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 تقدیر و تشکر

فرهیخته و فرزانه   بسی شایسته است از استاد« من لم یشکر المخلوق لم یشکر الخالق »به مصداق 

روشنی بخشیدند و گلشن دکتر سید احمد میر حسینی که با کرامتی چون خورشید ، سرزمین دل را 

)و   تقدیر و تشکر نمایم. کار ساز و سازنده بارور ساختند؛ های راهنمایی  با  را  دانش  و  علم  سرای

 یعلمهم الکتاب و الحکمه(. یزکیهم و

 همیشه توسن اندیشه ات مظفر باد             معلما مقامت ز عرش برتر باد  

همچنین از پدر و   ،باد   بلند صحیفه های سخن از تو علم پروربه نکته های دلاویز و گفته های    

نمودند تا با حمایت های همه   مادر عزیز ، دلسوز و مهربانم که آرامش روحی و آسایش فکری فراهم

 ;اتمام برسانمدرسی را به نحو احسن به  جانبه در محیطی مطلوب ، مراتب تحصیلی و نیز پایان نامه

 کر خدا که هر چه طلب کردم از خدا بر منتهای همت خود کامران شدم.ش  سپاسگزاری نمایم.
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 چکیده

وجود اراده در نکاح و قراردادهای دیگر به تنهایی کافی برای تحقق قرارداد نیست، بلکه اراده باید 

نحوه اظهار اراده در نکاح است  ،این مسئله مطرح است درراز شود. بحث قابل توجّه ای که اظهار و اب

که از نظر شارع و  ب و قابل به چه انحایی می توانند این قصد و اراده را ابراز کنندوجِمُاز که هریک 

کفایت یا  ،. تحت این عنوان موضوعات: انشاء فعلی عقد نکاح )نکاح معاطاتی(قانونگذار معتبر است

؛ ودن صیغه نکاح، می تواند مورد بررسی واقع شوندعدم کفایت نوشته در نکاح، عربی بودن، ماضی ب

 به نحوه اینکاح قراردادی مهم است و تعهدات سنگینی برای طرفین ایجاد می کند، طرفین باید  زیرا

در خود را بر تشکیل خانواده قانونی، اعلام دارند که اثر و نتیجه عقد به وسیله آنها محقق شود.  اراده

سختگیری بیشتری شده است. قانونگذار  ،اردادها در نحوه بیان ارادهباب نکاح بر خلاف سایر قر

ق ازدواج نمی داند. ت آنها را کافی برای تحقّدصرف رابطه جنسی زن و مرد و معاشرت و مراو

خواهد از آغاز هیچگونه شک و شبهه و ابهامی در قصد نکاح وجود نداشته باشد و  قانونگذار می

ت بر قصد نکاح کند، لازم می شناسد و تصریح می دلال را که صریحاًبدین جهت بکار بردن الفاظی 

در  د رابطه زناشویی نیست.وجِصریح در اراده نکاح و مُ ،عمل جنسی و معاشرت زن و مرد کند که

این نوشتار با مراجعه به ادلهّ چگونگی عدم اعتبار انشاء فعلی در عقد نکاح که از آن تعبیر به نکاح 

مورد بررسی قرار گیرد و همچنین بیان شود که هریک از موجبِ و قابل باید به شود  معاطاتی می

 کدامین نحوه که مورد تایید شارع و قانونگذار است ایجاب و قبول کنند.

 کلید واژگان: 

 انشاء لفظی، نکاح معاطاتی، کتابت، اشتراط عربیتّ، ماضویتّ انشاء فعلی، ایجاب و قبول،
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 123 ........................................................................................ نکاح باب انصرافات به تمسّک. 1-2-1-1

 125 ........................................................................................... کنایه به عربى غیر عقد قیاس. 1-2-1-1

 125 .......................................................................................................... نکاح عقد توقیفیتّ .1-2-1-1
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 126 ................................................................................. عربیتّ اعتبار در روایات به استدلال. 1-2-1-6

 126 ........................................................................................................ أبوالبخترى روایت. 1-2-1-6-2

 127 ............................................................................. «نکاح قومٍ لکلّ» روایات به استدلال. 1-2-1-6-1

 127 ........................................................................................................... جهینت و یبررس و نقد. 1-2-1

 219 .......................................................................... نکاح عقد در تیّماضو اشتراط. 1-1

 121 ........................................................................................................... تیّماضو اشتراط ادلّه. 1-1-2

 121 .................................................................................................... متیقّن قدر به اخذکردن. 1-1-2-2

