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چکیده
یکى از مصوبات قابل انتقاد در زمینه ى اموال غیر منقول، ماده ى 62 قانون 
احکام دائمى برنامه هاى توسعه ى کشور مصوب 1395 است که بسیارى را به ابطال 
اســناد رســمى و تزلزل در معاملات بانکى ترغیب کرده است. ابهام هاى موجود در 
این ماده ى قانونى، موجد اختلاف نظر در رویه ى قضایى است؛ وضعیت نقل و انتقال 
عادى از نظر صحت و بطلان یا غیر قابل اســتناد بودن، شــمول این ماده نسبت به 
عموم قراردادها، حمایت از اشــخاص ثالثِ با حســن نیت، مفهوم اعتبار شرعى در 
مقابل قانونى، قابلیت ابطال اســناد رسمى و چگونگى اجتناب از متزلزل شدن این 
اســناد، اهم پرســش هاى مطرح در خصوص این مقرره اســت. این نوشتار درصدد 
تحلیل دقیــق حکم موضوع ماده ى 62 و ارائه راهکارهایى براى مبارزه با ظاهر غیر 
منطقــى و مخرب این ماده و تقویت رویه ى قضایى ســابق اســت تا ضمن دفاع از 
اسناد رسمى، مفهوم غیر قابل استناد بودن اسناد عادى، تقویت و به رویه ى قضایى 

پیشنهاد گردد.

واژگان کلیدى: ســند عادى، سند رسمى، غیر قابل استناد بودن، شخص 
ثالث، حسن نیت، قانون احکام دائمى برنامه هاى توسعه کشور.
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 درآمد
وفق ماده ى 73 قانون احکام دائمى برنامه هاى توسعه کشور مصوب 1395 
«این قانون، پس از انقضاى قانون برنامه پنج ســاله پنجم توسعه جمهورى اسلامى 
ایران لازم الاجرا است». به موجب ماده واحده ى مورخ 1394/12/18، ماده ى 235 
قانون برنامه پنج ســاله ى پنجم توسعه جمهورى اســلامى ایران مصوب 1389 به 
این شــرح اصلاح شد: «قانون برنامه پنجساله پنجم توسعه جمهورى اسلامى ایران 
مصــوب 15/10/1389 حداکثر تا پایان ســال 1395 هجرى شمســى تمدید و با 
تصویب برنامه ششــم توســعه و ابلاغ آن ملغى الاثر مى شود». بدین سان از ابتداى 
ســال 1396، قانون احکام دائمى برنامه هاى توسعه ى کشور لازم الاجراست و نشان 
مى دهد که مقنن از قسمت اخیر ماده ى 4 قانون مدنى که مقرر مى دارد: «اثر قانون 
نســبت به آتیه است و قانون نســبت به ما قبل خود اثر ندارد مگر این که در قانون 
مقررات خاصى نســبت به این موضوع اتخاذ شــده باشــد» بهره مند شده است. در 
ماده ى 62 قانون احکام دائمى برنامه هاى توسعه ى کشور که در این مقاله به لحاظ 
اختصار «ماده ى 62» نامیده مى شود، آمده است: «کلیه معاملات راجع به اموال غیر 
منقول ثبت شــده مانند بیع، صلح، اجاره، رهن و نیز وعده یا تعهد به انجام این گونه 
معاملات باید به  طور رسمى در دفاتر اسناد رسمى تنظیم شود. اسناد عادى که در 
خصوص معاملات راجع به اموال غیر منقول تنظیم شوند، مگر اسنادى که بر اساس 
تشخیص دادگاه داراى اعتبار شــرعى است در برابر اشخاص ثالث غیر قابل استناد 

بوده و قابلیت معارضه با اسناد رسمى را ندارند».
با تصویب این ماده، اختلاف ســابق که در دکترین و رویه ى قضایى مشهود 
بود1  مجدد مطرح شــد؛ بســیارى بر این گمان شدند که به استناد سند عادى، در 
هر زمان مى توان اســناد رسمى را ابطال کرد. سوابق اقدامات شوراى نگهبان قانون 
اساســى نیز این ظن را تقویت کرد. صدور آرایى از این دســت توسط دیوان عالى 
کشــور و برخى اندیشــه هاى حقوقى بر نگرانى از توســعه ى این اندیشه افزود و از 
این رو، هم به لحاظ تازگى موضوع و احتمال بســط این اندیشــه در رویه ى قضایى 
و نیز به جهت فقدان نوشــته اى با تحلیل از این ماده، در این مقاله تلاش مى شــود 

1. بنگرید به: شهیدى، 1375: 53-69؛ کاتوزیان، 1374: 271-274؛ قاسمى، 1388: 398-388.
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با بررســى اهداف تصویب قانون و تفسیر منطقى از آن، در کنار دیگر مقررات براى 
حفظ اعتبار اســناد رســمى و اجتناب از دعاوى شکل گرفته بر اساس اسناد عادى 
راهکارى ارائه و به رویه ى قضایى توصیه شــود. لازم به ذکر است برخى از دادگاه ها 
هم چنان به دنبال حفظ اســناد رسمى اند و پس از تصویب این قانون نیز از صدور 
حکم به ســود اسناد عادى پرهیز کرده اند. این رویه با رعایت شرایط قانونى اقدامى 
مناســب محسوب مى شــود. در این مقاله به برخى از آراى مذکور اشاره شده است. 
ضرورت و فایده ى بحث براى کاربران حقوقى (رویه ى قضایى، ادارات ثبت و بانک ها) 
نیز روشن است؛ زیرا ارائه ى تفســیرى معقول از ماده ى 62، راه ابطال اسناد را جز 
در مواردى که لازم باشــد مســدود یا محدود مى کند که اقدامى بایسته براى نظام 

حقوقى محسوب مى شود.

1. اثر و قلمرو زمانى و شمول ماده ى 62
اعمال ماده ى 62 مى تواند آثارى به شرح زیر داشته باشد:

نخســت، اثر کشفى به این معنا که اقدامات ســابق (بیع و سند عادى) بى 
اعتبــار بوده و احکامى که دادگاه ها در خصوص رد دعواى ابطال ســند رســمى به 
استناد معاملات عادى مقدم صادر مى کردند، وفق قانون بوده است. هم چنین ممکن 
اســت گفته شود تصویب این ماده به معناى کشف از صحت معاملات با سند عادى 
و ابطال پذیرى اســناد رسمى اســت؛ زیرا مفاد این ماده کاشف از این است که از 
ابتدا نیز معاملات عادى که «شــرعاً» واقع شــده، صحیح بوده است و لذا این رویه 

باید استمرار یابد.
دوم، اثــر نقلى به این معنا که مقنن حکم تازه اى تشــریع کرده که از این 
پس باید در مورد اسناد عادى اعمال شود. ثمره ى این بحث در تسرى حکم ماده ى 
62 به معاملات ســابق اســت؛ زیرا در حالت اخیر نمى توان آن معاملات را مشمول 
قانون جدید دانســت و رویه ى قضایى باید بر اساس تحلیل هاى سابق عمل کند؛ در 
حالى که اگر حکم قانونى کاشف از اعتبار یا بى اعتبارى معاملات سابق باشد، رویه ى 

قضایى باید معاملات سابق را بر همان اساس ارزیابى کند.
در باب تســرى این ماده به دعاوى سابق، موضوع از چند جهت قابل توجه 
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است:
نخســت، آیا بر اساس این ماده مى توان نسبت به احکام سابق که به دلایلى 
ضمن بى اعتبار خواندن اسناد عادى، دعاوى ابطال اسناد رسمى یا موارد دیگر را رد 
کرده اند، به نحوى مانند اعاده ى دادرســى، دعوایى تازه مانند دعواى انعقاد شرعى 
و قانونى قرارداد یا دعوایى با خواســته «صدور حکم بر اعتبار شرعى قرارداد» اقامه 
کرد. روشن است که متعاقب استماع این دعاوى مى توان دعاوى دیگرى مانند ابطال 
ســند رسمى یا خلع ید را نیز اقامه نمود یا هر دو را (جز در مورد اعاده ى  دادرسى) 

در یک دادخواست طرح نمود؛
دوم، آیا دعاوى در جریان رســیدگى اعم از این که رأى نخستین صادر شده 
و در مراحل بعدى تجدید نظر یا فرجام است یا چنین رأیى هنوز صادر نشده باشد، 

باید بر اساس ماده ى 62 مذکور تحلیل شود؟
از نظر قلمرو شمول، ماده ى 62 مذکور تمام انواع معاملات  را در بر مى گیرد. 
این شــمول گاه آزاردهنده اســت. براى مثال، قراردادهاى اجاره به دلیل کثرت و 
مهلت آن، نوعاً به صورت عادى منعقد مى شــود؛ ولى ماده ى 62 این موارد را نیز به 
لزوم رسمى نمودن اســناد ملحق نموده است. «وعده یا تعهد به انجام معامله» که 
در عرف به قولنامه مرسوم است نیز باید به صورت رسمى باشد. از مفاد ماده ى 62 
اهتمام مقنن به رســمیت اسناد و نظم در معاملات قابل فهم است؛ اما دقت بیشتر 
نشان مى دهد حفره اى در دل ماده ى مذکور بنیان اسناد رسمى را برهم خواهد زد.

