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Abstract 

The opposition of formalism- which the registration of documents related 

to transaction is one of it's manifestations- to the principle of the 

consensualism in contracts, reveals only part of it's role in the 

contemporary law in civil law countries, and the allegation that a simple 

exchange of creative intention is sufficient to create a contract also 

accounts for only part of the positive law. To discover the importance of 

formalism, one must go beyond the analysis of the rules relating to the 

formation of contracts. Despite the establishment of the principle of 

consent in contracts, formalism plays an important role in contemporary 

law and is also a complemention to it. In Islamic jurisprudence, the focus 

of jurists was mainly on the expression of the intention of the contract by 

method other than writing, especially by words. Some even considered 

words to be a constituent element of the contract and something 

substantial that can be compared to the mandatory formalism in Roman 

law. However, only a group of later jurists, accepted the use of writing to 

express intention in rare cases without the parties being obliged to do so. 

Although there is no position for writing in legal acts in civil law, in 

negotiable instruments law, transactions made on a instrument must 

necessarily be in writing and the Registration of Documents and Real 

Estate act, as well as the Hesbi Affairs act, have also emphasized the need 
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to use writing in some legal acts such as peace agreements, gift 

agreements, wills, etc. In Iranian legal regulations, which it is 

emphasized on the writing of legal acts, the role of registration is a 

complementary aspect and the principle of consensuality of legal acts as 

well as the constructive role of the intention has never been denied in 

them. 

Keywords: Necessity, Properties, Consensus, Registration, Formalism, 

Wording, Immovable 
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 چکیده

  با اصل رضایی بودن   -شودن محسوب میآکه ثبت اسناد معاملات یکی از مظاهر  -گراییتقابل شکل

نوشته حقوق  کشورهای  معاصر  حقوق  در  آن  نقش  از  بخشی  می  را   تنها  ادعاآشکار  این  و  که  -سازد 

بخشی از حقوق موضوعه را به حساب    فقطنیز    -برای ایجاد قرارداد کافی استبه تنهایی  قصدها    تلاقی

فراتر رفت.    ها گرایی، باید از تحلیل قواعد مربوط به تشکیل قراردادآورد. برای کشف اهمیت شکل می

گرایی، نقش مهمی در حقوق معاصر دارد و مکمل آن  با وجود تثبیت اصل رضایی بودن عقود، شکل

مخصوصا    ، فقها عمدتا روی بیان ارادۀ انشایی به غیر از طریق نوشتن  وجه . در فقه اسلامی، ت.باشدنیز می

گروهی حتی  بود.  متمرکز  لفظ  طریق  آن    ،از  برای  و  دانستند  معاملاتی  انشای  مقوم  عنصر  را  لفظ 

ل  گرایی اجباری در حقوق روم مقایسه نمود با این حاموضوعیت قائل بودند که می توان آنرا با شکل

در موارد نادر پذیرفتند بدون اینکه طرفین    ا فقط گروهی از فقهای متأخر استفاده از نوشته در بیان اراده ر

. با اینکه در قانون مدنی، نوشته در اعمال حقوقی جایی ندارد، در حقوق اسناد  به انجام آن، ملزم باشند

تجاری معاملات انجام شده روی سند، لزوما باید مکتوب باشد و قانون ثبت اسناد و املاک و همچنین 

-قانون امور حسبی نیز لزوم استفاده از نوشته در برخی اعمال حقوقی مانند، صلحنامه، هبه نامه، وصیت

نامه و غیره را مورد تأکید قرار داد. در مقررات حقوقی ایران که بر مکتوب نمودن اعمال حقوقی تأکید  

بوده و نقش اراده، هرگز  ی  وقاصل توافقی بودن اعمال حق  شده است، نقش ثبت جنبۀ تکمیلی و ناظر بر

 نفی نشده است. 

 .: الزام، اموال، توافق، ثبت، شکل، لفظ، غیرمنقول واژگان کلیدی
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 مقدمه . 1

در حقوق کشورهای تابع نظام حقوق نوشته، شکل در تنظیم اعمال حقوقی، مسیر پر فراز و نشیبی را طی  

به سه گونه داوطلبانه، تصوری  اعمال حقوقی  گرایی در  نموده است. در نظام حقوقی این کشورها، شکل

 باشد:  و اجباری، قابل طرح می

دهند. این کار، غالباً طرفین معامله، قراردادهای کتبی را ولو اینکه قانون، آنرا الزامی ننماید، ترجیح می

ممکن است با سه هدف با انجام شود: نخست اینکه بخواهند تشکیل قرارداد خود را منوط به تنظیم سند  

تعیین و فراهم سازند. در هر دوی این موقعیت ها، می اثبات را از پیش  ادلۀ  اینکه  توان از  نمایند. دوم 

 گرایی داوطلبانه صحبت کرد. شکل

،  ( ثبت آن   مثلا)علاوه براین، طرفین قرارداد گاهی بر این باورند که به کاربردن شکل در اعمال حقوقی  

گرایی تصوری  توان شکلاجباری است بدون اینکه قانون بر چنین امری تصریح نموده باشد که آنرا می

نامید. در این مورد، رفتار طرفین با تمایل به رسمیت بخشیدن به ارادۀ خود برای اطمینان از اثربخشی آن  

احساس این  با  بیشتر  بلکه  نیست  توضیح  می-قابل  تحمیل  را  تشریفات  برخی  انجام  قانون    -کندکه 

می داده  میتوضیح  قراردادی ضروری  رابطۀ  تشکیل  برای  را  نوشتن  آنها  عمل شود:  در  چنانکه  دانند. 

ها زمانی احساس تعهد واقعی را دارند  شود که اطراف قرارداد، حداقل برای تعهدات مهم، تن مشاهده می

که نشانه ای قوی از خود نشان داده باشند. به این ترتیب، استفاده از شکل در ذهن طرفین به ایجاد پیوند  

دارای جنبۀ    -گرایی اجباری به طور سنتی وجود داردکه در شکل-کند. این کارکردحقوقی کمک می

گرایی انجامید، رسمیت دادن به اراده به  باشد. با این حال، در پی نهضتی که به ظهور توافقنمادین می

که وارث برجستۀ حقوق روم  -با اینکه در حقوق فرانسه صورت مکتوب برای مقاصد اثباتی تحمیل شد.

