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 چکیده

عاملات عادیّ در محاکم قضائی کشور در با نگاهی اجمالی به حجم گسترده دعاوی راجع به م

گذاری لازم جهت تنسیق روابط قراردادی اشخاص یابیم که قوانین موجود از ظرفیّت و تأثیر می

برخوردار نیست؛ در نتیجه، بایستی به دنبال تعریف ضوابط و معیارهای نوینی در روابط قراردادی با 

های شکلی در امر قانونگذاری محدودیّت  پیشینهحفظ اصول حاکم بر حقوق قراردادها بود. بررسی 

های ها در اندیشه در کشور ما، و واکاوی مبانی فقهی آن با ارائه مصادیقی از این نوع محدودیّت 

قانون ثبت را بایستی  05و  04باشد. هرچند که تدوین مقررّات  فقهی از جمله اهداف این مقاله می

هایی از این دست دانست ولی تجربه امروز نشان از آن ال محدودیّت سرآغاز اهتمام قانونگذار بر اعم

توان با  دارد که مقررّات مذکور حداّقل برای جلوگیری از گسترش اینگونه دعاوی کافی نبوده، و می

-قراردادهایی که لزوماً می دامنه قراردادها از قبیل توسعه اعمال ساز و کار های مؤثرتری در زمینه

 ر دفاتر اسناد رسمی تنظیم گردد و تعیین ضمانت اجرا های مؤثّر، بستر لازم جهت رفع چالشبایستی د

 های موجود را فراهم ساخت.
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 مقدّمه 
های آزادی قراردادی در شارحین قانون مدنی و حقوقدانان در بیان محدودیّت 

اند که عمدتاً ناظر بر نهی از انجام ها پرداخته  انعقاد قرارداد به بخشی از این محدودیّت

ای از این  رسد بخش گستردهکه به نظر می معامله یا الزام معامله بوده است؛ حال آن 

و میزان ها در مرحله انعقاد، معطوف بر شکل و چگونگی تشکیل قرارداد محدودیّت 

انعقاد در فرایند تحقّق قرارداد است، زیرا آن چه که فراتر از اراده طرفین در  تأثیر نحوه

 های آزادی قراردادی برشمرد. تحقّق عقد مؤثر باشد را بایستی در زمره محدودیّت 

قانون مدنی می توان عدول قانونگذار از  535و  538و  58هرچند از ملاحظه مواد 

عنوان عنصر اساسی سازنده قرارداد را استنباط پذیرش اراده طرفین به گرایی و  شکل

نمود ولی با این وجود، در مواردی استثنایی اراده طرفین قرارداد با تعیین عناصر و 

شرایط دیگری همچون قبض و یا لزوم استعمال لفظ و یا لزوم انجام معامله از طریق 

ناد رسمی محدود گردیده است. در این موارد، مناقصه و مزایده و یا تنظیم در دفاتر اس

رعایت نظم عمومی موجب گردیده تا قانونگذار از اعمال قواعد حاکم بر مکتب 

 حاکمیّت اراده، اجتناب نموده و انعقاد عقد را وابسته به تشریفات خاصّ نماید. 

گرایی و ایجاد ساز و کار  این مقاله درصدد آن است که ضرورت توسل به شکل

تشکیل قراردادها را در شرایط امروز جامعه تبیین نموده و لزوم توجه  یی در نحوهها

قانونگذار به استفاده از این ابزار جهت ایجاد نظم در روابط قراردادی را بررسی نماید. 

 در این میان چند سؤال اساسی باقی است:

چه پیشینه گرایی از  ایجاد محدودیّت از حیث نحوه تشکلیل قرارداد و شکل -5

 تقنینی و فقهی برخوردار است؟

های شکلی قراردادی، به معنای عدول از اصل رضایی آیا پذیرش محدودیّت  -0

 باشد؟بودن قرارداد ها می 



 99و تابستان  بهارـ  11 ـ شماره 21ـــ مطالعات فقه و حقوق اسلامي ـ سال ـــــــــــــــ 89
 

 

 

ضمانت اجرای مربوط به عدم رعایت شرایط نحوه تشکیل قرارداد چیست؟ آیا  -9

ها و امتیازات مقرّر حمایت به مفهوم عدم تشکیل عقد است و یا صرفاً عقد مزبور را از 

 قانونی مربوط به آن عقد محروم می سازد؟

 

های اصل حاکمیّت اراده در قراردادها از نظر شکل محدودیتّ  -2

 و نحوه تشکیل 
قانون مدنی، تلاقی دو اراده و عنصر ایجاب و قبول برای  538هرچند حسب ماده 

ملاحظه ظاهر برخی از مواد،  تشکیل عقد کافی است اما با سیر در مواد قانونی و

یابیم که در مرحله انعقاد علاوه بر ایجاد و قبول نیاز به عناصری دیگری عقودی را می 

دارند؛ مانند قبض یا ثبت در دفتر املاک و یا انجام معامله از طریق تشریفات مزایده و 

رسد در این مناقصه و یا لزوم مکتوب بودن قرارداد یا لزوم استعمال لفظ. به نظر می 

قبیل عقود، قانونگذار از قواعد حاکم بر مکتب اصالت اراده فاصله گرفته و به مکاتب 

فرمالیسم و مداخله دولت نزدیک شده است. در واقع، رعایت نظم عمومی و ضرورت 

حفظ مصالح و اموال عمومی موجب گردیده است تا قانونگذار از اعمال قواعد حاکم 

اجتناب نموده و انعقاد عقد را وابسته به تشریفات خاصّ بر مکتب حاکمیّت اراده 

که در حقوق سایر کشورها نیز قانونگذاران نسبت به نحوه و چگونگی نماید. همچنان 

اند. برای مثال، در حقوق انگلستان قراردادها از نظر تشکیل قراردادها مداخله نموده 

این قراردادها باید با سند رسمی شوند: برخی از شکل قرارداد به چهار گروه تقسیم می

گروه سوم قراردادهایی هستند که  0و برخی دیگر باید مکتوب گردند،5منعقد شوند

 و آخرین گروه، قراردادهایی هستند که به هر شکل می9باید سند نوشته داشته باشند

                                                           
1. contracts required to be made by deed  

2. contract required being in writing  
3. contracts to be evidenced in writing 
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را  (؛ لذا از این جهت قراردادها078: 5903)علوی یزدی؛ بابازاده، 5توانند منعقد گردند

