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Abstract 

It has become known that Shiite jurists, possibly inspired by Roman law, have accepted 
the authenticity of form and formalism in contracts and considered the use of specific words 
for each contract as part of the nature of the contract. Although evidence of this notion can 
perhaps be found among some jurists, most jurists have passed over it with detailed critical 
arguments. In this article, by addressing three topics: the requirement of verbal formula in 
contracts, the analysis of the requirement of past-tense (māḍ awiyya) in contracts, and the 
issue of conformity and order of offer and acceptance, an attempt has been made to clarify 
the basis of the opinions of early jurists and to analyze the views of later jurists that have 
been organized on the same foundation. This article demonstrates that what has been 
central and foundational in juristic analyses is merely the clear and undeniable expression of 
intent; otherwise, from the perspective of juristic evidence, there is no reason for the 
necessity of using a specific form for the validation of a contract. At the end of this article, it 
is also briefly addressed that the registration of important and valuable contracts can be 
considered necessary based on the principle of rational construction, and accordingly, if 
social conditions change and new technologies emerge, it may be possible to move beyond 
this stage. 
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1.  

 گرایی گذر فقهاي شیعه از شکل

  *یسجاد شهبازقهفرخ

 چکیده

م، اصوال  شوکل و فرمالیسوو را با الهام از حقوق ر   هاي شیعه احتمالاً معروف شده اس  که فق
اند. اگرچه  در عقود پذیرفته و استفاده از الفاظ خاص را براي هر عقد، جزء ماهی  عقد تلقي نموده

اما اکثر فقها با طرح استدلالي  ،شاید بتوان شواهدي دال بر وجود این انگاره بین برخي فقهاي یاف 
اند. در این مقاله با طرح سه موضوع اشتراط صویغه لفظوی  مفصل از این اندیشه گذر کردهانتقادات 

در قراردادها، تحلیل اشتراط ماضوی  در عقود و مسئله تقابخ و ترتی  ایجاب و قبول تولاش شوده 
ضمن ارائه نظرات فقهاي سلف، مبناي نظر ایشان روشن شده و نظرات فقهواي متوأخر را کوه  ،اس 

تحلیل شود. در این مقاله نشان داده شده اس  کوه آنچوه محوور و  ،ساس سامان یافته اس ا برهمان
لا ازمنظر إ نحو روشن و غیرقابل خدشه بوده اس  و هاي فقهي بوده صرفاً بیان قصد به مبناي تحلیل

ادله فقاهتي دلیلي بر ضرورت استفاده از شکل خاص براي تحقخ عقد وجود نودارد. در پایوان ایون 
صورت مختصر به این مسئله پرداخته شده اس  که ثب  قراردادهاي مهوو و بواارزش را  له نیز بهمقا
تبوع در صوورت تغییور شورایط جامعوه و  توان با استناد به دلیل بناي عقلا، ضروري انگاش  و به مي

 توان از این مرحله نیز گذر کرد. هاي نوین مي ظهور فناوري
 گرایي، صیغه عقد، فرمالیسو حقوقي. ول فقه، شکلایجاب و قبول، تح واژگان کلیدي:

 

                                                           
، ایوران. )نویسونده شوگاه شوهرکرد  شوهرکردگروه فقه و حقوق اسلامی  دانشکده علووم انسوانی  داناستادیار،  *
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 مقدمه

نگاران حقوق ایران با طرح این ادعا که مکت  اصولی فقهای مسلمان، احتمالًا با الهام از  تاریخ
م، اصال  شکل )فرمالیسو( را در عقود پذیرفته بودند و لفظ )صویغه خواص هور عقود( را حقوق ر  

ودند، موج  رواد این اندیشوه شودند کوه فقهوای مسولمان جزء ماهی  حقوقی عقد تلقی نموده ب
کاررفتن صیغه خاص  هاند. ایشان با استناد به اختلافات مقروحه در بحث معاطات، ب فرمالیسو بوده

انگاشوتند.  ماهی  عقد دانسته و به همین جه  عقود را صووری می  دهنده یلرا در شمار اجزاء تشک
فروعات فقهی کوه باعوث تشودید ایون  (3۴۱و  ۲۶۹تا  ۲۶۷صفحات  :۱3۹۸لنگرودي، جعفري )

اند از اشتراط صیغه لفظی در مقلخ عقود  اشتراط ماضوی  و عربی  صویغه  اند عبارت دیدگاه شده
و اشتراط تقابخ و ترتی  بین ایجاب و قبول. در این مقاله به بررسی برخي از این فروعوات پرداختوه 

فقهی نیز مورد تحلیل قرار گرفتوه اسو .  های یدگاهحول دشده اس  و در مورد نقش بنای عقلا در ت
کید بر حقوق قراردادها استوار اس  و از طرح مسوئله عقود نکواح کوه  این مقاله بر طرح مسئله با تأ

 هاي خاص اس  پرهیز شده اس . ها و احتیاط داراي حساسی 
آوري شوده اسو  و  جموعها با روش مراجعه مستقیو به منابع اصیل فقه شیعه  در این مقاله داده

