
 
 

 
 

 و طلاق ازدواجو تأثیر آن در « انشاء»ماهیت 

 1عارف حمداللهی

 2(نویسنده مسئول)مژگان ارزگانی
 

 چکیده
« اءانش»گیری معاملات، محل بحث قرار گرفته، ماهیت روند شکلیکی از مسائلی که در  

دانند که در نفس عاقد، گذشته و باعث پدید آمدن عمل است. برخی آن را کیفیتی درونی می
ای دیگر معتقدند عمل حقوقی، در حقیقت با وسایل اعلام اراده، انشاء شود و عدهحقوقی می

آن را  کند وتری کاشف است که عقد و ایقاع را انشاء میمشوند. در واقع لفظ یا به عبارت عامی
ند، کآورد. این دیدگاه که به نظر، بهترین تعریف از انشاء را ارائه میوجود میدر عالم اعتبار به 

 شود و پس از آن عقلادارد که با انشاء عمل حقوقی، آن عمل به وجود انشائی ایجاد میبیان می
 این معناست که اثر این عقدکنند. انشاء در ازدواج و طلاق به ر آن بار میو شارع اثر مطلوب را ب

و ایقاع)زوجیت و جدایی( به واسطه الفاظ مشخصی که به صورت صریح دلالت بر قصد دو طرف 
برای ایجاد ازدواج و طلاق داشته باشند، به وجود انشائی و در عالم اعتبار پدید آیند. هر کاشفی 

کننده ازدواج و طلاق باشد، بلکه به طور انحصاری فقط لفظ، قادر به انشای این تواند انشاءنمی
آورد. اگرچه در میان فقهای متقدم، ها را در عالم اعتبار به وجود میعقد و ایقاع بوده و اثر آن

ورد خانشای فعلی این دو، جایگاه چندانی ندارد، ولی در میان فقهای متأخر، نظریاتی به چشم می
ا توجه به کلیت آیات و روایات در باب معاملات، ایجاد ازدواج و طلاق از طریق فعل را نیز که ب

اینکه انشاء فعلی این عقد و ایقاع، امروزه طرفدارانی پیدا کرده، ضروری دانند. با توجه به جایز می
شود و ازی سنماید کیفیت انشاء معتبر در ازدواج و طلاق به صورت مستدل، تبیین و شفافمی

ادله بطلان ازدواج فعلی آشکار گردد. در این نوشتار تلاش بر انجام این مهم با مراجعه به منابع 
 گیرد.ای به روش توصیفی و تحلیلی صورت میمکتوب کتابخانه

  .لاقط در انشاء ریتأث ازدواج، در انشاء ریثأت ،یظاهر اراده ،یباطن اراده انشاء، ها:کلید واژه

                                                           
 خراسان یندگینما هیالعالم یالمصطف جامعه حقوق گروهپژوهشی  ریدب و همکار استاد.  1

 خراسان یندگینما هیالعالم یالمصطف جامعه یخصوص حقوق ارشد یکارشناس پژوهدانش . 2

«گفتمان حقوقی»دوفصلنامه تخصصی   

1399ستان بهار و تاب /دهمهف شماره/ همن سال  
42-23  
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 مقدمه

مباحث مهم در حقوق مدنی، بحث معاملات و احکام و شرایط آن است که با یکی از 

میم افتد که طرفین معامله تصآید. در موارد بسیاری اتفاق میقصد جدی طرفین پدید می

ورت کنند تا توافق صوسیله یک کاشف ابراز میگیرند و همان را بهبر ایجاد قراردادی می

ین آید که در ضمیر متعاملبرخی موارد چنین پیش میگرفته و عقد منعقد شود، ولی در 

ای که طرفی مدعی گونهکند، بهآورند، خطور میچیزی متفاوت از آنچه بر زبان می

 شود آنچه بیان کرده با آنچه قصد نموده مطابقت ندارد. می

در چنین جایگاهی است که اهمیت انشاء و قصد انشاء در اعمال حقوقی نمایان 

ه توانیم اختیار کنیم؛ یا قائل برا ما در مواجهه با چنین حالتی دو موضع را میشود، زیمی

شویم و کاشف ابراز شده را فرع اصل بودن قصد و نیت درونی در ایجاد عمل حقوقی می

دانیم، بدیهی است که در چنین مواردی باید بر اساس آنچه در باطن شخص گذشته می

م و دانیمیاراده را در پدید آمدن عمل حقوقی اصل  حکم کنیم و گاهی نیز وسایل ابراز

کنیم؛ آشکار است با چنین دیدگاهی، در انشاء عقد و ایقاع را بدون آن ناممکن فرض می

کنیم و دعوای کسانی که تفاوت قصد موضع اختلاف، مطابق با آنچه ابراز شده حکم می

له که این مسئن پاسخگویی به دانیم. بنابرایآورند، مسموع نمیدرونی خود را دلیل می

را نماید، زیکاشف در انشای یک عمل حقوقی، طریقیت دارد یا موضوعیت، ضروری می

ل ها پیشرفت قابها با یکدیگر در عصر جدید در همه عرصهبه جهت اینکه روابط انسان

شود که در زمان گذشته ای داشته است، امروزه نکاتی در معاملات مطرح میملاحظه

صورت نوشته شده انشاء  عیت نداشته است، مانند کتابت و قراردادهایی که بهموضو

 شوند.می

ترین اعمال حقوقی در قانون و شریعت، ازدواج و دیگری طلاق است که یکی از مهم

ع ها، مورد توجه خاص شاربه دلیل ارتباط شدید آن دو، با مسئله آبرو و استحکام خانواده

ل ای نسبت به آن در مقایسه با سایر اعماقرار گرفته و احکام ویژه و به تبع آن، قانونگذار

حقوقی وضع شده است. اگر قائل به حاکمیت اراده باطنی در انشاء ازدواج و طلاق باشیم، 

باید این اعمال حقوقی را در نفس زوج و زوجه منعقد شده بدانیم و کاشفی را که ابراز 

ها بپذیریم، ولی اگر بگوییم ازدواج و طلاق با د آنکننده از قصعنوان حکایتشود به می

شوند، بلکه برای موجود گردیدن در عالم اعتبار نیاز دارند تا پای قصد درونی منعقد نمی

به عالم خارج گذاشته و اظهار شوند، باید کاشف را ابراز کنیم تا این دو عمل حقوقی واقع 
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اتی و هایی مانند نکاح معاطتزلزل پیوند شوند. چنانچه بتوانیم قول اخیر را ثابت کنیم

ای که دلالت بر اهمیت قصد گردد، چه برخی با استناد به ادلهازدواج سفید آشکار می

ها دارند و اگر با استدلال های مناسبی پاسخ داده کند سعی در اثبات صحت این پیوندمی

 ت به آن سفارشنشوند احتمال مشتبه گردیدن پیوند مقدس ازدواج که اسلام به شد

ین گردد. بنابراباشی و نکاح معاطاتی فراهم میکرده با اعمالی مانند ازدواج سفید و هم

پژوهش حاضر ماهیت انشاء و تأثیر آن را در ازدواج و طلاق بررسی نموده و کیفیت انشاء 

دهد. با مطالعات انجام شده چنین معتبر در هریک از این دو را مورد واکاوی قرار می

نماید که انشاء امری اعتباری است که متعلق قصد قرار گرفته و عقد و ایقاع را در می

کند، اگرچه هر کاشف عالمی فراتر از عالم وجودات حقیقی به واسطه کاشف خلق می

له لفظ وسیتواند قصد طرفین را ابراز کند، ولی انشای ازدواج و طلاق فقط به عرفی می

بحث، به تعریف  چند اصطلاح کلیدی تحت عنوان گیرد. جهت ورود به صورت می

 شود.مفاهیم پرداخته می

 مفاهیم .1

 قصد. 1 .1

در لغت معانی بسیاری ذکر شده است. برخی آن را عمل از روی عمد « قصد»برای 

و « عزم»های عربی به معنای و در فرهنگ (323: 33ج، 1331دهخدا، اند)معنی کرده

، همچنین قصد به (339: 1ق، ج 1321فیروز آبادی، است)آمده « توجه به سوی چیزی»

