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Abstract 

1. Introduction 
The relationship between freedom of will and legal regulation has been a 
longstanding subject of legal discourse, particularly in the context of contract 
law. In the Iranian legal system, this relationship is grounded in Articles 190 and 
191 of the Iranian Civil Code, which uphold the principle of consensual contracts 
and individual autonomy. This principle, rooted in the theory of individual 
freedom, asserts that parties to a contract possess the liberty to form and execute 
their agreements without external interference, provided there is mutual 
consent. The broad acceptance of this principle reflects a commitment to 
minimizing government involvement in private transactions, encouraging 
economic activity, and supporting social innovation. 

However, the application of this principle is not without its drawbacks. The 
unqualified application of contractual autonomy can, in some instances, result 
in harm to third parties, or fail to protect the interests of weaker contracting 
parties. Moreover, the lack of formal requirements for certain transactions can 
lead to inefficiencies, disputes, and an overwhelming caseload for the judiciary. 
As a response, Iranian lawmakers have imposed limitations on the freedom of 
will, introducing formal requirements designed to safeguard collective interests, 
protect public order, and regulate significant social transactions. One notable 
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example of such a restriction is the “Code on Mandatory Official Registration of 
Real Estate Transactions,” enacted in 2024, which mandates the official 
registration of real estate transactions for their validity. This study aims to 
critically examine the rationale behind these formal requirements and evaluate 
the effectiveness of their implementation in real estate transactions within the 
Iranian legal framework. 

2. Research Question 
The main research question that drives this study is: To what extent has the 
Iranian legislator’s approach to limiting freedom of will in the context of real 
estate transactions through mandatory official registration effectively achieved 
its intended objectives? This inquiry is rooted in the concern over the legitimacy 
and efficacy of imposing formalistic requirements on legal transactions, 
particularly when the underlying rationale for such formalism is examined 
within the context of Islamic law and the principle of individual autonomy. 
Further questions arise concerning the theoretical foundations that shaped the 
introduction of registration formalities and whether the Iranian legal system has 
successfully reconciled these formalities with the foundational principles of 
Islamic law. 

3. Research Hypothesis 
The central hypothesis of this research posits that the imposition of mandatory 
official registration for real estate transactions is an unavoidable necessity, given 
the failures of previous legal frameworks that allowed informal agreements to 
be valid. The study hypothesizes that the introduction of formal requirements 
aims to address the shortcomings of earlier laws by preventing potential abuses, 
reducing disputes, and ensuring greater protection for third parties. Despite 
this, the authors suggest that the legislator’s implementation of formalities in 
real estate transactions contains inherent deficiencies, which may undermine the 
effectiveness of the law. This hypothesis aims to challenge the efficiency of the 
legislator’s approach and calls for a more nuanced reconsideration of the extent 
to which formalism in real estate transactions is justified within the broader 
framework of Islamic jurisprudence. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This study adopts a doctrinal methodology underpinned by an inductive 
approach to investigate the Iranian legislator’s performance concerning the 
formal requirements imposed by the Code on Mandatory Official Registration 
of Real Estate Transactions. The research begins with a theoretical exploration 
of the principle of consensual contracts, formalism in legal transactions, and the 
role of government intervention in contract law. By examining these concepts 
within the context of Shia jurisprudence, the study assesses the theoretical 
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underpinnings of the law, considering the balance between individual freedom 
and social protection. 

5. Results & Discussion 
The enactment of the Code on Mandatory Official Registration of Real Estate 
Transactions represents a significant shift in the Iranian legal system, specifically 
in terms of contract formation and the recognition of formalities. The results of 
the research demonstrate that the imposition of formal requirements for real 
estate transactions has effectively addressed several long-standing issues 
inherent in the prior legal framework, particularly the challenges associated 
with informal, unregistered transactions. The study reveals that, while the 
principle of consensuality has long been dominant in Iranian contract law, its 
absolute application led to inefficiencies and vulnerabilities in the real estate 
sector, including widespread fraud, disputes over property ownership, and 
complications in judicial enforcement. 

The legislator’s decision to introduce mandatory registration is viewed as a 
response to these problems, offering clear benefits in terms of transactional 
security, judicial efficiency, and economic stability. The registration requirement 
ensures that all real estate transactions are properly documented and accessible 
for legal verification. This formalism not only strengthens the credibility of 
transactions but also provides a safeguard against potential legal challenges and 
the subsequent impact on the judiciary, which previously bore the burden of 
numerous unresolved cases related to unregistered transactions. This approach 
has the dual effect of fostering greater legal certainty in real estate dealings and 
streamlining judicial processes, as courts are now presented with documented, 
verifiable transactions rather than relying on testimonial evidence alone. 

Furthermore, the study discusses the positive secondary effects of the 
mandatory registration law, such as the reduction in fraudulent activities, 
including unauthorized property sales, forgery, and fraudulent claims. By 
setting clear and enforceable requirements for the validity of transactions, the 
law helps prevent these criminal activities and protects both the true property 
owners and third parties acting in good faith. This protection extends to 
ensuring that wrongful claims are penalized and compensated for at current 
market values, thus deterring opportunistic actors who may seek to exploit gaps 
in the previous legal system. Additionally, the law has improved the 
transparency of real estate ownership, contributing to better management of 
property rights and reducing ambiguities that could arise in property disputes. 

Another crucial aspect of the law is its impact on economic development. By 
promoting the formal registration of transactions, the law ensures greater 
stability and security for domestic and foreign investors, ultimately fostering 
increased investment in the real estate sector. With greater certainty around 
property rights, the law helps create an environment conducive to business 
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growth and reduces the risk of disputes over land and property ownership. In 
this sense, the law plays a key role in encouraging economic activity by creating 
a clear and trustworthy system for property transactions, which, in turn, benefits 
the broader economy. 
 

While the law has achieved many of its objectives, the analysis suggests that 
there are areas where its implementation could be refined. For example, while 
Article 1 of the law addresses concerns about secondary transactions and 
contract rescission, further clarification on specific scenarios involving contract 
enforcement could improve the overall efficacy of the legal framework. 
Moreover, while the law has increased the protection of third parties, there may 
be instances where its enforcement leads to unintended consequences for 
individuals who lack the means to comply with the registration requirements, 
potentially exacerbating socio-economic inequalities. These considerations 
highlight the need for a more balanced approach in future amendments to the 
law, ensuring that it continues to align with both legal principles and 
contemporary economic realities. 

6. Conclusion 
In conclusion, the Code on Mandatory Official Registration of Real Estate 
Transactions represents a pivotal development in the Iranian legal system, 
marking a significant departure from the traditional emphasis on consensual 
contracts without formal requirements. By imposing formalities on real estate 
transactions, the Iranian legislator aims to address the shortcomings of the 
previous legal system, which had led to inefficiencies, fraud, and an 
overburdened judiciary. The law’s introduction of mandatory registration 
requirements has achieved several key objectives, including improving legal 
certainty, reducing fraud, enhancing judicial efficiency, and fostering economic 
growth. 

The results of this study suggest that, in many respects, the law succeeds in 
addressing the legal and practical challenges posed by informal real estate 
transactions. The imposition of formal requirements has not only strengthened 
the integrity of property rights but also contributed to the overall stability of the 
real estate market, benefiting both the contracting parties and society at large. 
Furthermore, the law’s focus on protecting third parties and penalizing 
fraudulent claims has proven to be a prudent approach to ensuring fairness and 
transparency in real estate dealings. 

However, the study also highlights areas where the law’s implementation 
could be improved. Some of the law’s provisions, while effective in many 
respects, may need further refinement to better align with the socio-economic 
realities of modern Iranian society, ensuring that the law is both effective and 
equitable. Future amendments to the law should consider these factors, taking 
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into account the evolving nature of real estate transactions, the protection of 
individual rights, and the need for greater inclusivity in the legal system. 
Overall, the Code on Mandatory Official Registration of Real Estate Transactions 
represents an important step in balancing individual autonomy with the broader 
interests of society, while also aligning with the evolving economic and social 
needs of Iran. 
 

 

 

 

 

 

 

Keywords: Principle of the Sovereignty of Will, Principle of Consensuality of 
Contracts, Formalism, Waste in Law. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=en


 

 
 
 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

 اراده» تیحاکم د یگذار نسبت به «تحدعملکرد قانون  یسنجصحت

 رمنقول» یمعاملات اموال غ ی در «قانون الزام به ثبت رسم 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 ــ   •   نژادياســد دمحمدیســ ــکده ادب ار،یدانش ــوق، دانش ــروه حق  ــگ ــان اتی ــوم انس  ــ ،یو عل ــگاه گ ــت، ا لان،یدانش  ــرش  .رانی
                                                                                                                         asadinezhad@guilan.ac.ir 
 ــدانشــکده ادب  ،یحقــوق خصوص ــ  يدکتر  يدانشجو    •    کارکیجمال ن  ــ  ،یو علــوم انســان  اتی  ــرشــت، ا لان،یدانشــگاه گ  .رانی

 jamalnikkar@phd.guilan.ac.ir                                                                                 (نویسنده مسئول)          
 

 

 

 چکیده
 ينسبت به بـازنگر  یرانیکه مقنن ا  دیبودن قراردادها در جامعه امروز موجب گرد  ییاصل رضا  يناکارآمد
عقود است کـه   نیا  قیاز مصاد  یکی  رمنقولی. معاملات اموال غدیمعاملات اقدام نما  یانعقاد برخ  طیدر شرا

مصـلحت نظـام،   صیشـخمصوب مجمع ت  رمنقول»،یمعاملات اموال غ  یموجب «قانون الزام به ثبت رسمبه
ثبـت  فاتیتشر يبودن قراردادها، جر ییقرار گرفته و با عدول از اصل رضا  ينحوه انعقاد آن مورد بازنگر

 یموجود در خصوص تلف حکم اتیاحکام و ادب ،یمعامله شرط اعتبار آن قرار گرفته است. از طرف  یرسم
بـه رشـته  رانیـا یقانون مـدن  455و    454  دمخالف با موا  ییکردهایو رو  افتهیتوسعه    ریاخ  انیدر سال  زین

بر فقه   یکه مبتن  رانیا  یدر حقوق مدن  ییگراو شکل  فاتیتشر  ییاستثنا  تیعلت ماهدرآمده است. به  ریتحر
معـاملات   تیاهم  لیدلسو، به  گریبودن قراردادها، و از د  ییساله اصل رضا  نیچند  تیاست، و حاکم  هیامام

گـذار بـا اقـدام قانون  نیـمـردم، ا  ياقتصـاد  اتیـو ح  ییقضـا  تیآن بر امن  میو اثر مستق  رمنقولیاموال غ
رو شده است و صحت عملکرد مقنن در بوته نقـد واقـع پژوهان روبهحقوق  ياز سو  یگوناگون  يهاواکنش

 یتـلاش شـده اسـت تـا بـا مطالعـه مبـان  یلیتحل  یفیبا اتخاذ روش توص  رو،شیاست. در مقاله پ  دهیگرد
عملکـرد   رمنقـول،یدر حـوزه معـاملات امـوال غ  ییگراشکل  ییکارا  نییضمن تب  ،ییاگرو شکل  فاتیتشر

از آن است کـه بـه علـل   یپژوهش حاک  جی. نتاردیقرار گ   لیمورد تحل  گفتهشیگذار در وضع قانون پقانون
بـودن  ییاز اصـل رضـا يرویاشخاص، پ یقدرت معاملات يو نابرابر یچون گسترش جوامع انسان  یمختلف
نبـوده و وضـع   يامـروز جوامـع بشـر  يازهـاین  يپاسـخگو  گریمعاملات حوزه املاك، د  يبرا  ادهاقرارد
 نیـاست. بـا ا  ریناپذاجتناب  يامر  گر،ید  یحقوق  يهااز نظام  ياریآن، مشابه با عملکرد بس  يبرا  فاتیتشر