به نظر مى رسد ماده ى 62 اثر کشفى ندارد و احکام سابق به استناد آن قابل 
نقض نیســت. حکم این ماده به گذشته نیز تسرى نمى یابد اما نسبت به احکام غیر 
قطعى براى مراجع بالاتر لازم الرعایه اســت. با این حال نباید اثر فرعى این ماده که 
دلالت بر رویه ى قضایى ســابق در حمایت از اسناد رسمى  دارد را نادیده گرفت. در 
واقع مقنن با هدف تأیید رویه اى که مبتنى بر مفهوم «غیر قابل استناد» بودن سند 
عادى در حال شــکل گیرى بود، اقدام به انشاء ماده ى 62 نمود؛ هرچند در ادامه با 

ایراد شوراى نگهبان به متنى پیچیده تبدیل گردید. 



83
13

97
یز 

پای
ت/ 

خس
ى ن

ره 
شما

ق/  
قو
 ح
لى

تعا
ى 
هش

ژو
ى پ

علم
ى 

مه 
ل نا

ص
ف

2. ضمانت اجراى ماده ى 62
در باب ضمانت اجراى «غیر قابل اســتناد بودن قــرارداد» چند نکته قابل 
توجه اســت. این وضعیت که نوعاً براى معاملات پنهانى مقرر مى شــود و در قانون 
تجارت نیز بسیار به چشم مى خورد، به این معناست که قرارداد در رابطه با طرفین و 
هر فردى که از آن آگاه بوده، صحیح و نافذ است؛ اما در رابطه با اشخاصى که از آن 
بى اطلاع هســتند، قابلیت استناد ندارد و براى مثال نمى توان ادعاى مالکیت نمود 
و معامله ى مؤخر شــخص بى اطلاع را باطل کرد. در این مورد، اگر ملکِ داراى سند 
رســمى به صورت عادى به دیگرى فروخته شود و فروشنده متعاقب آن ملک را در 
رهن گذارد و بانک از معامله ى عادى بى اطلاع بوده باشــد، معامله با سند عادى در 
مقابل بانک قابل استناد نیست و لذا نباید سند بانک را باطل نمود؛ در همین مثال، 
اگر خریدار با اطلاع از اقدام آتى فروشــنده، با ارســال اظهارنامه براى بانک، ضمن 
پیوست نمودن سند عادى قرارداد، مخاطب را از انعقاد عقد رهن برحذر نماید، سند 
بعدى رهن قابل ابطال خواهد بود. در عین حال، این اختلاف وجود دارد که آیا براى 
قابلیت اســتناد قرارداد باید «اطلاع واقعى» محقق شــود یا امکان اطلاع نیز کافى 
اســت. به عبارت دیگر، شخصى که نوعاً مى توانسته از معاملات سابق مطلع شود و 
کوتاهى نموده است نیز حق دارد قرارداد عادى را در رابطه ى خود انکار نماید. براى 
مثــال، اگر بانک مکلف به معاینه از ملک بوده که نوعــاً با مراجعه به محل متوجه 
تصرف شخص خریدار و اطلاع از خرید مى شد و در این کار کوتاهى نماید؛ یا بانکى 
که اساســاً وفق ضوابط حق خرید نداشــته اســت مى تواند قرارداد عادى مذکور را 
هم چنان غیر قابل استناد بداند یا به دلیل تقصیر خود، از این امکان محروم است؟

در مقابل، ضمانت اجراى «صحیح قابل اســتناد» به این معناســت که این 
عمل در رابطه با همه ى اشــخاص اعم از این که مطلع از قــرارداد بوده یا نبوده اند، 
قابل اتکاســت و منشأ حقوق و تعهدات مى شــود که در مثال پیش گفته، بانک اگر 
تمامى تلاش خود را نموده و به تمام تعهدات مقدماتى اعطاى وام عمل کرده باشد، 
باز هم ســند رهن بى اعتبار است؛ زیرا سابق بر آن، مالکیت ملک به دیگرى منتقل 
شده و لذا مالک ظاهرى که سند به نام اوست، حق انعقاد رهن نداشته است؛ با این 
وصف، معامله فضولى محســوب و سند عادى با رد خریدار باطل مى شود. در چنین 
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مواردى، بیع با سند عادى در مقابل بانک قابل استناد است که در نتیجه باید سند 
رسمى رهن را باطل اعلام کرد.

ســابق بر این، نظر دیگرى نیز حداقــل در ادبیات حقوقى مطرح بود که به 
موجب آن، قرارداد با سند عادى در خصوص اموال غیر منقول ثبت شده باطل است 
که نتیجه ى آن، فقدان حق یا تکلیف در رابطه با اشــخاص ثالث مانند بانک بود. به 
عبارت دیگر، قرارداد عادى حتى در رابطه ى طرفین نیز منشأ اثر نخواهد بود تا چه 
رسد به اشخاص ثالث؛ زیرا وقتى قرارداد باطل باشد، سبب مملک نخواهد بود. حال 
این سؤال مطرح مى شود که با تصویب ماده ى 62 مذکور، کدام ضمانت اجرا منظور 
مقنن بوده است صحیح غیر قابل استناد، صحیح مطلق و قابل استناد، بطلان مطلق 

و یا ضمانت اجرایى دیگر.
در ماده ى 62 عبارات «کلیه معاملات راجع به اموال غیر منقول ثبت شــده 
... باید به طور رســمى در دفاتر اســناد رسمى ثبت شود»، «اسناد عادى ... در برابر 
اشــخاص ثالث غیر قابل استناد بوده» و «اســناد عادى ... قابلیت معارضه با اسناد 
رســمى را ندارند»، در ظاهر گویاى ضمانت اجــراى میانه یعنى «صحیح غیر قابل 
استناد» است؛ به این معنا که اشخاص ثالث در اطمینان کامل و مشروط به این که از 
قرارداد بى اطلاع باشند؛ یا حسب نظرى که بیان شد، در انعقاد قرارداد امکان آگاهى 
از قرارداد سابق را نداشته باشند (فقدان تقصیر)، مبادرت به تنظیم سند نمایند؛ زیرا 
قرارداد عادى ســابق در مقابل آن ها قابل استناد نیست. قرارداد عادى تنها طرفین 
را ملتزم مى کند و نمى تواند مبناى بطلان قراردادِ با ســند عادى در مقابل شــخص 
داراى حسن نیت باشد. همان مفهومى که به باور ما (خدابخشى، 1389: - 39) در 
ماده ى 72 قانون ثبت اســناد و املاك (1310) با عبارت «کلیه معاملات راجعه به 
اموال غیر منقوله که بر طبق مقررات راجعه به ثبت املاك ثبت شــده است نسبت 
به طرفین معامله و قائم مقام قانونى آن ها و اشــخاص ثالــث داراى اعتبار کامل و 
رســمیت خواهد بود»، منعکس شده بود و البته رویه ى قضایى نیز گاه به آن توجه 
داشــت. باید دید کدام یک از این ضمانت اجراها را مى توان به ماده ى 62 منتسب 

