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 ي زناشویی ات نکاح به رابطهوابستگی اقتضاي ذ

  

  سهیل ذوالفقاري ـ جمشید جعفرپور

  

  چکیده
مقتضاي ذات عقد نکاح، از جمله مباحثی است که به لحاظ اهمیت نهاد خانواده 

در . طلبد تري برخوردار است و به تبع دقّتی افزون می نسبت به سایر عقود، از ظرافت بیش

که به  چنان. کرد نباید تنها بر همین جنبه تکیه »نعقد معی«ي این  مسیر شناسایی جوهره

وضوح از بیانات الهی در مورد حقوق و تکالیف زوجین روشن است، ازدواج در دیدگاه شارع 

ي زناشویی در  رابطه. بعدي مورد نظر نبوده است طور تک مقدس و با توجه به آیات قرآن به

ها که  هر چند با نفوذ برخی اندیشه.  عقد»ذات« نکاح است و نه مقدم بر آن و »آثار«کنار 

دانند و بدین لحاظ مقتضاي آن را با  طور مطلق تابع قواعد عمومی سایر عقود می نکاح را به

 اما باید دانست که ویژگی ازدواج مانع از چنین ناصواب اندیشیدن ؛سنجند همان معیارها می

 .است

شود که از همان ابتدا  اثبات میکه در این مقاله به دلایل متعدد  علاوه بر آن

منظور از این عقد، بنیان نهادن یک نهاد اجتماعی است نه صرفاً برقراري چارچوبی براي 

ها پیرامون انسان و کرامات ذاتی او،  امروزه نیز با توجه به تغییر دیدگاه. وري جنسی بهره

ین نکات از اهمیت بیان ا. توان ازدواج را یک قالب ساده براي آسودگی تن دانست نمی

ي  آن را مرکز ثقل نیز قرار نداده و اراده ا؛ امکاهد روابط زناشویی به معناي خاص نمی

 .بخشد طرفین مبنی بر حذف آن در قالب شرط را مشروعیت می

  نکاح، مقتضاي ذات، شرط، استمتاع :واژهکلید

  

  

                                                        
دار مکاتبات ، عهده تهراندانشیار حقوق خصوصی دانشگاه تربیت معلّم  jafarpour@iranculture.info  


  ی از دانشگاه تربیت معلّم تهرانکارشناس ارشد حقوق خصوص

  18/11/90 : پذیرش نهاییـ 11/9/89 :تاریخ وصول



  90تابستان  ـ 4   ـ شماره3عات فقه و حقوق اسلامی ـ سال ــــــــ مطالـــــــــــــ ـــ26
  

   مقدمه- 1

ي نهاد اصیل و بسیار مهم  هعقد نکاح در جایگاه یکی از عقود معینه و ایجاد کنند

بررسی شرایط . باشد میخانواده، کانون توجه علوم مختلف انسانی و از جمله علم حقوق 

ایجاد، دوام، آثار و انحلال آن، قطعاً نیازمند توجه به ویژگی این عقد و حساسیت چگونگی 

  .اجراي قواعد حقوقی در قرارداد ازدواج است

ی و عمومی قراردادها غالباً از همان قواعد حاکم بر عقود پیمان زناشویی در اصول کلّ

توان  که ویژگی و احکام خاص آن اجازه دهند، می کند و تا جایی ي دیگر پیروي می معینه

از این سخن، نباید چنین نتیجه . حکومت مواد کلّی قوانین مرتبط را بر آن جاري ساخت

ها  اً مالی سایر عقود و انگیزهتبط با مباحث صرفتوان آن دسته از قوانین را که مر گرفت که می