 ها پرداخته شده اس . تحلیلي به بیان، نقد و بررسي اندیشه-سپس با روش توصیفي

 گرایي . مفهوم شکل1

گرایی را به فیلسوفانی چون افلاطون و ارسقو نسب   برخی نویسندگان، خاستگاه نخستین شکل
در « محتووا»و « شوکل»ه میوان شناسی به رابق دهند. این دو متفکر در زمینه فلسفه هنر و زیبایی می

، تواریخ دقیوخ کواربرد اصووقلاح حوال یناند. باا هوا توجوه داشوته آثوار هنوری و توأثیرات متقابول آن
لا(  در علو حقوق مشخص و مستند نیس . برخی پژوهشگران حقوق عرفی )کوامن« گرایی شکل»

دهند. در آن زموان،    میآغاز استفاده از این اصقلاح را به سده دوازدهو میلادی در انگلستان نسب
از پویش طراحوی شوده بوود توا  ییها دهی بهتر دعاوی و کواهش اطالوه دادرسوی، برگوه برای سامان

هوا ابتودا براسواس  ها به محاکو ارائوه کننود. دادگاه های خود را در قال  آن اشخاص بتوانند خواسته
حقوقی مربوطوه را اعموال ها، ماهی  دعوا را شناسایی کرده و سپس قواعد  شکل و قال  درخواس 

تدریج محتووا  ها دچار افراط شد و به کردند. با گذش  زمان، دستگاه قضا در استفاده از این برگه می
 (70، 1395راسخ و پورسیدآقایي، ) .در سایه توجه افراطی به ظاهر قرار گرف 
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شود   ، میمعنای غلبه کامل ظاهر قاعده حقوقی بر محتوای آن در گرایی حقوقی اغل  به شکل
های زیربنوایی، مبنوای اصولی  ای که متن و ظاهر ماده قانونی، بدون توجه به اهداف یا ارزش گونه به

گرایان، حقوق یک نظام بسته اسو  کوه درنهایو  بوه اراده  شکل گیرد. ازمنظر   تفسیر و اجرا قرار می
گیورد. در عرصوه  قانونگذار وابسته بووده و از ملاحظوات ارزشوی، اخلاقوی و محتووایی فاصوله می

شود و در قلمرو قانونگذاری نیوز بوه تفسویر  گرایی می قضاوت، این رویکرد منجر به حاکمی  قیاس
گرایی در مفهوم مضویخ،  ضمان  اجرای شکل( 38: 1381. )راسخ،انجامد محور و ظاهری می متن

شود  اخته میاستوار اس . در این دیدگاه، عمل حقوقی در صورتی معتبر شن« همه یا هیچ»بر اصل 
طورکامل باطل خواهد بوود.  که تمام شرایط شکلی مقرر رعای  شده باشد و در غیر این صورت، به

ای داش  و هیچ جایگاهی برای اراده و قصد فردی  این رویکرد در جوامع باستانی حاکمی  گسترده
ایو  بوه و غوایی عمول حقووقی، درنه ، فاعليهای مادی گذاش . در چنین نظامی، عل  باقی نمی

موورد توجوه « گرایی مضویخ شوکل»تاریخی، همواره  ازنظر   .گش  می اشکال معین و انحصاری باز
ای کوه شوکل و  هوای حقووقی دانان بوده اسو . ایون گوروه معتقود بودنود در نظام بخشی از حقوق

شده، برای تحقخ عمول حقووقی کوافی  تعیین تشریفات حاکو اس ، صرف انجام تشریفات از پیش
دانان کلاسیک و برخی از نویسوندگان  حقوق اند گفته .د و اراده فاعل نقش محوری ندارداس  و قص

شود که رعای  یوک شوکل خواص و  گرایی صرفاً در جایی محقخ می معاصر بر این باورند که شکل
کیود بور تشوریفات  انحصاری شرط صح  و اعتبار عمل حقوقی باشود. در ایون صوورت، تموام تأ

گیرند. در مقابل، برخی دیگر  ویژه قصد و اراده، در حاشیه قرار می عناصر، به شود و دیگر متمرکز می
تری از اعمووال و قواعوود را در  انوود کووه دامنووه وسوویع گرایی ارائووه کرده تری از شووکل تعریووف گسووترده

 (46-43: 1385)قاسمي،  .گیرد یبرم

ایشوان بوا عنووان  شده توسط دکتر محسن قاسومی در رسواله دکتوری ، تعریف ارائهمقالهدر این 
گرایی یوا فرمالیسوو  شوکل»ایشان معتقدند: معیار قرار گرفته اس .  «گرایی در حقوق مدنی کلش»

آور و دارای ضمان  اجرا که به نوعی بور  های معین انحصاری و فاقد معادل الزام یعنی اصال  شکل
حقووقی یوا عودم  گردند و وقوع و صح  یا یکی از مراتو  اثرگوذاری عمول اراده فردی تحمیل می

 «د.ساز مجازات و تنبیه یا مسئولی  مدنی فاعل آن را مقید و مشروط می
قورار « اصوال  رضوا»اند، در مقابل این دیودگاه، نظریوه  گونه که دکتر قاسمی تأکید کرده همان

