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When a person dies and leaves Registrated 
heritage, final owners of heritage may intend 
to sale heritage because of practical problems 
of parcenary in ownership. Evidently, if 
sale of foregoing heritage is not peacefully 
Feasable, claim to sale heritage will appear. 
Trial of claim to sale heritage is sometimes 
in contrast with the rules of trial and adherent 
to exceptional provisions. Hence, the claim to 
sale, which is propounded in the courts, will 
be Heared only after propounding the claim to 
partite in documents and estates registration 
office and Emissioning the certification of 
non-partition. The request of claim must 
be passing sentence in an exceptional mode 
and subsequently, the court determines to 
sale in an exceptional format. Determining 
to sale in an exceptional format has effects. 
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First, determination to sale is not subject to the functus officio and 
judgment of the judge rules. Second, although it is not possible to 
protest to determination to sale through ordinary and extraordinary ways 
established in civil procedure code, interested individuals can lawsuit 
for revocation of the determination to sale. Third, determination to sale 
is always contradictory. In this paper, we intend to specify foregoing 
instances in a theoretical mode and search them in judicial procedure.
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مجله پژوهشهای حقوقی، دوره 20، شماره 45، بهار 1400

ــروش  ــوای ف ــی در دع ــد دادرس ــدول از قواع ــق ع مصادی
ــی ــه قضای ــه روی ــرش ب ــا نگ ــه ب ترک

چکیده:

ــان  زمانــی کــه انســان فــوت می کنــد و ترکــه غیر منقــول دارای جری
ــت  ــن اس ــذارد، ممک ــای می گ ــود به ج ــه ای را از خ ــی خاتمه یافت ثبت
مالکیــن نهایــی ترکــه به جهــت مشــکلات عملــی ناشــی از اشــاعه در 
مالکیــت، ناگزیــر گردنــد تــا بــه فــروش ترکــه بپردازنــد. بدیهــی اســت 
ــن  ــالمت آمیز ممک ــق مس ــه ای از طری ــن ترک ــروش چنی ــر ف ــه اگ ک
ــی  ــد. دادرس ــدا می کن ــت پی ــه موضوعی ــروش ترک ــوای ف ــد، دع نباش
ــوده و  ــد دادرســی نب ــا قواع ــق ب ــه گاهــی مطاب ــروش ترک ــوای ف دع
تابــع مقرراتــی اســتثنائی می باشــد. ازایــن رو، دعــوای فــروش کــه در 
محاکــم دادگســتری مطــرح می شــود، بایــد مســبوق بــه طــرح دعــوای 
افــراز در اداره ثبــت اســناد و امــلاک و صــدور گواهــی عدم افــراز باشــد. 
خواســته دعــوی، صدور دســتور اســت؛ نــه حکــم و متعاقــب آن، دادگاه 
ــم،  ــای حک ــتور به ج ــدور دس ــم. ص ــه حک ــد؛ ن ــادر می کن ــتور ص دس
ــروش مشــمول  ــتور ف ــه نخســت، دس ــرح دارد ک ــن ش ــه ای ــاری ب آث
قاعــده فــراغ دادرس و اعتبــار امــر قضاوت شــده نمی گــردد؛ دوم، 
علی رغــم اینکــه امــکان اعتــراض از طــرق عــادی و فوق العــاده 
کــه در قانــون آییــن دادرســی مدنــی مقــرر گشــته اســت، بــه دســتور 
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استناددهی: 

فــروش وجــود نــدارد، اشــخاص ذی نفــع می تواننــد دعــوای ابطــال دســتور فــروش را در دادگاه محــل 
وقــوع ترکــه مطــرح کننــد؛ ســوم نیــز اینکــه دســتور فــروش همیشــه حضــوری اســت. در ایــن مقالــه 

قصــد داریــم بــه تبییــن نظــری مصادیــق یادشــده و جســتجوی آن در رویــه قضایــی بپردازیــم.
کلیدواژه ها: 

دعوی، فروش، ترکه، قاعده، استثناء.

برگرفتــه از پایــان نامــه بــا عنــوان » تشــریفات خــاصّ دعــاوی ارث بــا نگرشــی بــه رویــه قضایی ایــران«، دانشــگاه علــوم قضایی 
و خدمــات اداری، دانشــکده حقــوق قضایی.
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مصادیق عدول از قواعد دادرسی در دعوای فروش ترکه ...

مجله  قضایی«.  رویه  به  نگرش  با  ترکه  فروش  دعوای  در  دادرسی  قواعد  از  عدول  »مصادیق  احسان  بهرامی، 
پژوهش های حقوقی 20، ش. 45 )1 خرداد، 1400(: 274-257.
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مقدّمه
دعوای فروش ترکه زمانی مطرح می شود که بحث از ترکه مشاع در میان باشد. آنجا که لا اقل یکی 
از مالکین متعدد ترکه، موافق ادامه اشاعه در مالکیت نباشد و سودای فروش ترکه را در ذهن بپروراند. 
بدیهی است که در چنین وضعیتی، مالکی که راضی به تداوم اشاعه در مالکیت نیست، می تواند 
مستقلًا حصّه خود از ترکه را به دیگری انتقال دهد و درصورت عدم امکان، از طریق توافق با سایر 
شرکا، از طریق تقسیم ترکه به اشاعه در مالکیت پایان دهد. با وجود این، اگر طریق اخیر نیز مسدود 
باشد، مالک مخالف ادامه اشاعه در مالکیت می تواند از باب قاعده »الحاکم ولیّ الممتنع« با مراجعه 

به حاکم تقاضای فروش ترکه را بکند.
خواهان فروش ترکه، از دو طریق می تواند الزام سایر شرکا به فروش ترکه را از حاکم بخواهد.   
طریق نخست این است که خواهان باید بر اساس فصل هفتم از باب پنجم ق.ا.ح. دعوای تقسیم 
ترکه به طور کلیّ را مطرح نماید. در چنین حالتی، خواسته خواهان باید تقسیم ترکه باشد و منظور از 
تقسیم در چنین وضعیتی، تقسیم به جمیع اقسام آن، یعنی تقسیم به افراز، تقسیم به تعدیل، تقسیم 
به ردّ و تقسیم به فروش می باشد. چنین طریقی را می توان از اطلاق لفظ تقسیم در ماده 300 و مواد 
316 و 317 قانون امور حسبی1 به وضوح ملاحظه کرد. طریق دوم که تنها درخصوص ترکه غیرمنقول 
دارای جریان ثبتی خاتمه یافته امکان پذیر است، این است که خواهان فروش چنین ترکه ای باید بر 
اساس قانون افراز و فروش املاک مشاع مصوّب 1357 و آیین نامه اجرایی آن مصوّب 1358، دعوای 
فروش ترکه را مطرح نماید. در چنین حالتی، خواسته خواهان باید فروش ترکه باشد. درخصوص 
طریق دوم که همانا دعوای فروش ترکه غیرمنقول دارای جریان ثبتی خاتمه یافته است، ملاحظه 
می گردد که گاهی از مقررات قاعده محور دادرسی عدول می گردد و احکام استثنائی جایگزین آن 
می شود. در نوشته حاضر، در کنار شناسایی مصادیق عدول از قواعد دادرسی در چنین دعوایی، به 
بازخورد رویه قضایی نسبت به آنها خواهیم پرداخت؛ چراکه مطالعه حقوق شکلی بدون توجّه به رویه 
قضایی، اصولًا عقیم می باشد و برداشت های اشتباه موجود در رویه قضایی در این خصوص نیز ناشی 

