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 چکیده

اهمیت زمین و به طور کلی اموال غیر منقول در میان اموال دیگری که بشر با آنها سر و کار دارد 

موجب شده است تا این اموال موضوع تنازعات فراوانی میان افراد جامعه قرار گیرند؛ به همین دلیل معاملات 

های حقوقی باشد. نظامتواند محملی برای طرح دعوایی قضایی مربوط به اموال غیر منقول همواره می

خریدار مطمئن از عدم وجود معامله معارض تا اند راه حلی ارائه نمایند مختلف دنیا هر یک تلاش نموده

صادی برای سیاست گذاری اقت و دسترسی به اطلاعات مرتبط با مالکیت اموال غیر منقول را کهمقدم باشد 

یا آبه سوالات ذیل پاسخ داده شود:  شده استش در این مقاله تلا تسهیل نماید. رسدضروری به نظر می

توان انتقال مالکیت را منوط به بیع نمود؟ آیا توان انعقاد بیع را منوط به ثبت آن نمود؟ آیا میمیشرعاً 

خّر به ای مؤای که توسط دولت ثبت نشده است را در برابر ثالثی که ملک همراه با معاملهتوان معاملهمی

ا توان سند ثبتی معامله یا مالکیت مال غیر منقول راست، غیر قابل استناد دانست؟ آیا مینام او ثبت شده 

حصر بودن در صورت من در پاسخ به این سوالات پیشنهاد شده است تااثبات مالکیت آن تلقی کرد؟  هتنها را

ه در از ظرفیت احکام سلطانیه ک راه حل مساله در وضعیت کنونی در استفاده از نظام ثبت رسمی مالکیت،

ف در این طریق رهیافت نیل به اهدا استفاده شود. برای مشروعیت بخشی به آن اختیار حاکم اسلامی است

 ذکر شده، قاعده لاضرر و بازشناسی تشریع این قاعده می باشد. 

 . ثبت مالکیت، بیع اموال غیر منقول، قاعده لاضرر واژگان کلیدی:
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 مقدمه

 فقهی معاصر عقدی رضایی است یعنی با صرف توافق طرفین وتردیدی نیست که بیع در اندیشه 

ا پیش از تگردد. البته باید توجه داشت که رضایت آنها منعقد می شود و مالکیت به وسیلة آن منتقل می

ند زم نیازمظاهرا تردیدی میان فقهای امامیه وجود نداشته است که عقود لادهم محقق کرکی فقیه قرن 

، ص: 4، جق ه 1410ثانى(، شهید ) آنهم با الفاظی که صریح در مقصود طرفین باشند. هستند؛انشاء لفظی 

 می ناداست نکاح عقد بودن لازم به لفظی انشاء به نکاح عقد نیازمندی دلیل توضیح در همچنین( 119

 رعایت نیازمند رهن عقد چرا اینکه بیان مقام در همچنین -( 108: ص ،5ج ،ق ه1410 ثانى، شهید)کند

 رفط من جائز لأنّه اللازمة، العقود حدّ على لیس الرهن أنّ: »نویسد می نیست مخصوص لفظی صیغه

 من فسل ما مع خصوصا مرجح، غیر من ترجیح اللازم فی یعتبر ما لزوم و اللزوم جانب فترجیح المرتهن،

 پاره در استدلال این(  9: ص ،4ج ، ق.ه1413 ثانى، شهید.) «اللازم العقد فی ذکروه ما اعتبار على الکلام

 ،18ج ،ق ه1405 یوسف، شیخ بحرانى، ؛172: ص ،5ج ق،.ه1413ثانى شهید.)شود می دیده نیز منابع ای

 . (349 ص

برای فقهای معاصر تردیدی وجود ندارد که عقد لازمی  ره، با این حال پس از تحقیقات شیخ انصاری

شود و  طرفین و ابراز آن منعقد می چون بیع نیز حتی به انشاء لفظی صریح نیازی ندارد و صرفا با تراضی

انتقال مالکیت نیز بدون نیاز به تحصیل شرطی دیگر همزمان با انعقاد بیع )یا هر عقد تمکلیکی دیگر( در 

 . (37: ص ،3ج ق،.ه1423 انصاری،)نتیجه آن حاصل خواهد شد

ه شرایط شخصی کآید که مکتوبات ولو به وسیلة های فقهی چنین بر میاز برخی نوشتهاز طرف دیگر 

ود. شای ندارد و اماره شرعی محسوب نمیاش معتبر است نوشته شده باشد، اعتبار ویژهشاهدی که شهادت

. رعی نداردش معتبر غیر از امتیاز اماره یامتیاز ،بنابراین ثبت عقد بیع به وسیلة هر کس و به هر شیوه ای

فتاوا یا استدلالات فقهی آن است که نوشته دال بر یک تصرف اعتباری مثل بیع  با این حال لازمة برخی

؛ 163: ص ،5ج ق،.ه1414 کرکى، ؛ عاملى،150: ص ،35ق، ج ه 1404نجفى، )استیا قبض ثمن معتبر 

  .(227: ص ،2ق، ج ، ه3فیومى،

 4و کار دارد با آنها سر اموال غیر منقول در میان اموال دیگری که بشربه طور کلی  اهمیت زمین و

هل ج به دلیلمیان افراد جامعه قرار گیرند؛ برخی موجب شده است تا این اموال موضوع تنازعات فراوانی 

                                                           
  .«و منِْهُ شهَِدَ عَلى )رَسْمِ القَبَالةِ( أَىْ عَلَى کِتَابَةِ الصَّحِیفَةِ» 3
توان مدعی شد مالیت زمین مادر مالیت اشیاء دیگر است: گیاهان از زمین می رویند و بخش قابل توجهی از حیوانات بر به طوری که می 4

بستر آن می زیند و از آنچه بر زمین روییده است تغذیه می کنند و بشر بر همین اساس مسکن، شغل و تغذیه خود را فراهم نموده است و 



 
 

 83-64، ص  1400مبانى فقهى حقوق اسلامى، سال چهاردهم، شماره بیست و هفتم، بهار وتابستان / 66

است و برخی عالمانه و عامدانه در جهت تضییع حقوق  شده می که بر مال غیر منقول ثابتبه حقوق مقدَّ

. شوندمی همان اموال غیر منقول بر حقّعی مدّ قلبانه()کلاهبردای و به قصد کسب درآمد از طرق مت دیگران

تواند محملی برای طرح دعوایی قضایی وط به اموال غیر منقول همواره میبه همین دلیل معاملات مرب

 وقی مختلف دنیا هر یکهای حق. از همین رو نظاماستباشد که موضوع آن مالکیت عین یا منافع آن مال 

 استنظام حقوقی  همان هایی که سازوار و سازگار با اصول و چارچوب هایروشاند بر اساس تلاش نموده

راه حلی ارائه نمایند تا اجتماعی است، -سیاسیهایی که بر آوردنده اهداف آن نظام و در راستای خط مشی

 هم را بر آورده سازد:دو هدف م

بتواند مطمئن باشد که مالک آن مال شده  نمایدخرید مالی غیر منقول میهر کس اقدام به  - اول

 صرِایجاد روش منحاست و فروشنده مالی را که قبلا به دیگری فروخته است، مورد معامله قرار نداده است. 