مفهوم در پیش گرفتن راه، برخورد دقیق تیر به هدف و آوردن شئ مورد نظر نیز به کار 

در فقه قصد، عزم به انشای التزام است و مراد »رفته است. در مصباح المنیر آمده است: 

 ، ماده قصد(1، جق1111فیومی، ).«از عزم به شئ، اراده قلبی بر آن است

گویند قصد باید به آغاز عمل مقرون باشد. آن قسمتی از برخی از فقیهان امامیه می

شهید اول، شود و اعتباری ندارد.)قصد که قبل از عمل حاصل شده، عزم نامیده می

در حقوق مدنی در باب قصد و رضا مواردی بیان شده است که  (111: 1ق، ج1111

د و اراده اناند، اما آن عقد را قصد نکردهطرفین عقد با اینکه به معانی الفاظ توجه داشته

مامی، اها اعلام شده است.)هایی بطلان بعضی از آناند که در ضمن مثالحقیقی نداشته

 توان گفت قصد عبارتمی« قصد»اصطلاحی با بررسی معانی لغوی و  (112 :1، ج1331

از حالتی درونی است که از پایداری مستحکمی برخوردار بوده و منشأ عملی در خارج 
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 از« قصد»ای که بدون قصد صورت بگیرد باطل است، زیرا وجود شود. هر معاملهمی

 جمله شرایط اساسی تحقق عقد و ایقاع است.

 اراده .2 .1

، طلب، میل، قصد، آهنگ و گام تمعنای خواستن، مشیئدر لغت به « اراده»

( یکی از عناصر مهم در عقود و ایقاعات اراده انشایی 331 ق:1112است.)راغب اصفهانی، 

گردد و انسان را به طرف انجام فعل است که پس از تصور عمل و تصدیق آن حاصل می

تر جعفری لنگرودی پس دک (311: 1تا، جکند.)نجفی خوانساری، بییا ترک آن دعوت می

وید: گکند، آن را به اراده داخلی و خارجی تقسیم  نموده و میاز اینکه اراده را تعریف می

شود و مقرون به اراده، اخطار قلبی است که قهراً بعد از حضور و تصدیق حاصل می»

عمل عضوی از اعضای بدن است. این اخطار تا وقتی منتهی به عمل خارجی نشده آن 

 جعفری«.)نامند و وقتی منتهی به عمل خارجی شد اراده خارجی گویندراده داخلی میرا ا

 (22: 1333 لنگرودی،

 انشاء .3 .1

اسم مصدر عربی و در لغت به معنای پدید آوردن، به وجود آوردن)اقبال(، « انشاء»

لَقَهُ، آمده بیرون آمدن از چیزی)منتهی الارب( و آفریدن)غیاث اللغات(، أَنْشأََهُ اللّه: خَ

استعمال »در تعریف مشهور فقها عبارت است از و  (33: 1ق، ج1113جوهری، است.)

: 3، ج1331موحد لنکرانی،«.)لفظ در معنا، به انگیزه تحقق معنا در ظرف مناسب خود

تعریف دیگری نیز برای انشا در آرای آیت الله خویی تبیین شده که بر مبنای آن  (331

نسان معلوم ا« فی الضمیرما»اینکه تبار نفسانی است ولی با توجه به انشاء عبارت از اع»

دکتر جعفری  (93: 1ق، ج1122فیاض، «)داردنیست، کاشف ابراز شده و از آن پرده برمی

انشاء، موجودی را به وجود اعتباری پدید آوردن و آفریدن » گوید: لنگرودی می

 (92:  1333)جعفری لنگرودی، «.است

 اراده در انشاءنقش  .2

دهد اراده است و بدون آن اساساً آنچه اساس و زیر بنای معاملات را تشکیل می

آید، ولی از آنجایی که اراده امری درونی و مخفی است نیازمندیم تا عقدی به وجود نمی

آن را به وسیله کاشفی ابراز نماییم تا در اجتماع بتوانیم به آن استناد کنیم. مسائل و 
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ویژه زمانی که اراده ظاهر شده با قصد که راجع به مراحل تشکیل اراده به  مشکلاتی

اوانی های فردانان و فقها بحثدهد، باعث شده است حقوقدرونی تناقض پیدا کند، رخ می

پیرامون اراده ظاهری و باطنی و نیز حاکمیت هر یک از آن دو در انشاء عقود و ایقاعات 

یک از این دو مق و دقت نظر قرار دهند. در این قسمت هرانجام داده و آن را مورد تع

 شود.نظر مورد بررسی قرار گرفته و سپس نظریه مطلوب ارائه می

 حاکمیت اراده باطنی در انشاء. 1 .2

بر اساس این نظریه آنچه سازنده عقود و ایقاعات است، اراده باطنی است، زیرا    

ان است و کاشف از این قصد طریقیت دارد عامل اساسی در تکوین قراردادها قصد انس

بی ای نسنه موضوعیت. مدلول ایجاب و قبول در معاملات، کاشف از قصد باطنی و اماره

بر آن است مگر آنکه خلافش ثابت شود و در صورت اثبات خلاف آن، اراده باطنی معیار 

 ( 29: 1333و ملاک خواهد بود.)قنواتی، 

 یه حاکمیت اراده باطنی تاکید دارد محقق خویی است.یکی از کسانی که بسیار بر نظر

ایشان عقیده دارند انشا یک اعتبار نفسانی است، ولی از آنجایی که آنچه در نفس انسان 

کایت الضمیر انسان حقرار دارد برای دیگران معلوم نیست، لذا کاشف ابراز شده و از ما فی 

برای وجود اعتباری گرچه متوقف بر کند. ایشان معتقد است امضای شارع یا عقلاء می

صدور لفظ و شبیه آن از انشا کننده است، لیکن این توقف از جهت به کار بردن لفظ در 

( مرحوم خویی در 93: 1عنوان سبب و علت.)فیاض، همان، ج معنای خود است، نه به

ی ااین صورت که اگر انشگویند ممکن است در اینجا اشکالی مطرح گردد به ادامه می

آید که در مواردی مثل بیع مال عقد را در درون نفس عاقد بدانیم در این صورت لازم می

عقلا  که شارع ومغصوبه توسط غاصب به مشتری عالم، عقد را انشا شده بدانیم، درحالی

چند دهد که هراین اشکال مقدر چنین پاسخ میدانند. او خود بهچنین بیعی را باطل می

کنند، ولی بحث ما در خود انشاء است، نه ارع و عقلا اثری اعتبار نمیدر چنین مواردی ش

کردن شارع و کنند یا خیر. امضا ناینکه بگوییم عقلا برای بیع غصبی ملکیتی اعتبار می

عقلا به معنای عدم تحقق انشا از ناحیه بایع و مشتری نیست. ایشان برای اثبات ادعای 

تنی وسیله لفظ است( مبه است)انشاء، ایجادِ معنا بهخود مبنی بر اینکه آنچه مشهور شد

مربوط به  تواندگویند ایجاد معنا توسط لفظ نمیبر قواعد اصولی و فلسفی نیست؛ می

تواند در مشتری تغییری تکوینی ایجاد کند و نه در عالم تکوین باشد، زیرا لفظ نه می

فظ وجودی مادی دارد و ممکن تواند مربوط باشد، زیرا لثمن. به عالم اعتبار هم نمی
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رو همان اعتبار نفسانی بایع و مشتری بدون نیست که در عالم اعتبار دخالت کند، ازاین