سنجش اصل نکاح با قواعد . دکرمدهاي ناشی از این وصف است، در عقد مزبور جاري آ و پی

مرتبط با مال، شأنیت انسان و خانواده را تا حد یک خرید و فروش ساده و روزمرّه پایین 

  .خواهد آورد و تأثیرات نامطلوب آن، بدیهی است

ي این قواعد عمومی قابل اجرا آن است که در نکاح ممکن است اراده به  ملهاز ج

مختصر . (اي تعهدات فرعی که خارج از ارکان و عناصر اصلی قرارداد است نیز تعلّق گیرد پاره

ي افراد را  شروط در واقع به عنوان قراردادهاي فرعی توانایی اعمال اراده). 57/حقوق خانواده

با . کند  ثغور تعهدات و حقوقشان در ضمن یک قرارداد دیگر تضمین میدر تعیین حدود و

هر شرط به قید عدم برخورد با )  قانون مدنی10ي  ماده(توجه به پذیرش اصل حاکمیت اراده 

آور است و جز در موارد  موانعی که بعداً ذکر خواهد شد، قاعدتاً پس از توافق طرفین، الزام

ها نیست و یا براي طرف مقابل نیز حقّ شانه خالی کردن از  آنمشخّص، امکان بر هم زدن 

  .بار تعهد خود را ایجاد خواهد کرد

 باشد طور خاص مطرح می طور عام و نکاح به چه در بحث شروط ضمن یک عقد به آن

اثر   عدم به رسمیت شناختن قدرت اراده در بی-  که به تفصیل به آن خواهیم پرداخت-

آیند و شرط موضوعاتی که  ود به منظور خاصی به وجود میعق. گذار است وني قان کردن اراده

چه در این راستا حائز   اما آن؛ي آن منظور است، از مصادیق جمع دو نقیض است بر هم زننده

گمان از هر عقد، آثاري  بی. ، شناسایی صحیح ماهیت و ذات یک قرارداد استاستاهمیت 

ها، به عنوان متّکاي تعهدات طرفین،  ي عقد از میان آن ن جوهرهشود؛ اما یافت چند حاصل می

  .امري فنّی و تخصصی بوده و نیازمند تدقیق فراوان است
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ها یعنی  ، نیازمند شناخت هر دو این مقدمه ضمن عقد نکاح»عدم نزدیکی«شرط 

ا باید براي رسیدن به مقصود مذکور، ابتد. اصلِ نکاح و ارتباط شرط مذکور با ذات آن است

در . هاي ذاتی نکاح بود دنبال ویژگی ی مورد بررسی قرار داد و سپس بهطور کلّ ع شرط را بهانوا

  .دکردن چنین شرطی را پس از اثبات مقدمات بررسی خواهیم کرنهایت، آثار عملی مندرج 

  

  ها با عقد ي ارتباط آن  انواع شرط ضمن عقد و نحوه- 2

چه را در بر گیرد، با خود هماهنگ  هر آناي هماهنگ،  عقد به عنوان مجموعه

ي عقد است و  جزئی از عقد، چه تعهد اصلی باشد و چه فرعی، داخل در مجموعه. سازد می

با وجود این در نظام حقوقی ما، چون . جا تعلّق گرفته است ي مشترك به تمام آن یک اراده

 بحث ارتباط آن نه است وشود، خود موضوعی جداگا هاي فرعی گفته میعمدتاً شرط به تعهد

  ).3/120/حقوق مدنی، قواعد عمومی قرارداد ها. (هاي اختلاف حقوقی است با عقد از محل

س موضوع را از جهت نوع و براي درك بهتر محل نزاع، ابتدا شرط را تعریف و سپ

  .ها بررسی می کنیم آثار آن

  

   مفهوم شرط- 1-2

چه در این  ي خود را دارد؛ اما آن ژهشرط در لسان ادبی، فلسفه و منطق، تعاریف وی

  :مختصر مد نظر است، مفهوم حقوقی شرط است

برخی را اعتقاد بر این است که شرط در اصطلاح حقوقی، آن امر محتمل الوقوعی 

متوقّف بر وجود ) کلاً یا بعضاً(است که طرفین عقد یا ایقاع پدید آمدن اثر حقوقی یا ایقاع را 