 121 .......................................................ازدواج عقد غهیص شدن بند و قید بى از دنیگز یدور .1-1-2-1

 132 ............................................................................................. انشاء در یماض بودن حیصر .1-1-2-1

 132 ................................................................................................................... یبررس و نقد .1-1-2-1

 211 ............................................................................ ماضویتّ اشتراط عدم ادلّه. 1-1-1

 132 ...................................................................................... متشرّعه و عقلاء ۀسیر به تمسّک. 1-1-1-2

 133 ............................................................................................. متعه باب روایات به تمسّک. 1-1-1-1

 133 ................................................................................... انشاء در ماضى لفظ صراحت عدم .1-1-1-1

 134 ........................................................................................................... جهینت و یبررس و نقد. 1-1-1

 216 ..................................................................................................... پژوهش جینتا

 213 ..................................................................................................... منابع فهرست
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 مهمقدّ

برای  ؛«لکل قوم نکاح»و  «إن لکل قوم لفظ و عقد»جامعه و مکتبی برای خود ازدواج دارد،  هر

نیست که هر نوع نکاحی با  گونه این« لکُِلِّ قَوْمٍ» معنای کنند؛ اما که ملل و نحل با نکاح زندگی می این

 در هر نحله و تفکری عبادت و پرستش خداوند وجود دارد، ای مورد امضاء شارع باشد. هر نحوه

ولی شارع مقدس عبادت را در نماز و به صورت خاص با لفظ خاص معین فرموده ؛ «لکل قوم عبادۀ»

غه و رنگ عبادیت دارد؛ بص که نکاح از توقیفیات است و شده تعبیره گون ایندر مورد نکاح  .است

نکاح همانند بیع نیست که برای  .بنابراین خداوند حدود و صغور و تمام احکامش را بیان کرده است

 و است ومستحب که  ش به نکاح شدهسفار یبه عرف مراجعه شود. در روایات بسیارآن ن تعیّ

، چنان ثوابی شود که نکاح معلوم می ،شارع مقدس از این ترغیب کردن .داردو ثواب از عبادت  سهمی

)صَلَّی اللهُ عَلَیهِ وَ  بیان نورانی از وجود مبارک پیغمبر ،درباره ازدواج .ندارددارد که جریان بیع و اجاره 

دهد  نشان می ،؛ این روایت«مَنْ تَزَوَّجَ فَقَد أحَْرَزَ نِصْفَ دِینِهِ» فرمایند: وجود دارد که میآلِهِ وَ سَلَّم( 

ل آن چنین تعبیری مانند بیع و اجاره و امثا ییدر عقود و قراردادها که غه ملکوتی داردبنکاح یک ص

هر  .نگاهی تقلیلی به انسان است دانستن، غریزه طفاءصرف ا ،. هدف انسان را از ازدواجوجود ندارد

ملکوتی دانسته این پیوند را اما اسلام  دارد به صورت جمع شدن نر و ماده نکاحی ،ملتی برای خود

 .است

پیوند ازدواج از جانب شارع مقدس آمده است که  توان فهمید می «ألَنِّکَاحُ سنَُّتیِ»روایت  هبا توجه ب

طی طریق راهی است  ،پس خود اوست که باید تمامی حدود آن را مشخص کند و تحقق عقد نکاح

لفظ بنابراین از عبادت است نوعی  ،جا که نکاحبنابراین از آن .که ایشان برای ما مشخص کرده است

 وجود دارد.آن برای ایجاد و انشاء  یخاص

 انحاء گوناگونیبا  غیرتصرّف در مال  .نیست دیگرانهمانند تصرّف در مال  ،تصرّف در ناموس

انحاء که آن  صحیح است. ،ولی تصرّف در ناموس فقط با یک وجهو امکان پذیر است صحیح 

 :از پنج قسم است عبارت شود موجب اباحه تصرف در ملک می

لَا یَحِلُّ مَالُ امرِْئٍ مُسلِْمٍ إِلَّا بِطِیب »د اگر کسی علم به رضای مالک داشته باشد، به استنا قسم اول: 

 ،که مالک در صورتی ؛هبه :دارد. قسم دوماو   یدر مال او جایز است، چون علم به رضا تصرف «نَفْسهُ

معاملات معاطاتی است که با  :تواند در آن تصرّف کند. قسم سوم مالی را به کسی هبه کرد، متهّب می
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، شخص مالک، چیزی را بنویسد که در صورتی ؛کتابت :. قسم چهارمتوان در مال تصرف کرد می آن 