 ه»یـثانو  املات«احکام مترتب بر اثر فسخ قرارداد بـر معـ  ریجهات نظ  یاز برخ  یرانیهمه، عملکرد مقنن ا
 .است يبوده و مستلزم بازنگر رادیواجد ا
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 مقدمه

اصل در نظام حقوقی ما رضــایی بــودن کند که  قانون مدنی ایران بیان می  191و    190  وادفحواي م
است. بر اســاس ایــن اصــل (حاکمیــت اراده) کــه اصل حاکمیت اراده   مبتنی برد است که خود  وعق

طرفین عقد، آزادي کامــل در انعقــاد قــرارداد و اجــراي آن   ،گرفته از نظریه اصالت فرد استنشئت
، ص. 1364ها، اراده و تشریفات دیگري در ایجاد عقد دخالت ندارد (امــامی،  دارند و جز اراده آن

وجودآورندگان اعمال حقوقی براي ایجاد التــزام کــافی اســت بــدون رو مجرد رضاي به). ازاین66
آنکه به استفاده از شکل خاصی از عقود یا چگونگی بیان اراده انشایی یا الفاظ خاصی مقید باشــد 

رغم همه مزایاي رضایی بودن قراردادها و حاکمیــت اراده حال، به). بااین39، ص.  1370(حائري،  
مبادلات و ایجاد ابتکار در افراد جامعه و عدم مداخلــه قــواي حــاکم در افراد (ازجمله سرعت در  

گــذار را ناچــار معاملات)، مبنا قرار گرفتن مطلق این اصل نیز مفاسدي بــه همــراه دارد  کــه قانون
از هایی  منظور تأمین منافع جمعی و حفظ نظم عمومی مداخله کند و با ایجــاد محــدودیتکند بهمی

هایی که بــا اهــدافی ماننــد حمایــت از اشــخاص ثالــث، اشخاص بکاهد؛ محدودیتحاکمیت اراده  
حمایت از طرف ضعیف، نظارت بر مبادلات ارزشمند اجتماعی و جلوگیري از اختلافــات آینــده و 

گیرد و موجب اعمال تشریفات خاصی براي برخــی اشتغال بیش از حد دستگاه قضایی صورت می
ثبــت رســمی معــاملات امــوال   بــهها، تدوین قــانون «الــزام  شود. از جمله این محدودیتعقود می
تصــویب  26/2/1403» است که پس از طرح آن در مجمع تشخیص مصلحت نظــام، در غیرمنقول

شد و مقنن با بازنگري نسبت به چگونگی انعقاد معاملات اموال غیرمنقول، تشریفاتی را براي انعقاد 
اعتبــاري هــا را موجــب بیاین قانون تعیین کرده و عدم رعایــت آن  1معاملات احصاشده در ماده  

ها در محاکم و ادارات دولتی قلمــداد کــرده و بــدین طریــق، از معاملات و غیرقابل استناد بودن آن
دایره شمول حاکمیت اراده افراد در مرحله انعقاد قرارداد (انعقاد قرارداد به نحو عادي) کاسته و بــه 

قــانون  62مــاده این شیوه اقدام مقنن، با وجود مخالفت بــا  .1تآن  کارکردي سازنده اعطا کرده اس

 
هر عمل حقـوقی اعـم از   ،این قانون  10دهی اسناد غیررسمی موضوع ماده  سال پس از راه اندازي رسمی سامانه سامان  یک.  1

عقد و ایقاع که موضوع یا نتیجه آن انتقال مالکیت عین یا انتقال حق انتفاع اعم از عمري یا رقبی براي مدت بیش از دو سـال 
ها و انعقاد عقـود مفیـد انتقـال منـافع یا انتقال حق ارتفاق اموال غیرمنقول باشد و وقف و نیز انعقاد عقد رهن در خصوص آن

صـورت فـروش سـاختمان اعـم از اینکـه بهشرط تملیک و هر نوع پیشبراي مدت بیش از دو سال و اجاره بهیادشده  اموال  
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قائــل بــراي اســناد عــادي اعتبــار و ارزش قــانونی    (کــه  1هاي توسعه کشــوراحکام دائمی برنامه
گرایی) بــراي طورکلی، وضع تشریفات (شکل. به1کند که ها را به ذهن متبادر میاین پرسش است)،

. در وضع تشریفات ثبتی بــراي معــاملات امــوال 2انعقاد اعمال حقوقی مبتنی بر چه مبنایی است؟  
گذار در تــدوین قــانون الــزام بــه ثبــت گرایی مدنظر بوده و قانونیک از مبانی شکلغیرمنقول کدام

 1بینی مقرر در تبصره  . آیا پیش3رسمی، چه اندازه در تحقق مبانی مزبور موفق عمل کرده است و  
قانون مزبور (حکم به تلف حکمــی) بــا اصــول فقهــی و حقــوقی همخــوانی دارد؟ فرضــیه   1ماده  

نگارندگان این است که با وجود ناکارآمدي قوانین سابق (دادن اعتبار بــه معــاملات عــادي امــوال 
قول)، وضع تشریفات ثبت رسمی براي معاملات اموال غیرمنقول ضرورتی انکارناپذیر اســت، غیرمن

 .اما عملکرد مقنن از جهاتی واجد ایراد و مستلزم بازنگري است
و تحدید حاکمیــت اراده افــراد کــه در ایــن  منقولریثبت معاملات غدر خصوص قانون الزام به  

تنهــا بــه است و در تألیفات مشــابه مطالعه مبنایی و تحلیلی صورت نگرفته قانون صورت پذیرفته،  
معیارهــاي شناســایی تلــف حکمــی در بررسی اصل حاکمیت اراده، سیر تاریخی بیع تشــریفاتی و  

 
باید در سامانه ثبت الکترونیک اسـناد بـه یادشده،  اعمال حقوقی    همه  دادن  سهمی از کل عرصه یا اعیان باشد و تعهد به انجام

ها در بخشی که مفیـد آن دربارهکه ثبت نشده باشد و ادله  یادشدهاعمال حقوقی  دربارهدر غیر این صورت دعاوي  . ثبت برسد
و فاقد اعتبـار اسـت و جـز دعـوي اسـترداد   یستی و داوري قابل استماع نی قضاشبه  ،یی است، نزد مراجع قضا  یادشدهموارد  

ي حقوقی یا تقاضایی در خصوص آن عمل حقوقی و اسناد مربوط به آن ازقبیل شـکایت وهیچ شکایت کیفري یا دع  ،عوضین
الزام به تنظیم سند رسمی خلع ید، تخلیه ید و الزام بـه  ،ابطال سند رسمی مالکیت  ،دعوي اثبات یا تنفیذ معامله  ،انتقال مال غیر

در یادشـده  اعمـال حقـوقی    دربـارهنشده  اسناد ثبت  ،مسموع نیست. همچنین  یادشدهاجراي تعهدات مندرج در آن در مراجع  
ساله ششم توسعه اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی جمهــوري اســلامی قانون برنامه پنج 29ی موضوع ماده  ی هاي اجرایک از دستگاههیچ

شـود شخصی مالک ملک شـناخته می  یادشده تنهای و اداري  ی شود و در مراجع قضاپذیرفته نمی  14/12/1395  مصوب ایران
ملک به نام او بـه  ،شودکه در دفتر املاك سازمان ثبت اسناد و املاك کشور که از این پس در این قانون «سازمان» نامیده می

 . ثبت رسیده یا از مالک رسمی به ارث برده باشد
شده مانند معاملات راجع به اموال غیرمنقول ثبت  همه«  هاي توسعه کشور مقرر داشته استقانون احکام دائمی برنامه  62ماده  .  1

طور رسمی در دفـاتر اسـناد رسـمی تنظـیم گونه معاملات باید بهاین  دادن  بیع، صلح، اجاره، رهن و نیز وعده یا تعهد به انجام
شود. اسناد عادي که در خصوص معاملات راجع به اموال غیرمنقول تنظیم شوند مگر اسنادي که بر اسـاس تشـخیص دادگـاه 

 ». و قابلیت معارضه با اسناد رسمی را ندارد  استدر برابر اشخاص ثالث غیرقابل استناد   ،داراي اعتبار شرعی است
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این پژوهش تــلاش دارنــد این در حالی است که نگارندگان با    .1پرداخته شده است  حقوق اسلامی
، عملکرد مقنن را در قانون الزام به ثبت مورد تحلیل قــرار دهنــد و بررســی ضمن پاسخ به پرسش

کنند که وضع تشریفات براي معاملات اموال غیرمنقول، اقدامی کارآمد است یــا خیــر. در صــورت 
کارآمدي وضع تشریفات، شیوه اقدام مقنن در قانون مزبور و تحدید حاکمیت اراده اشخاص تا چــه 

اختصار جایگاه و کارکرد منظور، ابتدا بهبدین    اندازه صحیح و همسو با قواعد فقهی و حقوقی است.
گرایی در قانون الزام به ثبت تحلیل و درنهایــت، گرایی بررسی خواهد شد. سپس مبانی شکلشکل

ســنجی قــرار چگونگی عملکرد مقنن در ایجاد تشریفات براي انعقاد عقود مــورد بررســی و صحت
 یرد.گمی

 گرایی در فقه و حقوق ایران. جایگاه و کارکرد شکل1

ثرگــذاري آن متوقــف بــر اظهــار آن کــه ا   شودشمرده می  ترین رکن اعمال حقوقیاراده مهمامروزه  
 ؛کنــداثــر میعمل حقوقی را بی  آن،و فقدان    داردحقوقی ضرورت    در همه اعمال  اراده. ابراز  است
 هاســت وآن  ده بــاطنیمستلزم اظهــار ارا   هاي یکدیگر در قراردادهاآگاهی طرفین از خواسته  زیرا 
 راه  حقــوق  جهــان  و  اجتمــاع  ســاحت  به  شود،نمی  و ابراز  اي که در باطن شخص وجود دارداراده
فقــه امامیــه ). مطالعــه  56، ص.  2، ج1395؛ صــفایی،  248، ص.  1، ج1393یابد (کاتوزیــان،  نمی

را تجربه کرده اســت و در خصــوص آن   بسیاري  هايفرازوفرود  2حاکی است که شکل اظهار اراده
حاکمیــت اي کــه فقهــاي متقــدم گونهنظر اساسی وجود دارد؛ بهمیان فقهاي متقدم و متأخر اختلاف

تأکید خاصی بر شکل لفظی اظهار اراده و مدخلیت آن در و    اندنپذیرفتهاراده و آزادي قراردادي را  
را جــز در فــرض نــاتوانی   اشکال اظهــار اراده  دارند و دیگرزم  لاعقود    خصوصهصحت عقود و ب

؛ حلــی (علامــه)، 59، ص.  4ق، ج1414دانند (عاملی (محقق ثــانی)،  جایز نمیمتعاقد از اداي لفظ  
، 2، ج1388نی)،  شــهید ثــا(عــاملی  ؛  12، ص.  3، ج1387؛ حلی (فخرالمحققین)،  7ق، ص.  1420

 
 . 1402؛ جواهرکلام و همکاران، 1401؛ زارع و پیشنماز، 1402قندالی و همکاران،   . براي مثال بنگرید به:  1
عـدول از اصـل  راسـتاي صـورت اسـتثنایی و درشکال خاصی است کـه به، شیوه ابراز اراده امقصود از شکل در قراردادها  .  2