و یا وصفی است که یکی از طرفین عقد وجود آن را )  قانون مدنی232ي  ماده(ند کنآن امر 

ترمینولوژي . (الوقوع باشد که آن وصف محتمل در مورد معامله تعهد کرده باشند بدون آن

گیرد و  این تعریف، یکی از اقسام مهم شرط مد نظر قانون مدنی را در نظر نمی). 380/حقوق

براي مثال در . ي حقوقی خاص به آن بستگی دارد قعهامري است که وقوع یا تأثیر واآن 

حقوق مدنی، قواعد عمومی . (کار رفته است قانون مدنی، شرط به همین معنا به 190ي  ماده

  ).3/122/قرارداد ها

گذار براي  توان گفت شرط از منظر حقوقی، امري است که قانون طور خلاصه می به

ي خود به منظور ایجاد تعهد، ادامه  ال حاکمیت ارادهتأثیر عمل حقوقی و یا طرفین از باب اعم

  .بینی کنند یا انحلال آن پیش
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   انواع شرط- 2-2

این . ندشو صحیح منقسم میبندي کلّی، شروط به صحیح و نا در یک تقسیم

 اما تمام آثار مد نظر از شرط در قراردادها بر آن اگر چه بسیار ابتدایی و کلّی است؛بندي  دسته

ه است؛ به این معنا که براي شناسایی آثار یک شرط، ابتدا باید بدانیم صحیح است یا بنا شد

نماید، ساده نیست و اختلافاتی پیرامون آن موجود  این نکته چندان که در نظر اول می. خیر

  .است

در شروط نیز مانند )  قانون مدنی223ي  ماده(باید توجه داشت مطابق اصل صحت 

صحت است و اگر در فساد شرطی و مخالفت با قانون یا سایر موانع تردید معاملات، اصل بر 

البتّه بدیهی است که در مورد شروط نیز اصل . حاصل شد، بنا بر صحیح بودن آن است

ي  اگر در مورد صحت شرطی، شبهه. بدبایست مجراي خود را براي جریان بیا صحت می

باشد و  نی بر غلبه است، قابل استناد نمیاي مبت حکمیه باشد، اصل صحت که در حقیقت اماره

  .منظور از بناي شرط مشکوك الصحه بر صحیح بودن، در مورد شبهات موضوعیه است

طور مختصر شروط صحیح را معرّفی کرده و سپس به بررسی شروط غیرصحیح  ابتدا به

  .پردازیم می

  

   شروط صحیح-2- 1-2

شرط بر «: گوید شروط غیرسائغ می) هراًاظ( قانون مدنی پس از احصاء 234ي  ماده

صحیح نگنجد، که هر چه در قالب موارد شروط غیرآید  از این گفته برمی. »سه قسم است

  .تواند شرط فعل، صفت و یا نتیجه باشد شرط صحیح است و می

ي قانون مدنی که مبتنی بر فقه امامیه است و با  دانان نیز با الهام از این گفته حقوق

شرط (چون شرط ضمنی و صریح  اند؛ هم ط از سایر مواد، اقسام دیگري را نیز افزودهاستنبا

ي عمومی شروط و التزامات در  نظریه(شرط مستقل یا ابتدایی و شرط ضمن عقد ) 34/ضمنی

هاي مذکور به اعتباري و از  بندي هر کدام از تقسیم... . و)  به بعد165/حقوق اسلامی

  .اند و آن را شرح و بسط دادهاي شرط را نگریسته  دریچه

طور کلّی باید دانست شرط صحیح، هر امري است که کیفیت یا کمیت مورد  به

 تا 234مواد . (کندمعامله، تحقّق امري در خارج یا فعل و یا ترك فعلی را بر متعهد آن الزام 

