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 چکیده
گرایی و اصل رضا از جمله مباحثی است که از دیرباز در علم شکل

صحبت از تقابل و  کهیزماناند. در علم حقوق، حقوق مطرح بوده

ه شود، بگرایی میبودن اعمال حقوقی با شکلرویارویی اصل رضایی

ت بودن اعمال حقوقی اسرسیم که اصل بر رضایییک نتیجه دیرینه می

اما امروزه در قراردارد؛ گرایی نسبت به این اصل در مرتبه دوم و شکل

 جرای دوی اینهزم درتفریط و حقوق غرب، پس از طی دوران افراط 

رسد که با تدوین اشکال نوین و با اهداف جدید می نظربهاصل مذکور، 

کاسته  یتوجهقابلگرایی به میزان و متفاوت، از تقابل اصل رضا و شکل

ض گرایی بدون نقتوان گفت اصل رضا و شکلکه میجایی است تا شده

ش پی ی اعمال حقوقی،یطهدر حیکدیگر، در راستای تعالی علم حقوق 

کنند هایی که عمل حقوقی را مقید میروند. در عصر حاضر فرممی

که همگی دارای اهداف معقول  است گشتهای پدیدار سابقهطور بیبه

جویانه هستند؛ برای مثال امروزه حقوق غرب، با لزوم و مصلحت

ناشی در قالب  فرد آوردن رابطه حقوقی بین کاردان ماهر و یکپدید

 درکنندگان ی و حاوی اطلاعات لازم، به حمایت از مصرففرم نوشتار

پردازد. این تحقیق که با روش ای میفروشندگان حرفه برابر

ه این است، ب تحلیلی تدوین شده -ای و به شیوه توصیفیکتابخانه

خلاف گرایی نوین بریابد که همگامی اصل رضا و شکلمینتیجه دست 

ایران چندان مورد استقبال  حقوق غرب در فقه معاصر و حقوق

 بودن اعمالچنان رضاییو هم است نگرفتهاندیشمندان این حوزه قرار 

 گردد.گرایی نوین یک اصل تلقی میحقوقی در برابر شکل
 

 

گرایی، عقود اصل رضا، اصل آزادی قراردادی، شکلواژگان کلیدی: 

 تشریفاتی، فرمالیسم.

  
Abstract 

Formalism and the consent principle have been 

open to discussion in law for a long time. When 

speaking about the principle of consensualism 
encountering with formalism in law, it is usually 

concluded that the principle of consensualism is 

ranked as first and formalism as the second. 
However, today after going through extremes in 

implementing these principles in western law, it 

seems that the confrontation of originality with 
formalism has been significantly reduced due to 

new forms and goals. Therefore, it can be said that 

these two are implemented in law proceed without 
breaching each other and in line with elevating the 

science of law in the field of legal practices. 

Today, the forms that bind legal practice have 
appeared unprecedentedly, all of which have 

reasonable and expedient goals; for instance, 

western law protects consumers against 
professional sellers in request to establish a legal 

relation between a skilled worker and an amateur 

individual in a written form containing the 
necessary information. Based on the descriptive-

analytical method, this research conclud 

es that the synchronicity of the consent principle 
and modern formalism, in contrast to Western 

law, in contemporary jurisprudence and Iranian 

law, has not been well received by scholars in this 
field. Additionally, the consensualism of legal acts 

against the new formalism is considered as a 

principle. 
 

Keywords: principle of consensualism, principle 

of freedom of contract, ceremonial contracts, 
formalism. 
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 مقدمه -1

آمده و آزادی قراردادی و  شماربهحاکمیت اراده از اصول فلسفی مهمی است که مبنای نظریه تعهدات 

اواخر  تا (.131،،101شریفی،گردند )بودن اعمال حقوقی از نتایج این اصل محسوب میاصل رضایی

های پیشرفت حقوق در عصر یکی از شاخص عنوانبهمیلادی، اصل رضا از اصول مهم حقوقی و  11قرن 

ت ای تحهای حقوقی غربی، شاهد پدیدهشد؛ اما در اوایل سده بیستم میلادی در نظامجدید، محسوب می

حاشیه راندن آزادی شکلِ عمل حقوقی، هستیم که علم حقوق را به سمت  1گراییعنوان نوزایی شکل

 وردم. این دگرگونی که در حقوق ایران غریب است، در مقالات و کتب حقوقی نیز چندان است کشانده

ضا ، همچنان پذیرش اصل رشده منتشراست. در نظام حقوقی ایران و در آثار حقوقی ی قرار نگرفته بررس

 شدهارائهشود همان مفاهیم ری که از این اصل ارائه میگردد و تصویهای مدرنیته محسوب میاز نشانه

بودن اعمال رضایی دادنقرارمیلادی است. نویسندگان حقوقی در کتب خود با اصل  11و  11در قرن 

وجه تبایست در حد یک استثنا به این مقوله دانند که میگرایی را استثنائی بر اصل رضا میحقوقی، شکل

اند. همچنین در گرایی نوین و اهداف آن غافل ماندهرو از شکلاین(؛ از 03، 1013رفیعی مقدم،داشت )

ه مرحوم است؛ برای نموننگرفته  ی قراربررس موردکتب و تحقیقات حقوقی تقابل اصل رضا در طول زمان 

های خارجی اصل دکتر ناصر کاتوزیان در جلد اول کتاب وزین قواعد عمومی قراردادها ریشه

، 1031کاتوزیان،) یدنمارا تبیین میدهد و مختصری از آثار آنمیبودن را مورد تحلیل قرار رضایی

(؛ اما تقابل میان اصل رضا و اصالت شکل که در این تحقیق مورد بررسی قرار گرفته را مورد 1/100

قوقی برای تحقق اهداف گرایی به یکی از ابزارهای مؤثر حکه امروزه شکلاند. درحالیمطالعه قرار نداده

است که نقش مثمر در تعدیل اراده فردی همگام با رعایت مصالح عقلانی حقوق معاصر تبدیل شده 

 است.رو در راستای واکاوی این مهم، تدوین یافتهکند و تحقیق پیشعمومی ایفا می

و متأخر دوری  بیش شدید فقهای متقدم و گراییِ کمدر فقه اسلامی نیز فقهای معاصر، از لفظ 

گرایی نوین و مقایسه با حقوق ایران امری نوین است. در این تحقیق با جویند؛ لذا بررسی این شکلمی

گرایی بودن اعمال حقوقی و شکلتبیین این نهاد حقوقی و با توجه به اختلاط مفهومی میان اصل رضایی

اراده در مقام خاستگاه اصل رضا و و وابستگی شناختی میان این دو مفهوم، ضمن تحلیل اصل حاکمیت 
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رایی گبودن اعمال حقوقی و شکلگرایی، به بررسی تعامل اصل رضاییعنوان مانع اصلی رواج شکلبه

 پردازیم.می

 بودن اعمال حقوقی و حاکمیت ارادهاصل رضایی -1

همین عقود  شد وساخته شده، ارائه میای از تاریخ علم حقوق، عقود در طرح و شکلی ازپیش در دوره 

خواهی شده تنها وسیله ایجاد الزام بین افراد از مسیر اعمال حقوقی بود. با گسترش افکار آزادیی طراح

 ی ظهور رسید.و رشد نظریات طرفداران اصالت فرد، اصل حاکمیت اراده در اعمال حقوقی به منصه