 دهیم. مورد بررسی قرار می 

 مکتوب بودن قرارداد -2-2

جمعی کار نیز ضرورت مکتوب بودن قانون کار در پیمان دسته  508در تبصره ماده

در صورتی که مذکرات دسته »گوید: بینی شده است. تبصره مذکور می پیمان پیش

ن پیمان در سه نسخه جمعی کار شود، باید متجمعی کار، منجر به انعقاد پیمان دسته 

 ...«.  تنظیم و به امضای طرفین برسد 

موجب عقد بیمه و شرایط آن باید به »گوید: می  5954قانون بیمه مصوب  0ماده 

 « سند کتبی باشد و سند مزبور موسوم به بیمه نامه خواهد بود.

دی در بعضی از کشورها نظیر فرانسه، در برخی از عقود، تنظیم نوشته رسمی یا عا

مانند واگذاری پروانه اختراع و قرارداد چاپ الزامی گردید و قرارداد بدون تنظیم 

(. این 5375مارس  55و قانون  5340ژانویه  0نوشته مزبور باطل اعلام شد )قانون 

 تشریفات به منظور پاسداری از حقوق طرفین و نیز اشخاص ثالث مقرّر گردیده است. 

عایت تشریفات ویژه از جمله کتبی بودن را در در حقوق برخی کشورها قوانین ر

اند چنان که در قانون تجارت از اسناد تجاری به نوشته اعتبار اعلام اراده، شرط دانسته 

قانون تجارت( و یا تشکیل شرکت،  955و  980، 004، 009تعبیر شده است )مواد 

نون تجارت و مورد لایحه اصلاحی قا 53تا  5شود )مورد موکول به تنظیم اساسنامه می 

قانون تجارت(. در حقوق دیگر کشورها نیز بسیاری از متون بر لزوم کتبی  530تا  537

 ها تصریح دارند.  بودن اعلام اراده

های اشخاص یا ارسال المللی نیز گاه بر لزوم مکتوب بودن اعلان در اسناد بین 

قانون کنوانسیون تجارت  7ه شود. مثلاً مادهای کتبی و امثال آن تأکید می  اخطاریه

                                                           
1. parol or written contract 
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خواهد که از اسناد حمل و نقل کشورهای محصور در خشکی، از کشورهای عضو می 

 ساده و متد های سریع در رابطه با حمل و نقل در کشور خود استفاده کنند.

قانون پیش فروش ساختمان، ضرورت مکتوب و  00و  09و  7و  9همچنین از مواد 

توان استنباط نمود. هرچند که قانونگذار، ضمانت اجرای  رسمی بودن قرارداد را می

عدم رعایت این تشریفات را تعیین ننموده و رویه قضایی هم هنوز فرصت اظهارنظر 

ای عدم رعایت تشریفات مقرّر در این قانون را که عده نکرده است. در نتیجه، این 

دم رعایت این تشریفات، ای دیگر معتقدند که ع موجب بطلان قرارداد دانسته و عده

که هیچ  شود لیکن نه اینموجب عدم تشکیل قرارداد پیش فروش ساختمان می 

فروشنده و پیش خریدار به وجود نیاید بلکه عدم  قرارداد یا رابطه حقوقی بین پیش

شود که قرارداد طرفین صرفاً از شمول قانون پیش  رعایت این تشریفات سبب می

ده و مشمول قواعد عامّ قانون مدنی گردد. در این صورت، فروش ساختمان خارج ش

های این قانون محروم خواهد شد. پیش فروشنده و عمدتاً پیش خریدار از حمایت 

راهی که قانونگذار تجارت برای عدم رعایت شرایط شکلی برات رفته است؛ به این 

ر شود را بیان ق.ت شرایط شکلی یا مواردی که در برات باید ذک 09ترتیب که ماده 

ق.ت  004کرده است و ضمانت اجرای عدم رعایت هر یک از این شرایط وفق ماده 

این است که سند تنظیمی، مشمول مقرّرات بروات تجارتی نخواهد بود؛ یعنی یک سند 

قانون روابط  0مدنی بوده و مشمول قواعد عامّ حقوق مدنی خواهد بود؛ و یا در ماده 

قراردادهای عادی اجاره باید با قید مدّت »آمده است که  5954موجر و مستاجر سال 

اجاره در دو نسخه تنظیم شود و به امضای موجر و مستأجر برسد و به وسیله دو نفر 

 « افراد مورد اعتماد طرفین به عنوان شهود گواهی گردد.

دکترین حقوقی و رویه قضایی معتقد است که عدم رعایت این تشریفات سبب می 

 رارداد اجاره، مشمول این قانون نبوده و تابع قانون مدنی باشد. شود که ق
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در مورد »ای از حقوقدانان معتقدند که عقد بیمه از عقود تشریفات است:  عده

قرارداد بیمه نظر به اهمیّت اینگونه قراردادها، تنظیم نوشته، شرط صحّت به شمار آمده 

 (.0/00: 5937فایی، )ص« و عدم تنظیم سند، موجب بطلان قرارداد است

دهد که در کشورهایی که مهد بیمه محسوب می ولی مطالعه تطبیقی نشان می 

اند عقد بیمه، عقدی رضایی است و به صِرف  شوند و منشأ الهام قانون بیمه ایران بوده

صورت شفاهی قرارداد ایجاب و قبول و توافق طرفین بر سر اصل و شرایط، حتی به 

طرفین تعهّد آور است. در این کشورها سند کتبی تنها وسیله اثبات منعقد شده و برای 

ای و شرایط توافق شده است و چنان چه این امر به نحو دیگری نیز وجود روابط بیمه 

 گردد. به اثبات برسد قرارداد معتبر تلقّی می 

گاه  قانون بیمه ایران، دید 0در حقوق فرانسه علیرغم وجود ماده قانونی مشابه ماده 

ها و دکترین بر اعتبار توافق شفاهی و عدم لزوم کتبی بودن قرارداد برای اعتبار عقد 

فرانسه که مواد مختلف  5398قانون بیمه سال  0بیمه اتفاق نظر دارند. در واقع، ماده 

قرارداد بیمه به صورت »داشت: قانون بیمه ایران از آن اقتباس شده است، مقرّر می 

تواند به ثبت رسیده یا به  شود. این قرارداد می اضح منعقد میکتبی و با حروف و

 « صورت سند عادی باشد.