  ). قانون مدنی246
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داگانه قبل یا پس شروط صحیح یا سائغ چه در متن عقد شرط شوند و چه به طور ج

از آن مورد توافق قرار گیرند، متعهد را ملزم و مشروطٌ له را محق به درخواست اجراي آن 

از جمله آثار بسیار مهم صحت شرط، خصوصاً در ضمن عقد، حسب مورد امکان الزام . دکن می

  ).نون مدنی قا240 و 238، 235مواد . (باشد  خسارت و یا حتّی فسخ قرارداد میبه اجرا، جبران

که مقصود   مگر این؛رود الاصول هر شرط ضمن عقد صحیح، با انحلال عقد از بین می علی

ولیت ضامن درك عقد بیعی که به دلیل مانند شرط تحدید مسؤ.  جز آن باشدطرفین، چیزي

  .رد مالک باطل می شود

  

   شرایط صحت شرط-2- 2-2

زیرا مجراي . نیاز نخواهیم بود با وجود اصل صحت، از طرح شرایط درستی شروط، بی

اصل، هنگامی است که در وقوع ظاهري توافق تردیدي نباشد و این امر نیازمند دانستن 

  .شرایط قانونی است

مقدور و : آید که شرایط صحت یک شرط، عبارتند از از ظاهر مواد قانون چنین برمی

 عقد و مجهول نبودن مشروع بودن، داراي نفع و فایده بودن، عدم مخالفت با مقتضاي

ي این ظاهر شد؛ چرا که شرط  البتّه نباید فریفته. اي که موجب جهل به عوضین باشد گونه به

براین بنا. استنیز قرارداد است و اجراي اصول اساسی صحت قراردادها در آن نیز واجب 

قواعد حقوق مدنی، . (ها محدود به این موضوعات نخواهد بود موارد صحت یا عدم صحت آن

  ).3/166/عمومی قرارداد ها

آن باشد که غالباً به ي فقهی  رسد دیدگاه قانون مدنی برگرفته از پیشینه به نظر می

  ).3/505/شرح لمعه: ك.براي بررسی ریشه فقهی ر. (گرایی تمایل داشته استاین انحصار

  

   شروط غیرسائغ-2- 3-2

عبارت  به. حت باشندقد عوامل و ارکان صسائغ، شروطی هستند که فاشروط غیر

. کند صحیح میبراي حیات حقوقی یک شرط آن را نادیگر، انتفاي یکی از اوصاف اساسی 

 و 232مواد . (اند دهکربندي کلّی به باطل و مبطِل تقسیم  شروط غیرسائغ را در یک تقسیم

ط مبطِل، به این اعتبار که شروط باطل در قرارداد تأثیري ندارند؛ ولی شرو).  قانون مدنی233

ي عقد وارد آورده و آن را نیز تحت تأثیر قرار  اي اساسی به ارکان تشکیل دهنده ضربه

  .دهند می
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لازم به ذکر است که هر چند موضوع بررسی ما در باب شروط باطل و یا مبطِل ناظر 

 اما این بدان معنا نیست که شروط فاقد شرایط صحت، منحصر به ؛به مواد قانون مدنی است

گونه که در بحث پیشین گفته شد، شرایط صحت نیز منحصر  همان. باشند ین موارد میا

ایم و استناد   قانون مدنی پذیرفته10ي  نیستند؛ چرا که اگر ما حاکمیت اراده را در قالب ماده

دانیم، چگونه است که شرایط و قواعد عمومی را نباید  اشکال می به آن را در مورد شروط بلا

  زامی بدانیم؟در آن ال

مقدور به معنی عدم امکان ر قانون مدنی، تحت عنوان شرط غیرسائغ دشروط غیر

فایده یعنی عدم هدف عقلایی و شرط نامشروع یعنی مخالفت با قواعد  ایفاي تعهد، شرط بی

علاوه بر آن از شرط خلاف مقتضاي ذات عقد . اند حقوقی، اخلاق و نظم عمومی معرّفی شده

ي تأثیر این  درباره. که باعث جهل به عوضین شود نام برده شده استو شرط مجهولی 

طور کلّی سه نظریه در این زمینه موجود  شروط بر عقد، بین فقها اتّفاق نظر وجود ندارد و به

