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 رامین دهقانی 1

 

عمل    درآزادی شکل اظهار اراده  اصل رضایی بودن)اصل  به اندازه پیشینه اعمال حقوقی است.    یدر اعمال حقوق  یی شکل گرا  گاه یجا

شکل گرایی)اصالت   قرن بیستم،اصول حقوقی مسلم به شمار می رفت، اما در ابتدای  تا اواخر قرن نوزدهم به عنوان یکی از   (حقوقی

تشریفات( روندی رو به رشد پیدا کرد که در نظام های حقوقی غربی از آن به عنوان نوزایی شکل گرایی یاد می شود. این تحول در  

  گرایی تصورات مربوط به شکل گفته می شود.   اصل رضایی بودنهای و ارزش  هنوز از مزایا ما   در جامعه حقوقی کشور حالی است که

امروزی هم سو نبوده و در مقابل آن صنعتی و تجاری  و نیازهای   در جامعه حقوقی ایران دارای مفهومی مضیق است که با مقتضیات

قرار دارد. اما با توجه به مفهوم نوین شکل گرایی و مزایایی که در مقایسه با اصل رضایی بودن عقود در روابط معاملاتی امروزی دارد،  

ن مختلف در می یابیم که قانونگذار هنگام قاعده گذاری بر برخی روابط حقوقی از اصل رضایی بودن  عدول کرده و  با مداقه در قوانی

 ؛ به خصوص روابط حقوقی ای که نسبتاً نوظهور قلمداد می شوند. به سمت شکل گرایی پیش رفته است

 

. واژگان کلیدی: شکل گرایی، اعمال حقوقی، عقود تشریفاتی  
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 مقدمه

سته  ، رویدادهایی هستند که با اراده اشخاص ایجاد می شوند و آثار حقوقی آن منطبق با همان اراده است که به دو د1اعمال حقوقی 

اعمال    تشکیلبرای    ، یك قاعده کلیطبق اصل حاکمیت)آزادی( اراده و به عنوان    .(1394)کاتوزیان،عقود و ایقاعات تقسیم می شوند  

لازم نیست به شکلی متمایز و  ایجاد اعمال حقوقی  برای    اظهار اراده  کافیست که اشخاص اراده خود را اعلام کنند و  معتبر  حقوقی

. اما در پاره ای از موارد قانونگذار بنابر دلایلی از این اصل بازگشته و آزادی شکل اظهار اراده را محدود کرده و رعایت  خاص باشد 

جام اعمال حقوقی لازم دانسته است و بخش وسیعی از این محدودیت ها  مربوط به فرآیند ایجاد اعمال  شکل های خاصی را برای ان

)اسماعیلی  حقوقی است و آنچه فرای اراده اشخاص در شکل گیری اعمال حقوقی باشند را باید از جمله تحدید آزادی قراردادی دانست.

ی به معنی اشتراط شکل های معین انحصاری و آزاد نبودن شکل اظهار اراده بنابراین شکل گرایی در اعمال حقوق (1399و همکاران،

برجسته ترین   . (1388)قاسمی،  است و از این جهت در مقابل اصل رضایی بودن عقود یا اصل آزادی شکل اظهار اراده قرار می گیرد

و اراده واقعی    ند بود  آمیختهگرایی    با شکل بررسی نمود که اعمال حقوقی  م های حقوقی را باید در حقوق رُمعصر شکل گرایی سیست

شخص هیچ ارزشی در ایجاد اعمال حقوقی نداشت و اعمال حقوقی تنها می بایست در اشکال معین و خاص نمود پیدا می کرد تا اثر 

  .2حقوقی داشته باشد؛ هرچند که اشخاص، فاقد اراده بودند یا اراده آنها معیوب می بود 

در مقام بیان اقسام عقود، دسته بندی کاملی را از عقود ارائه نداده است. اما حقوقدانان به منظور   3قانون مدنی  184قانونگذار در ماده   

را از عقود   4نظام مند کردن قراردادهای خصوصی و بیان خصایص آن و دست یابی به قواعد حاکم بر آنها تقیسم بندی های مختلفی 

برخی از حقوقدانان  . . از جمله این تقسیم بندی ها، تقسیم عقود به لحاظ نحوه انعقاد به رضایی، عینی و تشریفاتی استبیان کرده اند

ایجاب و قبول ایجاد  عقد رضایی)قصدی( عقدی است که به صرف   .(1400)توکلی، ین تقسیم بندی را بیان نموده انداز حیث ارکان ا

آزاد است. در مقابل، عقد عینی عقدی است که مضافاً بر ایجاب و قبول طرفین، قبض هم نیاز  می شود و شکل اظهار اراده در آن  

هست و در نهایت، عقد شکل گرا )تشریفاتی یا شکلی( عقدی است که ایجاد آن مضاف بر تراضی طرفین، نیازمند رعایت اَشکال  

ا فاقد  باشد،  نداشته  را  خود  به  مخصوص  شکل  اگر  و  است  حقوقی  خاصی  شود ثر  می  تلقی  باطل  و    است 

بر خلاف کثرت استعمال و شهرتی که این تقسیم بندی دارد، صحیح آن است که  .  (1394؛شهیدی،1395؛کاتوزیان،1401)امامی،

نمود، بندی  دسته  گرا  شکل  و  رضایی  به  را  می5عقود  محسوب  گرا  شکل  عقود  اقسام  از  خود  عینی،  عقود  در  قبض  که   چرا 

در  قق، در بین حقوقدانان اختلاف است،  عقد نکاح که در خصوص شکل گرا بودن یا نبودن آن از حیث تح  و به جز  (1395)بیات،شود

در علم حقوق، اراده و شکل ابراز آن، دو عنصر قابل  6قانون مدنی عقود شکل گرا وجود ندارد و فقط ایقاعات شکلی یافت می شوند. 

 
قانون مدنی تصریح شده است.  1213و  962این اصطلاح در مواد . 1  

.اعمال حقوقی کتبی -4عینی اعمال حقوقی  -3اعمال حقوقی لفظی   -2نکسوم   -1.چهار شکل انحصاری عمل حقوقی در حقوق رُم قدیم عبارت است از: 2     

منجز و معلق.«  –خیاری  - جایز  -ق.م:» عقود و معاملات به اقسام ذیل تقسیم می شوند: لازم 184ماده . 3  

  معین و نامعین، تملیکی و عهدی، معوض و مجانی، مدنی بیان شده است عبارت است از تقسیم عقد به  یمات عقد که به طور ضمنی در قانون  دیگر تقس.  4

همچنین خارج  و تبعی، مغابنه ای و مسامحه ای؛    رضایی و عینی و تشریفاتی، محقق و احتمالی، فوری و تدریجی، معاوضات و مشارکات، معلق و مشروط، اصلی

ه الحاقی و تراضی  ، تقسیم عقد ب دوم  مورداز قانون مدنی دو تقسیم بندی دیگر برای عقود مطرح شده است که مورد نخست، تقسیم عقد به فردی و جمعی و  

 آزادانه است و بطور کلی می توان به لحاظ ماهیت عمل، عقد را به قراردادهای تجاری و غیر تجاری تقسیم نمود.

فرانسه، این تفکیك تصریح شده است.قانون جدید تعهدات    1109در ماده . 5  

ق.م.(.142حق تحجیر)ماده  -3ق.م.( 808حق شفعه)ماده  -2ق.م.( 1134طلاق)ماده  -1ایقاعات شکل گرا در قانون مدنی عبارت است از: . 6  



 
اری در عالم حقوق، نقش حیاتی دارند، بطوری که عدم وجود هر یك از این توجه در اعمال حقوقی هستند که هر کدام برای اثر گذ

دو عنصر موجب بی اثر ماندن اعمال حقوقی می شود؛ چرا که تا زمانی که اراده در عالم خارج ظهور نیافته باشد نمی توان آن را واجد 

تعریفی که اکثریت حقوقدانان در بیان مفهوم شکل گرایی ارائه  قی، رضایی و غیر شکلی باشد. اثر حقوقی دانست حتی اگر عمل حقو

 ، )شهیدی،پیشین(شکال را بطلان عقد قرار داده اندنموده اند مربوط به شکل گیری معاملات است و ضمانت اجرای عدم رعایت آن اَ

اثر بودن و    ت آنها محدود به بیدر صورتی که در حقوق موضوعه جلوه هایی از شکل گرایی وجود دارد که ضمانت اجرای عدم رعای

 بطلان قرارداد نیست.

