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مقدمه 

تا ديشب ساعت 8/5، قرار بود كه اين جلسه لغو بشود، به علت يك سرى مشكلاتى كه پيش يش 
آمده بود ...ولى حضرت رضا (ع) خودش به هر حال و به لطف خدا اين سفر را و مشكلات 
خيلى  واقعاّ  و  بشوم  مشرف  صبح  امروز  كه  شد  من  نصيب  توفيق  اين  و  كردند  برطرف  را 
خوشحالم و افتخار مى كنم، به عنوان يك ذره كوچك از اين خاك پاك كه در خدمت شما 
در  سال   4) داشتم  كار  و  سر  خارجى  كشورهاى  جوانان  با  من  شايسته ام.  و  پرشور  جوانان 
فرانسه)،من در پاريس در دانشگاه سوربن درس خواندم آن هم دكتراى دولتى، بنابراين در 
آنجا با دانشجويان شايسته فرانسوى همكلاس بودم. ولى خدا را گواه مى گيرم اين از روى 
عِرق ميهن دوستى نيست كه عرض مى كنم (كه البته دارم و انشاءاالله كه روز به روز خدا اين دا اين 
را در من بيشتر و بيشتر بكند. ولوكره الكافرون!) . ولى وقتى كه دانشجوهاى ايرانى را مقايسه 
مى كنم، دانشجوهاى خودم را، فرزندان خودم را، شماها را مى بينم كه واقعاً يك سرو گردن 
بالاتر هستيم و البته اين شايد يك مقدارى بعضى مفهوم ها را داشته باشد كه من آن مفهوم 
منفى اش در نظرم نيست و اميدوارم به خدا، كه لطفش را روزبه روز بيشتر بكند در حق ايران 
و ايرانيان و يك روزى به بام دنيا برسيم كه انصافاً حقمان است. به لطف خدا و كار و تلاش 
همه مان... من مقدمه را مى گذارم كنار فقط از لطف و محبتتان ممنون هستم. من خودم را 
شايسته اين الطافى كه شما فرموديد نمى دانم و واقعاًَ هنوز دانشجوى كوچكى خودم را مى دانم دانم 
و هنوز در حال پژوهش هستم و به هر حال از بزرگواريهايتان سپاسگزارم و از خدا مى خواهم 

كه هميشه همراه و پشت و پناهتان باشد.  

برگرداندن عمليات اجرايى به حالت قبل از اجرا 

** دكتر عبداالله شمس 

 *

 **

اين سخنرانى در آبان ماه 1391، در جمع اساتيد، وكلا، قضات و دانشجويان حقوق در محل تالار دانشكده حقوق  
دانشگاه آزاد اسلامى واحد مشهد برگزار شده است. 

استاد بازنشسته ى گروه حقوق دانشگاه شهيد بهشتى 

 *



13
91

ان 
مست

و ز
يز 

 پاي
، 7

6 و
ره 

شما
 ،

139

موضوع، ماده 39 قانون اجراى احكام مدنى است (برگرداندن عمليات اجرايى به حالت پيش 
از اجرا). چرا من اين موضوع را در اين جلسه برگزيدم؟ به اين علت كه من در حال نوشتن 
كتاب اجراى احكام مدنى هستم كه انشاءاالله خدا توفيق بدهد، قبل از اين كه آن روز موعود 
فرا برسد، اين كتاب به پايان برسد و دوست داشتم اين موضوع را در اين مجلس مطرح كنم 
كه دانشجويان عزيزى هستند، با ذهن هاى جوان و پويا و همكاران محترم، چه بسا در لباس 
قضاوت و چه بسا در لباس وكالت و ساير حقوقدانها و بيشتر از نظرات شما بهره مند بشوم. 
موضوع بسيار مهمى است و به نظر من بسيار اختلافى. هرچند كه يك سرى رويه هاى عملى 
هم وجود دارد و بعضى آقايان قضات و وكلا كه فرزندان عزيز و شايسته خود من هستند، ستند، 
تبادل نظر مى كنيم و واقعاً اين  با هم  زنگ مى زنند و مسائلى را كه دارند مطرح مى كنند و 
برگرداندن عمليات اجرائى به حالت پيش از اجرا يكى از مسائل مهم و اختلافاتى هست و 

مسائل زيادى را به وجود مى آورد. 
مستندش در واقع ماده 39 قانون اجراى احكام مدنى است كه در واقع خلاصه اش اين است كه ه 
اگر حكمى صادر و اجرا بشود و پس از آن حكمى كه اجرا شده فسخ يا نقض بشود، عمليات 
اجرائى بايد به حالت پيش از اجرا برگردانده بشود، به دستور همان دادگاه و به همان ترتيبى 
كه حكم اجرا شده است. خوب، ابتدا كه آدم نگاه به اين ماده مى كند به نظر مى رسد كه چيز 
خيلى زيادى نيست، ولى به نظر من مشكلات خيلى زيادى را مى تواند در عمل به وجود بياورد. 
آقايان و خانم ها كه به اين ماده آشنايى دارند، مى دانند كه واقعاً يك جلسه كم است راجع به 
اين ماده صحبت كردن. يك پايان نامه اى در دوره كارشناسى ارشد نوشته شد توى دانشكده 
حقوق دانشگاه شهيد بهشتى (در همين مورد) كه استاد راهنمايش خود من بودم. آقاى حسين سين 
زاده نوشتند كه وكيل دادگسترى هستند و خوب هم كار كردند. در يك هيأت ژورى خيلى 
دانشكده  مدرس  كه  كشور  عالى  ديوان  شعب  از  يكى  رئيس  از  داشت  تركيبى  كه  خوبى 
خودمان هم بودند كه حالا كارى به اسمشان نداريم. توى همان جلسه دفاع هم، يك سرى 

بحث هايى واختلاف نظرهايى بين همديگر پيدا كرديم.  
دسته بندى احكام از حيث شيوه اجرا 

من به نظرم مى رسد كه ما احكام را اول بايد دسته بندى كنيم، از حيث شيوه اجراى آن ها. اين ين 
دسته بندى راكه در تمام دنيا، من كرده ام (البته) و فقط در اجراى احكام مدنى كردم و شايد 
در كتاب اجراى احكام مدنى هم همين پلان را، همين طرح را پى بگيرم. براى اين كه ما به 
خواننده، به دانشجو بتوانيم در واقع توضيح بدهيم كه احكام چطورى اجرا مى شوند. آقا، بنده 
ده ميليون تومان حكم به نفعم صادر شده، طرف مى گويد از اول گفتم نمى دهم حالا هم مى 
گويم نمى دهم. چطورى از او بگيريم؟ من رفته ام ملكى را با قولنامه خريدارى كرده ام. طرف 
در روز محضر، اصطلاحاً در موعد، به دفترخانه نيامده و مى گويد آقا من اين ملك را به نام 
اجرائيه صادر شود، چطورى طورى  بگويد  نمى كنم. دادگاه  اول گفتم، حالا هم  از  نمى كنم،  شما 

طرح بحث (ماده 39 ق.ا.ا.م.) 
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حكم را اجرا كنيم؟ 
 من اين را سريع خدمتتان مى گويم كه در چند دسته من احكام را به اصطلاح خودم دسته سته 
بندى كرده ام. اين دسته بندى احكام را با توجه به شيوه اجراى آن ها و فقط در بحث اجراى 
احكام مطرح مى كنم. در جلد دوم كه من احكام را دسته بندى كردم در كتابهايم اين را 
نياورده ام، چون يك دسته بندى در واقع بگوئيم جعلى و ساختگى است. من اين كار را 
كردم كه بتوانم اين بحث را خوب مطرح كنم. احكام را از حيث شيوه اجرايشان به چند 

