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Abstract A R T I C L E I N F O 

The purpose of the current research was historical course of ceremonial sale in 

Iran. Formalism, although partial, has always existed in different societies. The 

formation of contracts in ancient societies, for various reasons, was dependent 

on the observance of certain rituals, and not observing the prescribed rituals led 

to the invalidity of the contract. In those days, the position of the form was so 

much against the inner will of individuals that, for example, in the ancient laws 

of Rome, there was a phenomenon called single legal acts. This means that 

legal actions were completely independent from the will of individuals and in 

the formation of legal actions, there was an absolute government. Therefore, if 

the parties had the intention of selling and mistakenly used the words of gift, 

their action would be described as gift and it would not be possible to prove 

otherwise. In connection with the evolution of consent or the formality of 

contracts in Iranian law, it has been said that consent means freedom of 

contract in two ways, the first one comes from our traditional and 

jurisprudential system. In these articles, the will must be expressed in the form 

of "condition" or "contract" and the concluded contract will be titled. The 

second category of materials are the materials that entered Iran's law from the 

Roman-Germanic system. 
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Extended Abstract 

 

Introduction 

One of the most important practical 

contracts between people and society is the 

sale contract. Carefully in the legal articles 

and also by examining the jurisprudential 

background, it is determined that the 

principle of the consent of the contracts, 

including the sale contract, but in some 

cases the legislator has prevented this 

principle, and the conclusion of the sale or 

the ability to invoke it in the courts, 

government or other subjecting third 

parties to perform formalities; Among 

other things, regarding the sale of 

immovable property, the legislator has 

explicitly included in articles 22, 47 and 48 

of the Real Estate Registration Law, the 

registration of the sale contract in notary 

offices and according to the real estate 

registration offices among the formalities 

of this contract, and non-acceptance Such 

sale has been considered in the courts and 

offices as a guarantee of non-observance of 

these formalities. In addition to this, other 

cases have been considered as sale 

formalities in the articles of different laws 

in different years. 

 

Methodology 

The purpose of the current research is to 

investigate the historical course of ritual 

sale in Iran. In this research, it has been 

tried to count the various examples of 

ceremonial sales mentioned by the 

legislator in various laws and to investigate 

in a specialized way what was the purpose 

of the legislator in establishing such 

ceremonies. Is the purpose of creating 

formalities only to defend the rights of the 

person performing the legal act in question, 

or is the purpose of requiring the parties to 

perform formalities, to protect and protect 

the rights of third parties, or is it generally 

to maintain order in society and prevent 

Conflicting transactions or other purposes. 

After examining this goal, it is necessary to 

examine the guarantee of various 

executions in each case, stating that the 

guarantee of non-compliance with the 

formalities will invalidate the said legal act 

and sale, or that it will simply make it 

impossible to invoke that sale against third 

parties. And the contract between the 

parties of that contract is valid even if the 

formalities are not followed. Finally, after 

examining these examples and comparing 

them, the goal of the legislator should be 

achieved in a general way by establishing 

formalities in some sales and finally, a 

general theory regarding ceremonial sales 

should be obtained. 

 

Results and Conclusion 

Legal transactions, especially real estate 

and immovable property, should be taken 

into consideration in any legal system, and 

the legislator should ensure the security of 

such transactions by establishing effective 

laws. The transaction is possible at the will 

of the parties . 
In the legal system of Iran, according to 

Article 338 of the Civil Law, Articles 191, 

339, 363 and paragraph 1 of article 362, the 

principle of ownership and the consent of 

the sale contract are accepted, however, the 

acceptance of the principle of sovereignty 

of will and the principle of validity of 

contracts, the consent of contracts is not 

absolute. It comes with exceptions. 

Ceremonial contracts, in addition to 

demand and acceptance, also require other 

formalities, and ceremonial sales also 

follow the same rule. Accepting the 

consent of the contracts regardless of the 

sufferings and problems that are imposed 

on the legal system and the society, needs a 

serious review . 
According to the reviews of some sales, 

there are formalities that are foreseen for 

some sales with the purposes of protecting 

the rights of the parties to the contract and 

third parties, preventing false lawsuits, 

protecting public interests, observing social 

order, etc. are 

After the approval of Article 62 of the Law 

on Permanent Decrees of the Development 

Programs of the Country, which has 

established the creation effect of the 

formalities, and while accepting the 

authenticity of such transactions for 

registration, it has only considered the 

confirmation effect, and with the approval 

of the plan, the obligation to officially 

register real estate transactions and Non-

registration and non-observance of 
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formalities is considered as invalidity of 

the concluded transaction . 
In the pre-sale contract of the building, in 

the beginning, it cannot be considered as a 

consent agreement in any way, but 

according to the explicitness of the 

legislator regarding the presentation of 

special documents and also its regulation 

according to the official document and 

other conditions, it is definitely a pre-

contract The sale of an apartment is 

classified as a formal contract, and failure 

to comply with the prescribed formalities 

will result in its cancellation. 

Unfortunately, this guarantee of 

implementation has not been explicitly 

determined by the legislator, but the 

relevant implementation guarantee should 

be determined by considering the bases and 

goals of the legislator for the establishment 

of such regulations. 
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 449-426 صفحات:  شماره
  و اسکنی برا  خود دستگاه از

 خواندن

  استفاده نیآنلا صورت به مقاله
 دیکن

 
 

 : ید ی کل ی هاواژه
  ،نوع تیصلاح مفهوم
  ، یدگ یرس مراجع ت، یصلاح
 .تعاون بخش

اما همواره در  ،یهر چند به صورت جزئ  گراییبود. شکل رانیدر ا یفاتیتشر عیب  یخیتار ریپژوهش حاضر، سهدف از  
 تیاا گوناااگون، موقااوف بااه ر ا لیبه دلا ،یقراردادها در جوامع باستان  یرگیجوامع مختلف وجود داشته است. شکل

شااکل   گاهی. در آن روزگار، جاشدیم  ی قد منته  ا تبارییمقرر، به ب  فاتینکردن تشر  تیبود و ر ا  فاتیتشر  یبرخ
مجرد   یبه نام ا مال حقوق ایدهیرم، پد مقدی حقوق در مثال  نوانبود که به یاشخاص به قدر  یدر برابر اراده باطن
شکل و  ،یا مال حقوق لیاشخاص استقلال تام داشتند و در تشک  ۀاز اراد یکه ا مال حقوق  یمعن نیوجود داشت. بد

 ماال  کردنااد،یم یداشتند و به اشتباه، الفاظ هبه را جار  عیقصد ب  ن،یاگر طرف  رو،نیمطلق داشت. از ا  حکومتفرم  
بااودن  یفاتیتشر ای ییتحولات رضا رینبود. در ارتباط با س رپذیامکان  زیو اثبات خلاف آن ن  شدیم  فیآنها هبه توص

در دو سنخ وجود دارد، دستة اول برآمده    یقرارداد  یزادآ یعنیبودن   ییگفته شده است که رضا  رانی قود در حقوق ا
» قد« ابراز شود و قرارداد منعقااده   ایدر شکل و قالب »شرط«    دیمواد اراده با  نیماست. در ا  یو فقه  یاز نظام سنّت

 . اندشده رانیوارد حقوق ا یژرمن _ یهستند که از نظام روم موادّی مواد، دوم دستة. بود خواهد دار¬ نوان
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 ۴۳1 ران ی در ا   ی فات ی تشر   ع ی ب   ی خ ی تار   ر ی س و همکاران:  قندالی

 

 مقدمه
یکی از انواع تقسیم بندی میان  قود تقسیم آن ها به  قود رضایی و تشریفاتی می باشد.  قود رضایی  قودی هستند که انعقاد  

بیان دیگر به   از آنها به صرف وقوع ایجاب و قبول میان دو طرف  قد وابسته می باشد.به  محض وقوع ایجاب از سوی یکی 
طرفین  قد و قبول آن ایجاب از سوی طرف دیگر منجر به وقوع  قد می گردد و نیاز به هیچ اقدام دیگری از سوی طرفین نمی 
باشد بر  کس در  قود تشریفاتی قانونگذار بنا به مصالحی  لاوه بر وقوع ایجاب و قبول از سوی طرفین انعقاد  قد را منوط به  
تحقق تشریفات خاصی نموده است و تا زمانی که تشریفات مد نظر قانونگذار انجام نگیرد ، قد واقع نمی شود و در برخی موارد  

  لی رغم وقوع نمی تواند اثری از خود بر جای بگذارد.
یکی از مهم ترین  قود کاربردی بین مردم و جامعه  قد بیع می باشد. با دقت در مواد قانونی و همچنین با بررسی پیشینه  
فقهی مشخص می گردد که اصل بر رضایی بودن  قود از جمله  قد بیع می باشد ولی در برخی موارد قانونگذار از این اصل 
را منوط به انجام تشریفاتی نموده  انعقاد بیع یا قابلیت استناد آن در دادگاه ها، دولت و یا سایر اشخاص ثالث    دول نموده و 

قانون ثبت اسناد و املاک، ثبت  قد بیع    48و  47، 22است؛ از جمله در خصوص بیع اموال غیر منقول قانونگذار صراحتا در مواد 
در دفاتر اسناد رسمی و به تبع  ادارات ثبت اسناد و املاک را در زمره تشریفات این  قد قرار داده است و  دم پذیرش چنین بیعی  
در محاکم و ادارات را به  نوان ضمانت اجرای  دم ر ایت این تشریفات در نظر گرفته است. لاوه بر این مورد موارد دیگری نیز  
در مواد قانون های مختلف در سنوات گوناگون به  نوان تشریفات بیع در نظر گرفته است که در این تحقیق سعی بر آن خواهد 
شد که مصادیق مختلف از بیع های تشریفاتی که قانونگذار در قانون های مختلف به آن ها اشاره نموده است،احصاء و به صورت  
تخصصی بررسی شود که هدف قانونگذار از وضع چنین تشریفاتی چه بوده است.آیا هدف از ایجاد تشریفات صرفا دفاع از حقوق 
حقوق  از  و حفاظت  تشریفات، حراست  انجام  به  طرفین  الزام  از  اینکه هدف  یا  و  باشد  می  نظر  مد  حقوقی  دهنده  مل  انجام 
اشخاص ثالث می باشد و یا اینکه به طور کلی حفظ نظم جامعه و جلوگیری از انجام معاملات معارض و یا اهداف دیگری می 
باشد و پس از بررسی این هدف به بررسی ضمانت اجراهای مختلف در هر مصداق باید پرداختمبنی بر اینکه ضمانت اجرای  دم 
ر ایت تشریفات، با ث بطلان  مل حقوقی و بیع مزبور خواهد شد و یا اینکه صرفا موجب  دم امکان استناد به آن بیع در مقابل  
اشخاص ثالث خواهد شد و قرارداد مزبور میان طرفین آن قراداد حتی در صورت  دم ر ایت تشریفات نافذ و معتبر باشد. نهایتا 
پس از بررسی این مصادیق و مقایسه آن ها باید هدف قانونگذار را به صورت کلی از وضع تشریفات در برخی از بیع ها به دست 

 آورده و نهایتا یک نظریه  مومی در خصوص بیع تشریفاتی به دست آورد. 
خود از تملیک  ین به  وض معلوم    338لازم به ذکر است قانون مدنی در تعریف بیع به تبعیت از سنت فقه شیعه، در ماده  

سخن گفته است و چون  ین ا م از معین و کلی است قلمرو بحث پژوهش، هم حقوق  ینی خواهد بود هم تا حدی حقوق  
دینی، همچنین به اموال غیر ملموس و غیر مادی یعنی اموال فکری و حق کسب یا پیشه و سرقفلی هم خواهیم پرداخت زیرا از  

 لحاظ حقوقی ممکن است تمام موارد فوق الذکر مشمول  نوان بیع واقع شوند. 

 

 ادبیات پژوهش

 تعریف بیع 

به قطعیت می توان گفت کاربردی ترین  قد معین در میان تمامی  قود،  قد بیع می باشد که مردم از ابتدای تاریخ بشریت با 
آن سر و کار داشته اند و برای رفع نیازهای خود اقدام به خرید و فروش می نمودند و در ادامه اساس معاملات و روابط تجاری بر 
اساس همین بیع بنا گردیده است و این امر نیز با ث گردیده حتی در کتب فقهی بحث بیع پیش از سایر  قود مطرح و احکام 

 ( 416: 1401راجع به آن بیان گردد.بسیاری از حقوقدانان آن را کاملترین قسم از اقسام  قود معوض می دانند. )امامی،
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غالباً بر اخراج مبیع از    و  خریدن و فروختن  ،پرداخت ثمن و دریافت مثمن یا بعکس،  خریدن و فروختنبیع در لات به معنای  
دیگری ه  سلب ملکیت از خود و دادن ملکیت ب ،  معنی مطلق مبادله استبه  در لات    . همچنینتملک در مقابل ثمن اطلاق گردد

 . 1در ازاء مالی 
دارد بیع انشای تملیک  ین به مال  شیخ مرتضی انصاری فقیه بزرگ و صاحب کتاب مکاسب نیز در تعریف بیع بیان می  

الأقرب أن البیع هو: نقل الملک و " (. محقق ثانی)محقق کرکی( نیز در تعریف بیع بیان داشته است:11:  1385است. )انصاری،

إلى آخر بصیاة مخصوصة مالک  ثانی،   "من  مخصوص که   اهیص  لهیبه وس  نیمنتقل کردن    یعنی  عیب(  55ق:    1414)محقق 
نیز لفظ بیع به کار رفته    2سوره بقره   254در آیه    د،و قبلت بر نقل و انتقال دلالت دارن  بعت است که با لفظ  یو قبول   جابیهمان ا

  ف یدر کتاب شرائع الإسلام فى مسائل الحلال والحرام در مقام تعر  ی نیزمحقق حل  است و به معنای خرید و فروش می باشد.
یعنی لفظی که دلالت بر نقل و است: »هو اللفظ الدال  لى نقل الملک من مالک إلى آخر بعوض معلوم«    بیان داشته  عی قد ب