 (33: 1دخالت لفظ برای تحقق اثر در عالم اعتبار کافی است.)فیاض، همان، ج

علاوه بر محقق خویی سایر معتقدین به نظریه حاکمیت اراده باطنی در ماهیت انشاء 

 گویند: بعضی از آیات قرآن کریم بیانگر آن است که اعمالکنند و مییلی استناد میبه دلا

یرد گگذرد مورد مؤاخذه قرار میها میهر انسانی بسته به نیت درونی اوست و آنچه درقلب

 لَا یُؤاخِذکُُمُ اللهُ بِاللغّوِ فیِ أیمَانِکُم ولَکِنفرماید: ها است، چنانچه مینه آنچه در زبان

( پس عملی که بدون تصمیم قلب صورت پذیرد 222)بقره: یُؤاخذکُُم بِمَا کَسَبتَ قُلوبُکُم

اثری در آخرت نخواهد داشت، ولی نیت بد و پلید در قلب اگرچه صورت خارجی پیدا 

نکند عواقب خطرناکی در پی داشته و اثر مؤاخذه الهی را به دنبال دارد. علاوه بر این 

دهد عمل انسان بر اساس قصد درونی او منشأ اثر قرار که نشان میروایاتی وجود دارد 

اینکه نیتّ برتر از عمل است و آگاه باشید که نیت حقیقت عمل  گیرد. از جملهمی

إنّمَاالأعمَالُ »( در حدیث دیگری آمده است: 333 :ق1321است.)کلینی، 

قصد و نیتّ اوست. این ( پس شالوده عمل انسان، 221: 22، ج1312)نجفی، «.بِالنّیّات

روایات و روایات دیگر که به جهت رعایت اختصار از ذکر آن پرهیزکردیم بیانگر کاشف 

بودن اراده ظاهری و اصل بودن اراده باطنی است. همچنین دلیل دیگر بر حاکمیت قصد 

ر است که تأکید بسیاری از جانب فقیهان ب« العقود تابعة للقصود»درونی انسان، قاعده 

یل موارد استثناء بر این قاعده صورت گرفته است. بر اساس این قاعده، تحقق عقد، تقل

این قاعده و اینکه عقد از قصد درباره  نوع عقد و آثار آن تابع قصد طرفین معامله است.

کند احتمالات گوناگونی داده شده است که همگی بیانگر حاکمیت اراده باطنی تبعیت می

 ت. در تشکیل قراردادها اس

یان رو است که در ذیل بنظریه حاکمیت اراده باطنی در ماهیت انشا، با اشکالاتی روبه

 گردد:می

اولاً با مراجعه به وجدان خود و نیز با نگاهی به مبنای عقلای عالم و متشرعین دیده 

ها برای کاشف از اراده و قصد ظاهری، موضوعیت قائل هستند و آن را شود که آنمی

دانند. ثانیاً بر اساس عقیده محقق خویی، الفاظ حیثیت اماره اعلام اراده نمیفقط وسیله 

ی پرسیم اگر کسدانیم که اماره و کاشف مربوط به حالت شک است، لذا میرا دارند. می

 این اعتبار نفسانی تحقق پیدا کرده دیگر چه نیازی به لفظ و کاشفیقین داشته باشد که 

د ادعا کند که آن مُبرز بالاتر کافی است و احتیاجی به کاشف توانداریم؟ قطعا کسی نمی
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نیست، پس در نتیجه الفاظ موضوع انشا هستند نه طریقی برای وصول به آن.)موحدی 

 (111: 3، ج1331لنکرانی، 

ه عنوان جملانشایی هم به « بعِتُ»ثالثاً لازمه کلام آیت الله خویی این است که 

ساس مبنای خود ایشان که فرق بین انشاء و خبر را بیان خبریه مطرح باشد، زیرا بر ا

ریه ، این جمله خب«بعت داری»اش را فروخته و الان بگوید: اند اگر کسی قبلا خانهنموده

انشایی هم این خبر وجود دارد. رابعاً محقق خویی معتقدند چون الفاظ « بعت»است. در 

ند، نشا کننده وجودی در عالم اعتبار باشتوانند امربوط به عالم حقیقت و واقع هستند نمی

لیکن همین اشکال راجع به اراده نیز جاری است، زیرا اراده هم وجودی حقیقی دارد، پس 

( 13: 1391نباید خالق وجود انشایی در عالم اعتبار باشد.)اعظمی چهار برج و جهانگیری، 

قصد باطنی و حاکمیت آن  خامساً در رابطه با آیات و روایاتی که پیرامون اهمیت اراده و

در انشا معاملات و سنجش اعمال انسان بر اساس آن وارد شده نیز باید بگوییم این ادله 

ها شرط است، نه باشند و قصد قربت در آندر مورد عبادات است که امری معنوی می

معاملات که نظم و استحکام قراردادها و در نتیجه حفظ نظام اجتماعی به آن وابسته 

از هم شود بو نیازی به قصد قربت ندارد. بالفرض اگر این ادله شامل معاملات هم  است

طور مثال کسی که به قصد خودنمایی کردن، آثارش مربوط به جهان آخرت است. به 

ش اخرد، اگرچه عقاب اخروی به دنبال دارد معاملهلباسی را که احتیاجی به آن ندارد می

 با تمام احتمالاتی که برای آن بیان« قود تابعة للقصودالع»صحیح است. سادساً قاعده 

لکه در کند، بشده است دلالت بر طریقیت لفظ و کاشف و موضوعیت قصد باطنی نمی

ثری گونه ااین معنا است که اگر قراردادی بدون قصد جدی واقع گردد هیچ نهایت امر به 

 شود.بر آن مترتب نمی

یجه این نتطنی و نقدهایی که بر آن وارد شد به با بررسی نظریه حاکمیت اراده با

ود. حال شرسیم که انشای معاملات در باطن و قصد انسان صورت نگرفته و واقع نمیمی

تواند خلق کننده موجودی اعتباری مثل باید ببینیم که اراده ظاهری چیست و آیا می

 ملکیت یا زوجیت باشد یا خیر؟ 

 انشاءحاکمیت اراده ظاهری در  .2. 2

آورد اراده باطنی نیست، بلکه بر اساس این نظریه آنچه عمل حقوقی را به وجود می

های ظاهری، عمل حقوقی را به عنوان یک پدیده اجتماعی در ظرف اعتبار توافق اراده

( افراد اجتماع در داوری خود فقط اشخاص را به 11: 1393آورد.)موسوی، وجود می به
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دانند، لذا حفظ نظم و استحکام روابط اجتماعی شان ملزم میلمفاد عرفی گفتار و اعما