نمود و دلایل آن چیست.
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2-1. تحلیل 
ممکن اســت عبارت میانى ماده ى 62 به این که «مگر اسنادى که بر اساس 
تشخیص دادگاه داراى اعتبار شــرعى است»، ظاهراً خط بطلانى بر ضمانت اجراى 
«غیر قابل اســتناد» بودن اسناد عادى کشیده و راه را براى ضمانت اجراى «صحیح 
قابل اســتناد» هموار کرده باشــد. دلایل این ضمانت اجرا که از نتایج آن، به محاق 

بردن ماده ى 22 قانون ثبت نیز مى باشد، موارد زیر است:
1- ممکن اســت گفته شود عبارت «اعتبار شرعى» مفهوم خاصى است که 
شایسته توجه اســت. به این صورت که هر قراردادى با سند عادى منعقد شود، در 
مقابل اشــخاص ثالث قابل استناد نیســت بلکه لزوماً باید این اعتبار را داشته باشد 
که مفهومى متفاوت از اعتبار «قانونى» اســت. به عبارت دیگر، خواهان باید نشــان 
دهد که شرعاً نیز حق دارد و حقى براى او به وجود آمده که توسط دیگرى تضییع 
شــده است. این امر تنها توســط دادگاه ثابت خواهد شد و اگر «تشخیص دادگاه» 
نباشد، قراردادِ با سند عادى منشأ اثر نخواهد شد. این اشکال که از باب «دفع دخل 
مقدر»بیان شد، ممکن است توسط طرفداران ضمانت اجراى «صحیح قابل استناد» 
فاقد مبنا تلقى شود؛ زیرا در نظر این عده، اعتبار شرعى همان اعتبار قانونى و منظور 

قرارداد معتبر صرف نظر از سند آن است. 
2- شــرع بیش از قواعد عمومى معاملات کــه در ماده ى 190 قانون مدنى 
منعکس است حکمى ندارد و هر قراردادى که شرعاً معتبر باشد در قانون نیز داراى 
اعتبار اســت مگر مواردى که خلاف آن در قانون تصریح شــود؛ مانند بســیارى از 
معاملات در حوزه ى حقوق عمومى که به جهت تصریح قانون باطل هستند. در باب 
تشــخیص دادگاه نیز، این امر بدیهى اســت که سند عادى همواره در معرض انکار، 
جعــل یا تردید اســت و دادگاه به اعتبار مرجع نهایى حل اختلاف، مى بایســت در 
باب تحقق شــرعى و قانونى آن نظر دهد؛ به این نحو که اگر بانک در مقابل خریدار 
قــرارداد عادى را نپذیرد، خریدار مى تواند با مراجعه به دادگاه و فراهم آوردن دلیل، 
اعتبار سند عادى و قرارداد موضوع آن را مدلل نماید و در این صورت، دادگاه حکم 
بر اعتبار شرعى و قانونى آن خواهد داد. پس تشخیص دادگاه، رکن دیگرى از ارکان 
صحیح عقد نیست تا گفته شود شــرط دیگرى به ماده ى 190 قانون مدنى افزوده 
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شــده است؛ بلکه دادگاه کشف و اعلام مى کند که قرارداد در همان زمان به صورت 
صحیــح و کامل منعقد شــده و از این طریق اختلاف یکى از طرفین را با شــخص 
ثالث رفع مى نماید. بنابراین ممکن است گفته شود که اثر حقوقى خاصى بر عبارت 
«تشخیص دادگاه» مترتب نیست و اگر این ماده نیز به این شکل نباشد، هر مدعى 
وقتى با انکار قرارداد خود توسط شخص ثالث مواجه مى شود، باید به دادگاه مراجعه 

و اثبات وقوع قرارداد را درخواست نماید.
3- با این بیان، به محض این که شــخصى بتواند وقوع قرارداد را مستند به 
هر دلیل قانونى اعم از شهادت، بیّنه و سوگند تکمیلى ثابت کند، دادگاه باید اعتبار 
شــرعى آن را اعلام نماید و از این جهت تفاوتى میان اعتبار قانونى و شرعى نیست. 
تنها موردى که در فقدان ماده ى 62 نیز در برابر اشخاص ثالث قابل استناد نیست، 
اثبات قرارداد عادى از طریق صرف «اقرار» طرفین و نیز «یمین مردوده» (ســوگند 
بتّى که خوانده به خواهان رد مى کند) اســت؛ به این نحــو که اگر دلیلى جز اقرار 
براى اثبات قرارداد نباشــد، دادگاه ناگزیر از صدور حکم است؛ اما این حکم تنها در 
رابطه ى طرفین نافذ و واجد اثر اســت و در مقابل ثالث قابل استناد نیست. بنابراین 
با این حکم نمى توان ســند رسمى را باطل کرد؛ زیرا اثر اقرار و سوگند نسبى است 
و تنها طرفین را مأخــوذ مى کند (بحرانى، 1405: 465-466؛ محقق ثانى، 1414: 
311)؛ به ویژه آن که وقتى ملک با ســند رســمى به دیگرى منتقل شده یا متعلق 
حق دیگرى مانند رهن باشــد، اقرار بعدى طرفین به این که پیش از آن قراردادى را 
منعقــد کرده اند، حقوق ثالث را از بین نمى برد. مقتضاى قاعده ى «من ملک شــیئاً 

ملک الاقرار به» نیز همین است.

2-2. نتایج ضمانت اجراى «صحیح قابل استناد»
نگرشــى این گونه به ماده ى 62، نتایج نامطلوبى را به شرح زیر در بر خواهد 

داشت:
1- ماده ى 22 قانون ثبت با تصویب ماده ى 62 کارایى عملى نخواهد داشت 
و دیگر نمى توان براى اعتبار اســناد رســمى به این ماده امید داشت؛ نتیجه اى که 
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شــوراى نگهبان1 نیز آن را کامل کرد. البته ادارات رسمى و اشخاص دیگر هم چنان 
دارنده ى ســند رسمى را مالک مى دانند اما این نتیجه نیز ناشى از تصریح مقنن به 

اعتبار اسناد رسمى است.
2- سند رســمى در مرحله ى ثبوت بر سند عادى برترى ندارد و به محض 
این که ثابت شود ملک سابقاً مورد معامله دیگرى بوده، مى توان سند بعدى را در هر 
وضعى که باشد باطل نمود. بنابراین دعواى ابطال سند رسمى شیوع خواهد یافت.

3- دعاوى اثبات وقوع قرارداد، اعلام اعتبار شــرعى و قانونى قرارداد و سند 
عادى یا اثبات مالکیت و مانند آن؛  و اختلافات حقوقى بین طرفین دعوا و اشخاص 

ثالث افزایش خواهد یافت.
4- رأى وحدت رویه ى شــماره ى 672 مــورخ 1383/10/1 هیأت عمومى 
دیوان عالى کشور متزلزل مى شود؛ زیرا با اقامه ى دعواى اثبات اعتبار شرعى قرارداد 
یا صدور حکم بر وقوع قرارداد، مى توان در همان دعوا، دعواى ابطال ســند رسمى و 
خلع ید را نیــز اضافه کرد. به موجب این رأى: «خلع ید از اموال غیر منقول فرع بر 
مالکیت اســت بنابر این طرح دعواى خلع  ید از زمین، قبل از احراز و اثبات مالکیت 

قابل استماع نیست».