 ( 7، ص 2ق، ج 1408 ،ی)محقق حل انتقال مالکیت از مالک به شخص دیگر در مقابل  وض معین می باشد 
  در   آن  تملک  و   وض  مقابل  مال در  تملیک  برای  موضو ه  معامله  از  است   بارت  بیع  رسد  می  نظر  به   آمده   آنچه  به  توجه  با
  بر   میشود   اطلاق   وض   به  مال  تملیک  انشاء  بر  که  بیع همانطور  زیرا   است،  دیگری  بهای  و  ثمن  یکی  طوریکه  به    وض  مقابل
  معامله   بر  دلالت  بیع،  شایع  اطلاق  و  است  اضداد  از  شراء  لفظ  همانند  و  میگردد  اطلاق  کند نیز  می  تملک  انشاء  که  مشتری  فعل
 ( 14: 1377شراء است )قاسمی،  و بیع معنای جامع  قد واسطه به حاصل معنای همان این و  دارد دو  هر مشتری و به بایع قائم

مطابق    .بیع  بارت است از تملیک  ین به  وض معلومقانون مدنی در تعریف بیع بیان داشته است     338قانونگذار در ماده  
ثمن قرار گرفتن هر مال و معلوم    ت یبودن موضوع، قابل  نی ،  بودن  یمعاوض  ،بودن  یکی بارت اند از: تمل  ع یماده،  ناصر ب  نیا

 ( 141: 1398است. ) الی پناه و همکاران، بودن ثمن

اصول سه گانه  .  ارزش  موازنة در  تیبر اساس تسلیم متقابل و ر ا  ی بارت است از مبادله مال  عیببه  قیده برخی از اساتید  
 دهد؛یاز آن سه اصل را معرف ماهیت بیع قرار م  یکیق.م فقط    338که ماده    یمنظور شده است. در حال   فیتعر  ن یموازنه در ا

دانسته است که نه پشتوانه در نص شرع انور دارد    عیرا ب  یز یفاصلة گرفته است و چ  ل،یدل  ی مل ) مل ) رف( ب  اصالت  پس از
  یاست. در حال  ینظر  عیاست ارائه ب   یفقه  یق.م که مأخوذ از نظرها  338کار در ماده    جهیآن است. نت  یو نه  رف  ادت، حام

نت بیع  ملفیتعر  این  جهیکه  ارائه  اف مل  ر)  ی،  و  است  تقر  نی(  مورد  است  ری رف هم  لنگرودی،    معصوم )ص(  )جعفری 
 (. 14: 1387/ کاتوزیان،166: 1402

  انواع بیع به لحاظ شرایط و تشریفات انعقاد
بندی هایی به  مل آمده از  قود است. این تقسیمبندیترین تقسیمتشریفاتی یکی از مهمبندی  قد به  قد رضایی و  قد  طبقه

این   مبنای  نویسندگان حقوق  از  یکی  البته  است.  قرارداد  انعقاد  پایه شرایط  بر  گرفته  قرار  از حقوقدانان  بسیاری  توجه  مورد  که 
: 1401بندی را »مطلق یا مشروط بودن تاثیر اراده بر قرارداد« دانسته است که به نظر منطقی و قابل دفاع است )شهیدی،تقسیم

آنچه در این پژوهش مدنظر ما می باشد که  مطلق یا مشروط بودن تاثیر اراده    (.که به تبع آن می توان انواع بیع را با توجه به86
 در انعقاد است که بر این اساس می توان بیع را نیز به دو نوع بیع رضایی و بیع تشریفاتی تقسیم نمود. 

در خصوص انواع و اقسام بیع نظرات متفاوتی توسط حقوقدانان ارائه گردیده است که از جمله این تقسیم بندی ها    هرچند 
)جعفری   باشد  می  و....  کالی  به  کالی  بیع  شرط،  بیع  دین،  بیع  نمونه،  به  بیع  بورسی،  ا تباری،بیع  ارسال،بیع  بیع  آیندان،  بیع 

 (. همچنین برخی دیگر از اساتید بیع را به ا تبار موضوع آن به سه نوع تقسیم بندی کرده اند:171-164: 1402لنگرودی،
دولتی  -1  و  املاک  مومی  بیع  و  کشاورزی  های  زمین  شهری،آپارتمان،بیع  املاک  بیع  شامل  املاک  ا یان    -2بیع  بیع 

 منقول شامل بیع حیوان، بیع وسائل نقلیه موتوری و کشتی و فروش مواد خوراکی و دارو و ... 

 
1 .  https://dehkhoda.ut.ac.ir/fa/dictionaryبيع 

۲  .  �. ََّّ �َّ زَقْناَكُمْ مِن� قبَْلِ أ�نْ ي�لا�لا�َ� ي�وْم� لا. لا�لا�لا� لايِه� وَلا�  ََّّلا لا. .َّ  َّ َّ .َّ .َّ .َّ .َّ  َّ َّ َُّ ََّّذِينَ آمَ َّ  َّ ُّ.م. .اَ أَ.ُّه.  .ُّ ُّ .ُّ �ُّ ُّ .ُّ .ُّ ُّ .ُّ  � �ُّ .ُّ ُّ .ُّ .ُّ َّ به شما روزى داده  الظ.اللاُِونَ(اى کسانى که لا.لالالا لاولاده  وَلاَ  ايم،   ايد! از آنچ
َّد) َّافران، خود ستمگر َّ شفاعت، و  َّى، و  َّت، و نه دوس َّيد و فروش ا َّ، نه خ َّ که روزى فرا رسد که در آ َّيش از آ َّفاق کنيد!   ا



 ۴۳۳ ران ی در ا   ی فات ی تشر   ع ی ب   ی خ ی تار   ر ی س و همکاران:  قندالی

 

)کاتوزیان،-3 هنری.  آثار  و  تالیف  فروش حق  و  شرکتها  فروش سهام  سرقفلی،  فروش  شامل  مادی  غیر  اموال  :  1387بیع 
آنچه در این پژوهش مدنظر ما می باشد که مطلق یا مشروط بودن    با توجه به(. لذا همانگونه که فوقا بیان شد  305  -255صص  

 تاثیر اراده است، صرفا  قود را از نظر رضایی و تشریفاتی بودن بررسی نموده و در مصادیق مختلف آن بررسی خواهیم نمود. 

 بند اول: بیع رضایی 
در بیع رضایی ، قد مورد نظر به صرف توافق طرفین در مبیع و ثمن و به محض ایجاب و قبول منعقد می گردد و نیاز به هیچ 
 نصر دیگری برای تحقق نخواهد داشت و قصد انشاء به انضمام سایر شرایط اساسی صحت معاملات سازنده بیع مد نظر خواهد  

بندی  ی؛  مومی و اختصاصی تقسیمبینی شرایطی نموده است. این شرایط به دو دستهبرای تحقق بیع مقنن اقدام به پیش  بود.
شوند. شرایط  مومی، شرایطی هستند که صرفا مختص  قد بیع نبوده و همه  قود و قراردادها باید برخوردار از آن باشند؛ در می

به نحو صحت واقع   ماده  واقع، هر  قدی که  ایران در  نظام حقوقی  این شرایط در  باشد.  باید واجد شرایط  مومی  الزاماً  شود، 
پیش190» مدنی  قانون  »  1اند.بینی شده«  ماده  در  مندرج  شرایط  از  تعدادی  از  را  از  قود  برخی  قانون  خود  معاف 190البته   »

. در مقابل شرایط  2گذار  لم تفصیلی به  مل و اجرت جعاله را لازم ندانسته است.دانسته است. برای مثال در  قد جعاله، قانون
پیش موارد مشخص  در  و  ها  بیع  از  برخی  انعقاد  برای  که  هستند،  شرایطی  شرایط  اختصاصی،  وجود  بنابراین  است.  شده  بینی 

گونه که از نام آن نیز پیدا است، در تمامی  قود ساری و جاری است، در حالی که شرایط اختصاصی در برخی از  مومی همان
 بیع های تشریفاتی وجود دارد.

 تنظیم سند لزوم  ، کتبی بودن،به تشریفات خاصی مانند به کار بردن الفاظ معیّن  قود رضایی)بیع رضایی(تحقق بنابراین؛ در  
چراکه در اثر گذاری قرارداد، نیاز به تشریفات خاص دیگری نیست.   شود قد کامل می  ،توافق طرفین  محضه  ب  یست ونیاز ن  و ...

با تراضی واقع می  قانون مدنی، اصولًا  191مطابق ماده   نیاز به تشریفات خاص ندارد. این   قود  ا تبار نوع از بیع  شود و  را به 
 د.نامنرضایی می بیعکافی بودن رضای دو طرف در وقوع آنها، 

 بیع تشریفاتی 
اما در بیع تشریفاتی  لاوه بر قصد طرفین نیاز به تشریفات دیگری می باشد که مقنن نظر به مصالحی آنها را تعیین و ر ایت   

ادامه این پژوهش بدان خواهیم پرداخت تاثیر  دم ر ایت این تشریفات را در برخی از   الزامی دانسته است و چانچه در  آنها را 
در  قد رضایى هرگاه قصد انشاء در آن مقرون به چیزى باشد که دلالت بر   مصادیق بیع های تشریفاتی ملاحظه خواهیم نمود.

شود و احتیاج به الفاظ و  بارات مخصوص و یا تشااریفات خارجى دیگرى ندارد. در مقابل،  قد  قصد نماید، صحیح شناخته مى
تشااریفاتى افزون بر اجتماع تمامى شرایط اساسى براى صحت معامله، تشریفات صورى مخصوصى را لازم دارد تا بتواند داراى  

و  دم   یوجود دارد که متشکل از مقتض  جادیا  یتامه برا  ی لت  یدر هر  مل حقوق  (.181:  1، ج  1384)امامى،    "آثار قانونى شود
 ی لازم است در واقع به نو   جادیا  یخاص برا   یکه سبب  یفاتیمتشکل از سبب و شرط است. در  قود تشر  زین  یمانع است. مقتض 
 جادیاست ا  جهیبه  نوان شرط نت  یکه همان اشتراط آن در ضمن  قد اصل  ی قد   یمقتض  یرفع شود و وقت   دیمانع است که با

منقول ثبت شده    ریکه انتقال مال غ  یمثلاً با توجه به نظر کسان  شود؛یم  جادیبا  نوان رفع مانع ا  هیمشروط  ل  یبرا  یف یشد، تکل
 جادیآن را رفع کند و با توجه به ا  هیمشروط  ل  دیاست که با  تیمالک  یبرا  یثبت معامله در دفتر اسناد مانع  دانندیم  یفاتیرا تشر
هر چند برخی از اساتید معتقدند جزء   (184:  1394.)باقری و همکاران،را مجبور به رفع مانع نمود  هیمشروط  ل  توانیم  یمقتض

ق.م.(  قد    364صرف )ماده    عیب  ریمورد  قد در آنها لازم شمرده شده است، نظ  میو قبول تسل  جابی لاوه بر ا  برخی از  قود که
  (85: 1401)شهیدی، رسد. ینم باطل باشد به نظر  فاتیتشر یکه بدون اجرا یفاتیتشر

 
مشرو یت جهت    -4موضوع معین که مورد معامله دارد؛    -3اهلیت طرفین؛     -2طرفین و رضای آنها؛  قصد    -1ق. م: »برای صحت هر معامله شرایط ذیل اساسی است:  190ماده     .1

 معامله.« 

معینی از آن مال او خواهد  ق. م: »در جعاله معلوم بودن اجرت من جمیع الجهات لازم نیست. بنابراین، اگر کسی ملتزم شود که هر کس گمشده او را پیدا کند حصه مشاع    563ماده     .2
 ق.م مقرر می دارد: »در جعاله گذشته از  دم لزوم تعیین  امل، ممکن است است  مل هم مردد و کیفیات آن نامعلوم باشد«. 564بود، جعاله صحیح است«. همچنین ماده 
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ولی به نظر می رسد که این استدلال صحیح نیست و در ادامه به مصادیقی از بیع های تشریفاتی خواهیم پرداخت که با   
توجه به هدف مقنن نتیجه  دم ر ایت تشریفات مقرر حتی بطلان بیع منعقده خواهد بود و ر ایت تشریفات جزئی از ارکان بیع 

 در نظر گرفته می شوند.

 تشریفات 
است که   تیاهم   ی مهم و دارایبه قدر   فاتیاز تشر  یبرخ  در این بین  است و  یضرور   یامر  فاتیو مفهوم تشر  یمعن   یررسب

آن از چه لحاظ است و   ت یو اهم  ستیچ  فاتیمعلوم باشد که تشر  دیبا  نیبنابرا  شودی  واقع نم  یآنها  مل حقوق  تیبدون ر ا
.لذا در این مبحث ابتدا به تعریف واژه تشریفات و شکل گرایی خواهیم پرداخت و پس از آشنایی با  اقسام و انواع آن کدام است
اولیه به   با اقسام تشریفات در نظام حقوقی   اهمیت تشریفات در طول تاریخاین مفهوم های  خواهیم پرداخت و پس از آشنایی 

 را بررسی خواهیم نمود. انواع تشریفات بر حسب نوع اثر بر بیعداخلی 

 1تعریف تشریفات 

توان به این نتیجه رسید که دو نوع تعریف متفاوت از  با توجه به تعاریفی که در مقابل واژه تشریفات در کتب لات بیان شده می
آن توسط نویسندگان ارائه گردیده است. در معنای اول و با در نظر گرفتن ماهیت مصدری آن، تشریفات از ریشه شرف می باشد  
و به معنای بزرگی ذاتی ،مرتبه و قدر می باشد و در مقابل در معنای دیگر، ماهیت شکلی آن در نظر گرفته شده و به معنای 

تکلفی که و    رایش و زینتی که جهت پذیرائی میهمان محترم در خانه دهند و آنچه از مأکول و مشروب برای وی حاضر نمایندآ
 نظر  از  نیست.  مناسبتبی  آن  لاوی  معنای  با  تشریفات  حقوقی  . معنای2بیان شده است   ،میزبان جهت خوشگذرانی میهمان کند

)گلین می  محدودیت  دچار   حقوقی   مل   انشای  برای  را  اشخاص  اراده  آزادی  که  شودمی  گفته  چیزی  به  تشریفات  حقوقی کند 
،انجام ا مال و رفتار و حتی گفتار خاص و مواردی ای از ر ایت ترتیباتمجمو ه(. در  الم حقوق تشریفات به  104:  1376مقدم،

مقرر گردیده است که  دم ر ایت آن ها می  المللی  های داخلی و بینقوانین، مقررات و کنوانسیون  گفته می شود که درشرع،
 تواند حتی منجر به بطلان  مل حقوقی مورد نظر گردد. 

