
 

      

  

  

                       

 التعاقدفي  يةالشكل
  بحث مقدم كمتطلب للحصول على درجة الدكتوراه في الحقوق

  )قسم القانون المدني(

  

  إعداد الباحث 

  

  إشراف

  الأستاذ الدكتور

  الدين محمود حسنحسام  
  ةالمنصور جامعة -كلية الحقوق  -المدني  القانونورئيس قسم  أستاذ 

  

  

  

  م٢٠٢٥



 

  مقدمة



 

 

 

 



 

  آثار اسᘭᙬفاء الشᜓلᘭة في العقود: المᘘحث الاول

  تعᗫᖁف الشᜓلᘭة :المطلب الأول

  جدᘌة التعاقد: المطلب الثاني

  إثᘘات التعاقد: الثالث المطلب

  الشᜓلᘭة في العقود الإل᜻ترونᘭة :المطلب الرابع

  جزاء تخلف الشᜓلᘭة في العقود :المᘘحث  الثاني

  الᘘطلان ال سبي :المطلب الأول

  الᘘطلان المطلق :المطلب الثاني

  خصائص الᘘطلان المطلق :المطلب الثالث



 

  الاول  المبحث

  آثار استيفاء الشكلية في العقود

                                                             



 

  الأول المطلب

  تعريف الشكلية

                                                             
 .٢١٨، ص٢٠٠٢ني، بغداد، العراق، د. صلاح الدين الناهي، الوجيز في النظرية العامة للالتزامات، مطبعة العا  )٣(
، ٢٠٠٧د. وليم سليمان قلادة، التعبير عن الإرادة في القانون المدني المصري منشأة المعارف، الإسكندرية، مصر،   )٤(

، ١. د. عبد المجيد الحكيم، الوجيز في شرح القانون المدني العراقي مع الموازنة والمقارنة بالفقه الإسلامي، جـ ٨ص
 .٥٤، ص ١٩٩٧لتزام، شركة الطبع والنشر الأهلية، بغداد، مصادر الا



 

                                                             
) من القانون المدني العراقي على أنه: "كما يكون ٧٩وهذا هو موقف القوانين المدنية الحديثة، فقد نصت المادة (  )٥(

لدالة على وبالمبادلة الفعلية االإيجاب والقبول بالمشافهة يكون بالكتابة أو بالإشارة الشائعة الاستعمال ولو من غير الأخرس، 
) من ٩٠/١التراضي وباتخاذ أي مسلك آخر لا تدع ظروف الحال شكاً في دلالته على التراضي". وهي توافق المادة (

التعبير عن الإرادة يكون باللفظ وبالكتابة وبالإشارة المتداولة عرفا،ً كما يكون  القانون المدني المصري التي تنص على: "
 قف لا تدع ظروف الحال شكاً في دلالته على حقيقة المقصود".باتخاذ مو

.٢٠١٦) من القانون المدني الفرنسي المعدل لعام ١١٣٤المادة ( ) ٦(
دار  ،في الفقه الإسلامي وموازنة بالقانون الوضعي وفقههد. عبد الحميد محمود البعلي، ضوابط العقود، دراسة مقارنة   )٧(

  ،مصادر الإلتزامالوافي في شرح القانون المدني، . نقلاً عن: سليمان مرقس، ٢١٨التوفيق، مصر، دون سنة طبع، ص
 .٣١٩، ص٢٠١٩منشورات صادر الحقوقية، بيروت، لبنان، 

المدني والتي تنص ) من القانون ١٠١/٢) من القانون المدني العراقي. ويقابلها في التشريع المصري المادة (٩٠(المادة ) ٨(
ا اشترط القانون لتمام العقد استيفاء شكل معين، فهذا الشكل تجب في الاتفاق الذي يتضمن الوعد بإبرام هذا على ما يلي: "إذ

العقد مراعاته أيضاً"
 لإسكندرية،نقلاً عن: عبد الحكيم فؤده، البطلان في القانون المدني والقوانين الخاصة، دار المطبوعات الجامعية، ا ) ٩(

.٢٤٥، ص٢٠٠٥مصر، 



 

                                                             
د. وسن غني، الشكلية الاتفاقية في العقود، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية، كلية القانون، جامعة بابل،   )١(

 .١٠، ص٢٠١١، ١، العدد ٣المجلد 
النهضة العربية، القاهرة،  د. جميل الشرقاوي، نظرية بطلان التصرف القانوني في القانون المدني المصري، دار  )٢(

 .٣١٠، ص٢٠٠٦مصر، 
محمد جمال عطية، الشكلية القانونية دراسة مقارنة بين النظم القانونية الوضعية والشريعة الإسلامية، دار النهضة د.   )٣(