ه او مطمئن باشد معامل خریدار که اثبات مالکیت بر این اموال این نتیجه را به همراه داردآور برای اطمینان

. نخواهد شدتحصیل آنها را از معامله داشته است، مواجه  در آینده با دعاوی معارض با حقوقی که او قصدِ

توانند بر ظاهر چنین قرار دادی اطمینان نمایند و با طرفین آن عقد میبه علاوه اشخاص ثالث غیر از 

 یاقدام به معاملات بعدی نمایند. نتیجه چنین وضعیت طرفین قرارداد مذکور نسبت به موضوع آن قرارداد،

  .(Shavell, Steven, 2004, p.47.)تسهیل فروش و باز فروش اموال است

ل بر نظام اقتصادی کشورها دارد، اطلاعات مرتبط با این به دلیل اهمیتی که اموال غیر منقو –دوم 

بط رسد. ثبت مالکیت و معاملات مرتنظر می ت گذاری اقتصادی ضروری بهاموال و مالکیت آنها برای سیاس

 را تسهیل نماید.  ت و به کارگیری آنهابا اموال غیر منقول می تواند دسترسی به این اطلاعا

های مختلفی که مقتبس از سنت ف از روشدو هدبه این های حقوقی مختلف برای دستیابی نظام

منوط  قال مالکیتانتحالی که در آلمان اند. برای مثال در نوآورانه بوده است بهره بردهبعضاً یا  حقوقی آنها

الث به آن معامله در برابر ثثبت معامله مال غیر منقول شرط امکان استناد  فرانسهدر  به ثبت شده است،

به خودی ژرمنی، عقد بیع  –باید توجه شود که در حقوق رومی .(222ص  ،1388 )امینی، دانسته شده است

گرداند. انتقال مالکیت از فروشنده به خریدار مستلزم تشریفاتی مادی و علنی خود خریدار را مالک بیع نمی

یک رخداد مهم بود. با انجام این تشریفات  ن عمومی به جامعه از تحققبود. هدف از این تشریفات، اعلا

وشنده به خریدار مطلع می شدند یا لااقل همه افراد جامعه از جابجایی مالکیت مال موضوع قرارداد از فر

                                                           
م بر زمین فراهم آوردن آنچه او می خواهد از حیث اقتصادی به آن برسد نا ممکن است. این اهمیت غیر بدون تکیه مستقیم یا غیر مستقی

از اهمیتی است که از حیث تشکیل دولت و حکومت و ملت برای زمین می توان قائل شد. از این حیث زمین هویت اجتماعی بشر را ساخته 
 و پرداخته است.  
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 داشت. انتقالامکان کسب اطلاع از آن را به دست می آوردند. انتقال هر مال نیز تشریفات خاص خود را 

اموال مهم به ویژه اموال غیر منقول با حضور در برابر مقام قضایی یا در حضور شهود  و انتقال اموال با 

  (.222ص  ،1388 )امینی،خریدار انجام می پذیرفتمال به  اهمیت کمتر از طریق صرف تسلیم

بنابراین در ارائه راه حل مسأله در نظام حقوقی ایران باید از اقتباس کورکورانه و تقلید بی دلیل اجتناب 

کرد؛ زیرا راه حل آن نظام های حقوقی منطبق و مقتبس از نظام فکری فرهنگی و تاریخی خود آنهاست. 

از یک نظام حقوقی برخوردار بوده اند و بی تردید برای حل  در طول تاریخ ایرانی و غیر ایرانی نیزمسلمانان 

ان حال با یوگیری از معاملات معارض منطبق با شریعت اسلامی راه حلی داشته اند. لاین مسأله، یعنی ج

رهنگ بتی منطبق بر فپیش فرض گرفتن انحصار راه حل مسأله مورد بحث در ایجاد نظام ث درسبه نظر می

ررسی بژرمنی موجب به بند بست رسیدن راه در نظام حقوقی ایران شده است. بی تردید خلاقیت و  –رومی 

 منابع برای یافتن راه حل بومی ضروری است. 

 اد بیعتوان انعقآیا می شود به نحو اجمالی بررسی گردد به لحاظ شرعی )فقهی(تلاش می مقالهدر این 

توسط که  ایتوان معاملهیا میآکیت را منوط به بیع نمود؟ توان انتقال مالرا منوط به ثبت آن نمود؟ آیا می

غیر قابل  ،به نام او ثبت شده استخّر ای مؤهمراه با معاملهرا در برابر ثالثی که ملک دولت ثبت نشده است 

توان سند ثبتی معامله یا مالکیت مال غیر منقول را تنها را اثبات مالکیت آن تلقی آیا می؟ استناد دانست

 کرد؟ 

پیش از پاسخ به سوالات فوق باید مفهوم نظام ثبتی و تفاوت آن با ثبت عادی ملک را بیان نمود. توجه 

تناد یا قابل اسغیر منقول در صحت های حقوقی که ثبت معامله اموال به این نکته لازم است که در نظام

ت میان ثبت عادی ملک توسط طرفین معامله و ثب یا انتقال مالکیت شرط شده است در برابر ثالث بودن آن

رسمی آن که توسط مأمور رسمی دولت و تحت نظارت و بر اساس مقررات تعیین شده توسط حاکمیت 

آن نظام  تواند اثر حقوقی متوقع دربنابراین هر نوع ثبتی نمی تنظیم شده است تفاوت گذاشته شده است. 

ن مفهوم نظام ثبتی به نحو به تبیی 1حقوقی برای ثبت را داشته باشد. بر اساس آنچه گفته شد در بند 

مشروط نمودن اثر آن )انتقال امکان تقیید انعقاد بیع یا صحت آن یا  2اجمالی خواهیم پرداخت. در بند 

 بررسی قرار خواهد گرفت. جنبه اثباتی ثبت مورد  3در بند  مالکیت( به ثبت معامله بررسی خواهد شد.

 مفهوم نظام ثبتی -1

 ردار باشد تا اهدافی که نظام ثبتی برای تحصیل آن طراحییک نظام ثبتی لااقل باید از دو ویژگی برخو 

ثبت مالکیت یا معاملات اموال بر آن  شده است و همچنین آثار متوقع حقوقی در یک نظام حقوقی بر

مترتب گردد: اول، باید در هر نظام ثبتی هر مال تنها یک شناسه و برای هر یک از اشخاص نیز یک شناسه 
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وجود داشته باشد که هر مالی بر اساس شناسه آن به مالک آن بر وجود داشته باشد و تنها یک دفتر کل 

 هر نقل یا انتقالی درباره آن درباره این اموال و به ویژهای هر معاملهاساس شناسه مالک مرتبط شده است. 

همواره مالک فعلی آن مال در این نظام ثبتی مشخص ثبت شود به طوری که  باید مال در این نظام

دوم، ثبت در این نظام باید زیر نظر حاکمیت یا بر اساس . (Shavell, Steven, 2004, p.47)باشد

کن است ادعا شود عدم وجود ویژگی دوم در مم باشد و این ثبت مورد حمایت آن باشد.معیارها و مقررات 

 ثبت مالکیت و معاملات مرتبط با ظام حقوقی برای ثبت موجب لغو بودن آن است. به همین دلیلیک ن

ین دو ی نیز یکی از اهای حقوقدر میان نظام یا در مرحله ثبوت مالکیت یا اثبات آن موثر باشد.باید اموال 

دن ثبت و تحصیل اهداف ناشی از وجود نظام ثبتی طی شده است. در برخی از این نظام ر بوثّمسیر برای مؤ

ثیر قائل ادر برخی دیگر برای ثبت از حیث اثباتی ت وهای حقوقی انتقال مالکیت منوط به ثبت شده است 

ها و الشچشده اند. در ادامه تاثیر ثبوتی و سپس اثباتی ثبت از حیث فقهی بررسی خواهد شد و با توجه به 

راهکار پیشنهادی که هماهنگی بیشتری با مبانی فقهی دارد  ایرانی –اسلامی جامعه در سابقه تاریخی ثبت 

 ارائه خواهد شد. 

