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مقدمه
بر اساس اصل ‏(94) قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، کليه‏ي مصوبات مجلس شورای اسلامی از نظر انطباق با موازین اسلام و قانون اساسی به‏وسیله شورای نگهبان مورد بررسی قرار می‏گیرد و در صورت مغایرت برای تجدیدنظر به مجلس بازگردانده می‏شود. همچنین به‏موجب اصل (85) قانون اساسی، مجلس شورای اسلامی می‏تواند تصویب اساسنامه‏ي سازمان‏ها، شركت‏ها و مؤسسات دولتی يا وابسته به دولت را به كميسيون‏هاي ذي‏ربط مجلس يا هيئت وزيران واگذار کند که در این صورت، اين اساسنامه‏ها نيز بايد به لحاظ عدم مغايرت با شرع و قانون اساسی به تأیید شورای نگهبان برسند. علاوه بر این، به‏موجب اصل (4) قانون اساسی، کلیه‏ي قوانین و مقررات مدنی، جزایی، مالی، اقتصادی، اداری، فرهنگی، نظامی، سیاسی و غیر اینها باید بر اساس موازین اسلامی باشد. این اصل بر اطلاق یا عموم همه اصول قانون اساسی و قوانین و مقررات دیگر حاکم است و تشخیص این امر بر عهده‏ي فقهای شورای نگهبان است. تفسیر قانون اساسی نیز به‏موجب اصل (98) قانون اساسی، بر عهده‏ي شورای نگهبان قرارگرفته است.
در راستای اجرای این اصول، کلیه‏ي مصوبات مجلس، اساسنامه‏‏ي سازمان‏ها و مؤسسات دولتی يا وابسته به دولت و استفساریه‏هاي مربوط به اصول قانون اساسي در جلسات شورای نگهبان مورد بررسی فقهی و حقوقی قرار گرفته و سرانجام در قالب نظريه شوراي نگهبان به مراجع مربوطه اعلام می‏شود. بدين‏سان، مشروح مذاكرات جلسات شوراي نگهبان به جهت محتواي علمي قابل استفاده‏ي آن براي آحاد علاقه‏مندان به اين مباحث، به ويژه پژوهشگران و صاحب‏نظران حوزوي و دانشگاهي از اهميت ويژه‏اي برخوردار است. 
با عنایت به تأکیدات رهبر معظم انقلاب اسلامی مبنی بر ضرورت انتشار مشروح مذاكرات شورای نگهبان، گروه تدوین نظرات و مباني آراي شوراي نگهبان، به‏عنوان يكي از شرح وظايف خويش در پژوهشكده شورای نگهبان، آماده‏سازي متون مذاكرات جلسات شوراي نگهبان براي انتشار عمومي را در دستور كار دارد. اين مهم، در چند مرحله به شرح زير انجام مي‏پذيرد: پس از پياده‏سازي فايل‏هاي صوتي جلسات شوراي نگهبان، اين متون در اختيار كارشناسان گروه قرار مي‏گيرد تا از لحاظ فني و ادبي ويرايش شده و در صورت لزوم، اظهارات اعضاي شورا مستندسازي شود. سپس متون ويرايش و مستندسازي‏شده از لحاظ صحت، اتقان و انطباق با محتواي متون اوليه و همچنين از جهت ويرايشي، مورد بازبيني قرار مي‏گيرد. در نهايت، متون بازبيني‏شده بار ديگر از جهات مذكور توسط ناظران علمي پروژه، به طور دقيق، از جهت شكلي و محتوايي بررسي مي‏شود و سپس منتشر مي‏گردد. 
پژوهشكده شوراي نگهبان اميدوار است با توليد و عرضه‏ي اين مجموعه، علاوه بر حركت در جهت تحققِ بخشي از منويات مقام معظم رهبري، خواسته‏ي جامعه‏ي علمي كشور و همچنين مراكز سياست‏گذاري، تقنيني و اجرايي كشور را پاسخ گفته باشد. مسلماً انتشار و عرضه‏ي چنين آثاري مي‏تواند ثمره‏ي بيش از سي سال مجاهدت و تلاش شوراي نگهبان در پاسداري از شرع و قانون اساسي را در اختيار كليه‏ي علاقمندان، به ويژه محافل علمي و پژوهشي، اعم از دانشگاهي و حوزوي قرار دهد و به غني‏تر شدن هر چه بيشتر مباحث فقهي و حقوقي در كشور كمك كند.
تلاوت آياتي از كلام الله مجيد
نطق پيش از دستور