دسته بخش كردم :  
سلطه، لطه،  يعنى  يد  كردن.  جدا  يعنى  خلع  اعم،  مفهوم  به  يد  خلع  يد،  خلع  حكم  اول  دسته 
استيلاء، خلع يد يعنى جدا كردن سلطه و استيلاء شخصى از مالى. بگوئيم از ملكى اشكالى 
ندارد. خلع يد كه به مفهوم اعم در قانون اجراى احكام مدنى آمده است، به نظر من، مفهوم 
به مفهوم اعم، شامل سه دسته از احكام مى شود.  اعم خلع يد است،كه خود اين خلع يد 
حكم خلع يد به مفهوم اخص كه بين ما وكلاء، آقايان قضات و حقوقدانها، به حكم مالكيت 
هم معروف است و خيلى وقت ها حكم رفع تصرف عدوانى و حكم تخليه مى گويند. سه تا 
دعوا كه واقعاً از جهات گوناگون با هم از زمين تا آسمان به نظر من تفاوت دارند. دعواى 
تشريف شريف  اينجا  مى شناسم،  كه  را  بعضى هايشان  قضات،  آقايان  يد.  تخليه  دعواى  يد،  خلع 
دارند، اگر بنده دعوايى اقامه كنم و خواسته ام را به جاى خلع يد، بنويسم تخليه يد، قبول 
نمى كنند و قرار عدم استماع دعوا صادر مى كنند، كه، آقا! شما قرارداد اجاره داريد چرا 
گفتيد خلع يد!، بايد بگوييد تخليه يد. ولى در عين حال حكمى كه صادر مى شود در هر سه 
دعوى، به نظر من، يك جور اجرا مى شود. بنابراين، قانون اجراى احكام مدنى، وقتى مى
اجرا بشود؟ من سركلاسهاى  اعم است. چطورى  به مفهوم  يد   گويد حكم خلع يد، خلع 
نمى كند، مى گويم آقا  فرقى  ارشد هم  براى دانشجويان، حالا در دوره كارشناسى  خودم 
چطورى اجرا بشود!؟ خوب،مأمور اجرا به محل مراجعه مى كند، با راهنمايى محكومٌ له يا يا 
وكيلش محكومٌ عليه را از ملك بيرون مى كنند. من مى گويم آقا اگر نشست وگفت تكان 
بيرون. مأمور اجرا اين كار را مى كند.  اندازندش  نمى خورم، زير بغلش رامى گيرند و مى 
خوب، حالا ما آمديم و حكم خلع يد را كه دادگاه صادر كرده و قطعى شده اجرا كرديم، 
طرف را از ملك بيرون كرديم (به هر كدام از اين سه مفهوم كه به كار بگيريم)، بعداً اين 
حكم قطعى در اثر فسخ (قانونگذار مى گويد؛ ماده 39 )، نقض يا اعاده دادرسى فاقد اثر 
گرديد. بعضى ها ايراد مى گيرند كه آقا! اينجا، اعاده دادرسى را آورده، ولى اعتراض ثالث 
را نياورده است. من جوابش را دادم و اگر فرصت شد خدمتتان عرض مى كنم، نظر خودم ودم 
را و نظر شما اگر فرصت باشد بهره مند خواهم گرديد. در پى واخواهى حكم فسخ مى شود. 
در پى تجديدنظرخواهى حكم فسخ مى شود، يعنى ممكن است كه بشود. نقض را هم كه 
در فرجام خواهى به كار مى بريم. اعاده دادرسى را هم كه خود ماده گفته است. نگوييم آقا 
قانونگذار يادش رفته! حواسش نبوده! نه، اين قانون سال 56 است و پيش از انقلابى ها، قانون 
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قانون نويسى شان از ما كه مال بعد از انقلابيم، به نظر من دقيق تر بوده، خيلى جاها و بنابراين، 
به نظر من تعمداً نگفته واعتراض ثالث را تعمداً نياورده.... وقتى مى گويم به حالت پيش از اجرا 
برگردانيم يعنى چه؟... بنده محكوم به خلع يد از ملكى شدم، با حكم قبلى من را بيرون كرده

 اند، حالا من رفتم و اقدام كردم و آن حكم قبلى فسخ شده و با حكم نهايى مى خواهندعمليات 
را كه الان محكومٌ عليه شده  پيشين  له  بايد محكومٌ  بايد چكار كنم؟  برگردانند.  را  اجرايى 
از ملك بيرون بكنند و من را بگذارند توى ملك. هيچ اشكالى ندارد هيچ اشكالى به وجود 
نمى آيد، البته در دو صورت و آن اين است كه: اولاً،كسى كه در زمين متصرف است، هنوز نوز 
خود من باشم. ثانياً، آن كسى كه با حكم قبلى محكومٌ له شده و رفته تو ملك، توى ملك بنائى 
نساخته باشد درختى نكاشته باشد و حالا همين دو تا شرط. البته آن شرايط ديگرش، مسأله 
زيادى ايجاد نمى كند. اگر اين طور شده باشد ما با يك دشوارى روبرو مى شويم، اين را چه 
جورى حلش كنيم؟دشوارى بزرگ ترى كه مى تواند پيش بيايد چيست؟ اين است كه الآن ما 
آن شخص را كه در ملك مى بينيم محكومٌ له پيشين نباشد، شخص ديگرى باشد. حكم خلع 
يد عليه من صادر شده، من را از ملك بيرون كردند و محكومٌ له را كردند توى ملك. ... وقتى 
كه مأمور اجرا مى رود، مى بيند كه كس ديگرى در ملك تصرف دارد. اين است كه باز با از با 

چيز جديدى روبرو مى شويم.  
دومين دسته از احكامى كه من دسته بندى كردم،احكامى است كه اجراى آن ها مستلزم امضاء 
رسمى  سند  تنظيم  به  الزام  بارزش، حكم  مصداق  است.  دفاترى  يا  اسناد  زير  عليه،  محكومٌ 
است.... از بعد از جنگ جهانى دوم، اموال غير منقول همواره رو به ترقى بوده، ركودى هم 
باز جبران ركود خودش را كرده است (مى خواهم بگويم كه  از ركود هم  بعد  داشته، ولى 
وقتى وكيل شديد، كجا سرمايه گذارى بكنيد! ) معمولاً هم هنگام رونق، فروشنده خلف وعده 
مى كند و به دفترخانه نمى آيد و خريدار ناچار مى شود كه دعواى الزام مطرح كند. خوشبختانه 
رويه دادگاه ها هم، اين جورى كه من برداشت كرده ام، بيشتر متمايل به خريدار هستند، البته 
با رعايت قانون و مقررات. حكم الزام به تنظيم (سند) را خريدار مى گيرد. حكم قطعى مى شود شود 
دادرسى،  اعاده  دارد،  ادعايى  فروشنده،  يعنى  عليه  محكومٌ  بعداً  مى شود.  نامش  به  سند  و 
واخواهى يا حسب مورد تجديدنظر خواهى مى كند. خوب، فرض كنيم مى خواهيم عمليات 
اجرائى به حالت پيش از اجرا برگردد. هيچ اشكالى پيش نمى آيد، البته در چه صورتى؟در 
صورتى كه ملك (مورد حكم) كماكان به نام محكومٌ له پيشين باشد. ... دادگاه دستور مى دهد 
كه همان دفتر خانه اى كه سند را تنظيم كرده، سند را بر مى گرداند، البته به نظر من با اقاله. اما 
به  فروختند  رسماً  را  ملك  كه  اين  بشويم؛  مواجه  مى توانيم  اشكالى  چه  با  ما  جا  همين  باز 
شخصى و او هم چه بسا به شخص ديگر. در اينجا عمليات اجرايى را ما چه طورى به حالت الت 
پيش از اجرا برگردانيم؟بله، اختلاف نظر وجود دارد، كه آقا! ما چكار كنيم عمليات اجرائى 
را، در اين جا كه ملك شده به نام ديگرى؟ چه طورى به حال اول بر گردانيم(عرض مى كنم 

خدمتتان،مى رسيم). 
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دسته سوم، احكامى است كه محكومٌ به آن ها، انجام عملى است كه از ناحيه شخصى غير 
از محكومٌ عليه، شدنى است. آقاى (الف) محكوم شده اند كه يك ساختمانى را براى من 
بسازند. قرارداد كردند كه من اين ساختمان را با فلان مشخصات برايت مى سازم، و نساختند 
را  اين ساختمان  بايد  را محكوم كرد كه  ايشان  هم  دادگاه  و  دادم  دادخواست  هم  من  و 
بسازى. فرض مى كنيم كه ايشان رفت و ساختمان را براى من ساخت. ولى بعداً اين حكم 
فسخ مى شود و مى خواهد عمليات اجرائى را به حالت پيش از اجرا بر گرداند. به نظر من در 
اينجا با توجه به ماده 47 قانون اجراى احكام (يا ملاكش يا روحش نمى دانم! اين چيزها را 
من خيلى بلد نيستم!)، پول ساختمان را، يعنى خرجهايى كه كرده اند را از آن كسى كه الآن الآن 