الزام به ثبت معاملات مربوط به املاک برای   -قدیم و نمایندۀ اصلی نظام حقوق نوشته به شمار می رود

که تا  –فرانسه   1804در فرانسه مقرر گردید، این الزام به موجب قانون مدنی    1798نخستین بار در سال  

لغو گردید. با این حال با تصویب قانون ثبت املاک    -گرایی بودحدود زیادی تحت تأثیر دیدگاه توافق

 (. Agarwal, 2023: 1گرایی دوباره برقرار شد )شکل 1855
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وقوع   در  نوشته  از  استفاده  به  مدنی  قانون  اول  جلد  کنندگان  تصویب  و  فقها  اندک  اقبال  وجود  با 

اعمال حقوقینقش    غیرمنقول،  اموال  قلمرو  معاملات در از جمله در    شکل در تشکیل  حقوق  انتقال  و 

به   غیرمنقولمربوط  در    ، اموال  ایران  همواره  حقوقی  بوده  نظام  در  دیدگاه و  مطرح  را  گوناگونی  های 

ثبت اسناد و    قانون.  ایجاد نموده استسطوح قانونگذاری از یک سو و دکترین حقوقی از سوی دیگر  

  نمودن  تشریفاتی و دفتر مخصوص در املاک ثبت  الزام به از طریقمالکیت  ثبوت 1310املاک مصوب 

  قانون   48  و  22  با اینکه مواد   نمود.  ایجاد   غیرمنقول   سنتی اموال   مالکیت  آن، تحول مهمی در  نظام   انتقال 

یۀ  نظر  رسمی دلالت دارد،  سند   املاک بر لزوم ثبت معاملات مربوط به املاک به موجبو  ثبت اسناد  

با شرع اع  مذکو مفاد مواد    ، شورای نگهبان  1395/ 4/8-95/ 2664/102    مشورتی م نمود و به  لا را مغایر 

در این مورد، سیاستی دوگانه را    ،کشور  عۀتوس  های برنامه  دائمی  احکام  قانون  62  ۀ مادکوتاهی،    لۀفاص

  نمودن   برتشریفاتی مبتنی  که-املاک ثبت  مقررات نظام  از  به آن بخشقانون، با اینکه این  .  پذیرفته است

  عادی   اسناد  برای   د، نموتوجه    -باشدمی  ثبت اسناد و املاک  قانون   48در چهارچوب مادۀ    املاک   انتقال 

ثبت رسمی معاملات  طولی نکشید که  اعتبار قایل شده است.    دادگاهها   در   تصدیق شده  به  الزام  قانون 

به  معاملات  ، جنبه های شکلی  اموال غیرمنقول نمود.    اموال غیرمنقول راجع  تقویت  قانون    1ماده  در  را 

صراحت تعیین نکرده و صرفاً به بیان ضمانت    نشده را به  ضمانت اجرای معاملات ثبت  ،، قانونگذاراخیر

ابطال سند،   تنظیم سند رسمی،  به  الزام  معامله،  تنفیذ  و  اثبات  استماع دعاوی  مانند عدم  اجرای شکلی، 

خلع ید و تخلیه ید و الزام به اجرای تعهدات مندرج در معاملات غیررسمی و شکایت کیفری انتقال مال  

 اکتفا نموده است. غیر، 

در سال های اخیر، پژوهش هایی نیز در مورد قانون اخیر الذکر نوشته و منتشر شده است از جمله مقالۀ  

  «، تحلیل حقوقی و اقتصادی مفاد ماده یک قانون الزام به ثبت رسمی معاملات اموال غیرمنقولبا عنوان » 

 ،26شماره    ،31دوره  (، فصلنامۀ حقوق اقتصادی،  1403، )هادید  محم،  جواهرکلام  و  محسن  ،علیجانی

با عنوان »جایگاه و همچنین  162–184ص    ،1403پاییز و زمستان     اموال   قراردادی  انتقال   در  ثبت   مقالۀ 

(، 1401فرانسه«، صفی زاده، سروش )  و   سوئیس   انگلستان،  حقوق   با  تطبیقی  مطالعۀ   ایران؛  در   غیرمنقول

که در این مقاله از دیدگاههای مطرح    206-185، ص118، شماره  86مجلۀ حقوقی دادگستری، دوره  

 شود. شده در آنها استفاده شده است. این تحقیق با روش توصیفی تحلیلی انجام می

فقدان مدرک از پیش ثابت شده، یعنی   بوده وگرایی محدودتر  نقش شکلهرچند  ،  اثبات  ادله ورد  در م

پذیرفته  ها  در دادگاه   نیست. زیرا سایر وسائل اثبات اگرچه کارایی کمتری دارند،    کشنده سند مکتوب،  



 

14 

 

ویژه که تصور رویه  توان با اقرار و مهمتر از همه با اسناد کتبی اثبات کرد. به را می  قراردادخواهند شد:  

سازد  ها ممکن میای گسترده است که اثبات را در تعداد قابل توجهی از موقعیت قضایی از آن به اندازه 

(Ducharme, 1985: 693با این حال، این شکل )  گرایی در عمل، تأثیر غیرقابل انکاری دارد، زیرا

پیروی از الزامات آن، تأثیری اطمینان بخش دارد. بنابراین، طرفین به طور کلی، توافق خود را به صورت  

که در واقع به معنای نداشتن هیچ حقی  -کنند تا خطر عدم امکان اثبات حقوق خود رامکتوب، ثبت می

ببرند.  -است میان  برخی   از  از سوی  اسلامی  انقلاب  وقوع  از  پس  معاملات  ثبت  اثباتی  تأثیر  اینکه  با 

به ثبت رسمی معاملات اموال غیرمنقولنهادهای رسمی مورد تردید قرار گرفته است،   الزام  این    قانون 

 وجه را نیز تقویت نموده است.  

  . نقش شکل در اعمال حقوقی2

.  ، شکل در انعقاد اعمال حقوقی، مورد استفاده واقع شده استنظام حقوق نوشته، فقه و حقوق ایراندر  

با توجه به    ،به رغم پذیرش نقش شکل در تنظیم اعمال حقوقی در هر سه نظام حقوقی مذکور، در عمل

 به کار رفته است:متفاوت  به صورت تا حدودی  این نقش  ،تاریخ حقوق هر یک از آنها

 . نقش شکل در حقوق نوشته2-1

قدیم اینکه در حقوق روم  الهام-با  منبعی  نظامکه  آلمان،  بخش در  فرانس،  از جمله  نوشته  های حقوق 

عمل حقوقی قرارداد از تلفظ سادۀ کلمات جدی در حضور    -رودایالت کبک کانادا و . . . به شمار می

می ناشی  )شهود  بود  تعهدات  انواع  خدمت  در  شکل  این  و  به  Jeancklos, 1987: 337شد   ،)

یا تکمیل آن مؤثر شناخته   اراده  انشاء و ایجاد  انعطاف پذیرتر جای آنرا گرفت که در  تدریج، اشکال 

 شد:  

 در حقوق نوشته  . نقش ایجادی شکل2-1-1

می تعهدات  ایجاد  موجب  خارجی،  های  واقعیت  از  برخی  که  بود  شده  پذیرفته  روم  حقوق  شود،  در 

گرای انعطاف پذیرتری  افزایش تجارت و تعدد قراردادها باعث شد که حقوق روم، قراردادهای شکل

برخی حقوقدانان آلمانی قرن نوزدهم فقط ارادۀ (.  Jeancklos, 1987: 337را به رسمیت بشناسد )

دانستند اگرچه دلایلی وجود داشته  نماید( در حقوق مؤثرّ میظاهری )یعنی آنچه را که شخص ابراز می