 مالکیت در مرحلة ثبوت به ثبت انتقال امکان تقیید -2

ه خصوصا در اندیشتملیکی دیگر رسد عقود از جمله بیع و هر نوع عقد اگر چه در وهلة اول به نظر می

در بطلان و عدم انعقاد بیع معاطاتی  دهمآنکه محقق کرکی در قرن فقهای دو قرن اخیر و البته بعد از 

فقهای  رضایی هستند ولی دقت نظر در کلمات، (57: ص ،4ج ق، ه1414 ثانى، محقق کرکى،)تردید کرد

رضایی نبوده است. اگر چه ثبت  ی آن دورهدهد عقود لازم از دید فقهادهم نشان می متقدم و متأخر تا قرن

آن هم به  را لازم دوانشاء لفظی عقنفوذ عقد موثر دانسته نشده بود ولی عقد یا مالکیت در صحت، انعقاد یا 

 ه1413 علامه، )حلىّ،دانستندمیشرط صحت عقد  ،وساطة الفاظی که صریح در معنای عقد مورد نظر باشد

انشاء لفظی یا فعلی )حسب رف و همچنین وقف و هبه و رهن علاوه بر . به علاوه عقد صَ(16: ص ،2ج ق،

ا مطلق در بیع یهمچنین شده بود. قبض نیز دانسته عقد( منوط به مورد بر اساس لازم بودن یا جایز بودن 

گرایش حدود دو  5است.الجمله منوط به قبض عقود معاوضی )حسب مبانی مختلف فقهی( بقای عقد فی

به معنای رضایی تلقی کردن عقود به نحو قاعده است میه به پذیرش عقود معاطاتی که قرن اخیر فقهای اما

                                                           
ف مبیع قبل از قبض اگر مبتنی بر تاثیر قبض در انتقال مالکیت نیست، اما بالمآل و فی الجمله این نتیجه قاعدة انفساخ عقد در صورت تل 5

  را به همراه دارد که انتقال مالکیت قبل از قبض متزلزل است.



 
 

 69/ منقول غیر اموال تملیکى معاملات در ثبت نقش فقهى لاحظاتم 

به تعبیر دیگر  6است.و همچنین تمسّک به اطلاقات و عمومات صحت عقود مبتنی بر استدلالی عقلایی 

زم بیع )یا هر عقد لا صحتطی کردند آن است که عقلا استدلال فقهایی که مسیر نوین دو قرن اخیر را 

و چون این سیره در زمان رسول خدا صلی الله  دانندانشاء لفظی یا هر عقد دیگری نمیدیگر( را منوط به 

علیه و آله نیز جاری بوده است و حضرت از آن نهی ننموده اند بنابراین بیع بدون انشاء لفظی نیز صحیح 

دلالی مشابه و بر اساس مبنای برخی از فقهای امامیه در قاعده لاضرر بتوان سیره یا شاید با است 7 .است

در این رابطه  4صحت عقد بیع به ثبت آن دانست. در بند ارتکاز عقلایی به نحوی دیگر مبنایی برای تقیید 

 با تفصیل بیشتری بحث خواهیم نمود. 

ند اعنوان شرطی بنایی در عصر حاضر پذیرفته با این حال برخی از فقها شرط تنظیم سند رسمی را به

با  آیت الله گلپایگانی ره در پاسخ به استفتائیاند. له دانستهاز آن را موجب حق فسخ برای مشروطو تخلف 

اگر دو نفر با هم معامله بکنند با رضایت طرفین و قبض و اقباض و شرط اسقاط تمام »این مضمون که 

تواند به عنوان این که چون سند معامله غیر رسمى بوده معامله از طرفین مى خیارات در ضمن عقد آیا یکى

ود و اگر شدر شرائط فعلى که معاملات ملکى با انتقال سند ثبتى انجام مى»می فرماید: « را بهم بزند یا نه؟

که  تتوان گفاین امر نباشد پایه ملکیت خریدار متزلزل است و چه بسا اسباب زحمت فراهم گردد مى

گیرد و اگر بایع تخلف نمود و سند رسمى را منتقل ننمود مشترى خیار معاملات مبنیا بر این قید انجام مى

اند تخلف شرط دارد و اسقاط تمام خیارات هم که شده باشد منصرف از این امر بوده و آن را اسقاط نکرده

: ص ،5ج .ق،ه1409 )گلپایگانى،«مایدبنابراین خیار براى مشترى باقى است و حق دارد معامله را فسخ ن

اگر چه به نظر می رسد به همین اندازه اثر قائل شدن برای ثبت نیز می تواند ابزاری باری ایجاد  .(325

(، همواره فسخ 1398انگیزه برای ثبت باشد، ولی با توجه به شرایط اقتصادی فعلی جامعه ایرانی )سال 

راین حق فسخ ضمانت اجرایی است که خریدار انگیزه ای برای استفاده قرارداد به نفع فروشند است و بناب

گر از فقهای معاصر به عدم تأثیر ثبت رسمی در انتقال مالکیت و صحت بیع برخی دیاز آن نخواهد داشت. 

 .(64: ص ،2ج ق،.ه1420 حسینى، جواد بن على سید اى،)خامنهتصریح کرده اند

نها ثبت آای نقش ثبوتی برای ثبت قائل شوند. اند تا به گونهکردههل سنت تلاش برخی از فقهای ا

ة اند ضمان معاوضی به واسطمدعی شدهرسمی ملک را از مصادیق قبض آن تلقی کرده اند. به همین دلیل 

 تسجیل ملک )ثبت ملک( منتقل می شود، همان طور که با قبض مادی ضمان معاوضی منتقل می شود

                                                           
کیت ثر در انتقال مالبه استناد اطلاقات و عمومات معتقد است بیع فاقد صیغه لفظی نیز صحیح و مو (ق.ه1414)محقق کرکی رحمه الله 6

است. این در حالی است که عبارت بسیاری از فقها از جمله علامه حلی در قواعد مشعر به کافی نبودن معاطات )بیع فاقد صیغه لفظی( 
 (57ص:  ،4ج)برای انتقال مالکیت است. 

  . (90، ص: 1ج)برای اثبات صحت معاطات به سیره عقلاییه استدلال می کند (ق.ه1421)امام خمینی ره 7
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چرا  مال دارد نبرای تصرف در آ نسبت به قبض مادی تمکّن بیشتریزیرا مشتری با تسجیل )ثبت( ملک 

تری با ثبت ملک به نام مش و تصرف. مالکیت تابع ثبت است و نه ید -و نه شرعی –که از نظر قانونی 

رسد چنین میه نظر . ب(122: ص ق؛ ه تبریزى،سبحانى )دیگر بایع نمی تواند در آن ملک تصرف کند

قهی موثرّ در استدلال فتواند وب است زیرا حکم قانونی زمانی میاستدلالی متضمن دور و مصادره به مطل

جیت استدلال فقهی حباشد، که شرعا حجت و معتبر باشد در حالی که زمانی شرعا حجت و معتبر است که 

  8آن را اثبات کرده باشد.