). قـدر جـامع تعـاریف 34، ص. 1391است (واحـدي،    شدهگذار در برخی اعمال حقوقی مقرر  از جانب قانون  ،رضایی بودن
شده در خصوص شکل در تعامل با اراده عبارت است از «عنصر خارجی و محسوسی که اراده باطنی را کشـف، تکمیـل، ارائه

 ). 232، ص. 1402شود» (بنایی اسکویی و فضلی جمور، کند یا جایگزین آن میاثبات، حمایت یا هدایت می
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روایت «انما یحلل الکلام و یحرم الکلام» و انحصار آن بر صــیغه ). عمده دلایل ایشان نیز  17ص.  
ن ضــمن نفــی ا متــأخر  است. در نقطه مقابــل،حقوقی    اعمالتوقیفی بودن  اعتقاد بر  و    لفظی، اجماع

آنچــه  اند و باور دارندهبه رسمیت شناخترا اشکال اظهار اراده    دیگر  توقیفی بودن عقود و ایقاعات،
کــه حــاکی از قصــد   هر طریقــی، به  مهمکشف مراد اشخاص است و این    بلکه  ،اهمیت دارد نه لفظ

ق، 1417؛ حســینی، 448، ص. 1ق، ج1423شود (محقــق ســبزواري، محقق میباشد،    افرادباطنی  
 فقهــاي معاصــر.  1)134، ص.  1375؛ نراقی،  144، ص.  8ق، ج1403؛ محقق اردبیلی،  7، ص.  2ج

بیان کرده   لت بر مقصود باطنیلادر د  آنبه دلیل روشنی    را تنها  لفظتأکید بر  نیز به تأثیر از ایشان،  
ق، 1414اند (مغنیــه، شرعی دانســته ادلهمحصول اجتهاد آنان و نه ناشی از ان را تنها  متقدم  و اظهار

قصــد بــاطنی بــه هــر اند  صراحت اظهار کرده) و به104، ص.  2ق، ج1419؛ خویی،  11، ص.  3ج
و اصــولاً شــکل و چگــونگی اعــلام اراده   فعل که اظهار شود، معتبر اســت  یااي اعم از لفظ  وسیله

رسد مبنــاي به نظر می).  301، ص.  1ق، ج1421گونه خاص موضوعیت ندارد (موسوي خمینی،  به
ژاد نتشریفاتی بودن عقود بر اساس پذیرش نظریه اراده ظاهري در مقابل اراده باطنی است (اســدي

ترین اثر پذیرش و تفسیر بر اساس اراده ظاهري ایــن اســت کــه مهم). 280، ص. 1402و صادقی،  
ادعاي اشتباه و وجود اکراه  پذیرفتنی نیست و تأثیري نخواهــد داشــت. در تئــوري اراده ظــاهري 
برخلاف اراده باطنی که مبتنی بر اصالت فرد است، اجتماع و روح جامعه مطرح است کــه بایــد در 
مقررات حقوقی مورد توجه قرار گیرد؛ هرچند افراط و تفریط در پــذیرش هــر دو نظریــه موجــب 

شود و باید تعدیل شود. ظاهراً بر اســاس نظریــه پیــروان انحراف و تضییع حقوق افراد و جامعه می
ــان،  ــان (کاتوزی ــت اراده و فردگرای ــاطنی مــلاك اصــلی اســت؛ 125، ص. 1377حاکمی )، اراده ب

بارات و الفاظ قرارداد باید مبین اراده واقعی و باطنی باشد. بنابراین، اگر معلــوم شــود که عطوريبه
کنــد، در ایــن صــورت در که مقصود طرفین غیر از چیزي است که ظاهر الفاظ و عبارات اقتضا می

 ).  176م، ص.  1934تفسیر قرارداد باید اراده واقعی آنان را در نظر داشت (السنهوري، 
رضــایی  کننده این اســت کــهبیانقود در حقوق ایران عت رضایی یا تشریفاتی بودن  لاسیر تحو

 
استعمال لفـظ . البته برخی از فقهاي متأخر نیز از رویکرد اتخاذي فقهاي متقدم پیروي کرده و بر استفاده از الفاظ تأکید داشته و 1

 ). 219، ص. 22ق، ج1430اند (نجفی،  دانسته ن، شرط صحت عقودارا در صورت توانایی متعاقد
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 752مــواد  یــا قــانون مــدنی 234 دهما( از سویی نظام سنتی و فقهی  تبعیت از  مبتنی بر  عقودبودن  
 ــاز سوي دیگر (  ژرمنی-نظام رومیصلح) و    در  بعد  به  قانون مدنی قــانون مــدنی)   10  و  957واد  م

 » جز در موارد استثنایی«شکل  که  پذیرفت  مدنی  قانون  10ده  ما  بینیپیشبا    درحقیقت، مقنن.  است
 ،توانند هر نوع تعهدي را کــه خــود بخواهنــدمیو طرفین  یستدر ماهیت و صحت قرارداد دخیل ن

، بــه نقــل از 1394بیگــدلی، ( کننــدقد معین دیگر، بین خود برقــرار عفارغ از شرط یا صلح یا هر  
اهمیــت بــیش از انــدازه بــه اراده  ). ورود استثنائات نیز نتیجه441، ص. 1402قندالی و همکاران، 
هایی ناخوشایند ازجمله اجحاف طرف توانــا بــر طــرف نــاتوان روز جلوهد و بانسانی و اصالت فر

و... بوده است کــه از آغــاز قــرن   آسیب به منافع اشخاص ثالث  و  قرارداد به بهانه آزادي قراردادي
. حقوق ایران نیــز بــا 1)49، ص.  1390هاي حقوقی قرار گرفت (رفیعی مقدم،  مورد توجه نظام  20

بینــی و نظم عمومی، اقــدام بــه پیش  اقتصادي،  مصالح اجتماعیمنظور حفظ  ها بهتبعیت از این نظام
ماننــد برگــزاري اي که گــاه پــیش از انعقــاد عقــد (گونهتشریفاتی در برخی از عقود کرده است؛ به

پــس از ) و گــاه  قد نکــاحعکارگیري لفظ در  مانند به(  زمان با انعقاد عقد)، گاه هممناقصه و مزایده
) تشریفات خاصی مقرر شده قانون ثبت  48و    47و  22ك موضوع مواد  ملامانند انتقال ا (  قدعانعقاد  
   .2است

 
 شود. گرایی» تعبیر میعنوان «نوزایی شکل. از این دوره به1
گونه استثنایی براي عقود داراي ریشه فقهی (مانند نکاح و عقود عینی و... ) نیز بوده و تنهـا منحصـر . البته پذیرش تشریفات به2

قانون ثبت) نبـوده   48،  47،  46به برطرف کردن نیازهاي جامعه و حفظ نظم عمومی و اقتصادي (انتقال سرقفلی، سهام و مواد  
دانـان ). در حقوق ایران تفاسیر متفـاوتی از سـوي حقوق44، ص. 2، ج1395؛ صفایی، 88، ص. 1، ج1402است (کاتوزیان، 

و آن  دادهمضیق تقلیـل صورتی مفهوم شکل را به   که برخیطوريبراي شکل و تشریفات در اعمال حقوقی ارائه شده است؛ به
، 1396؛ جعفري لنگـرودي،  21، ص.  1385؛ شهیدي،  20، ص.  1، ج1393اند (امامی،  کردهمؤثر در انعقاد عقد قلمداد    تنهارا  

امور منضـم  بدین طریقو  ارائه شود شکل خاصی بهکه اظهار اراده باید دانند  ). برخی دیگر آن را شامل مواردي می458ص.  
اي نیـز بـا ). عـده88، ص.  1، ج1393اند (کاتوزیان،کرده  خارج  شکل  مفهوم  و  تشریفات  دایره شمول  از  را  اظهارشده  دهبه ارا

اند و معتقدنـد کردهبراي آن بیان  موسعو تعریفی  امتناع محدود و مضیقمفهوم  ارائه  از  گرایی،توجه به پذیرش روزافزون شکل
نـه هرگاه مقنن در یک عمل حقوقی خاص، آزادي شخص را در اظهار اراده محدود سازد یا او را پیش و پس از اظهـار آزادا

ف لادر ایـن معنـا بـرخشکل و تشـریفات    . شودوادار کند، عقد از حالت رضایی خارج می  تشریفات  ايپاره  به  اراده خویش،
ن، عـدم لابطـ(ازجملـه  طیف وسیعی از ضمانت اجراها  حسب مورد  ،استن  لابط  موجب  تنهارعایت آن  عدم  مفهوم مضیق که  

). درهرصورت، تشریفاتی شـدن 55، ص. 1388) را به همراه دارد (قاسمی، دشواري در مقام اثبات  و  نفوذ، عدم قابلیت استناد
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بــا اهــداف   وضع تشریفات در قراردادها  معمولطور  بهدقت در عقود تشریفاتی حاکی است که  
حمایــت از اراده  در راســتاي حمــایتی هــدف .1شــودانجام مینظارتی، درآمدي و اثباتی    ،یتیحما

 گسترش قراردادهــاي تحمیلــی و الحــاقیجلوگیري از  منافع اشخاص ثالث و  ،  فاعل عمل حقوقی
دور ها همراه با دوراندیشی و بــهاست؛ زیرا اولاً، طبیعت خاص برخی عقود اقتضا دارد که انعقاد آن

از هر گونه تعجیل انجام پذیرد (مانند عقود عینی مانند وقف و هبه و...) تا اشــخاص در خصــوص 
مل در آثــار أایجاد فرصت ت  گذار برايرو قانونآثار ناشی از آن با درایت بیشتري عمل کنند. ازاین

بینی تدابیري (شکل و تشریفات) کوشیده ، با پیشزدگیو پیامدهاي عمل حقوقی و پرهیز از شتاب
اموال خود را توافق خود را در عالم خارج ببیند و در اثر اشتباه یا غلبه عواطف    نتیجهاست تا فرد  

). ثانیاً، به دلیل نابرابري قــدرت معــاملاتی طــرفین 89، ص.  1، ج1393(کاتوزیان،    از دست ندهد
حاصل از تفوق مطلق اصل حاکمیــت هاي  استفادهها و...) و سوءواسطه انحصار یا تشکیل کارتل(به

منظور حمایت از افراد ضعیف در قراردادهاي تحمیلی و الحاقی، اقــدام بــه مداخلــه ، دولت بهاراده
کرده و کوشیده است با محدود کردن آزادي اشخاص در قالب شکل و تشریفات، نــوعی تعــادل را 

 در قرارداد ایجاد کند.
 رضــایی بــودن قراردادهــا  پذیرش مطلــق اصــل  گرایی ناشی از این است کههدف اثباتی شکل

شود؛ زیرا ایــن امکــان را بــراي اشــخاص فــراهم میمیان طرفین  و اختلاف  نزاع  موجب گسترش  
آن اثبات    برايتمهید خاصی    کنند بدون آنکهشفاهی اقدام به انعقاد عقد    یتوافق  موجبکند که بهمی

 تبع،بــهو  مفــاد آنف در خصوص لابروز اخت  و  قراردادامکان انکار اصل  . درنتیجه،  اندیشیده باشند
 .)253، ص.  1401زارع و پیشــنماز،  (محتمــل خواهــد بــود    هاي دادگستريشمار پروندهافزایش  

 تنظیم سند عادي یا رسمی بــراي برخــی عقــود  مانندتشریفاتی    کردنبا الزامی    گذارقانونرو  ازاین
 ــر، د(مانند وصیت، بیمه، طلاق، نکاح و... ) د و تبیــین شــرایط آن و وصدد تسهیل اثبات انعقــاد عق