اجراهای آن موجب شده است که تبیین مفهوم شکل گرایی را با مشکل مواجه کند. در این  گوناگونی اَشکال حقوقی و تنوع ضمانت 

بتاً جدید در علوم  حالت یاری جستن از نظریه عناصر شماری می تواند کمك شایانی باشد. عناصر شماری یکی از نظریه های نس

و ویژگی های امور و حوزه های مختلف از جمله فلسفه، علوم سیاسی و   انسانی و علوم اجتماعی است که به بررسی و تحلیل ماهیت

جامعه شناسی می پردازد. نظریه عناصر شماری بر این اصل است که هر پدیده ای از عناصر یا اجزای سازنده تشکیل شده است. این  

توانند مفاهیم، مقولات، عوامل، ویژگیها یا واحدهای دیگری باشند که در تشکیل آن دخیل هستند. با تحلیل و بررسی این  می   عناصر

عناصر می توان روابط و ارتباطات بین این عناصر را بررسی نمود. یکی از کاربردهای مهم نظریه فوق، استفاده از آن در حوزه حقوق 

در سایر مباحث حقوق مخصوصاً حقوق    ،(1390)جعفری لنگرودی،ان که از این نظریه یاد کرده انداست که به جز برخی از حقوقدان

پرداخته  امور  ماهیت  بیان  به  اجزا  شمارش  طریق  از  نظریه،  این  نام  آوردن  بدون  حقوقدانان  از  ای  عده  خصوصی، 

در تحلیل مفهوم، قلمرو و اجزای شکل گرایی در خصوص شکل گرایی، این تئوری به ما    (1395؛کریمی و همکار،1381)شمس،. اند

 کند.  کمك می

 گرایی در اعمال حقوقی   تحلیل مفهوم شکل  - 1

که به اصل رضایی بودن عقود شهرت دارد، تحقق عقد را منوط به ابراز اراده به هر نحوی    1قانون مدنی   191قانونگذار با وضع ماده  

دیگر اظهار اراده علی الاصول موضوعیت ندارد بلکه طریقیت دارد. شکل گرایی یا  )آزادی شکل اعلام اراده( پذیرفته است؛ به بیان  

تشریفاتی بودن اعمال حقوقی به معنی عدم آزادی شکل اظهار اراده است که در خصوص استثنا بودن یا نبودن آن میان حقوقدانان  

ه علت قانونگذار از اصلی که آن را بیان نموده، عدول  سؤالی که در اینجا مطرح می شود این است که به چ  2اختلاف نظر وجود دارد.

کرده است؟ به بیان دیگر چه تفاوتی بین اصل رضایی بودن و شکل گرا بودن عقود وجود دارد که در برخی از معاملات جلوه های  

 شکل گرایی حیات دارد؟ 

به معنای ترکیب و ساختار ظاهری و خارجی    پیش از پرداختن به مفهوم شکل گرایی باید با مفهوم شکل آشنا شد. شکل در لغت 

که در برابر مادة آن قرار دارد. در خصوص مفهوم شکل در حقوق باید گفت که علمای حقوق خصوصی   (1382)انوری،  یك چیز است

دهند؛ شاید عدم   گرچه همواره واژه شکل را بکار می برند و آن را در مقابل ماهیت قرار می دهند، اما کراراً تعریفی از آنها ارائه نمی

اهیت، گویه ای از بطن و  داند که شکل، وجه ظاهری یك شیء و م هر کسی می  ارائه تعریف به این علت است که به اعتقاد برخی

 )  در مقابل برخی معتقدند که عدم تعریف مشخص از شکل به جهت دارا نبودن ثمره حقوقی است  .(corun,1989 )  نهان است

1974,delaporte).  م حقوقی عمل مورد نظر اثر  اما نظر اخیر نادرست است، چراکه مفهوم شکل در حقوق خصوصی بر نوع سیست

 
«عقد محقق می شود به قصد انشا به شرط مقرون بودن به چیزی که دلالت بر قصد کند.ق.م:» 191ماده . 1  

جلد دوم، چاپ   میزان، ، مدنیقدماتی حقوق  مدوره  ،؛ صفایی، سید حسین36-35صص  پیشین، حمید، احمدی، بهرامی برای دیدن نظریات ر.ک: . 2

.58، ص 1401، گنج دانش، چاپ هفتم، سال حقوق تعهدات؛ جعفری لنگرودی، محمد جعفر،  49-51، صص 1394بیست و دوم، سال   



 
گذار است و نقش تعیین کننده ای در آن دارد. به عنوان مفهوم برگزیده شکل در حقوق باید شکل را این چنین تعریف کرد: شکل 

در حقوق عبارت است از عنصر خارجی ملموسی که تجلی گاه و گذرگاه، همراه یا جایگزین اراده حقوقی درونی بوده و جوهره، نفس  

د مشروطیا  و  مقید  را  فاعل  شخص  مدنی  مسئولیت  یا  مجازات  عدم  یا  حقوقی  عمل  گذاری  اثر  درجات  از  ای                                               رجه 

با تعریفی که از مفهوم شکل در حقوق ارائه شد مشخص است که  این مفهوم، مفهومی وسیع تر از مفهوم   .)قاسمی،پیشین(می سازد

اظهار کننده و کاشف از اراده باطنی در    -1فلسفی شکل است و جوهره عملکرد شکل حقوقی را در چهار حالت می توان بیان کرد:

       شرط وقوع )صحت( یا اثر گذاری برخی از اعمال حقوقی  -3مجرد    جانشین اراده باطنی در اعمال حقوقی  -2همه اعمال حقوقی  

 شرط عدم مجازات یا مسئولیت مدنی شخص فاعل عمل حقوقی.  -4

 شکل گرایی بپردازیم. حال که با مفهوم شکل در حقوق آشنا شدیم، نوبت آن است که به بیان مفهوم 

 مفهوم شکل گرایی در اعمال حقوقی1-1

ه معنای دلبستگی به شکل یا اصالت شکل است. در فلسفه، عنوان نظریه ای است که بر اساس آن، حقایق شکل گرایی در لغت ب

دانشهای گوناگون کاملاً صوری اند و صرفاً بر پایه اعتبارات یا تعاریف نمادها استوارند. همچنین در ادبیات و هنر به معنی رویکرد  

حتوا در آثار ادبی و هنری و اصالت و توفق زیبایی های صوری است. اما در حقوق،  زیباشناسانه که وجه ممیزه آن، جدایی شکل از م

مفهوم و مدلول مورد اتفاق و متعینی ندارد، با این حال می توان مفاهیم پدید آمده در خصوص شکل گرایی را  در دو دسته کلی  

گرایی را بررسی می کنیم )بند نخست( و سپس  مضیق و موسع تحلیل نمود. بنابراین نخست، برداشت های مضیق از مفهوم شکل  

 ن را بیان می کنیم. برداشت های موسع آ

 برداشت های مضیق از شکل گرایی 1-1-1

 عده ای از حقوقدانان استنباطی کمینه از شکل گرایی دارند و آن را به یك یا دو موضوع محصور کرده اند:  

تشکیل   حقوقی و حصول آثار ناشی از آن، انجام قالب های خاص مشخص شده برایبرخی بر این عقیده اند که برای شکل گیری عمل  

معین شده را حاکم بر ماهیت   به بیان دیگر این دسته از حقوقدانان شکل های  .(Abdallah, 1974 )اعمال حقوقی بسنده می کند