 اثباتثبت در انتقال مالکیت در مرحله اثر  -3

ظهور در اماره شرعی بودن ثبت در بدو امر  فی الجمله ای کهرسد با وجود برخی از ادلهبه نظر می

ند. برای اقائل نشدهدارند، اما در فقه برای ثبت و کتابت اثری بیش از وسیله ای برای یاد آوری و تذکر 

تنها در  ،کتابتی که در پاسخ به سوال )استفاء( بدست مقلّد رسیده استفقها درباره حجیت  از مثال برخی

با این حال برخی  .(594: ص ،1ج .ق،ه1421 ثانى، )شهیداندحجت دانسته را آن ،آور بودنصورت اطمینان

کاتب قاضی)شخصی که آراء و دستورات قاضی را می از فقها شرایطی را )از جمله عدالت و فقاهت( برای 

که اگر  به وجود آورده است این سوال تعیین برخی شرایط برای کاتب قاضی اند.د( لازم دانسته بودهنویس

مکتوب ارزشی ندارد و صرفا جهت یاد آوری و تذکر به کار می رود، تعیین صفاتی به نحو الزامی برای 

زیرا حتی در صورت فقدان آن صفات نیز آن  (68: ص ،4ج ق،.ه1408 حلی، محقق)کاتب لغو خواهد بود

در پاسخ به این سوال برخی در الزامی بودن وجود نوشته می تواند تذکر و یاد آوری را در پی داشته باشد. 

برخی دیگر ارزش وجود آن صفات را در  .(109: ص ،40ج ،.قه1404 )نجفى،اندآن صفات تردید کرده

. اگر چه نوشته ولو توسط شخصی (110: ص ،40ج ،.قه1404 )نجفى،انداطمینان آور شدن نوشته دانسته 

در مواردی که برای قاضی رسد عادل تنظیم شده باشد اماره شرعی دانسته نشده است، ولی به نظر می

، 1، ج.قه1413گلپایگانى، )تواند مورد استناد قرار گیرداطمینان و علم عادی به مضمون آن ایجاد کند می

 . (194ص: 

سوره بقره پذیرفته  286در عین حال برخی از نویسندگان معاصر حجیت کتابت را به استناد آیة 

 ،3ج ق ه فاضل، کاظمی،)اند، بلکه آن را ابزاری اطمینان آور دانسته(65: ص ،3ج ق ه فاضل، )کاظمی،اند

  .(57: ص

                                                           
اتّفق الفقهاء على أنهّ إذا تلف المبیع الشخصی قبل قبضه بآفة سماویة فهو من مال بائعه، و الدلیل »نویسد: سخن زرقاء می در نقد ایشان 8

 «. کل مبیع تلف قبل قبضه فهو من مال بائعه»علیه من طرقنا هو قوله صلّى اللهّ علیه و آله و سلم: 
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معضل اصلی یعنی معاملات معارض را که تواند با این حال این مقدار از ارزش اثباتی به دو جهت نمی

 نماید: حلّرفع آنها یکی از اهداف اصلی ایجاد نظام ثبتی است 

سندی که متضمن ثبت معامله یا مالکیت است ارزشی بیش ارزش بینه شرعی نخواهد داشت و در اولا 

ن است شخصی بدو موارد تعارش با بینه تابع قواعد عام تعارض ادله خواهد بود. بنابراین همچنان ممکن

بفروشد  و سپس معامله دیگری انجام دهد و دوباره آن مال را بفروش برساند ثبت معامله مالی را به دیگری 

در صورت اقامه دعوای مالکیت بر آن مال بین دو ولی دومی را در قالب یک سند مکتوب به ثبت برساند. 

گیزه در نتیجه همچنان انول )اگر بینه باشد( ندارد. خریدار، دلیل خریدار دوم ارزش بیشتری از دلیل خریدار ا

برای فروشنده ای که قصد تقلب و کلاهبرداری دارد باقی است و نظم معاملی و ثبات مالکیت ظاهری نیز 

 همچنان در معرض خطر است. 

مسأله نظام ثبتی که گاه از آن در نظام حقوقی ما به ثبت رسمی یاد می شود با مطلق ثبت یک ثانیا 

نیز اشاره شد متضمن تضمین حاکمیت و نظارت آن در  1عقد متفاوت است. نظام ثبتی همانطور که در بند 

ت و به علاوه متضمن ثبت متمرکز همة مالکیت ها و تنظیم و تعیین مقررات و تشریفات مربوطه اس

 به نحوی که هموارهمعاملات )لااقل درباره اموال مهمی مثل اموال غیر منقول برخی از وسایل نقلیه( است 

ین اها با شناسه مالک فعلی مال در یک دفتر کل )یا چیزی شبیه آن( مرتبط شده باشد. شناسه مال تن

ویژگی چیزی بیش از اطمینان آور بودن به مفاد سندی که متضمن یک عمل حقوقی یا رابطه مالکیت 

را به همراه دارد. در چنین نظامی حاکمیت دائما در حال رسد مالک فعلی مال است به طوری که هر  است

کس قصد خرید مال ثبت شده را دارد می تواند به مفاد ثبت شده در سند اطمینان کند و در صورتی که 

را به  ف قرارداد(خلاف آن ثابت شود، گویا این حاکمیت و نظام ثبتی است که خریدار )یا به طور کلی طر

و موجب خسارات وارده به او ناشی از فضولی بودن یا باطل بودن قرار داد شده  اشتباه انداخته است

   .(368: ص ،1ج ،.قه1423 )اردبیلى،است

قانون ثبت را از حیث بی اعتبار  48و  22اطلاق مواد ای  در هر صورت شورای نگهبان در نظریه

اطل ، خلاف شرع و بادلة شرعی مانند بینه بر صحت مفاد آنها دلالت داشته باشداسناد عادی که دانستن 

 قائم مقام وقت دبیر شورای نگهبان به شرح ذیل است:اعلام نمود. متن نامه 

 4موافق یا مخالف بودن مواد  1395/07/15مورحخ  198ف//95عطف به نامه شماره »

موضوع در جلسات فقهای معظم شورای نگهبان مورد بحث و بررسی قرار گرفت و نظر فقها به گانه،

 شرح ذیل اعلام می گردد:
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قانون ثبت اسناد و املاک صرفا اختیاری دانستن ثبت سند در برخی موارد و  47و  46مفاد مواد 

قانون  22اما مفاد ماده  ی ندارد.الزامی دانستن آن در سایر موارد است که این مطلب خودبخود ایراد

آن که دلالت بربی اعتبار دانست اسناد عادی غیررسمی دارد اطلاق  48ثبت اسناد و املاک و نیز ماده 

آن درمورد سند عادی آن قرائن و ادله قانونی یا شرعی معتبر بر صحت مفاد آنها باشد خلاف شرع و 

ائن و ادله فوق مانند سندی که بینه و شهادت شهود باطل است و اما در مورد سند عادی همراه با قر

معتبر بر صحت آن باشد این اسناد معتبر است و دو ماده مزبور در چنین مواردی تخصیص خورده 