شود، در محسوب میترین قواعد در حقوق خصوصی ترین و اصلیپذیرش این اصل که از اساسی

ژرمنی دارای قدمتی چندان طولانی نیست. بررسی تاریخی نشان  -های حقوقی از جمله نظام رومینظام

واسطه کاهنان مصر، در دوران خودکامگی معبد، انعقاد اعمال حقوقی به النهرین ودهد در منطقه بینمی

قود، هرگونه تراضی را در قالب یکی از این سان که با تهیه فهرستی از عینبدگرفت، برای مردم انجام می

ده شکه هر تراضی داخل در کدام عقد از پیش تهیه عقود و این نمودند. تنظیماعمال حقوقی منعقد می

باشد، از وظایف کاهنان بود. تهیه این فهرست و شیوه تنظیم عقود این مناطق به ایتالیا و یونان نیز سرایت 

 (.،101، 5اسماعیلی،نمود )

شده و تشریفات خاص انعقاد عقود، موجب گردید که اراده افراد فاقد های از پیش تهیه این قالب

هرگونه نقشی در علم حقوق باشد. لیکن سیر رشد تجارت و افزایش تنوع مبادلات میان شهروندان باعث 

-تفکر در باب حاکمیت اراده شد. به معنای دیگر، بعد از دوره حقوق کلاسیک که اوج شکل جوانه زدن

 رسیم کهگرایی و رشد آزادی در قراردادها میی اعمال حقوقی بود، به دوره کاهش شکلر زمینهگرایی د

 (.charny, 1999,842) گرفته از این تحول استقانون یکنواختی تجاری نشأت

و جرمی  1هایی توسط متفکرین آن دوره از جمله آدام اسمیتزنیگمانه 11ربع آخر قرن عبارتی از به

 یابی به بازار داخل ومنظور دستکنندگی در انگلیس و رشد معاملات به دنبال انقلاب مصرفبه 0بنتام

ایانه فردگرزمینه ظهور آزادی قراردادی و اثبات نظریه خارج، وارد تفکرات علمی آن زمان گردید که پیش

 (.Lieberman,1998,89) یدگردانرا فراهم  11قرن در 

                                                           
1. Adam Smith 

0. Jeremy Bentham 
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یز چ فلسفه حاکمیت اراده به این ایده متکی است که انسان ذاتاً آزاد است؛ لذا این موجود آزاد را هیچ

(. منظور از اراده که حاکمیت آن 1،،101اسماعیلی،او )تواند مجبور به انعقاد قرارداد کند مگر اراده نمی

، اراده انشایی است. این اصل در فقه اسلامی که اساس اقتباس دارد قرارعنوان یک اصل مورد بررسی هب

شود و آزادی فرد در شناخته می« العقود تابعة للقصود»مقررات حقوقی ایران است با عبارت معروف 

نتخاب نوع عقد و جمله آزادی در اکنار موارد دیگر ازانشای عمل حقوقی یکی از مواردی است که در 

 (.،5-1011،1/55شهیدی،شود )شروط مندرج ضمن عقد از آن منتج می

دهنده پیشگامی و تقدم زمانیِ گرایش حقوق اسلام به این اصل مطالعه پیشینه تاریخی این اصل نشان

رایش های گتوان نشانهی برخی نویسندگان میو پذیرش آثار آن نسبت به حقوق غرب است. به عقیده

( به عبارتی فقهای نامدار امامیه چند 15،،101اسماعیلی،داد )این اصل را به قرن چهارم هجری نسبت به 

موده ناین نظر را ابراز  صراحت بهآورند، آنکه حقوقدانان اروپایی به پذیرش این اصل روی از یشپقرن 

راده اصل حاکمیت ا های حقوقی در پذیرشنام، نسبت به دیگر نظامو با پذیرش صحت عقود بی بودند

 پیشتاز هستند.

خیزد با ی برمیوسط قروناراده انسان در  گرفتن یدهنادکه از دلیل آناین تحول فکری و فلسفی به

؛ و این اصل و آثارش تعدیل یافت قرار گرفت نقد موردتدریج این افراط هایی نیز همراه شد که بهتندروی

شوند؛ زیرا احتمال نابرابری بین  که نباید اصل حاکمیت اراده موجب شود افراد در انعقاد قرارداد رهاچرا

وجود دارد و اگر حاکمیت اراده را تنها ملاک  ...دلیل موقعیت اجتماعی، سیاسی، اقتصادی وطرفین به

همه ین ا با(. 130،،101شریفی،) یمندارچنین قراردادی را  دخالت در بگیریم حق ظرن درتدوین قرارداد 

ودن بجا گذاشت که رضاییویژه در بحث قراردادها آثار مهمی بهاین تحول نظری در حقوق خصوصی به

 باشد.گریزی از آن جمله میعقود و شکل

 بودن اعمال حقوقیمفهوم اصل رضایی-2-1

نوان عیت قرارگرفته و بهحما موردوسط اصل آزادی قراردادی نیز بودن اعمال حقوقی تاصل رضایی

امل اصل است. درک ک یکی از قواعد حاکم بر قراردادها، نفوذ تراضی بدون نیاز به تشریفات پذیرفته شده

 به دو چیز است: یکی مفهوم رضا در این اصل و دومی تبیین عبارت اعمال حقوقی. مذکور وابسته
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 ضامفهوم ر -2-1-1

گیرد. دانشمندان علم می عنوان یکی از مراحل تشکیل اراده مورد بررسی قراردر علم حقوق رضا به

( 1031،0/50؛ صفایی،0، 1031جعفری لنگرودی،؛10، 1031؛ شهیدی،1031،1/010ان، حقوق )کاتوزی

ه تصور، مرحله اند: مرحلدر تحلیل روانی اراده و تشکیل آن در نفس، چهار مرحله را مدنظر قرار داده

 تدبر، مرحله تصمیم، مرحله اجرا.

با این توضیح که پس از تشکیل صورتی از عمل حقوقی در ذهن انسان، عقل به تدبر و ارزیابی 

گرفته پرداخته و با غلبه انگیزه انجام عمل حقوقی، شوق انعقاد این عمل که با تصمیم و عزم صورت شکل

 رود.ی اجرای تصمیم میسوبهشود و انسان ملازمه دارد، در وی ایجاد می

سوم و چهارم تشکیل اراده، این اختلاف بین اندیشمندان علم حقوق وجود دارد که  در باب مرحله

 کنندبرخی مرحله سوم را مرحله نهایی تشکیل اراده دانسته و رضای حاصله را همان اراده محسوب می

 یکه رضا با تحلیلکه دسته دوم با اعتقاد به این( در حالی،00/05ق،1033؛ نجفی،110تا،یب سبزواری،)

که از مراحل فعالیت دماغی طرفین عقد دارند، دارای قدرت خلاق و سازنده نیست، تشکیل اراده را 

ق، 1010؛ خویی، 0/110تا،شیرازی، بیصدرالدین دانند )موقوف به مرحله چهارم یعنی قصد انشا می

قصد و  (. این اختلاف منجر به ایجاد نظریه تفکیک و وحدت510-1/511ق،1031؛ طباطبایی،0/0،1

جمله محقق اردبیلی و محمد حسن نجفی پیرو نظریه وحدت قصد است؛ لذا گروهی از فقها از رضا شده

و رضا، بر این اعتقادند که اراده یک حالت بسیط نفسانی است و تجزیه اراده به قصد و رضا امر صحیحی 