دانند. این مفهوم از شکل گرایی فقط جایی مصداق پیدا می کند که شکل، جانشین اراده می شود و اعمال حقوقی   عمل حقوقی می

را مجرد می سازد. ولی باید گفت که امروزه به استثنای اسناد تجاری، وصف تجرد به مفهومی که بیان شد کاربرد و محلی ندارد و به  

ه و مراد از آن، اعمالی هستند که در عین حفظ اراده درونی شخص، مستغنی از  طور کلی ماهیت عمل حقوقی مجرد، متحول شد

وجود سبب است که اگر این مفهوم محدود را برای شکل گرایی قائل شویم در حقوق امروزی مصادیق بسیار نادری خواهد داشت،  

 . (colin,1957 ) شکل گرایی سخن به میان آورده اندحال آنکه اکثر حقوقدانان معاصر از نوزایی 

شماری دیگر از علمای حقوق، شکل گرایی را تنها در رده اثبات اعمال حقوقی می دانند و این عقیده را دارند که دلیل اثبات به مانند  

اما مشخص است که .  (larmbiere,1885)  و همتایی آن با اراده عمومی است  فُرم و قالب، ملاک به قاعده بودن یك عمل حقوقی

برای رفع نیاز به اثبات خلق نشده است و اتفاقاً بعضی از دلایل اثباتی هستند که یکی از مصادیق گوناگون شکل را پدید  شکل تنها  

 می آورند. 

بیان می دارند هنگاهی که نظام حقوقی یا تراضی طرفین، نحوه مشخص و خاصی را برای اظهار و اعلام اراده تعیین می   چندی دیگر

به بیان  .  (engel,1973)  شکل تشریفاتی به وقوع می پیوندد  مفهوم متفاوت، یعنی شکل الزامی اثباتی و کند، شکل گرایی در دو  



 
ایرادی    .(1401)جعفری لنگرودی،  بندی می نمایندساده تر شکل گرایی را به دو بخش شرط صحت و شرط اثبات عمل حقوقی دسته  

 ید شکل گرایی به دسته بندی فوق است. که به این نظر وارد است، نبود دلیل قانع کننده ای بر تحد

بسیاری از حقوقدانان ایرانی نیز رعایت نکردن اَشکالی که مضافاً بر شرایط عمومی صحت معاملات برای تشکیل اعمال حقوقی لازم  

است را منتهی به بطلان می دانند. عده ای از حقوقدانان محدوده تضییق را کمی محدودتر تعریف کرده و قراردادهای شکل گرا را به  

ناسند که اظهار اراده باید به یك شکل خاص صورت گیرد و این باعث می شود که اموری که ملحق به اظهار عنوان قراردادهایی می ش

بطور مثال، طبق قوانین در قراردادهای ارفاقی بین ورشکسته و  .  )کاتوزیان،پیشین(  رایی قرار گیرداراده است، خارج از حوزه شکل گ 

اراد ابراز  ه خود ندارند؛ با این وجود، رعایت شکل گرایی تعیین  شده برای تشکیل مجمع طلبکاران، طرفین محدودیتی در شیوه 

انعقاد نمی یابد. اما    1عمومی طلبکاران، قبل از توافق طرفین، الزامی است و  بدون رعایت شکل گرایی تصریح شده در قانون تجارت 

که اراده طرفین در آنها محدود شده است و هر نقضی از    اگر به قراردادهای شکل گرا تعبیر کنیم، آنها در اصل قراردادهایی هستند

شرایط شکلی آن، به بی اعتباری قرارداد منجر می شود. این بدان معنا است که قرارداد ارفاقی، یك قرارداد شکل گرا نخواهد بود؛  

د را اینگونه در نظر بگیریم که از زیرا شیوه ابراز اراده طرفین در آن با محدودیت مواجه نیست. در صورتی که اگر شکل گرایی موجو

شرایط اساسی انعقاد قرارداد فراتر می رود و در اعتبار قرارداد مؤثر است، قرارداد ارفاقی نیز به عنوان یك قرارداد شکل گرا در نظر 

قی را ایجاد خواهد  گرفته می شود زیرا اراده اعلام شده توسط طرفین قرارداد، به همراه شکل گرایی قبل از توافق، یك ماهیت حقو

 . (1401)پیش نماز، تصدیق دادگاه، عقد تکمیل می شود کرد که با

اگر نظر حقوقدانانی که معتقدند شکل گرایی فقط در دو حوزه اثبات و ثبوت جلوه پیدا می کند، را بپذیریم، این سؤال به ذهن متبادر  

باشد، اما ضمانت اجرای عدم رعایت آن را بیان نکرده باشد    می شود که اگر مقنن یك شکل خاص را برای یك عمل حقوقی قرارداده

یا متن ماده دارای ابهام باشد و موجب اختلاف باشد، شکل معین شده را باید ناظر بر صحت عمل حقوقی تلقی کنیم یا ناظر بر اثبات  

 آن بدانیم؟  

در میان    شکل گرا بودن آن  شیم به جز عقد نکاح کههمانطور که پیشتر بیان شد، اگر این مفهوم مضیق را برای شکل گرایی قائل با

حقوقدانان محل اختلاف است، در قانون مدنی مصداقی از عقود شکل گرا نیست، مگر بنا بر استدلال برخی از حقوقدانان که به درستی  

پس از بررسی  .  پیشین( )شهیدی، ون مدنی مصداقی از شکل گرایی استاستدلال کرده اند، قائل شویم که عقود عینی موجود در قان

 مورد تحلیل قرار دهیم.  برداشت های مضیق از مفهوم شکل گرایی نوبت به آن رسیده که برداشت های موسع شکل گرایی را

 برداشت های موسع از شکل گرایی  : 2-1-1

از آنها بیشتر در جمع معاصر  در برابر حقوقدانانی که طرفدار برداشتی مضیق از شکل گرایی بودند، شماری دیگر که جز تعداد کمی  

هستند، مفاهیمی وسیع از شکل گرایی بیان نموده اند: به عقیده برخی، شکل گرایی به معنای رعایت یك قالب مشخص برای بیان  

ولی با وجود گستردگی    .(Ihering ,1881 )  را با ضمانت اجرا مواجه می سازد  اراده تلقی می شود که نقض آن، ذات عمل حقوقی 

این تعریف دارد، نه شامل شکل هایی می شود که با وجودی که در ذات اظهار اراده نقشی ندارد، اما به اراده شخص منضم می    ای که

 شود و نه شکل هایی که عدم رعایت آن ها توسط شخص فاعل، ضمانت اجراهای مجازات و جریمه را در پی دارد را شامل نمی شود.   

یند شکل گرایی زمانی وجود دارد که قانونگذار، اَشکال و روش هایی قابل قبول برای ابراز اراده را  تعدادی دیگر از حقوقدانان می گو

مشخص و بدون امکان معادل گیری یا جایگزینی تعیین کرده باشد، طوری که عدم رعایت این اَشکال، ابراز اراده را دستخوش بی اثر  

 . (Floue ,1950 ) درجه ای از درجات حقوقی می سازد  بودن

 
.«ی مراسمی که در فوق مقرر شده استشود مگر پس از اجرا ق.ت:»قرارداد ارفاقی تاجر ورشکسته و طلبکارهای او منعقد نمی  471ده . ما1  



 
همانطور که پیداست نظر اخیر نیز مانند دیدگاه قبلی، اَشکال دارای ضمانت اجرای کیفری و جریمه های نقدی را از قلم انداخته 

است. چنین وضعیتی در آثار اکثر حقوقدانانی که مفهوم گسترده ای از شکل گرایی را در دوران معاصر پذیرفته اند، دیده می شود؛  

سیاری از آنها بر خلاف اینکه شکل های دارای ضمانت اجرای کیفری را در زمره اَشکال حقوقی، هنگام تبیین مفهوم به گونه ای که ب

شکل گرایی، آنها را مدنظر قرار نداده و به این توضیح که اَشکال حقوقی فُرم های معینی در تشکیل یا اثرگذاری کامل اعمال حقوقی  

مکن است ناشی از کمبود یا عدم تطابق شکل های دارای ضمانت اجرای کیفری با سایر انواع  اند، بسنده نموده اند. این وضعیت م

شکل های حقوقی در حقوق نوین باشد، اما در هر صورت منجر به نقیصه و ناکامل بودن تعاریف ارائه شده از شکل گرایی در حقوق  

که از تحلیل لفظی و استقراء در مصادیق مختلف آن به دست می  مدنی می شود. برای ارائه تعریفی از شکل گرایی باید عناصر آن را 

غیر    - 2وجود اَشکال تعیین شده    -1آید، مورد توجه قرار داد. مواردی که عناصر شکل گرایی در آن وجود دارد به این شرح است:  

یا اثرگذاری عمل حقوقی در یکی از ورود در ماهیت، وجود    -4الزام آور بودن    -3قابل جایگزین بودن و انحصاری بودن این اَشکال  

 درجات آن یا مجازات شخص فاعل حقوقی.