اند که ای تأکید کرده ولی دکترین و دیوان عالی این کشور در آراء عدیده 

شود و بحث از قرارداد بیمه، عقد رضایی است و به محض ایجاب و قبول منعقد می 

عقد است و ارتباطی به اعتبار و اثر آن ندارد. قانون  کتبی بودن عقد فقط ناظر به اثبات

فوق با تغییراتی در قانون جدید  0در پی کدینیکاسیون اصلاح شده و ماده  5398بیمه 

 (. 95: 5939به بعد ( )بابایی،  550 – 0آمده است )ماده 

 رسمي بودن قرارداد  -1-2
 نکاح  -الف
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بت نکاح دائم، فسخ و انفساخ آن، ، ث5935قانون حمایت خانواده مصوب  08ماده 

طلاق، رجوع و اعلام بطلان نکاح یا طلاق را الزامی دانسته است؛ ولی با این وجود، 

رویه قضایی و دکترین حقوقی، نکاحی را که به ثبت نرسیده باشد به دلیل عدم ثبت در 

و  دانند )عدم ثبت در دفترخانه ضمانت اجرای مدنی ندارددفتر ازدواج باطل نمی 

 (.5/008: 5937گردد( )صفایی، خللی به ارکان عقد ازدواج وارد نمی

وارد حقوق  5958قانون راجع به ازدواج مصوّب  5الزام به ثبت واقعه نکاح با ماده 

شورای  3/7/5949مورخ  5000موضوعه کشور ما شد ولی بعد از انقلاب با نظریه 

( که صریحاً مجازات متعاقدین 9/4/5934مورخ  55780نگهبان )روزنامه رسمی شماره 

و عاقد در عقد ازدواج غیر رسمی مذکور در ماده فوق و همچنین در ازدواج مجدّد 

قانون حمایت خانواده را شرعی ندانست لغو گردید؛ هرچند این  55مذکور در ماده 

نظریه در خصوص رفع مجازات کیفری عاقد وضع شده بود ولی به نحوی بر مسئولیت 

 های غیر رسمی نیز دلالت داشت. ح و نفوذ نکا

در برخی اعمال حقوقی، تشریفات، شرط انعقاد است مانند تنظیم سند رسمی  -5

قانون روابط موجر و مستأجر  53ماده  0در انتقال حق کسب و پیشه و تجارت )تبصره 

 قانون ثبت اسناد و املاک(. 00یا معاملات مربوط به املاک ثبت شده ( )ماده 

خی اعمال حقوقی، تشریفات جنبه اثبانی دارد؛ مانند تشریفات مربوط به در بر -0

 قانون امور حسبی(.  035تنظیم وصیّت نامه به صورت رسمی، سرّی یا خودنوشت )ماده 

شود در تشریفات انعقاد عقد، قاعده این است که فقدان آن تشریفات موجب می 

تشریفات شرط وقوع و نفوذ آن است و عبارت دیگر، که عقد اساساً به وجود نیاید؛ به 

اثر نماید. نتیجه عدم رعایت تشریفات، بطلان و بی  اراده در قالب شکل عقد ظهور می

؛ نظیر بودن عقد است؛ زیرا در واقع، تشریفات جزو شرایط اساسی صحّت عقد است

 5قانون تجارت برای تنظیم اسناد تجاری. 955و  980، 000تشریفات مقرّر در مورد 

                                                           
 ری باید شروط مصرّح در این مواد را دارا باشند والّا فاقد اعتبارند.اسناد تجا .5
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الشرکه های تجاری و انتقال سهم  همچنین تشریفات خاصّ مربوط به تشکیل شرکت

قانون تجارت( و فروش اتومبیل و کشتی و  589در شرکت با مسئولیت محدود )ماده 

علیه قانون دریایی ایران( و فروش مال منقول محکومٌ  00و  07، 00رهن کشتی )ماده 

: 5938نون اجرای احکام مدنی( )ابهری؛ سرخی، قا 550در اجرای حکم دادگاه )ماده 

 (.57و50

ولی باید دید که نقش سند رسمی در انتقال املاک چیست ؟ آیا تنظیم سند 

رسمی، جزو تشریفات انعقاد عقد است و عدم رعایت تشریفات مذکور بطلان و بی اثر 

 بودن عقد رادر پی دارد یا صرفاً جنبه اثباتی دارد؟

وق، یکی از حقوقدانان برجسته طی بررسی مفصّل و جامعی می در پاسخ به سؤال ف

رسد در مورد نقش سند رسمی در انتقال املاک باید بین سه مورد نظر می به »گوید: 

تفاوت قائل شد: املاک دارای سابقه ثبتی، املاک فاقد سابقه ثبتی که در نقاطی واقع 

در آن نقاط الزامی دانسته  مربوط به معاملات را است که وزارت دادگستری، ثبت

-057: 5938)ابهری؛ سرخی، « است و املاک فاقد سابقه ثبت واقع در سایر نقاط

084 .) 