هی با انتقاد از تصحیح عقد اکرا نیست. در همین راستا، محقق اردبیلی در کتاب مجمع الفایده و البرهان با

( در یک عقد وجود 01و طبق آیه تراضی )نسا/ گوید که معامله اکراهی فاقد رضا استاجازه بعدی می

رضا شرط است و نصی بر تحقق عقد اکراهی وجود ندارد؛ لذا با استناد به اصل استصحاب، فساد معامله 

جمله ابوالقاسم  مقابل بیشتر فقها از در (.155-1/153ق،1011محقق اردبیلی،دارد )اکراهی را بیان می

ای بین قصد و رضا وجود ندارد و این دو از هم منفک خویی، محمد کاظم طباطبایی یزدی معتقدند ملازمه

هستند و با تقسیم رضا به رضای قلبی و رضای عقلی بر این باور هستند که رضایت عقلی در معامله 
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ت قلبی که برای نفوذ و تأثیر عقد لازم است در این نوع عقد وجود ندارد، اکراهی وجود دارد، ولی رضای

 (.0/03ق،1050غروی اصفهانی،ندارد )بنابراین عقد تأثیر و نفوذ 

ه واژ شود و برای رضایت و قصد تکدر حقوق فرانسه تفکیک روانی میان قصد و رضا مشاهده نمی

«consentement»  ن با توجه به نقش متفاوت قصد و رضا و تفاوت شود. در حقوق ایرااستفاده می

 هستند و هر یک وضعیت عقد فاقد هر یک از این دو، روشن است که قصد و رضا دارای ماهیتی متفاوت

 (.1011،1/101شهیدی، باشند )دهنده یک عنصر لازم برای اعتبار عقد میاز این دو تشکیل

 گونه تعریف نمود:این توان رضا در عمل حقوقی رابراساس مقدمه بالا می

 زا شود،می حاصل سنجش از پس تصمیم مرحله در که حقوقی عمل انجام به میل از است عبارت رضا»

 «گرددمی محقق تصمیم اجرای مرحله در که است عقد سازنده عنصر انشا قصد طرفی

 (.1011،1/103شهیدی،)

ل از این اص هر جاتوان دریافت که بودن اعمال حقوقی میوجود از طریق بررسی اصل رضاییین ا با

 ردگوییم، واژه رضا در این اصل مفهومی متفاوت از رضا در مقام تفکیک از قصد انشا دارد و سخن می

فات یا تشری بودن اعمال حقوقی به مفهوم صرف اراده، بدون استفاده از شکل ورضا در اصل رضایی واقع

 خاص است. رضا در این عبارت برگرفته از عقد رضایی است.

، 1031لنگرودی،؛ جعفری 11-1010،15؛ عدل،0/01، 10،5در دکترین حقوق ایران )شایگان،  

، امیری 1031،1/055؛ کاتوزیان،1031،0/00یی،صفا؛1031،1/1،0ی، امام ،011-535

؛ 15-10ق، 10،0انصاری،) یهامام( و فقه 1011،1/50؛ شهیدی،13-10،1،0/11مقامی،قائم

( هرگاه عمل حقوقی تنها با تراضی طرفین عقد و بدون 11تا، یب ؛ ایروانی غروی،0/11ق،1010خویی،

اصل » بودن در عبارتنیاز به استفاده از شکل و تشریفات خاص، منعقد شود، عقد رضایی است و رضایی

 ست.نیز به همین معنا« یحقوقبودن اعمال رضایی

 مفهوم اعمال حقوقی -2-1-2

یت قانون، توسط شخصی صورت گیرد؛ یک حما موردمنظور ایجاد اثر حقوقی هرگاه امری ارادی به  

شوند: (. اعمال حقوقی به دو گروه ممتاز تقسیم می0،1، 1015کاتوزیان،است ) گرفتهشکلعمل حقوقی 

 عقود و ایقاعات.



 

 حقوقی فقهی ادبیات در گراییشکل و رضا اصل تقابل تاریخی سیر / 02

 

شود، عملی است حقوقی که برای ایجاد آن حداقل به دو یده میعقد که در امور مالی، معامله نیز نام

ترین عامل ایجاد یک قرارداد، اراده انشایی نیاز داریم. رکن اساسی هر عقد، توافق دو اراده است یعنی مهم

شود و نیازی به اند؛ لذا عقود با تراضی طرفین آن محقق میرا واقع ساختهاراده اشخاصی است که آن

یفات خاص از جمله استفاده از الفاظ ویژه ندارد. این مورد در علم نوین حقوق با استثناهایی اعمال تشر

ها در . بازرسی دولتداده است دست ازمواجه است و اصل آزادی قراردادها اهمیت پیشین خود را 

 نمایدیافته و قوانین امری از هر سو دامنه آزادی معاملات را محدود مییشافزاقراردادها 

 (.010، 1015)کاتوزیان،

پذیرد و در ایجاد آن ایقاع نیز قسمتی از عمل حقوقی است که برخلاف عقد؛ با یک اراده انجام می

شود. ایقاعات نیز ( که این تعریف در برابر قرارداد واقع می011، 1015کاتوزیان، ) یستننیازی به توافق 

شوند. به عقیده برخی نویسندگان گروه سومی از ایقاعات نیز وجود دارد بندی مییمتقسبه معین و نامعین 

 هانآها در قانون آمده است ولی احکام نام آن صرفاً که میانه ایقاع معین و نامعین است؛ با این توضیح که 

 یضولفمعامله  است و باید از قواعد عمومی استنباط شود مانند اجازه و ردّ درتوسط مقنن تبیین نشده 

 (.01، 1013رفیعی مقدم،)

 تعریف اصل رضایی بودن اعمال حقوقی یا اصل رضا -2-1-3

، بودن اعمال حقوقیبا عنایت به مطالب فوق و تبیین صورت گرفته در باب اجزای اصل رضایی

ه اراد یریکارگبهصرف بودن اعمال حقوقی یعنی ایجاد یک عمل حقوقی بهتوان گفت: اصل رضاییمی

 انشایی، بدون نیاز به اِعمال تشریفات یا شکل خاص جهت انعقاد عمل حقوقی.

 گراییشکل -3

گیرد میر بسیار قرا استفاده مورددانان گرایی لفظی پرکاربرد در علم حقوق است و توسط حقوقشکل

هاد ریفی از این ناند تعدانان تلاش نمودهو استفاده از آن بسیار شایع و متداول است؛ اما برخی از حقوق

گرایی وابسته به شناخت حیطه اِعمال و حقوقی ارائه دهند. آنچه اهمیّت دارد این است که شناخت شکل

 کارکردهای آن است.