 (.249 :1، 1379 و دیگران، داماد باشد )محقّق باشد که قصد باطنی با آن مغایر می 
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چه بود که در حقوق روم   2در مقایسه با معاملات رضایی 1گرایی سوال مطرح این است که مزایای شکل

 تثبیت شد؟ 

گرایی را تضمین کنندۀ حفاظت از آزادی معرفی نمود. به عقیدۀ برخی، نظارت بر ارادۀ  آیرینگ، شکل

فایده نیست. هنگامی که شاهدان باید  با الزامات رسمی برای آنها بی  -یا حتی کنترل آن  -طرفین قرارداد

برای محافظت از یکی از طرفین انعقاد قراردادی بر خلاف منافع  -فراخوانی شوند، احتمالاً  به  که مایل 

-گرایی در عین اینکه حمایت از طرفین را ارتقا میکنند. به این ترتیب، شکلمداخله می  -خود است

سازد، بلکه فراتر از  بخشد، صرفا مجموعه ای از قوانین نیست که فرآیند تشکیل قرارداد را پیچیده می

می قرار  استفاده  مورد  طرفین،  ارادۀ  بر  خود  کنترل  برای  آنرا  جامعه،  که  است  ابزاری  دهد  آن، 

(Chapentier, 2002: 270)  .امکان میشکل به طرفین قرارداد،  از  گرایی  با آگاهی کامل  تا  دهد 

گرایی واقعیت ها خود را متعهد سازند. در واقع، هر یک از تعهدات آنها باید بیان شود. ازاین رو، شکل

دهد بدون اطلاع از محتوای  کند، زیرا به شخص اجازه نمیگیری محافظت میآنها را از هرگونه غافل

 دقیق آن، به قرارداد پایبند شود. 

بهره مند می تأمّل  از دورۀ  انعقاد قرارداد، تشریفاتی لازم باشد، طرفین  برای  شوند، زیرا  در مواقعی که 

نماید. از ساوینی نقل شده است: »به نفع شکوفایی روابط  رسیدن به توافق به تنهایی، آنرا لازم الاجرا نمی

گیرد، به  مدنی، مطلوب است که قراردادها با عجله منعقد نشوند، بلکه به عواقبی که از آنها سرچشمه می

دقت توجه گردد. ماهیت قرارداد جدی تمایل دارد که این توجّه جدی را برانگیزد و در نتیجه این توجه  

گرایی، لزوماً به معنای اعمال محدودیت زمانی برای  جدی را برای آنها ایجاد کند.«. با این حال، شکل

شهود حضور  یا  قرارداد  طرفین  کند-تأمّل  تضمین  را  قرارداد  مشروعیت  نحوی  به  بود.    -که  نخواهد 

بر موارد فوق، شکل از ثبت اراده طرفین قرارداد در چارچوبی علاوه  گرایی، همچنان به عنوان نمادی 

تواند در روابط آنها  دهد که متعهد هستند و قانون میاجتماعی، مورد توجه بوده و به طرفین هشدار می

به رغم مزایای فوق، شکل از تشریفات مقرر آگاهی  دخالت کند.  گرایی، مخصوصاً زمانی که طرفین 

تواند خطرناک باشد. به دلیل سنگینی برخی یکسانی نداشته باشند و گاهی رعایت آنها مشکل باشد، می

آن، شکل الزامات  به از  چنانکه  باشد.  نامناسب  برای جامعه  مبادلات  افزایش  و  تجارت  با رشد  گرایی 

 
1Formalism -  

2Consensualism-  
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دلایل فوق در حقوق روم، شناسایی برخی قراردادها با حسن نیت و بدون شکل خاص و صرفا مبتنی بر  

 وفاداری و اعتماد، ضروری شد.  

هر اراده ای برای    -گرایی اجباری نامیده می شودکه گاهی شکل-گرایی ایجادیدیدگاه شکل  مطابق 

ایجاد آثار حقوقی، لزوماً باید شکلی ظاهری و محسوس به خود بگیرد. هنگامی که حقوق، استفاده از  

نماید، این شکل در اصل نه تنها وسیلۀ ابراز اراده بلکه موجب ایجاد قرارداد  شکل خاصی را تجویز می

توان به عنوان اصلی تعریف کرد که به موجب آن، تشکیل  گرایی را میشود. در این زمینه، شکلنیز می

-ر اساس دیدگاه پذیرفته شده در نظامچنانکه، ب   عمل حقوقی، منوط به انجام تشریفات خاصی است.

حقوق عینی، نسبت به اموال غیر منقول نه صرفا به واسطۀ تعهّد به انتقال  های حقوقی آلمان و سوییس،  

می تحقّق  رسمی،  اسناد  سردفتر  نزد  آن  ثبت  و  انعقاد  یعنی  عینی  حقّ  ناقل  قراداد  طریق  از  یابد  بلکه 

 .  (387، 1، 1988)سنهوری، 

-به خوبی کارکرد شکل -گرا باقی ماندکه در طول دورۀ تکامل خود، اساساً حقوقی شکل-حقوق روم

دهد. به عبارت دیگر، بر اساس این نظام حقوقی، در فرایند تشکیل قرارداد، شکل،  گرایی را نشان می

غلبه داشت. در واقع، با وجود به رسمیت شناختن برخی از قراردادهای غیر رسمی، این قراردادها همیشه  

کرد، به وسیلۀ  شدند که فقط تا حدی که حسن نیت آنرا ایجاب میبه عنوان استثنائاتی در نظر گرفته می

به رسمیت شناخته می الزامقانون  نیروی  این ترتیب،  به  اَشکالی  شد.  با  انطباق آن  ناشی از  آور قرارداد، 

خواستند متعهد  اگر طرفین نمی  -نقش داشت   خاص بود. ازاین رو، اگرچه اراده، لزوماً در تشکیل عقد

در نظام    آور قرارداد نبود.اراده به تنهایی هرگز مبنای نیروی الزام  -دادندشوند و تشریفات را انجام نمی

شود. در این نظام، »قرارداد« )یعنی توافق به مفهوم مادۀ  گرا، قرارداد به صورت انتزاعی تصور نمیشکل

نمی  10 به رسمیت شناخته  ایران(  مدنی  غیره قانون  و  اجاره، قرض  بیع،  مانند  عقودی  بلکه صرفا  شود 

 . موضوعیت دارد

 در حقوق نوشته . نقش مکمل شکل 2-1-2

شکل نوشته،  حقوق  نظام  توافق در  با  رویارویی  در  ایجادی  دیده  گرایی  خود  به  را  تحولاتی  گرایی، 

های رومی وفادار مانده  است؛ در طول قرون وسطی، با اینکه متکلمان و حقوقدانان کلیسایی به راه حل

بودند، به طور غیرقابل انکاری بر دگرگونی مفهوم قرارداد با بیان ایده هایی که به رسمیت یافتن اصل  
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کمک می بودن  درآورند.  رضایی  موضوعه  قانون  به صورت  را  آنها  اینکه  بدون  گذاشتند  تأثیر  کرد، 

 دیدگاههای آنها بیشتر صبغۀ اخلاقی داشت تا حقوقی. 