در شکل ایجاد  مل حقوقی   اموری که حسب قانون یا  رف با قرارداد ر ایت آنها   : می توان تشریفات را چنین تعریف کرد
ا تقاد به این که جزء ماهیت  قد یا ایقاع میگردد مبالاه آمیز    کامل و تمام ضروری است. تشریفات به هر درجه از اهمیت باشد

اثبات اد ا را افزایش داده    به نظر میرسد و همچنین تشریفاتی که اثبات اد ا قرار میگیرند چنین نیست که ضرورتاً دلیل  دلیل 
نظر   باشند. مورد  ماهیت  ایجاد  برای  را  مقتضی  و  شرایط  بلکه  نمیگردند  ماهیت  قد  و  ارکان  جزء  آورند   تشریفات  می  فراهم 
   (40: 1377)نو ی،

برخی از حقوق دانان را به    تعریف تشریفات به اموری که زائد بر شرایط  مومی صحت معاملات در تشکیل  قد دخالت دارد،
برخی ، دامنة تضییق   (84-85:  1401)شهیدی،  این نتیجه رسانده است که  قد  ینی نیز نو ی  قد تشریفاتی محسوب می شود

باید در شکل خاصی به  مل آید و به این صورت، امور  تر کرده و  قود تشریفاتی را  قودی دانستهرا تنگ اراده  اند که اظهار 
 ( 88الف:  1401)کاتوزیان،  اندمنضم به ارادۀ اظهار شده را از دایره تشریفات و مفهوم شکل خارج کرده

تشریفات اموری است که بر ماهیت  مل حقوقی یا دلیل اثبات آن بیفزاید، نظر به مصلحتی که مقنن ضروری بداند در واقع  
اول   انتقال سرقفلی دوم    -پس تشریفات دو قسم است:  مانند تنظیم سند رسمی در  ایقاع  یا  ا تبار  قد  تشریفات   -تشریفات 

اثبات  قد یا ایقاع مانند سند رسمی در  قد نکاح و بیمه نامه ا م از رسمی یا  ادی در  قد بیمه در این مورد  قد با وجود  دم 
تنظیم سند صحیح است ولی بر  دم ر ایت تشریفات دلیل اثبات آثاری از نظر جزائی یا آیین دادرسی مدنی مترتب می شود. در  

 ( 816: 1388)جعفری لنگرودی، مترتب می شود. مورد نکاح اثر کیفری مترتب است. در مورد بیمه اثر از نظر آیین دادرسی مدنی

تشریفات است و اهمیت   این  ، اهمیتشمرده شدن تشریفات در زمره ارکان و ماهیت  مل حقوقی می گردد  آنچه با ث  
باشد   بالاتریاهمیت    برای مقنن دارای  هر  مل حقوقی که    بدین توضیح که  ؛  است مل حقوقی    تبه اهمی  هتشریفات وابست

 نیز برای آن مقرر می نماید. تشریفات ویژه ای 

 
1 . Formalism 

2 . https://dehkhoda.ut.ac.ir 

https://dehkhoda.ut.ac.ir/
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تشریفات در  قود  بارت از شرایطی  لاوه بر شرایط اساسی معامله است که قانونگذار جهت ایجاد یا استحکام  قد ر ایت  
الزامی به خود گرفته  آن را الزامی دانسته و یا افراد بر ر ایت آنها توافق نموده باشند یا بر اساس  رف مسلم ر ایت آن چهره  

باشد و بدون ر ایت آنها  قد ایجاد نمی شود یا از کلیه آثار و نتایج یک  قد معمولی و  ادی و کامل برخوردار نمی شود. ممکن 
است گفته شود تشریفات در  قد معنایی اخص از آنچه گفته شد دارد به این معنی که فقط شامل اموری است که  دم ر ایت  

ولی تشریفات به معنای  ام می تواند دارای ضمانت اجرایی غیر آنها موجب بطلان  قد میشود این معنای تشریفات خاص است. 
 از بطلان باشد. 

از نظر این پژوهش، در واقع تشریفات، به معنای ترتیبات خاصی هستند که مقنن و یا حتی طرفین قرارداد برای اثرگذاری و  
تحقق  قد، آنها را به  نوان شرایط اختصاصی ذکر می کنند و  دم ر ایت آن ها دارای ضمانت اجراهای مختلف حسب مورد و  

 در برخی موارد حتی به بطلان  مل حقوقی منعقده نیز منجر گردد. 

 انواع تشریفات بر حسب نوع اثر بر بیع 
الزامی می   آنها  آنها بر خلاف اصل رضایی بودن  قود، در برخی از  هر کدام از تشریفاتی که توسط قانونگذار تعیین و ر ایت 
گردد را می توان بر حسب اینکه چه تاثیری بر بیع تشریفاتی خواهند داشت تقسیم بندی نمود. لذا در این گفتار به تفکیک در بند  

که به آن تشریفات به معنای خاص نیز گفته می شود می پردازیم و سپس در بند    تشریفات به  نوان شرط صحت بیعاول به  
سوم تشریفات موثر    بند  شخص ثالث و در انتهاء و  تشریفات به  نوان شرط قابلیت استناد بیع در مقابلدوم و سوم به ترتیب به  
 را مورد بررسی قرار خواهیم داد.  در تحقق  مل حقوقی

 تشریفات به عنوان شرط صحت بیع

بعضی از تشریفاتی که در نظام حقوقی ایران توسط مقنن تعیین گردیده است را می توان یکی از ارکان بیع مدنظر و شرط تحقق  
 آنها دانست که نمونه آن در قوانین سایر کشورها نیز یافت می گردد. 

 : مقرر شده است یحقوق از ا مال یبه  نوان شرط صحت دسته ا یر حقوق آلمان، سه نوع شکل نوشتارد

و  قد ضمان  (  (B.G.Bق م    581و    566)مواد  کسال یاز    شیمنقول با مدت ب ری اجاره غ  ری نظ  ییدر قراردادها  1یسند  اد  -1
 ق م( 766)ماده 

  (قانون ثبت آلمان  به بعد  39ق م و مواد    129ماده    1)بند    2ی سردفتر اسناد رسم  یامضاء از سو  یگواه  یدارا  یسند  اد  -2
  ی لازم است در قرارداد انتقال طلب، شرط صحت  مل حقوق   3ی معاملات در دفاتر رسم   ثبت  ی برا  یبطور کل   نکهیکه  لاوه بر ا

 پردازد. یسند نم یمحتوا م( و در آن، سر دفتر به کنترل مفاد و .ق 1154و   411، 403مواد  .)رود یبه شمار م
و   تیو مشاوره در خصوص ماه  ییرا مورد راهنما  نیطرف  د یآن، سر دفتر با  یکه ط  4توسط سردفتران  یم یتنظ  یسند رسم -3

حقوق ا لام  یآثار  مل  اراده  و  اظهارات  و سپس  دهد  قرار  نظر  تحر  شانیا  یمورد  و  اخذ  و    ریرا  مفاد  کنترل  از  پس  و  کرده 
)ماده    دیرا امضا نما  آن   زین   رسانده و خود   شان ی ا  یآنرا به امضا  تیآنها خوانده و در نها  یشده را برا  وشتهآن متن سند ن   یمحتوا
ق.م(،   313منقول )ماده    ریغ  عیب  رینظ  یاز ا مال حقوق  ینوع فرم در دسته ا   نیا  5. قانون ثبت آلمان(  35تا    6م و مواد    .ق  128

ق م( به   925مال غیر منقول ماده  تیق م( و توافق بر انتقال مالک  2371و   2348،  2033، 312مواد ) 6مربوط به ارث یقراردادها
 ( 256: 1388. )به نقل از: قاسمی، مقرر شده است ی نوان شرط صحت  مل حقوق

که    یو قرارداد  یقرارداد مقدماتو   رمنقولیاموال غ  عی قد ب نیز مقرر نموده اند    7قانون تعهدات سوییس    216ماده    2و    1بند  
 رسمی معتبر است که به صورت سند    یکند تنها در صورت   یا طا م   رمنقولیرا در رابطه با اموال غ  دیبازخر  ای  دتقدم در خریحق  

 انجام شده باشد.
 

1. Schriftform. 
2.  öffentliche Beglaubigung. 

3. Immatriculation - Inscription. 

4. Notarielle Beurkundung. 
5. Beurkundungsgesetz= BeurkG. 

6. Contrats en Matière Successorale. 

7. 1-A Contract for the Sale of Immovable Property Is Valid Only if Done as a Public Deed. 
   2-A preliminary contract and an agreement conferring a right of pre-emption, purchase or repurchase in relation to immovable property is           

valid only if done as a public deed 
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اند.  گردیده  معین  جامعه  حقوقی  نظم  از  از حمایت  منظور  به  غالبا  شوند  می  رکن محسوب  که  تشریفات  از  نوع  این    این 
بتشریفات نظم  مومی،  ه،  ر ایت  ضرورت  و  جامعه  مصلحت  قوا د  جهت  جمله  بر هستند»آمره«  از  توافق  اساس  همین  بر   .

و بدیهی است  دم ر ایت آنها در واقع  دم تحقق یکی از ارکان بیع    باشندو ملزم به ر ایت آنها می  پذیر نبودهامکانخلاف آن  
ر ایت  که  دم  باشد  می  مزایده  و  مناقصه  داخلی  حقوق  در  آن  بارز  مصداق  که  باشد  می  بیع  وقوع  نتیجتا  دم  و  تشریفاتی 
آنها منجر به  دم تحقق بیع و نهایتا ا لام بطلان آن توسط مرجع ذیصلاح خواهد شدتنظیم سند رسمی در بیع   تشریفات در 

و همچنین در مورد انتقال اموال غیر منقول وفق   1356قانون روابط موجر و مستاجر مصوب    19ماده    2سرقفلی موضوع تبصره  
نیز بحث اختلافی میان نویسندگان و اساتید حقوق مطرح گردیده است و برخی تنظیم سند رسمی را شرط   48و    47و    22مواد  

 تحقق  قد بیع می دانند که در این مورد به طور مفصل بحث خواهیم نمود و نظرات اساتید مختلف بیان خواهد شد. 

 تشریفات به عنوان شرط قابلیت استناد بیع در مقابل ثالث
تشریفاتی وضع می گردد به هیچ وجه رکن و یا شرط صحت بیع منعقده نخواهد برخی از تشریفاتی که توسط مقنن در بیع های  

نیست و  دم   استناد  قابل  ثالث  مقابل اشخاص  باشد ولی در  آثار می  دارای  بود بلکه بیع مزبور هرچند میان متعاقدین معتبر و 
 ر ایت تشریفات منجر به غیر قابل استناد شدن آن بیع در مقابل اشخاص ثالث خواهد شد. 

اشخاص ثالث را وادار   توان یسند است که بر اساس آن م  ک ی  ا ی  ی مل حقوق  کی  یحقوق  تیوضع  ،استناد  تیمقصود از قابل
سند قابل   ای یو معارض با آن نمود چنانکه  مل حقوق یمناف ی مل حقوق ای یاز رفتار ماد یسند و خوددار ا یآن  مل  تیبه ر ا

  کیاگر    بر کس  آنند.  تی به ر ا  ملزم  و همه  کندیم  لیخود را بر تمام اشخاص ثالث تحم  یاجتما    تیواقع  کیمثابه    هاستناد ب
  یی انگارند و چنان رفتار کنند که گو  دهیتوانند وجود آن را ناد  یقابل استناد باشد، اشخاص ثالث م  ریسند غ  کی  ایو    ی مل حقوق

 . اساساً وجود ندارد

قانونگذاران قابل استناد    یهمه در موارد  نیا  با  و اسناد است  یتوجه داشت که اصل بر قابل استناد بودن ا مال حقوق  دیبا
 در   هدف که از اشخاص ثالث  نیکرده اند با ا  یاز الزامات شکل  یدسته ا  تیبه ر ا  مشروط  مهم را  یا مال حقوق  یبودن برخ
وضع ا  یخطرناک   یها  تیبرابر  اثر  در  است  ممکن  حقوق  نگونهیکه  گ  یموثر  تی حما  د،یآ  دیبدیی  رضا  یا مال    . ردیصورت 
 ( 270: 1388)قاسمی،

در   نام  با  سهام  بیع  و  انتقال  تشریفات  بحث  در  توان  می  را  کشورمان  حقوقی  نظام  در  تشریفات  گونه  این  بارز  نمونه 
لایحه اصلاحی    40های سهامی ملاحظه  نمود که در مباحث بعدی به آن به طور مفصل خواهیم پرداخت. مطابق ماده  شرکت

انتقال سهام بانام باید در دفتر ثبت سهام شرکت به ثبت برسد و انتقال دهنده یا وکیل یا نماینده قانونی او باید  قانون تجارت  
هر انتقالی که بدون ر ایت شرایط فوق به  مل آید از نظر شرکت و اشخاص ثالث فاقد    .... وانتقال را در دفتر مزبور امضا کند

. در این ماده به وضوح قانونگذار به  دم قابلیت استناد چنین بیعی در مقابل اشخاص ثالث از جمله شرکت به لحاظ  ا تبار است
  دم ر ایت تشریفات تصریح نموده است.