3. تحلیل نهایى و ارائه راهکار
3-1. دلایل نقضى

صــرف نظر از نتایج زیان بارى که به شــرح پیش گفته متوجه نظام حقوقى 
مى شــود از منظر حقوقى نیز نمى توان ابطال پذیرى اســناد رسمى به استناد سند 

عادى را به ماده ى 62 نسبت داد. دلایل این ادعا به شرح زیر است:

1. «مفاد مواد 46 و 47 قانون ثبت اســناد و املاك صرفاً اختیارى دانســتن ثبت ســند در برخى موارد و الزامى 
دانســتن آن در سایر موارد است که این مطلب خود به خود ایرادى ندارد. اما مفاد ماده ى 22 قانون ثبت اسناد و 
املاك و نیز ماده ى 48 آن که دلالت بر بى اعتبار دانســتن اســناد عادى غیر رسمى دارد، اطلاق آن در مورد سند 
عادى که قرائن و ادله ى قانونى یا شــرعى معتبر بر صحت مفاد آن ها باشــد، خلاف شرع و باطل است و در مورد 
سند عادى همراه با قرائن و ادله ى فوق مانند سندى که بیّنه و شهادت شهود معتبر بر صحت آن باشد، این اسناد 
معتبر اســت و دو ماده ى مزبور در چنین مواردى تخصیص خورده است و مواد 1285 و 1291 قانون مدنى اشاره 

به این گونه اسناد عادى دارد».
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1- ماده ى 62 ســخن از بطلان قرارداد یا ابطال سند ندارد و تنها برخلاف 
وضعیت ســابق که اســناد عادى را مقابل اســناد رســمى قابل معارضه و استناد 
نمى دانست، به اسناد عادى با شرایطى که خواهد آمد اعتبار داده تا در مقام معارضه 
با ســند عادى و استنادپذیرى برآیند. در این ماده دو اصل و یک استثناء مقرر شده 
اســت که منطقاً باید اصول را توسعه داد و استثناء را محدود کرد. اصل نخست این 
است که اسناد مربوط به کلیه ى معاملات باید ثبت شود که از جمله تعهد یا وعده ى 
بیــع را نیز در بر مى گیرد. بر اســاس اصل دوم نیز «اســناد عادى که در خصوص 
معاملات راجع به اموال غیر منقول تنظیم شــوند، در برابر اشخاص ثالث غیر قابل 
اســتناد بوده و قابلیت معارضه با اسناد رسمى را ندارند»؛ اما استثناء که آن هم به 
دلالت مفهوم مخالف مســتفاد مى شــود، عبارت است از این که «اسناد عادى ... که 
بر اساس تشــخیص دادگاه داراى اعتبار شرعى است»، در برابر اشخاص ثالث قابل 

استناد بوده و قابلیت معارضه با اسناد رسمى را دارد.
بدین ســان، مقنن در یک اقدام پیچیده که ممکن اســت اقتضاى تفاسیر 
مختلف را داشته باشــد، اولاً، هیچ سخنى از اعتبار یا بى اعتبارى قرارداد (صحت یا 
بطلان) ندارد؛ ثانیاً، به مفهوم قابلیت استناد قرارداد متوسل مى شود و بنابراین باید 
مبنا و قلمرو این مفهوم که از جمله به تمایز بین دارنده ى با حســن نیت و غیر آن 
نیز مى پردازد را مورد توجه قرار داد و براى مثال باید دید سلسله مراتب مختلف نقل 
و انتقال چه وضعى دارند و آیا فقدان حسن نیت در یکى از روابط معاملاتى مى تواند 
مانع از حســن نیت در دیگر روابط شــود؛ ثالثاً، برخلاف رویکرد سابق که مبتنى بر 
یک تفســیر از مجموع مقررات مانند ماده ى 72 قانون ثبت اسناد و املاك بود، به 
اســناد عادى به طور کلى قابلیت اعتبــار مقابل ثالث اعطا مى کند؛ رابعاً، حدود این 
اعتبار را تعیین نمى کند و ســخنى از ابطال پذیرى اسناد رسمى به میان نمى آورد و 
اگر گفته شــود که مدلول التزامى ســخن مقنن همین است، مى توان پاسخ داد که 
دلالت التزامى مذکور قابت نیســت و خواهیم دید که مقررات دیگر مانع از این امر 
مى شوند؛ خامســاً، مقنن در مقام نسخ، تخصیص، حکومت و ورود نسبت به مطلق 
مقررات ســابق نیســت و بنابراین کلیه ى مقررات باید به کمک ماده ى 62 آمده و 
جمع بندى کاملى از آن به عمل آورد؛ سادســاً، اگر بر اساس تحلیل فوق الذکر یعنى 
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«صحیح قابل اســتناد» به ماده ى 62 بنگریم، براى ســند رســمى اثرى جز برخى 
امتیــازات ظاهرى و ادارى مانند اخذ وام یا برخى اولویت ها مانند تأمین خواســته 
متصور نیست! حال آن که اصلى ترین امتیاز و وجه فارق سند رسمى و عادى، نه در 
این امتیازها بلکه در ماهیت امر، تثبیت معاملات و حمایت از حقوقى اســت که بر 
اساس اعتماد مشروع به سند شکل گرفته است. به عبارت دیگر، در صورت اختلاف 
بین دارنده ى ســند عادى اعم از مقدم یا مؤخر و دارنده ى سند رسمى، در مالکیت 
یا دیگر حقوق وابســته، باید سند رسمى را حاکم دانست تا فلسفه ى قواعد آمره ى 
ثبت و فرامین قانونى در باب اعتبار کامل معاملات ثبتى تحقق یابد و اگر قرار باشد 
پاره اى امتیازات غیر اساســى را متوجه سند نمود و از اصلى ترین هدف دور شویم، 
در عمل بازگشت به قواعد اولیه و شریط اصلى معاملات، بدون رعایت تحولات آتى 

در باب اهمیت اسناد رسمى و اعتبار معاملات محصوب مى شود. 

3-2. دلایل حلىّ
در دفاع از ضمانت اجراى «غیر قابل استناد بودن» مى توان گفت:

1- ماده ى 72 قانون ثبت هنوز به قوت خود باقى اســت و به جهاتى که در 
ادامــه مى آید مى توان بین آن ماده و ماده ى 62 قانون جمع کرد. به موجب ماده ى 
72: « کلیــه معاملات راجعه به اموال غیر منقوله که بر طبق مقررات راجعه به ثبت 
املاك ثبت شــده است نسبت به طرفین معامله و قائم مقام قانونى آن ها و اشخاص 
ثالث داراى اعتبار کامل و رسمیت خواهد بود». این ماده بى گمان در باب معاملاتى 
که با سند عادى مؤخر از سند رسمى واقع شده است حاکم مى باشد و حسب قواعد 
عمومى قراردادها نیازى به تصریح به این موضوع نیست؛ زیرا صرف تقدم معامله ى با 
سند رسمى براى اعتبار در مقابل سند عادى مؤخر کفایت مى کند؛ بنابراین ماده ى 
72 ویژه ى معاملاتى است که با سند عادى و سابق بر سند رسمى واقع شده است؛ 
 معاملاتى که مشــروط به شرایطى مقابل ســند عادى اعتبار کامل دارند حتى اگر 
مدلل شود که آن معامله و سند عادى به واقع و شرعاً واقع شده است. علت نیز در 
حفظ اعتبار معاملات رســمى است و از این رو مقنن قید «اعتبار کامل و رسمیت» 

را به کار برده و این تأکید بدون هدف نبوده و نباید آثار مهم آن را نادیده گرفت.
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2- گفته شــد معاملات با سند رسمى در مقابل دارنده ى سند عادىِ مقدم 
نیز اعتبار کامل دارد؛ اما تئورى غیر قابل اســتناد بودن در جایى که دارنده ى سند 
رسمى از معامله ى سابق با سند عادى اطلاع دارد یا معامله را در شرایطى همراه با 
قصور و بى توجهى به اصل اعتماد مشروع انجام مى دهد، از کارایى ساقط مى شود و 
دارنده ى سند عادى مى تواند ابطال سند و بطلان معامله با سند رسمى را از دادگاه 
درخواســت کند. در واقع، هیچ یک از اهداف مقنن و حمایـــت هایى که در نظـــر 
داشته، براى چنین دارنده اى وضع نشده و او به جهت اطلاع از معامـــله با ســـند 
عادى یا اهمال در رعایت شرایط معاملاتى که سبب مى شود امکان استـناد به اصل 
اعتماد مشروع نباشد، استحقاق حمایت ندارد. در مـقابل، دارنده ى سند رسمى که 
از وضع سابق بى اطلاع است و در شرایـــط متعارف1 مالکـیت را تحصیل مى کند، 
حق دارد از ایرادهاى احتمالى هرچند واقعى مانند وقوع معامـــله ى ســابق با سند 
عادى مصون بماند و تنها مواردى مانند اطلاع از وضع ســابق، جعل، ورشکستگى، 
عدم اهلیت و جنون و مانند آن، از موارد اســتثنا بر این اصل محســوب مى شــود 