محكوم شده مى گيرند و مى دهند به كى؟ به آن كسى كه پيروز شده است.  
دسته چهارم، احكامى كه اجراى آن ها مستلزم اجراى عملى است كه جز از ناحيه محكومٌ حكومٌ 
عليه شدنى نيست. مثلاً در تمام ايران، اين كشور هميشه سربلند (چو ايران نباشد تن من مباد  
به اين بوم و بر زنده يك تن مباد)، احكامى كه اجراى آن ها تنها از ناحيه محكومٌ عليه شدنى 
است و هيچ كس ديگرى در ايران نمى تواندآن را انجام بدهد. من هميشه بهترين نمونه را 
استاد دكتر فرشچيان مى دانم.(انشاءاالله هزار سال عمر با عزت بكند و سالم باشد. كارهايى 
و  واقعى  مسلمان  نژاد، يك  آقاى دكتر كزازى  قول  به  ناب،  ايرانى  ايشان كرده يك  كه 
متدين كه آثارش، آيات خداست و خداوند يك گوشه كوچكى از آن عظمت آفرينش را 
در قلم هاى ايشان گذاشته است كه شما آن تابلوى ظهر عاشورا را كه نگاه مى كنيد، واقعاً اقعاً 
لازم نيست كه كسى روضه بخواند). استاد فرشچيان، تعهد كرده كه تابلويى را براى من 
خلق بكند (به لطف خدا البته). نمى كند. من مى روم دادخواست مى دهم و ايشان محكوم مى
 شود. مى گويد، آقا من قلمم نمى رود كه براى شما اين تابلو را خلق كنم! و نمى كنم. هيچ 
تعيين  را  مبلغى و مدتى  دادگاه  نظر من  به  بكند.  را  اين كار  نمى تواند  ايران  كس هم در 
مى كند تا اگر نكشيد و اگر اين عمل را كه قائم به شخص است، ايشان انجام نداد، در ازاء زاء 
هر روز تاخير، از او بگيريد. مثلاً، آقاى فرشچيان ظرف 6 ماه، اين تابلو را خلق كنيد. در غير 
اين صورت روزى صد هزار تومان از شما مى گيريم. توجه مى فرمائيد؟ حالا اگر هم ايشان 
محكوم شدند و اين پول ها را از ايشان گرفتند و ايشان هم نكشيدند و اين پولهايى كه از 
ايشان گرفته شد، به من داده شد، ولى حكم بعداً فسخ يا نقض شد، چكار مى كنيم؟ هيچ، 
آخر  دسته  برمى گردانند.  ايشان  به  دادگاه  اجراى  توسط  و  مى گيرند  من  از  را  پول ها  اين 
(پنجم)، احكامى است كه اجراى آن ها مستلزم بازداشت و فروش اموال محكومٌ عليه است. 
بخش بزرگى از احكام، با مسامحه مى توانم بگويم هر حكمى كه دادگاه حقوقى صادر مى ادر مى 
بايد يك پولى يا محكومٌ بهى را از  اينجا مى رسد كه ما  به  كند، يك جايى سر وكارش 
را  مالش  بايد  نمى دهم.  مى گويد  شده،  محكوم  ميليون  صد  به  فرد  بگيريم.  عليه  محكوم 
بازداشت كنيم، بفروشيم و محكومٌ به را بگيريم. يا همين آقاى فرشچيان فرمودند كه آقا بنده 
اين تابلو را خلق نمى كنم، روزى صد هزار تومان را هم كه دادگاه گفته، به شمس نمى دهم



13
91

ان 
مست

و ز
يز 

 پاي
، 7

6 و
ره 

شما
 ،

143

جانب  از  به  محكومٌ  عمل  اگر  گويد  مى  كه   47 ماده  همين  يا  بگيريم؟...  ازايشان  چطورى 
اشخاص ديگرى شدنى است، هزينه اش را برآورد مى كنيم و از محكومٌ عليه مى گيريم و اگر 
بر  را  پولمان  و  مى فروشيم  مى كنيم،  بازداشت  را  اموالش  نمى دهم،  هم  را  پول  اين  گفت 
در ر  احكام  اجراى  كتابهاى  مى رسد.  مسأله  اين  به  سروكارمان  جور  يك  هميشه  و  مى داريم 
بازداشت و فروش  به شيوه  بفرمائيد هشتاد درصدآنها، فقط راجع  باور  فرانسه را من ديده ام. 
يعنى  است.  احكام  ساير  اجراى  به شيوه  پرداخته اند  بيست درصد،  است.  عليه  اموال محكومٌ 
همين حكم خلع يد و تخليه يد و انجام عمل و اين هاست و بنابراين ما مى دانيم كه حجم عظيمى 
از كارهاى اجرائى دادگاههاى ما صرف همين ها مى شود. آقاى الف، عليه من اقامه دعوا كردند 
وگفتند بنده صد ميليون تومان از آقاى دكتر شمس طلبكارم. دادگاه حكم به سود ايشان صادر 
به  اموال من را گرفتند و داده اند  از  ميليون تومان  كرده، قطعى شده، حكم اجرا شده و صد 
ايشان. بعداً اين حكم فسخ مى شود. بايد عمليات اجرائى به حالت پيش از اجرا برگردد. باز هم م 
هيچ اشكالى ندارد و با هيچ دشوارى روبرو نمى شويم. محكومٌ له پيشين را كه الآن محكومٌ عليه 
شده صد ميليون را از اومى گيريم، اگر همان پول بود كه بود، اگر نبود، اموالش را بازداشت 
مى كنيم مى فروشيم پولمان را بر مى داريم. اما همين جا هم دشوارى پيش مى آيد كه اين صد د 
نقد در اجراى  باشد. پول  نداشته  نقد  بگيريم، پول  فعلى خواستيم  از محكومٌ عليه  ميليون كه 
نه  دارد،  فروش  نه  اينكه  براى  چرا؟  است.  كنده  پوست  هلو  مثل  است.  پول  بهترين  احكام 
بازداشت دارد، نه دردسرهاى بازداشت و نه دردسرهاى فروش. اما در بيشتر جاها محكومٌ عليه 
وقتى محكوم مى شود، از همان موقعى كه دعوا عليه او اقامه مى شود، كوشش مى كند پولهاى 
نقدش را نجات بدهد، از حيطه اجرا. اين است كه ناچاراً به اينجا مى رسيم كه بايد اموالش را 
با  بازهم  مى شويم؟  روبرو  ديگرى  دشوارى  چه  با  ما  بفروشيم.  مزايده  در  و  كنيم  بازداشت 
شخص ثالث (شخص ثالثِ لغوى نه اصطلاحى)، يعنى با شخص ديگر. آگهى مزايده زديم، ديم، 
يك آقايى يا يك خانمى اين اموال مورد مزايده را خريدارى كرده است. مزايده دادگسترى! 
دادگسترى جمهورى اسلامى ايران، دستور دادگاه، همراه بامأمور دادگاه و نماينده دادستان؛ 
اصلا خريد از اين بى اشكال ترهست!؟ البته، قانوناً نمى شود ولى شرعى اش را نمى دانم. من اين 
چيزها را بلد نيستم! ولى من شخصا در اين مزايده ها شركت نمى كنم. بعداً، محكومٌ عليه اعاده 
عمليات  مى خواهيم  و حالا  مى شود  نقض  يا  مى شود  فسخ  بالاخره  يا حكم  مى كند  دادرسى 
اجرائى را برگردانيم، چكار كنيم؟اينجا سه تا شخص وجود دارد: محكومٌ له فعلى كه جيبش 
خالى شده است به ناحق، نادرست و ناروا و بايد پر بشود. يكى هم محكومٌ عليه فعلى (محكومٌ محكومٌ 
له پيشين) كه به ناروا جيبش پر شده و بايد خالى بشود. ولى اينجا يك شخص ديگر هم وجود 
را  مال  اين  ظواهر،  همه  به  كامل  اعتماد  با  و  نيت  با حسن  آمده  كه  آن شخص  دارد، كى؟ 
نه فقط در كشور ما، در همه  خريدارى كرده و رفته و بالاخره عرض كردم در كشور ما و 
افزايش است. حالا يك جا دو درصد، يك جا ده  به  قيمت ها معمولا رو  بالاخره  كشورها، 
درصد، يك جا بيست درصد، يك جا صددرصد و كمتر و بيشتر، ما كارى به اين چيزها نداريم 
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و واقعاً به نظر من مهم نيست (آره، بايد خيلى چيزها را تحمل بكنيم و انشاءاالله خدا درست 
مى كند همه كارها را!). امروز اين اتومبيل را يا اين ملك را خريده است، سه سال بعد اين 

ملك ديگر آن قيمت را ندارد و قيمتش افزايش پيدا كرده يعنى پول ارزشش كم شده.  
اين ها آن چيزهايى است كه دشوارى ايجاد مى كند و ما بايد ببينيم دشوارى را چطورى حل حل 
كنيم. البته، دسته ديگرى از احكام هم هستند كه من جداگانه هم بگويم اشكالى ندارد و آن 
احكامى هستند كه اجراى آن ها مستلزم گرفتن مالى از محكومٌ عليه و دادن آن به محكومٌ 
با  را  كيف  اين  كه  شدم  محكوم  من  و  كرده اند  دعوا  اقامه  من  عليه  الف  آقاى  است.  له 
مشخصات معين، بدهم به ايشان. از من گرفتند و به ايشان دادند. بعداً اين حكم فسخ مى شود 
به سود من،كيف را از ايشان مى گيرند و به من مى دهند. اشكالى ندارد، ولى باز هم در چه 
صورتى؟ در صورتى كه ايشان اين كيف را به آقاى ب انتقال نداده باشند. مسائل اين شيوه 
اجراى احكام را من خيلى خلاصه و مختصر در اين فرصت كمى كه داريم عرض كردم.  اجراى احكام را من خيلى خلاصه و مختصر در اين فرصت كمى كه داريم عرض كردم.  