 .«قانون مدنی اشاره به اینگونه اسناد عادی دارد 1291و  1285است و مواد 

توسعه کشور که برای تقوین نقش لایحه قانون احکام دائمی برنامه های  62در همین راستا متن ماده 

اسناد رسمی در مالکیت اموال غیر منقول تنظیم ده بود برای تامین نظر شورای نگهبان به شکل زیر تغییر 

 یافت:

 ه، رهن و نیز وعدهکلیه معاملات راجع به اموال غیرمنقول ثبت شده مانند بیع، صلح، اجار»

یا تعهد به انجام این گونه معاملات باید به طور رسمی در دفاتر اسناد رسمی تنظیم شود. اسناد 

عادی که درخصوص معاملات راجع به اموال غیرمنقول تنظیم شوند مگر اسنادی که بر اساس 

ابلیت وده و قتشخیص دادگاه دارای اعتبار شرعی است در برابر اشخاص ثالث غیرقابل استناد ب

 «.معارضه با اسناد رسمی را ندارند

ه نظر می ببنابراین اسنادی که صحت مفاد آنها به وسیلة دلیل شرعی اثبات گردد، معتبر خواهند بود. 

رسد ظاهر عبارت نامه قائم مقام دبیر محترم شورای نگهبان که حاکی از نظریه فقهای محترم این شورا 

قانون فوق الذکر نیز منعکس شده است. در فقه  62ه همین اشکال در ماده است، با اشکالی مواجه است ک

به طور کلی )فرقی میان سند رسمی و غیر آن گذاشته نشده است( مورد خدشه واقع شده  سند کتبیاعتبار 

ج ،ه.ق1407 )طوسى،است؛ برای مثال مکتوب حکم قاضی به قاضی دیگر دلیل شرعی دانسته نشده است

استدلال برخی از فقها برای اینکه حکم به مکتوب حکم قاضی دیگر برای قاضی جایز نیست،  .(47: ص ،5

اب لا یجوز الحکم بکت :»سدعلم آور نبودن کتابت است. شیخ طوسی ره در کتاب خلاف چنین می نوی

بارهم، الفرقة و أخدلیلنا: إجماع  و خالف جمیع الفقهاء فی ذلک، و أجازوه إذا ثبت أنه کتابه. قاضٍ إلى قاضٍ.

 .(225: ص ،6ج )همان،«و العمل بذلک اقتفاء بغیر علم «وَ لا تَقْفُ ما لَیْسَ لَکَ بِهِ عِلْمٌ»و قوله تعالى 

قد » حکم به مکتوب قاضی که بینه بر صحت مفاد آن اقامه شده باشد می نویسد: در باب هموهمچنین 

ان على صحته بینة أو کان مختوما، فإنه لا یجوز العمل بینا أنه لا یحکم بکتاب قاضٍ إلى قاضٍ، سواء ک

و قال أهل العراق و الشافعی: ان قامت البینة على ثبوته عمل به، و لا یعمل به إذا لم تقم البینة و ان  به.
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و قال قضاة البصرة الحسن، و سوار، و عبید الله بن الحسن العنبری، أنه إذا وصل مختوما حکم  کان مختوما.

دلیلنا: ما قدمناه فی المسألة الأولى سواء، لأن هذه فرع  مضاه، و هو إحدى الروایتین عن مالک.به و أ

حکم به مکتوب قاضی دیگر برای با این حال ممکن است وجه عدم جواز  .(225: ص ،6ج )همان،«علیها

قاضی، علم آور نبودن کتابت به مفاد آن نباشد بلکه دلیل آن علم آور نبودن حکم قاضی برای قاضی دیگر 

587: ص ،2ج ،ق.ه1406 )طرابلسى،باشد استدلالتواند مشعر بر این عبارت ابن براج در مهذب میباشد. 

عدم جواز مذکور ناشی از عدم جواز تکیه یک نشان می دهد  همچنین عبارت ابن ادریس ره در سرائر 9.(

م یک کقاضی به حکم قاضی دیگر در دادرسی است و نه عدم جواز تکیه بر مکتوبات. به عبارت دیگر ح

با این حال عبارت  .(198: ص ،2ج ،.قه1410 حلىّ،)تواند دلیل حکم قاضی دیگر قرار گیردقاضی نمی

دهد برای آنها مشکل عدم جواز استناد به حکم مکتوب قاضی دیگر برای برخی دیگر از فقها نشان می

قاضی مکتوب بودن آن است و به همین دلیل درباره قولی بودن آن نیز بحث نموده اند. برای مثال محقق 

حکم الحاکم إلى الآخر إما بالکتاب أو القول إنهاء ؛ فی کتاب قاض إلى قاض ...»حلی در شرایع می نویسد: 

فهو أن یقول للآخر حکمت بکذا أو  و أما القول مشافهة فلا عبرة بها لإمکان التشبیه. أما الکتابة أو الشهادة

 ،4ج ق،.ه1408 ،(محقق))حلىّ«.أنفذت أو أمضیت ففی القضاء به تردد نص الشیخ فی الخلاف أنه لا یقبل

همچنین عبارت علامه حلی ره در قواعد الاحکام این  (151: ص ،5ج ،.قه1420 ؛ علامه حلی،87:ص

تاب قاض فی ک »نویسد:. ایشان در همین رابطه میاست که کتابت مطلقا حجت نیست و ارزش اثباتی ندارد

لا عبرة عندنا بالکتاب إجماعا، سواء کان مختوما أو لا، و سواء قال القاضی لشاهدی الإنهاء:  إلى قاض

أشهدتکما على أنّ ما فی هذا الکتاب خطیّ أو لا. و کذا لو قال: إنّ ما فی هذا الکتاب حکمی، ما لم یفصّل. 

 أنّه إن حفظ الشاهد القبالة أو ما فیها، وو لو قال المقرّ: اشهد علیّ بما فی هذه القبالة و أنا عالم به فالأقرب 

شهد على إقراره جاز، لصحة الإقرار بالمجهول. و لو شهدت البیّنة بالحکم و أشهدهما الحاکم على حکمه، 

الاندراس،  فالأقرب إنفاذ الثانی، للحاجة إلى الإثبات فی البلاد البعیدة، و تعذّر حمل شهود الأصل، و لخوف

ثة لا تسمع، و لأنّه لو أقرّ أن حاکما حکم علیه أنفذه الثانی، و البیّنة تثبت ما یقرّ المقرّ به فإنّ الشهادة الثال

 ،ق.ه1413 علامه، )حلىّ،«.لو جحد. و النصّ المانع من العمل بکتاب قاض إلى قاض یتناول ما منعناه أوّلا

عبارت محقق حلی شهید ثانی ره نیز در ذیل همچنین  (92ص ،2ج ،ق ه1417 اول، شهید؛ 457: ص ،3ج

 شهید)غیر قابل اعتماد بودن کتاب است. مکتوب قاضی استناد بهصریح در این است که دلیل عدم امکان 

                                                           
عمل علیها لأنها کانت معلومة و هی حجة، لأن قوله علیه السلام حجة، و لیس الخلاف فی ذلك، و انما  فإنه...»  9

 «. ...؟الخلاف فیمن لیس بمعصوم، و هل هو کتابه أم لا
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اگر  و باشد تواند دارای ارزشد سند رسمی نمیسند عادی نیز ماننبنابراین  (5: ص ،14ج ق،.ه1413 ثانى،