اصل این  شدن  پذیرفته  از  پیش  اراده -مدتها  سادۀ  توافق  استکه  الزامی  حقوق،  در  حقوقدانان    -ها 

الزام به رعایت تعهدات، اهمیت خاصی داده بودند. موضع  به احترام به تعهد و    اساس   بر   آنها   کلیسایی 

  و   شانزدهم  سدۀ   پایان  فرانسه بود. با این حال، در  پانزدهم  دوازدهم تا   حقوق سده های   از  آنها   برداشت

 . قرار گرفت عرف از بخشی گراییتوافق شد، بیان  علت  مفهوم که  هفدهم در طول سدۀ  در

آنها  زیرا  زد،  رقم  قرارداد  مفهوم  دگرگونی  در  را  مهمی  لحظه  گروسیوس،  آثار مطرح   هاییایده   در 

  در   قرارداد  به  اینکه  به   او بسته .  کنندمی  گرایی کمکتوافق  به تأیید   انکاری   غیرقابل  طور  به  که  گردید

اولیمی  ارائه  متفاوتی  مفاهیم  شود،  نزدیک  موضوعه  حقوق  در   یا  طبیعی  حقوق که  و   کند    رضایی 

  موجب   به   که  دانست   اختیاری   عملی  توان می  را   عقد  طبیعی،  حقوق  نظر   از .  باشدگرا میشکل  دیگری

  را   عهد  به  وفای  بتواند  و  بپذیرد  آنرا  شخص،  که  منظور  این  به  دهد،می  تعهدی  دیگری  به  شخصی  آن،

 .  (Grothius, 1953, 1: 295کند ) مطالبه

اینکه گذار از شکل گرایی به اصل رضایی بودن به مکتب جدید حقوق طبیعی، به ویژه گروسیوس  با 

داده می بود که  نسبت  این دوما  داده شود،  اهمیت جلوه  این زمینه، کم  اینکه کار وی در  بدون  شود، 

اصل رضایی بودن را در حقوق مدنی تثبیت نمود. علاوه براین، توصیف دوما از قرارداد بسیار نزدیک  

به توصیف گروسیوس است: »استفاده از قراردادها نتیجه طبیعی نظم جامعۀ مدنی و پیوندهایی است که  

می ایجاد  ها  انسان  میان  از  خداوند  متقابل  استفاده  آنها،  نیازهای  همه  برای  او  که  همانطور  زیرا  کند« 

است،   کرده  را ضروری  اموری  متفاوت،  تجارت  و  کارشان  نیروی  و  قراردادهایی صنعت  طبق  اساساً 

 (.  Domat, 1835: 12دهند )است که آنها خود را با آنها تطبیق می

فرانسوی،دوما برجستۀ  نویسندۀ  رسمیت    ،  به  قراردادی،  موضوعات  در  توافق  احراز  طریق  از  واقعاً 

کند. در قوانین مدنی نیز همین عقیده، هرچند با عبارات بسیار متفاوت  شناختن قدرت اراده را آغاز می

نفر شکل می  یا چند  با توافق متقابل دو  تعهداتی هستند که  »قراردادها  برای  بیان شده است:  گیرند که 

می  تعهد  آنچه  میاجرای  وضع  قانونی  خود  میان  در  دهند  توافق  قلمرو  اینکه  از  پیش  ها  مدت  کنند« 

قرون   از  را  قرارداد  تکامل حقوق  لفظ،  به  احترام گذاشتن  ایدۀ  شناخته شود،  به رسمیت  مدنی  حقوق 
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-وسطی مشخص کرده بود. در فاصلۀ سده های دوازدهم تا شانزدهم، حتی اگر قرارداد رسمی باقی می

و شروع به انتزاعی    -که عموماً شامل سوگند بود    -ماند، شکل مورد نیاز کمتر دست و پا گیر شده بود  

 شدن کرده بود. 

در پایان رژیم باستانی، تحت تأثیر ترکیبی از حقوق شرعی، حقوق طبیعی مدرن و آثار دوما و پوتیه،  

حقوق مدنی، اصل رضایی بودن و در نتیجه دیدگاهی انتزاعی از قرارداد را پذیرفت. به رسمیت شناختن  

اصل رضایی بودن نه تنها منجر به دگرگونی در روش تشکیل قرارداد شد، بلکه تأثیر تعیین کننده ای بر  

نظام شکل برخلاف  قرارداد داشت.  انتزاعی تصور نمی-گرامفهوم  به صورت  قرارداد  شود  که در آن، 

دارد غیره موضوعیت  و  اجاره، قرض  بیع،  مانند  توافق  -بلکه صرفا عقودی  از طریق  در مکتب  گرایی، 

می را  قرارداد  اراده،  به  احترام  ک اصل  تعریف  ها  اراده  توافق  به  توان  اشاره  به  نیازی  اینکه  بدون  رد 

 شود. تعهداتی باشد که موجب آن می

گرایی دیگر، صرفاً به روش تنظیم  در پایان سدۀ نوزدهم نقطۀ عطف مهم پدید آمد و آن اینکه توافق

قرارداد مرتبط نیست بلکه دکترین، آنرا به یکی از جنبه های اساسی نظریۀ استقلال اراده تبدیل نمود.  

این نظریه، اراده را به عنوان عنصر پایۀ تعهد قراردادی مطرح کرد و از طریق استقلال اراده، آزادی اعطا  

شود. در این راستا، ایده شده به طرفین قرارداد هم از نظر شکل قرارداد و هم از نظر محتوا آشکار می

را می-اراده آزاد قرارداد  انعقاد  اجازه  به شخص  قرارداد،    -دهدکه  الزام آور آن  نیروی  مبنای  با  نباید 

گرایی غلبه پیدا نموده است.  ی به طور انکارناپذیری بر شکلگرایاشتباه گرفته شود. دراین دوره، توافق

-به صراحت مقرر می  -گیردکه از نظام حقوق نوشته الهام می–چنانکه قانون مدنی ایالت کبک کانادا  

-دارد: »قرارداد، صرفاً از طریق مبادلۀ قصد میان اشخاصی که اهلیت انعقاد قرارداد را دارند، تشکیل می

شود، مگر اینکه قانون نیز رعایت شکل خاصی را برای تشکیل آن الزامی کرده باشد«. از آنجا که در  

شکل است،  توافقی  اصل،  در  قرارداد  تشکیل  حاضر،  میحال  شمار  به  استثنایی  امری  با گرایی،  رود. 