کند که اراده ظاهری تنها کاشف و حکایت کننده از قصد درونی نباشد، بلکه ایجاب می

گیری عمل حقوقی دخیل بوده و نقش مهمی داشته باید خود در فرایند ایجاد و شکل

نی هیچ عنوان یک کِیف نفسانی درو این بدان معنی نیست که اراده باطنی بهباشد؛ البته 

ه گردد، ولی آنچاهمیتی ندارد، بلکه همین اراده نفسانی است که منشأ اراده ظاهری می

مبدأ و سرآغاز و سبب برای عمل حقوقی است توافق اراده ظاهری است. این نظر به 

ابیم یویژه در فقه از شهرت عظیمی برخوردار است. با نگاهی گذرا به کتب فقهی درمی

گویند هر چه در زمره دانند و مفاداً میکه فقهاء، اعلام را در تحقق عقود دارای نقش می

رد. وجود آو انشائات باشد باید اعلام گردد تا بتواند اثر مورد نظر را در عالم اعتبار به

بنابراین، اعلام اراده صرفاً برای اطلاع طرف مقابل نیست. از طرفی دیگر در معاملاتی 

ل بیع و اجاره، فقهاء اتفاق نظر دارند که پس از بیان عبارات صریح توسط معامله مث

کننده، این ادعا که اراده باطنی او مطابق با معنای آنچه ابراز شده نیست، پذیرفته 

 (222: 1، ج1333شود.)قنواتی و دیگران، نمی

 شد و به ساماندهیبادانان نیز از آنجا که علم حقوق، علمی اجتماعی میاز نگاه حقوق

پردازد، برای تحقق عقد، اراده باید از باطن به جهان خارج ها در جامعه میروابط انسان

( از نظر این گروه ضرورت 11: 1332گام نهد و به نحوی از انحاء ابراز گردد.)صفایی، 

اعلام ایجاب برای اطلاع مخاطب امری بدیهی است و ملاک تشخیص اشتباه بر اساس 

ی ااین مدلول، امارهیه، مدلول الفاظ ایجاب و قبول یا فعل است تا جایی که این نظر

: 1311اثر است.)جعفری لنگرودی، مطلق بر قصد باطنی است و ادعای اشتباه در آن بی

( به عبارتی دیگر طبق این نظر، وسیله اعلام اراده، دلیل، کاشف و عنصر اصلی 219

گوید آنچه قصد نمودم غیر از آن چیزی است این جهت اگر کسی بشود، به فرض می

که ابراز نمودم، دعوایش مسموع نخواهد بود. نظم اجتماعی و ثبات و استحکام معاملات 

ی های خود پایبند باشند وگرنه هیچ امنیتکند که اشخاص به مفاد عرفی گفتهاقتضا می

نهوری، ن اعتماد نمود.)ستواای نمیماند و به هیچ گفته و نوشتهدر روابط حقوقی باقی نمی

 (131م: 1931

با عنایت به نقدهایی که بر نظریه حاکمیت اراده باطنی در ماهیت انشاء وارد شد و با 

تر رسد دیگاه اخیر به واقع نزدیکبررسی ادله اثبات دیدگاه حاکمیت ظاهری به نظر می

 است. 
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 نحوه دخالت لفظ در انشاء .3

دها و با توجه به حاکمیتی که برای اراده ظاهری در با دقت در مباحث تشکیل قراردا

کند که نقش اراده ظاهری که در قالب معاملات قائل شدیم این سؤال به ذهن خطور می

گیری قراردادها چیست؟ نحوه دخالت شود در شکللفظ یا هر کاشف دیگری ابراز می

 لفظ در انشا به چه صورتی است؟

  . دیدگاه مشهور فقها1 .3

بین فقها مشهور است که انشاء عبارت از استعمال لفظ در معنا به انگیزه تحقق در 

بر نظر مشهور، همان طور که ممکن است امور باشد. بنامعنا در ظرف مناسب خود می

واقعی اثر معامله را به وجود آورند، امکان دارد این اثر با انشاء نیز حاصل شود. مانند بیع 

و یک امر انشائی است. حقیقت انشای بیع در نظر مشهور این  کندایجاد ملکیت می که

در معنای نهایی خود یعنی اعتبار تملیک عین به عوض معلوم، « بعت»است که لفظ 

استعمال شود و طرفین با این اقدام بخواهند سبب دیگری به غیر از امور واقعی را برای 

ه این انشاء، تملیک عین ب ه واسطهاعتبار شارع و عقلا ایجاد کنند و شارع و عقلا نیز ب

کیت خواهد با انشاء بیع، سببی برای تحقق ملکنند؛ یعنی بایع میعوض معلوم را اعتبار می

 ی وارد شده است که باید بررسی شود:در عالم اعتبار ایجاد کند. بر این نظریه نقد

تعمال آن اس طبق تعریف مشهور از انشاء، طرفین معامله لفظ را با قصد تحقق معنای

نند، کها اثری بار نمیکنند. اگر در موردی طرفین عقد بدانند شارع و عقلا بر عمل آنمی

ولی باز هم اقدام به انشاء عقد نمایند، در این صورت، این انشاء چه وضعیتی دارد؟ مثلاً 

زن شوهرداری با مردی که علم دارد این زن در عقد کس دیگری است اقدام به نکاح 

باشند و یا در معامله بیعی، بایع و مشتری با علم به مغصوبه بودن مبیع، اقدام به کرده 

این موارد انشاء صورت گرفته است، حال آنکه معامله نموده باشند. بدون شک در همه 

اند. اشکال وارده بر نظریه مشهور باعث شده تا شارع و عقلا به آن ترتیب اثر نداده

ای دیگری را راجع به ماهیت انشاء و تاثیر لفظ بر آن مطرح هاصولییون و فقها دیدگاه

 شود.کنند که در ذیل  بررسی می
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 نظریه استقلال وجود انشائی از سایر وجود . 2. 3

آخوند خراسانی معتقد است وجود انشایی عبارت از این است که لفظی در معنای   

 عنا به نفس همین استعمالاین باشد که آن مکننده خود استعمال شود و هدف استعمال

 (13ق: 1113در نفس الامر تحقق پیدا کند.)آخوند خراسانی، 

نفس الأمر جایی است که اعتبار در رابطه با سایر مسائل تحقق دارد. با این بیان،  

باشد. طبق تعریف مرحوم آخوند به سبب وجود انشائی مظروفی برای ظرف اعتبار می

وجود به  شودلمی که به تعبیر ایشان عالم انشاء نامیده میانشاء، مصداقی از مُنشأ در عا

آید که در کنار وجودات خارجی، ذهنی، لفظی و کتبی وجود پنجمی بوده و مناسب می

 برای موجودات اعتباری است. 