البته در این مورد، نظرات مخالفی هم وجود دارد؛ به نحوی که یکی از حقوقدانان 

در حقوق ایران نیز اصولاً عقود رضایی هستند حتی در مورد معاملات : »گوید می

به اموال غیر منقول و هبه و صلح و شرکت؛ با این که قانون ثبت این قراردادها و راجع 

توان آنها را تشریفاتی به شمار آورد، تنظیم سند رسمی را الزامی قرار داده است نمی 

 (.0/00: 5937)صفایی، « زیرا ثبت و تنظیم سند، شرط صحّت آنها نیست

 و مزایده لزوم انجام معاملات از طریق مناقصه -6-2

معاملات »دارد: مقرّر می  5944قانون محاسبات عمومی کشور مصوب  53ماده 

ها و مؤسسات دولتی اعمّ از خرید و فروش و اجاره و استیجاره و پیمانکاری وزارتخانه 
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شود باید و اجرت کار و غیره به استثنای مواردی که مشمول مقررّات استخدامی می 

 «یا مزایده انجام شود. حسب مورد از طریق مناقصه

توانند این تشریفات را  های دولتی میدر اینجا سؤال این است که آیا دستگاه 

 رعایت نکنند و این عدم رعایت، چه تأثیری بر معامله دستگاه دارد؟

برخی معتقدند که دولت در اجرای مقرّرات مناقصه، صلاحیّت تکلیفی دارد نه 

تواند آنها را تغییر له قواعد آمره هستند و دولت نمی اختیاری؛ و  این مقرّرات از جم

تواند قراردادهایی را که در آن تشریفات مزایده و داده و یا رعایت نکند؛ حتی نمی 

مناقصه رعایت نشده، تنفیذ کند. بنابراین، مطابق اصول کلّی اگر این تشریفات در یک 

اطل است و برای متعاملین ایجاد ای اساساً بمعامله دولتی رعایت نشود چنین معامله 

کند و در صورتی که اختلاف در مورد آن به دادگاه کشیده شود دادگاه  تعهّد نمی

باید حکم به بطلان آن بدهد. بر اساس این نظر، برای صحّت معاملات دولتی علاوه بر 

 ق.م. باید شرایط مقرّر در قانون محاسبات عمومی و 538وجود شرایط مقرّر در ماده 

سایر مقررّات مربوطه رعایت شود و رعایت تشریفات مناقصه و مزایده، از شرایط 

 صحّت معامله بوده و عدم رعایت آنها موجب بطلان معامله است. 

علاوه بر شرایط عمومی صحّت معاملات که در ماده »گویند: ای می  در مقابل عده

دولتی فرقی از این نظر با  ق.م. بیان شده، شرط دیگری لازم نیست و قراردادهای 538

عدم رعایت قانون محاسبات و آئین نامه معاملات دولتی که به « سایر عقود ندارند.

سازد؛ بلکه عدم منظور حفظ منافع دولت است خللی در صحّت معامله وارد نمی 

شود. بر  نها فقط تخلّف اداری و انضباطی برای مسئولین مربوط محسوب میرعایت آ

اند ای با استناد به یک رأی بر صحّت چنین معاملاتی تأکید ورزیده عده این اساس، 

 (.75و  74: 5937)دیانی، 

در فصل سوم قانون اجرای احکام مدنی در خصوص فروش اموال توقیف شده، 

قانون اجرای احکام مدنی، فروش اموال توقیف شده را از  550قانونگذار در ماده 

 سته است. پذیر دانطریق مزایده امکان 
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به باور ما، بیع در زمان »گوید:  یکی از حقوقدانان در خصوص مواد مذکور می

ماند، اما اجرای رأی تشریفاتی نیست و مشمول اصل رضایی یا قصدی بودن باقی می 

کند محقّق قالب حقوقی آن یعنی مزایده را باید اصولاً در مسیری که قانون معیّن می 

: 5939)خدابخشی، « سبب بطلان مزایده و تجدید بیع دانست نمود و انحراف از آن را

003.) 

 550این در حالی است که یکی دیگر از حقوقدانان صریحاً فروش از طریق ماده 

 (.04: 5939قانون مذکور را از عقود تشریفاتی قلمداد نموده است )نوین، 

 لزوم استعمال لفظ -6-2

قانون مدنی به پیروی  5840که در ماده  در مورد نکاح با توجه به شرط کاربرد لفظ

توان نکاح را یک  رسد که مینظر می از قول مشهور فقهای امامیّه مقرّر شده است به 

عقد تشریفاتی به شمار آورد، هرچند که در حقوق امروز، لفظ خاصّی برای وقوع 

نکاح شرط نیست و عدم ثبت فقط دارای ضمانت اجرای کیفری است )صفایی، 

5934 :5/00.) 

( برای معاطات در عقد نکاح اثری قائل نیستند 080: 5905مشهور فقها )هدایت نیا، 

بلکه در این خصوص، اجماع وجود دارد. قانون مدنی نیز متأثر از نظر مشهور فقهی، 

لفظی بودن ایجاب و قبول را در عقد نکاح شرط دانسته و این مسأله در میان 

ر عمومی درآمده است. با وجود این، اجماع فقهی و حقوقدانان نیز به صورت یک باو

حقوقی در مورد مفهوم معاطات اتفاق نظر وجود نداشته و فقها و حقوقدانان از این 

 اصطلاح تلقیّ یکسان ندارند. 

انشای معامله ممکن است به وسیله عملی که مبیّن »گوید: قانون مدنی می  539ماده 

حاصل گردد مگر در مواردی که قانون استثناء قصد و رضا باشد مثل قبض و اقباض 

ق.م.  74که از جمله موارد استثناء شده، عقد وقف است. مطابق ماده « کرده باشد.
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شود به ایجاب از طرف واقف به هر لفظی که صراحتاً دلالت بر معنای )وقف واقع می 

 آن کند و ...(.

عقد نکاح است. البته قانون رسد که یکی دیگر از موارد استثناء شده، نظر می به 

 5840مدنی در باب نکاح، میان حالت اختیار و اضطرار فرق گذاشته است و در ماده 

شود به ایجاب و قبول به الفاظی که صریحاً دلالت بر قصد نکاح واقع می »گوید: می 

هرگاه یکی از متعاقدین »گوید: ؛ و در خصوص حالت عجز از تلفظ می «ازدواج نماید

که به  شود مشروط بر اینهر دو دلال باشند عقد به اشاره از طرف لال نیز واقع می یا 

 «طور وضوح حاکی از انشاء عقد باشد.