معنای آزادی در انتخاب شکل و تجلی اراده اسو  و بور ایون بواور اسوتوار  گیرد. اصال  رضا به می
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ای بورای بوروز اراده  تحقخ آثار حقوقی وابسته به شکل خاصی نیس  و شکل صرفاً وسویلهاس  که 
 (55-50، 1385)قاسمي،  .باشد، نه شرط انحصاری صح  می

گرایي مورد بررسي اس  که معیوار اصولي خوود را بور  سان در این مقاله مفهومي از شکل ینبد
جهو  « شوکل خواص»یوا « لفوظ»  رعای ضرورتو تکیه صرف بر « درنظرنگرفتن قصد واقعي»

 تحقخ عمل حقوقي قرار داده اس .

 تطور اشتراط صیغه لفظی در قراردادها. 2

فقهای متقدم در تحقخ عقود و ایقاعات برای صیغه لفظی ارزش و جایگواه خاصوی قائول بودنود. 
، ایون در تحقوخ بیوع« لفظ»و تأکید بر عنصر  2دال بر نقل ملک به عوض معلوم« لفظ»به  1تعریف بیع

ایجواب و قبوول دال بور نقول »دهد. برخی دیگر نیز در تعریف بیع، آن را عبارت از  اهمی  را نشان می
جوواهر   صواح  (۱۴3، ص 3 د ،۱۴۱3و هموو، ۲۷۵، ص ۱د : ۱۴۱۲عواملي،اند. ) دانسوته« ملک

 (۲۱۰و  ۲۰۹، ۲۲د : ۱۴۰۴نجفوي، لزوم صیغه لفظی را از ضروریات مذه  اعلام نمووده اسو . )
بته برخی دیگر از فقها ضمن تصریح به لزوم استعمال لفوظ در تحقوخ عقود بیوع، فلسوفه آن را جنبوه ال

البتوه هموو در ذیول  (۴۱۲، ص: ۱ د: ۱3۸۷حلوي،اند. ) کاشفی  صیغه از رضای  باطنی اعلام داشته
شویو که شارع برای هر عقد لازمی، صیغه مخصوص وضوع  با استقراء متوجه می»گفته:  3بحث نکاح

از آنجا که وجود لفظ برای تحقخ عقود ضوروری انگاشوته ( ۱۲، ص 3د : ۱3۸۷حلي،«. )رده اس ک
شده و در موورد لوزوم وجوود صویغه لفظوی در تحقوخ بیوع و انتقوال  ءمعرکه آرا 5«معاطات» 4،شد می

                                                           
رو  گوردد. ازایون لازم به ذکر اس  در کت  فقهی قواعد عمومی قراردادها عموما در ذیل بحوث بیوع مقورح می. 1

 های فقهای عظام اس . ترین عقد در مباحث فقهی، بیانگر دیدگاه عنوان محوری اشاره به بیع به
 «لعقد هو اللفظ الدال علی نقل الملک من مالک الی آخر بعوض معلوما». 2
این گفته در ذیل بحث نکاح آمده اس  و به دلیل حساسی  موضوع، حتی فقهای معاصور نیوز بوه لوزوم بیوان . 3

 اند. صیغه در نکاح و طلاق فتوا داده
ود و الایقاعوات نگاشوته شوده اسو : دانستن تا بدانجا رسیده اس  که در مقدمه کتاب صیغ العق این ضروری. 4

عقد عبارت اس  از صیغه شرعیه که لابد اس  از برای آن صیغه از وجود متخاطبین... تا اینکه مترت  شود »
 .۲۴نگاه شود به صیغ العقود و الایقاعات، ص « بر آن صیغه نقل ملکی یا سقوط حقی یا...

دو گونه ممکن اس  محل بحث واقوع شوود. گواه موراد  معاطات به :گونه که شیخ انصاری فرموده اس  همان. 5
 -دادوسوتد-ایجاد اباحه تصرف برای دیگری اس  و گاهی مراد ایشوان از ایون فعول طرفین از دادوستد صرفاً 

( اما آنچه محور مباحث اس  فرضوی اسو  کوه ۲3، ص 3تملیک و تملک اس . )انصاری، المکاس ، د 
 کار نبرده باشند. هالفاظ عقد بیع را ب اشند و صرفاً طرفین تمام شرایط عقد بیع را داشته ب
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های زیادی مقرح گردید. تغییر نظرات فقهی در مورد معاطات از عدم صح  مقلخ توا  مالکی  بحث
آن  اثوری یاثرگذاری رفتار عقلا بور نظور فقهوی اسو . برخوی قائول بوه فسواد و ب  ل، نشانهصح  کام

برخی دیگر آن را مفید ملکی  جائز و متزلزل انگاشته که با تلف  (۲۱۴ص  :۱۴۱۷زهره،  اند  )ابن بوده
 (۵۸ :۴د : ۱۴۱۴ ،و محقووخ کرکووی ۱۶۴، ۱د  :۱۴۲۰ شووود  )حلووی، احدالعوضووین ملووک لازم می