قانون    48و    47و    22بنا به  قیده برخی ضمانت اجرای  دم ر ایت تشریفات مربوط به انتقال اموال غیر منقول وفق مواد  
  در   ثبت،  دم قابلیت استناد چنین بیعی در مقابل اشخاص ثالث از جمله دولت و محاکم است. دکتر شهیدی معتقد است قانونگذار

 وضعیت  بیان  مقام  در  اساساً  گیرد، می  صورت   ادی  اسناد  با  که   غیرمنقول  اموال   به   مربوط  درباره معاملات  ثبت  قانون  22ماده  
. نیست  استناد  قابل   دولت  مقابل در   ادی  سند  موجببه   معامله گویدمی بلکه   نیست،  بطلان  و  صحت  حیث  از  معامله مزبور   وضعی
   بارت   به .  کرد  بطلان  بر  حمل  را  قانونگذار  نظر   نباید  جهت  این   به   و  ندارد   قد   رابطه اطراف  درخصوص  بیانی  هیچ  ترتیببدین
  سند  در  مذکور  خریدار  مالکیت  مُثبت  دولتی  ادارات  در  تواندنمی  معامله  وقوع  بر    ادی  ارائه سند  صرف   که  است  این   منظور   دیگر،
 (. 62: 1398 )شهیدی، باشد  ادی

 
که به عنوان .ک سند رسمی انجام شود(قرارداد مقدماتی و قراردادی که حق تقدم در خر.د .ا بازخر.د را در رابطه با اموال غيرمنقول اعطا می کند، تنه. در صورتی معتبر است  .( 
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با   اینکه هدف از وضع چنین تشریفاتی در بدو امر مالکین و سپس اشخاص ثالث  همچنین برخی دیگر معتقدند   نایت به 
مقرر   تشریفات  ر ایت  بدون  شده  انجام  معامله  استناد  قابلیت  به  دم  قائل  توان  می  نهایتا  لذا  باشد  می  معامله  از  خارج 

 ی لحاظ برخوردار   به  منعقد شود و  ییبه صورت رضا  تواندیمورد نظر م  یگرچه  مل حقوق   بیترت   نیبد  (.337:  1384بود)نهرینی،
حق و   جاد یآنها موثر بوده و ا  ی مل و قائم مقام قانون  نیطرف  نسبت به   ران یق م ا  190صحت معاملات ماده    یاساس  طیاز شرا

آن هستند که بواسطه انجام شکل   تیموظف به ر ا یاما اشخاص ثالث تنها در صورت (رانیا یقانون مدن 231)ماده  دینما فیتکل
 ( 272: 1388.)قاسمی،از آن را داشته باشند یکم امکان آگاه دست ایانتشار، از وجود آن آگاه شده  فاتیمقرر موسوم به تشر یها

قانونگذار صراحتا ضمانت اجرای غیر قابل استناد    1قانون احکام دائمی برنامه های توسعه کشور  62البته پس از وضع ماده  
 تنظیم  به  مکلف  اشخاص  چند  هر  ماده،  بودن بیع هایی که می بایست مطابق قانون به ثبت برسند را مقرر نمود.  به موجب این

استناد ناپذیر   ثالث  اشخاص  برابر  در   ادی  اسناد  و  هستند  شده   ثبت  غیرمنقول  اموال  به  راجع  معاملات  خصوص  در  رسمی  سند
  خواهد   برخوردار  اثباتی  کافی  حجیت  از  گردید  احراز  دادگاه  برای  اثباتی  دلیل  یک   نوان  به   ادی  سند  شر ی  ا تبار  اگر  ولی  است

 (. 53: 1397بود.)قنواتی و همکاران،
 طرف   ثالث  اشخاص  از  حمایت  ایرانی  مقنن  دهدمی  نشان  ایران  در  صنعتی  هایمالکیت  ثبت  حوزه  مقررات  تحلیل  و  بررسی

  تاثیر و استناد قابلیت شرط را صنعتی مالکیت  اداره ثبت نزد و کرده اتخاذ را تاییدی سیستم صنعتی مالکیت  حقوق دارنده با معامله
 ( 305: 1396است.)طباطبایی حصاری،  داده  قرار ثالث اشخاص برابر  در قرارداد

صنعتی می توان گفت بیع حق اختراع، طرح صنعتی و  لامت تجاری، در زمره  لذا با توجه به قوانین موجود در حوزه مالکیت  
بیع های تشریفاتی است که قانونگذار به هیچ وجه به دنبال ایجاد سیستم ایجادی و به تبع بطلان معامله ناشی از  دم ر ایت  
تشریفات نبوده است.بلکه  دم ر ایت چنین تشریفاتی را غیر قابل استناد بودن چنین معاملاتی در مقابل اشخاص ثالث تعیین  

 کرده است.

 به عنوان شرط قابلیت اثبات بیعتشریفات 
در برخی موارد قانونگذار تشریفاتی را در انواع بیع های تشریفاتی مقرر نموده است که ر ایت آنها به  نوان شرط قابلیت اثبات  
پیشفروش  بیع  بتوان  باشد.شاید  پذیر نمی  امکان  از سایر طرق  آن  اثبات  مقنن حسب مورد  نظر  بر  بنا  و  باشد  نظر می  مد  بیع 

در زمره بیع های تشریفاتی درآورده است از   1389ساختمان را که قانون گذار به موجب قانون پیش فروش ساختمان مصوب  
سنخ تشریفات به  نوان شرط قابلیت اثبات ذکر نمود و اگر متعاقدین تشریفات مقرر در این خصوص را ر ایت ننمایند نمی توانند  
از سند منعقده به  نوان قرارداد پیش فروش ساختمان استفاده نمایند و به تبع امکان استفاده از مزایای قانونی مندرج در قانون  
پیش فروش ساختمان را نیز نخواهند داشت بلکه از سند موجود به صورت  ادی و یک تعهد مدنی می تواند استفاده نماید.نا  
برای  مجازات  تعیین  صرفا  و  مقنن  توسط  صریح  اجراء  تعیین ضمانت  به  لت  دم  متاسفانه  نیز  این خصوص  در  نماند  گفته 
 مشاورین املاک تهیه کننده چنین قراردادهایی، رویه قضایی و دکترین در این خصوص مردد است که راجع به آن بحث خواهد شد.

قانون ثبت را از این نوع تشریفات)قابلیت اثبات( می   48و    47و    22همچنین برخی دیگر از اساتید تشریفات مندرج در مواد  
ق. ث   47و    46در  قود موضوع مواد    یو قبول موجد  قد است و سند رسم   جابیگونه  قود توافق و ا  نیدر ادانند و معتقدند  

 ( 148: 1377)هاشمی نژاد، تیبلا معارض دارد نه جنبه موضو  تیقیجنبه طر
 به مربوط تشریفات و  اثبات به مربوط تشریفات اراده، به  در انتهاء و به  نوان نتیجه می توان بیان داشت: تشریفات مربوط

 اراده به مربوط تشریفات تنها  گانه، سه  تشریفات این میان در  دارا هستند.  را مختلفی  اجرایی  های ضمانت انتشار)قابلیت استناد(، 

 تأثیرگذار  مل آن ا تبار بر قا دتاً حقوقی  مل اثبات بودن سازد. تشریفاتیمی  فراهم حقوقی را  مل بطلان موجبات که است

  بارتبه   سازدمی مشکل دچار قطعاً را آن اجرای و وجود نتیجه در و اثبات اداری، و قضایی نهادهای در مرحلة اثبات در  اما نیست

 آن اجرای  و  مطالبه اما معتبر است و موجود حق مقابل، طرف انکار صورت در و اثباتی، تشریفات ر ایت  دم صورت در دیگر،

 (. 51:  1394بود )قدیری، متعسر خواهد 

 
طور رسمی در دفاتر اسناد رسمی تنظیم شود. اسناد  ادی که درخصوص  گونه معاملات باید به شده مانند بیع، صلح، اجاره، رهن و نیز و ده یا تعهد به انجام این  کلیه معاملات راجع به اموال غیرمنقول ثبت  . 1

 استناد بوده و قابلیت معارضه با اسناد رسمی را ندارند.  معاملات راجع به اموال غیرمنقول تنظیم شوند مگر اسنادی که براساس تشخیص دادگاه دارای ا تبار شر ی است در برابر اشخاص ثالث غیرقابل



 
 1402 بهار، 50، شماره 13دوره   ،(یا منطقه یز یر)برنامه ایفصلنامه جغراف ۴۳۸

 

 برابر در  مل به قابلیت استناد یا امکان در تنها بلکه ندارند طرفین میان  قد اجرای و ا تبار در تأثیری نیز انتشار تشریفات

 مقابل در تشریفات، ر ایت  دم  دلیل به و  خواهد داشت ا تبار طرفین  میان تنها نظر مورد حقوقی  مل فلذا، موثرند ثالث  اشخاص

 نیست.  استناد قابل ثالث اشخاص

 نهادی ایران در حقوق که  آنجا از نمود؟  جایگزین بطلان را ایجاد  دم اجرای ضمانت تواننمی  آیا که است آن دیگر بحث

 همانا که متیقن قدر به باید فلذا داد قرار تحلیل  مورد اثباتاً یا نفیاً  را ا تقاد این توان نمی است نشده ایجاد تعریف  نوان  دم تحت 

 که نوزدهم قرن از مانده بجا  اصلی به استناد با فرانسوی حقوقدانان وجود برخی این با کنیم. اکتفا است بطلان اجرایضمانت  

 دیگر اند. تحلیلکرده حمایت ایجاد  دم اجرایضمانت داشت« از نخواهد وجود بطلانی منطوق خاص، وجود آن »بدون مطابق

 اثر در نه باشد همراه قانونی ریشه با صرفا تشریفات که دانست معتبر هنگامی در  صرفاً باید را حل راه این که است این حقوقدانان

 (.  26: 1390مقدم،  تراضی )رفیعی
 حکمی. توضیح تا مصداقی است معضل یک اجرایی، هایضمانت این ا مال راستای در مهم حقوقی معضل رسدمی نظر به

 همراه به  نیز را حکم جریان در اشتباه گاه  امر، و همین شویممی شبهه دچار قانونگذار مدنظر تشریفات نوع تشخیص در گاه  که آن

 گیرد.قرار می بحث مورد شده ثبت املاک رسمی انتقال باب تشریفات در را معضل این بارز داشت. نمونه خواهد

 سیر تاریخی تشریفات 
به   شکلبا  نایت  گرفته،  صورت  است. مطالعات  داشته  وجود  مختلف  جوامع  در  همواره  اما  جزئی،  صورت  به  چند  هر  گرایی 

تشریفات شکل نکردن  ر ایت  و  بود  تشریفات  برخی  ر ایت  به  موقوف  گوناگون،  به دلایل  باستانی،  در جوامع  قراردادها  گیری 
 نوان مثال  شد. در آن روزگار، جایگاه شکل در برابر اراده باطنی اشخاص به قدری بود که بها تباری  قد منتهی میمقرر، به بی

بدین معنی که ا مال حقوقی از ارادۀ اشخاص استقلال تام  . وجود داشت  1ای به نام ا مال حقوقی مجرد در حقوق قدیم رم، پدیده
رو، اگر طرفین، قصد بیع داشتند و به اشتباه، الفاظ  این  داشتند و در تشکیل ا مال حقوقی، شکل و فرم حکومت مطلق داشت. از

های مقرر، نه کاشف از پذیر نبود. چرا که شکلشد و اثبات خلاف آن نیز امکانکردند،  مل آنها هبه توصیف میهبه را جاری می
:  1388)قاسمی،    شدند و بر این اساس، اثبات خلاف آنها نامعقول به نظر می رسیداراده، که  لت سازندۀ آثار حقوقی تلقی می

میلادی، اصل حاکمیت اراده به حقوق غرب و    19و    18این در حالی است که در نتیجة تحولات  صر جدید و در قرون   (.68
ه ابراز اراده    دانستن قراردادها و بی اهمیت شمردن شیونظام حقوقی بسیاری از کشورها راه یافت که یکی از نتایج آن، رضایی  

ای ممکن است و وضع تشریفات به منظور اثرگذاری در مقام اثبات  تنها انعقاد و ا تبار  قد که اثبات آن نیز به هر وسیله نه. است
اصل محسوب می اهمیت شکلMckendrickt, 2012: 255)  شودنیز خلاف  به  ارتباط  در  این مختصر  با  در جوامع  (.  گرایی 

ابتدا به پیشینه و سیر تاریخی شکل ادامه  ایران میباستانی و معاصر، در  انتهاء به  -گرایی در فقه اسلامی و سپس غرب و در 
 پردازیم.

 *  سیر تاریخی در فقه 
-شکل)پذیرند و با تأکید بر دو وجه شر ی بودن  قود و اصالت شکل اولیه حاکمیت اراده و آزادی قراردادی را مطلقاً نمی فقهای
پذیرفتند. به  بارتی مشرو یت و مبنای صحت  ایجاد آثار حقوقی و شر ی میمثابه تنها راه     قود را به  ، تشریفاتی بودن(گرایی
نتایج حقوقی و شر ی مانند حلیتّ و حرمت تصرّف،    ، قد نتیجة نگاه شر ی به  قود آن بود که  انسان.  ارادۀ شارع است و نه 

است،   نموده  امضاء  به نحوی  یا  تأسیس  را  آنها  معینّ که شارع  راه  قود  از  تنها  و... همگی  مالکیتّ  انتقال  مالکیتّ، محرمیت، 
شوند و ذمة خود را با  قود    (ایجاد تعهّد  و   ینی، کلی و ذمی)   توانند از پیش خود سبب ایجاد مالکیّتممکن است و مکلفین نمی

 (. 137: 1394)به نقل از بیگدلی، مختر ه مشاول سازند
 ملا   این تفکر پس از مدتی مورد چالش فقهای بعدی قرار گرفت و آنها در پی تعدیل شکل گرایی موجود بر آمدند از جمله   
مانند     قدی  در  خاص  صیاه  لزوم  بر   اجماع  یا   نص  اگر  نراقی در کتاب  وائد الایام فی بیان قوا د الحکام بیان داشته است  احمد

 نراقی، )  است  کافی   قد  تحقق  برای  مظهری  سنخ  هر  نیست؛  غالباً نیز  که  نبود  اگر  اما  است  لازم  آن  از  تبعیت  نکاح وجود داشت

 
1   .  Acte Abstrait 



 ۴۳۹ ران ی در ا   ی فات ی تشر   ع ی ب   ی خ ی تار   ر ی س و همکاران:  قندالی

 

  بودن   ربی و ماضویت اما کند می تأیید لفظی صیاه اصل لزوم در انتقاداتی رغم  لی را مشهور نیز انصاری شیخ (.134ق: 1417
 ( 135  :1385نمیداند )انصاری،  شرط را

بعد از شیخ بحث شکل در  قود با تأکید بر لزوم یا  دم لزوم صیاه،  ربیتّ و ماضویت ادامه یافت و تحت تأثیر حقوق جدید  
 اشتراط لفظ با چالش مواجه شد و به خصوص لًازدایی پیش رفت و اصوت و  رف تجاری روزمرّۀ مدرن به سمت شکللاو مشک

این محور بحث که  قود توقیفی و شر ی هستند، مدام مورد ایراد قرار گرفت ولذا مشهور فقهای معاصر لفظ را در انعقاد  قد  
و صدق    (104:  2ق، ج1419الموسوی الخوئی،  )دانند   قد را امضایی و نه تأسیسی می  که  خویی  للهادانند از جمله آیتدخیل نمی