نماید نکته مهمی تذکر داده شود و آن اینکه  از نگاه مرحوم در اینجا ضروری می

ر این امور دور اعتباری مانند عقود و ایقاعات پس از اینکه آخوند در انشای بعضی از ام

شوند و به نحوی که بیانش گذشت وجود انشائی پیدا الأمر ایجاد میهمان عالم نفس

ها یابند که منشأ انتزاع اعتباراتی شوند که شرعاً یا عرفاً بر آنکنند، صلاحیت میمی

وجهِ اختلافِ نظریه استقلال وجود  ( و این،33مترتب است.)آخوند خراسانی، همان: 

انشائی از نظریه مشهور است. آنانی که تحقق وجود انشائی را در فرایند به وجود آمدن 

اند برای حل مشکلی که در ذیل تعریف مشهور از انشاء مطرح گردیده معاملات پذیرفته

رتب د نظر متگویند در بعضی موارد ممکن است به دنبال وجود انشائی اثر مورمفاداً می

نشود، مانند آنچه در بیع غاصب وجود دارد، یعنی با وجود اینکه موجودی اعتباری در عالم 

در نظر  آید لیکن شارع برای این موجود انشاء شده اثری قائل نیست.انشاء به وجود می

 کنند یک وجود دیگریاین گروه در همان ظرفی که ملکیت و امثال آن تحقق پیدا می

شود. این وجود انشایی علاوه بر اینکه در بیع غاصب م وجود انشائی محقق مینیز به نا

و در ازدواج زن شوهر دار وجود دارد، در برخی از مفاهیم که دارای واقعیت خارجی و 

( طبق تعریف ایشان، به جهت اینکه 121: 1تا، جذهنی هستند نیز وجود دارد.)حکیم، بی

 ود انشایی را در عالم اعتبار داشته باشد و لفظ را بهانشاء کننده باید قصد تحقق آن وج

این انگیزه استعمال کند، پس مقدمتاً باید قصد وجود داشته باشد تا در پی آن الفاظ و 

کاشفی استعمال گردند و سپس وجود انشائی تحقق پیدا کند. به عبارتی دیگر بر اساس 

 کند و بعد آن را بهعامله را قصد میدهد؛ اول ماین نظریه انشاء کننده دو کار انجام می
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آورد. بعد از این مرحله است که عقلا و واسطه الفاظ یا کاشف در عالم اعتبار پدید می

 ند.نمایشارع اگر صلاح ببینند اثر مطلوب معامله را بر آن وجود انشایی مترتب می

و لفظ  هگویند تشخص وجود انشایی به شخص انشا کنندطرفداران وجود انشایی می 

ای که اگر شخص دیگری انشاء کند و یا با لفظ دیگری انشاء نماید وجود است؛ به گونه

کند که غیر از وجود اول خواهد بود. مانند وجود ذهنی که اگر دیگری تحقق پیدا می

کسی دو مرتبه مفهوم انسان را تصور کند، دو وجود ذهنی برای انسان تحقق پیدا 

 (11: 1همان، ج کند.)آخوند خراسانی،می

این نظریه که طرفداران زیادی دارد از جهاتی مورد نقد و اشکال قرار گرفته که لازم 

 است در اینجا بررسی شود:

م کند: برای اینکه کلامرحوم محقق اصفهانی نظریه استاد خود را چنین تفسیر می

نشایی را به وجود آخوند خراسانی دارای معنا و مفهوم باشد باید ناچار مراد او از وجود ا

( و بگوییم اقسام وجود منحصر به چهار 313: 1لفظی تأویل کنیم)لنکرانی، همان، ج

نوع)عینی، ذهنی، کتبی و لفظی( است و وجود پنجمی به نام وجود انشایی قابل تصور 

واسطه گونه که ماهیت به ایشان همان( به عقیده 191: 1331نیست.)محقق اصفهانی، 

وسیله وجود لفظی هم قابل تحقق است، شود، به جود ذهنی محقق میوجود خارجی و و

این قابلیت به دلیل علقه و ارتباط شدیدی است که میان لفظ و معنا وجود دارد و به سبب  

آید و تنها تفاوتی که میان وجود لفظی با وجود واسطه لفظ به وجود میاین علقه، معنا به 

که ماهیت، توسط وجود خارجی و وجود ذهنی حقیقتاً  ذهنی و خارجی وجود دارد این است

آید.)همان: شود، ولی در مورد وجود لفظی ماهیت و معنا بالعرض به وجود میمحقق می

192) 

احب رو است، زیرا اولاً صدیدگاه محقق اصفهانی با اشکالاتی از جانب اصولیین روبه 

د انرا مطرح کرده« الأمر فی نفس»نظریه استقلال وجود انشایی در کلام خود قید 

که اگر معنای وجود انشایی همان وجود لفظی باشد، نیازی به ذکر قید مذکور درحالی

ت اینکه معنا به تبعینبود، زیرا بدون شک وجود لفظ وجودی خارجی است و با توجه به 

ست بایکند، پس وجود معنا هم وجود خارجی بوده و با این بیان میاز لفظ وجود پیدا می

آوردند، لیکن ظاهرا می« فی نفس الأمر»را به جای « فی الواقع»آخوند خراسانی قید 

 ند.تر از عالم واقع را بیان کنخواستند معنایی گستردهایشان با استعمال قید اخیر می

اند مربوط به عالم ثانیاً اینکه محقق اصفهانی وجود را منحصر به چهار حالت نموده

واسطه ارث یا حیازت حاصل شده است، که ما برای ملکیتی که به واقعیت است، درحالی
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این وجود خارج از چهار حالت مورد ادعای وجود قائل هستیم، این در حالی است که 

وان تمحقق اصفهانی است، پس هر وجودی را که برای ملکیت قائل هستیم همان را می

 (333: 1همان، جبرای وجود انشایی نیز در نظر گرفت.)موحد لنکرانی، 

ه به اند این است کایراد دیگری که برخی بر نظریه وجود استقلالی انشاء وارد کرده 

موجب آن، در هر عقدی عقلا و شارع باید دو اعتبار داشته باشند؛ یکی اعتبار وجود 

انشایی و دیگری اعتبار اثر مطلوب، حال آنکه ظاهرًا عقلا و شارع در هر عقدی فقط یک 

ن اشکال رسد، لیککنند. لذا این نظریه از این حیث نیز قابل تأمل به نظر مییاعتبار م

اخیر هم قابل دفاع است، زیرا استعمال لفظ یا کاشف نه سببیت تکوینی برای اعتبار اثر 

مطلوب دارد و نه سببیت خارجی، بنابراین با استعمال لفظ، سببیت اعتباری برای اعتبار 

ای را که منجر به گردد، که ما این سبب واسطهایجاد میملکیت توسط شارع و عقلا 

 (11: 1391نامیم.)اعظمی چهاربرج و جهانگیری، شود، وجود انشایی میاعتبار ملکیت می

رسد قانونگذار نظریه استقلال وجود با مراجعه به قانون مدنی ایران هم به نظر می

دارد عقد معلقّ آن است که تأثیر یقانون مدنی بیان م 139انشایی را پذیرفته است. ماده 

آن بر حسب انشاء، معلق به امر دیگری باشد، یعنی امکان دارد که به محض انعقاد عقد، 

اثر ذات آن به وجود نیاید و با این حال عقد صحیح باشد. صحت عقد معلق تنها با تصور 

 ود از طرفپذیر است. حال اگر معتقد باشیم که در عقیک وجود اعتباری واسط امکان

گیرد که همان مقتضای ذات عقد است باید شارع و عقلاء فقط یک اعتبار صورت می

شود باطل بدانیم، زیرا به نظر مخالفین استقلال عقدی را که به صورت معلق انشاء می

وجود انشایی، اگر شرایط تحقق وجود اعتباری فراهم باشد، عقلا و شارع تنها اثر ذات 

هند. دنند و اگر این شرایط موجود نباشد هیچ نوع اعتباری را انجام نمیکعقد را اعتبار می