 اکنون با مدّاقه در این عناصر، شکل گرایی را می توان این چنین تعریف نمود:

دارای »شکل گرایی یا فرمالیسم یا اصالت تشریفات عبارت است از اصالت اَشکال تعیین شده، انحصاری و فاقد معادل، الزام آور و  

ضمانت اجرا که به نوعی بر اراده فردی تحمیل می گردند و تحقق و صحت یا یکی از مراتب اثرگذاری عمل حقوقی یا مجازات و تنبیه 

  )قاسمی،پیشین(یا مسئولیت مدنی فاعل آن را مقید و مشروط می سازند.«

ومی ذومراتب و مشکك است، زیرا آثار حقوقی مفه  1بدین صورت معلوم می شود که شکل گرایی همچون حسن نیت در قراردادها

اَشکال معین، مراتب گوناگون دارد؛ بدین صورت که از وقوع تا اثبات و مجازات شخص فاعل عمل حقوقی را دربر می گیرد و این 

شکل   مفهوم در مقابل اصل رضایی بودن معاملات قرار دارد. همچنین وسعت فضای مفهومی شکل، منجر به گسترش مصادیق عقود

گرا می شود و ضمانت اجرای عدم رعایت فرم های مشخص را گوناگون می سازد؛ به این معنا که بر خلاف مفهوم محدود شکل که  

ضمانت اجرای بطلان عدم رعایت آن بطلان بود، مفهوم گسترده شکل، شامل دامنه گسترده ای از ضمانت های اجرایی می باشد؛ به  

همین   131لایحه اصلاحی قانون تجارت که معامله مدیران با شرکت را بیان می کند، ماده    129ده  عنوان مثال، در مورد موضوع ما

قانون فوق   130قانون از شکل گرا بودن این معاملات سخن می گوید و ضمانت اجرای عدم رعایت شکل گرایی وضع شده را در ماده  

و در صورت رد مجمع عمومی و تأیید هیأت مدیره معامله مدیران    بیان کرده است به این صورت که معامله را قابل ابطال دانسته

با جمع مفهوم مضیق و   .(1395)پاسبان، شرکت مسئولیت مدنی دارنددارای اعتبار است، اما مدیرانی که تخلف    نموده اند در برابر 

موسع شکل گرایی می توان به این نتیجه رسید که  بطور کلی، شکل گرایی دارای دو مفهوم عام و خاص است؛ شکل گرایی در معنای  

خاص همان است که بنابر اطّراد، ضمانت اجرای بطلان را دربر دارد و مفهوم عام آن جایی هست که عدم رعایت شکل گرایی، دارای 

 جراهای دیگری غیر از بطلان است. ضمانت ا

گفته شد که با وجود اصل رضایی بودن عقود در معاملات، مصادیقی را در حقوق موضوعه می توان یافت که شکل گرایی دارای 

ایی مفهومی گسترده تر از چیزی است که در آثار بیشتر حقوقدانان اطّراد دارد و قانونگذار در موارد مختلفی به وضع انواع شکل گر

پرداخته است و سؤالی که به ذهن متبادر می شود این است که چه تفاوتی بین اصل رضایی بودن عقود و شکل گرایی وجود دارد که  

 
، مجد، چاپ  ()مطالعه تطبیقی در حقوق ایران و نظام های حقوقی معاصرتئوری حسن نیت در قراردادهاعلی، انصاری،  برای مطالعه بیشتر ر.ک: .1

. 1392دوم، سال  



 
ه بیان مبانی  موجب آن گشته که قانونگذار در مواردی از اصل رضایی بودن معاملات رجوع کند؟ برای پاسخ به این پرسش باید ب

 م(. شکل گرایی بپردازیم)بخش دو

مبانی شکل گرایی   _ 2  

اصل رضایی بودن عقود به معنای آزادی شکل ظهور و تجلی اراده است. بر اساس این معنا، همین بس که اراده حقوقی به نحوی  

اظهار گردد که به طور قابل درک، اثر حقوقی معمول را بر جای بگذارد بدون اینکه لازم باشد در قالب یك شکل خاص اظهار شود یا 

ن منضم گردد. در مقابل، شکل گرایی که اصل آزادی اراده را محدود می کند، به معنای رعایت شکل های معین است که عدم  به آ

 رعایت آن ها ضمانت اجراهای متعدی را دربر دارد.  

در عمل    شخصاصل حاکمیت اراده و آزادی قراردادی به عنوان اساس حقوقی، همواره مورد بحث و بررسی قرار گرفته است. آزادی  

این گونه نیست    واقعیت، اما در  منتهی گردد مین مصالح فردی و اجتماعی  أ به ت می بایست  حقوقی، اگرچه یك ایده آرمانی است و  

های برابر برای همه  ها و تواناییگیرد. این امر نشان از این دارد که آزادی، فرصت ی تحقق آن را میهایی وجود دارد که جلو تضاد  بلکه

مشخص   افراد هنوز به طور کامل در جامعه واقعی تحقق نیافته است و این یك چالش جدی برای حقوق و عدالت اجتماعی است.

منجر  نداشتن تجربه آگاهی، کم دقتی و عدم اضطرار،  از قبیلاقعیاتی و حاکمیت اراده او، در مواجهه با و شخصاست که تعامل بین 

ضعیف و محتاج    شخاصیبه ا  اشخاصشود. این واقعیات باعث تبدیل اکثریت  در جامعه می  اشخاصپذیری بسیاری از  به ضعف و آسیب

فردی، ممکن است کافی نباشد و نیاز به  به تنهایی برای دفاع از منافع    شخصشود. در نتیجه، اتکا بر حاکمیت اراده  به حمایت می

برای مقابله با چالش اقتصادی و حوادث طبیعی و  هایی چون قدرت و ثروت دیگران و بحران حمایت و سازماندهی اجتماعی  های 

برای    های سریع و پیچیده در اقتصاد، اجتماع، علم و فناوری، باعث تداوم ناتوانی حتیتحولات و دگرگونی  اجتماعی، ضروری است.

برای اعمال آزادانه و آگاهانه اراده   شخاصشود. اعتماد تنها به قابلیت انگری میبینی و آیندههای بسیار بالا در پیشافراد با توانمندی

توانند به تنهایی مسئولیت خود، در فرایند تشکیل عمل حقوقی کافی نیست. بطور کلی، در شرایط پیچیده و نامطمئن، افراد نمی

عدالتی  نظمی در جامعه منجر شود و بیهای حقوقی را برعهده بگیرند، زیرا این امر ممکن است به ایجاد بییری و اجرای عمل گتصمیم

با  ها را ها و تضادمین و حفظ مصالح و منافع عمومی، برخی ناتوانیأ در تحداکثری آن و آزادی شخص را افزایش دهد. حاکمیت اراده 

  شخاصتواند به توافق و تراضی منجر شود، اما ممکن است عمل حقوقی اد اشتراک و همسویی در منافع میدارد. هر چن  به همراه  خود

،  قحطی یا کم شدن برخی کالاهای پر مصرف طرفین در شرایط    ،به نحوی با مصالح و منافع عمومی در تضاد باشد. به عنوان مثال

عدالتی  ها و گسترش محرومیت و بیتوافق کنند که منجر به افزایش قیمت  های بالا کالاها به قیمتآن  ممکن است برای خرید و فروش  

ها و  دهد که تنها اعتماد به اراده فردی برای تضمین منافع عمومی کافی نیست و نیاز به مکانیسمشود. این نشان میمی  در جامعه  

است. بنابراین، توازن لازم بین حقوق و آزادی   های احتمالیهای مناسب برای تضمین حفظ منافع عمومی و جلوگیری از تضادسیاست

های فردی  موضوع حاکمیت اراده   فردی و حفظ منافع عمومی بسیار حیاتی و اساسی است تا به جوامع عادله و پایداری دست یابیم.