نحوی کوه بعود از تلوف احدالعوضوین، مالکیو   اند، به را مقلقاً مفید اباحه تصرف دانسته مشهور آن
 توا: بیو شوهید اول،  ۲۷۶ :۱د  :۱۴۰۸و حلی،  ۲۵۰، ص ۲د  :۱۴۱۰ادریس،    )ابنشود یمستقر م

برخوی  (۲۴ :3د  :۱۴۱۵  انتساب این قول به مشهور توسوط شویخ انصواری در: انصواری، ۱۷۸ص 
: ۱۴۱۷شوود  )طوسوی،  ات را صرفاً اباحه تصرف دانسته که هیچ مالکیتی را سوب  نمیدیگر نیز معاط

فقهای متأخر پا را فراتر نهاده و معاطات را سب  مالکیو  لازم  (3۴3: ۱۴۱۷و شهید اول،  ۵۲۲ :۲د 
اند. ایشان تراضی و قصود را در تحقوخ ماهیو   دانسته و فرقی بین بیع معاطاتی و بیع با صیغه نگذارده

  ۴۸ :3د  توا: بیکاشوانی،  اند. )فیض حقوقی شرط دانسته و انشای لفظوی و فعلوی را یکسوان دانسوته
 :۱۴۱۲  خوانسواری، ۲۲ :۲د : ۱۴۱۰  حکیو،۶۸ :۱د  :۱۴۲۱  یزدی، ۱۰۵ :3د  :۱۴۱۵انصاری، 

فقهای معاصر نیز معاطات را  (۲۱و  ۲۰ :۲د  :۱۴3۰  خویی، ۴۶۵ :۱د  :۱۴۱۸  خمینی، ۷۱ :3د 
 (3۷۹، ۲د : ۱۴۱۱اند. )مکارم شیرازی، ایی مستقل و لازم اعلام کرده لهمعام

اگرچه باید پذیرف  که دلال  افعال بر مقصود کمتر از صراح  و دلال  افعال بر قصد اسو  
بوردن ریشوه اختلافوات  و یکی از اغراض شارع در تشریع عقود، ققع نزاعات احتمالی آینده و ازبین

کن معیوار در تحقوخ ماهیو  عمول حقووقی، قصود اسو . یلو (۱: ۱۴۲۲الغقاء،  اس   )کاشوف
تر  رنوگ دیگر مدلول مهو اس  نه دال. آنچه باعث گردید تا بحث از معاطوات و اثور آن کو عبارت   به

شود همین نکته اس  که فقها به مرور با استقبال از فهو متعارف و رویه عملوي عقولاي جامعوه، از 
اص براي تحقخ عقد گذر نمودنود و برخوي نیوز دلیول آن را نیوز اصرار خود بر وجود شکل و فرم خ

 1اند. صراحتاً به سیره و بنای عقلا مستند نموده
بوودن را بورای معاطوات بوه رسومی  شوناخته و  شیخ انصاری با استناد به سیره عقلا اثر مملک

آثوار  سیره مستمره این اس  که اشخاص موأخوذ بوه معاطوات را ملوک خوود دانسوته و»نگارد:  می

                                                           
و تکلیف فهمه من لفظ البیع من قبیل الألغاز و التعمیة الغیر اللائخ بالشارع و اللفظ لو یکن سببا للنقول بعینوه . 1

بل لدلالته و الفعل أیضا دال علی المقصود دلالة مستمرة فوي العوادة، فانضوو الیوه مسویس الحاجوة و سویرة 
 ۴۸، ص: 3 لین. کاشانی، فیض، محمد محسن ابن شاه مرتضی مفاتیح الشرائع  دالأو
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شوود  از ظاهر کلام شیخ استفاده می (۴۰ :3د  :۱۴۱۵انصاری، «)سازند. مالکی  بر آن مترت  می
نمودن سیره عقلا از زمان خود به زمان معصومین تلاش داشوته توا از بنوای عقولا  که ایشان با متصل

ع بهره ببرد و ازا به ه تا زموان معصوومین و در ادامه به بحث از اثبات استمرار این سیر رو ینعنوان مشر 
 2نویسوان قورار گرفتوه اسو . که محل مباحاث فقهی حاشیه 1همچنین خاستگاه سیره پرداخته اس 

فقیه دیگری نیز در استناد به بنای عقلا تلاش دارد تا بوا اثبوات وجوود سویره و اسوتمرار آن توا زموان 
 (۱۰۰ :۲د  :۱۴۱۷معصومین، سببی  معاطات در ایقاعات را اثبات نماید. )مراغی، 

رسد نیازی به این تلاش نیس   بلکه اگر گفته شود بنای عقلا فعول موضووع  نظر می اما به
حکو به انتقوال مالکیو  « احراز قصد«  هدو طرف دانسته و درنتیج« دال بر قصد»معاطات را 

از نحو تنقیح ثبوتی در موضوع مداخله نموده و بنای عقلا در این مورد  داده اس ، بنای عقلا به
ین ای دیگر ممکن دانسته  گونه ابراز قصد را به -دادوستد بدون لفظ -طریخ شناسایی روشی نو