بنابراین اگر اثر ذات عقد محقق نشود به دلیل اینکه هیچ نوع اعتباری صورت نگرفته 

دانان ظاهراً قانون مدنی عقد معلق عقد باطل خواهد بود، حال آنکه طبق نظر اکثر حقوق

: 1، ج1331؛ امامی،193: 1399؛ کاتوزیان، 33: 1، ج1333داند.)شهیدی، را صحیح می

گردد که اگر در عقد معلق اثر مطلوب ذات عقد اعتبار ( اکنون این سؤال مطرح می133

نشده، مثلاً اگر در عقد معلق، ملکیت اعتبار نشده، پس چه چیزی اعتبار شده که دارای 

 عقلاء و شارع دواثر حقوقی است؟ پاسخ این است که طبق تحلیل فوق در هر عقدی، 

تباری کنند، یعنی وجود اعاین صورت که اول وجود انشائی را اعتبار مینوع اعتبار دارند، به 

ند و کنحاصل از به کار بردن کاشف به قصد ایجاد معنای آن در عالم اعتبار را جعل می
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 بعد از آن، مقتضای ذات عقد را که حسب مورد ممکن است موارد مختلفی مانند ملکیت

 نمایند.یا التزام به تأدیه دین باشد، اعتبار می

زمان در بعضی موارد ممکن است این دو اعتبار مثل عقد منجزّ در کنار هم و هم

 واهها ایجاد گردد، خمحقق شوند، ولی در بعضی دیگر ممکن است فاصله زمانی بین آن

 واه به سبباین عدم تقارن ناشی از قصد مشترک طرفین باشد مثل عقد معلق و خ

مصلحت و نظم معاملاتی و حکم قانون، مثل معامله فضولی؛ و در بعضی موارد ممکن 

است وجود انشایی محقق شود، لیکن مقتضای ذات عقد اصلاً به وجود نیاید و عقلا و 

شارع اثر مطلوب آن را اعتبار نکنند، مثل نکاح زن شوهردار.) اعظمی چهاربرج و 

 جهانگیری، همان(

 نظریه مختار. 3. 3

ود رسد قول به استقلال وجبا بررسی نظریات فقهاء پیرامون ماهیت انشاء به نظر می

تر بوده و قابل قبول است، زیرا اگر انشاء را کیفیتی درونی انشایی، به حقیقت نزدیک

ی بیان آیت الله خوئ شویم که در نقد دیدگاهرو میمحض بدانیم با اشکالات فراوانی روبه

اینکه قصد درونی اگر منشأ آفرینش عمل حقوقی شود توانایی ورود در عالم چه  گردید.

تواند مورد استناد قرار گیرد. بنابراین ماهیت انشاء، کیفیت درونی حقوق را ندارد و نمی

ساده نیست، بلکه باید به نوعی به عالم خارج پا نهاده و عمل حقوقی را به وجود آورد. 

نمودن عقد یا ایقاع به واسطه چیزی است که دلالت بر قصد انشاء به معنای ایجاد 

متعاقدین نماید. همان طور که بیان شد مشهور فقیهان معتقدند در انشاء، لفظ به انگیزه 

انشاء  شود که لفظ به قصدشود ولی در موارد بسیاری دیده میتحقق معنایش استفاده می

رو بر اساس آنچه آخوند خراسانی یناستعمال شده، اما معنا محقق نگردیده است، ازا

ن ای قائل شد تا متعاملیاند باید برای انشاء در کنار سایر وجودات، وجود جداگانهفرموده

بتوانند معامله خود را حتا اگر مورد پذیرش شارع و عقلا نباشد در آنجا به وجود آوردند و 

جع به عمل انشاء شده در بعد از آن مرحله، مطابق مصالح و مفاسدی که شارع و عقلا را

نظر دارند، ممکن است حکم جریان تحقق نتیجه عمل حقوقی یعنی اثر آن را بار نمایند 

 و ممکن است چنین اعتباری نکنند. 
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 تأثیر ماهیت انشاء در ازدواج و طلاق .4

از مسائلی که در دین مقدس اسلام بسیار مورد توجه و تأکید قرار گرفته، ازدواج و 

در بخش گذشته به این نتیجه رسیدیم که انشاء معاملات و اعمال حقوقی طلاق است. 

گیرد و در این واسطه اراده ظاهری و یا به عبارت دیگر، توسط کاشف صورت میبه 

میان، کاشف موضوعیت دارد نه طریقیت. عقد ازدواج و ایقاع طلاق هم از همین قاعده 

جین در ازدواج و اراده زوج در طلاق ابراز کنند؛ در حقیقت هنگامی که اراده زوپیروی می

 آید.شود و آثار آن به وجود میگردد، عمل حقوقی انشاء میمی

تواند همان طور که در مباحث پیشین گفته شد، اراده و قصد درونی به تنهایی نمی 

ه گیرد کیک از اعمال حقوقی را انشاء نماید، بلکه انشای عقد، زمانی صورت میهیج

رو انشای ازدواج و طلاق اگر با وسایل ابراز اینشف از قصد باطنی ابراز گردد. ازتوسط کا

تواند تأثیر حقیقی خود یعنی ایجاد زوجیت در ازدواج و ایجاد رهایی اراده صورت گیرد می

و جدایی در طلاق را به دنبال آورد، اما اگر انشاء این عقد و ایقاع را در نفس متعاقدین و 

ند در تواا واقع شده بدانیم، این چنین قصدی قدرت خلاقه نداشته و نمیهدر ضمیر آن

این  گرددپدیدآوردن زوجیت و جدایی، تأثیرگذار باشد. پرسشی که در اینجا مطرح می

آیا همان طور که در سایر عقود و ایقاعات، اظهار اراده به وسیله هر کاشفی که  است که

ود، شا قابل درک باشد صحیح است و عقد انشاء میقصد متعاقدین را ابراز نماید و عرف

در نکاح و طلاق هم وضعیت به همین گونه است؟ یا با توجه به اهتمام ویژه شارع و 

این مسئله، انشای عقد ازدواج و ایقاع طلاق، شرایط ویژه خود را دارد؟ برخی عقلاء به 

ای که دلالت ت، هر وسیلهگونه که در سایر معاملادانان معتقدند هماناز فقها و حقوق

تواند انشاء کننده عمل حقوقی باشد، در ازدواج و طلاق بر قصد جدی متعاملین کند، می

، چنین قدرتی را دارد. در مقابل، مشهور «فعل»هم به همین ترتیب هر کاشفی از جمله 

 یندانان با توجه به جایگاه ویژه ازدواج و طلاق، واضح ترین و مبرزترفقهاء و حقوق

وسیله اعلام اراده را که عبارت از لفظ است، به وجه انحصاری در انشاء ازدواج و طلاق 

 گردد.  دانند. اینک آراء و نظریات این دو گروه و دلایل ایشان بررسی میمعتبر می

 کیفیت انشاء معتبر در ازدواج. 1. 4

وجین ه بیانگر قصد زای از اندیشمندان، عقد ازدواج به واسطه فعلی کاز دیدگاه دسته  

 ها باشد. در دورانگردد و ضرورتی ندارد که حتماً لفظ کاشف از قصد آنباشد انشاء می

معاصر اولین کسانی که قابلیت انشای فعلی در ایقاع زوجیت را از نگاه فنی مطابق 
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( و محقق 213: 1، ج1333خمینی، امام اند، امام خمینی)نستهاداقتضای قواعد 