.(Beatty and Samuelson, 2006:  534-535)
3- به منظور جمع بین مقــررات قانون ثبت و لزوم حمایت از اعتبار کامل 
اسناد رسمى مى توان گفت که منظور از عبارت «مگر اسنادى که بر اساس تشخیص 
دادگاه داراى اعتبار شــرعى اســت»، به قرینه ى عبارت «غیر قابل استناد بودن و 
قابلیت معارضه داشــتن»، احراز جهات و مواردى اســت که اصل اعتماد مشروع و 
ضمانت اجراى غیر قابل اســتناد بودن را از اعتبار مى اندازد؛ نه این که مطلق اسناد 
عادى مشــمول این عبارت قرار گیرد. به دیگر سخن، در مواردى مى توان معامله ى 
با ســند عادى را معتبر و در مقابل دارنده ى سند رسمى داراى اثر شرعى و قانونى 
دانســت که: اولاً، معامله ى با سند عادى مطابق قواعد عمومى قراردادها واقع شده و 
حق اولیه اى براى دارنده ى ســند عادى شکل گرفته باشد؛ ثانیاً، این معامله را بتوان 
در مقابل دارنده ى ســند رسمى قابل اســتناد دانست که در این صورت «بر اساس 
تشخیص دادگاه داراى اعتبار شرعى» خواهد بود. از جمله دلایلى که این تفسیر را 
تقویت و ماده ى 62 را به ضمانت اجراى متعادل غیر قابل استناد بودن باز مى گرداند، 

1. holder in due course
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این اســت که از یک سو فقه با مفهوم مذکور بیگانه نیست و مواردى از نسبى بودن 
اعتبار معامله یا عمل حقوقى به چشــم مى خورد (خدابخشــى، 1389: 9-39)؛ از 
ســوى دیگر، اگر معامله با سند عادى به صرف وقوع آن با هر شکل و قالب و اثبات 
با هر دلیل اعم از شــهادت یا ســوگند و بیّنه و یا اقرار (حتى بر خلاف نسبى بودن 
اقرار)، در مقابل سند رسمى اعتبار داشته باشد و سبب ابطال آن و بطلان معاملات 
دیگر شود، نیازى به این نحوه ى نگارش ماده ى 62 احساس نمى شد؛ زیرا کافى بود 
مقنن تصریح مى کرد «مگر این که خلاف آن ثابت شــود»؛ در حالى که مقنن اثبات 
خلاف را مقید به «تشخیص دادگاه» نموده و حال آن که دخالت دادگاه در معاملات، 
اثر اعلامى دارد نه تأسیســى و این اندازه تأکید بر نقش و تشخیص دادگاه، خالى از 
اهمیت و تلاش براى اعتبار معامله به نحو خاص و در حدود استثنائاتى مانند جعل 
یا اطلاع از معامله ى سابق و دیگر مصادیقى که بیان نمودیم نخواهد بود؛ هم چنین 
اگر هر معامله اى به صرف وقوع مشمول حکم قانون مى شد، عبارت «اعتبار شرعى» 
نیز غیر ضرورى به نظر مى رســید؛ زیرا هر معامله اى که شــرایط اساسى را داشته 
باشــد، شرعاً نیز داراى اثر است؛ اما این دو وصف (تشخیص دادگاه و اعتبار شرعى) 
به عنوان مقدمات ضرورى براى معارضه با سند رسمى مورد تأکید مقنن قرار گرفته 
و منطقى ترین مصادیق آن را با توجه به ضرورت جمع با مقررات دیگر، مى توان در 
همان اســتثنائات مانند جعل، اطلاع از معامله ى ســابق و ورشکستگى یا قصور در 

انعقاد قرارداد با سند رسمى محدود کرد.
4- مفهوم قابلیت اســتناد از جمله به این معناست که قانون، سند، قرارداد 
یا دیگر پدیده هاى حقوقى به نحوى از انحا از حالت پنهانى خارج و به نظام حقوقى 
ملحق شــوند؛ به نحوى که نوعاً براى دیگران قابل درك و احســاس باشد و افراد با 
حســن نیت یکباره خود را در معرض واقعه اى پنهانى مانند قرارداد عادى در مقابل 
دارنده ى ســند رسمى نبینند. مفهوم قابلیت استناد با اعتبار قرارداد متفاوت است؛ 
زیرا ممکن است قرارداد یا عمل حقوقى دیگر مانند اقرار، معتبر اما غیر قابل استناد 
باشد1. لذا مى توان گفت وقتى دیگر مواد قانون ثبت مانند 22 و 72 در کنار ماده ى 

1. ماده ى 1264 قانون مدنى: «اقرار مفلس و ورشکســته نســبت به اموال خود بر ضرر دیان نافذ نیست»؛ ماده ى 
1265 همــان قانون: «اقرار مدعى افلاس و ورشکســتگى در امور راجعه به اموال خــود به ملاحظه  حفظ حقوق 
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62 قرار گیرد؛ به ویژه با وضعى که در تحلیل ماده ى مذکور شــامل دو اصل و یک 
استثناء بیان شد، این استنباط منطقى است که گفته شود:

اولاً، ماده ى 62 ســخنى از اعتبار قرارداد با سند عادى ندارد اما ماده ى 72 
قانون ثبت اســناد و املاك، قراردادهاى مربوط به اسناد رسمى ثبت شده را داراى 

«اعتبار کامل» مى داند.
ثانیاً، هرچند ماده 62 از امکان اســتنادپذیرى اسناد عادى مقابل اشخاص 
ثالث، به طور کلى و با مفهوم مخالف یاد مى کند اما کیفیت آن معلوم نیســت و به 
تشخیص دادگاه موکول شده اســت. بنابراین اجمال یا اطلاق ماده ى 62 نمى تواند 
حکم روشــن ماده ى 72 در باب «اعتبار کامل در مقابل اشــخاص ثالث» را نادیده 
بگیرد. بدین ســان مــاده ى 72 قانون ثبت از نظر «قابلیت اســتناد» و هم به لحاظ 

«اعتبار»، نسبت به ماده ى 62 دلالت قوى تر اعم از ظهور یا نص دارد.
ثالثاً، ماده ى 62 مقید به تشخیص دادگاه است که کیفیت آن معلوم نیست 
و به واقع نمى توان دادگاه را ملزم دانســت که هر معامله اى را بر سند رسمى مقدم 
بدارد؛ زیرا اگر این گونه باشــد، نیازى به نقش دادگاه نیســت؛ چــرا که دادگاه در 
معاملات افراد نقش کشــفى دارد نه تأسیســى؛ حال آن که مــاده ى 62 با عبارات 
«اعتبار شــرعى» و «تشخیص دادگاه» نمى خواهد دادگاه را مطلقاً تابع قراردادهاى 
عادى افراد کند که گاه بیّنه ى شــرعى آن ها تنها یک شــاهد و یک سوگند مدعى 
است. اگر این گونه بود که مقنن مى توانست به جاى توسل به مفهوم قابلیت استناد 
و معارضه، از اعتبار معامله با ســند عادى و بطلان قرارداد با سند رسمى مؤخر یاد 
مى کرد و در این صورت نیازى به تشــخیص دادگاه و اعتبار شرعى و عناوینى مانند 
آن نبود؛ زیرا مشــخص است که هر قرارداد غیر تشریفاتى و غیر عینى، با ایجاب و 
قبول کامل اســت و شــرعاً اعتبار دارد؛ اما این نتیجه که قانون گذار به اعتبار سند 
عادى بازگشــته، با عنایت به مبانى مذکور به شدت مشکوك است و با لحاظ تفسیر 

دیگران منشــأ اثر نمى شــود، تا افلاس یا عدم افلاس او معین گردد». این اقرارها بى اعتبار نیستند و در رابطه ى 
طرفین مى توانند منشأ اثر شوند؛ اما در مقابل اشخاص ثالث قابل استناد نخواهند بود؛ به این معنا که اگر اعاده ى 
اعتبار حاصل آمد یا طلب طلبکاران به هر دلیل منتفى شــد، مقرّله مى تواند بر اســاس اقرار به مقرّ مراجعه نماید. 