 گرایی در علم حقوقجایگاه اِعمال شکل -3-1
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باشد. وقایع حقوقی دارای صبغه مادی صرف هستند و جایگاه بحث شکل حقوقی در وقایع حقوقی نمی

گردد، در وقایع حقوقی درباره مفهوم اراده و اشتغال ذهنی حقوقی درباره اعمال حقوقی طرح می آنچه هر

ین یتع یشپکه مفهوم شکل حقوقی پدیداری اراده انشایی در قالب و صور خاص از وجود ندارد؛ درحالی

که در وقایع حقوقی موضوعیّت ندارد. مفهوم شکل در وقایع حقوقی همان تجلی تجربی و  استشده 

دارد نالشمول بوده و خصیصه حقوقی محسوس صورت معقول آنهاست که اساساً این مفهوم، فلسفی و عام

 مستقیم و طوربه(، برای مثال شکل اتلاف عبارت است از نابود کردن مال دیگری 00، 1011قاسمی، )

(. مستقیم یا غیرمستقیم بودن، 1/103 ق،1035داماد،محقق) یرمستقیمغ طوربهتسبیب اتلاف مال دیگری 

شکل اتلاف یا تسبیب است؛ اما این شکل صورتی فلسفی دارد که براساس نظریه ارسطو یکی از علل 

 قاسمی،است ) ای که فعلیّت ماهیّت موردنظر بسته به اجرای آنگونههاست، بهچهارگانه تمام پدیده

مفهوم شکل در اعمال  برخلافیرحقوقی است غاین شکل دارای مبدأیی فلسفی و  پس (.1011،00

 حقوقی که دارای مبدأیی حقوقی است.

 گراییمفهوم شکل -3-2

رایی گ. شکلدارد قرارچیز که در مقابل ماده شکل در لغت عبارت است از ترکیب و ساختار بیرونی یک

، ،101به آن است )قنواتی و همکاران، بستگیدلام خود به معنی اصالت شکل و یا در مفهوم لغوی و ع

15،.) 

آن در مقابل واژه ماهیتّ  کار داشته و ازومداوم با مفهوم شکل سر طوربهدانان حقوق خصوصی حقوق

ین مفهوم ز ااست که تعریفی انمایند؛ اما این کاربرد گسترده در علم حقوق موجب آن نگردیده استفاده می

 (.nicod,2001,10کنند )که حقوقدانان غالباً تعریفی از فرم یا شکل ارائه نمییطوربهارائه شود، 

، بلکه کننده داردشکل در علم حقوق نقش تعیین تنهانهتوان دریافت که دقّت در مباحث علم حقوق می با

شناخت آن در مواردی بسیار مهم و اثرگذار است که همین امر شناخت شکل و فهم مفهوم و جایگاه 

گرایی در علم حقوق در پی تعریف آن یر شکلتأثدلیل دانان بهای از حقوقکند؛ لذا عدهمی دوچندانرا آن

 نظر وجود دارد: دسته دوگرایی ی شکلینهزم درقوق ی در علم حکل طوربهبرآمدند. 

ند گرایی را به یک یا حداکثر چاست و شکلگرایی صورت گرفته در دسته اول برداشت حداقلی از شکل

نظری بین علمای علم حقوق دیده کنند. جالب آنکه در همین برداشت حداقلی، اتفّاقموضوع محدود می

کارکرد شکل را در جانشینی اراده باطنی و در راستای ایجاد عمل حقوقی  ها تنهاشود و برخی از آننمی



 

 حقوقی فقهی ادبیات در گراییشکل و رضا اصل تقابل تاریخی سیر / 04

 

ی کارکرد شکل در علم حقوق را منحصر به اثبات عمل اعده( و levy et al,2002،85دانند )مجرد، می

 (.abdalla,1974,539 دانند )حقوقی می

رایی گشده، آن است که شکلیرش برخی از حقوقدانان برجسته ایرانی نیز واقع پذ موردای که نظریه

 ؛03-01، 1031جعفری لنگرودی،باشد )منحصر به دو مقام تشکیل و اثبات عمل حقوقی می

 (0،0-1031،1/051یان،کاتوز

دسته  که این اندگرایی ارائه نمودهدسته دوم که حقوقدانان معاصر هستند، عمدتاً برداشت موسّعی از شکل

رایی گی ارائه کارکرد شکلینهزم دریی دارند نیز گراشکلدانانی که برداشت حدّاقلی از نیز همانند حقوق

 نظر ندارند.صورت وسیع، اتّفاقدر علم حقوق به

حوی نگرایی عبارت است از لزوم رعایت شکل معیّن برای اظهار اراده بهبرخی از ایشان معتقدند شکل

( و گروه abdalla,1974,545سازد )ه با ضمانت اجرا میکه تخلّف از آن، نفس عمل حقوقی را مواج

گرایی جایی مصداق دارد که مقنن اشکالی را بدون معادل و جایگزین برای دیگر بر این اعتقادند که شکل

ای از را دچار مرتبه شده اظهارها، اراده ای که عدم رعایت آنگونهاظهار اراده مقرر نموده باشد به

 (.flour,1950,96ند )کتأثیری حقوقی بی

چنین نیست و خود با محدودیت ینااست این برداشت موّسع است؛ اما  شده ادعادر نظر اول هرچند 

 ها مربوط به خودیی آنضمانت اجراهایی را که ین تعریف جامع نیست و برای مثال شکلا .روستروبه

ضمانت اجرای جدای از نفس  گیرد و تعریف دومشخص فاعل است نه نفس عمل حقوقی را در برنمی

 است. عمل حقوقی لحاظ نشده

 نظر برگزیده -3-3

گاه حقوقی در پنج جای اراده باتوان دریافت که اشکال نوین حقوقی در تعامل با استقرا در علم حقوق می

 یابد:جلوه می

جانشین اراده باطنی در اعمال حقوقی  -0اظهارکننده و کاشف اراده باطنی در همه اعمال حقوقی، -1

رفع  صورتبهکننده که یتحما -0شرط وقوع یا اثرگذاری در برخی اعمال حقوقی،  -0مجرد،

کارکرد کانالیزه شکل؛ لذا تعریفی که از شکل  -5تردید و اثبات عمل حقوقی مثمر ثمر است، 

صر عن»گردد، باید شامل تمام تعاریف فوق باشد. پس شکل حقوقی عبارت است از: یارائه م



 00/  0412 پاییز و زمستان -دومشماره  -ششمسال  -مذاهب فقه و اصول تطبیقی مطالعات دوفصلنامه

 
خارجیِ مادی در اعمال حقوقی به جهت کشف اراده باطنی یا انعقاد عمل حقوقی و یا در قالب 

 «.برای اعضای جامعه حقوقی کنندهکنترلابزار هدایتی و حمایتی و 

شود و کاشف اراده باطنی و فاعل عمل حقوقی تحمیل می حقوقی بر اراده بااین عنصر خارجی همراه  

شرط وقوع و یا  اراده باجانشین آن بوده و یا در برخی اعمال حقوقی با اشتراط شکل معین همراه 

 است تا حاوی این نکته شدهشود. در این تعریف از عبارت عنصر خارجی استفاده اثرگذاری آن عمل می

شود ذهن به این خطا و لغزش دچار نگردد که در بررسی مصادیق استفاده میباشد که وقتی از واژه شکل 

رایی تنها گکه حقیقت این است که مصادیق شکلدنبال صورت خاصی باشیم، در حالیگرایی باید بهشکل

 گیرد.باشد و بعضاً غیر شکل برای نمونه انجام فعل را نیز در بر میصورت اعمال شکل و فرم خاص نمیبه

 گرایی در ادوار مختلف تاریخ فقه و حقوقسیر تقابل اصل رضا و شکل -4

ی حداکثری گرایگرایی از دیرباز در تقابل با یکدیگر قرار داشتند. در عصری شاهد شکلاصل رضا و شکل

 بینیم. در ادامه به تبیین این تقابل پرداختهرا میو افول اصل رضا هستیم و در عصری دیگر برخلاف آن