   برآمده است.طرفین احراز قصد واقعی  

 
وانتقال اموال غیرمنقول برخلاف احکام و مقررات فقهـی نبـوده، بلکـه بـه برخی عقود ازجمله تنظیم سند رسمی در هنگام نقل

 تر شده است. نظرات فقهی نزدیک
دهی امور حقوقی و تنظیم روابط اجتماعی، کاهش هزینه، اخذ مالیات و بسـیاري از علـل دیگـر، مبـانی تمایـل . تصور سامان1

  ). 296، ص.  1، ج1393گرایی است (مازو به نقل از کاتوزیان، ها براي اعمال شکلدولت

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 1404  زییپا   | 69  یاپیپ  |شماره سوم  |و ششم   ستیسال ب        1008

کنترل و هدایتگري اراده ها براي  نظارت مقامات دولتی و قضایی بر عمل حقوقی و اطلاع از آن
گرایی اســت کــه در شــده بــراي شــکلجمعی از دیگر مبانی عنواندر راستاي حفظ منافع فردي و 

، نکاح تبعه زن ایرانی با تبعــه مــرد خــارجی  برايضرورت اجازه دولت ایران  موارد مختلفی مانند  
لزوم رعایت شــرایط محجور و    لزوم تصویب دادستان یا دادگاه در خصوص انتقال اموال غیرمنقول

و... مورد توجــه مقــنن قــرار گرفتــه اســت.   قانون تجارت  223شکلی ویژه اسناد تجاري در ماده  
شــود و ها شــمرده میگرایی، اخذ مالیات است که ازجمله منابع درآمدي دولتآخرین مبناي شکل

هاي اقتصادي و اجتماعی بســیار مــؤثر اســت. روت در جوامع و تأمین عدالت در حوزهدر توزیع ث
گذار با تشریفاتی کردن برخی عقود به ایــن اهــداف خــود این نقش حساس سبب شده است قانون

 .1دست یابد

 منقولر یغاموال معاملات  گرایی در وضع تشریفات براي  . مبانی شکل2

خــلاف  ، تــدبیريهاي خــاص در اعمــال حقــوقیوضع تشریفات و الزام اشخاص به رعایت شکل
وجــود   آنبــراي    و منطقی  دلیل قابل قبول  است که باید  و موجب صعوبت شهروندانبر  زماناصل،  

. در مقدمه طرح قانون الزام به ثبت که بدواً از سوي نمایندگان محترم مجلــس شــوراي داشته باشد
هاي کلــی نظــام و اي در راســتاي تحقــق سیاســتاسلامی تقــدیم مجلــس شــد، دلایــل تــوجیهی

تا دو هدف تسهیل صدور سند مالکیــت بــراي   2هاي کلی برنامه ششم توسعه برشمرده شدسیاست
اراضی فاقد سند مالکیت و افزایش امنیت قضایی و حقوقی و اعتماد به اعتبار اسناد رسمی محقــق 

 
 از این مبنا پیروي شده است.  یا در اسناد تجاري مور رسمی در برخی اعمال حقوقیأتکلیف تنظیم سند رسمی توسط م.  در 1
 . بدین شرح: 2
هاي کلی برنامه ششم توسعه دایر بر لزوم حمایت قضایی مؤثر در تضمین حقوق مالکیت و استحکام قراردادها سیاست  66بند    -

 گذاري خارجی. گذاري بخش خصوصی و سرمایهمنظور توسعه سرمایهبه
هاي کلی برنامه ششم توسعه دایر بر لزوم توسعه ثبت رسمی اسناد و املاك و ثبـت رسـمی مالکیـت دولـت و سیاست 67بند    -

 مردم بر املاك و اراضی کشور در نظام حدنگار. 
 انداز دایر بر توسعه نظم و امنیت. هاي کلی نظام در دوره چشمسیاست 21بند  -
 گرایی و تقویت انضباط اجتماعی. انداز دایر بر لزوم توسعه قانونهاي کلی نظام در دوره چشمسیاست 23بند  -
بخش براي فعالان اقتصادي انداز دایر بر لزوم ایجاد فضاي مناسب، امن و اطمینانهاي کلی نظام در دوره چشمسیاست  36بند    -

 هاي مادي. گذاران داخلی و خارجی با تکیه بر احترام به حقوق مالکیت داراییو سرمایه
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بر دو هدف فوق، وجود تشــریفات شود، اما تدبر در وضع تشریفات براي بیع حاکی است که افزون
در مرحله انعقاد عقد بیع حاوي آثار مفید دیگري نیز خواهد بود و به تحقق هرچه بیشتر کارایی در 

 شود؛ زیرا:  جامعه منجر می
شود و اولاً، با وضع تشریفات ثبتی، مانعی مستحکم در مقابل افراد سودجو و کلاهبردار ایجاد می

از آمار جرائم فروش مال غیر و کلاهبرداري کاسته خواهد شد. از سوي دیگر، آمــار ارتکــاب 
یابــد و از احتمــال تضــییع حقــوق جرائمی مانند جعل و استفاده از سند مجعول نیز کــاهش می

دهــد، کاســته هاي کارشناسی روي میموجب تشخیص اشتباه از سوي هیئتاشخاص که گاه به
 شود.  می

شود و اعتماد عمومی ایشان بــه حاکمیــت گونه مطلوبی حمایت میثانیاً، از حقوق افراد جامعه به
یابد؛ زیرا با اجراي این قــانون، حاصــل زحمــات و گذار و نهادهاي قضایی) افزایش می(قانون
هاي چندین ساله افراد جامعه که در راستاي خرید مسکن و ملک (براي برطــرف کــردن تلاش

 شود، از سوي افراد سودجو و کلاهبردار تضییع نخواهد شد.گذاري) هزینه مینیاز یا سرمایه
ناپــذیر آن ماننــد ســلب اعتمــاد ثالثاً، از دامن زدن به معضل اطاله دادرسی و آثار ســوء و جبران

جلوگیري خواهــد   هاگسترش اقدامات خودسرانه و تشدید درگیريعمومی به دستگاه قضایی،  
طرح دعاوي متعددي مانند جعل، کلاهبرداري، ورود ؛ زیرا با الزامی شدن ثبت معاملات از  1شد

گونــه شــود و بهواسطه اعتبار معاملات عادي در محاکم مطرح میثالث و اثبات وقوع بیع که به
 شود. کند، جلوگیري میغیرمستقیم موجبات اطاله دادرسی را ایجاد می

رابعاً، با ثبت معــاملات امــوال غیرمنقــول، مشــکلات اثبــاتی ناشــی از وقــوع معاملــه در قالــب 
واسطه پذیرش اعتبار اسناد عــادي در مــاده هاي کذب که بههاي عادي مانند شهادتنامهمبایعه

شــود و تضــییع گیــر دســتگاه قضــایی میدامن  هاي توسعه کشورقانون احکام دائمی برنامه  62
 یابد.شود، کاهش میحقوق افراد و صدور احکام غیرعادلانه را موجب می

عنوان هاي عــادي بــهنامهواسطه اعتبار مبایعهخامساً، معضل اخفاي اموال از سوي اشخاص که به
شود و شعب اجراي احکام آید، برطرف میها به شمار میمانعی براي اجراي احکام مالی دادگاه

 
 . 199-185، صص. 1402نژاد طاهرگورابی و نیک کار، . براي مطالعه بیشتر ر. ك به: اسدي1
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تر عدالت از سوي دیگــر را قادر به شناسایی اموال محکومان از سویی و اجراي هرچه شایسته
هاي صوري با تاریخ مقدم نامهخواهد کرد. از سویی با وضع تشریفات ثبتی، مسئله تنظیم مبایعه

شــود و گیرد، حل میبر صدور آرا  که در راستاي فرار از تأدیه دیون از سوي افراد صورت می
 دیگر افراد نخواهند توانست با انعقاد معاملات صوري براي تضییع حقوق دیگران اقدام کنند.

عنوان یکی از منابع درآمدي دولت تســهیل و موجبــات توســعه اقتصــادي سادساً، اخذ مالیات به
، راه و ترابري هاي مختلفی مانند بهداشت، درمان، آموزشکشور و بهبود ارائه خدمات در حوزه

شود. همچنین، امکان نظارت، کنترل و هدایتگري دولت در راستاي حفــظ منــافع و... فراهم می
 ازپیش فراهم خواهد شد.فردي و جمعی نیز بیش

بــر دلایــل آور افزونرسد وضع تشریفات و تعیــین چهــارچوب ثبتــی الــزامبنابراین، به نظر می
واســطه شده، داراي مزایاي بسیاري اســت و از مشــکلاتی کــه جوامــع امــروزي بهتوجیهی تصریح

کاهــد و بــه کــارایی در روســت، میهاي عادي) بــا آن روبهنامهپذیرش اعتبار اسناد عادي (مبایعه
توان اظهار داشت کــه جرئت میرو بهانجامد. ازاینهاي مختلف حقوقی، قضایی، اقتصادي میحوزه

گرایی (اثبــاتی، حمــایتی، نظــارتی و در وضع تشریفات ثبتی براي انعقاد عقد چهــار مبنــاي شــکل
گذار از تشریفاتی کردن معامله اموال غیرمنقول حفظ و هدف اساسی قانوندرآمدي) مورد نظر بوده  
 نظم عمومی جامعه است.

 . تحلیل عملکرد مقنن در قانون الزام به ثبت معاملات غیرمنقول در راستاي تحقق اهداف تشریفاتی کردن  3

گذار ایران در راستاي تقویــت اعتبــار اســناد رســمی و بهبــود تر بیان شد، قانونطور که پیشهمان
عملکرد محاکم قضایی اقدام به تدوین قانون الزام به ثبت معاملات اموال غیرمنقول کــرد تــا بــدین 

ها مواجه بود، جلــوگیري کنــد. واسطه اعتبار اسناد عادي با آنها و مفاسدي که بهطریق از چالش
نامــه) نامه) یا تعهد بــه اعمــال حقــوقی (قولمنظور دستیابی به این مهم، انعقاد اعمال حقوقی (بیعبه

نسبت به اموال غیرمنقول منوط به ثبت در سامانه ثبت الکترونیک اســناد شــده و اعمــال حقــوقی 
خارج از این چهارچوب فاقد اثر حقوقی و حمایت قضایی دانسته شده است. از ســویی مقــنن بــا 

هــاي دهی مالکیتمنظور ســامانتوجه به حاکمیت چندین ساله اصل رضایی بــودن قراردادهــا، بــه
 10هاي لازم بــراي اجــراي قــانون، در مــاده مبتنی بر اسناد غیررسمی و فراهم ساختن زیرساخت

دهی اسناد غیررسمی اي براي سامانمقرر کرد تا ظرف مدت یک سال از تاریخ ابلاغ قانون، سامانه
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تدارك دیده شود تا مدعیان مالکیت عین و منافع و... (ظرف مدت دو سال) نســبت بــه بارگــذاري 
اند (ظــرف مستندات مالکیت خود در این سامانه اقدام کنند. افراد پس از ثبت مستندات مکلف شده

مدت دو سال) نسبت به انجام دادن هر موضوع قانونی در راستاي اخذ سند رسمی مالکیت (اعم از 
طرح دعوي الزام به تنظیم سند رسمی یا دعوي مرتبط در مراجــع قضــایی) و درج آن در ســامانه 