 اس .
فقیه دیگری ابتدا ادله صح  بیع معاطاتی را منحصور در ادلوه لفظوی عوام نمووده و سوپس بوا 

مدار اسباب خاصی نیسو ، هور یرموضوع انشاء و تصریح به اینکه انشاء معاملات دا یرهگسترش دا
بوا هموین  3ری را که نزد عقلا موج  انشاء قصد باشد، سب  تحقخ ماهی  حقوقی دانسته اس .ام

بودن عمل  توان در مواردی که اشاره مفهو و دال بر قصد انشاء انتقالی اس  حکو به بیع استدلال می
 داد و احکام و آثار بیع را جاری و ساری دانس .

                                                           
ة المبالاة في الودین . 1 ا ثبوت السیرة و استمرارها علی التوریث، فهي کسائر سیراتهو الناشئة عن المسامحة و قل  أم 

ا لا یحصی في عباداتهو و معاملاتهو و سیاساتهو، کما لا یخفی. کتاب المکاس  )للش یخ الأنصواري، ط مم 
 ۴۲، ص: 3 الحدیثة(  د -

و جزائوری،  ۸۴برای نمونه نگاه کنید به: اموامی خوانسواری، محمود، الحاشویه الثانیوه علوی المکاسو ، ص  .2
و یووزدی، سوویدمحمدکاظو، حاشوویه  3۷۲، ص ۱محموودجعفر، هوودی القالوو  فووی شوورح المکاسوو ، د 

 .۶۸، ص ۱المکاس ، د 
ة المعاطاة إن. 3 فوظ فوي  فإن  دلیل صح  مة فإطلاقها کموا ینفوي اعتبوار الل  ة المتقد  فظی  ة الل  کان  هي الأدل 

ة و إن کان   الإنشاء کذلك ینفي اعتبار الفعل فکل  ما حصل به إنشاء المعاملة صح  بمقتضی تلك الأدل 
ة بل کل ما حصل به  هي السیرة و الإجماع فکل أحد یعلو أن  السیرة لا تدور مدار الإنشاء بأسباب خاص 

إنشاء المعاملة من قول أو فعل أو إشارة کفی في ترتی  أثر المعاملة عنود العقولاء. حاشویة المکاسو  
 ۸3، ص: ۱ )للإیرواني(  د
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کاهش مباحث لفظوی و اختلافوات فقهوی خواهود  توجه به نقش بنای عقلا در این موارد باعث
چه اینکوه هویچ فقیهوی در  1.عنوان نمونه بحث از لزوم عربی  صیغه عقد منتفی خواهد بود شد و به

« دال» دلالو تحقخ ماهی  حقوقی با قصد طرفین تردید ندارد و صرفاً محل بحوث در چگوونگی 
 قدرت دلالتی را دارند. یناشاره همچناس   که آیا صرفاً الفاظ چنین قدرتی دارند یا فعل و 

 تحلیل شرط ماضویت در قراردادها .3

بوودن  یکی از شروطی که برای صح  صیغه لفظی عقود توسط فقها مقرح شده، شورط ماضوی
وووخ الأردبیلوووي۱۹۱، 3د  :۱۴۱۷صووویغه اسووو . )شوووهید اول،  و  ۱۴۵ :۸: د ۱۴۰3،   المحق 

صیغه ماضی، بیانگر اراده انشایی عاقد  (۱۶۲ :۴د  :۱۴۱۹عاملی، و  ۴۹ :3د  تا: کاشانی، بی فیض
توان حرکو  اراده و انشواء را اسوتنباط نموود. از صویغه امور،  اس   اما از صیغه امر یا مستقبل نمی

دادن شوباه  دارد  شود نه حرک  اراده. همچنین صیغه آینده نیز به وعوده تقاضا و دستور فهمیده می
قصود انشواء از فعول   ز اراده ققعی فعلی باشد. ضمن اینکه ارادهنه ایجاب یا قبول ققعی که حاکی ا

 (۱3۸ :3د  :۱۴۱۵در صیغه آینده، برخلاف متعارف اس . )انصاری، 
گرابودن فقها گذارد  بلکه مراد ایشان از  بودن صیغه را به حساب شکل رو نباید شرط ماضی ازاین

کید بر لزوم ماضوی  صیغه، دلال  صریح فعل بر اراده  متعاملین اس . کما اینکه شیخ انصاری تأ
کیود می 3و برخی روایات 2نظر برخی فقها در پاسخ به نمایود کوه  در مورد عدم اشتراط ماضووی  تأ

نحوی که برای فهو موراد اسوتعمالی جودی بوه  آنچه مهو اس  صراح  فعل در انشاء اراده اس  به
 (۱۴۰ :3د  :۱۴۱۵قرینه مقامی نیاز نباشد. )انصاری، 

جملوه ذیول  دو عنوان نمونه عقلا بین دهند. به فهو متعارف از الفاظ عقود را معیار قرار می عقلا
ام را خوواهو فروخو . صورفاً در جملوه  . خانوه۲ام را فوروختو.  . خانه۱تفاوت عمیخ قائل هستند: 