در بین این وجوه  ؛صیغه :تصرّف کند. قسم پنجمدر مالش تواند به استناد نامه یا امضای او  می

مردی بخواهد با زنی با  گراتصرّف در ناموس جایز است؛ یعنی  ،پنجگانه فقط بوسیله قسم پنجم

اشکالی در آن  و هم اجماعی استمسئله است. این میسر  صیغه آمیزش کند فقط از راه  ،عنوان حلّیت

شهرت بلکه  اجماع نیستدر مسئله باشد، یا به صورت ماضی  وعربیولی اینکه این صیغه  نیست

در مورد ها باشد  و امثال این« نکاح»و « تزویج»ماده  از است. شهرت بر این است که باید لغت عربی

نه اجماع وجود دارد و نه شهرت بلکه مسئله اختلافی  ماضی یا مضارع و مانند آن باشد کههیأت آن 

 اند بزرگوارانی که نقل به اجماع کرده و این، استفقط اجماع است. تنها دلیل مستحکم در لزوم صیغه 

احتیاط در لزوم  دیگریو حرمت دو مطلب را در کنار فرمایش خود دارند: یکی استناد به استصحاب 

این زن بر  عقد،از  پیشکه است  گونه ایندر بیان این بزرگان مسئله ناموس. استناد به اصالة الحرمة، 

 ،حکم پیشینحلال شد یا نه؟  ،عقد ،فعل و با این صیغهکه  شک شود اگر، ه استاین مرد حرام بود

خواستگاه توان  میاستصحاب حرمت و خصوصا احتیاط در مسئله ناموس را  .شود یاستصحاب م

 اند.  حکم به اجماع در مسئله داده ،اجماع دانست که این بزرگان با توجه به این دو اصل

 الات پژوهشؤس

 فارسی اجرا کرد؟ نظر فقه و قانون مدنی چیست؟توان صیغه عقد نکاح را به  آیا می

 اشاره لال از باب لفظ است یا فعل؟ آیا برای اجرای صیغه باید وکیل بگیرد؟

 عنصر اصلی در فارق بین نکاح و سفاح )زنا( چیست؟

 توان به ادله باب متعه در عقد دائم تمسک جست؟ آیا می

 

 

 

 فرضیات پژوهش

در فقه امامیه و قانون  که دارد انشاء لفظی لازم وشود  نمیاراده در عقد نکاح به وسیله فعل اظهار 

و تعبدی  ی استدرکمَ ،که این اجماع مدنی به آن تصریح شده و تنها دلیل آن اجماع منقول است

  .اساس دو قاعده احتیاط در مسئله ناموس و استصحاب حرمت استت و برنیس
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 برای عقلا بناء و عرف به تواننمی دارد؛ عبادیت بغهصِ و تعبّدى و توقیفی عبادات همانند نکاح -

 نکاح در عرفی ظهور را کتابت ءعقلا عرف اینکه استناد به بنابراین شود؛ رجوع آن الاسم صدق

 .شد کتابت با نکاح عقد صحت به قائل توانینم ،دانند می

 واجببر او  احتیاط، باب و قادر به تلفظ عربی از عربی بودن است قدر متیقّن صحتّ عقد، -

 .اش به صورت عربی باشدانشاء است

عمالش در انشاء محتاج قرینه ماضى نیز همانند مضارع براى اخبار وضع شده است و است -

تواند با قرینه در  بنابراین غیر ماضی نیز مى اخبارى بودن خارج شود؛ از اى است که قطعیه ی حالیه

 مقام انشاء بکار رود.

 بیان مسئله

گذار به آن توجه ویژه داشته عقد ازدواج است که  های لازم که شارع مقدس و قانونیکی از تعهد

صحت و عدم  .دارد عقد رعایت شرایط و نحوه ایجاد آن نقش اساسی در صحیح بودن یا نبودن آن

از آثار صحت عقد، لوازم قهری  .ای است صحت این قرارداد هم مستلزم آثار فقهی و حقوقی جداگانه

 .شود عقد این آثار مترتب نمیتمکین خواهد بود که با فرض تحقق نیافتن  و مانند لزوم نفقه، مهر

رضایت طرفین و مثل قصد انشاء  ،با شرایط خاصکه  باشد عقد نکاح ایجاب و قبول میسبب ایجاد 

 ها اشتراط عربی بودن لفظ و ماضویت آن دیدگاه یطبق بعض وشود  ابراز می این اراده ،اظهار لفظیو 