 .٢١، ص١٩٩٤العربية، القاهرة، مصر، 
) ٣/٢) من القѧѧانون المѧѧدني العراقي. وكذلك المادة (١٣٢٤، ١٢٨٦/٢، ٢/ ١١٢٦، ٢/ ١٠٧١، ٦٠٣، ٥٠٨ينُظر المواد ( )٤(
المعѧѧدل. وينُظر في القѧѧانون المѧѧدني المصѧѧѧѧѧѧѧري المادة  ١٩٧١سѧѧѧѧѧѧѧنѧѧة  ٤٣) من قѧѧانون التسѧѧѧѧѧѧѧجيѧѧل العقѧѧاري العراقي رقم ٣/٢(
) التي اشѧѧѧѧѧѧѧترطت الرسѧѧѧѧѧѧѧمية في الرهن التأميني ١٠٣١) التي اشѧѧѧѧѧѧѧترطت أن تقع الهبة في ورقة رسѧѧѧѧѧѧѧمية، والمادة (٤٨٨/١(

  (الرسمي).
) من القانون المدني العراقي التي نصت على: "العقد الذي يقرر المرتب لا يكون ٩٧٩ينُظر فيما يتصل بذلك المادة (  )٥(

) ٧٤٣وطابقها نص المادة (صحيحاً إلا إذا كان مكتوباً، وهذا دون إخلال بما يتطلبه القانون من شكل خاص لعقود التبرع"، 
 من القانون المدني المصري.

د. سامي بديع منصور وأسامة العجوز، دروس في القانون الدولي الخاص، منشورات زين الحقوقية، بيروت، لبنان،  ) ٦(

نان، ب. نقلاً عن: محمد علي عبده، دور الشكل في العقود دراسة مقارنة، منشورات زين الحقوقية، بيروت، ل٣١٤، ص٢٠٠٩
.٩، ص٢٠٠٧



 

                                                             
ابق، مرجع س الشكلية القانونية دراسة مقارنة بين النظم القانونية الوضعية والشريعة الإسلامية،د. محمد جمال عطية،   )١(

 .٤٢، ص٢٠٠٨. د. نعمان محمد خليل جمعة، الحقوق العينية، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، ٢٠١ص 
في القانون المدني والقوانين الخاصة، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، مصر، عبد الحكيم فؤده، البطلان د.   )٢(

 .١٩، ص٢٠٠٥
 .٤٩د. نعمان محمد خليل جمعة، الحقوق العينية، مرجع سابق، ص  )٣(
.٢١، ص٢٠٠٧حسني عبد الدايم، الشكلية في إبرام التصرفات، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر، د. ) ٤(
، ٢٠١٤عواد حسين ياسين العبيدي، نظرية الشكل في العقود المدنية والالكترونية، المؤسسة الحديثة للكتاب، بيروت، د. ) ٥(

.١٦ص



 

                                                             
د. ياسر الصيرفي، التصرف القانوني الشكلي في القانون المدني المعاصر، رسالة دكتوراة، كلية الحقوق، جامعة   )١(

 .٣١، ص١٩٩٢القاهرة، مصر، 
 .٦٤، ص٢٩٩٦عبد الرحيم عبد االله: العناصر المكونة للعقد كمصدر للإلتزام، مكتبة الجلاء، مصر، د. فتحي   )٢(
، منشور في النشرة القضائية، مجلس ٧/٥/٢٠٠٩، الصادر في ٢٠٠٩/م. أ/٢٧٤قرار محكمة التمييز الاتحادية رقم  ) ٣(

  .  ٣٦، ص٢٠١٠، ١٠القضاء الأعلى، بغداد، العراق، ع

أن نشير إلى موقف القانون العراقي من الكتابة، وهو قانون الشركات بعد إلغاء المواد الخاصة بالشركات في  ولا بد من ) ٤(
ً يوجب الكتابة أو يشترط الإثبات بها، وهو فراغ كان من المستحسن سده،  القانون المدني. إذ لم يتضمن هذا القانون نصا

) من القانون المدني العراقي الملغاة ٦٢٨القانون المدني، حيث كانت المادة (خاصة إذا أخذ بالاعتبار إلغاء المواد الخاصة في 
  تنص على: "يجب أن يكون عقد الشركة مكتوباً وإلا كان باطلاً...".