از همین عدم بذل توجّه بوده است.2

1. ماده 300 ق.ا.ح.: »درصورت تعدد ورثه هریک از آنها می توانند از دادگاه درخواست تقسیم سهم خود را از سهم 
سایر ورثه بخواهند.«؛ ماده 316 ق.ا.ح.: »تقسیم طوری به عمل می آید که برای هریک از ورثه از هر نوع اموال حصه ای 
معین شود و اگر بعضی از اموال بدون زیان قابل قسمت نباشد، ممکن است آن را در سهم بعضی از ورثه قرار داد و برابر 
بهای آن از سایر اموال در سهم دیگران منظور نمود و اگر تعدیل محتاج به ضمیمه پول به اموال باشد، به ضمیمه آن 
تعدیل می شود.«؛ ماده 317 ق.ا.ح.: »درصورتی که مالی اعم از منقول یا غیرمنقول قابل تقسیم و تعدیل نباشد، ممکن است 

فروخته شده بهای آن تقسیم شود...«
2. لازم به ذکر است که با دقت نظر در تعاریف یادشده علمای حقوق از مفهوم دعوا، دعوای فروش ترکه یک دعوای 
تمام عیار است؛ چه آنکه می توان گفت که در تعاریف ارائه شده از دعوا، دو رکن مشترک وجود دارد: رکن اول عبارت است 
از اینکه دعوا باید از سوی مدعی و خواهان آن مطرح شود که عبارات »اشخاص، مدعی و مدعی حق« بیانگر این مهم 
است. رکن دوم نیز عبارت است از اینکه دعوی باید طرفی داشته باشد که پیش از طرح دعوی، حق موردادعا را تضییع یا 
←
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1- خواسته دعوی، صدور دستور فروش

1-1- تبیین نظری
قاعده این است که آنجا که شخص جهت فصل خصومت و حل اختلاف خود با شخص یا اشخاص 
دیگر به اقامه دعوی روی می آورد، از دادگاه تقاضای صدور حکم جهت فصل خصومت و دعوای 
حادث شده میان او و شخص یا اشخاص دیگر را دارد. درنتیجه این قاعده است که ماده 299 قانون 
آیین دادرسی مدنی3 تصمیم دادگاه راجع به ماهیت دعوی و قاطع آن به طور کلیّ یا جزئی را حکم 

دانسته است.
با وجود این، در دعوای فروش ترکه غیرمنقول دارای جریان ثبتی خاتمه یافته، علی رغم اینکه   
خواهان جهت فصل خصومت و حل اختلاف خود با شخص یا اشخاص دیگر به اقامه دعوی روی 
می آورد، باید از دادگاه تقاضای صدور دستور فروش را داشته باشد. این حکم خاصّ و خلاف قاعده را 
می توان در ماده 4 قانون افراز و فروش املاک مشاع که مقرر می دارد: »ملکی که به موجب تصمیم 
قطعی غیرقابل افراز تشخیص داده شود با تقاضای هریک از شرکاء به دستور دادگاه شهرستان فروخته 
می شود« و ماده 9 آیین نامه اجرایی این قانون که مقرر می دارد: »درصورت صدور حکم قطعی بر 
غیرقابل تقسیم بودن ملک دادگاه شهرستان برحسب درخواست یک یا چند نفر از شرکاء دستور فروش 
آن را به دایره اجرای دادگاه خواهد داد ...« جستجو کرد؛ زیرا دادگاه در حدود درخواست خواهان 
مبادرت به اتخاذ تصمیم قضایی می کند و زمانی که تصمیم قضایی، صدور دستور فروش باشد، نتیجه 

می شود که خواسته نیز صدور دستور فروش بوده است.4

انکار کرده باشد که عبارات »دیگری، انکار یا تجاوز و انکار یا تضییع« بیانگر این مهم است. رکن اول، لزوم طرح 
دعوی از سوی ذی نفع و رکن دوم، ترافعی بودن دعوی نام دارد. )جهت ملاحظه تعریف علمای حقوق از دعوی، نک: ناصر 
کاتوزیان، اعتبار امر قضاوت شده در دعوای مدنی )تهران: دادگستر، 1376(، 118؛ احمد متین دفتری، آیین دادرسی مدنی 

و بازرگانی )تهران: مجد، 1378(، جلد اول، 209؛ قدرت الله واحدی، آیین دادرسی مدنی )تهران: میزان، 1377(، 283.(
و  باشد، حکم  کلیّ  یا  جزئی  به طور  آن  قاطع  و  دعوی  ماهیت  راجع به  دادگاه  رأی  »چنانچه  ق.آ.د.م.:  ماده 299   .3

می شود.« نامیده  قرار  درغیر این صورت، 
4. این شبهه را نیز باید از ذهن زدود که به موجب رأی وحدت رویه شماره 719 هیئت عمومی دیوان عالی کشور مورّخ 
1390/02/20 )جهت ملاحظه رأی وحدت رویه شماره 719، نک: سیّد احمد باختر، مجموعه کامل آرای وحدت رویه 
دیوان عالی کشور )تهران: جنگل، 1394(، جلد اول، 815 و 816.( دیگر امکان طرح دعوای فروش ترکه غیرمنقول دارای 
جریان ثبتی خاتمه یافته وجود ندارد و هر ادعایی که هست باید بر اساس طرح دعوای تقسیم ترکه به طور کلیّ مطرح 
شود. )جهت ملاحظه نظری که این شبهه را تقویت نموده است، نک: حسین قربانیان، آیین رسیدگی به درخواست تقسیم 
ترکه و مطالبه سهم الارث )تهران: مؤسسه مطالعات و پژوهشهای حقوقی شهر دانش، 1394(، 32-29(؛ زیرا محلّ نزاع 
در رأی وحدت رویه موصوف، جایی است که خواهان، دعوایی به خواسته تقسیم ترکه مطرح کرده است و بدیهی است که 
خواسته تقسیم ترکه، همان طور که گفتیم، دلالت بر تقسیم ترکه به جمیع اقسام تقسیم، یعنی تقسیم به افراز، تقسیم به 
تعدیل، تقسیم به ردّ و تقسیم به فروش دارد و همین دلالت سبب می گردد که دعوی تابع ق.ا.ح. باشد؛ نه ق.ا.و.ف.ا.م. آری 
ازاین رو است که رأی منتخب هیئت عمومی دیوان عالی کشور جهت صدور رأی وحدت رویه در امعان نظر خود می آورد 
که: »... چون تقسیم ترکه ملازمه با افراز ندارد، لذا از شمول قانون افراز و فروش املاک مشاع خارج است ...«.     ←       

Bahramy, Ehsan “Instances of Deviation from Trial’s Rules in the Claim to Sale Heritage with a...” Jour. of Legal Res. 20, 
no. 45 (May 22, 2021): 257-274. 