ه مسائل مطرح شده اخیر بحث و در رابطه چیستی عقد نکاح به طور رسمی راجع ب .است عقد

و ابراز اراده را به انشاء لفظی این نوشتار بر آن است تا به طور مبسوط لزوم  کهوگو است  گفت

و عدم جواز تعدی از لفظ به فعل و همچنین مسئله کتابت و انشاء اخرس و عربیت و صورتی لفظی 

ماضویت صیغه را در رابطه با عقد نکاح مورد بررسی قرار دهد و با استناد به ادله مختلف فقهی و 

 .ارائه دهد حقوقی دیدگاهی قابل توجه در این راستا

 اهداف و ضرورت پژوهش

بررسی موضوع  ،با لحاظ اینکه آراء مختلف فقهی راجع به شرایط عقد ازدواج مطرح گردیده .2

برای نگارنده اهمیت خاصی داشته و به تعبیری وجود آراء مختلف در این مسئله باعث کنجکاوی در 

 ادله بحث و تحقیق در آن گردید.
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در تحقق آن شرط اساسی است.  ،و ایجاب و قبول از معاهدات مقدس است . پیمان زناشویی1

در  .کنند میای به لحاظ مبتلی به بودن آن در این رابطه اقدام  گاهی در بعض مناطق افراد غیر حرفه

لذا تحقیق در این  ؛ساز است این رابطه گاهی مشکل ردانان د فقها و حقوق یودن آراء بعضدسترس نب

دستیابی به آراء فقها، طرح و تحقیق این موضوع لازم دانسته موضوع را با موقعیت راهبری همگان و 

 از: ارد و مراکز قابل ارائه عبارت استمو شد.

 های فقه و حقوق دانشگاهی  گرایش -2

 دفاتر ثبت ازدواج -1

 های مدنی دادگاه -1

 ی و دانشگاهی(مراکز پژوهشی علوم انسانی) حوزو-1

 روش پژوهش

برداری و در مرحله دوم  بندی و فیش مطالب رسته ،ابتدا با بررسی منابع در رابطه با این موضوع

این  رکار تالیف و تنظیم انجام شده است. روش تحقیق دبندی مباحث و در نهایت  بندی و فصل دسته

ای و توصیف  پژوهش کتابخانه ،ها آوری و تحصیل داده پس از جمع .تحلیلی است -نوشتار، توصیفی

ها پرداخته شده است و گاه در  های مطلوب به تجزیه و تحلیل آن ها به منظور دست یافتن به نتیجه آن

 گیری بیان گردیده است. پایان هر مبحث نتیجه

 پیشینه پژوهش

های بسیاری با  مباحث فقهی و حقوقی نکاح از دیرباز مورد توجه فقها و حقوقدانان بوده و کتاب

توان به کتاب النکاح شیخ انصاری و کتاب نکاح   میعنوان مستقل در این زمینه نگاشته شده است که 

 ؛الله شبیری زنجانی و همچنین سلسله تقریرات درس خارج علامه جوادی آملی اشاره نمود آیت

رشته تحریر در آمده  هایی با عنوان حقوق خانواده توسط حقوقدانان به همچنین در این زمینه کتاب

 است من جمله کتاب حقوق خانواده دکتر کاتوزیان، جعفری لنگرودی.

در و صورت کوتاه  ههای حقوقی مطرح شده شرح قانون مدنی بوده است که ب چه که در این کتاب آن

تری به  مبسوطاگرچه در فقه به طور  .اند کردهحد نقل رای مشهور و فقط به نام بردن ادله بسنده 

سئله نکاح واعتبار انحاء اظهار و ابراز انشاء عقد نکاح بحث کرده ولی این مباحث پراکنده و غیر م

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



16 
 

نیاز به تحقیق و پژوهش  زمینه،ای مستقل در این  نامهعدم وجود پایان به علت منسجم بوده است و 

 مند و مدون به آن پرداخته شود.  چارچوباحساس شد که به طور 

 ساختار پژوهش

 کلیات در فصل اول به ،اساس بضاعت و روندی که در بحث در پیش داشتهنوشتار بردر این 

از قبیل س مباحث مورد نیاز موضوع پرداخته استشناسی و تبیین رئو )به مفهوم ؛پرداخته شده است

تبیین  ،اقسام نکاح ،تبیین مفهوم انشاء و تعریف نکاح ،شناسی، عقد و اقسام آن شناسی و مفهوم واژه