برگرداندن عمليات اجرايى به حالت پيش از اجرا 
اما برگرداندن عمليات اجرائى به حالت پيش از اجرا. به همين ترتيبى كه عرض كردم دانه 
دانه مى رويم جلو و باز هم من استدعا مى كنم از خانم ها و آقايانى كه توى اين زمينه ها كار 
كردند اگرقاضى اند، وكيل اند، پرونده اى داشته اند يا دانشجو هستند و تحقيق و پژوهشى 

در اين زمينه كرده اند، با من همكارى بكنند. 
دسته اول حكم خلع يد. عرض كردم حكم خلع يدى فسخ شده، اگر خود محكومٌ له پيشين يشين 
توى ملك باشه كه مشكلى نيست. بنده محكوم به خلع يد شده ام. من را  بيرون كرده اند و 
آقاى الف را به جاى من آورده اند. حالا كه حكم فسخ شده مى خواهيم حكم را برگردانيم، 
پس ايشان را خلع يد مى كنند و من مى آيم تو. ولى اگرآقاى ب توى ملك باشند چكار 
كنيم؟ به نظر من در اين دسته از احكام ما با دشوارى روبرو نمى شويم يعنى ماده 44 را اجرا 
مى كنيم. اجازه بفرمائيد خود ماده 39 را اول يك بار برايتان بخوانم: «هر گاه حكمى كه به 
موقع اجرا گذارده شده بر اثر فسخ يا نقض يا اعاده دادرسى به موجب حكم نهايى بلا اثر 
شود عمليات اجرائى به دستور دادگاه اجرا كننده حكم به حالت قبل از اجرا برمى گردد، ودر ودر 
صورتى كه محكومٌ به عين معينى بوده و استرداد آن ممكن نباشد، دادورز (مأمور اجرا) مثل 
يا قيمت آن را وصول مى نمايد. اعاده عمليات اجرائى به دستور دادگاه به ترتيبى كه براى 
اجراى حكم مقرر است بدون صدور اجرائيه به عمل مى آيد». ما داريم حكم را اجرا مى
 كنيم و مأمور اجرا آمده كه آقاى الف را از ملك، خلع يد كند ومن را بياورد تو، اما آقاى 
ج را توى ملك ديده است. ماده 44 مى گويد. هر گاه اگر عين محكومٌ به (منقول يا غير 
منقول) در تصرف شخصى غير از محكومٌ عليه باشد اين امر مانع اقدامات اجرائى نيست. 
يعنى مى گويد اگر خواستيم مالى را از شخص محكومٌ عليه بگيريم و به محكومٌ له بدهيم و  
رفتيم ديديم اين مال در تصرف شخصى غير از محكومٌ عليه است، اين امر مانع اقدامات 
اجرائى نيست. اين يكى از آثار دعاوى عينى است، كه مسلماً آقايان و خانم هاى دانشجو و 
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بين دعاوى شخصى و  خودمان هم همين طور، معمولاً سالهاى اول و دوم تحصيل، تفاوت 
دعاوى عينى را مى خوانيم. اين امر مانع اقدامات اجرائى نيست. نگوئيم آقا محكومٌ عليه اين 
شخص است، نه آقاى ج. نخير دعوا عينى بوده و دادگاه حكم به خلع يد و استرداد عينى معين 
داده، يعنى از شخص ثالث هم كه توى ملك است و هيچ كاره بوده توى دعوا، مى گيريم و 
مى دهيم به محكومٌ له. مگر اين كه متصرف، در اين مثال آقاى ج، نسبت به عين يا منافع مال، 
ادعاى حقى كند و دلايلى ارائه كند كه در اين صورت عمليات اجرائى را مأمور اجرا متوقف 
مى كند و مى گويد ظرف يك هفته برو و در دادگاه صلاحيت دار طرح دعوى كن و ظرف 
15 روز قرار توقف عمليات اجرائى را بياور و الا، حكم عليه شما هم اجرا مى شود وايشان بايد بايد 
برود و اعتراض ثالث (اعتراض شخص ثالث آئين دادرسى مدنى) بكند. بنابراين ما با بن بست 

روبرو نمى شويم.  
اما دسته دوم، احكامى كه اجراى آن ها مستلزم امضاء محكومٌ عليه است. گفتيم كه آقاى الف لف 
عليه من اقامه دعوى كردند بر الزام به تنظيم سند رسمى و حكم هم گرفتند و اجرا شده و باغ 
من به نام ايشان شده. بعداً من رفتم اين حكم را فسخ يا نقض كردم، پس سند بايد برگردد به 
نام من. اگر به نام ايشان باشد با دستور دادگاه،دفترخانه كارها را انجام مى دهد. يعنى دفترخانه 
بود، چكار مى كنيم؟  (آقاى ب)منتقل شده  به ديگرى  اين ملك  اگر  اما  تنظيم كننده سند. 
ملك را آقاى الف همان موقعى كه به نامشان بوده،كرده اند به نام آقاى ب. الآن ما چطورى 
عمليات اجرائى را به حالت پيش از اجرا برگردانيم. طبق تحقيقى كه همين آقاى حسين زاده 
كرده توى همان پايان نامه اش، كه فكر مى كنم به صورت كتاب هم چاپ شده و خيلى پايان ايان 
نامه خوبى است، به عنوان يك پايان نامه كارشناسى ارشد، نوشته كه ما با بيشتر پرونده ها و 
ديديم  را  كاراهايشان  و  كرديم  مصاحبه  و  كرديم  ملاقات  اصطلاح  به  كه  قضات  آقايان 
مى گويند، عمليات اجرائى به حالت پيش از اجرا برگردد، يعنى سند ملك راكه زديم به نام 

آقاى ب باطل كنيم و برگردانيم به عبداالله شمس و مى گويند رويه عملى اين است.  
نام ب ام ب  به  كه  را  سند  اين  كه  گوئيم  مى  سند  كننده  تنظيم  دفترخانه  به  مى گويند،  بيشترآنها 
است،بزنيد به نام آقاى دكتر شمس. اما پرسش من از همه شما اين است كه آيا اين طورى، 
عمليات اجرائى به حالت پيش از اجرا برگشت؟ خير. چرا؟ براى اينكه پيش از اجرا سند به نام 
كى بود؟ آقاى الف، الآن بايد از آقاى الف برگردد به نام من، نه از جناب آقاى ب. اينكه به 
حالت اول برنگشته است. آقاى الف تا سند شد به نامشان فروختند و همه پولش را از آقاى ب 
گرفتند و رفتند. الآن اين وسط جيب چه كسى خالى شد؟ به چه كسى فشار ناروا آورديم؟ بله، 
به منتقلٌ اليه (آقاى ب). چيزى برگردانده نشد. ايشان (الف) كه جيبش پر از پول اين ملك 
است! بنابراين اين ايراد به نظر من در اين ديدگاه وجود دارد واگر ما تا حالا اين طورى فكر فكر 
مى كرديم، در اين جلسه بيائيد رويش بيشتر فكر كنيم. به هر حال ببينيم كه درست است يا نه 
پس چكار كنيم؟ آقاى دكتر زاهديان به درستى و به حق اسم استاد ارجمند آقاى دكتر ناصر 

كاتوزيان را آوردند. براى سلامتى و طول عمرشان يك صلوات بلندى بفرستيد.  
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من خودم دو واحد درس با ايشان داشتم، در دانشكده حقوق دانشگاه تهران. من اتفاقاً، سه 
چهار سال پيش كه با هم نشسته بوديم، فكر كنم آقاى دكتر سيد محمد هاشمى هم بودند 
(استاد كم نظير حقوق اساسى و دوست عزيزم و همكار ارجمندم) به ايشان گفتم، آقاى 
بعداً  فروخت،  و  رفت  و  شد  تنظيم  له  محكومٌ  نام  به  سندش  ملكى،  اگر  كاتوزيان  دكتر 
خواستيم عمليات اجرا را برگردانيم چكار كنيم؟گفتند هيچى،خود ماده گفته است. ماده 
تكليف شخص  اينجا  آقا  چى گفته؟ همين چيزى كه قضات هم مى گويند. گفتم خوب 
ثالث چه مى شود؟ ... دوماً، محكومٌ عليه فعلى كه سر جايش نشسته، خوش و خرم و پولدار. 
توجه كرديد! پس چكار بكنيم. مشكل اين است آقايان و خانم ها. اگر ما اين را حل بكنيم كنيم 
همه اش را حل كرده ايم. آقاى الف گفت صد ميليون از شمس طلبكارم، حكم گرفت و باغ 
بنده را فروختند در مزايده و آقاى ب، به بالاترين قيمت خريدند، آن هم با حسن نيت و 
درمزايده دادگسترى. بعداً بنده اين حكمى را كه عليه من بوده از طريق قانونى فسخ مى كنم 
يا نقض مى كنم يا اعاده دادرسى. همه آنهايى كه آن نظر را دارند مى گويند، شما كه ملكت 
ناروا به فروش رفته است بايد ملك به خودت برگردد، يعنى ملك را در اين نمونه، از آقاى 
ب كه با حسن نيت معامله كرده بگيرند و بدهند به شخص بنده. جيب محكومٌ عليه فعلى 
(محكومٌ له پيشين) پر از پول، جيب خريدار با حسن نيت هم خالى! توى جلسه دفاع همين مين 
دانشجوى خوبمان كه گفتم، بحثى پيش آمد بين من و يكى از رؤساى شعبه ديوان عالى 
كشور. ايشان گفتند، بله آقا نظر درسته (منظور رويه است) و نظر اكثريت قضات كه اين 
دانشجو توى پايان نامه اش آورده درست است.چرا؟ براى اينكه ما قانون مى خواهيم (چون 
من نظر ديگه اى داشتم كه بعداً عرض مى كنم). البته حالا رعايت كردند كه من مثلاً خيلى 
بدم نيايد. براى اينكه اين ملكى كه آقاى ب در مزايده خريده ، اين خريد باطل است. چرا؟ 
براى اينكه مبناى اين خريد، يك حكمى بوده كه اين حكم فسخ شده و در حقوق ما معامله 
خودش ودش  دادگاه  و  خواست  اگرذينفع  مسلماً  البته،  برگرددآقا.  بايد  بشود؟  چه  بايد  باطل 
اتوماتيك كارى نمى كند. بر خلاف خيلى از نظام هاى حقوقى و در رأس آن ها از اين نظر 
چقدر  آقا،  نمى كنيم.  باطل  را  معامله  تا  چند  و  نمى گردانيم  بر  نه،  مى گويد  كه  لا  كامن 
خسارت به شما وارد شده؟ خسارت را كارشناس، واقعى و دقيق برآورد مى كند و مى گويند 
اين پولش، برو يك ملكى بغل دست آن بخر. يك ملكى مثلش بخر يا مالى مثلش بخر. در 
نظام  به  اما خيلى دورند و هنوز هم  اين سمت مى روند،  به  رفته  رفته  فرانسه  نظام حقوقى 
حقوقى ما كه شايد در اينجا بر گرفته از فقه اسلامى است نزديك باشند كه مى گويد معامله 
باطل بايد برگردد. اون آقاى قاضى فاضل در ادامه، اين جواب را به من داد كه آقاى دكتر، كتر، 
بله شما درست مى فرمائيد، ما عمليات اجرائى را به حالت پيش از اجرا بر نگردانده ايم، ولى 