قدر با اینکه بیان هستند. این دو فقیه عالی (192: 2، ج1331یی، خویی)محقق خو

دارند انشای فعلی زوجیت ممکن است، به دلیل وجود دلایل فقهی دیگری این نظریه می

ند، مشروط انستهابه دنبال ایشان آیت الله سبحانی مطلق تعاطی را صحیح د کنند.را رد می

: 1ج، 1333ای برای واقع شدن ازدواج ثابت باشد)سبحانی، اینکه چنین روش و سیرهبه 

(، چنانچه در بعضی از قبایل و عشایر چنین است. در نهایت بعضی از نواندیشان 112

فقهی به صحت نکاح معاطاتی به طور مطلق فتوا داده و در کتب خود آن را 

از میان شرایط  (، زیرا معتقدند نکاح معاطاتی213: 1333اند)صادقی تهرانی، پذیرفته

اساسی صحت معاملات، فقط فاقد لفظ است، بنابراین بر اساس اصل وفای به عهد و 

گردد صحیح بوده عقد و اصل صحت قراردادها ازدواجی که به صورت معاطاتی واقع می

یچ هو آثار شرعی بر آن مترتب خواهد شد و اینکه راه ابراز اراده را منحصر به لفظ کنیم به

ود که شهایی در زندگی رونما میستی نیست، زیرا با پیشرفت زمان، ضرورتوجه کار در

 ند. کهای زمان حرکت میدر قدیم نبوده است، و طبیعتاً احکام شریعت هم با نیازمندی

تواند شود که صحت نکاح معاطاتی نمیدر نقد دیدگاه صحت نکاح با فعل گفته می

 اینکه نکاح، عقدی توقیفیچون با توجه به مستند به عموم ادله صحت معاملات شود، 

است، مانند سایر معاملات، عرفی محض نیست و مانند عبادات، تعبدی محض هم تلقی 

شود، پس باید آن را با در نظر داشت اینکه تعداد زیادی از مقاصد شرعی دین به آن نمی

ه احکام و قواعد نست. بنابراین نباید هماای از معامله و عبادت دوابسته است، آمیزه

تک درباره نکاح جاری دآن است و آن را بسان بهقراردادها و معاملات معوّض را تک

معاملات دیگر، مبادله مال به مال فرض نمود. از سوی دیگر اطلاق عنوان عقد بر نکاح 

ا أوفومعاطاتی، از نگاه عرف، مشکوک بلکه مردود است، آنچه از دلالت آیه شریفه 

آید لزوم وفا به عقدی است که در نزد عرف عقلاء اثر شرعی بر دست می به بالعقود

یره این، سبرآن مترتب شود، نه عقدی که ترتب اثر بر آن، حداقل مشکوک است. علاوه

و روش عرف در معاملات پیچیده و خطیر که ارزش و اهمیت اجتماعی زیادی دارد، 

طات اکتفا نکرده و آن را با انشای لفظی یا این بوده که در انشای آن تنها به معا همواره

 کنند. تنظیم قراردادنامه مستحکم می

اتی رسیم که نکاح معاطاین نتیجه میبا نقدهایی که به نکاح معاطاتی وارد شد، به 

تواند پدیدآورنده زوجیت و آثار شرعی آن باشد. به نظر محکوم به بطلان است و نمی

هر طریق دیگری غیر از لفظ برای کسانی که قدرت بر تکلم  رسد انعقاد عقد ازدواج ازمی
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و تلفظ دارند صحیح نیست و مترتب کننده آثار شرعی نخواهد بود.  ممکن است گفته 

ها قانونگذار، در فرض عجز از تکلم و به عنوان ثانوی، شود فقیهان و به پیروی از آن

ی، اند.)قانون مدنظی قرار دادهاشاره را که دال بر قصد زوجیت باشد جایگزین انشای لف

گوییم این اشکال، خود دلیلی برای ( در پاسخ می131: 1تا، ج؛ حرعاملی، بی1111ماده 

اثبات انحصار انشاء زوجیت با لفظ است و استثنائی که در خصوص شخصی که عاجز از 

اعده قتواند باشد بر اینکه تلفظ در نکاح شرط بوده و اشاره خلاف تکلم است شاهدی می

 نماییم.و در موارد خاصی است که در آن حالات از اصل اولیه عدول می

 کیفیت انشای معتبر در طلاق. 2. 4

اعتبار صیغه در انشای طلاق و عدم وقوع آن به وسیله هر مبرزی غیر از لفظ، مورد   

 یباره ارائه نشده است، حتا کسانی که انشااتفاق فقها بوده و هیچ قول مخالفی دراین

دانند، درباره طلاق و جریان معاطات سایر عقود و ایقاعات را به واسطه معاطات ممکن می

قاع گویند: هرچند ایها میای از آندر آن توقف نموده و قائل به چنین قولی نیستند. عده

طلاق به سبب فعلی که مُفهِم طلاق باشد ممکن است، ولی جریان معاطات در آن، 

 ( 219: 1، ج 1333کاز متشرعه و تسالم فقها است.)امام خمینی، خلاف ادله شرعی، ازت

شود برخی از اندیشمندان به علت با وجود شهرت انشای طلاق با لفظ، گاهی دیده می

 آید، با استناد به دلایلیوجود میمشکلاتی که برای زوجه در صورت اعراض زوج از او، به

ایجاد  طلاق توسط فعل از جمله فعل مانند بنای عقلاء و سیره متشرعه سعی دارند 

ها عقد ازدواج، عقد مملِّک معوَّضی است اعراض را نیز صحیح تلقی نمایند. از نگاه آن

، اساس این شود. برکه به سبب آن زوج با پرداخت مهریه به زوجه، مالک بضع او می

جریان  شود در عقد ازدواج هم قابلهمان قواعدی که در معاملات ملکیتی جاری می

این بیان که مالک به قصد ازاله ملکیت، است. یکی از این قواعد، قاعده اعراض است؛ به

ملک خود را رها کند. طبق این قاعده در صورتی که مالک از مال خویش اعراض نماید، 

به استناد ادله شرعی، معُرَض عنه از ملکیت وی خارج شده و در حکم مباحات اصلی 

( پس در صورتی که زوج از زوجه غافل شود و 131-121: 1392آید)کاردان، درمی

رغبتی او به همسرش و در میلی و بیضروریات زندگی او را فراهم نکند، نشان از بی

ه شود که پذیرفتن عقد ازدواج باین قول گفته میباشد. در پاسخ به نتیجه اعراض او می

که در باب ازدواج وارد شده، منزله یک عقد تملیکی بسیار مشکل است و با روایاتی 

توان آن را عاری از شائبه عبادت دآن است. عقد ازدواج تا جایی تحت قواعد معاملات نمی
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گیرد که با طبیعت آن سازگاری داشته باشد. از طرفی دیگر مشکلاتی که زوجه قرار می

ر تواند باشد که بشود مصداق عسر و حرج میبه سبب اعراض زوج از او، متحمل می

ق.م( بنابراین طلاق  1131تواند از دادگاه تقاضای طلاق کند.)ماده اساس آن زوجه می

معاطاتی که به وسیله اعراض و روی گرداندن زوج از زوجه تصور گردیده است، قابل 

 پذیرش نیست.  