انشاء لفظی و ادله اثبات لزوم آن و در فصل  مبحث در فصل دوم به .و قصد و انحاء اظهار آن(اراده 

گیری در این باب پرداخته شده  و نقد و نتیجه بطلان چنین انشائیاثبات و سوم به انشاء فعلی و ادله 

 ، سپسشده مطرح ،ماضویت در صیغه عقد نکاح در فصل چهارم بحث اعتبار عربی بودن و .است

در آخر فهرست منابع مورد استفاده این پژوهش  طرح گردیده وبیان شده، مباحث  نتایج این نوشتار از

 آورده شده است.
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 . تبیین مفاهیم1-1

 . عقد 1-1-1

 عقد در لغت. 1-1-1-1

1، بستن و محکم کردن چیزی استگره زدن، به معنای لغتدر  عقد
عقد در لغت به معنای بستن  .

همانند گره زدن  2یکدیگر به صورتی که جدا شدن یکی از دیگری سخت و دشوار است.دو چیز به 

ریسمان و نخ به ریسمان و نخ دیگر که از هم جدا نشوند و با یکدیگر به نحوی تلازم و یکی شدن 

 «حلّ»رود و  به معنای گشودن بکار می «حلّ»عقد در برابر  ،رو است که در علم لغت پیدا کنند. از این

پیمان  ،معنای لغوی عقد است که دو طرف ینطبق ابنابراین  ؛و عقد به معنای گشودن و بستن است

 زنند. میرا بر نتیجه حقوقی به یکدیگر پیوند همدیگر اراده و قصد 

 عقد در اصطلاح شرع. 1-1-1-2

1است. قراردادو  پیمان، به معنای شرععقد در زبان 
  

قبول دو طرف عقد یا قول یک طرف و »کند:  تعریف می چنین اینعقد را  ،مرحوم صاحب جواهر

 عقد نامیده ،فعل شخص دیگر در صورتی که شارع آن اثر شرعی مطلوب را بر آن مترتب کند

 1«.شود می

ها را لازم دانسته  ه که شارع مقدس عمل به پیمانآورده شد )جمع عقد(عقود  ،قرآن کریم در

1.{بِالْعُقوُداوْفُوا} است.
 

در صورتی است که  هایی و پیمان قراردادها ،تعبیر به عهود نیز شده ،که در تفاسیر« عقود»از قصود م
                                                           

1
 123، ص1ج، الصحاح جوهری، 

 113، ص1ج ،النهایة فی غریب الحدیث و الأثر ،ابن اثیر 1
  112، ص2جراغب اصفهانى،مفردات ألفاظ القرآن جعفر سجادی، فرهنگ معارف اسلامی، ذیل واژه عقد،  1
 1ص  ،11صاحب جواهر، جواهر الکلام، ج  1
 1مائده:  1
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الطرفینی است که  بنابراین عقد پیمانی بین .کنند که دو طرف موجب و قابل داشته باشد پیدا می تحقّق

توان عقد را  بنابراین می .ف ایقاع که قراردادی یک طرفی استبرخلا ،نیازمند به ایجاب و قبول دارد

 : کند( )که ماهیت عقد را نیز بیان میگونهتعریف کرد نیز این

 .که شرعاً معتبر است مخصوصی عبارت است از ایجاب و قبول با ارتباط عقد

 ارکان عقد در این تعریف عبارت است از:

و به عبارت دیگر چنانکه در تعریفات جرجانی آمده:  2ارتباط مخصوص .ج ،قبول .ب، ایجاب .الف

  1 .ایجاب و قبول( استربط دادن اجزاء تصرف ) شرعاً عقد

  تعریف عقد در قانون مدنی .1-1-1-3

 :اند کردهگونه تعریف  را این عقد ،قانون مدنی ایران 211در ماده گذاران  قانون

عقد، عبارت است از این که یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند نفر دیگر، تعهد بر امری نمایند »

 .«و مورد قبول آنها باشد

اده با هم؛ . توافق دو یا چند ار2 صدق عقد به دو رکن اساسی منوط شده است: ،در این تعریف

باشد که در  میوجه تمایز عقد از ایقاع  ،های طرفین معامله یعنی توافق اراده اول رکن .دتعهایجاد .1

 ؛ چه آنکه در ایقاع، وجود یکدن آننه یک طرفه بو وجود دارد دو طرفه یا چند طرفه بودن اراده عقد

البته  .ق.م( 196 ادهفسخ )م ق.م(، 2211 ادهکافی است؛ مانند طلاق )م ثر و نتیجهاراده برای ایجاد ا