شده (عدم ثبت مستندات مالکیت در ســامانه)، اقدام کنند. ضمانت اجراي عدم اقدام در مدت تعیین
حق) نسبت به اراضی عمومی و دولتی و اشــخاص غیرقابل استماع بودن ادعاي افراد (هر چند ذي

اســتفاده اشــخاص منظور حفظ حقــوق افــراد و جلــوگیري از سوءثالث با حسن نیت است؛ البته به
نیت و علــم بــه عــدم سودجو (بارگذاري اسناد جعلی و خلاف واقع)، از سویی افرادي که بــا ســوء

درصــد قیمــت روز ملــک  20استحقاق خود، نسبت به درج اسناد عادي در سامانه اقدام کنند، بــه 
شوند. از سوي دیگر، در صورت عدم اقدام فــرد در مهلــت مقــرر عنوان جزاي نقدي محکوم میبه

قیمــت روز مــال اند بــه  دوساله و عدم امکان رجوع به ثالث با حسن نیــت، محــاکم مکلــف شــده
گذار قانون  اند، حکم کنند. درحقیقت،، علیه افرادي که نسبت به معامله معارض اقدام کردهغیرمنقول

هــا، وضــعیت دهی اســناد عــادي و اعتبارســنجی آنکوشیده است تا با سامان  10بینی ماده  با پیش
حقوقی این اسناد را مورد ارزیابی قرار دهد و به دنبال آن، با ایجــاد الــزام بــه ثبــت معــاملات در 

این قانون، مشکلات و مصائبی را که جامعه حقــوقی  1موجب ماده سامانه ثبت الکترونیک اسناد به
روست، به پایان برساند. با وجود وثوق عقلانیت بر وضع تشــریفات و شــکل بــر امروزه با آن روبه

گذار در قــانون مزبــور از منظــر رعایــت اصــول و مبــانی معاملات اموال غیرمنقول، عملکرد قانون
 شود.ها پرداخته میبرانگیز است که در زیر به بررسی آنحقوقی از ابعادي تأمل

 . ضمانت اجراي عدم ثبت مستندات در سامانه  1. 3

قانون الزام بــه ثبــت، مهلتــی را بــراي ثبــت   10گذار در ماده  تر بیان شد، قانونطور که پیشهمان
ادعاهاي افراد و بررسی صحت این ادعاها و انجــام دادن مقــدمات لازم بــراي اخــذ ســند رســمی 

گونــه شده را واجد آثاري دانسته اســت؛ بدینمالکیت تعیین کرده و عدم اقدام افراد در مهلت تعیین
که ادعاي مؤخر و خارج از مهلت افراد (مالکان حقیقــی) را در برابــر مالکیــت اراضــی عمــومی و 

که داند. بنابراین، درصورتیدولتی و اشخاص ثالث با حسن نیت قابل استناد، استماع و معارضه نمی
اشخاصی برخلاف واقع مدعی مالکیت ملکی شوند و نسبت به بارگذاري اسناد جعلــی در ســامانه 
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اقدام کنند و در نقطه مقابل، مالک واقعی نیز در مدت مقرر قانونی به تکلیف قانونی خود عمل نکند 
وانتقالاتی شود، مالک حقیقــی دیگــر تبع، نقلوانفعالات منتج به صدور اسناد رسمی و بهو این فعل

تواند در برابر دارنده با حسن نیتی که با اعتماد به اعتبار اسناد رسمی اقدام به خرید ملک کرده نمی
و   366،    365است، ادعایی را مطرح کند. این شیوه اقدام مقنن در ماده مزبور با نص صریح مــواد  

؛ 222، ص. 12ق، ج1417قانون مدنی و نظرات فقهی در خصوص اثر عقــد فاســد (عــاملی،   311
) در تعارض است و نوعی 64، ص.  3، ج1387؛ طوسی،  163، ص.  1ق، ج1411مکارم شیرازي،  

شود؛ البته گفتنــی اســت مقــنن بــراي گذاري جدید و اعتباربخشی به معامله فاسد شمرده میبدعت
مالک واقعی حق مطالبه قیمت روز ملک را از اشخاصی که عالماً نسبت بــه بارگــذاري مســتندات 

اند، قائل شده و تلاش داشته است با اتخــاذ چنــین رویکــردي، جعلی یا معامله معارض اقدام کرده
هایی مانند اعتبار اسناد رسمی و معاملات مستند به آن و حقوق اشخاص ثالث با حسن نیت ارزش

 را حفظ کند. 
اتخاذ رویکرد فوق با مبانی فقهی منطبق نیست و ممکن است مالک واقعــی را در برابــر افــراد 
معسر قرار دهد و در دستیابی به قیمت روز ملک با مشکلاتی مواجه کند، اما از جهاتی نیز کارآمــد 

گذار در رسد قانونکند. به نظر میاست و از اعتبار اسناد رسمی و حقوق اشخاص ثالث حمایت می
اي قرار داشته که یک سمت آن اتخاذ سیاستی مبتنی بر فقه و سمت تدوین این ماده بر سر دوراهی

دیگر آن اتخاذ سیاستی مبتنی بر کارایی و عدالت بوده اســت کــه هریــک واجــد آثــاري هســتند. 
شــود سلســله معــاملات سیاست قانونی مبتنی بر فقه (بیع فاسد اثري در تملک ندارد) موجــب می

واسطه منشأ فاسد مالکیت فروشــنده اول (بارگــذاري اســناد جعلــی و شده روي یک ملک بهانجام
تبع، منجر به طرح دعاوي متعدد، کاهش اعتبار اسناد رســمی و اخــتلال غیرواقعی) باطل تلقی و به

بار فوق نبــوده و واجد آثار زیان  1در نظم اقتصادي جامعه شود. این در حالی است که سیاست دوم
ضمن توجه به اعتبار اسناد رسمی و حمایت از حقوق ثالث با حسن نیت، به حقوق مالــک واقعــی 

بینــی دهنده اسناد جعلــی پیشنیز توجه داشته و براي وي امکان مطالبه قیمت روز ملک را از ارائه
 کرده است.  

 
 عنوان سیاست مبتنی بر عدالت و کارایی نام برده است. که از آن به 10سیاست مبتنی بر اقدام مقنن در ماده  . 1
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شاید در ظاهر به نظر برسد که مقنن با ممانعت از رجوع مالک حقیقی به دارنــدگان بــا حســن 
قــانون  10نیت، برخلاف نصوص شرعی و حق عینی ایشان اقدام کرده است، اما با دقــت در مــاده 

مزبور مشخص خواهد شد که مقنن در تدوین این مقرره قانونی هوشمندانه عمل کرده اســت؛ زیــرا 
نباید فراموش کرد که اولاً، فرصتی براي ارائه ادعاها و مســتندات مالکیــت در اختیــار افــراد قــرار 

بینی حق رجوع مالکان واقعــی بــه . ثانیاً، با پیش1گرفته و از حقوق عینی ایشان حمایت شده است
کنندگان مستندات جعلی در راستاي حفظ حقوق ایشــان و جلــوگیري از دارا شــدن بلاجهــت ارائه

، 102مــاده    5بینی جــزاي نقــدي مقــرر در تبصــره  مدعیان دروغین اقدام شده و درنهایت، با پیش
ریسک ادعاي خلاف واقع و ارائه مستندات جعلی را براي اشخاص افزایش داده و از مطلوبیت آن 

قــانون  10گــذار در تــدوین مــاده توان گفت قانونجرئت میدر نظر ایشان کاسته است. بنابراین، به
دهی مالکیــت مبتنــی بــر اســناد عــادي، در مزبور  شایسته عمل کرده و توانسته است ضمن سامان

 راستاي حفظ حقوق مالکان و اشخاص ثالث با حسن نیت گام بردارد.

 . شرط عدم تصرفات ناقل  2. 3

اند و به اي، هریک از طرفین عقد در راستاي حفظ منافع خود عمل کردهمعمولاً در معاملات مغابنه
دنبال آن هستند تا با درج شروط ضمن عقد، دستیابی به این منافع (مبیع یــا ثمــن) را بــراي خــود 

صــورت تضمین کنند. این مسئله با توجه به ماهیت تملیکی عقد بیــع و اینکــه بیشــتر معــاملات به
گیرد، براي شود و پرداخت ثمن در قالب چک یا دیگر وسایل پرداخت صورت میغیرنقد واقع می

کوشــند قراردادهــا را فروشنده از اهمیت بسیاري برخوردار است. بر همــین مبنــا، فروشــندگان می

 
عـدم ثبـت  ایـ آوردمـیرا در آن فـراهم   ریتسلط و تصرف غ  نهیمالک در عدم مراقبت از مال خود که زم  ریدر صورت تقص.  1

قاعـده  تـوانیاطلاع از وقوع معامله بـر آن، م  رغمبهمستحدثات در ملک خود    جادی عدم ممانعت از ا  ای   شی ملک خو  یرسم
 »يانگار«سـهل جهیعنوان نترا به یدر نظر گرفت و تلف حکم یحکم تلفتحقق  يبرا یو حقوق یفقه ییعنوان مبنااقدام را به

 کنـد رجـوع دهنـدهانتقال گری بدل آن، به اموال د يبرا دی مال خود، با نیمطالبه ع يجامالک به صورت  نی مالک برشمرد. در ا
 ). 130. ، ص1402 ،یاردکان  حدادي و  جواهرکلام( 

شخصی که با علم به عدم استحقاق رأساً یا توسط دیگري اقدام به درج سند عادي در سامانه موضـوع ایـن مـاده : «5. تبصره  2
رسـد مقـنن در ایـن ...». به نظـر می) قیمت روز ملک محکوم خواهد شددرصد  20به جزاي نقدي معادل بیست درصد (   کند،

 تبصره به کارکرد تنبیهی و بازدارنده جزاي نقدي نظر داشته است. 
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ها به شده، امکان دستیابی آناي تنظیم کنند تا در صورت عدم پرداخت ثمن در مواعد تعیینگونهبه
عین مورد معامله مهیا باشد. این مهم معمولاً با درج شرط خیــار (حــق فســخ) و منــع خریــدار از 

شــود؛ زیــرا تصرفات ناقل تا زمان معین (پرداخت کامل ثمن یا تأدیه وجــه چــک و...) محقــق می
قانون مدنی مانع تصرفات ناقــل از ســوي   455و    454وجود چنین شرطی در عقد بر اساس مواد  

 شود. خریدار خواهد بود و در صورت معامله نیز چنین عقدي غیرنافذ شمرده می
نظر وجــود نــدارد و در خصوص اعتبار و اثر شــرط عــدم تصــرفات ناقــل میــان فقهــا اتفــاق

طورکلی، سه نظر از سوي ایشان ابراز شده است. برخی فقها شرط عدم تصرفات ناقــل (فــروش) به
را باطل و مبطل عقد عنوان کرده و علت آن را مخالفــت بــا مقتضــاي ذات عقــد (حلــی (علامــه)، 

)، مخالفت با کتاب، سنت و احکام شرعی 214، ص.  3ق، ج1414؛ شهید اول،  247، ص.  ق1420
ق، 1410) و عــدم تحقــق قصــد طــرفین (بحرانــی،  269، ص.  2ق، ج1414(عاملی (شهید ثانی)،  

عقــد بیــع را صــحیح و شرط عدم فروش مبیــع را باطــل  خی دیگربر. 1اند) دانسته67، ص. 19ج
شمول آیه شــریفه  را مخالفت آن با کتاب و سنت و علت صحت عقد   را علت بطلان شرط  دانسته و  

اي نیز شرط عــدم فــروش مبیــع را ). عده157ص.    ،1385،  سی(طو  اندبیان داشته»  احل االله البیع«
و معتقدنــد بــا   داننــداند و چنین شرطی را مخالف مقتضاي بیع یا احکام شــرعی نمیصحیح دانسته