 ( 140: 1394)بیگدلی، نمایدکافی می  رفی  قد با هر نوع مُظهر و مبرزی را در تحققّ  قد فهم
شکل دارند،  از  قود  برخی  در  تشریفات  که  اهمیتی  بدلیل  بودن،  رضایی  سمت  به  تحولات  این  وجود  با  یا  البته  گرایی 

 ا مال بیت، اهل سنت و کریم قرآن از پیروی به امامیه تشریفاتی بودن مورد توجه قرار گرفته است. بدین توضیح که در فقه

 طور  به و  امامیه فقه در اراده شک بدون است. انشاء  قصد است، حقوقی  ا مال اصلی وقوع ملاک آنچه  و بوده اراده تابع  حقوقی 

 و  بالنیات« الا مال انّما و امرء لکلِّ »انما روایات همچنین و للقصود« تابعه دارد. قا دۀ »العقود والا اسلام جایگاهی حقوق در  کلی
 دلیل همین دارد. به  کامل دلالت امر  این  بر منکم« تراض  ن  تجاره تکون ان الّا بالباطل بینکم اموالکم تأکلوا  »لا  شریفة آیة

است  فقهی مسلّمات از امر این (. چون 227: 1393ثانی،  )شهید است شده دانسته نادرست  فقها سوی  از  نائم و  هاذل  قد که است
 در امامیه، فقه است. در اراده با اصلی نقش و دارد دوم نقش درجة  است« شده بینی پیش که مواردی تشریفات »در بنابراین،

 دارد: تشریفات وجود نوع سه ایقا ات و  قود موضوع

 ایقا ات،  و  قود انشای برای صیاه گفتن الف:

 رهن، و هبه و وقف مانند  قود بعضی تحقق برای قبض بودن شرط ب:
 است.(  طلاق مخصوص مورد حقوقی )این  مل انشای هنگام شهود حضور پ:

گرایی« در معاملات، ظهور شکل ا لام اراده، در قالب »لفظتوجهی از توجه به  نزد فقهای متقدم مراتب قابلنتیجه اینکه؛  
چون  کفایت سایر طرق ا لام اراده، همصورت ماضی و  ربی و  دم نوان یک اصل، بر لزوم استفاده از صیغ لفظی و بهیافته و به

اهمیت »صیاه« تا بدان حد بوده که برخی از فقها دست به گردآوری الفاظ مجاز در هر یک از  .  اشاره و کتابت تأکید شده است
رساله می باشد،    28و محقق کرکی نیز در کتاب رسائل خود که شامل  1. اند« زدهوالایقا اتقراردادها تحت  نوان »صیغ العقود

ها تسلیم ضمن آنکه، وجود  قود  ینی که در آن اختصاص داده است.    "رساله صیغ العقود و الایقا ات"رساله چهارم آن را به  
گرایی فقهی« نیز در طول مورد معامله شرط صحت آن است، نمونه بارز دیگری از وجود تشریفات در فقه است. روند تحول »لفظ

  و   لفظ   گرایانه و دست کشیدن از موضو یتتدریج با تعدیل ا تقادات شکلا صار و توسط فقهای متأخر و معاصر، طی شده و به 
 . تاس یافته استمرار حقوقی،  ا مال  انشاء مقام  در اراده ا لام  آزادی اصل پذیرش  تا لفظی  صیغ در ماضویتّ و  ربیت اشتراط

  آن  بردن بین از برای تا بود  نکرده ایجاد اقتصادی یا سیاسی مضیقه اسلام  الیه هر چند در این میان برخی معتقدند: تعلیمات
 تا  نبود  شکلی  و  تشریفاتی  اسلام  صدر  در  فقه  تاریخ  شهادت  به   هم   قود  باشد،  اراده  آزادی  اصل  به  توسل  به  حاجت  ها  مضیقه
»    قبیل   از  متعدد  نصوص بر   متکی که  اباحه   اصل   ما   فقه   در  بنابراین   شود   زده   اراده   آزادی  اصل   در  چنگ  آنها  تشریفات  حذف  برای
  به   و تکلیف  حقوق  محاسبه  نظر  از  فقط  و   آمد  وجود  به  حقوقی  محیط  در  کاملاً  باشد  می  النهی«  فیه0یرد    حتی  مطلق  شیئی  کل
 (. 25: 1401)جعفری لنگرودی، .کردند می  نگاه آن

 * سیر تاریخی در غرب 
ریشه وابستگی افراطی به شکل در ا مال حقوقی را، در    ،فرود بسیاری، به خود دیده است  در طول تاریخ، فرازو  «گراییشکل»

های خاص و معین آئینی و مقدس، فاقد ارزش جهت تشکیل اند که در آن اراده فردی جز در قالب شکل حقوق رم قدیم دانسته 
ها، جایگاهی  ا مال حقوقی بوده است. زیرا حقوق رم قدیم اساساً حقوقی مذهبی و ماورایی بوده و توجه به انجام تشریفات و آیین 

نمی باقی  حقوقی،  ا مال  بودن  رضایی  و  اراده  آزادی  اصل  د وای  برای  و  چیره  باطنی  اراده  بر  ظاهری  اراده  لذا  است.  گذارده 

 
ایشان در این کتاب مسائل و مباحث مربوط به  .فارسی  صر خود نگاشته است الله ملا  لی قزوینی زنجانی )معروف به قارپوزآبادی( است، که آن را به زبان  کتاب ارزشمند »صیغ العقود« تالیف مرحوم آیت    .1

 .» قود و ایقا ات« و شیوه اجرای آنها را بیان فرموده است 
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مربوط به وجود  یوب اراده و  دم مطابقت اراده ابرازشده، بااراده باطنی نیز غیرقابل استماع بوده و در نتیجه، تجرد  مل حقوقی  
جعفری لنگرودی،    /42  :1391صفائی،    /233:  1391،  همکاران  شده است )محقق داماد واز اراده واقعی اشخاص کاملاً ر ایت می

تأثیر  17  :1401 دنیا حکومت کرده و  از ممالک  بر قسمت مهمی  بدان جهت است که حدود چهارده قرن  اهمیت حقوق رم،   .)
 توان منکر شد.کشورها نمیسایرشگرف آن را بر حقوق 

تسلیم یا شده بوده است مالکیت با    تأکید بر صورت و شکل تا جایی بوده است که بنا به نقل برخی در کد ژوستینین تصریح
ها رومیان تا سال(.  39:  1390و همکاران،    آخوندی)شود و صرف تراضی و توافق برای این منظور کافی نیست  تحویل محقق می

دادند این های خاصی انجام میرا در واژگان حقوقی خود نداشتند و چون تمام ا مال حقوقی خود را باید در قالب«   قد»کلمة  
 (.  68: 1388قاسمی، )نامیدندمی ؛gesta یا  actaا مال را 

با ظهور رنسانس و اختراع سوژۀ آزاد و مختار در دکارت و اوج آن در کانت و هگل، آزادی در سطوح مختلف مبنای ماهیتّ و  
 نوان  ت بهلا داری، اصل لیبرالیسم حقوقی را در مبادت تجاری و اصالت یافتن سرمایهلا وجود حقوق شد و مبنای سر ت در تباد
ژاک روسو و سایر فیلسوفان قرن هجدهمی و با وساطت افرادی چون پوتیه به ک و ژانلا محور پذیرفت و با تکیه بر آرای جان  

مارکسیسم تعدیل شد و در دنیای حقوق، حقوقدانانی که گرایش با  افراطی  آزادی  این  یافت.  راه  های چپ قانون مدنی فرانسه 
قوانین  . مبنای فردگرایی اکنون مبنای بسیاری از (Mazeaud,1955: 99) مورد هجوم قرار دادندرا اصل  این داشتند مانند دوگی

-متجلی شده و به  قانون مدنی فرانسه    11134در مادۀ  مدنی کشورهاست و هنوز نیز پیروان زیادی دارد. پس از آن این تاییرات  
 گرایی« در »شکل تشریفات دوباره احیای و تولد رغم طوری که بهد. بهژرمنی وجود دار  -بدیل در نظام رومی نوان اصلی بی

 این در دولت دخالت و حقوقی ا مال برخی اثرگذاری و استناد قابلیت قرارداد، انعقاد تشریفاتی در هایشیوه ازدیاد و معاصر حقوق

در نظام های  تمسک قابل و  "اصل" یک  نوان به کماکان  حقوقی  ا مال بودن رضایی افراد، اراده حاکمیت تحدید قلمرو و زمینه
 دارد.  مستحکم حقوقی جایگاهی

شرط آن، در  ین   و  قیدی انسانی و اصالت فرد در این ایام و تأکید بر آزادی بیاندازه به اراده  ازاز سوی دیگر، اهمیت بیش
جلوه بروز  خود،  امل  بسیار،  مزایای  آزادی  وجود  بهانه  به  قرارداد،  ناتوان  برطرف  توانا  طرف  اجحاف  ازجمله  ناخوشایند  هایی 

گردید، که مخالف مصالح اجتما ی و اقتصادی بود و درنتیجه، واکنش دیگری قراردادی، و یا آسیب به منافع اشخاص ثالث می
 بندی   جمع  یک  . در(49  :1390شود )رفیعی مقدم،  گرایی« تعبیر می نیز در مقابل آن برانگیخته شد که از آن به »نوزایی شکل 

  قانون   قانون  به  تعهد  قید  موارد   در  و  میداند  طرفین  اراده  را   قود  مشرو یت  مبنای  و  اصل  اراده  حاکمیت  اصل  گفت  میتوان  موجز
 میکند تحلیل  مومی ارادۀ اساس  بر نیز را قوانین صحت و مشرو یت مبنای و دانسته افراد اراده برتر و تر  ام ای درجه در نیز را
 ( 136: 1394)بیگدلی،  .دارد هجدهم قرن سوبژکتیویستی گرایی ذهنیت فلسفی  مبانی  در ریشه کلان نظریه این و

را میآناز   بیستم  قرن  آغاز  بر قراردادهای خصوصی جا که  قانون  نظارت  و  ایام حاکمیت شکل  به  دگرباره  بازگشتی  توان 
وفور یافت؛ به توان بههای حقوقی، در حقوق مدنی میهایی که در نظام حقوقی ایران نیز به پیروی از سایر نظامدانست. نمونه 

تر روز گستردهمنظور تأمین مصالح فردی و اجتما ی روزبهگذار در ایجاد اشکال جدید برای ا لام اراده بهکه دخالت قانونای گونه 
 شده است. 

 * سیر تاریخی در ایران 
آزادی قراردادی  گفته شده است که رضایی بودن یعنی  حقوق ایران  ارتباط با سیر تحولات رضایی یا تشریفاتی بودن  قود در    در
ق.م به بعد در صلح به    752.م و یا موادّ ق  234مانند مادۀ  )دو سنخ وجود دارد، دستة اول برآمده از نظام سنّتی و فقهی ماست  در  

دار خواهد  ابراز شود و قرارداد منعقده  نوان  « قدا »ی  «شرط». در این مواد اراده باید در شکل و قالب  (ق.م  754خصوص مادۀ  

 
1.   Article 1134:   Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. 

Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. 
Elles doivent être exécutées de bonne foi. 

دلایلی که توسط قانون مجاز ا لام شده قابل تعدیل یا فسخ آنها فقط با رضایت طرفین یا به   .قراردادهایی که به طور قانونی شکل گرفته اند، جای قانون را برای کسانی که آنها را تنظیم کرده اند می گیرد
 هستند.آن ها بایستی با حسن نیت اجرا شوند..

 



 ۴۴۱ ران ی در ا   ی فات ی تشر   ع ی ب   ی خ ی تار   ر ی س و همکاران:  قندالی

 

 10مادۀ    ق.م(.10و مادۀ    957اند )مانند مادۀ  ژرمنی وارد حقوق ایران شده  -دستة دوم مواد، موادیّ هستند که از نظام رومید.  بو
قراردادهای خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد د: »دارقانون مدنی مهمترین مادۀ برآمده از نظام غربی، است که مقرّر می

، به جز  «شکل»با پذیرش مادۀ ده، قانون مدنی ایران پذیرفت تا  ت«.  اند در صورتی که مخالف صریح قانون نباشد، نافذ اسنموده
در موارد استثنایی در ماهیتّ و صحتّ قراردادها دخیل نباشد و طرفین بتوانند هر نوع تعهّدی را که خود بخواهند فارغ از شرط یا  

 ( 142: 1394د. )بیگدلی، صلح یا هر  قد معیّن و مسمّای دیگر، بین خود برقرار نماین
مدنی  قانون  مفاد  در  دقت  صرفا    1با  که  گردد  می  مشخص  است  شده  گرفته  فرانسه  مدنی  قانون  از  آن  بخش  مده  که 

اخ مواردی شامل   باشند  ق حسنهلاقانون، نظم  مومی و  اراده  توانند محدود کننده  آنها می  می  بر خلاف  توافق  امکان  و  باشد 
 وجود ندارد و در صورت انجام توافق نیز قابلیت اجراء از طریق محاکم را نخواهد داشت. 