گروهی تمایل به حفظ قرارداد مشروط داشته و دلیلی بر بطلان در صورت فساد شرط : است

از مبانی این نظریه، تمسک به عمومات ). 2/149/فقه الامامیهالمبسوط فی ال: ك.ر. (اند ندیده

اي از فقها به خبر بریره استناد  در این زمینه، دسته. است» احلّ االله البیع«و » اُوفوا بِالعقود«

در ضمن آن، با وجود شرط باطل، عقد را تلویحاً صحیح ) ص(اند که پیامبر اکرم  کرده

باشد، شرط  چه شرعاً ممتنع می در این دیدگاه، آن). 45-21/46/وسائل الشیعه. (اند دانسته

 کافی براي مقابله -  که خواهد آمد- ؛ نه عقد و علاوه بر آن، دلایل قائلین به فساد رااست

  ).75/قواعد فقه. (دانند با اصل صحت نمی

دانند و اعتقاد دارند که در  اي دیگر عقد را در صورت فساد شرط باطل می عده

شرح . (ي تراضی طرفین، شرط جزئی از دو عوض را به خود اختصاص داده است عهمجمو

شود، جزئی از آن است و   آن، شرطی که در ضمن عقد واقع میعلاوه بر). 3/505/لمعه

ي تراضی  ترکیب عقد و شرط، در مجموعه. باشد قرارداد مرکب از شرط و عقد اصلی می

انشاي اثر ناشی از عقد را مقید به التزام به شرط طرفین، ظهور در این دارد که طرفین قصد 

. پس التزام به شرط، جزئی از اثر مقصود از انشا متقاعدین در این ترکیب است. اند کرده

  ).51/عوائد الایام. (شود ، باعث فساد کلّ آن چه مد نظر طرفین است میءبنابراین فساد جز

اند و برآنند  یر تعادل را در پیش گرفتهدر میان این دو نظریه، گروهی از متفکّران مس

کند مگر این که این فساد باعث  الاصول به عقد سریان پیدا نمی که بطلان شرط، علی

پردازان این  ترین نظریه شیخ انصاري به عنوان یکی از بزرگ. دشواختلال در ارکان عقد 
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 ارکان عقد نشود گروه، محل بحث را به موردي اختصاص داده که فساد شرط، باعث خلل در

کتاب . (و در این صورت قول به عدم سرایت بطلان شرط به عقد را اختیار کرده است

  ).282/المکاسب

استدلال این گروه بر این مبنا استوار گشته است که اگر چه وجود شرط، رضایت 

توان بدان سبب  دهد ولی وجود عقد را نمی مشروطٌ له را نسبت به انعقاد عقد افزایش می

گرایی ضمن ایراد به  بدین ترتیب با نگاه به اثر شرط در ارکان عقد و پرهیز از مطلق. نداشتپ

حلّ  ي راه ، سعی در جمع نظریات و ارائه)288/کتاب المکاسب(گفته  ي دو گروه پیش ادلّه

  .اند هکردمعقول 

ل  به حق، میان شروط باط233 و 232قانون مدنی نیز با پذیرش دیدگاه اخیر در مواد 

و مبطِل تفاوت نهاده است و از افراط و تفریط پرهیز کرده تا بتوان از این طریق مبنایی براي 

  .بررسی سایر شروط به دست آورد

هاي ارائه شده را مبتنی بر   ارزیابی نظر فقها، تفاوت دیدگاهدانان با یکی از حقوق

 تقیید یا تعلیق یا ظرفیت و داند و این رابطه را در قالب ي بین عقد و شرط می چگونگی رابطه