آقاي جنتي ـ بسم الله الرحمن الرحيم 
هفته دفاع مقدس را گرامي مي‏داريم. خداوند همه‏ي آن كساني كه در اين دفاع واقعاً مقدس شركت كردند و جمعي به شهادت رسيدند و جمعي جانباز شدند و جمعي زندان رفتند و سختي‏هاي زندان را تحمل كردند و جمعي هم سالم برگشتند، خداوند به حق محمد (صلّي الله عليه و آله و سلّم) و آل محمد همه اينها را با علي (سلام الله عليه) و اولاد علي (سلام الله عليهم) و با حسين (سلام الله عليه) و اصحاب حسين (سلام الله عليهم) محشور فرمايد و توفيق بدهد که ما هم از اينها قدرداني بكنيم و مادامي كه هستند، از خودشان و خانواده‏هايشان تقدير و تشكر و قدرداني بكنيم و اگر مي‏توانيم به ايشان خدمتي برسانيم؛ چرا كه واقعاً حق بزرگي بر گردن ما و نظام و اسلام و مسلمين دارند و مملكت را از شرّ دشمن نجات دادند و براي هميشه در تاريخ ايران افتخار آفريدند. خداوند توفيق بدهد که ما هم سعادتي پيدا كنيم تا در مسيري كه آنها حركت كردند، حركت كنيم و راه آنها را ادامه دهيم.
بررسي نامه‏ي آقاي سيد محمدرضا حسيني‏منش مدّعي خلاف شرع بودن ماده (4) قانون افراز و فروش املاک مشاع و بخش اول ماده (9) و ماده (10) آيين‏نامه اجرايي همان قانون مصوب آذرماه 1357
آقاي جنتي ـ آقاي سيد محمدرضا حسيني‏منش بنا بر اصل چهارم قانون اساسي(
) تقاضاي ابطال ماده (4) قانون افراز و فروش املاك مشاع، مصوب 22/8/1357(
) و بخش اول ماده (9) و نيز ماده (10) آيين‏نامه اجرايي همان قانون، مصوب آذرماه 1357 را دارند.(
)
آقاي عليزاده ـ متن شكايتشان اين است: «بسمه تعالي 
محضر مبارك فقهاي محترم عضو شوراي نگهبان ادام الله عزّهم
با سلام و احترام به استحضار مي‏رساند:
ماده (4) قانون افراز و فروش املاك مشاع مصوب 22/8/1357 مقرر مي‏دارد: 
«ماده 4ـ مِلكي كه به‏موجب تصميم قطعي، غير قابل افراز تشخيص شود، با تقاضاي هر يك از شركا، به‏دستور دادگاه شهرستان فروخته مي‏شود.»
و مواد (9) و (10) آيين‏نامه اجرايي همان قانون مصوب آذرماه 1357 بدين شرح است: 
«ماده 9ـ در صورت صدور حكم قطعي بر غير قابل تقسيم بودن مِلك، دادگاه شهرستان بر حسب درخواست يك يا چند نفر از شركا، دستور فروش آن را به دايره اجراي دادگاه خواهد داد. مدير اجرا نسبت به فروش مِلك بر وفق مقررات قانون اجراي احكام مدني مربوط به فروش اموال غيرمنقول اقدام مي‏نمايد.
ماده 10ـ وجوه حاصله از فروش مِلك غير قابل افراز، پس از كسر هزينه عمليات اجرايي، طبق دستور دادگاه شهرستان بين شركا به نسبت سهام تقسيم خواهد شد.»
اين ماده و مواد آيين‏نامه مرتبط با‏ آن، مخالف قواعد شرع مقدس و فقه اثنا‏عشريه و موجب فروش مال غير، بدون اذن صاحب آن است و موجب وارد شدن ضرر فاحش به مالكاني شده است كه راضي به فروش سهم خود از مِلك مشاع نيستند. نيز اين ماده مي‏تواند با تباني با يكي از مالكين، دستاويزي به منظور تملك املاك مرغوب قرار گيرد كه صاحبان آن توانايي خريد سهم شريكي و يا شركايي را كه اقدام به فروش نموده‏اند ندارند؛ و متأسفانه در عمل نيز چنين است. 
از طرفي رعايت ماده (140) قانون اجراي احكام مدني(
) مي‏تواند مشكل مالكاني كه راضي به ادامه شراكت نيستند را به طور كامل و حسب قواعد شرع حل كند و ضرر شراكت منتفي است. اين ماده مقرر مي‏دارد: 
«‏ماده 140ـ هر گاه مِلك مُشاع باشد، فقط سهم محكومٌ‏عليه به فروش مي‏رسد؛ مگر اينكه ساير شركا فروش تمام مِلك را بخواهند. در اين صورت، طلب محكومٌ‏له و هزينه‏هاي اجرايي از حصه محكومٌ‏عليه پرداخت مي‏شود.»
علي‏هذا، از محضر آن فقهاي محترم درخواست مي‏گردد حسب اصل چهارم قانون اساسي و اختيارات فقهاي محترم شوراي نگهبان، نسبت به ابطال ماده (4) قانون افراز و فروش املاك مشاع، مصوب 22/8/1357 و بخش اول ماده (9) و نيز ماده (10) آيين‏نامه اجرايي همان قانون، مصوب آذرماه 1357 اقدام فرماييد. 
وفقكم الله لمرضاته و السلام عليكم و رحمه الله»
البته توجه داشته باشيد كه ماده (140) قانون اجراي احكام مدني [كه در اين نامه از آن ياد شده است] مربوط به چيز ديگري است. 
آقاي مدرسي‏يزدي ـ اين نامه را ديوان عدالت اداري فرستاده است؟ چه كسي اين را تقاضا كرده است؟
آقاي عليزاده ـ اين نامه را خدمت حضرت آيت‏الله مؤمن داده‏اند. حضرت آيت‏الله مؤمن هم آن را خدمت حضرت آيت‏الله جنتي دادند. حضرت آيت‏الله جنتي هم فرمودند كه چون [موضوع آن يک مسئله‏ي] شرعي است، [در اين جلسه با حضور فقها بررسي شود].
آقاي جنتي ـ مجمع مشورتي فقهي قم هم در اين باره نظر داده است.
آقاي عليزاده ـ بله، مجمع مشورتي فقهي قم هم اين‏طور نظر داده است كه: «موارد مورد شكايت از اين جهت كه مستلزم تصرف در اموال ساير شركا بدون اذن و اجازه ايشان مي‏باشد، خلاف شرع دانسته شد. و از نظر شرع، شخص مي‏تواند فقط نسبت به سهم خود اقدام به فروش نمايد.
إن قُلتَ: اگر فقط يك مشتري وجود دارد و او نيز فقط تمام ملك را خريداري مي‏نمايد و تمايل به خريداري قسمتي از ملك ندارد، حكم چه مي‏شود؟
قُلتُ: در اين‏گونه موارد احتياج به اعمال نظر وليّ فقيه و حاكم شرع مي‏باشد و در اين فرض نيز اطلاق موارد مورد شكايت خلاف شرع مي‏باشد.»(
)
آقاي جنتي ـ در نظر جديدي كه آقايان مجمع مشورتي فقهي بعداً فرستاده‏اند،(
) نظر آقا [= مقام معظم رهبري] را نوشته‏اند كه ايشان فرموده‏اند: «اگر ملك مشاع قابل تفكيك و تقسيم نباشد، هر يك از شركا مي‏توانند به حاكم شرع مراجعه كنند تا شريك ديگر را به فروش سهم خود و يا خريد سهم او ملزم نمايد.»(
) اين فتواي ايشان است.

آقاي عليزاده ـ خب، طبق فتواي آقا [= مقام معظم رهبري] عمل نمايند. حالا ببينيد، در کنار فتواي آقا، در قانون مدني هم مطالبي درباره‏ي «شركت» داريم،(
) اما الآن آنچه دادگاه‏ها در موارد اين‏چنيني انجام مي‏دهند، بدون رسيدگي در دادگاه است. در چنين مواردي، دادگاه فقط دستور فروش ملک مشاع را مي‏دهد؛ يعني اين كارهايي كه آقا [= مقام معظم رهبري] فرمودند را انجام نمي‏دهد؛ با مراجعه‏ي يكي از شرکا، دادگاه دستور فروش مي‏دهد. من بحث «شركت» قانون مدني را ببينم؛ چون آنجا هم يك ماده‏اي در اين خصوص داريم.
آقاي مؤمن ـ «اگر ملك مشاع قابل تفكيك و تقسيم نباشد هر يك از شركا مي‏توانند به حاكم شرع مراجعه كنند تا شريك ديگر را به فروش سهم خود و يا خريد سهم او ملزم نمايد.» مجمع مشورتي فقهي در اينجا همه‏ي فتواي [مقام معظم رهبري] را ننوشته‏اند. متن کامل سؤال و فتوا اين است: «سؤال: اگر يكي از ورثه، راضي به فروش سهم خود از باغ مشترك نشود، آيا جايز است شركاي ديگر يا يكي از مؤسسات دولتي او را ملزم به اين كار كنند؟ جواب: در صورتي كه تقسيم و تفكيك سهام امكان داشته باشد، هيچ‏يك از شركا و افراد ديگر حق ندارند يكي از شركا را مجبور به فروش سهم خود كنند و در اين موارد هر شريكي فقط حق دارد از ديگران بخواهد كه سهم او را جدا كنند؛ مگر آنكه مقررات قانوني خاصي از طرف حكومت اسلامي راجع به تقسيم و تفكيك باغي كه داراي درخت است، وضع شده باشد كه در اين صورت رعايت آن مقررات واجب است. ولي اگر مِلك مشاع قابل تفكيك و تقسيم نباشد، هر يك از شركا مي‏‏تواند به حاكم شرع مراجعه كند تا شريك ديگر را به فروش سهم خود و يا خريد سهم او ملزم نمايد.»
آقاي مدرسي‏يزدي ـ [ايشان در فتواي خود عبارت] «يا خريد سهم» را هم گفته‏اند، [اما در ماده (4) قانون افراز و فروش املاك مشاع] عبارت «خريد سهم» را نداريم [و تنها فروخته شدن ملک پيش‏بيني شده است].
آقاي شب‏زنده‏دار ـ علاوه بر اين، اينکه مالکان را ملزم به فروش کند، [از نظر شرعي صحيح نيست].
آقاي عليزاده ـ [ماده (4) قانون افراز و فروش املاك مشاع] بر خلاف حكم قانون مدني هم هست. ماده (591) قانون مدني مي‏گويد: «هرگاه تمام شركا به تقسيم مال مشترك راضي باشند، تقسيم به‏نحوي كه شركا تراضي نمايند، به‏عمل مي‏آيد و در صورت عدم توافق بين شركا، حاكم اجبار به تقسيم مي‏كند مشروط بر اينكه تقسيم مشتمل بر ضرر نباشد كه در اين صورت اجبار جايز نيست و تقسيم بايد به تراضي باشد.»
آقاي جنتي ـ يعني به‏دستور حاکم، مال مشاع بايد تقسيم بشود.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ فرض مسئله، در خصوص مواردي است كه مِلك مشاع، قابل تفكيك و تقسيم نباشد.
آقاي مدرسي‏يزدي ـ فتواي آقا [= مقام معظم رهبري] خوب و طبق قاعده است. همان [ماده (4) قانون افراز و فروش املاك مشاع] عين همين [فتواي مقام معظم رهبري] است.
آقاي عليزاده ـ بله.
آقاي جنتي ـ حتماً بايد خلاف شرع بودن يا نبودن [ماده (4) قانون افراز و فروش املاك مشاع و ماده (9) و ماده (10) آيين‏نامه اجرايي همان قانون] را بگوييم.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ نه، جلسه‏ي گذشته [= جلسه‏ي مورخ 27/6/1392] بحث شد كه اگر يكي از شركا حاضر نيست سهمش را به قيمت مناسب بفروشد ...
آقاي عليزاده ـ ماده (4) قانون افراز و فروش املاك مشاع مي‏گويد: «ملكي كه به‏موجب تصميم قطعي، غير قابل افراز تشخيص شود، با تقاضاي هر يك از شركا به‏دستور دادگاه شهرستان فروخته مي‏شود»؛ يعني اگر دادگاه اين ملك را قابل افراز ندانست، هر يك از شركا مي‏تواند فروش آن را درخواست كند.
آقاي جنتي ـ نه، جواب مسئله در اين حالت معلوم است.
آقاي عليزاده ـ به نظرم از فرمايش آقا [= مقام معظم رهبري] اين برمي‏آيد كه امر [فروش ملک مشاع] نياز به رسيدگي قضايي دارد. شما بايد اين را بفرماييد.