مصادیق عدول از قواعد دادرسی در دعوای فروش ترکه ...
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1-2- جستجو در رویه قضایی
چنین حکم خاصی در رویه قضایی نیز مشاهده می گردد. به عنوان نمونه، به موجب دادنامه شماره 108 
مورّخ 1391/04/11 صادره از شعبه چهل و دوم دادگاه حقوقی تهران5، قضیه از این قرار است که 
چند تن از ورثه دعوایی به خواسته رسیدگی و صدور دستور فروش ترکه غیرمنقول دارای پلاک ثبتی 
به طرفیت سایر ورثه در دادگاه حقوقی تهران مطرح می کنند. پس از ارجاع پرونده به شعبه چهل و 
دوم، این شعبه با استناد به: »... ماده 4 قانون افراز و فروش املاک مشاع مجوز فروش ملک مزبور 
تحت نظارت واحد اجرای احکام مدنی و بر اساس مواد 137 و بعد قانون اجرای احکام مدنی ...«6 

دستور فروش ترکه را صادر می کند.
سؤالی که به ذهن می رسد این است که درصورتی که خواسته خواهان، »صدور دستور فروش«   
نباشد و »صدور حکم به فروش« یا »صدور حکم به دستور فروش« یا مواردی از این قبیل باشد، باید 

چه تصمیمی گرفت؟
در پاسخ لازم می آید که به رویه قضایی گریزی بزنیم؛ جایی که به موجب دادنامه شماره 425   
قرار است  این  از  ماجرا  تهران7،  دادگاه حقوقی  از شعبه سی و هشتم  مورّخ 1391/05/04 صادره 
که خواهان دعوایی به خواسته صدور حکم مبنی بر دستور فروش ملک مشاع دارای جریان ثبتی 
خاتمه یافته به طرفیت خوانده در دادگاه حقوقی شهرستان تهران مطرح می نماید. پس از ارجاع پرونده 
به شعبه سی و هشتم، این شعبه اعلام می کند که: »... خواسته متقاضی مورداجابت قرار می  گیرد و 
حکم به فروش ملک مذکور تقسیم بهای آن بین شرکا به نسبت حصه و به استناد مواد 1 و 4 قانون 
افراز و فروش املاک مشاعی و ماده 10 آیین نامه صادر و اعلام می گردد ... .« سپس خوانده از حکم 
صادره تجدیدنظرخواهی می کند و شعبه سیزدهم دادگاه تجدیدنظر استان تهران8 پس از ارجاع پرونده 
به آن با بیان اینکه: »درخصوص تجدیدنظرخواهی ... نسبت به دادنامه 425-1391/05/04 صادره از 
شعبه 38 دادگاه عمومی تهران که بر اساس آن دستور فروش ملک متنازعٌ فیه صادر شده است نظر 
به اینکه دستور فروش از موارد تجدیدنظرخواهی در ماده 331 قانون آیین دادرسی مدنی نمی باشد 
بنابراین قابل تجدیدنظر نبوده و باتوجه به وحدت ملاک تبصره 3 ماده 339 قانون آیین دادرسی مدنی 
دادنامه  تجدیدنظرخواهی  نمی تواند موجبات  بدوی  دادگاه  رأی  زیر  در  قابل اعتراض  نوشتن  صرف 

گویی شعبه محترم هم نظر با ما بر این باور بوده است که زمانی که از تقسیم ترکه نام برده می شود، مراد از آن تقسیم 
ترکه به جمیع اقسام تقسیم و به عبارتی، تقسیم ترکه به طورکلیّ است؛ درحالی که به تقسیم به افراز و فروش موضوع 
ق.ا.و.ف.ا.م.، تقسیم ترکه گفته نمی شود؛ بلکه تقسیم ترکه به معنای خاص گفته می شود. لذا ازاین روست که تقسیم ترکه 

را دارای ملازمه با افراز نمی داند.
.www.j.ijri.ir ،1397 5. پژوهشگاه قوه قضائیه، بانک داده آراء، 3 آبان

6. دادگاه به جای عبارت »دستور فروش« از عبارت »مجوّز فروش« استفاده کرده است که به نظر می رسد که مسامحه 
در تعبیر بوده است و باتوجه به مستندات قانونی ذکرشده در رأی، موثرّ در مقام نمی باشد.

7. پژوهشگاه قوه قضائیه، پیشین.
8. همانجا.
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تجدیدنظرخواسته را فراهم نماید بنابراین دادگاه تجدیدنظر با تکلیفی مواجه نمی باشد ...« پرونده را با 
صدور قرار رد دادخواست تجدیدنظرخواهی به دادگاه بدوی اعاده می کند.

همان طور که ملاحظه گردید، خواسته خواهان، صدور حکم مبنی بر دستور فروش بود و تصمیم   
این جهت که خلاف  از  نیز مطابق خواسته خواهان صورت گرفت. چنین تصمیمی  بدوی  دادگاه 
مقرره ماده 4 قانون افراز و فروش املاک مشاع و ماده 9 آیین نامه اجرایی آن است، خلاف قانون 
است؛ چه آنکه بر اساس مقررات پیش گفته دادگاه مکلفّ است دستور فروش صادر کند؛ نه حکم به 
دستور فروش. دادگاه تجدیدنظر نیز در کمال شگفتی در فرازهای نخستین رأی خود از اظهارنظر 
عدم قابلیت  به  مهم،  این  از  عبور سهل انگارانه  با  و  می کند  یاد  فروش«  »دستور  به  بدوی  دادگاه 
قابلیت  آنچه  گفت،  خواهیم  که  همان طور  درحالی که  می پردازد؛  صادره  رأی  از  تجدیدنظرخواهی 
تجدیدنظرخواهی ندارد، دستور فروش است؛ درحالی که در مانحن فیه حکم صادر گشته است و قضیه 

متفاوت خواهد بود.
به هر رو، به نظر می رسد آنچه که موافق تشریفات دادرسی می باشد این است که دعوای فروش   
در وضعیتی که خواسته آن صدور حکم باشد و نه صدور دستور، برابر قانون مطرح نشده است و مستند 

به ماده 2 ق.آ.د.م9 باید در این خصوص قرار عدم استماع صادر نمود.

2- گواهی عدم افراز

2-1- لزوم مراجعه پیشین به مرجع غیرقضایی و ارائه گواهی عدم افراز
قاعده این است که آنگاه که شخص حق خویش را موردتضییع یا انکار غیر می بیند، می تواند مستقیماً 
به دادگستری مراجعه کرده و با طرح دعوی، در مقام مطالبه حق خویش بر آید. این قاعده از اصل 
صد و پنجاه و نهم ق.ا. که مقرر می دارد: »مرجع رسمی تظلمات و شکایات دادگستری است ...« 

استفاده می شود.
ثبتی  جریان  دارای  غیرمنقول  ترکه  فروش  دعوای  درخصوص  قاعده ای  چنین  این،  وجود  با   
خاتمه یافته با استثناء مواجه می شود و آن استثناء این است که شخص باید ابتدا با طرح دعوای افراز در 
اداره ثبت اسناد و املاک و پس از اظهارنظر قطعی این مرجع درخصوص غیرقابل افراز بودن ترکه10، 
دعوای فروش را در دادگستری مطرح کند. این استثناء را می توان در ماده 4 قانون افراز و فروش 
املاک مشاع که مقرر می دارد: »ملکی که به موجب تصمیم قطعی غیرقابل افراز تشخیص داده شود با 
تقاضای هریک از شرکاء به دستور دادگاه شهرستان فروخته می شود« و ماده 9 آیین نامه اجرایی این 
قانون که مقرر می دارد: »درصورت صدور حکم قطعی بر غیرقابل تقسیم بودن ملک دادگاه شهرستان 