به دو طرف و ایقاع  قوام عقدنیست که  گونه اینبودن عقد و ایقاع   طرفه ، دوطرفه یا یکمقصود

وجود لاق و فسخ نیز تنها در صورت تا این اشکال مطرح شود که ط باشد به یک طرف قوامش

بایع و تنها در صورت وجود دو طرف یعنی زوج و زوجه و  و دارد تحقق  امکان  ،عقدطرف دو

 محتاج و وابسته بهاین است که وقوع عقد،  منظوربلکه  دارداین دو وجود ، امکان تحقق مشتری

 است.کافی برای تحقق آن  (سلطهاراده )است برخلاف ایقاع که إعمال یک  دو اراده )سلطه(إعمال 

ها در عقد،  هدف از توافق اراده ،برای بیان این مطلب .است ایجاد تعهد ،رکن دوم این تعریف

که اخبار، قابل صدق و کذب  گونه است این ءاخبار از انشا وجه تمییز .آنتعهد است نه اخبار از  ءانشا

 .گفته شود فلان قضیه کاذب است یا فلان قضیه صادق است و گفت توان می صورت که ؛ به ایناست
                                                           

 911، ص1ج ،کشاف اصطلاحات الفنونعلى تهانوى،  محمدعلى بن 2
  211همان؛ الجرجانی، التعریفات، ص  1
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ازدواج این امکان وجود دارد که  مانند اینکه اگر گفته شود دیروز فلان آقا و فلان خانم ازدواج کردند،

به  ها ازدواج کردند و یا نکردند. تکذیب شود به این صورت که گفته شود بله آنها تصدیق و یا  آن

همچنین امکان ست که ممکن است مطابق واقع باشد و ار، گزارش از چیزی عبارت دیگر در اخبا

نیست که قابلیت صدق و کذب  چنین این ،ءولی در مقام انشا .باشد کذب نبوده ومطابق واقع  دارد

با  .توان انکار کرد روشن است که امر موجود را نمی .شود و ایجاد می چیزی ساخته داشته باشد بلکه

انشایی دارد، نه  خصوصیتقرارداد،  در عقد های طرفین اراده توافق توجه به آنچه که بیان گردید

 .اخباری

 . تفاوت عقد با عهد1-1-1-4

از آنجا که استعمال عقد و عهد به طوری است که عهد در تعریف عقد استفاده و در برخی موارد 

در وجه امتیاز بین  لازم است به تفاوت این دو مفهوم پرداخته شود. ،از عقد به عهد تعبیر شده است

 گونه اینکه  خلاف عهده ب ،و شدت معتبر است تأکید ،در مفهوم عقداین دو بیان شده است که 

کن خلاف عهد که ممه یابد ب )متعاقدین( تحقق می دو شخصعقد همواره بین  ،علاوه بر این نیست.

هر عقدی پس . اعم و اخص است ،نسبت این دو مفهوم ؛ بنابراینوسیله یک نفر تحقق یابده است ب

معیار و تواند بیانگر  آنچه که بیان گردید نمی رسد به نظر می 2.عهد است ولی هر عهدی عقد نیست

 بین و فقها بین این بحث مناقشات فراوانی البته لازم به ذکر است در. ممیّز بین عقد و عهد باشد

لذا  ؛نقد و بررسی اختلافات نیستاست که بضاعت این نوشتار در نقل و  شده دانان حقوق

هایی که به آن پرداخته شده است مراجعه کنند.  توانند در این زمینه به مباحث و چالش پژوهشگران می

در این  دانان وجود دارد این است که حقوق آنچه که به عنوان تفاوت در اصطلاحرسد  به نظر می

در عقود تملیکی به بنابراین طبق این معنا  التزام به انجام دادن کاری است به معنایاصطلاح، تعهد 

 بنابر .نای قرار گذاردن و بنا نهادن استتعهد به مع . در مصطلح فقهیحمل اولی، تعهدی وجود ندارد

در عقود عهدی و عقود تملیکی، تعهد وجود دارد به این بیان که در عقود عهدی، طرفین  این نظریه

رند که اگذ طرفین بنا می که فلان کار را انجام دهند و در عقود تملیکی شان بر این استقراربنا و 

 وضعیت حقوقی خاصی به محض انعقاد عقد حاصل آید.

                                                           
 119طریحى، فخر الدین بن محمد، مجمع البحرین ص ؛2احمد نراقى ، عوائد الأیام فی بیان قواعد الأحکام، ص  2
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