دیل دو نهاد تبآمیز و عاقلانه هر کنیم که در عصر کنونی این تقابل به یک اجرای مسالمتسی میو برر

 است.شده 

 قبل میلاد( 288تا  088عهد باستان )سال -4-1

تنهایی در تشکیل و ایجاد اعمال حقوقی اصالتی نداشت و افراط نفسه و بهدر این عصر، اراده فردی فی

خودنمایی و ابراز وجود اصل رضا باقی نگذاشته بود. اگر تشریفات خاص  گرایی جایی برایدر شکل

گردید، جهت انعقاد اعمال حقوقی که بعضاً هر عمل حقوقی تشریفات خاص خود را داشت رعایت نمی

توانست، آثار حقوقی ایجاد کند. اراده ظاهری بر اراده باطنی برتری داشت، در صرف اراده فردی نمی

بوط به عدم مطابقت اراده ظاهری بر اراده باطنی قابلیّت استماع نداشت. بنابراین اگر نتیجه دعاوی مر

سوب گردید، عمل این افراد هبه محاشتباه الفاظ و تشریفات هبه استعمال میقصد طرفین بیع بود؛ اما به

و  (. آنچه موضوعیّت داشت شکل و تشریفات بود که خود علت سازنده51، 1011قاسمی،) یدگردمی

پذیر نبود. اهمیت اِعمال شکل و شد؛ پس اثبات خلاف آنچه موضوعیّت دارد، امکانخالق محسوب می

عمال گونه اگیری اعمال حقوقی وجود داشت بلکه در انحلال اینتنها در شکلتوجهی به اصل رضا نه بی

ال پذیر نبود. برای مثاننمود و پایان دادن به عمل حقوقی با صرف تراضی یا اقاله امکنیز خودنمایی می

برای پایان یافتن و انحلال قرارداد کتبی با موضوع تعهد به پرداخت وجه نقد نیاز به ثبت الفاظ خاص در 
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ود بشده ی متعهد بود که انعقاد این قرارداد با الفاظ خاص و صیغه معین در آن درج دفتر درآمد و هزینه

(afia,1947,34.) 

حدّاکثری در عهد باستان بیشتر پیرامون نظام حقوقی رم قدیم مطرح بود؛ زیرا گرایی بحث درباره شکل

بستگی زیادی دل« رم»چون ایران بسیار ناچیز است. نظام منابع موجود در مورد حقوق سایر جوامع هم

ت ذاشافراط گگرایی رومیان رو به شدّت تمایل به شکلرو به به حرکات فیزیکی و نمادها داشته از همین

(. همین gazzaniga,1992, 37-38پذیر بود )و خلق اعمال حقوقی تنها از طریق فرم و شکل امکان

شناسی حقوق بر این باور باشند که نظران جامعهی فردی موجب گردید که صاحبتوجهی به ارادهبی

است، عقد واقعی چون عقد در این دوران به مفهوم تعهد ارادی ناشناخته بوده و مولد اراده افراد نبوده 

 (.55، 1015کوویلیه،باشد ) توانستهنمی

ها و دخالت گرایی در این دوران در سه گروه کلمات و الفاظ، اعمال و سمبلابزار و روش فنی شکل

 نمود.ویژه مقامات مذهبی جلوه میاشخاص ثالث به

قی لفظ مخصوص به صورت مشخص و جداسازی شده بودند، یعنی هر عمل حقوالفاظ: الفاظ به -الف

 (.0،، 1011قاسمی، ) خود را داشت

را به سمت استفاده از نمادها سوق  ها همراه با فقر زبان، آنهاها: طبع شاعری رومیاعمال و سمبل -ب

 رفتشمار میداد؛ برای مثال نیزه سمبل مالکیت بود؛ زیرا بیان نوعی قدرت و تسلط و احاطه مالک به

 (.0،، 1011قاسمی،)

الت اشخاص ثالث: برخی از اعمال حقوقی رم قدیم نیاز به دخالت و مشارکت اشخاصی غیر از دخ -ج

طرفین معامله داشت. این اشخاصِ ثالث، یا مقامات مذهبی بودند یا مقامات دولتی و یا شهود که بسته به 

ه مال باید بای دیگر از اعبود و جالب آنکه دستهکدام تبیین شده نوع عمل حقوقی نیاز به حضور هر

 (.abdalla,1974,29-32) یدرساطلاع عموم می

 و است بودهگرایی در این دوران در اوج قدرت خود توان دریافت که شکلبراساس آنچه بیان شد می

 شود.اثری از اصل رضا دیده نمی

 عصر پسا باستانی -4-2

 توان به دو دوره تقسیم نمود:این عصر در حقوق اروپا را می
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بعد از میلاد ادامه  555قبل از میلاد شروع و تا سال  033کلاسیک روم که از سال حقوق  -1

 داشت.

 میلادی ادامه یافت. 15میلادی آغاز و تا قرن  5وسطی که از قرن قرون -0

 گردد.در کنار این دوران در اروپا، حقوق ایران و حقوق اسلام مقارن با این اعصار بررسی می

 عصر کلاسیک رم -4-2-1

این دوره گرچه قراردادها اصولاً تشریفاتی بودند و تشریفات لفظ، نوشتار ویژه، تسلیم و قبض جهت در 

ی گرایی افراطهای بارزی از تمایل به اصل رضا و طرد شکلانعقاد عمل حقوقی مورد نیاز بود؛ اما نشانه

 خورد.به چشم می

شده و در قالب عقود رضایی ارائه رج در این دوران برخی از عقود معین از زمره عقود تشریفاتی خا

، 1013وکالت )رفیعی مقدم،-0شرکت  -0اجاره  -0بیع  -1گشتند که این عقود ابتدائاً چهار مورد بودند: 

00.) 

و  گذاری کردهدانان بیزانسی و اصحاب مکتب بیروت، در این دوران، نظریه عقود نامعین را پایهحقوق

طرف عقد، دانستند و اراده، سبب و اجرای تعهد حداقل از جانب یکعقد را متشکل از سه عنصر توافق 

آور داشت، همانند عقود معین، معتبر و الزامهر توافقی که با عقود معین منطبق نبود، ولی این سه رکن را می

(. در این عصر مفهوم حسن نیّت پدیدار شد و در قالب (levy et al,2002,759-767گردیدتلقی می

عنوان اعمال مخالف حسن نیّت در قرارداد تنی بر حسن نیّت ظاهر گردید؛ لذا تدلیس و اکراه بهدعاوی مب

 (.11، 1011قاسمی،شد )استخراج و مفهوم عیوب اراده وارد حوزه حقوق قراردادها 

 وسطیقرون  -4-2-2

هم تا قرن پانزداین دوران پس از فروپاشی امپراطوری رُم غربی از فاصله زمانی قرن پنجم شروع شد و 

عصر  -0 ،هاعصر فرانک -1توان به دو دوره تقسیم نمود: میلادی ادامه یافت. این ده قرن را می

  .هافئودالیته

 هاعصر فرانک -4-2-2-1

تنها در حوزه قراردادها رو است. این سکون نهبهدر این دوره، حقوق با سیر قهقرایی در حقوق قراردادها رو

های حقوق نیز وجود دارد. سیر قهقرایی حقوق قراردادها موجب رونق در سایر حوزه شود بلکهدیده می

ها و نمادهای قدیمی مجدداً بر اعمال حقوقی حاکم شد. گرایی محض گردید و همان فرممجدد شکل