. درنتیجه، تردیــدي در صــحت آن وجــود حلال میو نه حرا  شودیحرام ملی نه حلا یشرطچنین 
)؛ البتــه در 45ق، ص. 1422؛ انصاري،  145، ص.  1375؛ نراقی،  201، ص.  ق1430(نجفی،  ندارد  

خصوص اثر چنین شرطی نیز میان فقهایی که نظر به صحت آن دارند، اخــتلاف بــوده و دیــدگاهی 
اند و فســخ فروشــنده اول واحد اتخاذ نشده است. در این میان، برخی معامله مبیع را صحیح دانسته

و در چنــین   دانند و براي فروشنده اول تنها حق مطالبه مثل را قائل شدهعامله دوم نمیرا مؤثر بر م
). در مقابــل، برخــی 151ق، ص.  2142(انصاري،    2اندمواردي، احکام تلف حکمی را جاري کرده

 
گونـه کـه . گفتنی است در خصوص باطل و مبطل بودن شرط عدم تصرفات ناقل نیز اختلافاتی میان فقهـا حـاکم اسـت. بدین1

ق، 1408اند (محقق کرکی،  برخی چنین شرطی را مطلقاً (اعم از اینکه براي معین باشد یا بدون قید زمان) باطل و مبطل دانسته
ق، 1420اند که شرط فاقد مدت معین باشد (حلـی (علامـه)،  )، اما برخی دیگر  بطلان را ناظر به زمانی دانسته414، ص.  4ج

 ). 145، ص. 1375؛ نراقی، 247ص.  
  قانون الزام به ثبت معاملات غیرمنقول.  1. رویکردي همسو با تبصره ماده 2
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اند، اما فسخ معامله اول را مؤثر بر رغم اینکه معامله مبیع از سوي خریدار را صحیح دانستهدیگر به
اند معاملات ثانویه عنوان کرده و براي فروشنده حق مطالبه عین مال را قائــل شــده و بیــان داشــته

نســبت بــه فروشــنده اول اما    ،لازم و غیرمتزلزل است  )فروشنده دوم(بیع توسط خریدار  مفروش  «
 کنــدمبیع را از خریــدار دوم مســترد  ،بعد از فسخ بیع اول  تواندمی  اوبر همین اساس    .متزلزل است

 ).  489، ص.  7، ج1368؛ موسوي خویی،  8، ص.  3، ج1371(محقق قمی، 
در ارتباط با اعتبار شرط عدم تصرفات ناقل براي مدت معــین، دانان  حقوقبرخلاف فقها، میان  

صــحیح و   چنین شرطی را   قانون مدنی،  455و    454نظر حاکم است و ایشان به تأثیر از مواد  اتفاق
دانند، اما در خصوص اثر چنین شرطی، تعابیر مختلفی از ســوي ایشــان مطــرح شــده واجد اثر می

، 1388اند (محقــق دامــاد، کرده تعبیربه عدم نفوذ را بطلان در ماده مزبور  که برخی،طورياست؛ به
، 1393؛ امــامی،  310، ص.  2، ج1395؛ صــفایی،  294، ص.  1379،  ؛ جعفري لنگرودي274ص.  

، ضمانت اجراي بطلان را برگزیدند و عدم 454، اما برخی دیگر به تبعیت از ماده  1)550، ص.  1ج
. 2)76، ص.  1387پیــک،  ؛ ره232، ص.  1378تصرفات ناقل خریدار را باطل اعلام کردند (عدل،  

را به انفساخ تعبیر و در توجیه نظر خود به قاعده حقوقی جمع   454اي نیز واژه بطلان در ماده  عده
مبیــع  لــکمجرد وقــوع عقــد ماخریدار بهاند و معتقدند از سویی استناد کرده 3بین حقوق اشخاص

. از ســوي دیگــر، انجــام دهــد فیخود هر تصــر کتواند در مایملیمتسلیط شود و طبق قاعده یم
کــرده عدم تصرفات ناقله را بر خریدار شرط  نیز  و    داشتهحقوق فروشنده که در عقد بیع حق فسخ  

یــت خــود کو آن را به مال دست یابدبتواند به مبیع    کند،کند که اگر وي بیع را فسخ  ی، اقتضا ماست
 ).  156، ص.  1393(سکوتی نسیمی،   درآورد

 
اند «ضمانت اجراي عقد دوم بر اساس شرط عدم انتقال با وجود انتقال مالکیت مبیع به خریدار، عـدم نفـوذ ایشان بیان داشته  .  1

نظر و قانون مدنی قابل فهم است. این ماده مختص بیع شرط است، ولی با امعـان 460است و این حکم با وحدت ملاك از ماده
 ).  276، ص1388دهد که این حکم به نحو عموم بر شرط مترتب است» (محقق داماد،  تأمل نشان می

رسد این نظر صحیح نیست و بطلان عقد برخلاف موازین حقوقی است؛ زیرا وقتی حکم فروش مال غیـر، غیرنافـذ . به نظر می2
له اقـدام ویژه که ممکن است هرگز مشروطٌاست نه باطل، انتقال مبیع به دیگري با وجود شرط عدم انتقال باطل نخواهد بود؛ به

نفـع رغم عـدم اقـدام قـانونی از طـرف ذياي بـهعلیه نکند. بنابراین، بطلان چنین معاملهبه طرح دعوي حقوقی علیه مشروطٌ
 غیرعقلایی است. 

 ». من الطرح  لیاو مکنالجمع مهما ا. «3
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دانان حاکی است که بیشتر ایشان به صحت شــرط عــدم تصــرفات مطالعه نظرات فقها و حقوق
بر مخالفت چنین شرطی با مقتضــاي ذات اند و دلایل مخالفان مبنیناقل براي مدت معین نظر داشته

داننــد؛ البتــه فــارغ از نظــرات ابــرازي فقهــا و عقد، کتاب و ســنت و قصــد طــرفین را مــردود می
دانان، با توجه به عللی مانند نقش اساسی قصد و رضاي اشخاص در انعقاد عقود، کارآمــدي حقوق

شرط عدم تصرفات ناقل در راستاي حفظ حقوق فروشنده (بــا توجــه بــه آنکــه اغلــب معــاملات 
دیوان عالی کشور   810صورت نسیه یا با چک است) و مبناي صدور رأي وحدت رویه  امروزي به

توان به صحت و کــارایی که اخیراً از سوي هیئت عمومی دیوان عالی کشور صادر شده است نیز می
 این شرط پی برد.

در خصوص اثر شرط عدم تصرفات ناقل نیز فارغ از نظریه شیخ انصــاري کــه قائــل بــه تلــف 
 رغم اتخــاذ ضــمانتدانــان بــهحکمی مال و ضرورت مطالبه مثل شده است، دیگــر فقهــا و حقوق

نظر دارنــد کــه پــس از فســخ معاملــه اول، اجراهاي مختلف (عدم نفوذ، انفساخ و بطــلان)، اتفــاق
رسد پذیرش نظریه اکثریت (استرداد مــال در فروشنده حق استرداد مال را خواهد داشت. به نظر می

تر است و نقش مؤثري در تحقق عدالت و کــارایی اقتصــادي دارد؛ زیــرا ایــن فرض فسخ) صحیح
کند که بتواند در معاملات غیرنقدي با درج چنین شرطی ریســک امکان را براي فروشنده ایجاد می

اش را کاهش دهد. این در حالی است که اگر ضمانت اجراي معامله و احتمال از دست دادن دارایی
تلف حکمی پذیرفته شود، با وجود مقررات اعسار در حقوق ایران، محملی براي سوءاستفاده افــراد 

توانند با پرداخت بخشی جزئــی از ثمــن، اقــدام بــه شود و ایشان میسودجو و کلاهبردار ایجاد می
خرید مال کنند و پیش از فرارسیدن سررسید اقساط ثمن، آن را از دارایی خود خارج و درنهایت، 

تــوان جرئت میبا معسر جلوه دادن خود، از تأدیه مثل یا قیمت مبیع شانه خالی کنند. بنــابراین، بــه
قانون الزام به ثبــت معــاملات غیرمنقــول، بــا پیــروي از نظــر   1ماده    1گذار در تبصره  گفت قانون

الیه در این قانون (عدم امکان ثبت اکثریت و تصریح به اثر شرط عدم تصرفات ناقل بر حقوق منتقلٌ
شده مورد توافق طرفین و عدم اعتبــار معــاملات خــارج از ســامانه ثبــت معاملات در مهلت تعیین

الکترونیک اسناد)، ضمن توجه به اقتضائات حاکم بر نحــوه انعقــاد معــاملات در جوامــع امــروزي 
صورت مؤجل)، از هرگونه تفسیر بر مبناي نظرات هاي ثمن بهصورت نسیه و پرداخت(انجام بیع به

 فقهی و درنتیجه، صدور آراي متعارض در محاکم جلوگیري کرده است.
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 . اثر فسخ قرارداد بر معاملات ثانویه  3. 3

در خصوص تأثیر اعمال حق فســخ بــر اقــدامات و تصــرفات خریــدار و ثالــث بــا حســن نیــت، 
ها ناشــی از ایــن اتخاذ شده که این تشتت دیــدگاه  داناناز سوي فقها و حقوق  هاي متمایزيدیدگاه

نظر شدیدي حــاکم است که در مورد زمان انتقال مالکیت در معاملات متضمن اختیار فسخ، اختلاف
زمــان انتقــال مالکیــت در طورکلی، در خصــوص  هاي متفاوتی شده اســت. بــهگیريبوده و موضع

سه دیدگاه در میان فقها حاکم است. برخی قائل به ممنوعیت خریدار   ت متضمن اختیار فسخلامعام
، بــراي فروشــندهخیــار فســخ  از تصرفات ناقل منافی خیار شرط هستند و معتقدند به دلیل وجود  

؛ 83ص.  ،2ج ،1387اقدامی فضــولی و غیرنافــذ خواهــد بــود (طوســی،  بعديوانتقال  هرگونه نقل
، 1ق، ج1416؛ گلپایگــانی، 52، ص.  8ق، ج1426؛ طباطبایی قمی،  167، ص.  2، ج1373،  نایینی
بــراي صــحت دانســته و  جــایز  از سوي خریــدار  هر تصرفی را  ). در مقابل، برخی دیگر  365ص.  
شــهید اول،  ؛68ق، ص1420، (علامــه) حلــیانــد (اســتناد کردهماهیت عقد بیع  به  ت بعدي،  لامعام

ــراج طرابلســی، 271ق، ص. 1417 ــن ب ــاد، 351، ص. 1ق، ج1406؛ اب ــق دام ، ص. 1390؛ محق
صرف ایجاب  ،است از زمان وقوع عقد  کهزمان انتقال مالکیت  ). درحقیقت، ایشان با استناد به  371

اند. این در دانستهکافی براي انتقال مالکیت مبیع به خریدار و تصرفات ناقله از سوي وي و قبول را  
و  1ها به خیــارات بــالقوهاي از فقهاي متأخر با تفکیک بین خیارات و تقسیم آنحالی است که عده

(حیوان، مجلــس  در زمان خیار بالفعلاند و معتقدند  راهکاري متفاوت از دیگران ارائه کرده  2بالفعل
و  حــق انتقــال دارددر زمان خیار بالقوه مشتري   کند، امامشتري حق ندارد مبیع را منتقل    و شرط)