استنباط نمود تا با جمع سوایر شورایط حکوو بوه  توان ینخس  حرک  اراده و قصد به سوی بیع را م
                                                           

طورکلی ماهیات حقوقی راجع به بحث نکاح بوه دلیول  هلازم به تصریح اس  که درخصوص نکاح و طلاق و ب. 1
نواظر بور سوایر  تقل مقرح نمود. گفتگوها در اینجا صورفاً را به نحو مس بحثبودن عنصر احتیاط باید  پررنگ

 قراردادها و اعمال حقوقی اس .
اما در کت  ایشوان ایون نظور یافو   ،جنید اسکافی منتس  نموده اس  شیخ انصاری این نظر را به قاضی ابن. 2

 این نظر را بیان کرده اس . ۵3، ص ۵نشد. البته علامه حلی در مختلف الشیعه جلد 
 .من أبواب أحکام العقد ۱۱و  ۸، الباب ۲۵۹: ۱۲یر الوسائل نظ. 3
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تحقخ بیع صادر گردد. فلذا این شرط منقبخ با بنا و روش عقلایی حاکو بر نحوه گفتگوهای بشوری 
 اس .

 تحلیل شرط تطابق و ترتیب ایجاب و قبول در قراردادها. 4

دیگر شرطی که توسط فقها مقرح شده اس ، شرط تقابخ بین ایجاب و قبول اس . )انصواری، 
همان ایجابی را بپذیرد که توسط  یقاً کننده در بیع، باید دق ولمراد این اس  که قب (۱۷۵ :3د  :۱۴۱۵

طرف دیگر پیشنهاد شده اس  و در صورتی که شرطی یا قیدی بر آن بیفزایود، شورط تقوابخ منتفوی 
شوود ایجواب سوابخ  نحو متقابل مقورح می در مواردی که ایجابی به 1شود. شده و عقدی ایجاد نمی

 2وجود ندارد. معدوم شده و امکان بازگش  به آن
 ۲-۲۰۸لا و در بنود نخسو  مواده  که در کوامن« ایجاب متقابل»توان با مفهوم  این شرط را می

اصوول  ۲-۱-۱۱کوالا و مواده  المللوی ینکنوانسیون بیوع ب ۱۹اصول حقوق قراردادهای اروپا و ماده 
جواب کوه بوه ظواهر المللی آمده، مقایسه نمود. در این اسناد نیز پاسخ به ای قراردادهای تجاری بین

ها یوا اصولاحات دیگوری اسو ، رد ایجواب  حاوی قبول اما درواقع حواوی اضوافات، محودودی 
 3شود. محسوب می

، ایجاب متقابول اسو  «پاسخ حاوی اضافات» هگفت اسناد پیش تفاوت در این اس  که ازمنظر  
« سوخ حواوی اضوافاتپا»اند. البتوه پوذیرش  اما فقها عنوان خاصی به آن نداده و از آن بحث نکرده

رسد  خصوصواً اینکوه از نظور فقهوا تغوایر بوائع و  نظر می عنوان ایجاب جدید خالی از اشکال به به
 مشتری اعتباری اس .

گردد که در این مورد نیز سخن و دغدغوه فقهوا نواظر بور تحقوخ و توافوخ دو قصود  ملاحظه می
 خ با بنای عقلا اس .عنوان عنصر سازنده ماهی  حقوقی اس  و این سخن نیز منقب به

                                                           
 قانون مدنی نیز همین شرط را بیان داشته اس . ۱۹۴ماده . 1

2. Teacher, Law. (November 2013). Hyde v Wrench - 1840. Retrieved from 
https://www.lawteacher.net/cases/hyde-v-wrench.php?vref=1 

یواد  Mirror Image Ruleکننده ایجاب باشد. از ایون موضووع در قاعوده  منعکسقبول باید  در کامن لا نیز. 3
 شود. می

See, Newspaper Readers Serv. Inc. v. Canonsburg Pottery Co. 146 F.2d 963 (3d Cir. 1945); 
Richardson v. Greensboro Warehouse & Storage Co. 223 N.C. 344, 26 S.E.2d 897 (1943); 
J. R. Stone Co. Inc. v. Keate, 576 P.2d 1285 (Utah 1978); see also Pickett v. Miller, 76 
N.M. 105, 412 P.2d 400 (1966). 
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اند. در  اما در مورد اشتراط ترتی  و توالی ایجاب و قبول با یکدیگر نیز فقها طورح بحوث داشوته
اگرچوه   مورد ضرورت ترتی  و تقدم ایجاب و قبول از قول شیخ طوسی ادعای اجماع شوده اسو 
کید نموده که چنین اجماعی در کت  شیخ طوسی یافو  نشوده اسو    )نجفوی، صاح  جواهر تأ

از آنجا  1اند. برخی از فقها قائل به لزوم تقدم ایجاب بر قبول شده وجود، ینباا (۲۵۴ :۲۲د  :۱۴۰۴
شوود  اموا بسویاری از فقهوا  اس  و فرع بر ایجاب اس ، این نظر تقوی  می« امر اضافی»که قبول 