 

 حقوقی فقهی ادبیات در گراییشکل و رضا اصل تقابل تاریخی سیر / 04

 

ماندگی سلطه بربرهای ژرمن بر اروپا در قرون پنج و شش میلادی بود. آنان همانند علت این عقب

عهد باستان؛ توجهی به اراده واقعی اشخاص نداشتند و تراضی بدون شکل معین، امری  هایرومی

ی تسلط بربرهای ژرمنی، (. بنابراین در اثر دو سده135، 1011قاسمی،) یدگردغیرممکن فرض می

چنین عقود رضایی و عقود نامعین گرایی به اوج خود بازگشت و اصل رضا مجدداً افول نمود. همشکل

 .(levy et al,2002, 769-772) گرفته بودند، مجدداً منسوخ شدند دوره قبل شکلکه در 

 هادوران فئودالیته -4-2-2-2

ی جدید در ریزی نظریهاز سده یازده تا پانزده میلادی، با ظهور شارحان متأخر در حقوق اروپا و طرح

شمار عقاد حقوق قراردادها بهگرایی، اراده اشخاص رکن دیگری در انحقوق قراردادها، در کنار شکل

ه شد. این نظریه جامعآمدن یک تعهد حقوقی های معین موجب پدیدرفت و توافق در قالب یکی از فرممی

را به سمت اصل آزادی شکل و بیان اراده در قرارداد سوق داد و کفایت توافق در هر قالبی را موجب 

 گردید.

وسطی از جانب کلیسا براساس آزادی شکل اراده در اواخر قرون نکته لازم به ذکر این است که پذیرش 

ز ها ناشی اآور توافق ارادهپذیرش اصل حاکمیت اراده نبود بلکه از دید حقوق کلیسایی نیروی الزام

تکلیف وجوب الهی است نه حاکمیت اراده. از نظر آنها، خداوند تفاوتی بین وعده و قول صرف با وعده 

وسطی، قائل نیست و تنها به قصد و نیت افراد توجه دارد؛ لذا برخلاف ابتدای قرون  در قالب شکل معین

 میهستگرایی و ظهور اصل رضا با ریشه در حاکمیت اراده شرعی خداوند، در اواخر آن شاهد افول شکل

(abdalla,1974, 140.) 

توان در این دوران دیگر نمییب است؛ اما برآیند آن، این است که نش و پرفرازاین سیر تحولّات اگرچه 

چیز است. در این عصر اراده فردی هنوز از قید شکل معینّ و  گفت در یک عمل حقوقی، شکل، همه

است؛ اما توانسته نقشی نسبتاً اصیل در فرآیند تشکیل عمل حقوقی ایفا نماید انحصاری رهایی نیافته

(abdalla,1974, 61.) 

 حقوق ایران در عهد ساسانی -4-2-3

 دورههموسطی  میلادی( که تا حدودی با قرون 550میلادی تا  005اعمال حقوقی در عصر ساسانی )

ی ایجاد تعهدات قراردادی، ینهزم درپذیرفت و است، در قالب اسناد کتبی و در حضور شاهد انجام می
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شند این باور با ای بررفت. همین امر موجب گردید که عدهشمار میاتیان سوگند از تشریفات مرسوم به

اند. برای مثال انتقال مالکیت ارادیِ دانستهآور میکه ایرانیان عهد ساسانی قرارداد با ویژگی فوق را الزام

ی( و در قالب قرارداد کتبی و با امضای سه حدنگاراموال غیرمنقول پس از تهیه نقشه کاداستر )نقشه 

 1درای دیگر با استناد به مکتوبات صد؛ اما عده(nasr,1993, 333-334است ) پذیرفتهشاهد صورت می

های مرسوم در زمان ساسانیان در اکثر موارد شرط صحت عمل حقوقی نبوده معتقدند تشریفات و شکل

 است.

ها قراردادهای شفاهی یا لفظی عمومیّت بیشتری داشته و با جرم دانستن نقض قراردادهای در میان پارت

 آور دانسته واست که قراردادهای شفاهی بدون تشریفات را الزام آن بوده شفاهی، شارع مزدایی در پی

عنوان شرط دادن عموماً در کنار این قراردادها نه بههمه سوگند و دستواجد ضمانت اجرا گرداند. با این 

نظر (؛ لذا بهnasr,1993, 333) یدگردصحت بلکه جهت تشدید و تقویت این قراردادها استفاده می

گرایی حداکثری عهد باستانی از میان رومیان زمان خویش رسد ایرانیان عصر ساسانی جدای از شکلمی

سوی اصل رضا که (. این حرکت به10، 1010اند )امین،سوی اصل رضا جلوتر بودهواسطه حرکت بهبه

امع باستانی جوگرایی حدّاکثری ی تعدیل شکلدهندهدر ایرانیان با سرعت بیشتری صورت پذیرفت، نشان

 و جوانه زدن اراده فردی و واقعی اشخاص در عرصه اعمال حقوقی است.

 حقوق اسلام در دوره متقدمّین و متأخرین -4-2-4

 نتّساهل فقهای امامیه، و سنّتاهل اصلی دو شاخه به آن انشعاب و اسلام حقوق شدن پدیدار به توجه با

تقدّس مردمان جوامع نخستین و باستانی برای الفاظ، اعتقاد  واسطهگرایی در این دوران و بهشکل باب در

م، 1105شحاته،نمودند )گرایی تعبیر میگرایی داشتند و از آن تحت عنوان لفظبه نوع خاصی از شکل

 ییگراییرضاسوی گرایی بهسنتّ در این دوران در حال گذر از شکلحال فقه اهلینا با(. 100-،10

 قاعده باورند این سنّت با گروهی مواجه هستیم که براین دوره در فقه اهل است. پس از طیّبوده 

 سنتّاربعه اهل فقهی مذاهب دید از و شده محسوب شرع احکام اوّلیات از حقوقی اعمال بودنرضایی

 ایشان(. 00 م،1111 مغربی، ؛ 01 م،1101محمصانی،است ) اراده و حقوقی اعمال بودنرضایی بر اصل

 استناد اسرا مبارکه سوره 00 آیه و مائده مبارکه سوره 1 آیه و نسا مبارکه سوره 01 آیه زمینه بهدر این 

                                                           
های و شایست و ناشایست دینی زرتشتی ها و آیینواژه در آموزه 10333( نام کتابی است در حدود dar-sadسد در نثر یا صد در نثر ) .1

 (.105 ،،101،یفیشر)و برخی باورهای مردمی که ریشه در باورهای دینی دارد 
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 گونهاین و شده نهی جاهلی اشکال تمامی از نبوی سنّت در که هستند باور این بر آنکه ضمن. نمایندمی

 اصل رضا سویبه گراییشکل از گذر این(. 1/011ق،1000داغی، قرهاند )گردیده فسخ و ابطال معاملات

 ذاهبم بیشتر آرای در چراکه اصل رضا؛ پیروزی نه است، گراییشکل تعدیل با برابر سنّتاهل فقه در

 است.قرار گرفته  مورد توجه اراده اظهار گوناگون هایشکل سنّت،اهل فقهی

در  گراییگرایی در قالب لفظامامیه هم در دوره متقدّمین، مشهور فقها توجه حدّاکثری به شکلدر فقه 

عنوان وسیله اظهار اراده در مقام انشاء اند. در این دوره فقها با ردّ معاطات بهمعاملات از خود نشان داده