خصی و بازتابی از  دهد که وقتی تصمیمات و اقدامات افراد برای تولید، توزیع و مصرف کالاها و خدمات براساس منافع شنشان می

به این معنا که افراد ممکن است به دنبال حفظ منافع شخصی    ؛ اراده شخصی بوده، ممکن است منجر به اختلال در این فرایندها شود

خود باشند و در نتیجه، ممکن است تصمیماتی اتخاذ کنند که به نقض عدالت و عدم توزیع منصفانه منابع منجر شود. بنابراین، این  

گیری و انجام اقدامات مرتبط با تولید، توزیع و مصرف، نیاز به توازن میان مصالح شخصی و عمومی  دهد که در فرایند تصمیمینشان م

از آنجا که قراردادها در اجتماع به عنوان ابزاری برای تنظیم   و تلاش برای تضمین عدالت و توزیع منابع منصفانه و عادلانه وجود دارد.



 
اند، تأثیر آنها بر عدالت و انصاف و مصالح عمومی بسیار اساسی است. تحولی که در رویکرد نظریه عمومی  ه شدهروابط حقوقی شناخت

بلکه به بازیابی    ،قراردادها رخ داده است به معنای این است که نظریه عمومی قراردادها دیگر تنها به ارتباطات بین افراد محدود نیست

با اصول عالی  جای همیاری  حاکمیت اراده و آزادی قراردادی، به    مومی نیز پرداخته است.های ع اهمیت حقوقی جامعه و مصلحت

تواند به ابزاری خطرناک برای نقض این اصول تبدیل شود. به عبارت  عدالت و انصاف، گاهی به نوعی میحسن نیت،  اخلاقی مانند  

قراردادی در برخی موارد ممکن است برای تخریب اصول اخلاقی استفاده شود.  دیگر، به جای کمك به ترویج عدالت و انصاف، آزادی  

های  ها و اصول اخلاقی صورت گیرد تا از بروز ناپسندیاین موضوع نشان از این دارد که اجرای قوانین و قراردادها باید با توجه به ارزش 

دهد و تطابق  قراردادی نه تنها معنای عدالت را نشان نمی  ایم که حاکمیت اراده و آزادیبه نتیجه رسیده  اخلاقی جلوگیری شود.

نابرابر   ی کشاند، بلکه بیشتر به عنوان یك عامل برتری و کنترل توسط نیروهای اقتصادی قدرتمند در محیطاجتماعی را به تصویر نمی

م اکنون بیشتر از پیش به انصاف و گذاران، حقوقدانان و دادرسان هقانون  کند.و محدودیت آزادی عاملان در همان محیط عمل می

کنند  محدود و وابسته    ایرا به گونه  اشخاصقراردادهای مرتبط با اراده    در تلاش اندکنند و  تکیه می  چون حسن نیت  اصول اخلاقی

و  که باشند  توازن مطلوب قرار گیرند.   قابل کنترل  تعادل و  متغیر، در یك  اجتماعی  اقتصادی و  به وقایع  توجه  ات اخلاق  تأثیر  با 

شده است که تأثیر قابل توجهی   یهای حمایتی جدیدقراردادی جدید در عصر حاکمیت اراده و آزادی قراردادی منجر به ایجاد رژیم

آزادی قراردادی داشته  رژیمبر  این  قابل ملاحظهاند.  باعث کاهش  به نحوی  عمومی حمایتی،  افزایش دامنه نظم  با  آزادی  از  ای  ها 

نیز به نحو محسوسی یی بودن معاملات  رضا  ل، دامنه اصشکل گرایی  مختلف  درجات و مراتبد. به عنوان مثال، به دلیل  انقراردادی شده

و به سخنی دیگر مبنای شکل  و این سؤال را با خود به همراه می آورد که به چه علت شکل گرایی رواج پیدا کرده    کاهش یافته است

 گرایی چیست؟ 

چهار دسته حمایتی، اثباتی، درآمدی و نظارتی را به عنوان مبانی شکل گرایی در    عده ای از حقوقدانان  در بیان مبانی شکل گرایی

، در صورتی که بیان مبانی شکل گرایی در چهار دسته فوق صحیح نیست، چراکه شکل  (1399)عارفعلی، اعمال حقوقی برشمردند

 ی )مالیاتی( در زیر مجموعه شکل گرایی نظارتی جای می گیرد.  گرایی اثباتی جزئی از شکل گرایی حمایتی و شکل گرایی درآمد

ها به وقوع پیوسته است. این گام برگرفته از اصول عقلانی  ها و عملکرددر جوامع پیشرفته امروزی، گامی بزرگ در جهت تحول اندیشه

ها و تعقل  ها بر اساس تجربهن رویکردخواهانه است و به سمت رویکردهای عقلانی معطوف به هدف سوق داده شده است. ایو آرمان

کنند. هدف از این تحول  های مشخص و منطقی را تعیین میها و اصولی که در جامعه حاکم است، هدفماهرانه، با توجه به ارزش

گرایش جدیدی است که بر پایه نظریه اهداف و تعلیل مبتنی بر غایت شناسی در حقوق ایجاد شده است. این نظریه با    ،یایگرشکل

بر    گرایی جدید انجامد. این شکلبه دستیابی نتایج مطلوب در اقدامات مورد نظر می  ثرؤو م  های مناسباستفاده از ابزارها و روش

های  اصول و ارزش   رای بطلان را به همراه داشت، دارای درجات مختلف بوده و بر مبنایعکس شکل گرایی سنتی که فقط ضمانت اج

اراده فردی  توانیم بگوییم که شکلاز این جهت می  نظریه اهداف و تعلیل ساخته شده است. های مشخص و محدود، نه جانشین 

و همراه اراده در جهت رشد و متناسب در حوزه اعمال ننده  هدایت کدر واقع آنها به عنوان    ؛برندهستند و نه آن را کاملاً از بین می

به هیچ عنوان در   ، مفهومی مشکك است وبراساس مبنای عقلانی و اجرای معطوف به هدف  گرایی جدیدکنند. شکلحقوقی عمل می

گوناگون حمایتی و    گیرد. تضمین دستیابی به اهدافگرایی سابق حاکم بود، قرار نمیحصار دو حالت صحت و بطلان که در شکل

هدایت  تعیین شود.    متناسب و متنوع برای هر یك از آنهای  های اجرا   ضمانت این اقتضا را به همراه دارد که  ارشادی شکل های جدید  

  توانایی آنها   یاهای فردی  . این رویکرد، نه تنها اراده اند   گرایی جدیدشکلتشکیل دهنده    و حمایت از اراده، دو هدف اصلی و کلیدی  

ها به سوی اهداف اجتماعی و مصالح عمومی و  با هدایت این ارادهبلکه    کنار نگذاشته،  عمل حقوقی  تعدیل    یا  را در فرآیند تشکیل

کند و از  اراده حقوقی فردی را در برابر انحراف و نقض مصالح جمعی و مصالح فردی دیگران حفظ می  طرفاز یك    حمایت از آنها



 
بنابراین می توان بر اساس هدفی که در پس شکل گرایی    کند.و ناآگاهی محافظت می  د اشتباه، تدلیسدیگر، از خطراتی مانن  طرفی

 . نظارتی و ارشادی. 2. حمایتی 1نوین قرار دارد، دو عنصر کلی برای مبانی شکل گرایی معرفی نمود: 

و مصالح او یا حمایت از منافع و حقوق  در شکل گرایی حمایتی، هدف از وضع شکل های خاص، حمایت از اراده فاعل عمل حقوقی  

اشخاص ثالث است. شکل گرایی اثباتی به این معناست که قانونگذار تنها یك دلیل خاص را نسبت به اثبات اعمال حقوقی می پذیرد.  