 فروشــنده اول  بــه  مبیع  عین  و  ندارد  دوم  ملهتأثیري در معا  از سوي فروشنده اول،حق فسخ    اعمال
 قیمــت  یــا  مثل  بهمطال  بایدو فروشنده    است  تلف حکمی مال صورت گرفته  نخواهد شد؛ زیرا   اعاده
 ).477، ص.  7، ج1368،  ؛ موسوي خویی152، ص.  6ق، ج1422بکند (انصاري، ود را  خ مال

 
خیار بالقوه یعنی اینکه ممکن است براي فروشنده در آینده حق فسخ به وجود آید یا اینکه هرگز چنین حقـی ایجـاد نشـود. .  1

و طـرفین کند می دریافتطی چند فقره چک  را نقد و بخش دیگررا فروشد و بخشی از ثمن می  ، الف به ب مالی رامثالبراي  
 ها منتهی به گواهی عدم پرداخت شد، فروشنده حق فسخ معامله را داشته باشد. کنند که اگر هرکدام از چکتوافق می

روشد و به مدت سه ماه براي خود حق فسخ در نظـر بفب    به  را  یعقد موجود است مانند اینکه الف مال  حین  ي است کهخیار.  2
 . تواند معامله را فسخ کندو از زمان تشکیل عقد تا سه ماه می استخیار متصل به زمان عقد ی،  یرد. به عبارت بگ
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دانان نیز با تأثیر از نظرات فقها، راهکارهاي متفاوتی در خصوص اثر فسخ بــر تصــرفات حقوق
که برخی قائل بر آن هستند که مشتري در مدت زمــان خیــار فســخ طورياند؛ بهخریدار ارائه کرده

تواند هرگونه تصرفی در مبیع کند و فسخ معامله اولیه به هر دلیلی که باشد، مؤثر بــر معــاملات می
شده از سوي خریدار نخواهد بود؛ زیرا اصل کلی این است اثر فسخ از زمان فسخ است و بــه انجام

استناد اصل ابقاي عقود تا زمان کاربرد فسخ، اصل کلی حاکم است مگر در مورد خیارات تروي و 
ند که هست  از مواردي  خیاراتاختبار (شرط، مجلس و حیوان) که فسخ، اثر قهقرایی دارد؛ زیرا این  

ن با توجه به ایــن تزلــزل، ا زنند و از همان حین عقد، عاقدیدور مان  فکر عاقد  1حول محور تزلزل
 460اي نیز مفاد مــاده  ). عده202، ص.  4، ج1379(جعفري لنگرودي،    کنندمیعقد    انعقاد  اقدام به

اند و معتقدند مراد از قانون مدنی در خصوص بیع شرط را در بیع متضمن خیار شرط جاري دانسته
رو در بیــع متضــمن درج اختیار فسخ این بوده است که مبیع براي باز پس گرفتن آماده باشد. ازاین

رغم طور ضمنی شرط شده اســت و بــهخیار شرط عدم تصرفات ناقله منافی با خیار، بر مشتري به
، 1393انتقال مالکیت از زمان عقد، خریدار از تصرفات منافی خیار بایع ممنوع خواهد بود (امامی، 

 ).25  ، ص.1386زاده، قاسم؛  77، ص.  5، ج1393؛ کاتوزیان،  511، ص.  1ج
دانان و فقها در خصوص اثر اعمال فسخ بــر تصــرفات خریــدار ایــن از مداقه در نظرات حقوق

جواز تصرفات خریدار و عدم تأثیر اعمال حق فسخ بر معــاملات «نظریه    شود کهنتیجه حاصل می
شده» با مواد قانون و اصل کلی در خصوص زمان انتقال مالکیت هماهنگ است، اما این ایراد انجام

بر آن وارد است که در آن هیچ توجهی به نوع و مبناي خیار و قصد واقعی طرفین نشده است؛ زیرا 
حاکی است که خیــارات یادشــده در قــانون   2استقرا در نظرات ابرازي در خصوص مبناي خیارات

 
که با توجه به وجود حق غیـر در آن یـا احتمــال  شودمتفاوت از مالکیت مراعی است و به حالتی اطلاق میتزلـزل مالکیت .  1

بـا مالکیـت  مالکیـت متزلـزلتفـاوت اصـلی . انحـلال قـرارداد منشـأ مالکیت، امکان از بین رفتن مالکیت وجود داشته باشد
کـه در مالکیـت مراعی در این است که در مالکیت متزلزل، تا زمان وجـود مالکیـت، منافع مال متعلق به مالک اسـت درحالی

شــده بازگردانــده مراعی با کشف واقع ممکـن اسـت منـافع از روز نخست متعلق به مالک نباشد و لازم است منافع استفاده
 ). 24، ص. 1403(محقق داماد و همکاران،   شـود

 توان به دو گروه زیر تقسیم کرد. . نظرات ابرازي در خصوص مبناي خیارات را می2
آور بـه حکومـت اراده دانند و معتقدنـد اگـر نیـروي الـزامبرخی خیار فسخ را ناشی از حکومت اراده و مفاد تراضی طرفین می 

وجو کرد. بنابراین، همه خیارات فسخ در عقـود لازم بـه خواسـت مربوط است، باید استثناي اصل را نیز در همین مبنا جست
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تواند وجود همه اقسام خیار را توجیه کنــد. مدنی داراي مبناي مشترك نیستند و قاعده لاضرر نمی
تردید مبتنی بر خواست صریح یا ضــمنی دو طــرف اســت و برخی از خیارات مانند خیار شرط بی

هاي تاریخی و حکم برخی نیز مانند خیار مجلس و حیوان از عادات و رسوم اجتماعی و یادگاري
نیاز از مبانی دیگر شود، ما را بیگیرد. پس استناد به ضرري که از عقد ناشی میشرع سرچشمه می

 ).64ص.  ، 5ج،  1393نخواهد ساخت (کاتوزیان،  
نظریه «جواز تصرفات خریدار و ممنوعیت خریدار از تصرفات ناقل منافی خیــار شــرط» نیــز 

کنندگان آن تنها گامی در راستاي قصد واقعی طرفین برداشته، اما این ایراد بر آن وارد است که ارائه
 اند.  خیار شرط (نه همه خیارات تروي) را مورد توجه قرار داده

کنندگان نظریه تفکیک خیارات به بالفعــل و بــالقوه از میان نظریات ابرازي، ارائه  رسدبه نظر می
انــد و اولاً، اصل انتقــال مالکیــت از زمــان عقــد را پذیرفته اند؛ زیرا تري را اتخاذ کردهشیوه مناسب

اند. ثانیــاً، قانون مدنی لحاظ کرده  364و    363،  362مالکیت خریدار از زمان تراضی را طبق مواد  
قانون مدنی، خریدار را مختار در انحــاي تصــرفات در ملــک   30با توجه به قاعده تسلیط و ماده  

قانون مدنی نیز بدان تصــریح شــده   455و    454طور ضمنی در مواد  اي که بهاند؛ نتیجهخود دانسته
است. ثالثاً، با استثنا کردن خیارات بالفعل و ممنوعیت مالــک از تصــرفات منــافی خیــار (نــه هــر 
تصرفی)، به قصد واقعی طرفین و مبناي خیارات توجه کرده و برخلاف رویکرد اتخاذشده از سوي 

اي راهکاري هماهنگ با فلسفه خیارات و قصد طــرفین ارائــه کننــد. گونهاند بهگذار، توانستهقانون
توان گفت که در همه خیارات مگر خیار شرط، مجلــس و حیــوان (خیــارات جرئت میبنابراین، به

دیــده و بالفعل)، هدف از وضع خیار، ایجاد امکان فسخ بــراي احــدي از طــرفین، حمایــت از زیان
گذار کوشیده است تا بــدین وســیله راهــی را بــراي جلوگیري از اجراي حکم ضرري بوده و قانون

 
روست که دو گردد و حاکمیت اراده مبناي واقعی التزام به عقد و حدود آن است. ازاینصریح یا ضمنی دو طرف قرارداد بازمی

 ).  58.  ص ،5ج  ،1393کاتوزیان، توانند به تراضی بر قلمرو اختیار قانونی خود در فسخ عقد بیفزایند یا بکاهند ( طرف می
دانند و معتقدند جبران ضـرر نـاروا مبنـاي برخی خیار فسخ را نتیجه برخورد الزام ناشی از عقد با عدالت و مصالح اجتماعی می

شود که احکام عادي و نخستین جاي خود را به حکمی ثانویه دهنـد. شـیخ خیار فسخ است و اجراي قاعده لاضرر سبب می
طوسی در خلاف، علامه حلی در تذکره و شیخ انصاري در مکاسب، یکی از مبانی اعمال خیار را حدیث لاضرر (نفـی ضـرر) 

دیـده بتوانـد عقـد را شود که حکم لزوم برداشته شـود و زیاناند. بدین ترتیب که جلوگیري از ضرر ناروا باعث میبیان داشته
 ). 235ص. ،  3جق، 1422؛ انصاري، 198ص.  ، 10جق، 1420؛ حلی، 19، ص.  2، ج1385فسخ کند (طوسی،  
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دستیابی فرد به مالی که به دیگري منتقل کرده است، فراهم کند، امــا در خیــار مجلــس، حیــوان و 
شرط قصد واقعی این بوده است که تا پایان تفرق و جدایی یا زمــان معــین بــراي طــرفین معاملــه 

اقتضاي اصل تملیکی بودن، در امکان فسخ معامله و دستیابی به مبیع وجود داشته باشد. درنتیجه، به
همه خیارات مگر خیار مجلس، حیوان و شرط، فرض بر انتقال مالکیت از زمان وقوع عقــد اســت 

 صورت صریح یا ضمنی برخلاف اثر عقد توافق کنند.مگر آنکه طرفین به
قانون الزام به ثبت، به تــأثیر فســخ قــرارداد اولیــه بــر  1ماده  1رسد مقنن در تبصره به نظر می

جــواز معاملات ثانویه پرداخته و اثر اعمال حق فسخ بر معاملات لاحقــه را تشــریح و از نظریــه «
تبعیت کرده اســت. ایــن   تصرفات خریدار و ممنوعیت خریدار از تصرفات ناقل منافی خیار شرط»

... » در پایان مهلت اعمــال حــق فســخ یــا« اگر طرفین شرط کنند تا    توان از عبارتمسئله را می
صدر تبصره و حکم به تلف حکمی و عدم امکان رجوع به اصل مال در فرض فروش آن از ســوي 

شده از خریدار پیش از ثبت فسخ یا انفساخ احراز کرد. این در حالی است که با وجود تحلیل انجام
تر بود مقنن با مبنا قرار گرفتن نظریه تقسیم خیــارات بــه بــالقوه و هدف و مبناي خیارات، شایسته
گونه که در همه خیارات بالفعل (شــرط، کرد؛ بدیناقدام می 1ماده    1بالفعل، نسبت به تدوین تبصره  

مجلس و حیوان) امکان انتقال مورد معامله را در مهلــت قــراردادي یــا قــانونی از خریــدار ســلب 
کرد و احکام تلف حکمی را نیز تنها در مورد خیارات بالقوه (در فرض انتقال مورد معامله پیش می

کرد تا هم حاکمیت اراده افراد و رسوم اجتماعی محترم شمرده شود و هــم از ثبت فسخ) اعمال می
 حقوق شخص ثالث با حسن نیت تأمین شود. 