نظریه عمومی شروط و التزامات در حقوق (کند؛  یا جزئی از عوضین بودن شرط تحلیل می

  .؛ با این دیدگاه باید موضع قانون مدنی را تقییدي دانست)358/اسلامی

شود،  تر به موضوع این مقاله مربوط می چه بیش سائغ ذکر شده، آناز میان شروط غیر

ختصري بنابراین قبل از ورود به بحث، توضیح م. عقد است) ذات(قتضاي شرط خلاف م

  .رسد پیرامون آن لازم به نظر می

  

   شرط خلاف مقتضاي ذات عقد-2- 4-2

حقوق مدنی، شروط ضمن . (مقتضا به معنی اثر است و مقتضی یعنی مؤثّر

 پذیرد و همین تواند صورت ي مقتضاي عقد، تعریف به دشواري می اما درباره). 4/112/عقد

. له موجب شده است تا در نظریات در مورد مقتضاي عقود مختلف تعارض ایجاد شودأمس

که ماهیت عقد چنان به مقتضاي ذات آن وابستگی دارد که اگر نباشد، عقد از  ي این درباره

  .اما ایراد اساسی، معیار این شناسایی است. افتد، تردید نیست اعتبار می

 و بعضی دیگر، این مبنا .)49-50/عوائد الایام (.اند  را عرف دانستهگروهی این معیار

ن قول مختار محقّق ثانی در ای. ده استکرگذار بر عقد بار  دانند که شارع یا قانون را اثري می

هر دو این مبانی، با ایراداتی ). 5-4/6/القواعد المقاصد فی شرح  جامع. (المقاصد است  جامع

که معیار  از جمله آن). 3/117/رائع الاسلاممسالک الافهام إلی تنقیح ش: ك.ر(. رو هستند روبه
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قی یی دارد و پوشش لازم براي درك حقیآي طرفین کار تر از جهت کشف اراده عرف، بیش

که هدف تمام معیار قانونی نیز دقیق نیست؛ چرا. دهد مقتضاي ذات عقد را به دست نمی

با این . میلی نیز دارندي تک  بلکه بعضاً جنبه؛ي نفوذ اراده نبودهاحکام قانونی، ایجاد مانعیت برا

توان از ترکیب قصد مشترك طرفین و عناصر قانونی و الزامی نهاد موجود به  ترتیب می

  .نیاز از مفاهیم عرفی نخواهیم بود مقتضاي عقد دست یافت و در این مسیر بی

ت عقد، شرطی است که به شود که شرط خلاف مقتضاي ذا به این ترتیب روشن می

ي قانونی عقد را  علّت مخالفت با قصد مشترك طرفین یا همان مفاد عقد و یا احکام آمره

  .دن عقد باشدکربیهوده سازد و در نتیجه اثر آن باطل 

  

   اقتضاي ذات نکاح-3

موجب آن، زن و مرد به منظور تشکیل خانواده و شرکت در  نکاح عقدي است که به

ي میان زن و  جوامع به تدریج دریافتند که هیچ شکل از رابطه. شوند تّحد میزندگی با هم م

که استواري و چرا. باشد ي اهداف منظور از این روابط نمی مرد به غیر از نکاح، تأمین کننده

استحکامی که در این بنیان طبیعی و مشروع موجود است، به علّت فقد عنصر دوم 

 اما ؛نکاح هر چند در میان عقود معین جاي گرفته است. ، در روابط آزاد نیست)مشروعیت(

). 1/23/حقوق مدنی، خانواده. (تر یک پیمان اخلاقی و مذهبی است تا سازمان حقوقی بیش

رجوع به متون مذهبی و . تري نیازمند است بنابراین شناسایی اقتضاي ذات آن به ظرافت بیش

  .گشا باشد د راهتوان خصوص آیات قرآنی در این زمینه میال علی

  