آقاي مدرسي‏يزدي ـ معلوم است. به صرف گفتن كه حل نمي‏شود. هيچ قاضي اين كار را نمي‏كند.
آقاي عليزاده ـ بله، همين. الآن اگر فقط اداره‏ي ثبت بگويد اين مِلك قابل افراز نيست، دادگاه دستور فروش آن را مي‏دهد. اين اشكال دارد.
آقاي مدرسي‏يزدي ـ البته اگر اداره‏ي ثبت [در اظهار نظر درباره قابليت افراز ملک مشاع] امين باشد، يعني في‏الواقع آن ملك قابل افراز نيست.
آقاي عليزاده ـ في‏الواقع طرف مقابل مي‏گويد دادگاه بايد اين را تشخيص بدهد [كه آيا ملك قابل افراز است يا نه]. آقا [= مقام معظم رهبري] هم فرموده‏اند كه حاكم شرع بايد شريك ديگر را به فروش سهم خود و يا خريد سهم او ملزم نمايد.

آقاي مدرسي‏يزدي ـ اگر يکي از شرکا ادعا كرد كه اداره‏ي ثبت بي‏خود مي‏گويد [و مِلك قابل افراز است]، خب بله، اين درست است [كه دادگاه بايد حكم بدهد]، ولي اگر چنين ادعايي نكرده باشد [و عدم امكان قابليت افراز مِلك را قبول داشته باشد] كه مانعي ندارد؛ چون او هم قبول دارد كه مِلكش قابل افراز نيست. بحث علميِ قابليت يا عدم قابليت افراز مِلك مشاع، در متن واقع مراد است؛ يعني اگر در متن واقع قابليت افراز ندارد و به هيچ وجه نمي‏شود آن را تقسيم كرد و تقسيم آن موجب ضرر است، در اين صورت، امر داير است بين اينكه شريک يا خودش [كل مِلك مشاع را] بخرد يا كلّ آن را بفروشند.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ حالا ما با اين نامه چه چيزي را مي‏خواهيم ابطال كنيم؟ مي‏خواهيم قانون [افراز و فروش املاك مشاع] را ابطال كنيم؟!
آقاي مؤمن ـ قانون [افراز و فروش املاك مشاع] بايد ابطال بشود.
آقاي جنتي ـ قانون را بايد ابطال كنيم.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ اين نامه را كه ديوان [عدالت اداري] نفرستاده است.
آقاي عليزاده ـ نه، ارجاعيِ ديوان نيست.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ اين نامه كه مربوط به ديوان عدالت اداري نيست؛ آن را ديوان نفرستاده است.
آقاي عليزاده ـ بر اساس قانون [تشكيلات و آيين دادرسي ديوان عدالت اداري]، ديوان عدالت [مصوبات خلاف شرع را به شوراي نگهبان] مي‏فرستد.(
)
آقاي مؤمن ـ لازم نيست [حتماً ديوان عدالت اداري مصوبات خلاف شرع را] بفرستد.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ اين تقاضا را ديوان عدالت اداري نفرستاده است. اين يك چيز جديدي است كه آقايان [در دستور شوراي نگهبان] آورده‏اند. موضوع آن هم [تقاضاي ابطال] قانون است، نه بخشنامه و آيين‏نامه.
آقاي مدرسي‏يزدي ـ ايشان [آقاي سيد محمدرضا حسيني‏منش از آيت‏الله مؤمن ابطال ماده (4) قانون افراز و فروش املاك مشاع و ماده (9) و ماده (10) آيين‏نامه اجرايي همان قانون را] خواسته‏اند و ايشان [= آيت‏الله جنتي] هم نوشتند [كه «در دستور جلسه‏ي فقهاي محترم شوراي نگهبان قرار گيرد»].
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ عرض مي‏كنم كه مقصود اين موضوع، [مقررات و آيين‏نامه‏هاي دولتيِ در صلاحيتِ] ديوان عدالت اداري نيست، بلكه با اين نامه، قانون را مي‏خواهيم اصلاح كنيم. عرض مي‏كنم اگر مي‏خواهيم قانون را اصلاح يا ابطال كنيم، بايد يك چيز کاملي را جايگزين آن كنيم که همه‏ي شقوق مسئله را شامل شود. چون مي‏خواهيم قانون را ابطال كنيم [و در صورت ابطال، جايگزين ديگري ندارد].
آقاي مؤمن ـ حكم كلّي قانون [= ماده (4) قانون افراز و فروش املاك مشاع]، اطلاق دارد.
آقاي مدرسي‏يزدي ـ حكم اين مسئله در قانون مدني هست ديگر.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ [ماده (591) قانون مدني، مربوط به] اين نيست. ما بايد تمام شقوق مسئله را بگوييم. ما مي‏خواهيم قانون را ابطال کنيم.
آقاي جنتي ـ ما بايد خلاف شرع بودن اين ماده را اعلام بكنيم. بعد مجلس و قانون‏گذار خودش بايد ببيند براي اصلاح اين قانون چه كار كند. اين كار [= تنظيم مواد جايگزين] در صلاحيت ما نيست. ما فقط مي‏گوييم اين ماده قانون، خلاف شرع است، ولي كيفيت اصلاحش با مجلس است. 
آقاي مدرسي‏يزدي ـ نه، حالا [ماده (591)] قانون مدني هم مي‏تواند جوابگو باشد.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ اگر مي‏‏خواهيد اين ماده را ابطال كنيد، خودمان حكم شرعي تمام شقوقش را بنويسيم.
آقاي مؤمن ـ نه، حكم شرعي آن را نمي‏نويسيم. ما حق داريم كه قانون را باطل کنيم، اما بقيه‏اش [= پيشنهادات ما] ارزش ديگري براي مجلس ندارد.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ يعني يك قانون را بدون جايگزين، باطل كنيم! خب اين حكم خدا را جايگزين آن قانون مي‏كنيم و شقوقش را مي‏نويسيم. بالاخره اگر آن قانون، باطل شود، قضات به چه عمل كنند؟
آقاي مدرسي‏يزدي ـ به فتواي فقها عمل كنند. حالا ديگر بالاتر از اين كه نمي‏شود. وقتي حكم قانوني نيست، به آراي معتبر فقهي رجوع مي‏کنند. اين مسئله كه در قانون اساسي گفته شده است.(
) 
آقاي شب‏زنده‏دار ـ قضات به همين فتواي آقا [= مقام معظم رهبري] عمل کنند. الآن ايشان هم مي‏گويد كه بايد همين‏طور عمل بشود.
آقاي مدرسي‏يزدي ـ نه، در قانون اساسي هست كه اگر [قاضي حکم دعوايي را] در قانون پيدا نكرد، بايد به آراي معتبر فقهي رجوع کند.
آقاي جنتي ـ مجلس همان‏طور كه بعضي از مواد قانوني را لغو مي‏كند، يك جايگزين هم برايش پيدا مي‏كند.
آقاي مدرسي‏يزدي ـ خب، ايشان [= آيت‏الله هاشمي شاهرودي] مي‏گويند كه حالا مجلس را بي‏خودي در مشكل نيندازيم؛ چون مجلس به اين سادگي نمي‏تواند حكم قانونيِ مناسب را جايگزين كند.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ ما مي‏خواهيم كه مجلس شوراي اسلامي به اين ابطال، ترتيب اثر بدهد؛ چون قانون [افراز و فروش املاک مشاع] مصوبِ خودش نبوده و مصوب زمان طاغوت است.
آقاي مؤمن ـ عيب ندارد.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ مجلس، [بعد از ابطال اين ماده در شورا] کاري نمي‏كند؛ اصلاً رهايش مي‏كند. قاضي هم بدبخت مي‏شود.