كار ديگرى هم نمى توانيم بكنيم.  
ماده 46 مى گويد كه اگر محكومٌ به، عين معينى بوده و تلف شده و يا به آن دسترسى نباشد 
قيمت آن با تراضى طرفين تعيين مى شود و اگر هم تراضى نكند، چه كسى تعيين مى كند؟ 
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دادگاه تعيين مى كند. آيا ما مى توانيم به اين سمت برويم؟يعنى اين ملك بنده را كه در مزايده 
فروخته اند به آقاى ب و پولش را گرفته اند و الآن ما مى خواهيم عمليات اجرائى را به حالت 
پيش از اجرا برگردانيم، ديگر به ملك كارى نداشته باشيم. يعنى بگوئيم به عين محكومٌ به، 
دسترسى نداريم. خود قانون به ما مى گويد اگر به عين محكومٌ به، دسترسى نداريد قيمتش را 
بگيريد و به محكومٌ له بدهيد. بنابراين در اين جا كه سند ملك رسماً شد به نام خريدار در 
مزايده، اين به منزله چيست؟ اين كه ما ديگر دسترسى به اين ملك نداريم.حالا ببينم مى شود 
از اين نظر دفاع كرد يا نه كه به اصطلاح ببينم آيا مى توانيم به اين جاها برسيم يا نه و به جاى 
اينكه ملك را از ب بگيريم و بدهيم به شمس، بيايم سراغ خود الف و بگوئيم چون اين ملك ين ملك 
را شما بايد برگردانيد و ديگر به آن دسترسى نيست، بيا معادل قيمت ملك را بده. كدام قيمت؟ 
قيمت روز. يعنى، دادگاه كارشناس بگيرد و قيمت روز را برآورد كند و به من بپردازد. اينجا 
چه حسن بزرگى دارد؟ چه خوبى بزرگى دارد؟ آقاى ب در اين مورد، با حسن نيت اين ملك 
را خريده اند و مباركشان باشد. بنده هم به پول ملكم رسيدم، چون به قيمت امروز است و اگر 
خواستم مى روم يك ملكى مثل آن رامى خرم. اين شد ماده 46. يك قاضى شيرازى به من 
زنگ زد و گفت استاد من يك پرونده اى دارم و جريان اين است كه يك مزايده اى انجام 
موقع وقع  مى گويد  و  آمده  عليه  محكومٌ  الآن  است.  رسيده  فروش  به  مزايده  در  ملكى  و  شده 
كارشناسى من كه نبوده ام و قيمت كارشناسى ملك را اصلاً به من ابلاغ نكرده اند كه اعتراض 
و يك   !... و  فلان  با يك سرى  ملك  اين  مى بينم  استاد،  مى كنم،  نگاه  من  و حالا كه  كنم 
كارشناس ... كه زياد به فكر آخرت خودش نيست و به فكر دنياى مردم است (البته همگى 
به  نهايت  در  و  چينى هايى  زمينه  سرى  يك  با  و  گذاشته  نازلى  قيمت  يك  نيستند)،  اينطور 
محكومٌ عليه هم نظر كارشناسى ابلاغ نشده است! با همين قيمت هم به مزايده گذاشته شده 
وحالا يك كسى هم آمده و خريده. استاد. چكار كنيم؟ گفتم آقا كى اين اتفاق افتاده و از 
كى اين جور شده؟ گفت استاد سه چهار ماهى مى شود. گفتم سه چهار ماه؟ گفتم آقا! ماده قا! ماده 
142 را بخوان ببين چه مى گويد. مى گويد اگر در عمليات اجرائى تخلفى صورت گرفته باشد، 
تصميم  دادگاه  و  كند  مراجعه  دادگاه  به  مى تواند  نفع  هفته، ذى  جا، ظرف يك  همين  مثل 
مى گيرد و اين تصميم قطعى است. در اين مورد، سه چهار ماه گذشته! گفت استاد ماده 143 
چه؟ گفتم بله ماده 143 هم يادم هست. مى گويد، دادگاه پيش از اينكه دستور صدور سند 
انتقال اجرائى را صادر بكند، در واقع صحت مزايده را احراز مى كند. آن قاضى به من گفت، 
به  دارى  دوست  شما  گفتم،آيا  است.  نشده  احراز  مزايده  صحت  كه  مورد  اين  در  خوب 
قضاوت ادامه بدهى يا مى خواهى بروى بيرون و وكالت كنى. در نهايت هم سند انتقال اجرائى 
صادر شد ومن پرونده اش را خودم در جريان بودم. يك مزايده اى همه چيزش غلط بود، همه 
چيز. طرف ديرتر از يك هفته آمده بود. دادگاه نخستين گفت دير آمدى. پلاك ملك را در 
آگهى مزايده عوضى زده بودند، تعمداً عوضى زدند و در روز مزايده هيچ كس نبود. يك يك 
ملك دو ميليارد تومانى راچند سال پيش، چهارصد ميليون تومان كارشناس قيمت گذاشت و 
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يك نفر هم در مزايده نيامده بود، جز دوست محكومٌ له. باز هم دعوى را دادگاه نخستين رد 
اينكه جريان صحت مزايده را احراز  اگر بدون  از قاضى شكايت كنيد،  برويد  كرد وگفت 
اين       اگر  نمى كنيم  زيرا  كارى  وما  است  داده  را  اجرائى  انتقال  سند  صدور  دستور  بكند، 
خيلى ها  هم  حالا  همين  نمى كند.  شركت  دادگسترى  مزايده  در  كسى  ديگر  باشد  طورى 
شركت نمى كنند (به خاطر مسائل شرعى و اخلاقى اش). بنابراين، همين مواد 142 و 143 قانون 
اجراى احكام نشان مى دهد كه حكم كه اجرا شد، ديگر تمام است و مواد ديگرى هم هست 
كه همين مسأله را تائيد مى كند. حتى در قانون آئين دادرسى كيفرى در ماده 75 كه مى گويد 
اگر عين معينى بايد بازداشت بشود و دسترسى به آن نباشد، معادلش بازداشت مى شود. بنابراين نابراين 
جمع بندى كه بخواهم بكنم اين است كه اگر پاى شخص ديگرى در كار باشد و ما نتوانيم 
عمليات اجرائى را به حالت پيش از اجرا برگردانيم، ارزشش را از محكومٌ عليه فعلى مى گيريم 
و به محكومٌ له مى دهيم. البته اين بحث هايى كه من كردم اقلاً توى سه يا چهارجلسه بايد مطرح 
مى شد و من يك مقدار سريع رفتم جلو، انشاءاالله كه برداشتى ازآن شده باشد.خوب حالا من 

به پرسش ها پاسخ مى دهم. 
پرسش و پاسخ 

س- اگر در راستاى اجراى حكم، محكومٌ له و محكومٌ عليه خارج از دايره اجراى احكام با حكام با 
يكديگر توافق نمايند و به نحوى سازش كنند، آيا دادگاه كه اجراى حكم وظيفه آن بوده، 
تكليفى در اعاده عمليات اجرائى به حالت قبل از اجرا دارد؟ با توجه به توافق طرفين و اجراى 