که اعلام قصد انشاء ق.م. دو نکته مهم است: نخست آن  5844در مورد مفاد ماده 

ن به وسیله کتابت برای افراد عاجز از تلفظ صحیح است. این مطلب اگرچه در قانو

ق.م. قابل استنباط می باشد؛ زیرا دلالت  5844نیامده است ولی به قیاس اولویّت از ماده 

طور که بعضی فقها نیز این مطلب  است همان کتابت بر مقصود، نسبت به اشاره واضح

توانند از طریق اشاره یا اند. نکته دیگر این است که ظاهراً افراد لال می  را متعرض شده

 اراده نمایند. کتابت اعلام

 لزوم تحقّق قبض در عقود عیني -8-2

اصطلاح عقود عینی از حقوق روم به حقوق ما رسوخ کرده است و در فقه، عنوان 

: 5935شود که با این مفهوم نزدیک است )صفار، عقد متبع یا عقد مجانی دیده می 

50.) 

لزوم آن(  منظور از آن عقدی است که برای تشکیل و تحقّق و وقوعش )صحّت یا

دو عنصر توافق اراده و اعلام و ابراز آن )یعنی توافق قصد و رضای طرفین در اجرای 

 تعهّد( کافی نبوده، بلکه تحقّق عامل سوّمی )قبض( نیز ضرورت دارد. 

این عقود را که در حقوق کنونی ما وقوعش موکول به تسلیم مال موضوع تعهّد 

؛ 5/39: 5950نامند )کاتوزیان، نی می است به اعتبار صورت خارجی آن، عقود عی

 (.45/ 0: 5930قائم مقامی، امیری 
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باشد و به طور استثناء، در عقود عینی، ایجاب و قبول به تنهائی مولّد مقتضی نمی 

قانون قبض را نیز مؤثر دانسته است. مثل وقف، بیع صرف، رهن، هبه، و عمری و رقبی 

عضی، قبض جزو علّت است و سبب پیدایش و سکنی )حبس(. با این تفاوت که در ب

، قبض( ، قبولگانه )ایجابشود؛ یعنی پس از حصول تمامی اجزاء سه مقتضای عقد می

باشد؛ گردد و در بعضی دیگر، قبض شرط تحقّق مقتضاء می  مقتضای عقد حاصل می

ض که مورد به قبگردد به شرط آن یعنی مقتضاء به وسیله ایجاب و قبول حاصل می 

 (.55/ 9: 5955باشد )امامی، داده شود و در بعضی دیگر، قبض شرط لزوم عقد می 

در حقوق کنونی هنوز هم وقوع بعضی از قراردادها موکول به تسلیم مال موضوع 

نامند. تأثیر قبض تعهّد است که آنها را به اعتبار صورت خارجی آن، عقود عینی می 

اراده اشخاص در ایجاد روابط حقوقی نیست بلکه  در اینگونه معاملات به خاطر ناتوانی

اختن دو طرف از نتایج عقد، فلسفه اصلی آن حفظ منافع اشخاص ثالث و آگاه س

است. قانونگذار خواسته است که دو طرف، نتیجه عملی توافق خود را در عالم خارج 

ببینند و در اثر اشتباه یا غلبه احساس زود گذر، اموال خود را از دست ندهند و در 

کیّت او اطمینان ضمن، انتقال گیرنده نیز بتواند با ملاحظه تصرّف انتقال دهنده به مال

 (.5/03: 5950کند )کاتوزیان، 

رسد که شیوه قانون مدنی این است که با توجه به این که در فقه اسلامی نظر می به

و حقوق خارجی بر سر نقض قبض و آثار حقوقی آن اختلاف نظر فراوانی وجود دارد 

ثار آن را بیان برای برطرف شدن هر گونه ابهام در معنای قانون، آشکارا نقش قبض و آ

قبض  -5کند؛ در نتیجه، در عبارات قانون مدنی یکی از این سه حالت حکمفرماست: 

قبض را شرط لزوم عقد قلمداد کرده  -0را شرط تحقّق و صحّت اعلان کرده است. 

 قانون مدنی در خصوص نقش قبض ساکت است. -9است، 

و  73و  05وجب مواد در عقود وقف و رهن و حبس و هبه صریحاً قانون مدنی به م

قبض را شرط صحّت عقود مذکور اعلام نموده است؛ ولی در وصیّت  530و  550



 99و تابستان  بهارـ  11 ـ شماره 21ـــ مطالعات فقه و حقوق اسلامي ـ سال ـــــــــــــــ 09
 

 

 

ق.م. قبض، شرط لزوم عمل حقوقی  085و  098تملیکی و صدقه به موجب مواد 

 محسوب شده است. 