حيث يستنتج من نصوص قانون الشركات العراقي أن المشرع اشترط الكتابة والإشهار ضمنياً لتعتبر الشركة مؤسسة، وهذه 
من قانون الشركات  ١٥شكلية عقد الشركة، بعكس المشرع المصري الذي نص صراحةً في المادة  الشروط تؤكد على



 

                                                             
حيث نصت على: "يكون العقد الأبتدائي للشركة أو نظامها أو عقد تأسيسها رسمياً أو مصدق  ١٩٨١لسنة  ١٥٩المصري رقم 

  على التوقيعات فيه..".
الكتابة شرطاً لانعقاد العقد، بغير الكتابة لا وجود للعقد ولا وجود  تجعل وعليه فإن النصوص التي توجب كتابة عقد الشركة،

للشركة. ولكن مع هذا البطلان يحق للغير أن يثبت وجود الشركة بغير الكتابة. ومعنى ذلك يجوز الاحتجاج بوجودها على 
  الرغم من إشتراط البطلان عند عدم الكتابة.

هذا الفراغ فإن القانون يتطلب الكتابة، يفهم ذلك من مجمل النصوص التي تتعلق ولكن نستطيع القول وبلا تردد، أنه مع 
ية لطيف جبر كوماني، الشركات التجارية دراسة قانون د. العقد.  على  بالتأسيس، كما أن الكتابة ضرورية للاحتجاج بأي تعديل

.٢٣، ص٢٠١٥مقارنة، مكتبة السنهوري، بغداد، 
لا ينعقد التصرف العقاري إلا  -٢على: " ١٩٧١لسنة  ٤٣ون التسجيل العقاري المعدل رقم ) من قان٣/٢تنص المادة ( ) ١(

بالتسجيل في دائرة التسجيل العقاري".



 

   الثانيالمطلب 

  جدية التعاقد  

                                                             



 

                                                             



 

                                                             



 

)٣(.  

                                                             

: إبراهيم المشاهدي: المختار من قضاء نقلاً عم ١٩٨٤/ ٢/ ٢٦في  ١٩٨٤ -٨٣/ موسعة أولى/ ٣القرار الصادر برقم  )٣(
  .١١٤، ص ١٩٩٩محكمة التمييز، الجزء الأول، بغداد، 



 

")١(.

                                                             
  . ٢٤١،ص٣١، رقم ١٩٥٧)٢، العدد(٨"مجموعة أحكام النقض المصرية، السنة  ٢١/٣/١٩٥٧قرارها الصادر بتاريخ  ) ١(



 

")٢(.  

)٣(  

                                                             

 الإسكندرية،نقلاً عن: عبد الحكيم فؤده، البطلان في القانون المدني والقوانين الخاصة، دار المطبوعات الجامعية،  ) ٢(

.٢٤٥، ص٢٠٠٥مصر، 
، منشور في النشرة القضائية، مجلس ٧/٥/٢٠٠٩، الصادر في ٢٠٠٩/م. أ/٢٧٤قرار محكمة التمييز الاتحادية رقم  ) ٣(

  .  ٣٦، ص٢٠١٠، ١٠القضاء الأعلى، بغداد، العراق، ع



 

")١(.

                                                             
إبراهيم المشاهدي: المختار من قضاء : نقلاً عم ١٩٨٤/ ٢/ ٢٦في  ١٩٨٤ -٨٣/ موسعة أولى/ ٣القرار الصادر برقم  )١(

  .١١٤، ص ١٩٩٩محكمة التمييز، الجزء الأول، بغداد، 



 

   الثالثالمطلب 

  إثبات التعاقد  

                                                             



 

                                                             



 

                                                             



 

  الرابع المطلب

  الإلكترونيةالشكلية في العقود 

                                                             



 

                                                             



 

                                                             



 

                                                             



 

                                                             



 

  الثاني المبحث 

  جزاء تخلف الشكلية في العقود

)٢(.

                                                             

  لي:، القرار متوفر على شكبة الإنترنت على الرابط الإلكتروني التا١٩٩٤/  ٣/  ٦ق جلسة  ٥٧لسنة  ١٥٨٣الطعن  ) ٢(

  
.١٣/١١/٢٠٢٤تاريخ الزيارة: 



 

  الأول المطلب

  البطلان النسبي

                                                             



 

                                                             



 

  الثاني المطلب

  البطلان المطلق

                                                             



 

                                                             



 

                                                             



 

                                                             



 

                                                             



 

                                                             



 

  الثالث المطلب

  خصائص البطلان المطلق

                                                             



 

                                                             



 

                                                             



 

                                                             



 

                                                             



 

                                                             



 

                                                             



 

                                                             



 

  الخاتمة



 

 

 

 

 



 

 

 

 

 



 

  المصادر والمراجع
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