آقاي مؤمن ـ اصل (167) قانون اساسي مي‏گويد: «قاضي موظف است كوشش كند حكم هر دعوا را در قوانين مدوّنه بيابد و اگر نيابد با استناد به منابع معتبر اسلامي يا فتاواي معتبر، حكم قضيه را صادر نمايد ...». خب، فتاواي معتبر، دليل قرار مي‏گيرد.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ من اين را قبول دارم، ولي در چه مواردي؟ هر دادگاهي يك‏جور عمل مي‏کند.
آقاي مؤمن ـ نه، بالاخره اين، اصل قانون اساسي است. اين كلمه‏ي «مدوّن» در اين اصل، اطلاق دارد ...
آقاي عليزاده ـ شما [آيت‏الله شاهرودي] مي‏فرماييد تكليف اين مسئله را تا حدّي روشن كنيم.
آقاي مؤمن ـ ما خراب نمي‏كنيم. ما مي‏گوييم در صورتي كه ديگر شركا [به فروش سهم خود] راضي نيستند، قاضي نمي‏تواند حكم بكند.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ [پاسخ اين‏چنيني از سوي شورا به اين نامه]، يعني اين مسئله بعد از ابطال اين قانون، در قوانين مدوّن حكمي ندارد.
آقاي مؤمن ـ در اينجا بله، [حكمي ندارد،] ولي اگر شركا دوباره به فروش سهم خود راضي شدند، فروش سهم‏الشركه مشكلي ندارد.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ اين ديگر قانون مدوّن نيست.
آقاي عليزاده ـ در نظرتان بايد يك توضيحي بدهيد. شما بفرماييد كه اطلاق اين مواد [‏قانون افراز و فروش املاك مشاع و آيين‏نامه‏ي آن] خلاف شرع است.
آقاي مؤمن ـ در كجا؟
آقاي شب‏زنده‏دار ـ هرگاه مِلك مشاع باشد، فقط سهم محکومٌ‏عليه به فروش مي‏رسد.
آقاي عليزاده ـ بلكه با توجه به فتواي مقام معظم رهبري، «اگر ملك مشاع قابل تفكيك و تقسيم نباشد، هر يك از شركا مي‏‏تواند به حاكم شرع مراجعه كند تا شريك ديگر را به فروش سهم خود و يا خريد سهم او ملزم نمايد». پس ما بنويسيم كه در اين صورت [= عدم امكان تفكيك و تقسيم مِلك مشاع] بايد به دادگاه مراجعه شود و دادگاه اين موضوع را رسيدگي كند و بعد بگويد كه تکليف چيست. بله، اين را بگوييد. چرا نگوييد؟ خب، ما الآن عين اين فتوا را مي‏نويسيم و توضيح هم مي‏دهيم. اگر اجازه بفرماييد اين را بنويسيم که اطلاق ماده (4) قانون ‏[افراز و فروش املاك مشاع] يا ماده (9) و (10) آيين‏نامه‏ي آن در مواردي كه شركا راضي به فروش سهم هم خود نيستند، خلاف شرع است.
آقاي مؤمن ـ و اين مواد باطل مي‏شود.
آقاي عليزاده ـ و طبق اصل چهارم قانون اساسي، اين مواد باطل مي‏شود و در اين موارد با توجه به فتواي مقام معظم رهبري اگر مّلك مشاع قابل تفكيك و تقسيم نباشد، هر يك از شركا مي‏‏تواند به حاكم شرع مراجعه كند تا شريك ديگر را به فروش سهم خود و يا خريد سهم او ملزم نمايد. بنابراين در اين موارد بايد به دادگاه رجوع بشود تا در دادگاه رسيدگي شود و طبق اين فتوا عمل كنند، تا كه يك‏طوري نشود كه همان‏طور كه آقا [= آيت‏الله هاشمي شاهرودي] فرمودند از فردا دادگاه‏ها دچار تشتت رأي شوند، بلكه بايد به فتواي آقا عمل كنند.
آقاي مدرسي‏يزدي ـ من اصلاً فكر نمي‏كنم در اين مسئله بين فقها اختلاف نظر باشد. نظر همه‏ي فقها همين است و اختلافي در اين مسئله نيست.
آقاي عليزاده ـ نه.
آقاي مؤمن ـ نه، اصل [فروش مال غير بدون اذن صاحب آن] كه جايز نيست.
آقاي عليزاده ـ البته اگر مقصودتان، منظور فتوا است، بله، در آن اختلافي بين فقها نيست. پس مي‏نويسيم: اطلاق ماده (4) قانون افراز و فروش املاك مشاع مصوب 22/8/1357 و بخش اول ماده (9) و نيز ماده (10) آيين‏نامه اجرايي قانون مذكور مصوب آذرماه 1357 در مواردي كه همه‏ي شركا راضي به فروش نباشند، خلاف شرع تشخيص داده شد و به استناد اصل (4) قانون اساسي باطل اعلام مي‏گردد.
آقاي مدرسي‏يزدي ـ اين [فتوا و نظر پيشنهادي] را هم به‏عنوان تذكر بنويسيد؛ هر چند ارتباطي با كار ما ندارد، منتها به عنوان تذكر بنويسيد.
آقاي مؤمن ـ بنويسيد: «متذكر مي‏گردد».
آقاي عليزاده ـ شما كه حكم شرعي را بيان مي‏كنيد، چرا اين موضوع را در نظر شورا نگوييد؟
آقاي مدرسي‏يزدي ـ حكم شرعي، اجراي قانون است كه بر اساس آن، ما موظف به بيان حكم مسئله نيستيم [و فقط بايد مغايرت يا عدم مغايرت مصوبات را اعلام كنيم]. لذا شما به‏عنوان تذكر بنويسيد.
آقاي عليزاده ـ بگوييم «بديهي است».
آقاي مدرسي‏يزدي ـ بله، بگوييد طبق قانون اساسي روشن است.
آقاي عليزاده ـ در اين موارد با توجه به فتواي مقام معظم رهبري (مدّ ظله العالي) اگر مِلك مشاع قابل تفكيك و تقسيم نباشد، هر يك از شركا مي‏توانند به حاكم شرع رجوع کنند. داخل پرانتز بنويسم دادگاه؟
آقاي مؤمن ـ نه، عبارت فتوا همين است.
آقاي عليزاده ـ به حاكم شرع مراجعه كند تا شريك ديگر را به فروش سهم خود و يا خريد سهم او ملزم نمايد. بنويسم كه اين مورد بايد توسط دادگاه رسيدگي بشود؟
آقاي مؤمن ـ همان است.
آقاي عليزاده ـ چون وقتي مي‏گوييم «حاكم شرع» خب، [ممكن است باعث بدفهمي بشود]. بنابراين، موضوع به رسيدگي قضايي نياز دارد. مي‏‏خواهيم تكليف اين حاكم شرع را روشن كنيم. ما بايد تكليف اين را روشن كنيم.
آقاي مدرسي‏يزدي ـ خود آقا [= مقام معظم رهبري] حكم حالتي را كه مِلك مشاع قابل تفكيك و تقسيم نباشد، گفته‏اند كه ديگر بايد رعايت بشود.
آقاي مؤمن ـ اين را كه نداريم.
آقاي عليزاده ـ نه، آقا [= مقام معظم رهبري] در فتوايشان مي‏گويند «حاكم شرع». ما هم بايد بگوييم كه دادگاه بايد تشخيص بدهد و اين مسئله در دادگاه بايد رسيدگي بشود.
آقاي مدرسي‏يزدي ـ هر كس كه دعوا دارد، مي‏تواند به دادگستري مراجعه كند؛(
) اينکه ديگر گفتن ندارد.
آقاي عليزاده ـ شما الآن مي‏خواهيد بگوييد اين قانون [افراز و فروش املاك مشاع] اعتبار ندارد.
آقاي جنتي ـ بگوييد البته قضات دادگاه طبق قانون اساسي موظفند در جايي كه خلأ قانون است، به فتواي معتبر از جمله فتواي مقام معظم رهبري عمل كنند.