در عقد قرض که از مواردی است که قانونگذار در خصوص نقش قبض ساکت 

رای اثبات عینی بودن قرض به دو ماده از قانون مدنی ای از حقوقدانان ب است عده

 اند:استناد کرده

آید که عقد قرض، عقدی ق.م. به خوبی بر می  475به نظر برخی، از مفاد ماده  -5

تواند به میل خود بدون خیار خاصّی قبل از  است جایز؛ و چون با این حال مقرض می

لذا  ز تسلیم عین مال خودداری نمایدتسلیم موضوع قرض این عقد را فسخ نموده و ا

توان گفت که مالکیّت مقترض نسبت به موضوع عقد، تحقّق پیدا کرده است والّا  نمی

را نداشته باشد مگر در عقد قرض بایستی از عقود لازمه بوده و مقرض، حقّ فسخ آن

 (.080: 5907صورت داشتن خیار مخصوص )عدل، 

اند که موضوع چنین استنباط کرده  403ماده برخی دیگر، از مفهوم مخالف  -0

اگر مالی »موجب ماده مذکور: شود؛ به قرض، پیش از تسلیم به وام گیرنده منتقل نمی 

، و «که موضوع قرض است بعد از تسلیم، تلف یا ناقص شود از مال مقترض است

ل شود که تلف و نقص مال موضوع قرض پیش از تسلیم، از مامفهوم آن چنین می 

شود؛ پس ناچار مقرض است. تلف و نقص هر مال، از دارایی مالک آن محسوب می 

دهنده فرض کرد تا نقص و تلف نیز بر عهده باید پیش از تسلیم، مال را در ملک وام 

 (.05: 5975)جعفری لنگرودی، « او قرار گیرد

ون مدنی، عقد قان 400رسد. ماده نظر نمی ولی این دلایل برای اثبات ادّعا کافی به 

، موضوع قرض به وام گیرنده داند؛ یعنی در اثر عقدقرض را تملیکی و معوّض می 

شود و او در برابر متعهّد می شود که مثل یا قیمت آن چه را گرفته است به تملیک می 

-دهنده بدهد. این تملیک بدون این که منوط به تسلیم باشد با تراضی انجام می  وام

ای به نقش قبض در این راه نکرده است. بدون تردید، ونگذار هیچ اشاره شود، زیرا قان

در نظام حقوقی کنونی، اصل رضایی بودن قراردادهاست و لزوم قبض نیاز به تصریح 
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توان گفت که اشاره نکردن به قبض، به دلیل مسامحه یا بدیهی  دارد. پس چگونه می

 بودن حکم بوده است؟

ای با تسلیم مال ندارد، زیرا معنای قرض نیز هیچ ملازمه  ، تحقّق عرفی عقدوانگهی

تعهّد وام گیرنده این است که هرگاه مورد قرض به او تسلیم شود ملتزم به ردّ مثل یا 

قیمت آن است و ایجاد چنین دین معلّق را نباید نامتعارف پنداشت؛ به ویژه که مفادّ 

مین امر است و نیاز عمومی نیز ایجاب ها ه پیمان مربوط به باز کردن اعتبار در بانک

 کند که دو طرف پیش از تسلیم نیز به مفادّ قرارداد خویش پایبند باشند. می 

نیز بر عینی بودن عقد قرض دلالت ندارد، زیرا طبق قاعده مندرج  403مفهوم ماده 

ق.م. که قاعده حاکم بر تمامی عقود معوّض است تلف مال معینّی که  905در ماده 

ضوع انتقال قرار گرفته است هرگاه بدون اهمال انتقال دهنده و پیش از تسلیم رخ مو

شود و بنابراین، تحمیل دهد از مال انتقال دهنده محسوب و باعث انفساخ تملیک می 

تلف و نقص مال موضوع قرض بر وام دهنده، برای اجرای همن قاعده در قرض است 

 (.35-5/39: 5950)کاتوزیان، 

 های ناظر بر قراردادهای الکترونیک  دیّتمحدو -0-2

دارد که اشعار می  5900قانون تجارت الکترونیکی مصوّب  4قانونگذار در ماده 

توان به عنوان موضوع قرارداد الکترونیکی اختیار نمود و این موارد سه مورد را نمی 

 عبارتند از: 

 اسناد مالکیّت اموال غیر منقول -الف

 یی به مصرف کنندگان نهاییفروش مواد دارو -ب

اعلام اخطار، هشدار یا عبارت مشابهی که دستور خاصّی برای استفاده کالا  -ج

های خاصّی به صورت فعل یا ترک فعل منع کنند و یا از بکارگیری روشصادر می

 «کند.می
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را  اند که قانونگذار، داده پیامای علّت این استثناء را به این دلیل تأویل نموده عده 

در آن مورد در حکم نوشته تلّقی نکرده است مگر در موارد خاصّ. البته شایان ذکر 

است که این استثناء از طرف دکترین حقوقی مورد انتقاد قرار گرفته است؛ زیرا 

قانونگذار به طورضمنی، امکان رفع موانع حقوقی در موارد مذکور را از بین برده و 

برای استفاده از این موارد به واسطه قراردادهای احتمال فراهم شدن زمینه حقوقی 

 (.505 – 500: 5900بینی نموده است )السان،  الکترونیکی را پیش

قانون مذکور، قانونگذار برای نخستین بار، عبارت شروط غیر  04همچنین در ماده 

م کننده نیز مؤثر اعلامنصفانه را وارد ادبیّات حقوقی کشور نموده و آن را علیه مصرف

کرد. بر اساس این ماده، در شروط قراردادی بر خلاف مقرّرات فوق و شروط غیر 

کننده مؤثر نیست. با توجه به ناشناخته بودن لفظ غیر منصفانه در منصفانه علیه مصرف

رسد عبارت مذکور در اثر مسامحه قانونگذار ناشی از نظر می  ادبیّات حقوقی ما به

جی )قانون نمونه آنسیترال( صورت گرفته باشد؛ زیرا در ترجمه لفظ به لفظ قانون خار

هیچ جای قانون، تعریفی از آن به عمل نیامده و مصادیق شروط غیر منصفانه ولو به 

قانون  04طور تمثیلی احصاء نگردیده است که این امر نیز بر دشواری اجرای ماده 

و این مقرّره قابل طرح افزاید و پرسشی که از لحاظ قلمرها می مذکور توسط دادگاه 

است این است که آیا این مقرّره از آنجا که در قانون تجارت الکترونیکی آمده است 

مختصّ قراردادهای الکترونیکی و خرید از طریق اینترنت است یا در سایر قراردادهای 

 مصرف نیز می تواند کاربرد داشته باشد؟

 

 گرایي در فقه شکل پیشینه -1
یابیم که جدال بین دو مکتب فکری طرفداران می  نی فقهی دربا نگرش به مبا

که منشأ و مبنای صحّت و مشروعیّت هر  شکل گرایی و توثیقی بودن عقود و این

شارع به دست آورد و تنها از راه عقودی )عقود معیّن( که  عقدی را بایستی از اراده

وان به مشروعیّت آن عقد ت شارع مقدّس آنها را تأسیس و یا امضاء نموده است می
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توانند از وجاهت شرعی رسید و عقود و معاملاتی که خارج از عقود معیّن باشند نمی 

ای از فقها وجود صیغه خاصّ هر برخوردار بوده و منشأ اثر حقوقی باشند و حتی عده 

عقد به زبان عربی، ماضویّت صیغه و تقدّم ایجاد بر قبول را از شرایط قطعی شکل عقد 

: 5080؛ نجفی، 0/085: 5050؛ کرکی، 50/000: 5053دانند )حسینی عاملی، ی م

00/070- 003.) 