9. ماده 2 ق.آ.د.م.: »هیچ دادگاهی نمی تواند به دعوایی رسیدگی کند مگر اینکه شخص یا اشخاص ذی نفع یا وکیل یا 
قائم مقام یا نماینده قانونی آنان رسیدگی به دعوی را برابر قانون درخواست نموده باشند.«

تهران، 1377(، جلد دوم، 3038،  دانشگاه  )تهران:  لغت نامه  افراز، نک: علی اکبر دهخدا،  10. جهت ملاحظه مفهوم 
دوم، 656. جلد  دانش، 1381(،  گنج  )تهران:  )قضایی(  اسلامی  علوم  دایرة المعارف  لنگرودی،  جعفری  محمدجعفر 
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برحسب درخواست یک یا چند نفر از شرکاء دستور فروش آن را به دایره اجرای دادگاه خواهد داد...« 
یافت. آری نظر به چنین استثنائی است که برخی از حقوقدان ها گفته اند که: »... قابل افراز نبودن 
ملک باید پیش از درخواست فروش به وسیله تصمیم قطعی واحد ثبتی احراز شود و نمی تواند مقدمه 
اینکه اظهارنظر قطعی  الزامی وجود ندارد مبنی بر  درخواست باشد.«11 بدیهی است که بر خواهان 
مبنی بر عدم قابلیت افراز را ضمیمه دعوا کند؛ چراکه در هر حال این تکلیف دادگاه است که با استعلام 

از اداره ثبت اسناد و املاک، تصمیم قطعی دالّ بر عدم قابلیت افراز ترکه را احراز کند.

2-2- ضمانت اجرای مراجعه ابتدایی به مرجع قضایی
بسیار رخ می دهد که خواهان دعوای فروش ترکه پیش از مراجعه به اداره ثبت اسناد و املاک طرح 
دعوای افراز ترکه نزد این مرجع، مستقیماً به دادگستری مراجعه می کند و با طرح دعوای فروش 
ترکه، در مقام مطالبه حق خویش بر می آید. در این حالت، قدر مسلمّ این است که خواهان ناقض 
مقرّرات شکلی گشته است و سؤالی که در این خصوص مطرح می شود این است که ضمانت اجرای 

نقض پیش گفته چه خواهد بود؟
به  منوط  را  مطروحه  دعوای  راجع به  اظهارنظر  دادگاه  ازآنجاکه  که  است  این  نخست  احتمال   
اظهارنظر اداره ثبت اسناد و املاک می بیند، با صدور قرار اناطه، منتظر اقدام خواهان درخصوص اخذ 
تصمیم اداره ثبت اسناد و املاک بماند. این احتمال از این جهت تضعیف و ردّ می شود که به موجب 
ماده 19 ق.آ.د.م.12 قرار اناطه تنها در جایی صادر می شود که اظهارنظر دادگاه منوط به اظهارنظر 
دادگاه دیگری باشد؛ درحالی که در مانحن فیه اظهارنظر دادگاه منوط به اظهارنظر اداره ثبت اسناد و 

املاک است.13
احتمال دوم این است که قرار ردّ درخواست خواهان صادر شود.14 چنین رویکردی از این جهت   
مخدوش است که نخست، چنین قراری در قوانین شکلی و به ویژه ق.آ.د.م. فاقد مستند قانونی است. 
دوم، اقامه دعوای فروش در نظم حقوقی کنونی مستلزم تقدیم دادخواست می باشد و ازاین رو صدور 

قرار ردّ درخواست وجاهت نخواهد داشت.
احتمال سوم نیز این است که ازآنجاکه بنا بر تشریفات خاص مندرج در قانون افراز و فروش   
املاک مشاع و آیین نامه اجرایی آن، خواهان باید پیش از طرح دعوای فروش، با طرح دعوای افراز 

11. ناصر کاتوزیان، دوره مقدماتی حقوق مدنی درس هایی از عقود معیّن )تهران: گنج دانش، 1395(، جلد اول، 351.
12. ماده 19 ق.آ.د.م.: »هرگاه رسیدگی به دعوی منوط به اثبات ادعایی باشد که رسیدگی به آن در صلاحیت دادگاه 
دیگری است، رسیدگی به دعوی تا اتخاذ تصمیم از مرجع صلاحیتدار متوقف می شود. در این مورد، خواهان مکلفّ است 
ظرف یک ماه در دادگاه صالح اقامه دعوی کند و رسید آن را به دفتر دادگاه رسیدگی کننده تسلیم نماید، درغیراین صورت 

قرار رد دعوی صادر می شود و خواهان می تواند پس از اثبات ادعا در دادگاه صالح مجدداً اقامه دعوی نماید.«
13. جهت تأیید این استدلال، نک: علی مهاجری، شرح قانون آیین دادرسی مدنی دادگاه های عمومی و انقلاب )تهران: 

کتابخانه گنج دانش، 1370(، جلد اول، 42.
14. علی مهاجری، آیین قضاوت مدنی در محاکم ایران )تهران: فکرسازان، 1391(، 200.
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در اداره ثبت اسناد و املاک، تصمیم قطعی مبنی بر عدم قابلیت افراز ترکه را دریافت کند، عدم چنین 
اقدامی برابر با قانون نبوده است و بر اساس ماده 2 ق.آ.د.م. قرار عدم استماع دعوی صادر می گردد.15 
به نظر می رسد احتمال اخیر موجّه و منطقی باشد. در تأیید این احتمال در دادنامه شماره 447 مورّخ 
1393/05/11 صادره از شعبه صد و هشتاد و نهم دادگاه حقوقی شهرستان تهران16، چنین می خوانیم 
که قضیه از این قرار بوده است که یک تن از ورثه متوفی دعوایی به خواسته صدور دستور فروش 
ترکه غیرمنقول دارای پلاک ثبتی به طرفیت سایر ورثه در دادگاه حقوقی شهرستان تهران مطرح 
می کند. پرونده به شعبه صد و هشتاد و نهم ارجاع می گردد و این شعبه »... نظر به اینکه به موجب 
قانون افراز و فروش املاک مشاع صدور دستور فروش منوط به این است که ملک توسط تصمیم واحد 
ثبتی غیرقابل فروش اعلام شده و چون خواهان به اداره ثبت مراجعه نکرده و واحد ثبتی درخصوص 
عدم قابل17 افراز اظهارنظر نکرده دادگاه دعوای اقامه شده را به کیفیت مطروحه قابل استماع ندانسته 
و مستنداً به ماده 2 قانون آیین دادرسی مدنی قرار رد دعوی صادر و اعلام می نماید ... .«18 بر این 
اساس باید گفت که تکلیف دادگاه در مواجهه با دعوای فروش ترکه غیرمنقول دارای جریان ثبتی 
خاتمه یافته، آنگاه که خواهان، تصمیم قطعی مبنی بر عدم قابلیت افراز ترکه را تحصیل نکرده است، 

صدور قرار عدم استماع دعوی می باشد.