شاهد    معاصر  دوره  در  ایران،  حقوقی  نظام  در  تعهدات  و  بودن  قود  رضایی  اصل  حاکمیت  وجود  ا مال  با  در  نفوذ شکل 
و حقوق غرب،  ،  هستیم که  گراییشکلیا  حقوقی   فقه  در  رویکرد    یهایرگهقبلاً  این  امروزه؛ پیشاز  نتیجه،  در  بود.  بینی شده 
گرایی طوری که مصادیق متعددی از شکلبه  نصیب نگذاشته استنظام حقوقی ایران را بی   گرایی یا تشریفاتی بودن  قودشگل

این تشریفات، ممکن است مانند برگزاری مناقصه و مزایده، مربوط  بینی شده است.  در قوانین مختلف و از جمله قانون مدنی پیش
کارگیری لفظ در  قد نکاح، مقارن انعقاد  قد است و در نهایت،  به قبل از انعقاد  قد باشد. در مواردی، ر ایت تشریفات، مانند به

 . برخی تشریفات، پس از انعقاد  قد ضرورت می یابد که بارزترین آن، ثبت برخی از ا مال حقوقی است
به درجاتی در جوامع مختلف وجود داشته   گرایی هموارهبا  نایت به مطالعات صورت گرفته، شکلدر انتهاء می توان گفت  

به دلایل    ،گذشتهگیری قراردادها در جوامع  شکلاست. تا قبل از شکل گیری و حکومت پارادایم حاکمیت اراده در قرون اخیر،  
شد. در آن روزگار، ا تباری  قد منتهی میگوناگون، موقوف به ر ایت برخی تشریفات بود و ر ایت نکردن تشریفات مقرر، به بی

به بود که  به قدری  باطنی اشخاص  اراده  برابر  پدیده جایگاه شکل در  مثال در حقوق قدیم رم،  ا مال حقوقی  نوان  نام  به  ای 
ا مال .  ( وجود داشتActe Abstrait)مجرد داشتند و در تشکیل  تام  ارادۀ اشخاص استقلال  از  ا مال حقوقی  بدین معنی که 

از را جاری میاین  حقوقی، شکل و فرم حکومت مطلق داشت.  الفاظ هبه  اشتباه،  به  بیع داشتند و  اگر طرفین، قصد  کردند، رو، 
های مقرر، نه کاشف از اراده، که  لت سازندۀ پذیر نبود. چرا که شکلشد و اثبات خلاف آن نیز امکان مل آنها هبه توصیف می

 (. 68: 1388)قاسمی،  رسیدشدند و بر این اساس، اثبات خلاف آنها نامعقول به نظر میآثار حقوقی تلقی می 
میلادی، اصل حاکمیت اراده به حقوق غرب و نظام   17از حدود قرن  این در حالی است که در نتیجة تحولات  صر جدید و   

 حقوقی بسیاری از کشورها راه یافت که یکی از نتایج آن، رضایی دانستن قراردادها و بی اهمیت شمردن شیوه ابراز اراده است
که  56:  1391)صفایی،   حالی  در  دیگر  چیز  نه  است  افراد  اراده  است  سازنده  و  دارد  اصالت  آنچه  زیرا  رو(.  فقرات   کرد یستون 

  ی از هنجارها و مقررات حقوق  یا الم حقوق صرفاً مجمو ه  ی،حقوق   سمیفرمال  کردیدر رو  .است  یر یپذهیتوج  یحقوق  سمیفرمال
تام  اد یهنجارها و مقررات    ؛ستین به  پاسخ  اثر  59:  1399)برجی و قاسمی حامد،  اندشده  یطراح  از ین  ک ی  ن یشده در  البته در   .)

بر   یحقوق  تهیمدرن  یها ارزش   نیجهت تضم  یبه  نوان ابزار  یحقوق  تهیمدرن نص قانون و فرمال  یحقوق تحولات در نظام های  
فرد   یتمام اجتما   یشئونات  م  هحاکم گشت  یو  نظم ساختگ  توانیکه  به  نوان  آن  مبنا  یاز  تعب  یبر  قانون   نمود   ریحکومت 

 ( 9: 1401)الماسی و وا ظی،
 قالب در  مدرن صورت پذیرش  و حاکمیت اراده اصل به دادن غلبه با و  است سرگردان رویکرد دو  این بین ایران مدنی قانون

 مسطیر ایران قانون  بر را مدرن نظام  ملاً و وجه بی را مدنی قانون  گرای و شکل فقهی مواد تمامی م،.ق 759 مادۀ و ده مادۀ

 ( 144: 1394)بیگدلی، .کرده است
به   با توجه  باشد ولی  بودن  قود می  بر رضایی  ایران اصل  نظام حقوقی  نتیجه رسید که در  این  به  انتهاء می توان  لذا در 
تحولات صورت گرفته و تمایل نظام حاکم جهت اطلاع از انواع معاملات صورت پذیرفته میان افراد جامعه گرایش قانونگذار به  

 
دار کردن  تواند قوانین خارجی و یا قراردادهای خصوصی را که برخلاف اخلاق حسنه بوده و یا به واسطه جریحهقانون مدنی در این خصوص بیان می دارد: محکمه نمی   975ماده   . 1

 .شود به موقع اجرا گذارد اگرچه اجراء قوانین مزبور اصولا مجاز باشداحساسات جامعه یا به  لت دیگر مخالف با نظم  مومی محسوب می 



 
 1402 بهار، 50، شماره 13دوره   ،(یا منطقه یز یر)برنامه ایفصلنامه جغراف ۴۴۲

 

تشریفاتی نمودن انواع  قود بوده است تا با مقرر نمودن حداقل تشریفات مربوط به ثبت معاملات به سوی شکل گرایی حرکت 
 نماید و از نسبت به اصل رضایی بودن  قود که در نظام حقوقی ما پذیرفته شده است رویه میانه ای را در پیش بگیرد. 

مصوبات اخیری که در این پژوهش نیز به آن خواهیم پرداخت حکایت از این حرکت قانونگذار به سمت تشریفاتی نمودن 
 انواع  قود از جمله بیع دارد.

 های تشریفاتی در حقوق ایران بررسی مصادیق بیع
قضایی سوم و  حقوقی تألیفات دوم موضو ه، قوانین نخست  حقوق، در تشریفات موضوع طرح جایگاه در رویة   قوانین است. 

 گذارقانون سوی  از زمینه این در کلی  قا دۀ است ولی شده بینی پیش آنها اجرای ضمانت گاهی و تشریفات مصادیق فقط موضو ه

 است.  نگردیده وضع
 در همچنین و  قود تقسیم باب در قراردادها کلیات بحث در گردد. نخستمی مطرح دو جا در بحث این حقوقی، تألیفات در

در  که مقالاتی مانند  گیرد،می انجام تشریفات مصادیق از ایپاره مورد در که هاییپژوهش انشاء. دوم، ابراز قصد نحوۀ از بحث
نیاز به   گرفته، صورت بودن کارهای ارزشمند وجود است. با شده نوشته شده ثبت املاک به راجع معاملات در سند ثبت نقش مورد

 یک نظریه جامع در خصوص بیع های تشریفاتی داریم. 
در    در بودن  قود  تشریفاتی  یا  رضایی  تحولات  سیر  با  ایران  ارتباط  یعنی  میحقوق  بودن  رضایی  که  گفت  آزادی توان 

ق.م به بعد    752.م و یا موادّ  ق  234مانند مادۀ  )دو سنخ وجود دارد، دستة اول برآمده از نظام سنّتی و فقهی ماست  در  قراردادی  
مادۀ   به خصوص  قالب  (ق.م  754در صلح  و  در شکل  باید  اراده  مواد  این  در  »ی  «شرط».  منعقده   « قدا  قرارداد  و  ابراز شود 

  قانون مدنی   10مادۀ  مانند  اند  ژرمنی وارد حقوق ایران شده_ دستة دوم مواد، موادیّ هستند که از نظام رومید.  دار خواهد بو نوان
که را داشته است    10)البته می توان گفت  قد صلح در فقه همان کارکرد ماده  مهمترین مادۀ برآمده از نظام غربی، است  که  

اند در صورتی که مخالف صریح قانون نباشد، نافذ  قراردادهای خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد نمودهد: »دارمقرّر می
ماهیتّ و صحتّ قراردادها دخیل ، به جز در موارد استثنایی در  «شکل»با پذیرش مادۀ ده، قانون مدنی ایران پذیرفت تا  ت«.  اس

نباشد و طرفین بتوانند هر نوع تعهدّی را که خود بخواهند فارغ از شرط یا صلح یا هر  قد معیّن و مسمّای دیگر، بین خود برقرار  
 (. 142: 1394د )بیگدلی، نماین
هستند این  وامل محدود کننده در نظام حقوقی ایران به تبعیت از     وامل محدودکنندۀ آزادیموارد استثنایی در واقع نتیجه   

 باشد. میق حسنه لاقانون، نظم  مومی و اخ فرانسه؛
و  اجتما ی  به  لت تحولات  معاصر  دوره  در  ایران،  نظام حقوقی  در  تعهدات  و  بودن  قود  اصل رضایی  با وجود حاکمیت 

قبلاً در فقه و حقوق اروپایی،  و فرمالیسم هستیم که گراییشکلیا نفوذ شکل در ا مال حقوقی پیچیده شدن روابط حقوقی شاهد 
نصیب  نظام حقوقی ایران را بی  گرایی یا تشریفاتی بودن  قودبینی شده بود. در نتیجه، امروزه شگلپیشاز این رویکرد    یهایرگه

این تشریفات، ممکن است  بینی شده است.  گرایی در قوانین مختلف پیشطوری که مصادیق متعددی از شکلبه   نگذاشته است
کارگیری لفظ در  قد مانند برگزاری مناقصه و مزایده، مربوط به قبل از انعقاد  قد باشد. در مواردی، ر ایت تشریفات، مانند به

بارزترین آن، ثبت برخی از  یابد که  انعقاد  قد ضرورت می  انعقاد  قد است و در نهایت، برخی تشریفات، پس از  نکاح، مقارن 
 . است قانون ثبت 48و  47و 22مانند انتقال املاک موضوع مواد  ا مال حقوقی

با توجه به بررسی های به  مل آمده در بندهای پیشین قا ده کلی در مورد شکلی یا تشریفاتی بودن قراردادهای مرتبط با 
می قا ده  مومی  به  نوان  کردیم.  ملاحظه  را  فکری)معنوی(  مالکیت  و  شخصی  حقوق  ینی،  بیع  و  در  انتقال  گفت  توان 

شوند چون این حقوق در برابر دیگران هم قابل ا مال است بنابراین ثبت  قراردادهایی که موجب انتقال حق  ینی یا فکری می
افراد امکان مطلع شدن  و  برابر جامعه آنها  در  دینی چون  انتقال حق  موجب  قراردادهای  در  است. ولی  ا مال   ثالث لازم  قابل 

 نیست تشریفات هم  لی القا ده ضروری نیست. 
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 مصادیق نقل و انتقال حقوق عینی 
ها، در این فصل  بعد از آشنایی با مفاهیم و کلیاتی در ارتباط با بیع تشریفاتی، اهمیت آنها و اصول حاکم پیرامون این دسته از بیع

 های تشریفاتی آشنا خواهیم شد.  به تفکیک با مصادیق بیع

 بیع اراضی و املاک
باشد که مقنن تشریفاتی از جمله ثبت سند معامله را در ترین مصادیق انتقال حق  ینی، بیع اموال غیرمنقول میقدیمی یکی از  

خدشه توان  جمله مهمترین این اهداف می قانون ثبت پیش بینی نموده است و از این تشریفات اهدافی را دنبال می کند که از  
قابلیت صدور مجدد اثباتی،    ناپذیری اطلا ات و  اجرایی و  افزایش، قدرت  امنیت معاملات  انجام معامله معارض و  از  ، ممانعت 

 اشاره کرد. توضیح اینکه: زداییء قضاهای قضایی و همچنین  رسیدگی در کاهش د اوی و تسریعحمایت از اشخاص ثالث 
در   رسمی  معاملات  به  مربوط  داده(    اطلا ات  )مرکز  بیس  دیتا  در  امروزه  و  ثبت  اداره  املاک  و  دفاتر  اسناد  ثبت  سازمان 

در اسناد رسمی   یا جعل  تاییر   اقدام برای  شود، بنابراین هرگونهثبت و نگهداری می  و همچنین دفاتر اسناد رسمی  املاک کشور
بلایای   آتش سوزی،  مفقودی، سرقت،  قبیل  از  به دلایلی  مالکیت،  رسمی  رفتن سند  بین  از  در صورت  و  بوده  تشخیص  قابل 
یا  بازیابی  قابلیت  برای معاملات  ادی،  مقابل،  دارد. در  مالکیت وجود  برای سند  المثنی  امکان تهیه نسخه  آن  نظایر  طبیعی و 

 .صدور نسخه المثنی وجود ندارد
آثار ثبت  ی آنها بدون احتیاج به حکمی از دادگاه  تنظیم اسناد رسمی این هستکی از  جرا لازم الا های دادگستری  که مفاد 

آنها مراجعه   است و  موم ضابطین دادگستری و سایر قوای دولتی مکلف هستند که در مواقعی که از طرف مأمورین اجراء به 
شود در اجراء مفاد سند اقدام کنند و حتی اد ای مجعولیت سند مانع اجراء آن نیست مگر اینکه بازپرس قرار مجرمیت متهم  می

با آن موافقت کرده باشد   انتقال مالک  ریتأث(134  :1385شهری،  )به جعل را صادر و دادستان  اراده در   در قالب ا مال   تیصرف 
  ی نسبت به تصرف دارانیمنتقل کند و از ا تماد خر نفر به چند یکه ملک را به راحت  ساخت یدهنده را قادر م انتقال متعدد، یحقوق

حقوق معاملات را دچار   یثبت   نیقوان  بیتصو(4:  1393ی،لنگرود  ی)جعفر دینما  سوءاستفاده دارد  یو  تیاز مالک  تیحکا  که ظاهرا
که    شودیفراهم م  یقانون  ی قوا د  لهیبه وس  ایپو  تیامن.  نموده است  «ایپو  تیمفهوم »امن  یبه سو  ستا«یا  تیامن»انتقال از مفهوم  

  تیلکحق ما  ییارویخطر رو  تیامن  نیسازد. ا  یفراهم م  کنند،یم  یدار یخر  تیرا با حسن ن  ییکه کالا   یانتظارات معقول کسان
  له یمعامله به وس  یها  نهی و به کاهش هز  کندیحذف م  ایرا کاهش داده    تیحق مالک  وبیو    نیشیناشناخته پ  یبا اد اها  داریخر

 ( 489: 1393)طباطبایی حصاری، شود. ی به انجام آن دارد منجر م ازین داری که خر ییهای محدود کردن بررس

، جلوگیری از سوءاستفاده مالکین از راه انجام معاملات معارض نسبت به مال غیرمنقول و  بنابراین یکی دیگر از اهداف مقنن
 باشد. میهای متعدد معاملات  نوان ثمن یا قسمتی از آن، از طرفدریافت مکرر وجه به

بدلیل قدرت اثباتی مورد حمایت   آوردن امکان استناد به آن  ، فراهمو تبدیل اسناد  ادی به رسمی  از تنظیم سند  دیگر  هدف
آنها، بلکه در مقابل اشخاص ثالث نیز قابلیت استناد دارد.    طه طرفینتنها در رابنهرسمی  ؛ سند  قانون است قرارداد و قائم مقام 

بنابراین اسناد رسمی در مقایسه با اسناد  ادی دارای قدرت اثباتی یکسانی نبوده و از ا تبار و قدرت اثباتی خاصی برخوردار است  
ب،   کاتوزیان« )تقسیم سند به  ادی و رسمی بر مبنای همین قدرت اثباتی آنها صورت می پذیردبه طوری که برخی معتقدند:  »