شکل  این،  رسمی وجود  الزامات  رعایت  به  مشروط  اندک،  تعداد  به  هرچند  قراردادها،  برخی  گیری 

ی تشکیل عمل حقوقی، منوط به انجام تشریفات باشد، رعایت الزامات رسمی ضروری است.  است. وقت

داند  رسد، تأثیر توافق به حدی است که قانونگذار خود را موظف میبا اینکه این نتیجه بدیهی به نظر می

می  رسمی  انجام  به  منوط  را  قرارداد  تشکیل  وقتی  کند،  تصریح  احترام  که  رسمیت  این  به  باید  کند، 

 گذاشت.  
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که مبادلۀ  -آن به عنوان اصل کلی است، زیرا این ادعا  گرایی به شرح مطالب قبلی تنها غلبۀ غلبۀ توافق

آورد. به  تنها بخشی از حقوق موضوعه را به حساب می   -های ساده برای ایجاد قرارداد، کافی استقصد

گرایی در پایان سدۀ بیستم در نظام های حقوق نوشته رواج یافته است که  تدریج، نوع جدیدی از شکل

گردد و احترام  بر اساس آن، با اینکه در صورت عدم تلاقی قصدها، بدون تردید، قراردادی منعقد نمی

باشد، نقشی را که تشریفات خاص در اثربخشی  به ارادۀ طرفین یکی از بزرگترین دغدغه های حقوق می

می ایفا  توافقی  برای  قرارداد  اساسی  های  مکمل  شاید  آنها  نظر،  این  از  گرفت:  کم  دست  نباید  کند، 

واقع، مسئله شکلگرایی  توافق اگر در  پذیرش شکلباشند.  با  بتوان  را  قراردادها  توافقگیری  -گرایی، 

آموزد که سلطۀ مطلق  کند، حل کرد، تاریخ به ما می حل را ترکیب میگرایی یا اصولی که این دو راه 

را  توافق اَشکال  کامل  فقدان  »حقوق،  کرد:  اشاره  ایهرینگ  چنانکه  است.  نشده  محقق  هرگز  گرایی 

نمی میتحمل  که  حالی  در  شکلکند،  انحصاری  حاکمیت  تحت  حتی  تواند  کند؛  زندگی  گرایی 

 نماید«.  گیری شدید را راحت تر از فقدان مطلق شکل تحمل میسخت

باید به تشریفات احترام   یکه برای به وجود آمدن قرارداد-به معنای دقیق آن گراییشکلاین تحلیلی از 

به معنای عام است که شامل تمام رسمی سازی اراده برای اطمینان از  آن  نیست، بلکه بیشتر از   -گذاشت

مکتوب به خود  ی  که عموماً شکل استفاده از سند-گراییشکلی است. این  رضایاثربخشی قراردادهای  

الزامات    -گیردمی از  نمی  حقوقفقط  ناشی  در    زیرا  شود عینی  آن  است    حقوقجایگاه  بیشتر  و  بسیار 

   شوند. طرفین اغلب به آن متوسل می

توافقبه غالب  جایگاه  شکلرغم  میگرایی،  ایفا  مهمی  نقش  همچنان  قانونگذار  گرایی  واقع،  در  کند: 

قرارداد   تشکیل  برای  اگرچه  که  است  کرده  تحمیل  را  خاصی  تشریفات  طولانی  بسیار  مدت  برای 

گرایی همراه با به رسمیت  ضروری نیستند، اما هدف آن، تضمین اثربخشی آن است. علاوه براین، توافق

شناختن آزادی تقریبا مطلق قراردادی، منجر به افراط و تفریط شده است که به نوبه خود قانونگذار را به  

که هم شکل و هم  -مداخله سوق داده است. از طریق این مداخلات قانونی، مقررات قانونی نظم عمومی

گرایی تصادفی نیست بلکه تا  افزایش یافته است. ظهور مجدد شکل  -کندمحتوای قراردادها را تنظیم می

 باشد. مرتبط می -شودنسبت داده میکه عموماً به آن  -حد زیادی به نقش محافظتی

از   نیست،  ضروری  حقوقی  عملی  تشکیل  برای  که  حالی  در  قانونگذار  توسط  شده  تعیین  تشریفات 

را   حقوقی  عمل  آن  وقوع  اثبات  آنها،  رعایت  صورت  در  زیرا  است،  برخوردار  توجهی  قابل  اهمیت 
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میتسهیل می اجرا  قابل  ثالث  اشخاص  برابر  در  آنرا  و  شکلکند  این  آن  سازد.  دقیق  معنای  به  گرایی 

 ماند.نیست، زیرا قرارداد همچنان، توافقی باقی می

می نشان  رسمی  الزامات  این  همه  اساسی  شکلمفهوم  که  برای  دهد  ابزاری  عنوان  به  اغلب  گرایی، 

اطمینان از اثربخشی توافق گرایی استفاده می شود. تشریفات رسمی و عمومی که انتقال حقوق عینی را  

کند، در حالی که اراده به تنهایی دارای قدرت انجام این نقل و انتقالات شناخته شده است،  مشخص می

نماید  گرایی داده است که اساساً مکتوب بوده و نقش مکمّل را برای اراده ایفا میجای خود را به شکل

(Pataul, 1989: 214  گرفته نظر  در  اکنون  که  است  تشریفات  از  استفاده جدیدی  واقع  در  این   .)

کند.   تضمین  خود  تعهدات  و  حقوق  رسانی  اطلاع  طریق  از  را  طرفین  از  یکی  حمایت  تا  است  شده 

دارد که قرارداد باید به صورت مکتوب باشد و مشخص  بنابراین، حقوق گاهی به طور ضمنی مقرر می

به تحمیل شروط رسمی، می قانونگذار همیشه خود را  باید اطلاعات معینی در آن درج شود.  کند که 

کند بلکه با تنظیم ماهیت و شکل قرارداد از نقشی که به  مانند کتبی یا اطلاع رسانی اجباری محدود نمی

گرایی، در این شکل  رود به این ترتیب، استفاده از کرد، فراتر میگرایی ایفا میطور سنتی از طریق شکل

 کند و اثربخشی آنرا تضمین می نماید.  از آن محافظت می  ،افزایدزمینه، به اراده می

 . نقش شکل در فقه2-2

از یک سو در ابراز قصد انشاء و از سوی دیگر در ایجاد آن مورد توجه  شکل فقه، نقش در طول تاریخ 

 واقع شده است: 

 در فقه شکل  ابرازینقش . 2-2-1

اشخاص در اعمال حقوقی به یکی از صورت های زیر نقش ایفا   در فقه اسلامی، شکل در ابراز ارادۀ 

 نموده است:  

 لفظ .2-2-1-1

روش از  معمول    یکی  میهای  لفظ  مردم،  میان  معانی  انتقال  و  منطق  تفاهم  علمای  که  جایی  تا  باشد 

( نمودند  معرفّی  اشیاء  وجودی  مراتب  از  یکی  را  لفظی«  زبان (43:  1373مظفرّ،  »وجود  از  گروهی   .