ی دانست،  این اقدام مقنن در جهت حمایت از طرفین قرارداد است و باید این قسم شکل گرایی را از شاخه های شکل گرایی حمایت 

ساختن روند انجام    با آهسته بدین صورت که مقنن علاوه بر تسهیل اثبات عمل حقوقی از بروز اختلاف ممانعت به عمل می آورد و  

افزایش می پیامدهای حقوقی محتمل  اهمیت و  به  آنان  با متخصصان، توجه  از  اعمال حقوقی و تشویق طرفین به مشورت  یابد و 

. اعمال حقوقی ای که برای اعتبار یافتن  شودهای احتمالی معنوی و مادی جلوگیری میو همچنین زیان  رفکتصمیمات عجولانه و بی

 نیاز به تنظیم سند رسمی دارند از این قبیل شکل گرایی هستند.  

یر اقتصاد  های مختلف نظها در زمینه گرایی، اجرای اصول ارشادی دولت گرایی نظارتی و ارشادی، هدف اصلی از وضع شکلدر شکل

ها به  در انجام اعمال حقوقی و هدایت آن  شخاصنظارت و مدیریت اراده ااین فرآیند  اصلی    نقشو نظارت بر اعمال حقوقی است.  

گرایی مالیاتی، که معمولاً شامل ثبت معاملات در دفاتر یا ابطال تمبر  شکل  باشد.ها میسمت اهداف از پیش تعیین شده توسط دولت 

ب را زیرمجموعهمالیاتی است،  باید آن  بنابراین  از شکل ه منظور تضمین درآمدهای مالیاتی دولت وضع شده و  گرایی نظارتی و  ای 

 ارشادی در نظر گرفت. 

پذیرش   در    نظریهبا  توجهی  قابل  آن، محدودیت  نتیجه  که  تصویب شدند  آمره متعددی  قوانین  ارشادی،  و  عمومی حمایتی  نظم 

ها عمل حقوقی از یك عمل ارادی و آزاد فردی برای ایجاد اثر حقوقی به یك  حاکمیت اراده و آزادی قراردادی بود. با مداخله دولت

ای به خود بگیرد. در واقع، دو اصل  وق خصوصی جنبه اجتماعی برجستهعمل مشروط تبدیل شد؛ این تغییرات موجب شد که حق

کلی ارشادگری و حمایتگری که به دنبال اهداف عالی عدالت و مصلحت فردی و جمعی هستند، به شدت اصل حاکمیت اراده را 

توان از  به شکل جدیدی تغییر یافته است به طوری که دیگر نمی  یحقوق  اعمالمحدود و تعدیل کردند. تعامل بین شکل و اراده در  

  اَشکال رقابت و تضاد بین آنها و تسلط یکی بر دیگری صحبت کرد و یکی را اصلی و دیگری را فرعی یا استثنا تلقی کنیم. در واقع،  

اند و در نتیجه، در تحلیل نهایی به عنوان  دههای فردی در حوزه اعمال حقوقی تدوین شاراده   ارشادالزام آور جدید به منظور حمایت و  

شوند. این به معنای مشارکت و هماهنگی شکل و اراده برای دستیابی به اهداف متنوع حمایتی و  کننده آنها در نظر گرفته میتکمیل

در انتها   گام برمی دارد. نظم، امنیت، رفاه فرد و جامعه عدالت، است و در نهایت، برای رسیدن به  نوینحقوقی  رژیم های در  ارشادی

را به عنوان یکی از نمادها و عوامل پیشرفت، توسعه و عقلانیت در یك    اعلام اراده  یا آزادی شکل  رضاگراییتوان  نمیباید گفت که  

ها که تحسین  های زندگی انسانارتباط با واقعیتنیز باید همانند سایر باورهای مجرد و بی  آزادی ارادهنظام حقوقی در نظر گرفت. این  

 مسیر را هموار سازد.فرد و جامعه   و عدالتنظم  امنیت، نظارت، تر به سویو برای پیشروی سریعتر و کامل کنار گذاشتهشوند، می

 
 شکل گرایی درفقه و حقوق موضوعه جلوه های  1-2

فقه دارند، بررسی تطبیقی این احکام در با توجه به اینکه بخش قابل توجهی از احکام اعمال حقوقی در نظام حقوقی ایران ریشه در  

فقه و حقوق موضوعه می تواند گامی مؤثر در جهت درک عمیق تر مبانی فقهی و حقوقی این قواعد و همچنین روشن تر شدن نسبت 

ق در حقو  و در ادامه، جلوه های آن  رد بررسی قرار می گیردمیان این دو نظام حقوقی باشد. بنابراین ابتدا شکل گرایی در فقه مو

 موضوعه تبیین می شود.



 
 شکل گرایی در فقه  1-1-2

بررسی درباره اسباب انشا عقود و ایقاعات نشان می دهد که دیدگاه فقها علی رغم توجه به اراده باطنی اشخاص و اولویت آن بر اراده  

قدم و بعضی از متأخرین مشاهده می  ظاهری، به دو دسته شکل گرا و رضا گرا تقسیم می شوند. دسته اول، بیشتر در بین فقهای مت

شود، در صورتی که دسته دوم، شمار قابل توجهی از متأخرین و معاصرین را تشکیل می دهند. در فقه، مجموعاً سه نوع شکل گرایی  

 وجود دارد که به تبیین آن می پردازیم:

 شکل گفتاری )صیغه لفظی( 1-1-1-2

در بررسی آثار فقهای متقدم مشاهده می شود که بیشتر آن ها به صورت قاطع بر اهمیت استفاده از صیغه لفظی در عقود و ایقاعات  

تأکید کرده اند. آن ها استفاده از لفظ را جهت صحت معاملات، لازم دانسته و سایر روش های بیان اراده ) اشاره یا کتابت( را صرفاً  

استفاده از صیغه لفظی و بودن قرائنی که دلالت صریح  این نوع شیوه بیان اراده بر اراده انشایی قطعی شخص  در صورت عدم امکان 

را محقق سازد، پذیرفته اند. همچنین، نظر مشهور فقهای متقدم این است که صیغه لفظی باید به صورت ماضی باشد و به بکار بردن  

است. شماری از متأخرین و معاصرین نیز با نظر فوق، موافقند و حتی اشتراط لفظ در    صورت دیگر مانند مضارع یا امر، فاقد اعتبار

در زمان متأخرین، شماری دیگر از فقها بر  .(1400نجفی اصفهانی، )که از ضروریات مذهب امامیه باشد عقود لازم را احتمال داده اند

در دوره  .  (ه.ق1418مقدس اردبیلی،)  ردود دانسته و نپذیرفته اند را م   خلاف نظر مشهور قدما، اشتراط ماضی و عربی بودن صیغه لفظی

معاصرین، تعدادی آرا مشهور فقهای متقدم را بطور صریح رد نموده و به صورت آشکارا تمایل خود به اصل آزادی شکل اعلام اراده 

شهیدی  ) ز بر این اصل، استقرار یافته استنی  در مقام انشا عقود و ایقاعات بیان نموده و به دنبال آن ها، رویکرد بیشتر فقهای معاصر

البته نباید فراموش کرد که تا کنون، برخی از عقود و ایقاعات در فقه وجود دارند که شکل گرا )تشریفاتی(  .  (1377؛خوئی،1375تبریزی،

ا تأکید نموده اند: عقد  محسوب می شوند و همه فقهای متقدم، متأخر و معاصر بر لزوم رعایت برخی اَشکال خاص برای انشاء آن ه 

نکاح آشکارترین عقد شکل گرا در فقه به شمار می آید که رعایت صیغه لفظی را لازم دانسته اند. در خصوص ماضویت و عربیت صیغه 

د؛ همچنین طلاق، ایقاعی است که نیاز به صیغه لفظی خاص دار.  2یوه معاطات اختلاف نظر وجود دارد و امکان انعقاد نکاح به ش  1لفظ

 به علاوه برای تحقق آن حضور دو شاهد مرد الزامیست.