قوه    ژهیدولت به مفهوم ا م و به و  فهیوظ  نهیزم  نیافراط در ا  و  یاز تعد   یریحق مالکانه افراد و جلوگ  صیتشخ (.280  :1401
به   تیدارد که اسناد مالک  ق یکارآمد و دق  یبه ابزار  ازیمهم ن  فهیوظ  نینکته توجه داشت که ا مال ا  نیبه ا  دیاست اما با  هییقضا

دفاع از آن، اقامه    ایاز ارکان مهم در طرح د وا    یکی  رایز  کنندیم  فایا  یان نقش مهمیم  نیاز ادله اثبات د وا در ا  یکی نوان  
خواهان را بدون ابراز    ای  یبرخوردار است که مد    ریوالا و خط  تیرکن از چنان اهم  ن یاست ا  یو قانون  یابراز ادله اثبات  ا یو    لیدل

و    یقانون  تیاست داشتن سند مالک  تیاز ملک و مالک  نسازد. هر گاه سخ  یمحروم م  شیخو  یآن از وصول به حق مورد اد ا
م  یثبت متبادر  است  شودیدر ذهن شنونده  دولت  قدرت  آن  پشتوانه  و    (116:  1390)صابر و طباطبایی حصاری،که  اسناد  ثبت  با 

تار در مورد صحت  گفتگو  و  امضا  خیاملاک فرصت بحث  و  مندرجات  اصالت  ب  لیذ  یو  از  )ماده    یم  ن یسند،  قانون    70رود، 



 
 1402 بهار، 50، شماره 13دوره   ،(یا منطقه یز یر)برنامه ایفصلنامه جغراف ۴۴۴

 

به    نیتعلق مال مع  ایمعامله و تعهد و    کیاز ابهامات به تحقق    یاریاز بس  یروشن و خال  لیدل کیبه  نوان    یو سند رسم  1(ثبت
 ( 12: 1371. )شهیدی،.کندیشخص خاص دلالت م

ک ثبت شده باشد و نیز لاداند که ملک به اسم او در دفتر امشخصی را مال می  ملک  فقط  دولت  ثبت،  قانون  22ده  طبق ما
ما باشد    48ده  طبق  نرسیده  ثبت  به  غیرمنقول  اموال  درخصوص  که  سندی  قانون،  هیچ(سند  ادی)این  در  و ،  ادارات  از  یک 

اسناد  با  معارضه  قابلیت  اثباتی،  قدرت  لحاظ  از  اسناد  ادی  ثبت،  قانون  اساس  بر  دیگر،  بیان  به  نخواهد شد.  پذیرفته  محاکم 
به رسمی متصور میرسمی را ندارند  اهدافی که در تبدیل اسناد  ادی  بنابراین از جمله  باشد، ا تباربخشی به اسناد و افزایش . 

 و تشریفاتی نمودن آنها است. قدرت اثباتی این اسناد با تبدیل آنها به اسناد رسمی
 ادلانه    عیو توز  یمل  نی اد راجع به نقل و انتقال آنها ا مال نظارت بر انتقال سرزمنشدن ثبت املاک و اس  یاجبار همچنین  

 .دارد کیارتباط نزد  یلحاظ با نظم  موم نیسازد و از ا یرا ممکن م نیزم
حداقل دو فایده  مده دربر دارد؛ یاک فایاده فاردی کاه افاراد متحمل برخی معتقدند مقرر نمودن تنظیم سند توسط مقنن  

اثبات حق خود و یا دفاع از اتهامات منتسب مراجع قضایی برای    های مادی و معناوی در مراجعاات مکارر و طاولانی باه  هزینه
ترتیاب کاه باا کاساته شادن از مراجعاات   این  به به خود نخواهند شد و فایده مهمتر در واقاع مناافع  ماومی جامعاه مایباشاد

هزینه  ابتادا،  در  محااکم؛  ایجاد  باه  فرصت  باا  مراجاع  ایان  بعادی،  گام  در  یافت.  خواهد  کاهش  سایر    های  مومی  به  شده 
هاای اجتماا ی سریعتر رسیدگی خواهند نمود و نتیجه آن افزایش آراماش و امنیات در جامعه    مسایل و مشکلات و نارسایی

 (. 19: 1397. )سعیدی کیا و همکاران،خواهد بود

شوند، اما حاکمیت بر منعقد شدن اسناد غیر رسمی هیچ  اسناد رسمی مالکیت با نظارت و تایید حاکمیت تنظیم و صادر می
. همچنین، زمانی که معاملات به صورت رسمی  نظارتی ندارد. بنابراین امکان جعل و کلاهبرداری در اسناد غیر رسمی شایع است

با  نایت به اینکه   شود.تامین میاشخاص ثالث با حسن نیت  طرفین معامله و  نظم  مومی از طریق حمایت از  شوند،  ثبت می

قطعاً با    ،ر خریدار و فروشنده و نهایت بنگاه املاک صورت می پذیرد  حضو  در  صرفاً   میدهند  انجام   اشخاص  که  معاملاتی   اکثر
با  از معاملات دیگران غیر ممکن می باشد. لذا    دیگر  توجه به کثرت افراد و معاملات صورت پذیرفته  ملا امکان اطلاع اشخاص

از طریق قانون گذاری افراد را مکلف نمودند که در خصوص معاملات املاک آنها را    ایجاد تشریفات برای اینگونه نقل و انتقالات
در دفاتر اسناد رسمی منعقد نموده و به تبع آن معاملات در دفتر املاک اداره ثبت اسناد و املاک ثبت و امکان اطلاع افراد از 

 داشته باشد.مالک رسمی ملک وجود 
معامله  یبرخۀ  زیانگ است.آنها   برابر  در  تقلب  ،یگران  اد   از  مراجع  موم  حقوق  نپرداختن  منظوره  ب  قانون   ا ی  یو  وارض 

سلب    با  قانونگذار  لذا  کنند؛یمی  اسناد  اد  قالب  در  ک،لاانتقال ام  و  ...،مبادرت به نقلایطلبکاران    دیاموالشان از د  کردنی  مخف
.حقوق و مقررات هر کندیم ی  ریشگیقانون پ  در قبال   از تقلب ًلا م  رمنقول،یغ  مربوط به اموال  انتقال   و  نقل ی  ا تبار از اسناد  اد

  اساس، نی.بر اشودیآن حاصل م یکپارچگ یو  یوستگیدر پرتو پ یاست و وصول به هدف کل  وستهیپ هم بهة مجمو  کی یکشور
 ( 40: 1397قنواتی و همکاران، ) مقررات خواهد بود ریسا حیثبت آن و کارکرد صح ساز نهیثبت قرارداد،زم یبرای آثار شدن قائل

از طرفی دولت با شناسایی مالکین املاک به راحتی قادر به دریافت و اخذ  وارض و همچنین پیاده سازی نظام جامع مالیاتی 
خواهد بود.چرا که افراد در هنگام انتقال رسمی مکلف به اخذ مفاصا حساب مالیاتی بوده و ناچار به پرداخت کلیه دیون مالیاتی 
خود می باشندهمچنین از طریق شناسایی مالکین از تملک غیر قانونی املاک توسط مهاجرین و اتباع و اشخاص ممنوع المعامله 

 نیز جلوگیری به  مل می آید. 
حقوق  است که بدین وسیله     رمنقولیغ اموال  تیالکتمامی زمینه ها از جمله مدر  یرسم  سند  یت هایمز  جمله  ازموارد    نیا

منجر به ایجاد    دنکنیمء  القا  منتقل و  جامعه  رسمی بهاسناد    کهی  ا تمادمی گردد و نتیجتا    میو تحک  تیتثبافراد جامعه    مشروع
 خواهد شد جامعه  در آرامشحس امنیت و 

 
انکار مندرجات اسناد رسمی راجع به اخذ تمام یا    .ثابت شودسندی که مطابق قوانین به ثبت رسیده رسمی است و تمام محتویات و امضاهای مندرجه در آن معتبر خواهد بود مگر اینکه مجعولیت آن سند  .   1

را مورد رسیدگی قرار داده و یا به نحوی از انحا مندرجات سند رسمی را  قسمتی از وجه یا مال و یا تعهد به تادیه وجه یا تسلیم مال مسموع نیست. مامورین قضایی یا اداری که از راه حقوقی یا جزایی انکار فوق
 ( 1312حی مصوب  در خصوص رسید وجه یا مال یا تعهد به تادیه وجه یا تسلیم مال معتبر ندانند به شش ماه تا یک سال انفصال موقت محکوم خواهند شد. )اصلا
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انتقال املاک حمایت از اشخاص ثالث می یکی دیگر از اهداف مقنن در پیش بینی نظام ثبتی و تشریفاتی   نمودن نقل و 
باشد.در ابتدای امر منظور از شخص ثالث به معنای هر شخصی غیر از طرفین معامله در نظر تدا ی می گردد ولی با نگاهی کلی  
تر می توان گفت هر شخصی که قصد خرید ملکی را داشته باشد نسبت به مالک ملک شخص ثالث محسوب می گردد و می  
تواند با مراجعه به دفتر املاک از وضعیت مالکیت و حدود و متراژ دقیق زمین مطلع و به صورت آگاهانه و با شناخت هویت مالک 
رسمی با خیال راحت نسبت به انجام معامله اقدام نماید.از طرف دیگر ثالث شامل افرادی نیز می گردد که به هر نحو دارای حق 
 ینی بر ملک مانند رهن هستند که با در نظر گرفتن تشریفات جهت نقل و انتقال این املاک،  ملا امکان سوء استفاده مالکین  
و نادیده گرفتن افراد ذی حق امکان پذیر نمی باشد.ناگفته نماند حمایت از اشخاص ثالث در بسیاری از بیع های تشریفاتی یکی 

 از اهداف مقنن در وضع تشریفات در چنین  قودی می باشد.

 آپارتمان  فروش پیش قراردادهای

قرار می بررسی  و  توجه  مورد  تشریفاتی  با  قود  مرتبط  مباحث  قراردادهایی که در  از  دیگر  پیشیکی  قراردادهای  فروش  گیرد، 
از جمله کتبی بودن و لزوم ثبت رسمی    متعددی  تشریفات  1389مصوب    ساختمان  فروش   پیش  ساختمان است؛ چرا که؛ در قانون

دانان، این نوع از قراردادها را از انوع  قود  بینی شده که همین امر موجب گردیده برخی از حقوقاین نوع از قراردادها پیشاسناد  
دانان نظر مخالفی داشته و با توجه به  دم تاثیر ثبت رسمی سند در  شمار آورند. با این حال، برخی دیگر از حقوقتشریفاتی به

 صحت و بطلان  قد، همچنان به رضایی بودن این دسته از  قود نظر دارند.
-های متعددی با توجه به خلاءهای قانونی در قراردادهای پیشفروش ساختمان، سوءاستفادهتا قبل از تصویب قانون پیش

-یافت؛  لاوه بر این، کهنه و غیرکاربردی بودن قوانین و مقررات  مومی موجب شده بود تا تشتت آراء و رویهفروش انجام می
پیش قانون  تصویب  از  مقنن  اصلی  هدف  بنابراین  شود.  ایجاد  متفاوت  قضایی  پیشهای  سوءاستفاده  از  جلوگیری  -فروش 

گردد و جلوگیری از انجام معاملات معارض و رونق معاملات و خدشه خریداران میفروشندگان از طرف ضعیف قرارداد یعنی پیش
ناپذیری اطلا ات و قابلیت دسترسی مجدد به قرارداد در صورت مفقودی و  دم دسترسی به هر  لت و فزایش قدرت اثباتی و به 

 تبع کاهش د اوی مرتبط و تسریع در رسیدگی های قضایی می باشد 
اهداف   برخی  در  و صرفا  مشترک  و مصادیق  موارد  از  بسیاری  در  قراردادها  نمودن  تشریفاتی  از  مقنن  اهداف  نماند  ناگفته 

 توان به موارد ذیل اشاره کرددارای تفاوت می باشند. از جمله مهمترین این اهداف می
در قراردادهای پیش فروش ساختمان همیشه،پیش خریدار به  نوان طرف ضعیف قراداد در نظر گرفته می شود چرا که پیش  
خریدار در ازای ساختمانی که هنوز ساخته نشده است مبالای را تحت  نوان ثمن از پیش خریدار دریافت می نماید.از طرف دیگر 
پیش خریدار هیچ اطلا ی از وضعیت ملک مورد ساخت ا م از اینکه در بازداشت می باشد یا خیر یا در رهن قرار دارد یا سایر 
اشخاص نسبت به آن حقوقی دارند یا خیر اطلا ی ندارد.مضافا اینکه ملک مورد اد ا دارای معارض ثبتی بوده یا دارای بدهی  
مالیاتی باشد.لذا مقنن در اینجا با وضع تشریفات و منوط نمودن تنظیم سند رسمی قرارداد پیش فروش به ارائه مدارک از جمله 
استعلام ثبتی ،اخذ پروانه ساخت و سایر موارد به دنبال حمایت از طرف ضعیف می باشد و به نظر می رسد اگر این قانون در  

  مل اجرا گردد فی الواقع برای حفظ منافع پیش خریدار بسیار کاربردی است. 
وجود قوانین و مقررات حقوقی مدون و دارای ضمانت اجرای کافی و در نهایت وجود سیستم ثبت اسناد دقیق و  همچنین  

منظم موجب مدون شدن روابط حقوقی و مالکانه ی اشخاص می گردد و وقتی با تنظیم سند رسمی حق مالکانه ی اشخاص به 
انتقال    ی لازم جهت سرمایه گذاری و افزایش نقل و  میزان کافی مورد حمایت قرار میگیرد و امنیت مورد نیاز ایجاد گردد زمینه

 ( 32: 1395)دهقان منشادی، اموال و در نهایت رشد اقتصادی یک کشور فراهم خواهد شد
در ادامه خواهیم دید که قرارداد پیش فروش باید به موجب سند رسمی انجام و مراتب در سند مالکیت ثبت و خلاصه معامله 
واحدهای   و  خریداران  پیش  مشخصات  وقتی  است  بدیهی  گردد.  ارسال  ملک  سوابق  در  درج  جهت  مربوطه  ثبت  اداره  به  نیز 
فروخته شده به تفکیک مشخص و ثبت گردد  ملا امکان سوء استفاده از پیش فروشندگان گرفته و امکان فروش یک واحد به  
چند نفر امکان ندارد.چرا که  لاوه بر ثبت موضوع در سند مادر ملک، یکی از مقدمات تنظیم قرارداد مزبور،استعلام از اداره ثبت  

ثبت می گردند فلذا امکان تنظیم سند  می باشد که در استعلام واصله از اداره ثبت کلیه اطلا ات و واحدهای پیش فروش شده  
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نام   به  شخصی  غرب  نگین  پروژه  در  مثال  برای  داشت.  نخواهد  وجود  متعدد  اشخاص  نام  به  واحد  یک  مورد  در  پیشفروش 
نفر نمود که جژء پرونده های پرحاشیه  13.000واحد به  1500اقدام به فروش  1379غلامرضا فروغی با تبلیاات گسترده در سال 

دستگاه قضایی بوده است که جریان اجرای آن همچنان ادامه دارد.در صورتی که قانون مزبور در آن زمان وجود داشت و اجرایی 
 می گردید چنین موضو ی پدید نمی آمد.