می ملفوظ  واژۀ  مخلوق  را  زبان  نیز  قبیل  شناسان  از  کلام  لحن  با  گفتار  بودن  همراه  دلیل  به  و  دانند 

آهنگ، تکیه، مکث و مشهود بودن حالات صورت و حرکات بدنی، نقش ممتازی در ارتباط و انتقال  
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(. برخی 40: 1387؛ دبیر مقدّم، 22:  1383؛ باقری،  36: 1382باشند )دوسوسور، مفاهیم برای آن قایل می

از نویسندگان حقوقی، لفظ را در ابراز قصد و اراده به لحاظ تاریخی بر دیگر روش ها از جمله اشاره و  

 (. 84: 1388کتابت، مقدّم دانستند )سنهوری، 

صورت    شود که در برخی مذهب فقه حنفی بدون این که دربارۀ خود اراده، بررسی تفصیلیگفته می

(. با این حال،  94 :1988 گرفته باشد، روش های ابراز آن، مورد توجّه بیشتری واقع شده است )سنهوری،

های   از روش  نیز یکی  اسلامی  فقه  انشاییدر  اراده  تا  لفظ می  ،ابراز  فقها  جا که عده آنباشد  از  به    ای 

( اجماع  لنگرودی،  استناد  انصاری،  32:  1380جعفری  راه    (،24:  1375؛  تنها  موارد  از  بسیاری  در  آنرا 

اعلام   اراده  قزوینی،  93:  1413عاملی،  )مکی    ندنمودابراز  انصاری،  1219؛  عبارت  .  (95:  1375ق؛  به 

  از آنجا که   ، آیدپیش از اعلام اراده در ضمیر شخص به وجود می  ، و قبول  بایجا  مفادّاگرچه    ،دیگر

خاص راه  شتواند به درون ضمیر او حقوق نمی   باشد میاجتماعی  ای   پدیده   ،عقد مانند سایر امور حقوقی

 . باید برای ورود به عالم حقوق به نحوی اعلام شود ه است،در ضمیر اشخاص روی داد آنچه  ،یابد

 اشاره  .2-2-1-2

با این حال در مواردی    ،ی انشاء قصد اعلام کردندروش معمول و شایع ابراز یا حتّرا  فقها اگرچه لفظ  

  ، ن قصد باشدکه مبیّای  تواند با اشاره  لال می  مانند شخص  شخص قدرت ادای لفظ را نداشته باشد   که

منظور  (.  181:  1373/1: امامی،  313ق:  1308عاملی،  ؛ جبعی 93:  1413عاملی،  )مکی  معامله را انشاء نماید

  به این ترتیب عده (.  2208:  1،  1371دهخدا،  از اشاره، آن نوع از صیغه است که مسبوق به کلام نباشد )

 .اشاره کافی نخواهد بود  ،ن از ادای لفظکه در صورت تمکّ اندعقیده  بر اینای 

 فعل .2-2-1-3

که  -بر قصد انشاءبه تنهایی و بدون به کاربردن الفاظ یا اشارات  فعل مادی  دلالت    ۀ دربار  ،وه براینعلا

با   ،(93:  ق1413مکی عاملی،  )  اختلاف نظر زیادی وجود دارد -شودمی  نامیده   »معاطات«،  در آثار فقهی

و   با الفاظ مخصوص  به صورت شفاهیطبق نظر فقها باید   که-و همچنین طلاق  عقد نکاحجز    ،این حال

 میان زن و شوهر برقرار گرددآثار حقوقی  تا باشد( 161: 1413مکی عاملی، به نظر برخی به زبان عربی )

  نیزرجوع    و  (440ق:  1308؛ جبعی عاملی،  133ق:  1413عاملی،  )مکی    موارد مانند ودیعه   برخیدر    و



 

22 

 

طریق   از  حقوقی  عمل  انشای  قصد  اشاره  ابراز  و  لفظ  کنار  در  شفعل  است تصریح  عاملی، )  ده  مکی 

 . (181ق: 1413

 در فقه  شکل. نقش ایجادی 2-2-2

اندبه حساب آوردانشاء    ۀ م و سازنداز فقها لفظ را جزء عناصر مقوّ  ای  عده  در ضمیر را که  و آنچه    ه 

می گذرد ش  ،شخص  و  طلب  می معرّ  وقنوعی  همانند  کنندفی  مادّی  ابزار  فقدان  در صورت  بنابراین   .

از عده ای    .(77:  1،  1379،  و دیگران  ؛ محقّق داماد266:  1،  1364)کاتوزیان،    شودلفظ، عقد محقّق نمی

انشاء و اعمال  بودن    و عربی، امری بودن  ماضی بودن  ی اعتبارحتّ  حنفی و مالکیفقهای   نیز در  لفظ را 

با این حال، فقها این نقش انحصاری را در مورد نوشته    .(90-94  :1388  سنهوری، )  لازم شمردند   یحقوق

 . نپذیرفتند و بویژه در مورد لزوم ثبت معاملات در دفاتر مخصوص نظری ندارند

 . نقش شکل در حقوق ایران 2-3

  ایقاعات،  عقود باشد یا ۀارکان هر عمل حقوقی است خواه این عمل از جمل ۀوجود اراده یا قصد از جمل

بنابراین وقتی  باشند،  میمخلوق اراده و قصد  ...  و  ابراء  هبه،  اجاره، رهن،  بیع،  ت حقوقی مانندازیرا ماهیّ

وسیله تصمیم خود را بر فروش یا خرید به    نمایند بدینسند معامله را امضا می  ،که خریدار و فروشنده 

-ایجاد می  -شودمیکه عالم اعتبار نیز نامیده    -عالم حقوق  ت ویژه ای را درو وضعیّ  ندآوراجرا در می

در عالم حقوق نیز   باشد،میا، سازندگی و ایجاد  ار و بنّی، نقش نجّچنانکه در امور طبیعی و مادّ.  نمایند

کننده  معامله  امر،    است.اقه و سازنده  خلّ  ،نقش  انشاء  وجود  مستلزم  این  برخلاف  منتهی  باشد.  میقصد 

ی و  غیرمادّاموری،  مخلوقات حقوقی،    روند، به شمار میی  ری مادّوام که    مخلوقات و موجودات طبیعی

نمیباشند  میاعتباری   حواسّ و  با  را  آنها  کرد  ظاهری  توان  اراد  ،بنابراین  .احساس  یعنی  انشاء    ۀ قصد 

 . سازدخود موجود حقوقی می ۀ وسیله با اراد معامله کننده بدین شخص ت حقوقی و ماهیّ

 در حقوق ایران شکل ابرازی . نقش 2-3-1

به عبارت  . شودانشایی نامیده می ۀ ایجادی دارد و اراد ۀحقوقی که جنب  یتعبارت است از خلق ماهیّ ،عقد

، 1379  و دیگران،  داماد،  محقّق)  حقیقی است   ۀ باطنی یا همان اراد  ۀ اراد   ،سازدچه عقد را می  آن  ،دیگر

اراد  یمنته  (249  :1 م  ۀ این  باید  بیروبباطنی  باشدرز  داشته  کند  نی  قصد  بر  دلالت    191  ۀ مادّطبق    ،که 
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«  شود به قصد انشاء به شرط مقرون بودن به چیزی که دلالت بر قصد کند  ق میعقد محقّ »  :انون مدنیق