آقاي عليزاده ـ شما حكم شرعي سؤال ايشان را بيان كرديد. ما مي‏گوييم [براي تعيين تكليف حقوقي مسئله، بگوييم] بنابراين، اين مورد، نياز به رسيدگي قضايي دارد.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ شما داريد به جهت خلاف شرع بودن، اين قانون را ابطال مي‏كنيد و هيچ چيزي جايگزينش نمي‏كنيد. مي‏فرماييد محاكم براي حل مسئله به اصل (167) قانون اساسي مراجعه كنند و با استناد به فتاواي معتبر، حكم قضيه را صادر نمايند؛ مي‏فرماييد به فتاوايي مراجعه شود و ملاك عمل قرار گيرد كه در خيلي از موارد، مقررات قانوني بر خلاف آن است.
آقاي مؤمن ـ [در اين مسئله، فتاواي فقهي با ديگر قوانين و مقررات، مغايرت] ندارد.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ چرا ديگر. ممكن است با بعضي از مقررات مغايرت داشته باشد. مثلاً ممكن است در مقررات آمده باشد كه اداره‏ي ثبت مي‏تواند اين كار را بكند.
آقاي مؤمن ـ [بر اساس فتواي مقام معظم رهبري، فقط] حاكم شرع [مي‏تواند شريك ديگر را به فروش سهم خود و يا خريد سهم او ملزم نمايد].
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ [تشخيص امكان افراز ملك و نيز شيوه‏ي فروش سهم‏الشركه ديگر شركا] مقررات دارد.
آقاي مؤمن ـ خيلي خب، حاكم شرع ...
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ بايد بگوييم اگر [در اين زمينه] مقررات هست، به آن مقررات مراجعه شود.
آقاي مؤمن ـ در اينجا مقرراتي نداريم.
آقاي عليزاده ـ آقايان مجمع مشورتي فقهي قم هم [طي نظر شماره 646/ف/92 مورخ 1/7/1392] نوشته‏اند: «بنابراين، دادگاه نمي‏تواند مِلك مشاع را بدون هماهنگي با ساير شركا و به‏مجرد تقاضاي يكي از آنها بفروشد.»
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ فتواي آقا [= مقام معظم رهبري] را بخوانيد. يك جايي در آن [تكليف را مشخص كرده] است: «[در صورتي كه تقسيم و تفكيك سهام امكان داشته باشد، هيچ‏يك از شركا و افراد ديگر حق ندارند يكي از شركا را مجبور به فروش سهم خود كنند و در اين موارد هر شريكي فقط حق دارد از ديگران بخواهد كه سهم او را جدا كنند؛] مگر آنكه مقررات قانوني خاصي از طرف حكومت اسلامي راجع به تقسيم و تفكيك باغي كه داراي درخت است، وضع شده باشد كه در اين صورت رعايت آن مقررات واجب است. ...»
آقاي مؤمن ـ خب، باشد. الآن [مغاير اين فتوا، مقررات] نداريم. وقتي مصوبه‏ي زمان شاه را ابطال كرديم، [الآن مقررات ديگري] نداريم ديگر.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ استثنايي كه در ذيل فتوا آمده، معنايش اين است كه نمي‏خواهد مقررات موجود را لغو كند.
آقاي مؤمن ـ [استثناي فتوا اين است:] «مگر آنكه مقررات قانوني خاصي از طرف حكومت اسلامي راجع به تقسيم و تفكيك باغي كه داراي درخت است، وضع شده باشد كه در اين صورت رعايت آن مقررات واجب است.» 
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ خيلي خب، حالا تا آن لغو نشده ما حكم جايگزينش را هم بيان كنيم. اين يكي [از ايراداتم] است. يكي ديگر اينكه در اينجا تمام شقوق مسئله، جواب داده نشده است. يك شق اين است كه ممكن است كسي حاضر نباشد سهم‏الشركه اين شريك از مِلک مشاع را به اين قيمت بخرد و يا شركا بخواهند به قيمت كمتر بخرند [که در نتيجه] مالك ضرر مي‏بيند. اصلاً اصل قانون افراز و فروش املاك مشاع در سال 1357 براي اين وضع شده بود كه [شريكي كه مي‏خواهد سهمش را بفروشد،] ضرر مي‏بيند و اگر بخواهد سهمش را به شريكش بفروشد، اين شريكش از اين راه مي‏خواهد سهم او را هم با قيمت كمتر مالك بشود.
آقاي مؤمن ـ نه، اين ضرر نيست.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ خيلي خب، اين فتوا [= فتواي مقام معظم رهبري] همه‏ي شقوق را نگفته است؛ در حالي كه اگر مي‏خواهيد قانوني را باطل كنيد، بايد تمام شقوق مسئله را هم بنويسيد.
آقاي شب‏زنده‏دار ـ حالا ‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌در هر حال اين [ماده (4) قانون افراز و فروش املاك مشاع] را كه بايد ابطال كرد.
آقاي مؤمن ـ خيلي خب.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ آخر بعد از ابطال، ‌‌وضعيت اين مسئله چه مي‏شود؟ وقتي اين قانون را ابطال كرديم، دادگاه‏ها چه كار كنند؟
آقاي شب‏زنده‏دار ـ [اصل (167)] قانون اساسي معين كرده كه چه كار كنند.
آقاي عليزاده ـ آقايان، بنابراين دادگاه نمي‏گذارد [مِلک مشاع را] بدون هماهنگي با ساير شركا يا يكي از آنها به فروش ب رسانند. الآن عيب كار اين است كه وقتي خود اداره‏ي ثبت، ملكي را قابل تفكيك و تقسيم و افراز نداند، دادگاه بدون رسيدگي [به ماهيت نظر اداره‏ي ثبت] حكم به فروش مِلك مي‏دهد. ما بايد بگوييم که دادگاه‏ها بايد به موضوع رسيدگي كنند.
آقاي مدرسي‏يزدي ـ آقاي عليزاده، اين حرف ما چه ارزشي دارد؟ هيچ ارزشي كه ندارد. ما فقط حق ابطال داريم [و حق ارائه‏ي پيشنهاد نداريم].
آقاي جنتي ـ [اصل (167)] قانون اساسي مي‏گويد آنجايي كه قانون نيست،‏ قاضي بايد به نظر فقها عمل كند. در نظرمان به همين موضوع اشاره كنيد و بگوييد طبق اصل (167) قانون اساسي عمل شود.
آقاي مدرسي‏يزدي ـ همين كه نوشته‏اند بس است.
آقاي عليزاده ـ اينجا كه فتواي آقا [= مقام معظم رهبري] هست.
آقاي مدرسي‏يزدي ـ فتواي ايشان هم يكي از فتاوا است.
آقاي عليزاده ـ بله، خيلي خب، اين تمام شد ديگر.(
)
بررسي نامه‏ي آقاي سيد محمدرضا حسيني‏منش، مبني بر تقاضاي ابطال صريح ماده (1309) قانون مدني مصوب 1314
آقاي عليزاده ـ «نامه‏ي آقاي سيد محمدرضا حسيني‏منش، بنا بر اصل چهارم قانون اساسي، نسبت به ابطال ماده (1309) قانون مدني مصوب 1314».(
) 
آقاي مؤمن ـ بله، اين هم يك نامه‏ي ديگري است از آقاي محمدرضا حسيني‏منش كه شبيه نامه‏ي قبلي ايشان(
) است كه حاج‏آقا [جنتي] فرمودند در جلسه رسيدگي بشود. حالا اگر اجازه بدهيد من خلاصه‏اش را بگويم يا اگر مي‏خواهيد هم متن نامه‏ي ايشان را بخوانيد. 
آقاي عليزاده ـ «محضر مبارك فقهاي محترم عضو شوراي نگهبان ادام الله عزّهم
با سلام و احترام به استحضار مي‏رساند: 
ماده (1309) قانون مدني مصوب 1314 چنين مقرر مي‏داشت: «در مقابل سند رسمي يا سندي كه اعتبار آن در محكمه محرز شده، دعوي كه مخالف با مفاد يا مندرجات آن باشد به شهادت اثبات نمي‏گردد.»