شمارد. در مورد اجرای طلاق  را با صیغه معتبر می 1131قانون مدنی هم در ماده   

دانان اختلاف نظر وجود دارد. لاق چه شرایطی دارد نیز میان فقها و حقوقاینکه صیغه ط

«  طالقأنتِ»شود و آن صیغه، برخی از فقها معتقدند طلاق فقط با صیغه خاصی واقع می

ح رو طلاق با الفاظی که صریاست یا هر لفظی که بر تعیین مطلقه دلالت کند. ازاین

 (233: 3، ج1313شود.)امام خمینی، ینباشد یا دارای کنایه باشد، واقع نم

در بین فقهای متأخر مشهور است که گفتن عبارت طلاق برای کسی که قادر بر آن 

که از دلایل شرعی چنین حکمی مگر درباره عرب است، باید به زبان عربی باشد، درحالی

اجب، و آید، زیرا الفاظ عربی خصوصیتی ندارند، هرچند بنابر احتیاطزبانان به دست نمی

لازم است به دلیل اهتمام زیاد شارع به خانواده، به قول مشهور علما عمل نمود. در رابطه 

آمده است  1132با تنجیز یا تعلیق طلاق هم قانون مدنی ابراز نظر نموده است. در ماده 

که طلاق باید منجز باشد و طلاق معلقّ، باطل است. بنابراین اگر چه به طور کلی 

یق در ایقاعات را نپذیرفت، لیکن ایقاع طلاق به علت جایگاه خاصی که در توان تعلنمی

رسد همه دلایل نزد شارع دارد، ضروری است که به صورت منجز واقع شود. به نظر می

هایی که بر انشاء ازدواج به واسطه الفاظ، بیان گردید در طلاق هم صادق و استدلال

 تناد نمود.ها در اینجا هم استوان به آناست و می

 گیرینتیجه

در تقابل اراده ظاهری و باطنی در ماهیت انشاء، اصل حاکمیت اراده ظاهری است و 

به معنای به وجود آوردن عمل حقوقی به واسطه کاشف از قصد « انشاء»بر اساس آن 

درونی، در عالم انشایی است. به عبارت دیگر انشاء به معنای استعمال لفظ در معنای 

ف تحقق ماهیت انشایی در عالم انشایی است. ازدواج و طلاق به عنوان خودش با هد

و  شوندعقد و ایقاعی که مورد اهتمام ویژه شارع قرار دارند نیز به اراده ظاهری انشاء می

قصد درونی در ایجاد اثر این عقد و ایقاع، تأثیری ندارد. از میان وسائلی که اراده باطنی 
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صلاحیت انشای ازدواج و طلاق را دارد و سایر وسائل اعلام « لفظ»، کنند، تنهارا ابراز می

 اراده، توانایی خلق چنین اثری را ندارند.

 

 

 

 منابع و مآخذ

 قرآن کریم 

 (4731اصفهانی، محمد حسین ،)قم: نهایة الدرایة فی شرح الکفایة ،

 .مؤسسه سید الشهداء

 (4734اعظمی چهار برج، حسین و حمیده جهانگیری ،)انشاء ماهیت ،

 ، تهران. 2فصلنامه تحقیقات حقوقی دانشگاه شهید بهشتی، ش

 (4731امامی، اسد الله و سید حسین فائی)، تهران: مختصر حقوق خانواده ،

 میزان.

 (4731امامی، حسن ،)اسلامیه.  :، تهرانیحقوق مدنی 

 (4147آخوند خراسانی، محمد کاظم بن حسین ،)با کفایة الاصولق ،

 ، قم: انتشارات لقمان. 4لحسن مشکینی، جحواشی میرزا ابوا

 (4711جعفری لنگرودی، محمد جعفر ،)تأثیر اراده در حقوق مدنی ،

 گیلان. جا[: ]بی

 (4733ـــــــــــــــــــــــــــ ،)تهران: ترمینولوژی حقوق ،

 گنج دانش. 

 تاج اللغه و الصحاحق(، 4113نصر اسماعیل بن حماد)جوهری، ابو(

 حقیق عطار احمد عبدالغفور، بیروت: دار العلم للملایین. صحاح العربیه(، ت

 تا(، وسائل الشیعه، قم: مؤسسة حرّ عاملی، محمد بن حسن)بی

 .البیتآل

 .حکیم، عبدالصائب)بی تا(، منتقی الاصول، بیروت: مطبعة الامیر 
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  ،تهران: مؤسسه تنظیم و تحریر الوسیله(، 4713روح الله)سید خمینی ،

 . خمینینشر آثار امام 

 تهران: مؤسسه تنظیم و نشر کتاب البیع(، 4733)ـــــــــــــــــــ ،

 . امام خمینی

 مطبعة الحیدریه.  :، نجفمصباح الفقاهه(، 4731ی، ابوالقاسم)یخو 

 (4371سنهوری، عبدالرزاق احمد ،)قاهره: دارالکتب نظریة العقدم ،

 المصریه. 

 (ق4111شهید اول، محمد بن مکی عاملی ،)فی الفقه و القواعد و الفوائد(

 الاصول العربیة(، قم: کتاب فروشی امید.

 (4733شهیدی، مهدی ،)تهران: نشر تشکیل قراردادها و تعهدات ،

 دان.حقوق

 (4734ـــــــــــــــ ،)تعهدات، تهران: انتشارات 3حقوق مدنی :

 مجد.

 (4733صادقی تهرانی، محمد ،)ید ، تهران: ام4، چتوضیح المسائل نوین

 فردا. 

 (4734فاضل موحدی لنکرانی، محمد ،)قم: مرکز 4، چاصول فقه شیعه ،

 .فقهی ائمه اطهار

 (4122فیاض، شیخ محمد اسحاق ،)محاضرات فی أصول الفقهق ،

 . ییمؤسسه إحیاء آثار امام خو

 (4721فیروز آبادی، محمد بن یعقوب ،)تحقیق القاموس المحیطق ،

، بیروت: مؤسسة الرسالة 3الرسالة، چمکتب تحقیق التراث فی مؤسسة 

 للطباعة و النشر و التوزیع.

 (4141فیومی، احمد بن محمد ،)المصباح المنیر فی غریب الشرح ق

 ، قم: مؤسسة دارالهجره. الکبیر

  4، جحقوق قراردادها در فقه امامیهق(، 4733)همکارانقنواتی، جلیل و ،

 تهران: سمت. 
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 (4737قنواتی، جلیل ،)قم: بوستان کتابیقی ایجاب و قبولمطالعه تطب ، . 

 (4733کاتوزیان، ناصر)، تهران: قانون مدنی در نظم حقوق کنونی ،

 میزان.

 حاکمیت اراده ظاهری (، 4733)و همکاران کشاورزی ولدانی، مرتضی

 . 41، ش1، جستارهای فقهی و اصولی، سدر ماهیت انشاء

 (4721کلینی، محمد بن یعقوب ،)الاعلمی، چاپ ، بیروت: اصول کافیق

 هشتم. 

 (4731محمد تقی، مصباح یزدی ،)تهران: پژوهشگاه علوم دروس فلسفه ،

 انسانی و مطالعات فرهنگی. 

 (4737موسوی، سید صادق ،) مبانی نظری جهل و اشتباه و آثار آن در

 ، تهران: انتشارات امیر کبیر. 2چاعمال حقوقی، 

 بیروت: دار إحیاء ، جواهر الکلام(، 4712)، محمد حسننجفی جواهری

 التراث العربی.

 

 

 