3- تصمیم دادگاه، دستور فروش

3-1- تبیین نظری
قاعده این است که آنگاه که دادگاه در مقام فصل خصومت، وارد ماهیت دعوی می شود و تصمیمی 
مبنی بر قطع دعوی به طور جزئی یا کلیّ اتخاذ می کند، چنین تصمیمی در قالب حکم می باشد. این 
قاعده را می توان از ماده 299 ق.آ.د.م. که مقرر می دارد: »چنانچه رأی دادگاه راجع به ماهیت دعوی و 
قاطع آن به طور جزئی یا کلیّ باشد، حکم، و درغیراین صورت قرار نامیده می شود.« به آسانی دریافت.

با وجود این، آنگاه که دعوای فروش ترکه غیرمنقول دارای جریان ثبتی خاتمه یافته مطرح باشد،   
از این قاعده عدول می گردد و دادگاه علی رغم اینکه وارد ماهیت دعوی می شود و اختلاف طرفین 
بر سر فروش و عدم فروش ترکه را فصل و قطع می کند، تصمیم خود را با صدور دستور فروش 
اتخاذ می کند. این حکم استثنائی را می توان با ملاحظه ماده 4 قانون افراز و فروش املاک مشاع 
که مقرر می دارد: »ملکی که به موجب تصمیم قطعی غیرقابل افراز تشخیص داده شود با تقاضای 

15. جهت تأیید این استدلال، نک: پیشین، 42.
16. پژوهشگاه قوه قضائیه، پیشین، 4 آبان 1397.

17. به نظر می رسد اشتباه نگارشی است و به جای واژه »قابلیت« نوشته شده است.
18. ملاحظه می گردد که دادگاه علی رغم استناد به ماده 2 ق.آ.د.م. قرار ردّ دعوی صادر کرده است. چنین رویکردی 
به جهت اینکه در رویه قضایی شایع بوده و از نظر آثار تفاوتی با صدور قرار عدم استماع دعوی نداشته، با اندک مسامحه ای 

قابل پذیرش است.
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هریک از شرکاء به دستور دادگاه شهرستان فروخته می شود« و ماده 9 آیین نامه اجرایی این قانون که 
مقرر می دارد: »درصورت صدور حکم قطعی بر غیرقابل تقسیم بودن ملک دادگاه شهرستان برحسب 
درخواست یک یا چند نفر از شرکاء دستور فروش آن را به دایره اجرای دادگاه خواهد داد ...« به وضوح 

دریافت.
اینکه  نخست  آورد:  ذیل  به شرح  دلایلی  می توان  خاصی  تشریفات  چنین  مبنای  درخصوص   
قانونگذار با وضع چنین تشریفات خاصی قصد داشته است که به جهت اینکه ترکه موضوع دعوی 
دارای جریان ثبتی خاتمه یافته است، میان اشخاصی که به عملیّات ثبت احترام گذاشته اند و دیگرانی 
که به آن اعتنایی نداشته اند، تفاوت قرار دهد و این امتیاز را به دسته نخست بدهد که بتوانند با دریافت 
دستور از مقام قضایی، از تشریفات عام پرپیچ وخم صدور حکم و آثار و پیامدهای آن از جمله امکان 
اعتراض به آن از طرق عادی و فوق العاده و طولانی شدن روند دادرسی گذر کنند و زودتر تکلیف 
ترکه را تعیین کنند؛ دوم اینکه رسیدگی به دعوای فروش، مسبوق به طرح دعوای افراز در اداره ثبت 
اسناد و املاک می باشد و چنین سابقه ای که خود مستلزم طیّ تشریفات خاصی می باشد، به دادگاه 

این جواز را می دهد که به جای صدور حکم، مبادرت به صدور دستور کند.

3-2- جستجو در رویه قضایی
رویه قضایی درخصوص چنین حکم خاصی هنوز به باور قطعی و مسلمّ نرسیده است؛ به گونه ای که 
برخی از دادگاه ها حکم به فروش ترکه صادر می کنند و برخی دیگر دستور فروش ترکه را صادر 
می کنند. به عنوان نمونه، به موجب دادنامه شماره 00807 مورّخ 1391/08/22 صادره از شعبه هشتاد 
و ششم دادگاه حقوقی تهران19، قضیه از این قرار است که خواهان پس از مراجعه به اداره ثبت اسناد 
و املاک و تحصیل تصمیم این اداره مبنی بر غیرقابل افراز بودن ملک موضوع دعوی، دعوایی به 
خواسته صدور دستور فروش یک دستگاه آپارتمان دارای پلاک ثبتی به طرفیت خواندگان در دادگاه 
حقوقی شهرستان تهران مطرح می نماید. پس از ارجاع پرونده به شعبه هشتاد و ششم، این شعبه با 
بیان اینکه: »... باتوجه به اعتقاد این دادگاه مطابق رویه قضایی پاره ای از محاکم به حکم فروش، نه 
دستور فروش، و مستنداً به مدلول ماده 4 قانون افراز و فروش املاک مشاع و لحاظ مواد 7، 8، 9 و10 
آیین نامه اجرایی قانون مذکور و ... حکم بر فروش آپارتمان موردترافع منطبق بر مقررات قانون اجرای 
احکام مدنی و تقسیم وجه حاصل از فروش پس از کسر هزینه عملیات اجرایی بین مالکین صادر 
...« حکم به فروش صادر می کند. متعاقب تجدیدنظرخواهی خواندگان، پرونده به شعبه هشتم دادگاه 
تجدیدنظر استان تهران ارجاع می گردد و این شعبه به موجب دادنامه شماره 9109970220801501 
مورّخ 1391/12/14 20 اتخاذ تصمیم دادگاه بدوی در قالب حکم را برنمی تابد و این گونه امعان نظر 
می نماید که: »... نظر به  اینکه مطابق نصّ صریح ماده 4 قانون افراز و فروش املاک مشاع، و مطابق 

19. پژوهشگاه قوه قضائیه، پیشین، 9 آبان 1397.
20. همانجا.
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خواسته خواهان به شرح دادخواست تقدیمی، دادگاه نخستین موظف به صدور دستور فروش بوده 
است، خارج از خواسته رأی داده است. اجتهاد مقابل نص، صحیح نیست. بنابراین دادگاه حکم صادره 

را دستور تلقی و ...«
همان طور که ملاحظه گردید، دادگاه بدوی به صورت بی نام ونشان به رویه دادگاه ها مبنی بر صدور   
و فروش  افراز  قانون  از  به موادی  را  بر فروش تمسّک می جوید؛ درحالی که مستندات خود  حکم 
املاک مشاع و آیین نامه اجرایی آن ارجاع می دهد که حکایت از لزوم صدور دستور فروش دارد. 
دادگاه تجدیدنظر به درستی متوجه این برداشت خلاف قانون آشکار دادگاه بدوی می گردد و با اجتهاد 