 شرایط خاص  وجود 2-1-1-2
گاهی برای ایجاد اثر حقوقی باید شرایطی فراهم باشد تا آن عمل نفوذ کامل را داشته باشد و تا آن شرایط تحقق نیابد آن عمل  

 نمود:حقوقی شکل نخواهد گرفت. این شرایط را در دو حالت می توان بیان 

 وجود شهود  _الف

 
نظرات  .  1 دیدن  باقر)فاضل خراسانی(،    ر.ک:برای  محمد  مولی  الفقه(  الاحکامکفایة  سبزواری،  النشر  مؤ،  )کفایت  ششم،    چاپدوم،  جلد    ،الاسلامیسسه 

- 596ه.ق، صص1420اول، سال    چاپ  جلد پنجم، ، مؤسسه النشر الاسلامیه،  الوثقی  ةالعرو؛ طباطبایی یزدی، سید محمد کاظم،  90-89، صص  1381سال

600. 

منیة الطالب فی  ،  ؛ نائینی، میرزا محمد حسین  281-280پیشین، ص  قنواتی، جلیل؛ وحدتی شبیری، سید حسن؛ عبدی پور، ابراهیم،  برای دیدن نظرات ر.ک:    .2

المکاسب   اول،  ، مؤدرس به  قلم شیخ موسی نجفی خوانساری  تقریراتشرح  النشرالاسلامی، جلد  ؛  189-188  صه.ق، ص  1418سال  چهارم،    چاپسسه 

 .345-338ه.ق، ص 1412سال ، چاپ اول، دارالهادی، جلد ششم، ریاض المسائلطباطبایی، سید علی، 



 
بر اینکه نیاز به صیغه لفظی خاص دارد، باید در حضور دو شاهد عادل مرد انجام پذیرد و بدون حضور این شهود،  مضاف انشاء طلاق  

 1قانون مدنی نیز این موضوع تصریح شده است.  1134طلاق تحقق نمی یابد. در ماده 

 حق شفعه_ب 

خارج از اختلافاتی    2شرایطی است که در صورت عدم وجود آن شرایط این حق شکل نخواهد گرفت. ایجاد حق شفعه نیازمند تحقق  

که در شرایط ایجاد حق شفعه وجود دارد، آنچه مسلم است این است که اعمال حق شفعه رضایی نبوده، بلکه در صورت فراهم بودن  

 شرایط آن امکان برخورداری از این حق وجود دارد. 

 تجویز(    –رفتاری ) قبض  شکل   3-1-1-2

در اعمال حقوقی که نیاز به مجوز دارند، مجوز شخص ثالث که معمولاً یك مقام عمومی قضایی یا اداری و گاهی از اشخاص خصوصی  

  کند. شود و عمل حقوقی را به نحوی به یك قالب مشخص محدود میاست، به عنوان یك عنصر خارجی به اراده حقوقی افزوده می

از عقود برای تحقق نیاز به قبض دارند و بدون انجام قبض، عقد به وقوع نمی پیوندد. از    همچنین برخی  این نوع تنظیم رفتاری 

 .های زیادی داردمصادیق رایج در حقوق معاصر است و در حقوق مدنی ایران نیز نمونه

 تجویز  _الف

کبیره غیر رشیده یا رشیده(، آنچه مورد اختلاف است، دختر باکره  در خصوص اذن پدر یا جد پدری برای نکاح دختران )صغیره یا  

ای است که بالغ و رشیده می باشد. خارج از اختلاف نظری که در میان فقها در لزوم اجازه پدر یا جد پدری برای عقد نکاح )دائم و  

جد پدری اشاره نموده اند که بررسی اقوال مطرح    موقت( وجود دارد، تعداد قابل توجهی از فقیهان برای نکاح دختر به اجازه از پدر یا 

همچنین ازدواج مرد با خواهرزاده یا برادرزاده همسر خود نیازمند تجویز زن است و اگر پس   3شده از حوصله این نوشتار خارج است.

 از نکاح، آن عقد توسط زن اجازه نشود، نکاح اخیر باطل خواهد بود. 

 قبض  _ب 

عقد رهن به عنوان یك عقد عینی، ت یا وقوع یا تحقق عقد است. در خصوص لزوم قبض برای تشکیل  در عقود عینی قبض شرط صح

اکثر فقها قبض    ،(؛طوسی، بی تا1415ه.ق؛ طباطبایی حکیم،1404نجفی،  )ض را مؤثر در تحقق رهن نمی دانندفارغ از فقیهانی که قب

 لازم دانسته اند و آن را از دایره عقود رضایی خارج می دانند.  5یا لزوم رهن 4را به جهت صحت 

 

 
قانون مدنی. 1134. ر.ک: ماده 3  

قانون مدنی. 808. ر.ک: ماده 4  

السرائر الحاوی    ،؛ ابن ادریس، محمد بن احمد382، ص  1422سال  دفتر حضرت آیت الله سیستانی، چاپ نهم،  ،المسائل المنتخبهسیستانی، علی،  ر.ک:    .1

جامع بهجت، محمدتقی،  ؛  562صه.ق،  1410  سال  جلد دوم،  ، به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ دوم  ه ، قم دفتر انتشارات اسلامی وابستلتحریر الفتاوی

 .166سبزواری، محمدباقر بن مؤمن، پیشین، ص  ؛ 378ه.ق، ص1426، دفتر آیت الله بهجت، جلد دوم، چاپ دوم، سالالمسائل

؛ طباطبایی یزدی، سید  66ه.ق، ص  1408چاپ دوم، سال    ، مؤسسه اسماعیلیان، جلد دوم،شرایع الاسلامحلی، ابوالقاسم نجم الدین)محقق حلی(،  ر.ک:    .2

، جامع الشتات؛ جیلانی، ابوالقاسم بن محمد حسن)میرزای قمی(،  191ه.ق، ص    1418، چاپ اول، سال  ، جلد دوم، مؤسسه آل البیتریاض المسائلعلی،  

 . 432ه.ق، ص  1413مؤسسه کیهان، جلد دوم، چاپ اول سال 

.101نجفی، پیشین.ص  ر.ک: .3  



 
 شکل گرایی در حقوق موضوعه 2-2

شکل گردآوری شده از  مداقّه و بررسی در حقوق موضوعه، می توان جلوه های متنوعی را از شکل گرایی بدست آورد. جلوه های     با

 گرایی در قوانین به شرح زیر است:

مصوب   .1 مدنی  -1241-1242-1043-830-809-808-807-789- 772-364-59-47مواد  :  18/02/1307قانون 

1134-1076-1062-1060 . 