ی متعواکس اسو  و بودن مبیع و ثمن از اموور اضواف معوض اند گفتهو   این توالی را ضروری ندانسته
شوود بایود بعود از  کند که کدام زودتر بیان شود. البته الفاظی که در قبول مقودم گفتوه می فرقی نمی

توان مقدم بر ایجاب بیان کرد.  را نمی« قبل »انضمام به ایجاب مؤخر معنا داشته باشند. فلذا کلمه 
نجووا معیووار معناداشووتن در ای (۱۵۲و  ۱۴3 :3د : ۱۴۱۵و انصوواری، ۲۵۵ :۲۲د  :۱۴۰۴)نجفووی، 

صوورت صوریح قابول اسوتنتاد  عبارت حاصله از ترکی  دو رکن عقد اس  و اینکه قصد طرفین بوه
قبوول مشوتمل بور انشواء  ءرو این شرط نیز منقبخ با رفتار و بنای عقلا اس . هرگاه انشوا باشد. ازاین

د، معتبر بوده و در تقودم و و حاکی از رضای  به انشاء مؤخر بائع باش -در بیع-وانتقال مالکی  نقل
درخصوص بیع و قراردادهوای معووض بایود  (۱۵۲ :3د  :۱۴۱۵تأخر آن تفاوتی نیس . )انصاری، 

گف  که مغایرت بین ایجاب و قبول اعتباری اس . بدین بیان که هر یک از بائع و مشتری ملتوزم بوه 
ر تملیک مال خود به دیگری، انتقال مالکی  خود به دیگری در برابر عوضی هستند و هر یک در براب

رو ایون تغوایر  ازایون( ۱۵۶ :3د  :۱۴۱۵کننود. )انصواری،  شی جدیدی را به مالکی  خود وارد می
 شود تا تقدیو قبول بر ایجاب خالی از اشکال باشد. اعتباری باعث می

کید فقها بوده اس . تووالی و اتصوال عرفو ی اتصال و توالی عرفی بین ایجاب و قبول نیز مورد تأ
 (۲۵۵ :۲۲د  :۱۴۰۴گردد تا هیئ  عرفی عقد رعای  گردد. )نجفی،  بین ایجاب و قبول باعث می

برای تحقخ موضوعی که دارای ماهیتی متدرد و چند بخشی اس  باید صوورت اتصوالی عرفوی آن 
گونه که نماز دارای اتصالی عرفی اس ، بیع نیز که مرکو  از دو رکون ایجواب و  رعای  گردد. همان

گوردد  در بین دو رکن آن باعث می یرمتعارفاس  صورت اتصالی عرفی داشته و بروز فاصله غقبول 
 (۱۵۸ :3د  ،۱۴۱۵ایجاد نشود. )انصاری، « البیع الله احل»ای نظیر  عنوان موضوعی ادله

                                                           
، ص ۲ادریوس، السورائر، د    ابن۲3۷  همو، الوسیله، ص 3۹، ص 3طوسی، الخلاف، د نگاه شود به شیخ . 1

 ۶۰، ص ۴خ کرکی، جامع المقاصد، د و محق ۸، ص ۱۰، د الفقها  حلی، تذکره ۲۴3
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اصول حقوق قراردادهای اروپوا  ۲۰۶-۲رعای  توالی عرفی بین ایجاب و قبول در بند دوم ماده 
کننده معین نشده باشد، قبول بایود در مودتی  رر شده چنانچه زمانی از سوی ایجابآمده اس  و مق

 متعارف به ایجاب کننده برسد.

 کننده اراده شکل به عنوان اثبات .5

یکی از آثار پذیرش تفاوت بین عالو ثبوت و اثبات این اس  که بتوان تصور نمود عمل حقووقی 
یافتن را به دیگوران شناسواند و  ا نتوان این تحقخ و عینی ام ،در عالو ثبوت و تحقخ، واقع شده باشد

نشان داد. شکل در کارکرد اثباتی خود نقشی بیش از این ندارد که در مرحله بوروز اخوتلاف و اقاموه 
حخ را یاری رساند. ایجاد امنی  حقوقی، جلوگیری از ایجواد اخوتلاف، تسوریع در اثبوات  دعوا ذی

کارکرد شکل برشمرد. عقلا در پی  گونه ینتوان به عنوان فواید ا را میحخ و جلوگیری از تزاید دعاوی 
 رو مانع ماهوی وجود ندارد. گونه کارکرد هستند و ازاین بردن از نقش اثباتی این بهره

ناگفته نماند روش عقلایی مرسوم امروز باعث شده تا برخی فقهوای معاصور بورخلاف فقهوای 
اب  قائل بودند، پا را فراتور گوذارده و بورای کتابو  عقود ارزش سلف که نهایتاً نقش اثباتی برای کت