درمقابل نصّ دانستن آن، حکم صادره را به دستور تغییر می دهد.
جالب تر آنکه در پرونده ای دیگر، به موجب دادنامه شماره 920576 مورّخ 1392/05/29 صادره از   
شعبه چهل و هفتم دادگاه حقوقی تهران21، ماجرا از این قرار است که خواهان دعوایی را به خواسته 
فروش یک باب منزل مسکونی دارای پلاک ثبتی به طرفیت خواندگان در دادگاه حقوقی تهران 
مطرح می کند. پس از ارجاع پرونده به شعبه چهل و هفتم، این شعبه با این استدلال که: »... نظر به 
اینکه فوت مورث اصحاب دعوی و وراثت آنها حسب دلایل موجود در پرونده نسبت به مرحوم یادشده 
محرز و مسلمّ است عنایت به اینکه خواندگان از دعوای مطروحه دفاعی به عمل نیاوردند و اغلب 
اصحاب دعوی نیز با فروش ملک مشاعی راضی می باشند و لذا دادگاه دعوای خواهان را معمول بر 
صحّت تلقی و مستنداً به ماده 519 قانون آیین دادرسی مدنی و ماده 317 قانون امور حسبی حکم 
به فروش یک باب منزل مسکونی به شماره پلاک ... و تقسیم وجوه آن بین ورثه صادر و ...« حکم 
به فروش ترکه صادر می کند. پس از تجدیدنظرخواهی احدی از خواندگان، پرونده به شعبه چهل 
و چهارم دادگاه تجدیدنظر استان تهران ارجاع می گردد و این شعبه به موجب دادنامه قطعی شماره 
9109970220801501 مورّخ 1391/12/14 22، با ذکر این عبارت کلیشه ای که: »تجدیدنظرخواهی 
... نسبت به دادنامه شماره 920576 ... که بر اساس آن حکم به فروش یک باب منزل مسکونی به 
شماره ثبتی ... و تقسیم وجوه آن بین ورثه صادر و اعلام  شده است، وارد و موجه نمی باشد زیرا دادنامه 
تجدیدنظرخواسته وفق مقررات و بر اساس محتویات پرونده صادرشده و از ناحیه تجدیدنظرخواه علل 
و جهات موجهی که موجبات نقض و از هم گسیختن دادنامه تجدیدنظرخواسته را فراهم نماید، ابراز 
و اقامه نشده است بر این اساس تجدیدنظرخواهی خارج از شقوق مندرج در ماده 348 قانون آیین 
دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی تشخیص به استناد ذیل ماده 358 همان قانون 
با ردّ تجدیدنظرخواهی دادنامه تجدیدنظرخواسته تأیید می شود، رأی صادره قطعی است.« رأی دادگاه 

بدوی را عیناً تأیید می کند.
همان طور که ملاحظه گردید، دادگاه بدوی فارغ از این نتایج علمی که مستند قانونی دعوای   
فروش، قانون افراز و فروش املاک مشاع و آیین نامه اجرایی آن می باشد، رأی خود را به ق.ا.ح. 

21. همان، 15 آبان 1397.
22. همانجا.

Bahramy, Ehsan “Instances of Deviation from Trial’s Rules in the Claim to Sale Heritage with a...” Jour. of Legal Res. 20, 
no. 45 (May 22, 2021): 257-274. 

مصادیق عدول از قواعد دادرسی در دعوای فروش ترکه ...



269

مجله پژوهشهای حقوقی، دوره 20، شماره 45، بهار 1400

که راجع به دعوای تقسیم ترکه به طور کلیّ است، مستند ساخته است؛ درنتیجه به جای صدور دستور 
فروش، حکم به فروش ترکه صادر کرده است.23 دادگاه تجدیدنظر نیز بدون توجه به تفاوت های 

موجود، رأی صادره را در کمال شگفتی، عیناً تأیید نموده است.

4- آثار دستور فروش

4-1- عدم شمول قاعده فراغ دادرس و اعتبار امر قضاوت شده
نخستین اثر صدور دستور فروش به مثابه مصداق عدول از قواعد دادرسی در دعوای فروش این است 
که دستور فروش، مشمول قاعده فراغ دادرس و اعتبار امر قضاوت شده نمی گردد.24 دستور فروش از 
این جهت مشمول قاعده فراغ دادرسی قرار نمی گیرد که به موجب ماده 8 ق.آ.د.م. که مقرر می دارد: 
»هیچ مقام رسمی یا سازمان یا اداره دولتی نمی تواند حکم دادگاه را تغییر دهد و یا از اجرای آن 
جلوگیری کند مگر دادگاهی که حکم صادر نموده و یا مراجع بالاتر، آن هم درمواردی که قانون معیّن 
نموده باشد« قاعده فراغ شامل حکم می گردد یا بر اساس آنچه که برخی حقوقدان ها گفته اند، شامل 
حکم و قرار قاطع دعوی می گردد25؛ درحالی که درخصوص دعوای فروش، دستور صادر می گردد. از 
جهتی نیز مشمول قاعده اعتبار امر قضاوت شده قرار نمی گیرد که بر اساس بند 6 ماده 84 ق.آ.د.م. که 
مقرر می دارد: »دعوای طرح شده بین همان اشخاص یا اشخاصی که اصحاب دعوی قائم مقام آنان 
هستند، رسیدگی شده نسبت به آن حکم قطعی صادر شده باشد« قاعده یادشده تنها درمورد احکام 

جاری می گردد؛ درحالی که درخصوص دعوای فروش، دستور صادر می گردد.

4-2- عدم امکان اعتراض از طرق عادی و فوق العاده

4-2-1- تبیین نظری
اثر دوم این است که امکان اعتراض از طرق عادی و فوق العاده که در ق.آ.د.م. مقرر گشته است، به 
دستور فروش وجود ندارد؛ چه آنکه طرق اعتراض مذکور ناظر به فرضی است که در دعوی حکم یا 
قرار قاطع صادر شده باشد؛ درحالی که در دعوای فروش هیچ یک از این دو صادر نمی گردد و دستور 

صادر می شود.

23. به علاوه اینکه دادگاه بدوی در حکم خود به ماده 519 ق.آ.د.م. که ناظر بر خسارات دادرسی است، استناد کرده 
است؛ درحالی که در حکم خود درخصوص محکومیت خوانده به خسارات دادرسی صحبتی به میان نیاورده است. به هر 
رو، به نظر می رسد باتوجه به اینکه صدور دستور فروش در چنین دعوایی استثنائی و خاص می باشد، باید به قدر متیقّن که 
ازاین رو نمی توان جواز صدور دستور به پرداخت خسارات دادرسی را به  همانا صدور دستور فروش است، بسنده کرد و 
دادگاه داد. ازاین رو خواهان جهت مطالبه خسارات مذکور به ناچار باید با طرح دعوای جداگانه و طیّ تشریفات عام به 

حقوق خود نائل آید.
24. علی عباس حیاتی، آیین دادرسی مدنی در نظم حقوقی کنونی )تهران: میزان، 1392(، 500.