آن بدون نظر دادورز، دادورز اجراى احكام تكليفى ندارد؟ 
ج- بله سوال خيلى خوبى است ايشان مى گويند حكمى صادر شده، محكومٌ عليه و محكومٌ حكومٌ 
له توافق كردند و با سازش طرفين حكم اجرا شد. اين حكمى كه اجرا كردند بعداً فسخ شده 
است، آيا دادگاه است كه بايد عمليات اجرائى را به پيش از اجرا برگرداند. به نظر من نه. چرا؟ 
براى اين كه دادگاه با چه مانعى روبروست؟ با توافق طرفين. بنابراين به نظر من آن شخصى كه 
حكم قبلاً به ضررش بوده و الآن به سودش است، بايد برود و اين توافق را در دادگاه صالح 
ابطال بكند، بعد اعاده و استرداد مال يا وجه را هم بخواهد (توى همان دادخواست هم به نظر 
من مى شود). براى اينكه اين توافق ديگر رأى دادگاه نيست و دادگاه نمى تواند با اين توافق 
كارى بكند يك قراردادى كه بين طرفين تنظيم شده، الآن معلوم شده كه درست نبوده، ذينفع ينفع 
بايد برود ابطالش را بخواهد در دادگاه صالح و دادخواست بدهد وبعد در واقع اعاده وضع را 

بخواهد.  
در خصوص  قبل،  حالت  به  اجرا  اعاده  در خصوص  فرموديد  كه  مثالى  در خصوص  س- 
مزايده ملكى كه به شخص ثالث واگذار شده است، آيا منعى دارد كه در اعاده اجرا نسبت به 
شخص ثالث (برنده مزايده)، استرداد مالكيت و نيز استرداد ثمن معامله به شخص ثالث به طور 

موازى انجام شود؟ 
ج- يعنى در واقع ما بگوئيم كه آقا در اين مثال، پول را از آقاى الف بگيريم وآقاى ب هم يعنى در واقع ما بگوئيم كه آقا در اين مثال، پول را از آقاى الف بگيريم وآقاى ب هم 
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ملك را به من برگرداند. عرض كنم به حضورتان كه خوب در اين مورد فكر كنم راه حل 
بدى فعلاً به نظر نمى رسد. 

س- حكم به فروش مال مشاع صادر شده است. حكم با مزايده انجام شده و ملك فروخته 
دادگاه  آيا  است.  معترض  مشاعى  شركاى  از  احدى  حالا  است.  گشته  دست  چند  و  شده 
مى تواند بدون دادخواست ابطال اسناد، دستور فروش داده و وضع را به حالت قبل از اجرا در 

آورد؟ 
افراز فراز  قابل  غير  ثبت  اداره  را  ملكى  يك  واقع،  در  يعنى  كه  حضورتان  به  كنم  عرض  ج- 
به  از شركاء، دستور فروشش را دادگاه صادر كرده و  به درخواست يكى  تشخيص داده و 
فروش رفته است، در مزايده، چون قانون افراز مى گويدكه طبق قانون اجراى احكام به فروش 
مى رسد. حالا يكى از شركا آمده و اعتراض كرده است. بله اتفاقا از اين پرونده ها زياد است 
اينجا دادگاه  اينجا چه مى شود؟ در  به من ابلاغ نشده يا فلان نشده. خوب در  كه آقا! اصلاً 
دستور فروش را صادر كرده است. دستور فروش را خيلى از دادگاه ها در قالب دستور فروش 
صادر مى كنند و نه رأى. بعضى از دادگاه ها هم در قالب رأى صادر مى كنند. اگر در قالب رأى 
صادر بشود باز بر مى خوريم به همان ماده 39، اما اگر در قالب خود دستور فروش صادر بشود، بشود، 

به نظر من در اينجا راهى وجود ندارد.  
برنده مزايده  به فروش رسيده و  از طريق مزايده  به، توقيف و  به جاى محكومٌ  ملكى  س- 
نتوانسته از طريق اجراى احكام ملك را تخليه و تحويل بگيرد و متأسفانه اجراى احكام برنده 
مزايده را ارشاد كرده كه دعواى خلع يد مطرح كند. با توجه به اين كه خلع يد دعواى مالكيت 
است و چنانچه ملك به قهر و غلبه تصرف شده باشد، عليه محكومٌ عليه اجرا مى گردد، لكن 
در ما نحن فيه، متصرفين ملك يعنى ورثه مالكين قبلى، تصرف آن ها قانونى بوده، به نظر شما 

آيا مى توان عليه آن ها خلع يد صادر كرد؟ 
ج- يعنى شما مى فرمائيد كه شخصى در مزايده برنده شده ملكى را خريدارى كرده، چون ون 
ملك در تصرف ديگرى بوده، خودش رفته دعواى خلع اقامه كرده عليه متصرف. خوب اين 
اشكالش چه بود؟ من اعتقادم اين است كه اگر ملكى در مزايده به فروش برسد و اين ملك 
متصرف داشته باشد، با تنظيم سند انتقال اجرائى كار پرونده اجرائى تمام مى شود. نظر مخالفى 
هم داريم البته، تا آنجايى كه من جستجو كردم در اقليت محض است و بنابراين اين كارى كه 
برنده مزايده كرده است، حالا شما مى فرمائيد با ارشاد اجراى احكام، كارى قانونى بوده كه 

رفته دعواى خلع يد اقامه كرده، به نظر من همه چيزش درست است. 
س- (در ادامه ى همان سؤال): نوع دعوا خلع يد است يا تخليه بايد باشد؟  (در ادامه ى همان سؤال): نوع دعوا خلع يد است يا تخليه بايد باشد؟ 

ج- تخليه ما فقط وقتى مى گوئيم كه در واقع متصرف با توافق قبلى مالك توى ملك آمده 
باشد و براى همين است كه مى گوئيم تخليه يد از عين مستاجره و تخليه يد از عين مرهونه. 

س- (در ادامه ى همان سؤال): اينجا هم با اجازه قبلى بوده و متصرفين، قائم مقام محسوب 
مى شوند. 
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ج- اگر بنده ملكم را با رضايت خودم به تصرف شما بدهم و بگويم آقا اين ملك دست شما 
باشد و شما توى اين باغ مثلاً يك سال تفريح كنيد يا فلان و بعد از يك سال از شما بخواهم 
كه ملك را به من برگردانيد و شما برنگردانيد، من چه دعوايى اقامه كنم؟ دعواى خلع يد. 
البته اگر نخواهم از آن ماده 171 و فلان استفاده كنم و اظهارنامه بدهم. بنابراين به نظر من 
اينطور نبايد تصور كنيم كه در دعواى خلع يد هميشه شروع به تصرف بايد به نحو عدوان يا 
بدون رضايت باشد. هر جا رضايت از بين رفت مى شود در واقع دعواى خلع يد، ولو اول با 
رضايت بوده باشد. اما يك وقت است كه طرف با قرارداد آمده. در قرارداد اختلاف بر سر 
قرارداد و قوانين حاكم بر قرارداد است. براى همين است كه من عرض كردم همان اول كه ول كه 
اگر من به جاى دعواى خلع يد، دعواى تخليه يد اقامه كنم، دادگاه به درستى قرار عدم استماع 

صادر مى كند.  
س- در ارتباط با سؤالى كه دوستمان فرمودند اگر به اصطلاح عمليات اجرا با تنظيم سند تمام 
بشود و بعد برنده مزايده يا شخص ثالث يا خود محكومٌ له كه ملك را خريده، دعواى خلع 
يد مطرح كند، آيا به جاى دعواى خلع يد با توجه به اين كه اين مزايده از جانب دادگاه مطرح 
شده و بنا به قاعده الحاكم ولى الممتنع تنظيم شده، مى تواند دعواى الزام به تسليم مبيع مطرح 

بكند؟ 
ج- من والا خودم ترديد دارم البته كتابهاى متعددى از استادان معظم و بزرگ حقوق مدنى دنى 
را نگاه كردم توجه مى فرمائيد، يك مقدارى، من دعواى استرداد مال غير منقول يك مقدار 

نمى دانم چرا به سليقه من جور در نمى آيد. 
س- (در ادامه ى همان سؤال): نه استاد، الزام به تسليم مبيع! با توجه به اينكه مزايده يك بيع 

است. 
بنده نده  و  هستى  قاضى  عالى  جناب  اگر  نفروختم  كه  شما  به  من  مى گويد  نمى شود  آقا  ج- 
همچنين دعوايى اقامه كردم، خوانده مى گويد كه آقا دعوا متوجه من نيست. بنده به ايشان 

چيزى نفروخته ام. 
س- (در ادامه ى همان سؤال): حاكم كه فروخته! حاكم قائم مقام است. 

ج- قائم مقام كى است؟ 
س- (در ادامه ى همان سؤال): قائم مقام محكومٌ عليه. 