این وضعیت به نوعى معلق اما در واقع غیر قابل استناد است.
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مضیقِ استثناءِ مقرر در ماده ى 62، باید آن را مردود دانست؛ مضافاً که اثرات مخرب 
آن (اقامه ى دعاوى متعدد و ابطال اســناد رسمى و نقض اصل اعتماد) اجازه ى این 

تفسیر را نمى دهد.
رابعاً، عبارت «اعتبار شــرعى» با لحاظ اصل 167 قانون اساسى و ماده ى 3 
قانون آیین دادرســى دادگاه هاى عمومى و انقلاب در امور مدنى و لزوم اســتناد به 
قانون به ویژه مقررات مختلفى که ماده ى 62 هرگز در مقام نسخ آن برنیامده است، 
لزوماً باید به یکى از مفاهیم قانونى فروکاسته و تفسیر شود؛ زیرا همان طور که بیان 
شــد، هدف مقنن اعمــال مقررات غصب به معناى فقهى و بطلان قرارداد رســمى 
در همــه ى موارد و به طور کلى، بحث از «اعتبار» قــرارداد نبوده و تنها به قابلیت 
اســتناد اشاره کرده است. از این رو به نظر مى رســد که با جمع مقررات بر مبناى 
استنادپذیرى معاملات، تنها آن دسته از قراردادهاى عادى را مى توان مبناى بطلان 
ســند رسمى قرار داد که دارنده ى سند رســمى فاقد حسن نیت است یا معامله ى 
محاباتى و غیر معوض باشــد و یا در تنظیم سند رســمى با لحاظ حقوق دارنده ى 
ســند عادى تخلفى صورت گرفته باشد. براى مثال، اگر فرض کنیم که بانک مکلف 
به بازدید از محل بوده تا متعاقباً تســهیلاتى در حق دارنده ى سند عادى قرار دهد 
ولى به این تکلیف عمل نکرده باشــد؛ حال آن که در صورت مراجعه، متوجه خریدار 
عادى و سکونت در محل مى شد، باید به دارنده ى سند حق داد که سند رهین بانک 

را ابطال نماید.

4. رویه ى قضایى
رویه ى قضایى پس از تصویب ماده ى 62 مذکور، ابتدا به سمت ابطال اسناد 
حرکت کرد، ولى به تدریج و با روشن شدن توالى فاسد آن، با استدلال هایى نزدیک 
به هم، ابطال را تنها به موارد مشــخصى که دارنده ى سند رسمى استحقاق حمایت 
ندارد، منصرف یا محدود نمود. البته این رویکرد را هنوز نمى توان غالب دانســت و 
باید منتظر تحولات دیگر بود. در این قســمت برخى از آراى مربوط و استدلال هاى 

ذیل آن مورد توجه قرار مى گیرد.
شــعبه ى 7 دادگاه عمومى حقوقى نیشــابور به موجب دادنامه ى شماره ى 
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9609977607700424 مــورخ 1396/6/19 در پرونده ى به شــماره کلاســه ى  
9609987607700186، در خواسته ى اثبات (تنفیذ) قرارداد عادى بیعِ یک پلاك 
ثبتى، دعواى خواهان را وارد نمى داند و چنین اســتدلال مى کند: «بنا به تبصره ى 
ماده ى 1305 قانون مدنى، تاریخ مندرج در اســناد عادى صرفاً در رابطه با طرفین 
قرارداد معتبر بوده و قابلیت اســتناد در مقابل اشخاص ثالث را ندارد؛ لذا با پذیرش 
صحت قرارداد اســتنادى خواهان و احراز تقدم تاریخ آن بر تاریخ اســناد رســمىِ 
موضوع انتقال و ترهین ملک، ایــن موضوع نمى تواند در مقابل طرفین قراردادهاى 
رســمى مذکور مورد اســتناد قرار گیرد». دادگاه هم چنین به حکم مندرج در مواد 
22 و 46 و 48 قانون ثبت تمســک جســته که وفق آن، معاملات راجع به املاکى 
که به ثبت رســیده است، باید با سند رسمى به عمل آید و سند عادى راجع به این 
معاملات که ثبت نشــده باشــد، در دادگاه قابل پذیرش نخواهد بود و قراردادهاى 
پیش فروش ساختمان نیز از این حکم مستثنى نبوده و تکلیف مقرر در ماده 3 قانون 
پیش فروش ســاختمان مصوب 1389 تکرار همین حکم است. رأى وحدت رویه ى 
شــماره ى 43 مورخ 1351/8/10 هیات عمومى دیوان عالى کشور نیز مورد استناد 
دادگاه حقوقى نیشابور قرار گرفته است که مطابق آن، عمل شخصى که بدواً با سند 
عادى ملک را منتقل نموده و سپس معامله اى معارض با آن را در قالب سند رسمى 
انجام مى دهد، مصداق بزه معامله ى معارض موضوع ماده ى 117 قانون ثبت ندانسته 
اســت؛ دادگاه بنا به وحدت ملاك از استدلال و اســتنباط قانونى مذکور، معاملات 
راجع به اموال غیر منقول که با ســند عادى انجام شود را معامله و واجد منشاء اثر 
نمى داند و در توجیه مى افزاید: «ابطال معامله اى که بر اســاس ســند رسمى انجام 
شــده،  مخالف با نظم عمومى است زیرا این امر موجب بى اعتمادى عموم جامعه به 
اعتبار اسناد رسمى شده و تزلزل معاملات و روابط حقوقى را در پى خواهد داشت. 
دادگاه هم چنین با تمســک به قاعده ى اقدام مى نویســد: «خواهان با عدم اقدام در 
این خصوص، به ضرر خویش اقدام نموده و نمى تواند علیه اشخاص دیگر که به سند 

رسمى اعتماد نموده اند، ادعایى داشته باشد».
در خصوص مفاد دادنامه ى پیش گفته ذکر دو نکته لازم است؛ نخست این که 
دادگاه مى بایســت به ماده ى 62 قانون احکام دائمى برنامه هاى توسعه ى کشور نیز 
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توجه مى نمود و در راى پاســخى براى آن ارائه مى داد؛ و دوم، ضرورت اســتناد به 
ماده ى 1305 قانون مدنى1 اســت. این که ماده ى مذکور حتى با فرض اثبات تاریخ 
نیز در مقابل دیگران قابل اســتناد نباشد، عین نزاع است و چنین نگاهى به ماده ى 
مذکــور ما را از مراجعه به مبانى دیگر بى نیاز خواهد کرد؛ زیرا حســب اســتنباط 
دادگاه، تاریخ ســند عادى صرفاً بین طرفین منشــأ اثر است نه دیگران؛ بدین سان 
نمى توان ســند عادى را مؤخر یا هم زمان با تاریخ سند عادى تصور کرد! بعید است 
دادگاه به نتایج چنین اســتنباطى پاى بند شــود؛ البته این استنباط خالى از وجه 

نیست؛ اما لازم بود استدلال بیشتر و روشن ترى ارائه مى شد.
دادنامه ى شــماره ى 9709976613400172 مــورخ 1397/2/5 موضوع 
پرونــده ى به شــماره کلاســه ى 9609986613400355 شــعبه ى دوم دادگاه 
عمومى حقوقى خرم آباد به قانون احکام دائمى برنامه هاى توســعه ى کشور مصوب 
1395/11/10 و منتشــره در روزنامه ى رسمى کشور مورخ 1395/1/20 و ماده ى 
73 این قانون که حســب آن «این قانون پس از انقضاى برنامه  پنج ســاله ى توسعه  
جمهورى اســلامى ایران لازم الاجراســت»؛ و ماده واحده  ى مورخ 1394/12/18: 
«ماده 235 قانون برنامه پنج ســاله تا پایان 1395 تمدید و با تصویب برنامه ششم 
توســعه و ابلاغ آن ملغى الاثر مى شود» اشاره نموده و نتیجه گرفته است: «با توجه 
به ماده ى 4 قانون مدنى، قانون موصوف و ماده ى 62 آن نسبت به معاملات گذشته 
اثرى ندارد. ماده ى 62 قانون مذکور چون مســتلزم حکم ماهوى اســت، نمى تواند 
نســبت به قراردادهایى که ثابت بر وضع آن منعقد شده است، حاکم باشد». به نظر 
مى رسد حتى در فرضى که شمول این ماده را به معاملات گذشته و بعد از تصویب 
این قانون (توامان) بدانیم، موضوع از چند جهت قابل بررسى است: نخست؛ منظور 
از اعتبار شرعى چیست؟ آیا اعتبار شرعى رکنى از ارکان صحت معاملات است؟ آبا 
با کشــف دادگاه مبنى بر اثبات وقوع عقد بیع، رکنى به ارکان صحت معامله اضافه 
مى شــود؟ به باور دادگاه، در واقع، اعتبار شرعى همان اعتبار قانونى است و بیش از 
آن نمى تواند باشــد؛ زیرا اولاً، در نظام حقوقى ایران با وجود قانون نوبت به مراجعه 