  ي روم  سوره21ي  ي شریفه  بررسی مختصر پیرامون آیه- 1-3

هاي خداوند آن است که براي شما  و از نشانه«که  ي روم با بیان این  سوره21 ي آیه

ي آرامش شما باشند و با هم انس گیرید و میان  از جنس خودتان همسرانی بیافرید که مایه

ي علم و حکمت حق  ین امر نیز براي خردمندان، ادلّهدر ا. مودشما رأفت و مهربانی برقرار فر

  ».آشکار است

در تفاسیر مختلف، از این آیه به تعابیري یاد شده است که در روشن شدن مقصود 

براي نمونه، به چند . گر است شارع به عنوان یکی از ارکان شناسایی مقتضاي ذات یاري

  :شود تفسیر اشاره می
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مردي نزد رسول اکرم «: خوانیم وض الجنان و روح الجنان میفسیر ر در ت-1-1-3

دیگر را ندیده و  یا رسول االله من از این موضوع که مرد و زنی که یک: آمد و گفت) ص(

صحبت شدند،  دیگر هم که با هم ازدواج کردند و یک روز با یک  پس از اینند؛شناخت نمی

این از :  گفت- علیه السلام-رسول. کنم یآید، تعجب م دوستی عظیمی بین آنان به وجود می

 اِنَّ هًَََ و رحمهو جعلَ بینکَُم مود: جانب خداوند متعال است و سپس این آیه را تلاوت فرمودند

  ).15/250/روض الجنان و روح الجنان(» .فی ذلِک لآیاتٍ لِقوَمٍ یتَفکََّرون

گر آن است که هدف اولیه از نکاح،  بیانروایت ذکر شده در تفسیر مذکور، کاملاً 

، تأیید این دلالت استانعقاد یک بنیان اجتماعی مبتنی بر رحمت و دوستی بین زن و شوهر 

ي جنسی از جانب اسلام به  گر دیدگاهی فراتر از صرف رابطه با بیان قسمت دیگر آیه، نشان

  .نکاح می باشد

ي خلقت از  ز بیان تفسیر نحوه در تفسیر ارزشمند مجمع البیان، پس ا-2-1-3

ي مذکور، تأویل آیه به آسایش، آرامش و انس شده است و هدف غایی از این  دیدگاه آیه

له را تفکّر در خلقت و خالق آن دانسته، بدین وسیله هدف از نکاح، تنها اهداف شخصی را أمس

. م نیز خواهد بودگیرد؛ بلکه به نوعی متضمن حفظ و اجراي احکام اجتماعی اسلا در بر نمی

  ).54-8/52/مجمع البیان فی تفسیر القرآن(

 خداوند تعالی -1«: شود که  خلاصه و تأویل آیه از منظري چنین بیان می-3-1-3

ي خود براي انسان، جفت خلق نموده تا با مؤانست هم توالد و تناسل نموده،  به قدرت کامله

بین زن و شوهر از آثار قدرت خداي تعالی  میل و محبت موجود -2. نسل در دنیا باقی بماند

هاي پدر و مادر و سایر اقربا   میل و محبت زن و شوهر قابل مقایسه با محبت-3. باشد می

 -5. اقرب است...) حتّی پدر، مادر، فرزند و( جفت انسان نسبت به سایر خویشان -4. نیست

 آیه، دوستی در جوانی و رحمت و مراد از رحمت و مودت در این«: اند مفسران گفتهبرخی از 

از این ). 2/808/قتفسیر کشف الحقای(» .تر است شفقت در پیري است و این به مراد نزدیک

 ولی بر سایر آثار ؛ي آثار نکاح است که هر چند توالد و تناسل در زمرهآید  میتفسیر، چنان بر