25. عبدالله شمس، دوره پیشرفته آیین دادرسی مدنی )تهران: دراک، 1385(، جلد دوم، 223.
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4-2-2- جستجو در رویه قضایی
درخصوص امکان سنجی اعتراض عادی به دستور فروش در رویه قضایی به دادنامه شماره 108 مورّخ 
1391/04/11 صادره از شعبه چهل و دوم دادگاه حقوقی تهران26 دست یافته ایم؛ پرونده ای که در 
آن، قضیه از این قرار است که چند تن از ورثه، دعوایی به خواسته رسیدگی و صدور دستور فروش 
ترکه غیرمنقول دارای پلاک ثبتی به طرفیت سایر ورثه در دادگاه حقوقی تهران مطرح می کنند. پس 
از ارجاع پرونده به شعبه چهل و دوم، این شعبه با استناد به: »... ماده 4 قانون افراز و فروش املاک 
مشاع مجوز فروش ملک مزبور تحت نظارت واحد اجرای احکام مدنی و بر اساس مواد 137 و بعد 
قانون اجرای احکام مدنی صادر و اعلام می گردد ...« دستور فروش صادر می کند و در انتها با اعلام 
اینکه: »... این رأی ظرف مدت بیست روز پس از ابلاغ، قابل اعتراض نزد محاکم تجدیدنظر استان 
تهران می باشد ...« دستور فروش صادره را رأی تلقی می کند و آن را قابل تجدیدنظرخواهی می داند. 
پس از تجدیدنظرخواهی از دستور صادره، پرونده به شعبه سی و سوم دادگاه تجدیدنظر استان تهران27 
ارجاع می گردد و این شعبه اظهارنظر می کند که: »... باتوجه به محتویات و مندرجات پرونده خصوصاً 
مفاد ماده 4 قانون افراز و فروش املاک مشاع و آیین نامه آن مبنی بر قطعی بودن دستور فروش 
علی هذا دادگاه به استناد ماده 2 قانون آیین دادرسی مدنی، قرار رد درخواست تجدیدنظرخواهی را 

صادر و اعلام می نماید ...«
همان طور که ملاحظه گردید، دادگاه بدوی دستور را با تلقی نادرست، در شمار آراء می آورد و آن را   
قابل تجدیدنظر اعلام می کند؛ درحالی که دادگاه تجدیدنظر به درستی با نظر به اینکه متعلقّ شکایات 
مندرج در ق.آ.د.م.، رأی می باشد؛ نه دستور، تجدیدنظرخواهی را فاقد وجاهت قانونی می داند و آن را 

ردّ می کند.
درخصوص امکان سنجی اعتراض فوق العاده به دستور فروش در رویه قضایی به دادنامه شماره   
به موجب  که  پرونده ای  یافته ایم؛  دست  تهران28  حقوقی  دادگاه  سیزدهم  شعبه  از  صادره   512/87
شعبه  از  صادره  موروثی  ملک  فروش  دستور  به  نسبت  شخصی  که  است  قرار  این  از  ماجرا  آن، 
سیزدهم دادگاه حقوقی تهران به موجب دادنامه شماره 8709970227300512 مورّخ 1387/09/11 
در دادگاه حقوقی شهرستان تهران اعتراض ثالث اصلی می نماید. پرونده به شعبه سیزدهم که دستور 
مورداعتراض ثالث را صادر کرده است، ارجاع می گردد و این شعبه به موجب دادنامه شماره 512/87 
با این استدلال که معترض ثالث وارث وارثی می باشد که در دعوای فروش ترکه غیرمنقول به عنوان 
خوانده حضور داشته است و ازآنجاکه مورّث وی در دعوای فروش حضور داشته است، بر اساس ماده 
417 ق.آ.د.م29 با اعلام اینکه معترض ثالث: »... درحقیقت جزء خواندگان دعوی محسوب می گردد 

26. پژوهشگاه قوه قضائیه، پیشین، 22 آبان 1397.
27. همانجا.

28. همان، 24 آبان 1397.
29. ماده 417 ق.آ.د.م.: »اگر درخصوص دعوایی، رأیی صادر شود که به حقوق شخص ثالث خللی وارد آورد و آن 
شخص یا نماینده او در دادرسی که منتهی به رأی شده است به عنوان اصحاب دعوی دخالت نداشته باشد، می تواند←   
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اقامه دعوی به عنوان اعتراض ثالث وجاهت قانونی نداشته و دادخواست به نحو صحیح تنظیم نگردیده 
است ...« قرار عدم استماع دعوای مطروحه را صادر می کند. پس از تجدیدنظرخواهی از قرار صادره، 
پرونده به شعبه بیست و نهم دادگاه تجدیدنظر استان تهران30 ارجاع می گردد و این شعبه با اعلام 
اینکه: »... ماده 417 قانون آیین دادرسی مدنی اشعار می دارد اگر درخصوص دعوایی، رأیی صادر 
شود که به حقوق ثالث خللی وارد آورد و از طرفی رأی را در مواد 295 الی 299 همان قانون تعریف 
کرده ... درحالی که موضوع ماده 4 قانون افراز و فروش املاک مشاع مصوب سال 1357/08/22 
دستور فروش می باشد که طی دادنامه شماره 512/87 آمده است دستور فروش نه حکم است و نه 
قرار بلکه به طوری که از نامش پیداست یک دستور اداری است فلذا مشمول ماده 417 قانون مزبور 
متصرف از مانحن  فیه می باشد ...«31 قرار عدم استماع صادره را با استدلال متفاوت از دادگاه بدوی 

مآلًا تأیید می کند.
همان طور که ملاحظه گردید، دادگاه بدوی بدون توجه به اینکه بر اساس ماده 417 ق.آ.د.م.   
اعتراض ثالث تنها نسبت به رأی صورت می گیرد و در دعوای فروش، دستور صادر می شود و ازاین رو 
دستور صادره قابل اعتراض ثالث نیست، دعوای اعتراض ثالث را به جهت اینکه معترض ثالث قائم مقام 
و وارث خوانده دعوای فروش بوده است، ردّ می کند. با وجود این، دادگاه تجدیدنظر به خوبی متوجه 
این مهم می گردد و ازآنجاکه دستور فروش را قابل اعتراض ثالث نمی داند، دعوی را به این جهت ردّ 

می کند.
به هر رو، علی رغم اینکه به نظر می رسد بر اساس آنچه که گفته شد، امکان شکایت از دستور   
فروش از طرق عادی و فوق العاده مندرج در ق.آ.د.م. وجود ندارد، نمی توان قائل به این بود که امکان 
اعتراض به دستور فروش از هیچ طریقی وجود ندارد؛ زیرا همان طور که گفته شد، هدف قانونگذار از 
وضع تشریفات خاص دعوای فروش ترکه غیرمنقول دارای جریان ثبتی خاتمه یافته، حذف تشریفات 
عام پرپیچ وخم ق.آ.د.م. و از باب امتنان بوده است؛ نه از باب امکان سوزی اعتراض به دستور فروش. 
ازاین رو این تفکّر که اساساً امکان اعتراض به دستور فروش وجود ندارد، نتیجه ای جز نقض غرض 
قانونگذار را در پی نخواهد داشت. به نظر می رسد در نظم حقوقی کنونی بتوان از آیین نامه اجرایی 
قانون روابط موجر و مستأجر مصوّب 1378/02/19 وام گرفت. آیین نامه ای که در آن، درخصوص 

دعوای تخلیّه فوری، احکامی مشابه احکام دعوای فروش وضع شده است. 
تشابه نخست اینکه بر اساس ماده 4 این آیین نامه32، دستور تخلیّه صادر می شود؛ همچنان که بر 
اساس ماده 9 آیین نامه اجرایی قانون افراز و فروش املاک مشاع نیز دستور فروش صادر می شود. 

نسبت به رأی اعتراض نماید.«
30. پژوهشگاه قوه قضائیه، پیشین، 24 آبان 1397.

31. به نظر می رسد که به علت اشتباه نگارشی، به جای »شمول«، »مشمول« و به جای »منصرف«، »متصرف« نوشته 
شده است.