 )شهود( است.  چیزی حجت است همان بینه

 که کند می بیان ضمنا و ندارد فرقی هیچ عادی سند با رسمی سند که کندمی تصریح شعرانی علامه

 براى را خاص گروهى نباید نیز و: »... ندارند فرقی هم با نیز( بینه) گواهان بین و است بینه آن از حجیت

 رسمى غیر گواهان که باشد آن مقصودش اگر چون دهد قرار رسمى غیر و رسمى سند و برگمارد شهادت

 مردم کند قبول را عادل گواه هر است مجبور بلکه نشده داده قاضى به حقى چنین شرع در نپذیرد اصلا را

 مقصودش راگ و گویند وى منصوبان از تملق و کنند اطاعت را قاضى فرمان گرفتن گواه در نیستند مجبور

 و شده احراز رپیشت آنها شرائط چون تدقیق و تزکیهبى را رسمى پذیرد به را عادلى گواه هر بلکه نباشد این

 عنوان بهر کشیدن مردم اراده پیش در بند و سد اما نیست حرام جهت این از دقت و تزکیه با را رسمى غیر

702:ص ،2ج ،.قه1419 )شعرانى،.«است دنیا و دین پیشرفت مانع و آنها آزار و زحمت و کار کندى موجب

)  

آن چه در حال حاضر شایع است آن است » آیت الله بهجت ره در پاسخ استفتایی با این مضمون که 

کنند و چون تنظیم سند بیع در دفترخانه، مستلزم پرداخت که مردم در خارج از دفترخانه خریدوفروش مى

گونه ند، آیا ایننمایمالیات است، فروشنده را ملزم به تنظیم سند رسمى وکالت براى خریدار واقعى مى

در هر صورت بیع شرعى میزان است و سند، اعتبار شرعى ندارد، » فرماید: می« باشد؟معاملات صحیح مى

   .(210: ص ،3ج ،ق.ه1428 فومنى،بهجت )«مگر در صورتى که موجب اطمینان شود، و اللّه العالم

در اعتبار بخشی به اسناد  های توسعه کشورلایحه قانون احکام دائمی برنامه 62بنابراین رویکرد ماده 

 48و  22مشکلی را که از نظر شورای نگهبان بر مواد الواقع نتوانسته است عادی در کنار اسناد رسمی فی

وارد است را رفع نماید زیرا بر اساس آنچه تا کنون از فقه نقل شد و ظاهر عبارت نظریة شورای قانون ثبت 

نه ، بیتواند در رسیدگی به دعوا و حل و فصل آن مورد استناد واقع شودنگهبان آنچه حجت است و می

  شرعی یا دیگر ادله ای است که شرعا حجیت آن ثابت شده باشد. 

با این حال به نظر می رسد فقها ولو به دلیل اطمینان آور بودن کتابت فی الجمله به حجیت و  

برخی از آنها در پذیرش ادعای تبانی بر شاهد گرفتن دو  اذعان داشته اند. برای مثال لازمه استدلالاعتبار 

تبی ک دهد ثبتنشان می باشد، نفر برای آنکه قرارداد پیش از اجرای کامل آن و قبض ثمن قابل ثبت

تسجیل در ورقه روشن است اگر . (59: ص ،2ج ق؛ ه1359 الغطاء، کاشف)تواند مورد استناد قرار گیردمی

مچنین هقصد تسجیل در ورقه نا موجّه خواهد بود. و اثر شرعی نداشته باشد، توجیه حکم به استناد  حجیت

ذوالید که می تواند برای اثبات مالکیت خود به ید استناد کند، بینه نیز اقامه نماید، برخی  در مواردی که
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 ه.ق،1427 ،قمىّ )میرزاىبیان کرده اندبینه او را پذیرفته اند و از فوائد این اقامه بینه امکان تسجیل آن را 

امکان  ن برای اثباتروشن است که اگر تسجیل مالکیت فاقد اثر شرعی باشد، استناد به آ .(746: ص ،2ج

 توان از چنین استدلالهایی نتیجه گرفت که بینه تسجیل شدهنمیبا این حال پذیرش بیّنه صحیح نبود. 

به همین دلیل فقهای معاصر مقدم بودن مالکیتی که در قالب سند شاید مقدم بر بینه طرف مقابل است. 

ا در امام خمینی رحمه الله تنهاند. رسمی ثبت شده است را نسبت به معامله معارض مقدم بر آن نپذیرفته

ت رسمی ثبصورتی که ثبت اطمینان آور باشد حجیت آن را پذیرفته اند و این به معنای عدم خصوصیت 

ه پدر این جانبان در حدود پنجا]سوال[: ). در این خصوص استفتائی مظرح شده است: است برای اثبات دعوا

اى در حضور عالمان محلّ تشکیل شده و سال قبل به رحمت حقّ واصل شده است، پس از فوت او جلسه

ده گردیبردارى شده و پس از وضع دیون و ثلث، میزان سهم إرث ورّاث معیّن تمام ما ترک متوفىّ صورت

هاى جداگانه که در همان تاریخ به خط و مهر نامه، و طبق إقرارنامهتقسیم ةو )به شرح مندرج در حاشی

عالمان تنظیم گردیده( سهم ورّاث تأدیه شده و سهم إرث ورّاث صغیر نیز به قیّم منصوص شرعى و قانونى 

وص و فرزندان او و وارث ذکور کبیر تسجیل ها از طرف قیّم منصاقرارنامه ةآنان پرداخت گردیده است، و کلّیّ

ها از طرف عالمان مذکور با تصریح به إقرار مقرّین بعد التعریف القطعىّ در حضور اقرارنامه ةشده، و حاشی

ها جهت ملاحظه پیوست است. حال نامه و اقرارنامهتسجیل و مهر شده است. صورت متروکات، تقسیم آنان

اه سال بعضى از ورّاث شرعا مجاز هستند با ادّعاء اینکه در ذیل إقرارنامه و با این شرح، آیا پس از پنج

ها سهم الإرث برآیند؟ و همچنین آیا مسجّلین إقرارنامه ةنامه امضاء یا مهر ندارند مجدّدا به مقام مطالبتقسیم

ه مجدّدا ت به مقرّ بتوانند به خلاف شهادت خود به عنوان نیابت )وکیل( از مقرّ نسبنامه شرعا مىو تقسیم

شود ضمن توضیح این نکته که آیا نداشتن مهر یا امضاء ورّاث إناث یا ادّعاء سهم إرث بکنند؟ استدعا مى

با حضور و إقرار  -ذکور در ذیل اقرارنامه )که إقرار خود یا قیّم شرعى و قانونى آنان در پنجاه سال قبل

شده و به امضاء قیّم و شهود ذکور رسیده( شرعا در محضر عالم شرع تنظیم و تسجیل  -شفاهى آنان

 د.شرعى عمل شو ةتواند مانع نفوذ اقرارنامه باشد؟ حکم شرعى مسأله را مرقوم فرمائید تا به وظیفمى

]جواب[ تقسیم ترکه بین ورثه اگر با حضور کبار و قیّم صغار طبق أحکام شرعیّه در باب میراث انجام 

 ةکمتوانند در محبین ورثه اختلافى باشد مى« أصل تقسیم»ولى اگر در شده کسى حقّ اعتراض ندارد، 

صالحه طرح دعوى نموده و حلّ و فصل اختلاف گردد، و در این صورت اسناد کتبى شرعا اعتبار و حجّیتّ 

 .(391، ص: 3ج ق، ه1422خمینى، موسوى ) ندارد مگر موجب علم و اطمینان شود.
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 مالکیت یا معاملهثبت  اثرتعیین ای استفاده از قاعده لاضرر بر -4

ال مدعی شد ثبت مالکیت اموقاعده لاضرر  با تمسک به برخی از تفاسیر ارائه شده برایممکن است 

ت در حال حاضر که نقل و انتقالاممکن است گفته شود منقول در ثبوتا یا اثباتا در مالیکت مؤثر است. 