   .کید شده استألزوم وجود مبرز خارجی برای قصد انشاء ت ه بردر این مادّ

 غیر نوشتاری  ابراز .2-3-1-1

مادۀ  را  191  اگرچه  انشاء  قصد  وجود  مدنی،  است-قانون  درونی  جنبۀ  دارای  تحقق    -که  اصلی  رکن 

است، در نموده  معرفی    انشاء   قصد   ابراز  در  اشاره   و  لفظ  نقش  بر  مدنی   قانون  192  مادّۀ   عمل حقوقی 

  به   -باشد  قصد   از   حاکی  که-  را   فعل  وسیلۀ   به   عقد   انشاء   مذکور  قانون  193  مادّۀ   و   است   شده   توجّه 

  را   چیزهایی  از  مورد  سه  نیز  نیز  فوق  قانون  194  مادّۀ .  اقباض  و  قبض  مانند  است  پذیرفته  اصل  یک  عنوان

  وسیلۀ   به   متعاملین  که   اعمالی  و  اشارات  و   الفاظ : »  است  نموده   ذکر  ترتیب   به   باشد،   قصد  از  کاشف  که

 ...«.باشد  موافق باید کنندمی معامله انشاء آن

 نوشتاری ابراز .2-3-1-2

عاملی، های فقهی به ندرت اشاره شده است )جبعی  دلالت نوشته بر قصد انشاء در کتاب  بارۀ   با اینکه در

که بخش مهمی از آن به چگونگی  -( و جلد اول قانون مدنی24:  1ق،  1410؛ انصاری،  127:  2ق،  1308

است یافته  اختصاص  حقوقی  اعمال  برخی    -انشاء  است،  نموده  برگزار  سکوت  به  مورد  این  در 

نوشته میینویسندگان حقوق مدن این صورت،  اشاره قرار دادند در  نوشته را در ردیف  تواند همانند  ، 

)امامی،   باشد  داشته  هم  تلفّظ  قدرت  شخص،  اگر  حتیّ  کند  تفهیم  صریح  طور  به  را  مقصود  لفظ، 

  ۀ وسیله  اعلام اراده ب، اشارات و افعال،  الفاظ، در کنار  بنابراین(.  267:  1364/1؛ کاتوزیان،  182:  1/ 1373

در قانون عمل حقوقی کاملا رضایی    به عنوان  وصیتبه رغم تلقیّ  نکه  چنا  .نوشته نیز پذیرفته شده است

به یکی از سه قسم خودنوشت، سری و رسمی قابل انشاء    آنرابه بعد قانون امور حسبی،    276، مواد  مدنی

نماید که در هر صورت باید مکتوب باشد. ازاین گذشته، قانونگذار علاوه بر مکتوب نمودن  معرفی می

نیز پیش ثبت آنرا  امکان  »   277مطابق ماده  بینی نموده است.  عمل حقوقی،  تنظیم  قانون مذکور:  ترتیب 

مقرر  وصیت  رسمی  اسناد  دفاتر  در  شده  تنظیم  اسناد  برای  که  است  طوری  به  آن  اعتبار  و  رسمی  نامه 

رسمی، حکایت از آن دارد که    دفاتر اسناد«. پذیرش امکان وقوع وصیت به موجب ثبت آن نزد  است

جنبۀ ابرازی    ، باشد و ثبت آنوقوع عمل حقوقی مذکور بدون ثبت آن در دفتر اسناد رسمی ممکن می

 .  رودم در انعقاد عمل حقوقی مورد نظر به شمار نمیشته و استفاده از آن، جزو عناصر مقوّدا
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 در حقوق ایران شکل نقش ایجادی . 2-3-2

اعمال حقوقی از  برخی  به بعد قانون تجارت، انشای انحصاری    223مواد  جمله  از    واز برخی مواد قانونی 

می استنباط  قابل  روشنی  به  نوشته  اسناد   ،قانونباشد.  طریق  از  هر یک  مورد  در  الزامی    شرایط صوری 

از    . موجب بطلان سند تجاری شود  ، ممکن است  ها عدول از هر یک از آن  نموده کهمشخص    تجاری را 

و همچنین کلیۀ تعهدات براتگیر و مسئولیت امضاکنندگان از    تجاری  آنجا که تمام حقوق دارندۀ سند

می ناشی  مورد،  حسب  آن  در  ضمانت  و  ظهرنویسی  قبولی،  صدور،  عملیات  انعکاس  به  نحوه  و  شود 

لحاظ موضوعیت یافتن آن باید در انشاء ماهیت حقوقی هر سند اعم از برات، سفته و چک حد اقلی از  

. برای اینکه برات، سفته و چک، اسنادی تجاری شناخته  (124  :1389شرایط رعایت شود )عبدالملکی،  

شوند و قابلیت گردش و نقل و انتقال در قلمرو معاملات تجاری را پیدا کنند، لازم است شرایط صوری  

 .قانون تجارت و بعد از آن، منعکس شده است  223خاصی را دارا باشند. این شرایط در مواد  

این قانون،    306تا    223که هیچ تعریفی در خصوص برات ارائه نداده است، موادّ  -قانون تجارت ایران

مادّۀ   نمی گذارد، زیرا  باقی  بودن آن  و رکن  براتی  رابطه  بودن  کتبی  تجارت.   223تردیدی در  قانون 

اینکه   نیز »نوشته«    225شرایط صوری برات احصاء نموده است در سایر مواد از جمله مادّۀ    223ضمن 

-بودن مندرجات آن را مورد تأکید قرار داده است: »تاریخ تحریر مبلغ برات با تمام حروف نوشته می

شود اگر مبلغ بیش از یک دفعه با تمام حروف نوشته شود و بین آن ها اختلاف باشد مبلغ کم تر مناط  

بین آن ه با حروف و رقم هر دو نوشته شود و  ا اختلاف باشد، مبلغ به حروف  اعتبار است و اگر مبلغ 

قانون تجارت، امضا یا مهر برات دهنده را قبل از سایر شرایط    223معتبر است«. علاوه براین، صدر مادّۀ  

می برات  صدور  عملیّات  بودن  کتبی  از  حاکی  که  نمود  ذکر  الفاظ  صوری  با  وضعیت  همین  باشد. 

دارد–دیگری بودن  مکتوب  از  حاکی  و    -که  ظهرنویسی  صدور،  عملیات  و  وچک  سفته  مورد  در 

 ضمانت روی آنها تکرار شده است.

با اینکه در مورد صدور، قبولی، ظهرنویسی و ضمانت روی اسناد تجاریی همانند سایر اعمال حقوقی،  

وجود قصد انشاء لازم است، نحوۀ ابراز آن با اعمال حقوقی مربوط به حقوق مدنی، تفاوت هایی دارد.  