شهید اند )ید داشتهتأکعنوان یک اصل بر آن عقود و ایقاعات صیغه لفظی را پذیرفته و به

(. در دوره متأخرین که از ،5/5ق،1031طبایی،؛ طبا 5/50ق،1031؛ محقق ثانی، 0/151ق،1010ثانی،

گردد برخلاف متقدمّین امامیّه برای معاطات اعتبار قائل شده و در مقام انعقاد هجری آغاز می 13قرن 

اند. کسانی چون محقق سبزواری و محقق اردبیلی معتقد بودند عقد بیع و دیگر عقود، معاطات را پذیرفته

ت ی موضوعیّعتبار لفظ در اعمال حقوقی نقلی وجود ندارد و بر پایهکه در کتاب و سنّت در خصوص ا

 یرفتندنپذداشتن قصد و رضای طرفین، اشتراط ماضویت و عربیّت در صیغه لفظی را مردود دانسته و 

 (.101-1/105ق،1011محقق اردبیلی،)

 (10میلادی تا  11رنسانس؛ قرن ) یینوزادوره  -4-3

گیرد، تمایلات شدید نسبت به اصل رضا یم در برنی سده پانزده را نیز در این دوره که چند دهه پایا

 های فلسفی و عقلانیشود. این تمایلات نتیجه بازگشت به آموزهدر فکر و عمل اندیشمندان دیده می

ین ی اهای دینی کلیسا است. نتیجهیونان و رم عصر کلاسیک و رهایی از تفکرات تحت خدمت آموزه

ل گذاری آزادی شکعنوان رکنی از اعمال حقوقی و پایهاعطای اصالت به اراده انسان به تغییر طرز فکر،

اظهار اراده در کلیه اعمال حقوقی است که در قانون مدنی مصوب فرانسه و دیگر کشورهای اروپایی از 

و آزادی شکل تراضی  1به بعد انعکاس یافت. اگرچه هنوز اندیشمندانی چون فرانسوا کونان 11قرن 

واسطه رشد عقد و تفکر و وسعت یافتن سطح دانستند؛ اما بهرضایی شدن قراردادها را خطرناک می

های عرفی، گرایش شدید به اصل رضا داشتند و فرهنگ در میان مردم، عرف و رویه قضایی در دادگاه

ین حقوقی (. دکترlevy at al,2002,536آوردند )سوی روی مییناتجار و سردفتران نیز در عمل به 

                                                           
1. François Conan 



 50/  0412 پاییز و زمستان -دومشماره  -ششمسال  -مذاهب فقه و اصول تطبیقی مطالعات دوفصلنامه

 
 ها اشخاصیعرف و رویه عملی در تجارت و دادگاه موازات بهاز پیش به اصل رضا روی آورد و یش بنیز 

های مکتب حقوق طبیعی، قاطعانه از اصل آزادیِ شکل و با الهام از آموزه 0پوتیه، 0دوما، 1نظیر مولن،

 .(،0، 1013رفیعی مقدم،کردند )اظهار اراده در قرارداد دفاع 

 ( 11 – 10عصر خرد ) قرن  -4-4

ویژه آدام اسمیت و جرمی بنتام وارد های اجتماعی توسط متفکرین بهزنیدر قرن هیجدهم گمانه

د. کردنهای فردگرایانه ارتودوکس را حمایت میتفکرات علمی آن دوره شد، که قاطعانه افکار و نظریه

ی شکل اظهار اراده نیز به همراه دیگر مصادیق همین امر موجب ظهور آزادی قراردادی گردید. اصل آزاد

چون آزادی در تشکیل عمل حقوقی یا آزادی در تعیین محتوای عمل حقوقی به منصه و آثار این اصل هم

توان گفت علّت تامهّ ظهور نشست؛ لذا در این عصر اراده بر شکل ارجحیّت دارد و با اندک تسامحی می

گرایی را در علل گوناگون شود. آزادی در قراردادها و تعدیل شکلمیاعمال حقوقی در اراده فرد خلاصه 

کنندگی در اروپا و میل به تجارت با دیگر وجو نمود. برای نمونه وقوع انقلاب مصرفتوان جستمی

(. Lieberman,1998, 103کشورها و افزایش مبادلات املاک در قرن هیجدهم از جمله این علل است )

شد، گرایی ناین است که رشد و حاکمیت یافتن اصل رضا منجر به زوال و نابودی شکلآنچه اهمیّت دارد 

گرایی گذشته در این عصر در کنار آزادی شکل و انعقاد اعمال حقوقی حفظ بلکه بعضی از مصادیق شکل

 توان مشاهده نمود.را در عقود تشریفاتی یا عقود عینی میگردید و نمونه آن

 رایی )قرن بیستم میلادی به بعد(گعصر تحوّل شکل -4-5

اند، گرایی قدیم که جایگاه خود را در حقوق حفظ کردهدر قرن بیستم در کنار مظاهری از شکل

اشکال جدیدی با مبانی و اهداف و آثار جدید و متفاوت پدید آمد. این اشکال در مدت کمی رو به فزونی 

شده است که از جهت مبنا، روح، هدف و  اصلاحگرایی گرایی جدید یک شکلگذاشت. در واقع شکل

امروزه اعمال حقوقی مجرد نیستند و  که آنجا ازگرایی حداکثری کاملاً متفاوت است. تکنیک با شکل

گرایی نه به مفهوم حدّاکثری گذشته خود بلکه در راستای اهداف اراده حقوقی نقش سازنده دارد؛ لذا شکل

                                                           
1.Charles du Moulin, 1500 -1566 

0.Jean Domat, 1625 – 1696 

0.Robert Joseph Pothier, 1699-1772 
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-لاست. این تحوّل در شکیافته ای گسترش سابقهای جدید به نحو بیهیانه مقنن و در قالبجومصلحت

های حقوق معاصر است که نقطه عطفی نسبت به جریان حاکم در قرن هیجده و نوزده گرایی از شاخص

 باشد.و هدف از آن مقابله با جوانب افراطی اصل رضا می میلادی بوده

در انواع و مراتب متعددی پدیدار گشته و اهداف  گرایی نوینامروزه در حقوق اروپای غربی شکل

کند. مقرر نمودن تنظیم سند رسمی ی اعمال حقوقی دنبال میینهزم درگوناگونی را جهت تعالی حقوق 

فرم انتشار عمل حقوقی با ضمانت اجرای  1عنوان شرط صحت قراردادهایی نظیر انتقال حق اختراع،به

حفظ ماهیتّ  منظوربههای ساختاری لزوم استفاده از فرم 0ص ثالث،عدم قابلیّت استناد در برابر اشخا

 از این اقسام هستند. 0تجاری اسناد

گرایی در این عصر به معنای هرگونه ضرورت و لزوم شکل و فرم معین برای اثرگذاری کامل شکل

شد. در عصر باعمل حقوقی از صحت آن عمل گرفته تا قابلیت اثبات و قابلیت استناد در برابر ثالث می

دارای  است که همگیگشته  ای پدیدارسابقهطور بیکنند بههایی که عمل حقوقی را مقید میکنونی فرم

 (.53 ،1013مقدم، رفیعیهستند )یانه جومصلحتاهداف معقول و 

گرایی از ابزارهای ضروری و لازم در هر نظام حقوقی و در هر عصری است آنچه مسلم است شکل

تا اواخر قرن پانزده میلادی دیده  درگذشتهباشد. آنچه از آن نشانه عقلانیت و پیشرفت نمیو رهایی 

 هایای از شکلهای آیینی، مجموعهشد تمایل به امور محسوس بود که با پیروی کورکورانه از فرممی

دهد و معایبی چون سختی، کندی و پیچیدگی را به همراه داشت؛ اما امروزه متعدد را تشکیل می

های عقلانی چون آگاهی حقوق مدنی در زمینه گرایی درشکل استیده گردگرایی و تعقل موجب ذهنی

 گرایی حمایتیدادن، حفظ کردن اشخاص در برابر اشتباه و ... گام بردارد. برای مثال امروزه با شکل

آوردن ای است که با پدیددر برابر فروشندگان حرفه کنندگانمصرفرو هستیم که هدف آن حمایت از بهرو

آورد و یک فرد ناشی، لزوم فرم نوشتاری حاوی اطلاعات لازم را پدید میرابطه حقوقی بین کاردان ماهر 

(gazzaniga,1992, 97-98). 