شد در تعریف عقد نیز عقد به فرد اجلای شکل، یعنی الفاظ عقود تعریف می 

؛ ابن فهد 580: 5058؛ شهید اول، 9/553: 5055؛ شهید اول، 0/5: 5080)محقّق حلّی، 

 (.9/005: 5058؛ شهید ثانی، 0/977: 5085حلیّ، 

صاحب جواهر که از مدافعین قول مشهور در بین متأخرین است بر این که لفظ در 

تحقّق ماهیّت عقد لازم است حداقل در عقود لازم، امکان تحصیل اجماع نموده و 

: 5080حتی احتمال داده است که این بحث از ضروریات مذهب باشد )نجفی، 

00/083.) 

شارع برای عقود لازم، صیغه خاصّ »گوید: وائد می فخرالمحقّقین در ایضاح الف

جعل نموده است و عقود، اسباب شرعی و توثیقی هستند؛ لذا استعمال الفاظ منقول در 

 (.9/50: 5950)فخرالمحقّقین، « لسان شارع، لازم و شرط صحّت عقود لازم است

همین ( و صاحب مسالک نیز معتقد به 5/09: 5050صاحب جامع المقاصد )کرکی، 

 (.7/550: 5059باشند )شهید ثانی،  نظر می

ای از فقها همچون ملّا احمد نراقی با اندک تصریحی در نظریه هرچند که عده 

مذکور معتقدند که اگر نصّ یا اجماع بر لزوم صیغه خاصّ در عقدی منعقد باشد )مانند 

هر نسخ مُظهری برای  -که غالباً نیست  -نکاح( تبعیّت از آن لازم است؛ اما اگر نباشد 

 (.590: 5055تحقّق عقد کافی است )نراقی، 

اصل در عقود و ایقاعات، کشف قصد »گوید:  مراغی نیز در این خصوص می

طرفین است اما گاه شارع برای کشف قصد، طریق خاصّی را تعیین نموده مانند 
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صّی را معیّن ننموده ایقاعاتی چون طلاق، لعان، اقرار و نیز عقد نکاح؛ اما غالباً طریق خا

است مانند وقف عامّ، وصیّت عهدی، اذن، اسقاط ضمان و عقود مجّانی مانند هبه 

حبس، کفالت، وقف خاصّ، عاریه، ودیعه و برخی عقود معاوضی همچون بیع و 

( ولی با این وجود، ایشان به تبعیّت از نظر مشهور، 0/30: 5055)مراغی، « اجاره

 (.0/30: 5055داند )مراغی،مفید ملکیّت نمی  معاطات را در بیع و اجاره

متعاقباً با توسعه علوم جدید و پیچیدگی عرف تجاری گسترش مناسبات اقتصادی، 

زدائی پیش رفتند به نحوی که مشهور فقهای معاصر لفظ را فقهای عظام به سمت شکل 

 (.598: 5900دانند )قاسمی، در انعقاد عقد دخیل نمی 

زدایی و پذیرش  گرایی در فقه، تفکّر شکلبل تفکّر شکل اینجاست که در تقا

اصل حاکمیّت اراده در قالب عقود غیر معینّ تقویت شده و تبدیل به نظریه مشهور 

گردد. عدم سازگاری و تعارض موجود میان تعریف صلح و کاربرد  فقهای معاصر می

جدید از صلح ارائه  های آنها رخت بربست و تعریفیوسیع آن در کتب فقها از نوشته 

شد که رفع خصومت را از ماهیّت آن خارج و تسالم و تراضی با هم برآمدن را 

: 5087؛ خوانساری، 5/09: 5059؛ نائینی، 9/59: 5057جایگزین آن نمود )انصاری، 

(. بدین ترتیب، عقد 0/940: 5989؛ آل بحرالعلوم، 40تا: ؛  طباطبائی حکیم، بی 9/939

دهایی که در خارج از عقود معیّن بودند را شامل گردید )انصاری، صلح، تمام قراردا

: 5949؛ مجلسی، 757: 5050؛ صافی، 707/ 59تا: ؛ حسینی عاملی، بی 9/3-59: 5057

53/050.) 

های خارج از عقود معیّن، نهاد مراضات را برخی از فقها نیز برای جواز تراضی 

شد اما به تراضی اشخاص لمداد نمی مطرح کردند. این نهاد در عین حال که عقد ق

توانست تحت ادلهّ لزوم قرار بگیرد مسئولیت بخشید، هرچند لازم تلقّی نشد و نمی 

: 5907؛ خوئی، 5/05تا: ؛ فخرالمحقّقین، بی 3/550: 5959؛ حلّی، 7/070: 5950)حلّی، 

5/503.) 
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سوره  03، آیه «دأوفوا بالعقو»اما در نهایت، فقها بر اساس آیه نخست سوره مائده 

المؤمنون عند »و روایت « الناس مسلّطون علی أموالهم»، روایت «تجاره عن تراض»نساء 

، اصل توثیفی و انحصاری بودن عقود را زیر «العقود تابعه للقصود»و قاعده « شروطهم

پا نهادند و برای نفوذ لزوم تراضی به عنوان عقد بر اذن شارع تکیه نکرده و هر نوع 

تراضی که در عرف و سیره مسلمین، قراردادی مشروع تلقّی شود را صحیح و  توافق و

و انحصاری نیست و شارع در  اند؛ چراکه عناوین عقود، توثیفیلازم الوفاء دانسته 

ای را اختراع نکرده و صرفاً معاملات متداول میان افراد معاملات، قالب و عنوان ویژه 

جه، از لحاظ مفهوم و ماهیّت، تفاوتی میان عقد جامعه را امضاء نموده است؛ در نتی

؛ 0/55: 5055؛ مراغی، 59/500: 5080شرعی و عقد عرفی نیست )طباطبائی حکیم، 

 (.9/50تا: ؛ مغنیه، بی 593-5/03: 5058؛ خمینی، 9/98: 5089خوئی، 

 

 تحلیل مباني فقهي -6
فقهی عمدتاً مخالفتی با  رسد نه تنها در پیشنهنظر می  با مراجعه به مبانی فقهی، به

گرایی در قراردادها وجود نداشته بلکه در بسیاری از عقود در حال حاضر نیز شکل 

باشد؛ مانند قبض در عقد رهن و توجه فقها به نحوه تشکیل قراردادها معطوف می 

وقف و یا لزوم استعمال لفظ در عقود نکاح و وقف. وقتی که مشهور فقهای متأخر، 

اند به طریق أولی، ایجاد محدودیّت از حیث شکل و یفی بودن عقود شده قائل به توث

 نحوه انعقاد قرارداد با مانعی مواجه نخواهد بود. 