 . 584-317تا  308-226تا  223-222-103-102 : مواد13/2/1311ت مصوب  قانون تجار .2

 . 132تا  121-100-40-39مواد :  24/12/1347قانون اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصوب   .3

 . 136-125-122-120- 118-114مواد : 1/8/1356قانون اجرای احکام مدنی مصوب   .4

 . 80تا 75-48-47-46-22مواد :  26/12/1310قانون ثبت مصوب   .5

 . 3-2مواد : 7/2/1316قانون بیمه مصوب   .6

 .      79ماده :  1366/ 1/6قانون محاسبات عمومی کشور مصوب   .7

 .291-282تا  276-88-83مواد : 1319/ 2/4قانون امور حسبی مصوب   .8

 . 19ماده   2تبصره :  2/5/1356قانون روابط موجر و مستأجر مصوب   .9

 .2و 1ماده :  26/5/1376. قانون روابط موجر و مستأجر مصوب  10

 . 2ماده   5بند : 26/5/1376. آیین نامه اجرایی قانون روابط موجر و مستأجر مصوب  11

 . 40ماده  : 24/4/1318. قانون اداره تصفیه امور ورشکستگی مصوب  12

 . 140ماده :  29/8/1369. قانون کار مصوب  13

 . 37ماده ی :  . قانون تأمین اجتماع14

 . 24-23-5-3مواد   :12/10/1389قانون پیش فروش آپارتمان ها مصوب  .15

 .49-24-20مواد   : 1/12/1391قانون حمایت خانواده مصوب   .16

 . 42-25-24: مواد 29/6/1343قانون دریایی ایران مصوب  . 17

 . 46-6مواد  :17/10/1382قانون تجارت الکترونیک مصوب  . 18

 .335ماده :  11/02/1379قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  . 19

 . 8: تبصره 27/06/1358قانون شهرداری ها مصوب  100لایحه قانونی اصلاح تبصره های ماده  . 20

 . 40ماده  :1310/ 1/04قانون ثبت علائم و اختراعات مصوب    .21

 . 5ماده  :24/05/1385قانون تسهیل تنظیم اسناد در دفاتر اسناد رسمی مصوب . 22

 . 30-13-7مواد  قانون داوری تجاری بین المللی:. 23  

 . 24ماده  1مکرر و بند  21ماده  1تبصره  با اصلاحات بعدی:   11/8/1372قانون صدور چک مصوب . 24



 
بند    -عهقانون برنامه پنجم توس  99ماده    1. قوانین و دستورالعمل های تصویب شده در خصوص معاملات بازار سرمایه: 25

آیین   -1384قانون بازار اوراق بهادار جمهوری اسلامی ایران مصوب    -قانون احکام دائمی برنامه های توسعه کشور  36ب ماده  

دستورالعمل اجرایی نحوه انجام معاملات در بورس   -1385نامه معاملات در شرکت بورس اوراق بهادار تهران و لواحق آن مصوب  

دستورالعمل  -1388ایران مصوب  فرابورس در بهادار اوراق  معاملات انجام نحوه اجرایی دستورالعمل -1389اوراق بهادار تهران

 .1389معاملات کالا و اوراق بهادار مبتنی برکالا مصوب 

دیگری نیز وجود داشته باشد،  تمام شکل گرایی ها در قوانین مختلف را پوشش نداده باشد و موارد  اگر چه ممکن است فهرست فوق، 

ع  تبیین فهرست فوق نمایانگر مفهوم موس شکل گرایی را تشخیص داد.  می توان مصادیق  اما با رجوع به مفهومی که توضیح داده شد،  

شکل گرایی و تنوع گستره آن است که با توجه به اهمیت اهداف و مبانی حمایتی و نظارتی و ارشادی در هر یك از اعمال حقوقی  

 ایفا می کند.  )حد ادنی(تا مسئولیت مدنی و کیفری )حد اعلی(قش های متنوعی را از صحتن

 

 

 

  نتیجه گیری 

بر اساس این  تر از آنچه تاکنون در میان اکثر حقوقدانان رواج داشته است را داراست.  مفهومی وسیع  ، گراییشکلمشخص شد که  

طبق گرایی بر اساس ضمانت اجراست که  شکل   تقسیم  ،مهمترین آنبرداشت موسع، انواع گوناگونی از شکل گرایی ارائه شده است که  

دارای مراتب و درجات نیز  و    بوده  تعیین کننده  یدارای نقش  ،ل حقوقیهای تعیین شده در اعماضمانت اجرای هر یك از شکلآن،  

و    های دارای ضمانت اجرای کیفری یا مسئولیت مدنی شکل  شرط قابلیت اثبات،  شرط صحت،   های شرط نفوذ،گوناگونی چون شکل

داده و ضمانت اجرای بطلان عمل  هستند که رکن یا شرط صحت عمل حقوقی را تشکیل    شکالیکه حد اعلای مرتبه آن اَ  ... می باشد

هایی هستند که ضمانت اجرای عدم رعایت آنها منجر به مسئولیت مدنی یا  ی مرتبه آن شکلاحقوقی را به همراه دارند و حد ادن

بهره    ، شود. دنیای امروزی و روابط پیچیده حقوقی بین اشخاص به خصوص روابط تجاریمیفاعل عمل حقوقی  کیفری  ضمانت اجرای  

تواند پاسخگوی نیازهای حقوقی اشخاص باشد و در مواردی که به  بهتر می  ل رضایی بودن عقودگرایی به جای اص ن از شکل جست

از اشخاص    حمایت بودهنظارت  یا  بیشتر  اراده    ل رضایی بودناص  ، یا مصالحی دیگر لازم  آزادی  کنار گذاشته شده است.  یا همان 

به هیچ عنوان در حصار دو حالت صحت   ، مفهومی مشکك است و اجرای معطوف به هدف براساس مبنای عقلانی و    گرایی جدید شکل

گیرد. تضمین دستیابی به اهداف گوناگون حمایتی و ارشادی شکل های جدید  گرایی سابق حاکم بود، قرار نمیو بطلان که در شکل

هدایت و حمایت از اراده، دو هدف  تعیین شود.    از آنها   متناسب و متنوع برای هر یكی های اجرا   ضمانتاین اقتضا را به همراه دارد که  

تعدیل    یا   توانایی آنها را در فرآیند تشکیل  یا های فردی  . این رویکرد، نه تنها ارادهاند  گرایی جدید شکلتشکیل دهنده    اصلی و کلیدی

اراده   طرفاز یك  مصالح عمومی و حمایت از آنهاها به سوی اهداف اجتماعی و  با هدایت این ارادهبلکه   کنار نگذاشته، عمل حقوقی  

دیگر، از خطراتی مانند اشتباه،    طرفیکند و از  حقوقی فردی را در برابر انحراف و نقض مصالح جمعی و مصالح فردی دیگران حفظ می

 
.رفاً به مصادیقی از آن ها اشاره شده استبا توجه به تنوع معاملات بازار سرمایه و تعدد مقررات و دستورالعمل های مربوطه، در این بخش ص . 1  



 
، دو عنصر کلی حمایتی  بنابراین می توان بر اساس هدفی که در پس شکل گرایی نوین قرار دارد کند.و ناآگاهی محافظت می  تدلیس

خود بیانگر    ه،گرایی در فقه و حقوق موضوع   بررسی مصادیقی از شکلو نیز نظارتی و ارشادی را برای مبانی شکل گرایی معرفی نمود؛  

ه  و در حقوق موضوع شامل شکل های گفتاری و رفتاری و وجود شرایط خاص است  گرایی در فقه  شکلجلوه های  این مطلب است.  

بیمه، قانون کار، قانون تجارت الکترونیك،    قانون مدنی، قانون تجارت، قانون  قوانین مختلفی از جملهشکل گرایی را در    ادیقمی توان مص

 قانون حمایت خانواده، قانون داوری تجاری بین المللی و ... مشاهده نمود.
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The role of formalism in legal acts is as old as the history of legal acts themselves. The principle  

acts) was considered one of thenciple of freedom of expression of will in legal of consent (the pri  

th20th century. However, at the beginning of the 19fundamental legal principles until the late   

century, formalism (emphasis on formality) gained momentum, leading to what is referred to in  

ance of formalism. This transformation contrasts with theWestern legal systems as a renaiss  

Iranian legal community, where the advantages and values of the principle of consent are still 

emphasized. The concept of formalism in the Iranian legal community has a narrow interpretation  

es not align with contemporary industrial and commercial needs. Neverthelessthat do  ,

considering the modern concept of formalism and its benefits compared to the principle of  

that the consent in today's transactional relationships, a careful review of various laws reveals  

legislator has deviated from the principle of consent and moved towards formalism in some legal  

relationships, especially those considered relatively novel .  

 

Key words: formalism. Legal acts. Ceremonial contracts.       