                                                           
 قانون مالکیت فکری فرانسه 510ماده  5بند  .1

 قانون مدنی فرانسه 13،1ماده . 0
 1155ژوئن  10مانند فرم مقرر برای چک طبق قانون  .0
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 دوره معاصرین در فقه-4-5-1

تمایل خود را به اصل آزادی شکل اظهار اراده در مقام انشا عقود  آشکار صورتبهدر این دوره فقها 

گردد و تا گرایی در حقوق غرب مطرح میشکلتحت عنوان نوزایی  آنچهاند و و ایقاعات نشان داده

شود، در دوره معاصر در فقه، فاقد سابقه است. در آثار فقهای این حدی در حقوق ایران نیز مشاهده می

باطبایی ط) دوره ادلّه مربوط به شرطیت صیغه لفظی و اعتقاد به طریقیّت وسایل اعلام اراده، ردّ شده است

ق،  1001؛ مکارم شیرازی، 1/003ق، 1050؛خمینی،0/150،ق1010؛خویی، 10ق، 1000یزدی،

1/11) 

 حقوق ایران -4-5-2

شمسی، آنچه در قالب قانون بر روابط حقوقی افراد  ،103تا قبل از تصویب قانون مدنی در سال 

-(؛ لذا نفوذ شکل،/ش 10،5،0در حوزه حقوق خصوصی حاکم گشت، قواعد فقه شیعه بود )شایگان،

و با تصویب  ،103؛ اما در سال وجود داشتیغه مخصوص برای تشکیل اعمال حقوقی صگرایی از طریق 

یرش پذ موردعنوان اصل بودن اعمال حقوقی بهقانون مدنی رضایی 110الی  113قانون مدنی طی مواد 

بودن اعمال حقوقی دانان معاصر بر پذیرش رضاییحقوق است یدهگرداست. همین امر موجب واقع شده 

 ؛10،5،0/01شایگان،) یرندبپذگرایی را از باب استثناء و شکل باشند داشتهنظر ن یک اصل اتفاقعنوابه

یی، صفا ؛1031،1/1،0ی،امام ؛535-011 ،1031 لنگرودی، جعفری ؛11-15 ،1010عدل،

. (1011،1/50شهیدی، ؛13-0/11، 10،1مقامی، قائم  امیری ،1031،1/055کاتوزیان، ؛1031،0/00

گرایی نوین در کنار مصادیق کهن شکل در اعمال حقوقی که از فقه امامیه وجود امروزه نفوذ شکلین ا با

است همانند وجود شاهد در اجرای صیغه طلاق یا پذیرش قبض در عقود عینی، در قوانین گرفته شده 

شتی در بیع ک گرایی درشکل نفوذگرایی نوین با اهداف نوین را یافت، همانند توان نفوذ شکلدیگر می

در شرکت با مسئولیت محدود در قانون تجارت.  الشرکهسهمو انتقال  1000قانون دریایی ایران مصوب 

از  یافته است و گسترشگرایی نوین در حقوق ایران رغم پذیرش اصل رضا، شکلرسد علینظر میبه

 است.مقوله کاسته  دو یناتقابل میان 

 گیرییجهنت

رضا در اعصار گوناگون حقوقی در این مقاله بیان گردید و بحث شد که با اصل گراییتقابل شکل  

ل تنهایی در تشکینفسه و بهچون عهد باستان یا همانند دوره فقهای متقدمّ، اراده فردی فیدر دورانی هم
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 دگرایی و عدم ابراز اصل رضا مشهوو ایجاد اعمال حقوقی اصالت و جایگاهی نداشته و افراط در شکل

نیان ایرا لکن ؛گرایی حدّاکثری در دورانی بودیمو غیرقابل انکار است. در حقوق ایران نیز شاهد شکل

واسطه اند؛ از حقوق رومیان زمان خویش بهگرایی حدّاکثری که در عهد باستان داشتهجدای از شکل

اصل رضایی بودن چون عصر خرد، اند؛ امّا در دوران دیگر همسوی اصل رضا پیشتاز بودهحرکت به

گرایی پیشی گرفت. به هرحال رشد و تکامل قوای فکری انسان و پیشرفت شرایط اعمال حقوقی بر شکل

ی گرایی در عصر کنوناقتصادی و اجتماعی، موجب گردید که زمینه مساعد و مهیّایی برای نوزایی شکل

حقوقی جهت تحقق اهداف فراهم گردد و با هدف ارشادی و حمایتی؛ شکل از جمله ابزارهای مهمّ 

لذا در عصر کنونی، نه از اصل رضای افراطی خبری است، نه  .عقلایی علم حقوق محسوب گردد

ایی، ما را از گرو افراطی در حقوق از شکل مضیقباید پذیرفت که تعریف بنابراین گرایی افراطی؛ شکل

قاله بیان شد، اشکال گوناگون، جدید و گونه که در مکند؛ زیرا امروزه همانواقعیّت جامعه کنونی دور می

ت؛ لذا گاه اس خود، تجلّی یافتهمتعدد گرایی در اکثر اعمال حقوقی با اهداف و کارکردهای پیشرفته شکل

گرایی لرشد شک آن است کهمهمّ  نکتهگرایی از یکدیگر نیز دشوار است؛ ولی تشخیص کارکردهای شکل

در مسیر رشد و پیشرفت نظام حقوقی، این فرضیه را تضعیف  در این عصر و همسو شدن آن با اصل رضا

که این امر حالی ، درگرایی در رتبه دوم قرارداد داردنماید که در این دوره اصل رضا در رأس و شکلمی

 د.خوربه چشم نمینیز چنین در عصر کنونی در حقوق اسلام، برخلاف حقوق غرب در حقوق ایران و هم

گرایی نوین توجّه ویژه گردد، تا از این طریق شود در حقوق ایران نیز به شکلهاد میبنابراین پیشن   

ی هدانان با اتخاذ رویکرد عقلانی بر پاید و مقنّن و حقوقگردی توسعه و پیشرفت نظام حقوقی مهیّا زمینه

 در قوانین مرتبط و گرا و با هدف حمایت و ارشاد در حوزه عقود و ایقاعات به اِعمال تغییرواقع یتجربه

 بپردازند.حاکم بر اَعمال حقوقی در حقوق مدنی ایران  نظامی قضایی در رویه
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