1. «در اسناد رسمى تاریخ تنظیم معتبر است حتى بر علیه اشخاص ثالث ولى در اسناد عادى فقط درباره اشخاصى 
که شرکت در تنظیم آن ها داشته و ورثه آنان و کسى که به نفع او وصیت شده معتبر است».
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به منابع دیگر نمى رســد؛ و ثانیاً، شرایط و ارکان عمومى صحت قراردادها در ماده ى 
190 قانون مدنى منعکس شده و ماده ى 6 قانون آیین دادرسى دادگاه هاى عمومى 
و انقلاب در امور مدنى نیــز وظیفه ى کنترل قراردادها را به دادگاه مى دهد که اگر 
بر خلاف نظم عمومى و اخلاق حســنه باشد بى اعتبار تلقى شوند؛ ثالثاً، اگر منظور 
ماده ى 62 مذکور، معتبر بودن هر معامله ى عادى و نقض حقوق اشــخاصى باشــد 
که سند رســمى در اختیار دارند (در حدودى که واجد حسن نیت هستند)، نیازى 
به انشاء ماده ى 62 به این کیفیت نبود؛ چرا که این ماده هم به «تشخیص دادگاه» 
اشاره دارد؛ حال آن که حکم دادگاه اصولاً اعلامى است نه تأسیسى و این خود نشان 
مى دهــد که در این مورد هر ســند عادى را نباید پذیرفــت و باید به مبانى دیگر و 
رعایت مقررات ثبتى توجه داشت. در این ماده از «اعتبار شرعى» یاد شده که صرف 
نظر از ابهام آن حداقل مفید این معناســت که معامله باید در وضعیتى باشد که از 
نظر حقوقى قابل اتکا و اعتماد باشد؛ زیرا در نظام قانونى، معامله ى حقوقى و شرعى 
نباید دوگانه باشــد و بنابراین با وصف مــاده ى 62 هنوز هم دادگاه باید با توجه به 
مقررات حاکم بر تعارض اسناد عادى و رسمى به موضوع بنگرد و تصویب ماده ى 62 
به مثابه خط بطلانى بر مقررات ثبتى و رسمى نیست؛ مضافاً این که اگر این گونه به 
موضوع بنگریم که با کشــف دادگاه از اعتبار بیع عادى و اعتبار بخشى کامل به آن، 
باید تمام شــراط صحت و استناد و معارضه با اسناد عادى را بر چنین امرى مترتب 
کرد، در واقع چنین کشــفى موجب حل اختلاف میان خریدار و فروشنده مى شود 
و نســبت به اشخاص ثالث با حســن نیت نقش مخربى خواهد داشت که بر خلاف 
مذاق شــرع و اعتماد به اسناد رسمى است؛ هم چنان که مطابق اصل لاضرر، همین 
که حکم اولیه ى شرعى (فرض اعتبار داشتن سند عادى و بیع غیر رسمى در مقابل 
دیگران) سبب ضرر غیر شود، باید مورد نفى قرار گیرد و از این رو دادگاه سند عادى 
را در مقابل هر دارنده ى با حسن نیتى که به قانون رسمى کشور و اسناد معتبر اتکا 
کرده است غیر قابل استناد مى داند» دادگاه دلالت ماده ى 62 قانون احکام دائمى را 
قابلیت استناد و معارضه داشتن سند عادى دانسته که از نظر تقدم و ترجیح نسبت 
به سند رســمى حکمى را بیان نکرده اســت و در مقابل به ماده ى 72 قانون ثبت 
اسناد و املاك استناد کرده و سند رسمى را  داراى «اعتبار کامل نسبت به اشخاص 
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ثالث» دانسته است، و با استناد به این که در قانون به چنین وصفى براى سند عادى 
تصریح نشــده اســت، نتیجه مى گیرد که «با فرض قابلیت استناد نیز، باز هم تقدم 
اعتبار اسناد عادى نسبت به سند رسمى، در شرایط مساوى منتفى است و در نظام 
حقوق منظم نمى توان فراتر از قانون عمل کرد و وقتى تنظیم سند به صورت رسمى 
در مقررات ثبتى و نیز به حکم بخش اول ماده ى 62 الزامى است، دادگاه نمى تواند 
سند عادى را که بر خلاف دستورات امرى مقنن تنظیم گردیده، بر سند رسمى که 
با رعایت قانون تنظیم شده است مقدم و مرجح بداند و مبانى اصل اعتماد مشروع و 
استحکام معاملات نیز موید این معناست؛ لذا به باور دادگاه، صرف وضع ماده ى 62 
مذکور به معناى نقض قواعد دیگر مانند اعتبار کامل سند رسمى در مقابل دیگران 
و اعتبار نســبى سند عادى نیست تا ابطال سند رسمى را به استناد معامله ى مقدم 
عادى بتوان قابل توجیه دانســت و نظر به این که تنها در صورتى که دارنده ى سند 
رسمى در موقعیت سوء نیت و تقصیر و یا قصور باشد مى توان بیع عادى را با شرایط 
صحت و کافى بودن دلایل اثباتى آن موجب بطلان ســند رسمى دانست که در این 
صورت هم کافى است یکى از خریداران با سند رسمى در سلسله ى نقل و انتقالات 
متعدد، واجد حسن نیت باشد تا مورد حمایت قرار گیرد و در واقع، بر اساس مبانى 
تئورى قابلیت اســتناد و اعتبار کامل سند رسمى، تنها در صورتى که دارنده ى سند 
رســمى، آن را به نحوى به دست آورده که مى بایست از روابط اشخاص دیگر نسبت 
بــه مبیع اطــلاع حاصل مى کرد و با علم یا امکان اطــلاع از بیع عادى اقدام نموده 
باشــد، حق تکیه بر قواعد حقوقىِ حمایت از ســند عادى را ندارد (قاعده ى اقدام)؛ 
حال آن که در این پرونده چنین شــرایطى محرز نشده و لذا نمى توان اعتبار شرعى 

را براى سند عادى تعریف کرد».
شــعبه ى 11 دادگاه عمومــى حقوقــى کرمانشــاه به موجــب دادنامه ى 
شــماره ى 9609978311101056 موضــوع پرونــده ى به شــماره کلاســه ى 
940998831100009 با اســتناد به نظر فقهاى شــوراى نگهبان که اطلاق مواد 
22 و 48 قانون ثبت را غیر قانونى و غیر شــرعى اعلام کرده است، مى نویسد: «این 
حکم زمانى قابلیت استناد دارد که انتقال مالکیت با ناقل مشروع و قانونى باشد و در 
غیر این صورت از مصادیق آیه ى شــریفه «یا ایها الذین امنوا لاتاکلوا اموالکم بینکم 
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بالباطــل الا ان تکون تجاره عن تراض منکم1» بوده و باطل و بلااثر اســت. دادگاه 
هم چنین به مفهوم مخالف صدر ماده ى 70 قانون ثبت اســناد و املاك 2 (ســندى 
که مطابق قوانین به ثبت رســیده معتبر خواهد بود) اشــاره کــرده که مطابق آن 
«سندى که مطابق قوانینى به ثبت نرسیده ... معتبر نخواهد بود» و نتیجه مى گیرد: 
«اقدامات خوانده که بدون رعایت موازین شرعى و قانونى و با نادیده گرفتن دستور 
مقامات قضایى انجام شــده، باطل و فاقد اعتبار قانونى است؛ثانیاً، عقد بیع از جمله 
عقود رضایى بوده که صرفاً با ایجاب و قبول منعقد شده و بدیهى ترین اثر آن، انتقال 
مالکیت از فروشــنده به خریدار است. بنابراین در رهن قرار دادن ملک موضوع دعوا 
پس از فروش آن به خواهان ها، معامله با مال غیر بوده؛ طرح دعواى بطلان توســط 
آن ها که حکایت از عدم اطلاع آنان از ترهین مذکور و عدم موافقت آنان با اقدامات 