ناسند شافراد جامعه یکدیگر را به دلیل بزرگ بودن شهر ها نمیاینگونه اموال بسیار رایج است و در عین حال 

، نقل اصل مالکیتعدم تقیید ماند و مالک اموال غیر منقول هم در بسیاری موارد بدون ثبت ناشناخته می

رود ، موجب ویر منقول، وسائل نقلیه و ...( به ثبت و انتقال آن لااقل نسبت به اموال مهم )مانند اموال غ

هر معامله  داران است زیرا همواره این احتمال وجود دارد قبل ازیجامعه و افراد آن به ویژه خر ضرر به

ر نتیجه د، فروشنده آن را به دیگری فروخته باشد و خریدار فعلی از آن معامله بی خبر مانده باشد. تملیکی

که خریدار دوم موقعیت . روشن است خواهد بودمعامله دوم از جانب فروشنده فضولی و در معرض بطلان 

با ردّ  دهد. این موقعیتبالاست، از دست میتورم  نرخ اقتصادی بسیار با ارزشی را به ویژه در اقتصادی که

شود بلکه در صورتی که نرخ تورم هم در ردّ ثمن لحاظ گردد جبران نمی معامله اخیر به خریدار عین ثمن

اند زیرا به مموقعیت اقتصادی از دست رفته جبران نشده باقی میبر آن افزوده شود، به این لحاظ  و مبلغی

این ضرر ناشی از عدم وجود حکمی قانونی  واند ابتیاع کند.نمی تتمال زیاد مشتری ملک مشابهی را حا

قل یا ن)شرعی( است که مالکیت را مقید به ثبت رسمی )متمرکز( آن توسط حاکمیت کند. اگر ثبت قید 

 مالک تمالکیت او ثبت شده اس که و افراد جامعه نیز بدانند قانونگذار تنها کسی راانتقال مالکیت باشد، 

بت ث اینکه فروشنده کسی است که ملک مورد معامله به نام اوپس از بررسی و اطلاع از خریدار شناسد، می

ه کن باشد با ثبت مالکیت به نام او، تنها کسی تواند مطمئز این راه میکند و اشده است اقدام به معامله می

او خواهد بود و او از ادعای معامله معارض در امان خواهد ماند. از آنجا شود قانونا و شرعا مالک شناخته می

و بالمآل موجب بی نظمی اجتماعی  که عدم وجود حکم مذکور با توضیح فوق موجب ضرر اشخاص جامعه

است و از آنجا که بنابر مشهور نظر مشهور فقهای امامیه قاعده لاضرر در  و اقتصادی جامعه و ضرر جامعه

 کمی ملازم باوضع ننموده است و عدم وجود چنین حمقام بیان آن است که شارع مقدس حکم ضرری 

ر عدم حکم مذکور را که ملازم با حکمی عدمی است قاعده لاضرحکم به عدم تقیید مالکیت به ثبت است، 

کند و لازمة چنین استدلالی آن است که مالکیت اموال مهم باید مقید به ثبت رسمی آن باشد. نفی می

 بیان فوق از جهاتی نیازمند توضیح است:

 مفهوم قاعده لاضرر -1 -4

 ق،1428 )انصارى،ضرر در مقام نفی حکم ضرری است مبنای استدلال فوق الذکر این است که قاعدة

همچنین باید پذیرفته باشیم که این قاعده شامل مواردی که عدم حکم نیز موجب ضرر . (460: ص ،2ج
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هر دو مبنا خصوصا مبنای شود و لازمه اعمال قاعده مذکور نسبت به عدم حکم، اثبات حکم است. است می

  .(492، ص: 5، جق1417صدر، محمد باقر، )استبرخی فقهاخیر محل خدشه از جانب 

 شمول عنوان ضرر -2 -4

ت اسگاهی چیزی مطلقا و با هر لحاظی مصداق ضرر گوید شهید صدر ره در تبیین مفهوم ضرر می

و گاهی چیزی به  مثل قطع دست که در هر جامعه ای با هر فرهنگ و ذهنیتی ضرر محسوب می شود

اینکه دولت کسی که زمین لحاظی مصداق ضرر است و به لحاظ دیگری مصداق آن نیست. برای مثال 

 ضرر محسوبدر نظام های با اقتصاد آزاد )لیبرال( یا اسلامی مالک نداند،  موات را احیاء و آباد کرده است

ابراین تی ضرر محسوب نمی گردد. بنمی شود در حالی که در نظام های اقتصادی سوسیالیستی یا کمونیس

نوع نگاه و دیدگاه کسی است که عنوان ضرر را بر مورد تطبیق می دربرخی موارد صدق ضرر منوط به 

دهد. روشن است که قاعدة لاضرر بر نوع مطلق ضرر صدق می کند زیرا چنین مواردی هموراه و در هر 

عبارت لاضرر از ایشان صادر شده است قطعا این موارد را نیز که  بوده اند و بنابراین پیامبر خود زمانی ضرر

یا  صدق توان حدیث لاضرر و بالتبع قاعده حاصل از آن را شامل مورادی دانست کهنمی اراده کرده اند. اما

 محمد در،)صعنوان را بر مورد تطبیق می کند منوط به دیدگاه کسی است که آنهاعدم صدق عنوان ضرر بر 

مگر اینکه مطمئن باشیم شارع مقدس نیز همان دیدگاه را تایید نموده است  (520: ص ،4ج ق،1408 باقر،

 و بنابراین عنوان ضرر را شامل آن مورد نیز دانسته است.

 انحصار دفع ضرر  -3 -4

به فرض که قاعده لاضرر شامل موارد عدم حکم نیز باشد و به فرض که عنوان ضرر در حدیث لاضرر 

موارد عدم ه ببه نظر می رسد شمول لاضرر نسبت صادق باشد، نیز بر ضرر توصیف شده در استدلال فوق 

 مواردی که منحصر باشد؛ اما دردفع آن ضرر  ه حلکند که رانها در صورتی خود حکم را ثابت میکم تح

توان از ضرر بودن عدم حکم مستقیما یکی برای رفع آن ضرر راه حل های متفاوت قابل فرض باشد نمی

 از آن چند راه حل را ثابت دانست. 

  ضمانت اجرای قاعده تشریع  -4 -4

رر که از ایجاد ض ایقاعدهی رسد ممکن است با تمسک به تفسیر قاعده لاضرر با این حال به نظر م

امکان استدلال مشابهی بدون ورود برخی از اشکالات فوق الذکر وجود داشته باشد  کندبه دیگری نهی می

این نظریه شارع مقدس با تشریع حرمت ضرر، ضمانت اجرای آن نهی را نیز تشریع نموده زیرا بر اساس 

 این با و است غیر به اضرار از نهی بر دال لاضرر حدیث اخیر بخش است معتقد سیستانی الله آیت است.