گرایی در پیشینه فقهی مطرح شده است ناظر بر آن چه که تحت عنوان شکل 

توثیفی بودن عقود و پذیرش عقود در قالب عقود معیّن است، حال آن که مراد از 

گرایی در این مقاله به معنای پذیرش عقود غیر معیّن ولی با ساز و اد شکل پیشنه

سازی قراردادها و جلوگیری از وقوع معاملات عادی  کارهایی است که امکان شفّاف

 سازد.معارض را فراهم  می 
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 گیری نتیجه
امروزه برکسی پوشیده نیست که پذیرش اصل رضایی بودن قراردادها بدون توجه 

ائب و مشکلاتی که از قِبل چنین وسعت نظری بر جامعه تحمیل خواهد شد، به مص

نیازمند بازنگری جدّی است. وجود دعاوی واهی فراوان و اطاله داوری علیرغم توسعه 

های سنگین ناشی از آن به دستگاه قضایی دستگاه قضایی و محاکم و تحمیل هزینه 

زه شاید بیش از هر زمان دیگری در های اخیر باعث شده است که امروکشور در سال 

طرفین در تحقّق  نظام حقوقی ما ضرورت تعیین شرایط و تشریفاتی علاوه بر اراده

ای در بررسی موانع آزادی قراردادها انکارناپذیر باشد. هرچند که حقوقدانان برجسته 

اند قرار داده  قراردادی صرفاً نهی و یا الزام به انعقاد قراردادها را مورد توجه و اهتمام

رسد به جای سد و مانع در تحقّق عقود بعضاً تحمیل شرایط و توجه به نظر می ولی به 

سازی و نحوه و چگونگی انعقاد قراردادها و ایجاد ساز و کارهایی جهت شفّاف 

ناپذیر صیانت از حقوق طرفین قرارداد حداقل در معاملات مهم و پر مخاطره اجتناب 

 است. 

قانون مدنی با چنین وسعت نظری نه تنها به  58ود نامعینّ در قالب ماده پذیرش عق

زند بلکه ممکن  ایجاد دعاوی واهی و تصنّعی و تبانی در معاملات عادی دامن می

است بعضاً نظم قراردادی را به مخاطره انداخته و اعتبار اسناد رسمی را متزلزل سازد. 

پذیرش معاملات راجع به املاک و یا دیگر امروزه حتی عرف نیز ممکن است از 

معاملات پر اهمیّت به نحو شفاهی با توجه به توسعه سازمان ثبت اسناد املاک کشور و 

ایجاد دفاتر اسناد رسمی در هر کوی و برزن و توسعه دانش عمومی افراد جامعه دچار 

 تردید شود. 

قرارداد فرایند شکل طرفین  لذا بستر لازم برای تصویب قوانین که فراتر از اراده

گیری و نحوه تنظیم قراردادها را نیز مؤثر در سرنوشت قرارداد تلقّی نماید، فراهم 

-تقنینی کشور ما سرآغاز اهتمام قانونگذار به چنین شکل  گردیده است. در پیشینه

طرفین  قانون ثبت دانست که علاوه بر اراده 05و  04توان تدوین مواد  گرایی را می
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، لزوم ثبت در دفاتر اسناد رسمی بنا به نظر اکثر حقوقدانان از شرایط تحقّق عقد قرارداد

گردد. هرچند قوانین تصویبی پس از انقلاب اسلامی همچون پیش  محسوب می

را باید تلاشی در این زمینه  5954فروش ساختمان و یا قانون مؤجر و مستأجر سال 

که بدون رعایت شرایط این قانون  محسوب نمود ولی همچنان ماهیّت قراردادهایی

ای از ابهام بوده و به دلیل عدم تصریح قانونگذار نسبت به  تنظیم گردیده است در هاله

ضمانت اجرای عدم رعایت شرایط مقرّر در این قانون، خود موجبات تشتّت آرای 

 قضایی را فراهم ساخته است. 

یابیم که عدم رعایت ایی در می نهایتاً با مداقّه در نظریه حقوقدانان و رویهّ قض

شرایط نحوه تشکیل در عقود مذکور صرفاً طرفین قرارداد از حقوق و مزایای مقرّر در 

اند و قرارداد مذکور را باید مشمول قواعد عامّ قانون مدنی این قانون محروم شده 

تفسیر و قانون مدنی از اعتبار قانونی برخوردار است. چنین  58دانست که در قالب ماده 

برداشتی از قراردادهای فوق نه تنها در تعارض با اصل رضایی بودن قراردادها نیست و 

گردد بلکه جامعه را به سمت و سوی توجه به منزله عدول از اصل مذکور تلقّی نمی 

به نحوه تشکیل قراردادها و رعایت شرایط شکلی مقرّر در قوانین مذکور برای 

 قرّر در قوانین یادشده سوق خواهد داد.   های مبرخورداری از حمایت 
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 ، تهران: شرکت سهامی انتشار.0، چ5، جقواعد عمومي قراردادها(، 5950کاتوزیان، ناصر ) -

، قم: 5و0، جفي شرح القواعد جامع المقاصدق(، 5050کرکی)محقق ثانی(، علی بن حسین ) -

 مؤسسه آل البیت)ع(.

، تحقیق: هاشم رسولی مرآه العقول في شرح آل الرسول(، 5949مجلسی)علامه(، محمدباقر ) -
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