اقتصاد و   یگسترده و روان  یحقوق  تیدر اجراء و امن  عیو تسر  ل یآن و  مدتاً تسه  یایبه خاطر مزا  یو ثبت اسناد رسم  میتنظ
ب  یمال  تیامن روابط  نها  ن یدر  در  و  برا  ازهاین  ن یتأم  ت یمردم  و  است  جامعه  منافع  ا  یو  افراد  فهیوظ  نی اجراء  از  که    ی مهم 
(یکی از بزرگترین 218:  1387)حبیب زاده،.کمک گرفته شود  دیبا  )سردفتر اسناد رسمی(داشته باشند  یو اخلاق  ی لم   یستگیشا

است که اولا: هویت طرفین معامله توسط سردفتر بررسی و پس از احراز هویت و  مزیت های تنظیم سند رسمی نزد سر دفتر این  
اخذ اثر انگشت به صورت الکترونیک قرارداد تنظیم می گردد فلذا هویت طرفین کاملا مشخص و امکان جعل هویت توسط افراد 
کلاهبردار وجود ندارد. ثانیا: با توجه به اینکه این اطلا ات در دفترخانه و دفاتر مربوطه)امروزه به صورت الکترونیک(درج و ضبط  
می گردد لذا امکان جعل در محتویات قرارداد و یا هرگونه تاییر در مفاد آن وجود ندارد و از طرف دیگر تاریخ تنظیم آن به وضوح 
مشخص است. ثالثا :در صورت از بین رفتن فیزیکی قرارداد یکی از طرفین یا هردو طرف به  لت سرقت،آتش سوزی و سایر  
موارد،امکان بازیابی آن و دریافت المثنی از دفترخانه مربوطه و حتی اداره ثبت وجود دارد که از این باب نیز اطمینان خاطری را 

 برای طرفین قرارداد به وجود می آورد. 
  ی و البته نقش حل اختلاف دارد اسناد رسم   یریشگیدر مقام حل معضل بزرگ اختلافات و د واها، نقش پ  یواج اسناد رسم ر
روابط    یباشد. شفاف ساز  یدفاع نم  ا یآن محدود به مقام د وا    یگذار  ر یشده اند، اما حوزه تأث  یمحکم اثبات د وا معرف  لیاز دلا 
از اختلافات و   ی ریشگیو پ  ییسبب قضازدا  یاسناد رسم  لهیآنان به وس  فیمنجز تکال  نییتعاز حقوق افراد و    تیافراد حما  یحقوق

نادر    اریشود بس  میتنظ  یکه به موجب اسناد رسم   یاست. اشکالات و اختلافات حاصل از روابط حقوق  ینظام  ادلانه حقوق  جادیا
 یبه مراجعه و مداخله مراجع قضائ  ازیکند غالباً در آن راه ندارد و مالًا ن  یم  دایظهور و بروز پ  یکه در اسناد  اد   یاست و مشکلات 

که اغلب توسط افراد غیر متخصص صورت گرفته و   یاسناد  اد  میاز تنظ  یناش  یکمتر خواهد بود و کاهش اختلافات و د او
 ( 219: 1387)حبیب زاده، است یدر مراجع قضائ شماریب یطرح پرونده ها یمبنا

قراردادهای پیش خریدی که بدون توجه به قانون پیش فروش ساختمان و با اسناد  ادی توسط دلالان    به   فات مربوطلااخت
به وجود آورده اند.حال    هم برای طرفین و هم برای سیستم قضاییو بنگاه های املاک منعقد گردیده اند هزینه های بسیاری را  

بروز   نمودند در صورت  به پیش خرید می  به موجب سند رسمی قدام  قانون مزبور و  مفاد  به  با توجه  اگر پیش خریداران  آنکه 
این راستا، سندی که به ثبت رسیده باشد، دلیل محکم و محکمه پسندی جهت اثبات مندرجات آن است. در واقع ثبت   اختلاف در

اثبات وقایع و ا مال حقوقی ابزار و وسایلی برای  اثباتی آن و به دست دادن  متاسفانه حجم بسیار   است.  حقوق، به سبب جنبه 
در   آنکه  حال  باشد  می  طرفین  میان  پیشفروش  اسناد  ادی  تنظیم  از  ناشی  قضایی  دستگاه  به  ورودی  های  پرونده  از  زیادی 
صورت تنظیم سند رسمی نزد مرجع ذیصلاح از یک طرف و  دم پذیرش اسناد  ادی از سوی محاکم و ضمانت اجرای بطلان  
چنین  قودی که بدون تشریفات مقرر منعقد گردیده اند می تواند با ث کاهش ورودی پرونده ها و جلوگیری از بروز اختلافات 
گردد.و برای مثال در پرونده نگین غرب که گفته شد سیزده هزار شاکی  و به تبع همین تعداد شکایت گریبان دستگاه قضایی را  

 نمیگرفت. 
 

 نتیجه گیری 
توجه به ارزش معاملات حقوقی که افراد در طول زندگی خود می نمایند به خصوص در مورد املاک و اموال غیر منقول با  (  1
  به   امروزه.  اینگونه اموال بسیار حائز اهمیت می باشد و در هر نظام حقوقی می بایست به شدت مورد توجه قرار گیردزافزون  رو

قانونگذار می بایست با وضع قوانین کارآمد امنیت  و حتی حقوق معنوی  منقول غیر و منقول اموال بهای حد از بیش افزایش دلیل
اشخاص، دولت بتواند به اهداف از پیش تعیین شده خود    مالکیت  حریم  از   و در کنار حراست  این گونه معاملات را تضمین نماید
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دست یابد.بدیهی است دستیابی به این اهداف صرفا با وضع نمودن تشریفاتی زائد بر اراده طرفین معامله امکان پذیر است چنانکه 
 های تشریفاتی ثبت معاملات صورت پذیرفته می باشد. مده تشریفات مقرر توسط مقنن در مورد بیع 

   362  ماده   بند یک   و  363  و  339  و  191  مواد  و همچنین  مدنی  قانون   338  ماده  مطابق صراحت  ایران   حقوقی  ( در نظام2
تملیکی معاصر  نزد  و  شده  پذیرفته  بیع   قد  بودن  رضایی  و  اصل  اصل   است.  مسلم  امری  ایران  حقوقدانان  پذیرش  وجود  با 

باشد. حاکمیت اراده و اصل صحت قراردادها در نظام حقوقی ایران، رضائی بودن قراردادها مطلق نبوده و با استثنائاتی همراه می
قراردادهای تشریفاتی، قراردادهایی هستند، که  لاوه بر ایجاب و قبول، نیازمند تشریفات دیگری نیز هستند و بیع تشریفاتی نیز 

ای از اهمیت قرار دارند که  دم ر ایت آنها منجر به بطلان پیروی می کند. در برخی موارد این تشریفات به درجهاز همین قا ده 
رضایی بودن قراردادها بدون توجه به مصائب و   ش که پذیر  مبرهن استامروزه    گردد.یا غیر قابل استناد بودن بیع مورد نظر می

نظرلاتمشک قِبل چنین وسعت  از  که  دیدگاهی  ی  و  بر   و  است.   نظام حقوقی  بازنگری جدیّ  نیازمند  جامعه تحمیل خواهد شد، 
به  لت طرح انکار و تردید نست به    یدرسو اطاله دا  در محاکم به موجب مبایعه نامه ها و اسناد  ادی  وجود د اوی واهی فراوان

های سنگین ناشی از آن به   لیرغم توسعه دستگاه قضایی و محاکم و تحمیل هزینه  اسناد  ادی و طی فرایند زمان بر کارشناسی
های اخیر با ث شده است که بیش از هر زمان دیگری در نظام حقوقی ما ضرورت تعیین شرایط و دستگاه قضایی کشور در سال

 غیر قابل انکار باشد. وه بر اراده طرفین در تحققّ قراردادها لاتشریفاتی  
با  نایت به آنچه که در این پژوهش مورد بررسی قرار گرفت؛ برخی از بیع ها تشریفاتی هستند. این تشریفات با اهدافی   (3

همچون حمایت از حقوق طرفین قرارداد و اشخاص ثالث، جلوگیری از طرح د اوی واهی، حمایت از منافع  مومی، ر ایت نظم 
اند. با توجه به اهمیت این تشریفات، ضمانت اجرای  دم ر ایت آن ها بسته به  جامعه و ... برای برخی از بیع ها پیش بینی شده

 نوع قرارداد متفاوت خواهد بود.
بیع  ( در خصوص ضمانت اجرای  دم ر ایت تشریفات در خصوص بیع املاک در این پژوهش ملاحظه نمودیم  که برخی  4

.در داننداثبات نمی  استناد و یا قابل   قابل  را   دانند ولی بیع واقع شده را با سند  ادیاملاک بدون تنظیم سند رسمی را معتبر می
را کامل نمی  دیگر   برخیمقابل؛   این سند، بیع  بدون  دانسته و  بیع  ارکان  از  را یکی  به  بارت دیگر،  تنظیم سند رسمی  دانند و 

دانند که  لیرغم اصل حاکمیت اراده،  الزام قانونی مییک  بیع،  تحقق    را برای  (تنظیم سند رسمی)ق.ث.   47و    46تشریفات مواد  
بدون     لت مخالفت با قوانین آمره و نظم  مومی،  بور از خط قرمز منع قانونی مذکور دانسته و نه تنها تنظیم این گونه اسنادهب

 . کنند لت مخالفت با قوانین امری باطل نیز تلقی میه دانند، بلکه برا فاقد اثر اثباتی و ثبوتی می ر ایت تشریفات
قانون احکام دائمی برنامه های توسعه کشورکه آخرین اراده مقنن محسوب می شود همانگونه که    62پس از تصویب ماده  

بیان شد اثر ایجادی را از تشریفات مقرر گرفته است و ضمن پذیرش صحت چنین معاملاتی برای ثبت صرفا اثر تاییدی را در  
نظر گرفته است که این ضمانت اجراء امروزه قادر به تامین اهداف مورد نظر که پیش از این بحث شد شامل قضاء زدایی،کاهش  
با   است  امید  و  باشد  نمی  اهداف  سایر  و  جامعه  حقوقی  نظم  از  صیانت  همچنین  و  دادگستری  مراجع  به  ورودی  های  پرونده 
تصویب طرح الزام به ثبت رسمی معاملات اموال غیر منقول که در مجمع تشخیص مصلحت نظام در جریان رسیدگی است و 

 ضمانت اجرای  دم ثبت و  دم ر ایت تشریفات را بطلان معامله منعقده در نظر گرفته است، اهداف مد نظر نیز محقق گردد. 
پیش  (5 قرارداد  بودن  رضایی  به  معتقد  برخی  ساختمان  فروش  پیش  قرارداد  که  در خصوص  بوده  ساختمان  دید  فروش  از 

ن قرارداد معرفی نشده و لا فروش ساختمان، تنظیم سند رسمی کارکرد ثبوتی ندارد. زیرا  دم ر ایت آن موجب بطقانون پیش
امتناع کرده استقانون اجرای حقوقی  از تعیین ضمانت  بیان،  مقام  این    گذار، در  قانون مزبور می توان به  مفاد  با دقت در  ولی 

به   با توجه  بلکه  به  نوان قرارداد رضایی در نظر گرفته شود  تواند  به هیچ وجه نمی  امر قرارداد مزبور  بدو  نتیجه رسید که در 
به موجب سند تنظیم آن  ارائه مدارک مخصوص و همچنین  بر  مبنی  قانونگذار  قرارداد   صراحت  رسمی و سایر شرایط،بلاشک 

پیش فروش آپارتمان در زمره  قود تشریفاتی قرار می گیرد. از طرفی با توجه به جوانب و اهداف مد نظر قانونگذار از تشریفاتی 
نمودن چنین  قدی که  مده آن جلوگیری از انجام معاملات معارض و فروش یک واحد به چند نفر توسط سازنده و حفظ نظم 

توان گفت  دم ر ایت تشریفات مقرر منجر به بطلان آن خواهد شد و قرارداد منعقده  جامعه و پیشگیری از وقوع جرم است  می
فروش ساختمان و هدف مقنن از وضع مقررات مزبور و همچنین از آنجایی که اثری نخواهد داشت. در واقع با بررسی قانون پیش
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فروش ساختمان توان گفت ثبت قرارداد پیشقانون ثبت باشد لذا می 46ماده  1فروش ساختمان نیز می تواند از مصادیق بند پیش
دارای اثر ایجادی است و  دم ثبت آن وفق مقررات قانونی منجر به بطلان قرارداد منعقده خواهد شد و بدون این ضمانت اجراء 
 ملا هدف مقنن تامین نخواهد شد. حتی بر فرض صحت  مل حقوقی منعقده میان طرفین،در صورت  دم تنظیم سند رسمی، 
طرفین  لی الخصوص پیش خریدار نمی تواند از مزایای مندرج در قانون پیشفروش ساختمان استفاده نماید.هر چند متاسفانه این  
چنین  وضع  از  مقنن  اهداف  و  مبانی  گرفتن  نظر  در  با  بایست  می  ولی  است  نشده  تعیین  صراحتا  مقنن  توسط  اجراء  ضمانت 

 مقرراتی ضمانت اجرای مربوطه را معین نمود.
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