آقاي مؤمن ـ اين ماده‏ي قبلي بوده كه شوراي نگهبان آن را ابطال كرده است.
آقاي عليزاده ـ «در تاريخ 8/8/1367، شوراي محترم طي نظريه 2655 چنين اعلام نموده است: 
«پيرو سؤالي كه در مورد مشروعيت ماده (1309) قانون مدني از شوراي نگهبان شده بود، موضوع در جلسه شوراي نگهبان مطرح و مورد بحث و بررسي قرار گرفت. نظر فقهاي شوراي نگهبان با استفاده از اصل (4) قانون اساسي به شرح ذيل اعلام مي‏گردد:

ماده (1309) قانون مدني از اين نظر كه شهادت بيّنه شرعيه را در برابر اسناد معتبر، فاقد ارزش دانسته خلاف موازين شرع و بدين‏وسيله ابطال مي‏گردد.» 
اين نظريه در زماني اعلام شد كه موادي از قانون مدني به صورت آزمايشي در تاريخ 8/10/61 اصلاح و موادي به آن الحاق شده بود. در تاريخ 14/8/70 و بعد از اعلام ابطال ماده (1309) قانون مدني، مجلس شوراي اسلامي مصوبات اصلاحي و الحاقي آزمايشي را با تغييراتي به موجب قانون اصلاح موادي از قانون مدني به قانون تبديل نمود ولي در اين قانون، اشاره‏اي به حذف ماده (1309) نشده است. 
اداره حقوقي قوه قضائيه طي نظريه 1290/7 مورخ 30/2/1377 چنين اعلام داشته است: «با توجه به اينكه در اصلاحات سال 1370 ق.م. تعرضي به متن ماده (1309) نشده و حذف نگرديده است، ماده (1309) ق.م. موضوعاً داراي قدرت اجرايي است.»

اين نظريه موجب تشتت رأي و تفرقه آراء در مباحثات حقوقي شده و بعضاً نيز مبناي رأي دادگاه‏ها نيز قرار گرفته است.