ج- من در اينجا به نظرم مى رسد چون ما در اينجا سند انتقال اجرائى تنظيم مى كنيم، پس س 
دعواى  خيلى  من  كردم  عرض  فرمائيد.  مى  توجه  هست.  متناسبى  دعواى  يد  خلع  دعواى 
استرداد و اين ها را در مورد اموال غير منقول جز در همين موارد معلوم، به اصطلاح برايم ثقيل 

است. 
س- عليرغم عدم ارتباط سؤال با موضوع جلسه سؤال اين است كه در صورت تغيير آئين نامه امه 
و مقررات اعسار توسط رئيس قوه قضائيه اظهار نظر فرمائيد آيا به نظر شما رئيس قوه در قالب 
يك آئين نامه كل قوانين اعسار، قانون نحوه اجراى محكوميت هاى مالى و مقررات اعسار در 
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قانون آئين دادرسى مدنى را زير پا نگذاشته است؟ آيا اين تغيير بنيادين بر خلاف قانون، خود 
زمينه ساز كلاهبردارى نيست و موجب نمى گردد كه افراد خود به دنبال احقاق حق خود بروند 

و نظم جامعه را بر هم بريزند؟ 
ج- عرض كنم به حضورتان كه ما يك قانون نحوه اجراى محكوميت هاى مالى در سال 77 77 
تصويب كرديم كه مى گويد اگر كسى محكوم به پرداخت وجه يا مالى بشود و از او مالى به 
اما من  اثبات نشده زندانى مى شود.  تا موقعى كه اعسارش  نيايد  به دست  جز مستثنيات دين 
خدمتتان عرض بكنم، اين كه ما شخصى را زندانى بكنيم كه آقا چرا پول ندارى، از اواخر قرن 
نوزدهم در اروپا منسوخ شده، يعنى از آن ابتدا كه مسؤوليت حقوقى و كيفرى با هم بود، به 
ببُر،  خواستى  پاشو  ببُر،  خواستى  دستشو  شما.  دست  بدهكار  اين  آقا،  كه  مى گفتند  طلبكار 
براى مسؤوليت  بكُن. ولى رفته رفته مسؤوليت كيفرى و حقوقى جدا شد.  نصفش خواستى 
كيفرى، كيفر يعنى مجازات زندان، مجازات نقدى و چيزهاى ديگر، و براى مسؤوليت مدنى دنى 
هم گفتند، آقا فقط چه چيزى گير باشد؟ مال شخص. اتفاقاً، من در سخنرانى كه دو سال پيش 
در كرج براى قضات داشتم، من اولين بار گفتم، حالا نمى خواهم بگويم كه آقايان از روى 
دست من نوشتند، نه. ولى من اولين بار گفتم كه آقا آن كارى كه در اواخر قرن نوزدهم، اروپا 
كرد، ما در سال 51 كرديم، يعنى ماده واحده قانون منع توقيف اشخاص در قبال الزامات و 
نزن. من  تو توى سرش  به خدا ديگه  نده، والا  مالى. خدا مصلحت ديده كه بهش  تعهدات 
موافق نيستم آنجا هم عرض كردم و گفتم اصلاً اين قانون يا اين آئين نامه مى گويدكه طرف 
برود دعواى اعسار اقامه كند! خانم ها و آقايان آيا اصل بر اعسار هست يا نه؟ من مى گويم اصل اصل 
بر اعسار است. چرا؟ به خاطر اصل عدم. اصل عدم مهم ترين اصل در حقوق است، نه (اصل) 
برائت. با اصل عدم است كه ما خيلى از مسائل حقوقى را حل مى كنيم. اصل بر اين است كه 
كسى پول نداده است، هيچ كس پول نگرفته، هيچ كس جايى را خراب نكرده، هيچ كس 
چيزى نگفته، هيچ كس هيچ جا را آباد نكرده، هيچ كس هيچ درختى را نبريده، هيچ كس 
هيچ جا را امضاء نكرده و ...، براى همين است كه اگر من رفتم دادگاه، دعواى خلع يد اقامه 
كنم، دادگاه مى گويد، آقا كجاست سند مالكيتت؟ دارد چه اصلى را اجرا مى كند؟ اصل عدم 
را. دارد اصل اعسار را اجرا مى كند ومى گويد، آقا هيچ كس هيچى ندارد و تو هم هيچى يچى 
ندارى. اگرمى خواهى بگوئى كه من چيزى دارم و مثلاً اين ملك را دارم، دليل بياور. اما يك 
واقعيتى كه در اين سؤال نهفته است؛ اگر ايسارش محرز بوده ما الآن ديگرنمى توانيم بگوئيم 
اصل عدم. نمى توانيم بگوئيم اصل اعسار. مثلاً  شما صد ميليون از من گرفته اى، دو سال پيش. 
پس اين معلوم است كه معسر نيستى، پس اگر الآن ندارد بيايد ثابت كند. اتفاقاً به نظر من، نظر 
بنده دارم راه مى روم، مى خورم به يك  با اصول است. يك وقت  رئيس قوه قضائيه، موافق 
كسى. همان مثال هايى كه استاد حقوق مدنى، خدا رحمت كند، مرحوم دكتر سيد حسن امامى 
(براى شادى روح ايشان صلوات) استاد مستقيم و غير مستقيم خود شما، توى جزوه مى زدند زدند 
كه آقا، دارى راه مى روى حواست هم نيست و تنه  اتمى  خورد به تن يك آقا يا خانم مسنى 
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بايد خسارتش را  كه يك كاسه چينى دستش است و اين كاسه چينى مى افتد و مى شكند. 
بدهى. تلف است آقا، دنبال مقصر نباش، در تلف تقصير شرط نيست. ولى توجه داشته باشيد 
كه يك مقرره كيفرى است و بايد در محدوده عبارات و كلمات قانون تفسير شود. آن هم 
تفسير مضيق. هر جا ترديد كرديم، اصل بر عدم مجازات است. اصل بر عدم مسؤوليت كيفرى 
است. ولى ايرادى كه وجود دارد اين است كه پس حكم را چطورى اجرا بكنيم؟ اين ايراد 
وجود دارد و بايد يك جورى برطرف بشود. در فرانسه شما نمى توانيد اموالتان را مخفى كنيد 
اما اگر همه بگردند و بگردند كه در ايران عبداالله شمس، چند تا ملك دارد، هنوز چنين چيزى 
امكان ندارد. اما در فرانسه چرا، چون همه ملك ها ثبت شده است، عين كارت ملى. ما هم بايد ايد 
اين كارها را بكنيم. راه زندان راه مناسبى نيست. من موافق بخشنامه آقاى رئيس قوه قضائيه 
موافق  اما،  طبعم سازگارباشد،  به  اينكه  نه  داده،  پى اش  در  اداره حقوقى  نظرى كه  و  هستم 

اصول مى دانمش. 
س- (در ادامه ى همان سؤال): آنچه شما در اين خصوص فرموديد در ماهيت موضوع بود 

اما من فكر مى كنم يك قسمت از اين سؤال در شكل قضيه است. 
ج- بله، شما درست مى فرمائيد. اعتراضتان وارد است و بنده هم متوجه شدم. آيا رئيس قوه 
قضائيه مى تواند با بخشنامه، مصوبه اى را اصلاح يا لغو كند؟ دو حالت دارد، اگر آن مصوبه 
خود  اگر  اما  بكند.  را  كار  اين  نمى تواند  قانون  و  اسلامى  شوراى  مجلس  جز  باشد،  قانون 
انقلاب  از  پيش  دادگسترى  وزير  يا  قضائيه  قوه  رئيس  خود  كه  باشه  اى  نامه  آئين  مصوبه، 
تصويب كرده، رئيس قوه قضائيه مى تواند آن رااصلاح يا فسخ كند. همين كارى كه با آئين 

نامه اجراى مفاد اسناد رسمى كردند.  
س- لطفأ نظر خودتان را در خصوص ماده 43 قانون اجراى احكام در فرضى كه مالكين الكين 