32. ماده 4 آیین نامه اجرایی ق.ر.م.و.م.: »رئیس حوزه قضایی یا دادگاه مرجوع الیه با احراز مالکیت یا ذی نفع بودن موجر 
حسب مورد مبادرت به صدور دستور تخلیه خواهد نمود.«
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تشابه دوم اینکه بر اساس ماده 6 آیین نامه اجرایی قانون روابط موجر و مستأجر33 اجرای دستور تخلیه 
نیاز به صدور اجرائیه ندارد؛ همچنان که بر اساس ماده 9 آیین نامه اجرایی قانون افراز و فروش املاک 
مشاع اجرای دستور فروش بدون نیاز به صدور اجرائیه توسط مدیر اجرا صورت می پذیرد. تشابه سوم 
اینکه در دعوای تخلیه فوری نیز قانونگذار از باب امتنان به موجر و حفاظت از وی از گرفتار شدن 
در پیچ وخم تشریفات عام ق.آ.د.م. اقدام به وضع آیین نامه اجرایی قانون روابط موجر و مستأجر نموده 
است؛ همچنان که همان طور که گفته شد، در دعوای فروش نیز این چنین بوده است و ... . آری 
چنین تشابهاتی کفایت می کند تا جهت برون رفت از بلاتکلیفی از چگونگی اعتراض به دستور فروش، 
از مقررات آیین نامه اجرایی قانون روابط موجر و مستأجر. وحدت ملاک گرفت. ازاین رو باید پذیرفت 
همان طور که بر اساس ماده 17 آیین نامه اجرایی پیش گفته34، مستأجر به عنوان متضرّر احتمالی از 
اجرای دستور تخلیّه فوری می تواند جهت اعتراض به دستور تخلیّه فوری، دعوایی در دادگاه محل 
وقوع عین مستأجره مطرح کند، شخص یا اشخاصی که به دستور فروش اعتراض دارند نیز می توانند 
جهت اعتراض به آن، دعوایی در دادگاه محل وقوع ترکه مطرح کنند.35 بدیهی است که خواسته 
چنین دعوایی باید صدور حکم بر بطلان یا ابطال دستور فروش باشد. لازم به ذکر است که با وحدت 
ملاک از ماده 17 آیین نامه پیش گفته، طرح دعوای بطلان یا ابطال دستور فروش مانع از اجرای 
دستور فروش نمی باشد؛ مگر اینکه خواهان دلیلی قویّ درخصوص بطلان دستور فروش دادگاه اقامه 
کند که در این صورت دادگاه پس از اخذ تأمین متناسب، قرار توقف عملیّات اجرایی دستور فروش 

را صادر می کند.

4-3- حضوری بودن
اثر سوم نیز این است که دستور فروش همیشه حضوری است و امکان اینکه متّصف به وصف غیابی 
گردد، وجود ندارد. این مهم از عنوان مبحث سوم از فصل یازدهم از باب سوم از ق.آ.د.م. استنباط 

می گردد.36

نتیجه گیری
دادرسی دعوای فروش ترکه گاهی مطابق با قاعده نبوده و با استثنائاتی مواجه است. ازاین رو: 

33. ماده 6 آیین نامه اجرایی ق.ر.م.و.م.: »اجرای دستور تخلیه صادره توسط مقام قضایی نیاز به صدور اجرائیه ندارد ...«
34. ماده 17 آیین نامه اجرایی ق.ر.م.و.م: »درصورتی که دستور تخلیه مورداجاره صادر شود و مستأجر نسبت به اصالت 
قرارداد مستند دستور، شکایتی داشته و یا مدعی تمدید قرارداد اجاره باشد، شکایت خود را به دادگاه عمومی محل وقوع 
ملک تقدیم می نماید. اعلام شکایت مانع اجرای دستور تخلیه نمی باشد، مگر اینکه دادگاه رسیدگی کننده شکایت مستأجر 
را مدلل بداند. در این صورت پس از اخذ تأمین متناسب با ضرر و زیان احتمالی موجر، قرار توقیف عملیات اجرایی تخلیه 

را صادر خواهد نمود.«
35. جهت ملاحظه نظری که طرح دعوای ابطال حکم یا قرار را مسموع نمی داند، نک: محمدجعفر جعفری لنگرودی، 

دانشنامه حقوقی )تهران: ابن سینا، 1348(، جلد دوم، 229 و 236.
36. جهت تأیید این نظر، نک: شمس، پیشین، 232.
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با  خود  اختلاف  حل  و  خصومت  فصل  جهت  شخص  که  آنجا  که  است  این  قاعده  نخست، 
از دادگاه تقاضای صدور حکم جهت  اقامه دعوی روی می آورد،  به  یا اشخاص دیگر  شخص 
فصل خصومت و دعوای حادث شده میان او و شخص یا اشخاص دیگر را دارد. با وجود این در 
دعوای فروش ترکه غیرمنقول دارای جریان ثبتی خاتمه یافته، علی رغم اینکه خواهان جهت فصل 
خصومت و حل اختلاف خود با شخص یا اشخاص دیگر به اقامه دعوی روی می آورد، باید از 

دادگاه تقاضای صدور دستور فروش را داشته باشد؛
به  مستقیماً  می تواند  می بیند،  غیر  انکار  یا  موردتضییع  را  خویش  حق  که شخص  آنگاه  دوم، 
دادگستری مراجعه کرده و با طرح دعوی، در مقام مطالبه حق خویش بر آید. با وجود این چنین 
استثناء  با  خاتمه یافته  ثبتی  دارای جریان  غیرمنقول  ترکه  فروش  دعوای  قاعده ای درخصوص 
مواجه می شود و آن استثناء این است که شخص باید ابتدا با طرح دعوای افراز در اداره ثبت اسناد 
و املاک و پس از اظهارنظر قطعی این مرجع درخصوص غیرقابل افراز بودن ترکه، دعوای فروش 
را در دادگستری مطرح کند. بدیهی است که طرح دعوای فروش بدون توجه به چنین تشریفات 

خاصی با قرار عدم استماع مواجه می گرد؛
سوم، قاعده این است که آنگاه که دادگاه در مقام فصل خصومت، وارد ماهیت دعوی می شود و 
تصمیمی مبنی بر قطع دعوی به طور جزئی یا کلیّ اتخاذ می کند، چنین تصمیمی در قالب حکم 
می باشد. با وجود این، آنگاه که دعوای فروش ترکه غیرمنقول دارای جریان ثبتی خاتمه یافته 
مطرح باشد، از این قاعده عدول می گردد و دادگاه علی رغم اینکه وارد ماهیت دعوی  می شود و 
اختلاف طرفین بر سر فروش و عدم فروش ترکه را فصل و قطع می کند، تصمیم خود را با صدور 

دستور فروش اتخاذ می کند.
فروش  دستور  اینکه  نخست  که  دارد  این شرح  به  آثاری  به جای حکم،  دستور  چهارم، صدور 
مشمول قاعده فراغ دادرس و اعتبار امر قضاوت شده نمی گردد؛ دوم اینکه علی رغم اینکه امکان 
اعتراض از طرق عادی و فوق العاده که در ق.آ.د.م. مقرر گشته است، به دستور فروش وجود ندارد، 
اشخاص ذی نفع می توانند دعوای ابطال دستور فروش را در دادگاه محل وقوع ترکه مطرح کنند؛ 
سوم نیز اینکه دستور فروش همیشه حضوری است و امکان اینکه متّصف به وصف غیابی گردد، 

وجود ندارد.
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