خوانده ى یاد شده دارد، از مصادیق عقد فاسد بوده و فاقد اثر حقوقى است». 
شــعبه ى 16 دادگاه عمومــى حقوقــى مشــهد در دادنامه ى شــماره ى 
9609977598000896 مــورخ 1396/9/7 در توجیه ضرورت تشــریح وضعیت، 
چنین مقدمه چینى مى کند: « نظر به این که موضوع دعواى حاضر از معضلات فعلى 
نظام حقوقى اســت و هر کدام از طرفین دعوا به نحوى دچار زیان شــده یا ممکن 
اســت حقوق خود را از دســت بدهند و بنابراین ملاحظات قانونى حاکم بر دعوى 
باید تشــریح گردد تا جهت مدلل نمودن تصمیم دادگاه استفاده شوند و دادگاه نیز 
تنها ایــن ملاحظات را در نظر دارد»، در تبیین مبانى راى آورده اســت: «پیچیده 
شــدن روابط اجتماعى و حقوقى و دخالت قواعد آمره اى مانند ثبت ســند رسمى 

1. النساء: 29
2. «سندى که مطابق قوانین به ثبت رسیده رسمى است و تمام محتویات و امضاهاى مندرجه در آن معتبر خواهد 
بود مگر آن که مجعولیت آن ثابت شود.  انکار مندرجات اسناد رسمى راجع به اخذ تمام یا قسمتى از وجه یا مال و 
یا تعهد به تأدیه وجه یا تسلیم مال مسموع نیست.  مأمورین قضایى یا ادارى که از راه حقوقى یا جزایى انکار فوق 
را مورد رســیدگى قرار داده و یا به نحوى از انحاء مندرجات سند رسمى را در خصوص  رسید وجه یا مال یا تعهد 
به تأدیه وجه تسلیم مال معتبر ندانند به شش ماه تا یک سال انفصال موقت محکوم خواهند شد.  تبصره- هر گاه 
کســى که به موجب سند رسمى اقرار به اخذ وجه یا مالى کرده یا تأدیه وجه یا تسلیم مالى را تعهد نموده مدعى 
شــود که اقرار یا تعهد او در  مقابل ســند رسمى یا عادى یا حواله یا برات یا چک یا فته طلبى بوده است که طرف 
معامله به او داده و آن تعهد انجام نشده و یا حواله و یا برات یا چک  یا فته طلب پرداخت نگردیده است این دعوا 

قابل رسیدگى خواهد بود».
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براى تحقق با اثبات انواع قراردادهاى اشــخاص، ایجاب مى کند که قواعد قراردادها 
نیــز تابع نظم جدید حقوقى قرار گیرد و پاره اى اصول مانند رضایى (قصدى) بودن 
عقــد بــا حاکمیت اراده ى باطنى، جاى خــود را به اصل اعتماد به ظاهر اســناد و 
مالکیت ظاهرى و ثبت شــده بدهد؛ به ویژه در روابطى که ارتباط مســتقیم با نظم 
عمومى دارد و عدم رعایت مقررات ثبت اســناد و تشریفات مقرر، توالى فاسد دینى 
اســت که در مقابل حقوق عینى دارنده ى سند رسمى تاب معاوضه ندارد، به همین 
ویژگــى باز مى گردد». دادگاه اصطلاح عقد پنهانى را به کار گرفته و این اصطلاح را 
هر آن چیزى مى داند که نظام حقوقى به طور نوعى قابلیت شناسایى و اطلاع از آن 
را ندارد و لذا نتیجه مى گیرد که در روابط معاملاتى که ســند رســمى براى تنظیم 
آن ها ضرورى اســت، هر قرارداد عادى که خارج از چارچوب تشریفات مقرر تنظیم 
مى گردد داراى وصف پنهانى اســت؛ زیرا دولت بر آن نظــارت ندارد و مالیات اخذ 
نمى کند؛ و لذا پذیرش ارائه ى قرارداد پنهانى، حقوق ثالثِ با حســن نیت را محدود 
یا انکار مى نماید. از نظر قانون، تنظیم قرارداد به صورت رسمى براى قابلیت استناد 
قرارداد در مقابل اشــخاص ثالث ضرورى اســت؛ زیرا عبارت ماده ى  22 قانون ثبت 
اسناد و املاك در این که دولت فقط کسى را که ملک به اسم او ثبت شده و یا کسى 
که ملک مزبور به او منتقل گردیده و این انتقال نیز در دفتر املاك به ثبت رسیده 
را مالک خواهد شناخت، مبین این معنا است. قرارداد با سند عادى تنها بین طرفین 
اعتبار دارد و در مقابل ثالث قابل اســتناد نیست و همانند معامله ى به قصد فرار از 
دین که نسبت به طلبکار و در حالت اطلاع خریدار از انگیزه ى فروشنده قابل استناد 
نیست و از آن گاه به بطلان نسبى نیز یاد مى شود، در مورد معاملات با سند عادى 
نیز وقتى دولت تنها دارنده ى ســند رسمى را مالک مى داند، به این معنى است که 
چنین قراردادى نمى تواند مبناى حق و تکلیف نسبت به اشخاص ثالث شود. دادگاه 
با این اســتدلال که قرارداد عادى با هر ماهیتى در مقابل ثالث قابل استناد نیست، 

خود را از توصیف قرارداد عادي ارائه شده بى نیاز دیده است.
در مقابل، شــعبه ى بیســت و پنجم دیوان عالى کشــور بــا نقض یکى از 
تحلیل هاى مذکور، از اعتبار ســند عادى یاد مى کند. به موجب دادنامه ى شماره ى 
9609970908500400 مورخ 1396/12/27 صادره از این شعبه، اعتراض خواهان 
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نســبت به دادنامه ى شــماره ى 899  مورخ 1396/8/9 صادره از شعبه ى شانزدهم 
دادگاه عمومى مشــهد دایر بر محکومیت خواهان بر بى حقى در خواســته ى ابطال 
ســند رهنى را وارد دانسته و چنین استدلال مى کند: «دادگاه با وجود این که وقوع 
قرارداد مورخ 1392/9/5 فیمابین خواهان و خوانده ى ردیف اول را ثابت تشخیص و 
محرز دانسته، حکم بر بى حقى خواهان در خواسته ى ابطال سند رهنى صادر کرده 
اســت؛ در حالى که قرارداد مستند دعوى مقدم بر تاریخ سند رهنى (1393/7/15)

تنظیم شــده و خوانده ى ردیف اول هنگام ترهین ملــک در آپارتمان موضوع دعوا 
مالکیتى نداشــته و در این راستا از طرف خواهان نیز ماذون نبوده؛ لذا صدور حکم 

بر بى حقى خواهان موقعیت قانونى نداشته است». 
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برآمد
1- ماده ى 62 قانون احکام دائمى برنامه هاى توسعه ى کشور از نظر شیوه ى 
قانون گذارى با ایراد مواجه است؛ زیرا: اولاً، صداقتى در متن قانون دیده نمى شود و 
کافى بود به طور روشن اعلام مى کردند که معاملات با سند عادى نیز با فرض احراز، 
مطلقاً صحیح و یا بى اعتبار است. این که چند نوبت به اسناد رسمى اشاره شود و در 
نتیجه، سند عادى را مقدم بداند، جز به اختلاف در رویه ى قضایى منتهى نمى شود؛ 
ثانیاً، سیاســت قانون گذارى که به بى اعتبارى اســناد رسمى منتهى مى شود، قابل 

دفاع نیست.
2- از ماده ى 62 ضمانت اجراى معینى به دست نمى آید (لابشرط)؛ هرچند 
که این ماده به صحیح غیر قابل استناد نزدیک تر است؛ اما وقتى در کنار دیگر قواعد 
و اصول حقوقى قرار گیرد، مى توان از ضمانت اجراى غیر قابل استناد بودن قراردادِ 

موضوع سند عادى در مقابل سند رسمى دفاع کرد.
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