 گیرينتیجه

شــود کــه در مــورد آن میــان هاي حقوقی شمرده میشکل اظهار اراده یکی از مسائل مهم در نظام
نظر اساسی حاکم است.  فقهاي متــأخر و معاصــر بــرخلاف فقهــاي فقهاي متقدم و متأخر اختلاف

را   لفظتأکید بر    متقدم که نظر به شکلی بودن عقود داشتند، نظریه رضایی بودن عقود را برگزیدند و
گــذار نیــز بــا اتخــاذ رویکــردي قانون  دانند.می  لت بر مقصود باطنیلادر د  آنبه دلیل روشنی    تنها

قانون مدنی، عموماً شکل انعقــاد عقــود را در تحقــق و   957و    10مشابه با فقهاي معاصر در مواد  
ها دخیل ندانسته و مبنا را بر رضایی بودن عقود قرار داده است. این اصل (رضایی بودن) صحت آن

شود و داراي مزایاي بسیاري است و موجب سرعت در مبادلات و ایجاد ابتکار در افراد جامعه می
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ها کاراست، اما این مسئله مطلق نیســت و مقــنن را ناچــار مبنا قرار گرفتن آن در بسیاري از حوزه
منظور تأمین منافع جمعی و حفظ نظم عمومی، در شرایط انعقاد برخی از عقــود ماننــد کرده است به

معاملات اموال غیرمنقول تجدیدنظر و با تدوین «قــانون الــزام بــه ثبــت رســمی معــاملات امــوال 
 غیرمنقول»، تشریفاتی را استثنائاً براي انعقاد این عقود تعیین کند. 

انجــام نظارتی، درآمدي و اثبــاتی    ،یتیحمابا اهداف    وضع تشریفات در قرارداد  معمول،طور  به
شود و تمام این اهداف با درجه اهمیتی متفاوت، در قانون الزام به ثبت رسمی امــوال غیرمنقــول می

تقویت اعتبار اسناد رســمی و بهبــود عملکــرد محــاکم بر  مورد توجه مقنن قرار گرفته است. افزون
عنوان دلایل توجیهی وضع قانون الزام به ثبت، اجــراي ایــن قــانون داراي آثــاري مثبــت قضایی به

هاي کــذب، تســهیل شناســایی امــوال دیگري مانند کاهش اطاله دادرســی، پیشــگیري از شــهادت
گذاري داخلــی و خــارجی، محکومان و اجراي احکام قضایی، بهبود حیــات اقتصــادي و ســرمایه

افزایش درآمدهاي مالیاتی و کاهش ارتکاب جرائمی مانند کلاهبرداري، جعل و فروش مــال غیــر 
خواهد بود. بنابراین، با توجه به نقش اساسی تشریفات براي معاملات حوزه امــلاك در پیشــگیري 

بار، اصل رضایی بودن (اعتباربخشی به معاملات غیررسمی و عادي) از ســویی و از پیامدهاي زیان
بهبود امنیت قضایی، اعتبار اسناد رسمی و توسعه اقتصادي کشور از سوي دیگر، وضــع تشــریفات 

 ناپذیر است.  تنها تصمیمی کارآمد و منطقی، بلکه ضرورتی اجتناببراي معاملات این حوزه نه
تحلیل عملکرد مقنن در وضع تشریفات براي معاملات اموال غیرمنقول حاکی است که مقنن در 

دهی مالکیت مبتنی بر اسناد عادي هوشمندانه عمل کرده و به تحقق این قانون براي سامان  10ماده  
عدالت و کارایی در معاملات این حوزه توجه داشــته اســت؛ زیــرا از ســویی، بــدواً حقــوق عینــی 
اشخاص را به رسمیت شناخته و امکان طرح ادعا را براي مالکان شناسایی کــرده اســت. از ســوي 
دیگر، با مقرر کردن جزاي نقدي براي طرح ادعاهاي واهی و مسئولیت پرداخت قیمــت روز ملــک 
براي افراد (در فرض سوءاستفاده از عدم اقدام مالک حقیقی)، ضمن حفظ حقوق مالــک حقیقــی و 
ثالث با حسن نیت، مطلوبیت طرح ادعاي واهی را براي افراد سودجو کــاهش داده و از دارا شــدن 

قانون مزبور در خصــوص دو مســئله   1بلاجهت ایشان ممانعت کرده است. همچنین، مقنن در ماده  
اختلافی در فقه و حقوق ایران، «اثر شرط عدم تصرفات ناقل در مدت معین» و «اثر اعمال فســخ 

صراحت اظهارنظر کرده و رویکردي متناسب با مقتضیات جوامع امروزي در بر معاملات ثانویه»، به
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تر بود در خصوص راستاي حمایت از اشخاص ثالث با حسن نیت اتخاذ کرده است؛ اگرچه شایسته
بندي خیــارات بــه شد و ضمن توجه به تقســیمگونه دیگري عمل میاثر فسخ بر معاملات ثانویه به

قانون   1ماده    1شود تبصره  رو پیشنهاد میشد. ازاینبالقوه و بالفعل، نسبت به تدوین قانون اقدام می
ســامانه ثبــت دانان مورد بازنگري و اصــلاح قــرار گیــرد.  در چهارچوب نظر مشهور فقها و حقوق

در قرارداد یکــی از خیــارات بــالقوه (شــرط، که اگر    شوداي طراحی  گونهالکترونیک اسناد باید به
الیــه تــا پایــان موعــد طرفین قرارداد شرط کنند منتقلٌمجلس و حیوان) وجود داشته باشد یا اینکه 

حق اعمال حقوقی موضوع این مــاده  است،پرداخت ثمن یا تا موعد دیگري که مورد توافق طرفین 
(براي اعمال خیار یا پرداخت ثمن یا مــورد   شدهامکان انتقال مورد معامله در مهلت تعیین  ،را ندارد

از ثبــت فســخ یــا  مورد معاملــه را پــیش  الیهچنانچه منتقلٌ  ،درهرحال.  فراهم نباشد  توافق طرفین)
صورت رسمی منتقل کرده باشد و در عمل حقوقی بعدي وي حق فســخ انفساخ به شخص ثالثی به

و اعمــال حــق   اســتنداشته باشد یا معامله اقاله نشده باشد، این انتقال در حکم تلف مورد معامله  
انفساخ موجب انحلال قرارداد بعدي نیست که در این صورت دارنده حق فســخ مزبــور بــه  فسخ یا

حق فسخ داشته   الیهرجوع خواهد کرد. چنانچه منتقلٌ  یادشدهالیه  قیمت روز مال غیرمنقول به منتقلٌ
دهنده اول دارنده حــق عین مال به ملکیت وي درآمده باشد، عین مال به انتقال  شکلباشد یا به هر  
  .شودمیفسخ مسترد 
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 .ۀیآثارالجعفر اءیلاح هیالجعفرمکتبۀ
). 2الدمشقیۀ (جلـد اللمعۀالبهیۀ فی شرح). الروضۀ1388(  احمدبنیعلبننیالدنی)، زیثان  دی(شه  یعامل )28

 قم: دارالعلم.
، 1). چـاپ  3الافهام (جلـد  ق). مسالک1414(  احمدبنیعل  نینورالدبننیالدنی)، زیثان  دی(شه  یعامل )29

 .یقم: مؤسسه معارف اسلام
، قـم: 2). چاپ  4القواعد (جلد  شرح  یالمقاصد فق). جامع1414(  نیحسبنی)، علی(محقق ثان  یعامل )30

 ).السلامهمی(عل تیالبمؤسسه آل
 .ی، قم: مؤسسه معارف اسلام2). چاپ 12الافهام (جلد ق)، مسالک1417( نیالدنیز ،یعامل )31
 .انتشارات طه :چاپ اول، تهران ی.حقوق مدن .)1378( یعدل، مصطف )32
 ، تهران: دادگستر.7). اصول قراردادها و تعهدات. چاپ 1386( یدمرتضیس زاده،قاسم )33
 .زانی. تهران: میدر حقوق مدن ییگرا). شکل1388محسن ( ،یقاسم )34
. رانیـدر ا  یفاتیتشـر  عیـب  یخیتـار  ری). سـ1402(  میعبدالرح  ،يو مراد  میرح  لوار،یمحمد، پ  ،یقندال )35
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 :doi .50، شـــــماره 13دوره  ،يامنطقـــــه يزیرو برنامـــــه ایـــــفصـــــلنامه جغراف

10.22034/jgeoq.2024.283074.3035 
 انتشار. ی). فلسفه حقوق. تهران: شرکت سهام1377ناصر ( ان،یکاتوز )36
 انتشار. ی). تهران: شرکت سهام5و  1 يقراردادها (جلدها ی). قواعد عموم1393ناصر ( ان،یکاتوز )37
 ). تهران: گنج دانش.1(جلد  نیاز عقود مع ییها). درس1402ناصر ( ان،یکاتوز )38
 الکریم.). قم: دارالقرآن1العباد (جلد ق). هدایۀ1416االله (لطف گلپایگانى، )39
). چاپ 8الفائدة والبرهان فی شرح ارشادالاذهان (جلد ق). مجمع1403محمد (اردبیلی، احمدبن  محقق )40

 قم. هیحوزه علم نیوابسته به جامعه مدرس ی، قم: دفتر انتشارات اسلام1
، 1. چـاپ یشـروط و التزامـات در حقـوق اسـلام  یعموم  هی). نظر1390(  یدمصطفیداماد، س  محقق )41

 .یتهران: مرکز نشر علوم اسلام
مفهوم و  ؛یمراع تی). مالک1403( يو جواهرکلام، محمدهاد  یعل  ،یساعتچ  ،یدمصطفیداماد، س  محقق )42

ــاد ــلامقیمصــــ ــوق اســــ ــنامه حقــــ ــماره 25دوره  ،ی. پژوهشــــ  :doi .63، شــــ

10.30497/law.2023.243942.3334 
وابسـته بـه   ی). قم: دفتر انتشارت اسلام1(جلد    الاحکامۀیق). کفا1423محمدباقر (  ،يسبزوار  محقق )43

 قم. هیحوزه علم نیجامعه مدرس
 .هانی، تهران: مؤسسه ک1).  چاپ 2الشتات (جلد ). جامع1371( رزاابوالقاسمیم ،یقم محقق )44
، قـم: 1). چـاپ  4المقاصـد (جلـد  ق). جامع1408(  یعبدالعالبننیحسبنیعل  نینورالد  ،یکرک  محقق )45

 ).السلامهمی(عل تیالبمؤسسه آل
 ). قم: مؤسسه انصاریان.3) (جلد السلامهیجعفرالصادق (علق). فقه الامام1414محمدجواد ( مغنیه، )46
 نیرالمـؤمنی، قـم: مدرسـه امـام ام2). چـاپ  1(جلد    ۀیق)، القواعدالفقه1411ناصر (  رازي،یش  مکارم )47

 ).السلامهی(عل
و نشـر آثـار   می).  تهـران: مؤسسـه تنظـ1(جلـد    عیق). کتاب الب1421االله (خمینی، سیدروح  يموسو )48

 ).هیاالله عل(رحمت ینیخمامام
 ، قم: وجدان.1). چاپ 7الفقاهۀ (جلد ). مصباح1368( دابوالقاسمیس ،ییخو يموسو )49
ــا )50 ــین ( ینى،ین ــۀ1373میرزامحمدحس ــد ). منی ــرر) (جل ــاري، مق ــی خوانس ــران: 2الطالب (موس ). ته

 .دریهیالحالمکتبۀ
 .يدری). چاپ هشتم، قم: چاپ ح23ق) . جواهرالکلام (جلد1430محمدحسن ( ،ینجف )51
 .یاسلام غاتی، قم: دفتر تبل1. چاپ امی). عوائدالا1375مولااحمد ( ،ینراق )52
  .زانی). مقدمه علم حقوق. تهران: م1391االله (قدرت ،يواحد )53
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