  . (134: ص ق، ه1414 است)سیستانى، شده تشریع نیز نهی این از حمایت اجرایی ابزارهای نهی،
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 نظم عمومی و اثر ثبت در ثبوت یا اثبات مالکیت -4-5

ضمون مبا این درباره مصوبات مجلس شورای اسلامی و حدود آن امام خمینی ره در پاسخ به استفتایی 

چنان که خاطر مبارک مستحضر است، قسمتى از قوانین که در مجلس شوراى اسلامى به تصویب  »که 

رسد به لحاظ تنظیمات کلىّ امور و ضرورت حفظ مصالح یا دفع مفاسدى ]است[ که بر حسب أحکام مى

ت هاى إسلام و جهاتى اسثانویّه به طور موقتّ باید اجرا شود، و در متن واقع مربوط به اجراء أحکام و سیاست

در رابطه با این گونه قوانین به إعمال ولایت و تنفیذ مقام  باشد.که شارع مقدسّ راضى به ترک آنها نمى

تقاضا  شود. على هذاگانه را تحت نظر دارند( احتیاج پیدا مىرهبرى )که طبق قانون اساسى هم قواى سه

 ،«عدت و إرشاد فرمائیددارد مجلس شوراى اسلامى را در این موضوع مسا

آنچه در حفظ نظام جمهورى اسلامى دخالت دارد )که فعل یا ترک آن موجب اختلال »اند: فرموده 

شود( و آنچه ضرورت دارد )که ترک آن یا فعل آن مستلزم فساد است( و آنچه فعل یا ترک آن نظام مى

اکثریتّ وکلاء مجلس شوراى اسلامى با تصریح  یج است، پس از تشخیص موضوع به وسیلهمستلزم حر

« ودشموقتّ بودن آن مادام که موضوع محققّ است، و ]این که[ پس از رفع موضوع خود به خود لغو مى»به 

مجازند در تصویب و اجراء آن، و باید تصریح شود که هر یک از متصدّیان اجراء از حدود مقرّر تجاوز نماید 

چنین  (510: ص ،3ج ،.قه1422 خمینى،) .«شودتعقیب قانونى و تعزیر شرعى مىشود، و مجرم شناخته مى

نفی عسر و حرج دانست. همچنین  ، قاعدهپاسخی مبتنی بر قواعد متعددی از فقه از جمله قاعده لاضرر

ونی در موارد گوناگفقها معتقدند احکام اسلامی مبتنی بر حفظ نظام مسلمین و عدم اختلال در آن است. 

و غیر  (402: ص ،1ج ،ه.ق1407 )ابن فهد حلی،به این مبنا برای توجیه احکام مختلف عبادی

استدلال بر  در مقام برای مثال برخی از فقها استناد شده است. (18: ص ،12ج ق، ه1403 )اردبیلى،عبادی

در دعوای او و موکل بر انجام تصرفی که موضوع وکالت بوده است گفته اند عدم مقدم بودن قول وکیل 

همچنین  .(435: ص ،27ج ،ه.ق1404 نجفى،)شودپذیرش قول وکیل موجب اختلال نظام معاملات می

 تیانى،آش)برخی دیگر لزوم اطاعت از حکم و قضاوت قاضی مقلِّد را بر اساس همین مبنی موجه دانسته اند.

و جلوگیری از اختلال از آن رسد حفظ نظام مسلمین بر این اساس به نظر می (84: ص ،1ج ،ه.ق1425

 ه 1421 )خمینى،تواند مبنایی برای صدور دستورات و احکامی از جانب حاکم یا حکومت اسلامی باشدمی

احکامی که خداوند ی غیر از حکم جدید وضعتواند موجب با این حال این مبنا نمی .(620: ص ،2ج ،ق

: دوم، چاپ: ، چاپ، نشر سرایى، نظام الحکم فی الإسلام)حسین على منتظرىتلقی شود تشریع نموده است،

واجبی است که انجام اموری به عنوان مقدمه بلکه حفظ نظام مسلمین  (234ص: ق،  ه 1417،ایران -قم

بر این اساس ممکن است گفته شود اگر حفظ نظام مسلمین در عصر حاضر به بر قرار  آن ضروری است.



 
 

 79/ منقول غیر اموال تملیکى معاملات در ثبت نقش فقهى لاحظاتم 

نظام ثبتی است که مالکیت یا در مرحله ثبوت یا مرحله اثبات متوقف بر آن باشد، حاکم یا حکومت اسلامی 

ز د امی تواند در دستورات و مقررات خود آن را لحاظ نماید و این سخن با فتوای منقول در صدر این بن

   10.(214: ص ،3ج ه.ق،1409 گلپایگانى،)حضرت امام خمینی ره علیه سازگار است

 نتیجه

ثبت متمرکز مالکیت توسط دولت نه در مرحلة ثبوت رسد بر اساس آنچه گفته شد، اگر چه به نظر می

عاش آنها ماگر حفظ نظم مسلمین و و نه در مرحلة اثبات مالکیت در احکام اولیة فقه لحاظ نشده است ولی 

تواند دستورات و مقرراتی را برای حفظ آن وضع نماید. ی باشد، حاکم یا حکومت اسلامی میمتوقف بر حکم

شرایط زمانی و مکانی خواهند بود. با این این احکام که از سنخ احکام سلطانیه هستند محدود به موضوع و 

ا لحاظ نظام ثبتی در مرحلة ثبوت یا حال آنچه جای نگرانی و بررسی مجدد دارد این سوال است که آی

اثبات مالکیت با دیگر احکام مرتبط با معاملات هماهنگ و سازگار است. به تعبیر دیگر برقراری چنین 

نظامی باید بالحاظ رویکردهای کلی قانونگذار اسلامی باشد به نحوی که کمترین اعمال تغییرات را موجب 

نظام ثبتی( وجود داشته باشد که با این احکام سازگار است و شود و اگر راه حلی غیر این روش )روشن 

از روش دیگری توان یمعضلات ناشی از عدم وجود نظام ثبتی را بر طرف می سازد، روشن است که نم

 روش حفظ نظام مسلمین و معاش آنها متوقف بر روش ثبتی نخواهد بود. استفاده نمود زیرا با وجود این 
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 83/ منقول غیر اموال تملیکى معاملات در ثبت نقش فقهى لاحظاتم 

Jurisprudential considerations of registration in the acquisition of 

immovable property11 

Mohammadalabdalsaleh Shahnoosh forooshani12 

 Abstract 

The importance of land and real estate in general, among other 

property that human beings deal with, has caused this property to be 

the subject of many conflicts between people in society; The different 

legal systems have each tried to provide a solution so that the buyer can 

be sure of the absence of an adversarial transaction and facilitate 

access to information related to the ownership of real estate that is 

necessary for economic policy. This article tries to answer the following 

questions: Can the sale be made conditional on its registration? Can 

the transfer of ownership be made subject to sale? Can a transaction 

that has not been registered by the government be considered 

unreliable? Can a document of transaction or ownership of immovable 

property be considered only as proof of ownership? It has been 

suggested that if the solution to the problem is unique in the current 

situation in using the official property registration system, the capacity 

of the Soltanieh rulings at the disposal of the Islamic ruler should be 

used to legitimize it.  

Keywords: Registration of ownership؛ sale of real estate؛ no harm 

rule.  
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