علي‏هذا از محضر آن فقهاي محترم درخواست مي‏گردد به منظور خاتمه دادن به اين قبيل مباحث و بازگشت به مباني شرعي، حسب اصل چهارم قانون اساسي و اختيارات فقهاي محترم شوراي نگهبان، نسبت به اعلام صريح ابطال ماده (1309) قانون مدني مصوب 1314 اقدام فرماييد. وفقكم‏الله لمرضاته والسلام عليكم و رحمت‏الله.»
اداره حقوقي قوه‏ي قضائيه، حرف بي‏ربطي زده است. 
آقاي مدرسي‏يزدي ـ بنويسيد.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ اداره‏ي حقوقي، ملتفت به ابطال اين ماده نبوده است. احتمالاً به آنها نگفته بوده‏اند كه اين ماده ابطال شده است و آنها فقط اصلاحيه‏ي قانون مدني را ديده‏اند [كه چنين نظري داده‏اند]. ولي اين ماده (1309) قانون مدني قبلاً ابطال شده است؛ لذا آن اصلاحيه‏ي قانون مدني كه آن ماده را دوباره زنده نمي‏كند. اصلاحيه‏ي قانون مدني در سال 1370، گرچه تعرّضي به اين ماده نداشته است، ولي آن ماده را معتبر هم نمي‏داند. لذا چون در اصلاحيه، مطلبي در خصوص ماده (1309) نيامده، وضعيت اين ماده اعتبار سابق خودش را دارد كه با نظر شوراي نگهبان ابطال شده است.
آقاي مؤمن ـ در خصوص اين موضوع، يك چيزي آقايان [اعضاي مجمع مشورتي فقهي] نوشته‏اند كه من نوشته‏ي آقايان را مي‏خوانم: «رسيدگي به نامه‏ي جناب آقاي سيد محمدرضا حسيني‏منش مبني بر ادعاء خلاف شرع بودن ماده (1309) قانون مدني مصوب 1314»
آقاي عليزاده ـ «بررسي: با توجه به ابطال ماده مذكور توسط فقهاي محترم شوراي نگهبان در سال 1367، اين ماده ابطال شده است و بعد از اين، زماني مي‏توان به اين ماده عمل نمود كه مجلس شوراي اسلامي مجدداً آن را تصويب نموده و شوراي نگهبان آن را تأييد نمايد و الّا در فرض ابطال آن توسط فقهاي محترم شوراي نگهبان، اين ماده جنبه قانوني نداشته و اعتباري ندارد. و آنچه در اصلاحيه قانون مدني در تاريخ 14/8/1370 به تصويب مجلس شوراي اسلامي رسيده است و توسط شوراي نگهبان تأييد شده است، متعرّض اين ماده نشده است تا بتوان چنين ادعا نمود كه مجدداً به تأييد شوراي محترم نگهبان رسيده است و در نتيجه اين عدم تعرّض، ابطال فقهاي شوراي نگهبان را از بين نمي‏برد و طبعاً‏ نظر اداره حقوقي قوه قضائيه مبني بر اينكه «با توجه به اينكه در سال 1370 ق.م تعرّضي به متن ماده (1309) نشده و حذف نگرديده است و ماده (1309) قانون مدني موضوعاً داراي قدرت اجرايي است» وجهي ندارد و ابداً ماده مذكور وجود ندارد تا بتوان آن را داري قدرت اجرايي دانست.»(
)
آقاي مؤمن ـ يعني گفته‏اند آنچه در اصلاح قانون مدني آمده است، اصلاً اين ماده را ذكر نكرده‏اند، بلكه يك سِري مواد ديگر را گفته‏اند و آنها را اصلاح كرده‏اند. اصلاً در اصلاحيه، به ماده (1309) هيچ توجهي نكرده‏اند؛ يك سِري مواد جديدي را گفته‏اند كه بعضي از آنها ابطال شده و به بعضي‏ها هم دست نزده‏اند. لذا در اين اصلاحيه، اصلاً به ماده (1309) تعرّضي نشده است. پس وقتي شوراي نگهبان گفته است كه اين ماده باطل است، همچنان بايد باطل باشد. 
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ البته اصلاحيه‏ي قانون را هم به دو شكل مي‏توانند بياورند؛ بعضي وقت‏ها كل قانون را در اصلاحيه مي‏آورند، خب در اين صورت، اين يك حرفي است، اما گاهي فقط موادي را به عنوان ماده‏ي اصلاحي در اصلاحيه مي‏آورند و اصلاح مي‏كنند. ما بايد ببينيم اين اصلاحيه‏ي سال 1370 از كدام يك از دو تا شكل است.
آقاي مؤمن ـ از همين قِسم دوم است. من اين را اينجا نوشته‏ام. اين اصلاحيه در 14/8/1370 به تصويب مجلس رسيده است. 
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ بله، مِثل همين است؛ فقط ماده‏ي اصلاحي را در اصلاحيه آورده بودند.
آقاي عليزاده ـ بله، معمولاً در اصلاحيه‏هاي قوانين، همه‏ي مواد را نمی‏آورند.
آقاي مؤمن ـ تصويب اصلاحيه در مجلس در تاريخ 14/8/1370 بوده است و شوراي نگهبان هم در 21/8/1370 آن را تأييد كرده است. اگر مي‏خواهيد همان مصوبه سال 1370 را بياوريد و بخوانيد. ما آن زمان همين مواد را آورديم و بررسي كرديم. مثلاً مجلس در اين اصلاحيه، ماده (1308) را ابطال كرد. ما هم همين متن مصوبه را بررسي كرديم و (10)، (12) مورد ايراد به آن گرفتيم [كه مجلس آنها را برطرف كرد و اين مصوبه به تأييد شوراي نگهبان رسيد].(
) 
آقاي عليزاده ـ پس اگر مي‏خواهيد همين متن مجمع فقهي قم را بنويسيم، بعد آخرش اضافه كنيم و بگوييم «بنابراين آن ماده همان طور كه قبلاً اعلام شد، خلاف موازين شرع است.»
آقاي مؤمن ـ بله.
منشي جلسه ـ اصلاحيه‏ي سال 1370 را ببينيد؛ مجلس در آن اصلاحيه، مواد قبل و بعد ماده (1309) را حذف كرده، ولي متعرّض ماده (1309) نشده است.
آقاي مؤمن ـ بله، اصلاً‏ ماده (1309) را ذكر نكرده است؛ يعني اگر ذكر كرده بود و شوراي نگهبان راجع به آن حرفي نمي‏زد،‏ خب مي‏گفتند اين به اين معني است كه ماده (1309) به قوت خود باقي است، ولي شما مصوبه را ملاحظه كنيد.
آقاي عليزاده ـ اين ماده (1309) كه قبلاً به نظر شوراي نگهبان حذف شده بود، لذا همان طوری كه آقايان [اعضاي مجمع مشورتي فقهي] فرموده‏اند اگر اين ماده قرار بود مجدداً‏ در قانون بيايد، بايد در اصلاحيه ابقاء مي‏شد تا آقايان فقها بگويند اين ماده، اشكال دارد.
آقاي مؤمن ـ بله، بايد ابقاء مي‏شد يا اصلاح مي‏شد.
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ پس چرا اداره‏ي حقوقي اين طوري نظر داده است؟! احتمالاً اداره‏ي حقوقي از اين مسئله غافل بوده است.
آقاي عليزاده ـ اشتباه كرده‏اند. پس همان متني كه آقايان در قم نوشته‏اند را بياوريد، بعدش هم بنويسيد: «و آنچه در اصلاحيه قانون مدني به تصويب مجلس شوراي اسلامي رسيده و توسط شوراي نگهبان به تأييد رسيده است، متعرّض اين ماده نشده است ...
آقاي هاشمي‏شاهرودي ـ ... تا بتوان ادعا نمود كه مجدداً‏ به تأييد شوراي محترم نگهبان رسيده است.»
آقاي عليزاده ـ پس اين طور مي‏نويسيم: «آنچه در اصلاحيه مورخ 14/8/1370 قانون مدني به تصويب مجلس شوراي اسلامي رسيده و توسط شوراي نگهبان تأييد شده است،‏ متعرّض ماده (1309) نيست تا بتوان چنين پنداشت كه اين ماده مجدداً‏ به تأييد فقهاي محترم شوراي نگهبان رسيده است. در نتيجه نظريه فقهاي محترم مبني بر ابطال اين ماده كماكان به قوت خود باقي است و نظريه اداره حقوقي قوه قضائيه با توجه به اينكه در اصلاحات سال 1370...».(
)
�. اصل چهارم قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران: «كليه قوانين و مقررات مدني، جزائي، مالي، اقتصادي، اداري، فرهنگي، نظامي، سياسي و غير اينها بايد بر اساس موازين اسلامي باشد. اين اصل بر اطلاق يا عموم همه اصول قانون اساسي و قوانين و مقررات ديگر حاكم است و تشخيص اين امر بر عهده فقهاي شوراي نگهبان است.»


�. ‏قانون افراز و فروش املاك مشاع مشتمل بر شش ماده و يك تبصره پس از تصويب در جلسه‏ي مورخ 11/10/1356 مجلس شوراي ملي، در تاريخ 22/8/1357 به تصويب مجلس سنا رسيد.


�. نامه‏ي آقاي سيد محمدرضا حسيني‏منش مبني بر تقاضاي ابطال ماده (4) قانون افراز و فروش املاک مشاع و بخش اول ماده (9) و ماده (10) آيين‏نامه اجرايي همان قانون، به دليل خلاف شرع بودن اين مواد، در جلسات مورخ 27/6/1392 و 3/7/1392 شوراي نگهبان بررسي شد. فقهاي شوراي نگهبان بر اساس اختيار حاصل از اصل (4) قانون اساسي، پس از بحث و بررسي نسبت به مفاد اين نامه در جلسات مزبور، سرانجام نظر خود مبني بر مغايرت اطلاق اين مواد با موازين شرع را طي نامه‏ي شماره 51887/30/92 مورخ 10/7/1392، به رئيس قوه‏ي قضائيه اعلام كردند. 


�. ماده (140) ‏قانون اجراي احكام مدني مصوب 1/8/1356: «‏ماده 140ـ هر گاه ملك مشاع باشد، فقط سهم محكومٌ‏عليه به فروش مي‏رسد؛ مگر اينكه ساير شركا فروش تمام ملك را بخواهند. در اين صورت، طلب محكومٌ‏له و هزينه‏هاي اجرايي از حصه محكومٌ‏عليه پرداخت مي‏شود.»


�. نظر كارشناسي مجمع مشورتي فقهي شوراي نگهبان، شماره 644/ف/92، مورخ 26/6/1392، قابل مشاهده در نشاني زير: http://yon.ir/AKh8


�. نظر كارشناسي مجمع مشورتي فقهي شوراي نگهبان، شماره 646/ف/92، مورخ 1/7/1392، قابل مشاهده در نشاني زير: http://yon.ir/AKh8


�. «سؤال 619ـ اگر يكي از ورثه راضي به فروش سهم خود از باغ مشترك نشود آيا جايز است شركاي ديگر يا يكي از مؤسسات دولتي او را ملزم به اين كار كنند؟ 


جواب: در صورتي كه تقسيم و تفكيك سهام امكان داشته باشد هيچ يك از شركا و افراد ديگر حق ندارند يكي از شركا را مجبور به فروش سهم خود كنند و در اين موارد هر شريكي فقط حق دارد از ديگران بخواهد كه سهم او را جدا كنند؛ مگر آنكه مقررات قانوني خاصي از طرف حكومت اسلامي راجع به تقسيم و تفكيك باغي كه داراي درخت است وضع شده باشد كه در اين صورت رعايت آن مقررات واجب است. ولي اگر ملك مشاع قابل تفكيك و تقسيم نباشد هر يك از شركا مي‏‏توانند به حاكم شرع مراجعه كنند تا شريك ديگر را به فروش سهم خود و يا خريد سهم او ملزم نمايد.» حسيني خامنه‏اي، سيد علي، استفتائات، قابل مشاهده در نشاني زير: http://yon.ir/LJ43


�. مبحث اول از فصل هشتم باب سوم، قسمت دوم کتاب دوم جلد اول (مواد 606ـ571) قانون مدني به مبحث «شرکت» پرداخته است.