مشاعى ... 
ج- بله، سؤال را متوجه شدم. ماده 43 قانون اجراى احكام همينطور كه ميدانيد، ناظر به وقتى قتى 
هست كه حكم خلع يد نسبت به حصه اى از مال مشاع عليه شريك مال مشاع صادر شده 
است. من و آقاى الف و آقاى ب در يك ملكى شريك هستيم. هيچ فرقى نمى كند، يكى دو 
دانگ يكى بيشتر. آقاى الف، من را راه نمى دهند. من دعواى خلع يد اقامه مى كنم. حكم خلع 
يد نسبت به حصه من عليه آقاى الف صادر مى شود يا حتى عليه دو نفر. نه! دو نفر هم باشند، 
اشكال ندارد و درست است!مى گويند نسبت به دو دانگ اين ملك، شما دو نفر بايد از ملك 
خلع بشويد. حكم صادر و قطعى مى شود، چكار بكنيم؟ ماده 43 مى گويد، در اين صورت، از 
تمام ملك خلع يد به عمل مى آيد و تصرف محكومٌ عليهم و محكومٌ له موافق مقررات اموال موال 
مشاعى است، يعنى چه؟ يعنى اجراى دادگاه من را داخل در ملك نمى كند، بلكه آقايان الف 
و ب را از ملك بيرون مى كند. صورت جلسه هم مى كند و مى گويد خدانگهدار. حكم اجرا 
شد. ماده ظاهرش اين را مى گويد. ولى سال 61 يا 62 من خودم يك پرونده اى داشتم و يك 
حكم خلع يد گرفتم نسبت به چند تا مغازه توى يك پاساژى، نزديك ميدان فردوسى. البته 
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نسبت به حصه، مثلأ دو دانگش. آن موقع خيلى ناشى بودم. رفتم پيش مأمور اجرا وگفتم آقا 
فلان حكم را مى خواهيم اجرا كنيم. اونجا چطورى خلع يد كنيم، اونجا آدماى خلافى هستند، 
بياورم.مأمور  با خودم  نيرو  تا  من چند  بفرمائيد  مى شود.  مى شود، درگيرى  ازدحام  شلوغه، 
اجرا، گفت نيرو نمى خواهد. گفتم چرا؟ گفت ما كه خلع يد نمى كنيم. گفتم پس ماده 43 چه 
و  مغازه ها!  توى  كنيم  مى  را  او  ما  مى آوريد،  را  موكلتان  اجرا،  روز  در  شما  مى شود گفت 
صورت جلسه مى كنيم و خداحافظ و آنها هر كارى كه مى خواهند آنجا بكنند. رفتيم پيش 
رئيس دادگاه. قاضى گفت نه آقاى دكتر ما حكم را اينطورى اجرا مى كنيم و خلع يد مى كنيم. 
من باور كنيد تا 5 يا 6 سال پيش كه اجراى احكام دوره كارشناسى ارشد را تدريس مى كردم، كردم، 
مى گفتم اين حالت، اصلأ به اين ماده نمى خواند، اما بعداً ديدم نه!مى خواند. اتفاقاً وضع يد به 
ماده مى خورد. اگرآن دو نفر را بكنند بيرون و من هم بيرون باشم و بگويندهر وقت توافق 
بوده كه صادر  دارد. پس چه حكمى  ايراد  تا  چند  اين  داخل،  برويد  هم  با  سه  هر  كرديد، 
شد؟آن دو نفر كه نسبت به دو دانگ محكوم به خلع يد شده اند كلأ بيرون شدند. من هم كه 
بودم حالا هم  بيرون  قبلأ  يد گرفتم،  قانونى كردم و حكم خلع  چند سال دوندگى و هزينه 
بيرونم. ديدم اين وضع يدى كه آقايان قضات اختراع كرده اند عالى است. چرا؟ چون، به جاى 
يد  يد ضع  را هم وضع  له  برسيد، محكومٌ  توافق  به  بگوئيم  و  بيرون  بكنيم  را  نفر  دو  ما آن  اين كه 
مى كنيم. چه مى شود؟ مى شود تصرف هر سه نفر با توافق. اما اگر دو نفر معارضه كردند و 

گفتند كه ما نمى گذاريم آقاى شمس وارد بشود، اجرا بايد چكار بكند؟ بايد خلع يد كند. 
س- استاد در اين فرضى كه شما فرموديد، دعوا عليه يك نفر مطرح مى شود اما دارد عليه دو 
نفر اجرا مى شود. اساسأ اين دعوا صحيح هست يا نيست و آيا دعوا بايد عليه هر دو نفر مطرح 

بشود يا عليه يك نفر. 
ج- سؤال بسيار خوبى است. به نظر من اگر در همين نمونه اى كه عرض كردم من عليه فقط 

يك نفر اقامه دعوا بكنم اگر من قاضى باشم، قرار عدم استماع دعوا مى دهم.  
خوانده  اقامتگاه  در  ملك،  يك  رسمى  سند  تنظيم  به  الزام  دعواى  حاضر،  حال  در  س- 

رسيدگى مى شود يا دادگاه محل وقوع ملك؟ 
اقامت قامت  در محل  بايد  است كه  تنظيم سند رسمى يك دعواى شخصى  به  الزام  دعواى  ج- 
خوانده اقامه بشود. اما در تهران مجتمع هاى قضائى وقتى مى بينند كه ملك در محدوده شهرى 
است و در حوزه اينها قرار نمى گيرد، خواهان را ملزم مى كنند كه در محل وقوع ملك اقامه 
دعوى بكند و اين خلاف قانون است. يك جايى من توصيه كردم و صحبت كردم با قضات، 
انجام مى دهيم و خودمان هم مى دانيم كه  اين كار را  از حيث سهولت و سرعت  ما  گفتند، 
قانونى نيست. ولى در هر حال يك دعواى شخصى است و پاسخ دقيق قانونى به نظر من اين 
است كه بايد در محل اقامت خوانده اقامه بشود زيرا دعواى الزام به انجام عمل است و يك 
دعواى شخصى است.(در ادامه، استاد در پاسخ به ايراد يكى از حاضرين به اين شرح استدلال ستدلال 
نمودندكه) من يك پرسشى را مطرح كنم؛ به نظر شما ماده 12 متضمن قاعده  اصل است يا 
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استثناء؟ به نظر من ماده 12 استثناء است. قاعده چيست آقا؟ قاعده اين است كه تمام دعاوى 
بايد در محل اقامت خوانده اقامه بشود، مگر استثنائات، كه يكى ماده 12 است. 

بگوئيم چى؟ ى؟  بايد  استثناء  يا  است  اصل  مشمول حكم  مان  مصداق  كه  بكنيم  ما شك  اگر 
مشمول حكم اصل است. دوم اينكه استثنائات در موضع نص تفسير مى شوند. ماده 12 شما 
ملاحظه بفرمائيد، مى گويد «دعاوى مربوط به اموال غير منقول اعم از ... » يعنى اعم از دعواى 
مالكيت و حقوق راجع به آن. اگر شما ماده 30 به بعد قانون مدنى را بخوانيد، ملاحظه مى 
فرمائيد كه حقوق راجع به اموال غير منقول، حق انتفاع و حق ارتفاق است و خود مالكيت و 
احصاء كرده و البته دعاوى تصرف. بنابراين استثناء در همين است. نمى گويدكليه دعاوى 
اين را بگويد، ديگر نمى گفت دعاوى تصرف.  اموال غير منقول. اگر مى خواست  به  راجع 
دعاوى تصرف را همه مى دانند كه فقط در مورد اموال غير منقول مطرح مى شود. اما يك ما يك 
پرسش وجود دارد كه آيا اين واژه «اعم» كه در ماده 12 آمده كه حكم استثناء هم هست، آيا 
مى توانيم از اين نص، تفسير موسع كنيم و بگوئيم مصاديق تمثيلى است؟ خير. اتفاقاً من يك 
دانشجويى داشتم در دوره كارشناسى ارشد شايد 25 سال پيش. همين بحث مطرح شد. گفتم 
ماده 12 كه آن موقع ماده 22 بود با وجودى كه مى گويد «اعم» ولى چون حكم استثناء است، 
بايد اقامه بشود؟ در دعواى مالكيت و حقوق  فقط چه وقت در محل وقوع مال غير منقول 
راجع به آن. گفت استاد اينجا «اعم» آمده، گفتم «اعم» اگر در حكم استثناء هم بيايد اصوليين 

به ما ياد داده اند، رحمت االله عليهم اجمعين، اين را كه از حكم استثناء خارج نمى كنند. كنند. 
 موقع امتحان ديدم ضميمه ورقه اين دانشجو يه ورقه ديگرى هم هست. ديدم استفتاء است از ز 
آيه ا... فاضل لنكرانى كه آيا با توجه به واژه «اعم» اين حكم از حالت استثناء خارج مى شود 
يا نه و ايشان فرموده بودند نه و اين ماده در حالت استثناء مى ماند. بنابراين پذيرقتيم كه اين 
حكم استثناء است و حكم استثناء هم در محدوده و موضع نص بايد تفسير بشود و مصاديق 
آن احصايى است و نه تمثيلى. در مورد آراء هيأت عمومى ديوان عالى كشور در اين موضوع 
نيز بايد عرض كنم كه از رأى وحدت رويه هيأت عمومى ما نمى توانيم ملاك بگيريم. اين 
از آن ملاك بگيريم و رأى وحدت رويه هيأت عمومى فقط در  قانون است كه مى توانيم 
اقامت قامت  بايد در محل  قاعده كه دعوا  اين  مبناى  معتبر است.  همان موضوعى كه صادر شده 
خوانده اقامه بشود، اين است كه جنابعالى بنده را نكشانيد به مشهد و بگوئيد از شيراز بيا و 
جواب دعواى من را بده. مبنا اين نيست كه دعوا راحت تر رسيدگى بشود. اين نيست كه دعوا 
اين موضوع،  است كه  اين  بلكه  برسد.  نتيجه  به  زودتر  احضارها  و  بشود  سريع تر رسيدگى 

منطبق با اصل برائت است. اقامه دعوا در محل اقامت خوانده منطبق با اصل برائت است. 
از حوصله و صبر و بزرگوارى همه شما سپاسگزارم.  
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