ثبوتی قائل شوند. ایشان مستند به عرف جامعه امروز و باتوجه به روش عقلا که انشاء عقوود مهوو را 
بر جواز انشواء  یاند، رأ با کتاب  دانسته و حتی تنها راه انشاء را نگاشتن و انعقاد کتبی قرارداد دانسته

 (۹۷ :۱۴۲۲اند. )مکارم شیرازی،  دادهکتبی عقود 
موجبوات در اینجا نیز فتوای فقیه معاصر منقبخ با بنای و روش عقلایی مرسوم بوده و بنای عقلا 

. را فوراهو نمووده اسو سولف  یفتوا و عدول از نظورات مشوهور فقهوابازاندیشي در ادله شرعي و 
ز دانسته بودنود کوه تکلوو مقودور نباشود. بسیاري فقها تحقخ عقد با کتاب  را صرفاً در مواردی جائ

باید به این مقل  اندیشید که در زمان صدور آن فتاوی اکثر مردم  (۶۰ :۴د  ،۱۴۱۴)محقخ کرکي، 
عنوان روش ثبوت و تحقخ و انشا عقد مورد توجه و عمل اکثر جامعه  سواد بوده و کتاب  به جامعه بی

ه و به دلیل ملاحظات و احتیاطاتی )نظیور سوهول  نبوده اس   اما اکنون که عموم مردم باسواد شد
دانند کوه مکتووب شوده باشود، درواقوع بنوا و سویره  اثبات( بیع مهو خود را فقط هنگامی ققعی می

 عقلایی شکل گرفته اس  که موج  تغییر در فتوای فقهای معاصر گردیده اس .
نظر از اینکوه راجوع بوه  صورف -شدن معاملات مهو و رسمي  مبنا باید افزود که مکتوب برهمین

تجواري و -امري عقلایي اس  کوه شورایط و وضوعی  اجتمواعي -اموال منقول باشند یا غیرمنقول



 253  گرایی‌گذر فقهای شیعه از شکل

رسد که نیواز ابسا با تغییر در فناوري و یا شرایط جامعه، روزي فر اقتصادي موج  آن شده اس . چه
 به ثب  معاملات نباشد.

 گیری نتیجه

 در ماضووی  شورط لفظی، صیغه اشتراط-در فقه شیعه مقاله حاضر با بررسی سه محور اصلی
کیود  سم  به گرایانه شکل رویکرد از فقها گذر تا اس  کرده تلاش-و تقابخ ایجاب و قبول الفاظ تأ

دهد اگرچه  ها نشان می عنوان محور تحقخ ماهی  حقوقی عقود را تبیین کند. یافته به قصد و نی   بر
دانسوتند،  ه، اصال  شوکل و فرمالیسوو را در عقوود ضوروری میفقهای متقدم با تکیه بر ظواهر ادل

انود. ایون تحوول  قورار داده« احراز قصد متعاملین»فقهای متأخر با نقد این رویکرد، معیار اصلی را 
آشکار اس   جایی که فقها از انکار اولیه معاملات بودون صویغه  معاطات ویژه در تحلیل مسئله به

عنوان عقدی مستقل و لازم رسیدند. این تغییر، ناشی از تعامل فقوه  به تدریج به پذیرش آن لفظی، به
و رفتارهای عرفی جامعه بود که دلال  افعال و تراضی عملی را بر قصد طورفین کوافی  بنای عقلا با

نیز نشان داده شد که دغدغوه فقهوا نوه  تقابخ ایجاب و قبول و شرط ماضوی  در موضوع .شمرد می
کید برپیروی کورکورانه از  عنووان مثوال،  بور اراده بووده اسو . بوه صوراح  دلالو  شکل، بلکه تأ

مثابه ابزاری برای اطمینان از ققعی  قصد تحلیل شده  عنوان فرمالیسو، بلکه به ماضوی  صیغه نه به
 نشوانگر -مودرن حقووقی های نظام با تشابهاتش وجود با -براین، تقابخ ایجاب و قبول اس . افزون

نکته کلیدی این اس  کوه فقوه شویعه بوا تکیوه  .اس  اراده دو واقعی توافخ تضمین برای فقها تلاش
و هماهنگی با سیره عقلا، همواره توانسوته اسو  خوود را بوا نیازهوای متغیور  پذیری ادله انعقاف بر

در دوران معاصر اس  کوه بوا  انشاء کتبی عقود جامعه تقبیخ دهد. نمونه بارز این انعقاف، پذیرش
صرفاً اثباتی به نقشی ثبوتی ارتقا یافته اسو .  نقش از -سواد گسترش مانند -یط اجتماعیتغییر شرا

مثابه ابزاری برای تحقوخ عودال  و  عنوان هدف، بلکه به کند که فرمالیسو نه به این رویکرد ثاب  می
نود ک بینوی می امنی  حقوقی در پرتو قصد طرفین، همواره قابل بازنگری اس . درنهای ، مقاله پیش

های نوین تعاملات اجتماعی، حتی الزامات کنونی مانند ثب  رسومی  ها و روش که با تحول فناوری
 .نیز ممکن اس  جای خود را به سازوکارهای کارآمدتر مبتنی بر اعتماد و شفافی  بدهد
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