�. تبصره (2) ماده (84) و ماده (87) قانون تشكيلات و آيين دادرسي ديوان عدالت اداري مصوب 25/3/1392: «تبصره ۲ـ هر گاه مصوبه مورد شكايت به لحاظ مغايرت با موازين شرعي براي رسيدگي مطرح باشد، موضوع جهت اظهار نظر به شوراي نگهبان ارسال مي‏شود. نظر فقهاي شوراي نگهبان براي هيئت عمومي و هيئت‏هاي تخصصي لازم‏الاتباع است.


ماده ۸۷ـ در صورتي كه مصوبه‏اي به لحاظ مغايرت با موازين شرعي براي رسيدگي مطرح باشد، موضوع جهت اظهار نظر به شوراي نگهبان ارسال مي‏شود. نظر فقهاي شوراي نگهبان براي هيئت عمومي، لازم‏الاتباع است.»


�. اصل يکصد و شصت و هفتم قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران: «قاضي موظف است كوشش كند حكم هر دعوا را در قوانين مدونه بيابد و اگر نيابد با استناد به منابع معتبر اسلامي يا فتاواي معتبر، حكم قضيه را صادر نمايد و نمي‏تواند به بهانه سكوت يا نقص يا اجمال يا تعارض قوانين مدونه از رسيدگي به دعوا و صدور حكم امتناع ورزد.»


�. اصول سي و چهارم و يكصد و پنجاه و نهم قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران: «اصل سي و چهارم: دادخواهي حق مسلم هر فرد است و هر كس مي‏تواند به منظور دادخواهي به دادگاه‏هاي صالح رجوع نمايد. همه افراد ملت حق دارند اين‏گونه دادگاه‏ها را در دسترس داشته باشند و هيچ‏كس را نمي‏توان از دادگاهي كه به موجب قانون حق مراجعه به آن را دارد منع كرد.


اصل يكصد و پنجاه و نهم: مرجع رسمي تظلمات و شكايات‏، دادگستري است‏. تشكيل دادگاه‏ها و تعيين صلاحيت آنها منوط به حكم قانون است‏.»


�. نظر شماره 51887/30/92 مورخ 10/7/1392 شوراي نگهبان: «حضرت آيت‏الله آملي لاريجاني؛ رئيس محترم قوه قضائيه


با سلام و تحيت


بر اساس اصل (4) قانون اساسي جمهوري اسلامي، ماده (4) قانون افراز و فروش املاک مشاع مصوب 22/8/1357 و بخش اول ماده (9) و ماده (10) آيين‏نامه اجرايي قانون مذکور مصوب آذرماه 1357، در جلسه مورخ 3/7/1392 فقهاي معظم شوراي نگهبان مورد بحث و بررسي قرار گرفت و نظر فقها به شرح زير اعلام مي‏گردد: 


اطلاق ماده (4) قانون افراز و فروش املاک مشاع مصوب 22/8/1357 و بخش اول ماده (9) و نيز ماده (10) آيين‏نامه اجرايي قانون مذکور مصوب آذر 1357، در مواردي که همه شرکا راضي به فروش نباشند، خلاف موازين شرع تشخيص داده شد و به استناد اصل (4) قانون اساسي باطل اعلام مي‏گردد. بديهي است در اين موارد با توجه به فتواي مقام معظم رهبري مدّ ظلّه العالي، «اگر مِلک مشاع قابل تفکيک و تقسيم نباشد، هر يک از شرکا مي‏توانند به حاکم شرع مراجعه کنند تا شريک ديگر را به فروش سهم خود و يا خريد سهم او ملزم نمايد.»


�. نامه‏ي آقاي سيد محمدرضا حسيني‏منش مبني بر تقاضاي ابطال صريح ماده (1309) قانون مدني مصوب 1314، به دليل خلاف شرع بودن اين ماده، در جلسه مورخ 3/7/1392 شوراي نگهبان بررسي شد. فقهاي شوراي نگهبان بر اساس اختيار حاصل از اصل (4) قانون اساسي، پس از بحث و بررسي نسبت به مفاد اين نامه در جلسه‏ي مزبور، سرانجام نظر خود مبني بر پابرجا بودن نظر پيشين خود (نظر شماره 2655 مورخ 8/8/1367) در خصوص مغايرت اين ماده با موازين شرع را طي نامه‏ي شماره 51886/30/92 مورخ 10/7/1392، به رئيس قوه‏ي قضائيه اعلام كردند. 


�. منظور، نامه‏ي آقاي سيد محمدرضا حسيني‏منش مبني بر تقاضاي ابطال ماده (4) قانون افراز و فروش املاک مشاع و بخش اول ماده (9) و ماده (10) آيين‏نامه اجرايي همان قانون است كه در جلسات مورخ 27/6/1392 و 3/7/1392 فقهاي شوراي نگهبان بررسي و راجع به آن اعلام نظر شد. 


�. نظر كارشناسي مجمع مشورتي فقهي شوراي نگهبان، شماره 646/ف/92 مورخ 1/7/1392، قابل مشاهده در نشاني زير: yon.ir/bwwXX 


�. طرح اصلاح موادي از قانون مدني، پس از آنكه در تاريخ 20/5/1370 به تصويب مجلس شوراي اسلامي رسيد، براي بررسي به شوراي نگهبان ارسال شد. شوراي نگهبان پس از بررسي اين مصوبه، طي نظر شماره 1704 مورخ 6/6/1370، در (11) بند ايراداتي را به اين مصوبه وارد كرد و آن را براي اصلاح به مجلس بازگرداند. اصلاحات مجلس براي برطرف كردن ايرادهاي شوراي نگهبان در جلسه‏ي علني مورخ 14/8/1370 به تصويب نمايندگان رسيد و براي بررسي به شوراي نگهبان ارسال شد. در اين مرحله، شوراي نگهبان مصوبه‏ي اصلاحي را مغاير با موازين شرع و قانون اساسي تشخيص نداد و نظر تأييدي خويش در اين خصوص را طي نامه‏ي شماره 2111 مورخ 21/8/1370 به مجلس شوراي اسلامي اعلام كرد. براي آگاهي كامل از محتوا و سير مراحل اين مصوبه، بنگريد به پرونده‏ي اين مصوبه در سامانه‏ي جامع نظرات شوراي نگهبان، قابل دسترسي در نشاني زير:yon.ir/79Oj1 


�. نظر شماره 51886/30/92 مورخ 10/7/1392 شوراي نگهبان: «حضرت آيت‏الله آملي لاريجاني؛ رئيس محترم قوه قضائيه 


با سلام و تحّيت 


بر اساس اصل (4) قانون اساسي جمهوري اسلامي، ماده (1309) قانون مدني مصوب سال 1314، در جلسه مورخ 3/7/1392 فقهاي معظم شوراي نگهبان مورد بحث و بررسي قرار گرفت و نظر فقهاء به شرح زير اعلام مي‏گردد: 


ـ آنچه در اصلاحيه مورخ 14/8/1370 قانون مدني به تصويب مجلس شوراي اسلامي رسيده و توسط شوراي نگهبان تأييد شده است، متعرّض ماده (1309) نيست تا بتوان چنين پنداشت كه اين ماده مجدداً به تأييد فقهاي محترم شوراي نگهبان رسيده است و در نتيجه، نظريه فقهاي محترم مبني بر ابطال اين ماده كماكان به قوت خود باقي است و نظريه اداره حقوقي قوه قضائيه مبني بر اينكه «با توجه به اينكه در اصلاحات سال 1370 تعرّضي به متن ماده (1309) نشده و حذف نگرديده است و ماده (1309) قانون مدني موضوعاً داراي قدرت اجرايي است» موجّه نمي‏باشد.» 