نمی باقی  تردیدی  مذکور،  اسناد  صوری  شرایط  به  مربوط  ایقاعات  موادّ  و  عقود  برخلاف  که  گذارد 

مندرج در قانون مدنی که قصد انشاء در آن ها ممکن است از طریق لفظ، اشاره، یا فعل باشد در صدور  

 باشد. اسناد براتی، قصد انشاء یا رکن مهم آن، کتبی بودن می
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   در حقوق ایران  شکل تثبیتینقش  . 2-3-2

نوشته در وقوع   از  استفاده  به  اقبال اندک فقها  اول قانون مدنی  با وجود  اعمال حقوقی و سکوت جلد 

مورد،    1307مصوب   این  مصوب    قانون  غیرمنقول،  اموالمعاملات    قلمرو  دردر  املاک  و  اسناد  ثبت 

  آن تحول مهمی در  نظام   انتقال   نمودن  تشریفاتی  و   املاک   ثبت   دفتر  در  ثبت آن   مالکیت با  ثبوت   1310

 نمود.  ایجاد غیرمنقول  سنتی اموال مالکیت

هایی که وزارت عدلیه معین و  در حوزه   1310مصوب    قانون راجع به ازدواج   1اده  مطابق معلاوه براین،  

و طلاقیاعلان می ازدواج  هر  نظامنامه  نماید  دفاتری که مطابق  از  یابد در یکی  وقوع    های وزارت که 

می  تنظیم  برسد  شودعدلیه  ثبت  به  ماده  باید  موجب  به  چنانکه  بند    32.  و  احوال  ثبت  آن،    1قانون 

مبنی بر    ،اقرارنامه رسمی  ۀ در صورت ارائ  ، هایی که در دفاتر رسمی ازدواج به ثبت نرسیده باشدزدواجا

رابط در میازوجیت    ۀ وجود  ازدواج  واقعه  ثبت  متقاضیان  ثبت خواهد شد اسناد سجلی  ن  و شوهر    .زن 

عمل  وقوع  که  دارد  آن  از  حکایت  رسمی،  اقرارنامۀ  موجب  به  ازدواج  واقعۀ  اثبات  امکان  پذیرش 

بر اساس   ،باشد و ثبت آن جنبۀ ایجادی نداردحقوقی مذکور بدون ثبت آن در دفتر ازدواج ممکن می

به    72و    71،  70،  48و    47،  46،  22مواد   مربوط  معاملات  برخی  به  و املاک، راجع  اسناد  ثبت  قانون 

به شکل مکتوب باشد بلکه  نامه نه تنها باید  اموال غیرمنقول همچنین هرگونه شرکتنامه، صلحنامه و هبه

 باید نزد دفاتر اسناد رسمی به ثبت نیز برسد. 

اجرای عدم رعایت مقررات مذکور، مخصوصا عدم   فوق، در مورد ضمانت  مقررات  از تصویب  پس 

ثبت آنها میان حقوقدانان اختلاف نظرهایی بروز نموده است. به طوری که برخی عقیده داشتند که عدم  

)کاتوزیان،   بود  خواهد  آنها  بطلان  موجب  املاک،  به  راجع  معاملات  ثبت  رسمی  تشریفات  رعایت 

حال،  60:  1،  1395 این  با  گروه(.  نظر  دیگر  به  ثبت  ی  و  نوشتن  ایران،  مدنی  حقوق  نویسندگان  از 

معاملات مندرج در مقررات ثبتی، رکن عمل حقوقی نبوده و عدم رعایت آنها به تنهایی، موجب بطلان  

محاکم صالح در  معاملات  قبیل  این  اعتبار  که  زمانی  تا  بلکه صرفا  بود  نخواهد  معاملاتی  اثبات    چنین 

نشود، ادارات و محاکم نباید برای آنها در برابر سند رسمی اعتبار قایل شوند اما همین که اعتبار آنها به  

با وجود اینکه با مفاد سند   وسیلۀ سایر دلایل و از جمله اقرار و شهادت احراز گردید، چنین معاملاتی 

نتیجۀ دیدگاه اخیر این است که  (.  13-28   :1371،  رسمی مغایر هستند، باید معتبر شناخته شوند )شهیدی

 نماید.ثبت اعمال حقوقی صرفا جنبۀ تکمیلی دارد و حقوق طرفین را تثبیت می
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 نتیجه گیری 

اما این تقابل اهمیت  گرایی  توافق گرایی در مفهوم دقیق خود، نقطۀ مقابل  به بدون تردید، شکل است، 

دارد که به جز چند استثنا،، قرارداد،  کند. حقوق موضوعه به وضوح مقرر میشکل گرایی را پنهان می

می قبول( شکل  و  )ایجاب  قصد  مبادلۀ  با  نقش شکلصرفاً  این حال،  با  تشکیل  گیرد.  مرحلۀ  به  گرایی 

شود، زیرا اثربخشی قراردادهای مورد توافق، اغلب به رعایت تشریفات تعیین شده  قرارداد محدود نمی

اما زمانی که اثربخشی قرارداد،  توسط قانونگذار یا تشریفات تحمیلی توسط طرفین قرار بستگی دارد. 

اهمیت   آنها  برای  است.  ضروری  قرارداد  طرفین  برای  آنها  اجرای  باشد،  تشریفات  رعایت  به  منوط 

شود: طرفین قرارداد  ن قراردادی توافقی یا رسمی مشخص میچندانی ندارد که آیا قرارداد آنها به عنوا

به قراردادی ملحق شوند بلکه میشوند که صرفاً نمیتسلیم تشریفات می  ،به این دلیل خواهند  خواهند 

  -که ثبت یکی از مظاهر آن است-گرایی در قراردادشکل  داشته باشد.مؤثری  آثار حقوقی    این قرارداد،

می مثبت  پاسخ  خواسته  این  قصد  دهد.به  کتبی  غیر  انشای  روی  فقها  اینکه  بودند،    ،با  نموده  تمرکز 

با این حال در خصوص    دانستند. گروهی از فقهای متأخرّ، نوشته را نیز مانند لفظ برای انشاء معامله کافی  

نوشته    ، برخی نویسندگان حقوقی،دلالت کتابت بر قصد در کتاب های فقهی به ندرت اشاره شده است

بیان    ۀ وسیله  اعلام اراده ب  ، در حقوق ایرانبنابراین  را در ردیف اشاره قرار داده اند   نوشته نیز در حکم 

با این حال از   ،ی انتقال معانی استعرفی و عادّ   ۀزیرا نوشته نیز مانند لفظ وسیل   ، الفاظ پذیرفته شده است

ا،  به بعد قانون مدنی  1309  دّۀ روح ما ابراز   بات اعمال حقوقیث لزوم نوشته برای  نه به عنوان وسیلۀ  ) و 

قانون امور    297قانون تجارت و  276انون ثبت اسناد و املاک و موادّ  ق   48تا   22  موادّ  از  دریافت و   قصد(

  ، ظ وجود داشته باشدی امکان تلفّبرخی از حقوقدانان در مواردی که حتّ   آیدبر مینا  همین مع  حسبی نیز

 . .اشاره را به عنوان یکی از وسایل ابراز اراده پیشنهاد کرده اند
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