  .شودتر توضیح داده می  برتري ندارد و بعداً پیرامون این موضوع بیش

 تفسیر شریف المیزان، هر یک از زن و مرد را فی نفسه ناقص و محتاج به -4-1-3

 آن دو واحدي تام و تمام درست از مجموع «:دارد که کند و بیان می طرف دیگر معرّفی می

.  ...کند شود و به خاطر همین نقص و احتیاج است که هر یک به سوي دیگري حرکت می می

ي کوچک خانواده  ها و موارد خودنمایی مودت و رحمت، جامعه گاه ترین جلوه یکی از روشن



  90تابستان  ـ 4   ـ شماره3عات فقه و حقوق اسلامی ـ سال ــــــــ مطالـــــــــــــ ـــ34
  

المیزان فی تفسیر (» ... .است؛ چون زن و شوهر در محبت و مودت ملازم یک دیگرند

  ).165-16/167/القرآن

که هدف از ازدواج را سکونت و آرامش قرار   از نکات جالب توجه آیه این-5-1-3

 189ي  مسائلی را بیان کرده و نظیر این تعبیر در آیه» لِتَسکُنوا «داده است و با تعبیر پر معنی

ي جسمی است و هم از  این سکونت و آرامش هم از جنبه... . ي اعراف نیز آمده است سوره

هاي روانی که  آرامیعدم تعادل روحی و نا. هم اجتماعیي فردي و  نظر روحی، هم از جنبه

از نظر اجتماعی، افراد . ، کم و بیش بر همه روشن استافراد مجرّد با آن دست به گریبانند

کنند و به همین جهت انتحار و خودکشی در میان مجرّدان  ولیت میؤتر احساس مس مجرّد کم

   / 16 / تفسیر نمونه. (زند تر سر می ها بیش شود و جنایات هولناك نیز از آن تر دیده می بیش

392-391.(  

یعنی بین زن و : و جعلَ بینَکُم موده و رحمه: فرمودکه خداوند تعالی   این-6-1-3

ها  چه خدا در قلب هر کدام از آن ي آن وسیله مرد رقّت و تعطّف براي دیگري قرار داد تا به

  ).8/240/التبیان فی تفسیر القرآن. (ها کامل شود قرار داده است براي همسرش، شادي آن

شود که از عقد ازدواج، مقاصد متعددي  کاملاً روشن میبا تدقیق در تفاسیر مذکور، 

ها، رسیدن به آرامش در خانواده است و این  ترین آن مد نظر شارع بوده است که برجسته

هاي مختلف جسمی، روحی، اقتصادي،  آرامش، ناشی از رحمت و محبتی است که جنبه

  .تبعدي نیس دهد و به هیچ وجه یک را پوشش می... اجتماعی و

ممکن است بر استدلالات ذکر شده، این ایراد وارد شود از آیات مزبور و تفاسیر 

آید که هدف نکاح، رسیدن به آرامش از طریق تشکیل  ها، بیش از این برنمی پیرامون آن

در . توان به مقتضاي ذات عقد مورد بحث دست یافت بنیان اجتماعی است و از این هدف نمی

  . منطقی است و ما نیز تا حدود زیادي با آن موافق هستیمنگاه نخست، ایراد مذکور

گیرد؟ در این موضوع شکّی شناسایی مقتضاي ذات یک عقد، از چه طریق صورت می

توان این رابطه را  نیست که هدف از مقتضاي ذات جداست و این دو یکی نیستند؛ اما نمی

اید توجه داشت که بین هدف و ب. د که هدف، مبنا و یا حداقل خروجی مقتضا استکرانکار 

تواند تضاد باشد و به این لحاظ، دلیل استناد به اهداف مذکور مردود نخواهد بود و  مقتضا نمی

که مقتضا معمولاً مستقیماً مورد  ویژه این به. ي عقد حائز اهمیت استجوهرهبراي کشف 

  .دشوبایست کشف  گیرد و میمیاشاره قرار ن
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  ح در فقه و حقوق اقتضاي ذات نکا- 2-3

. دباش نزد مشهور، نکاح در لغت براي وطی وضع شده است و بر آن اجماع منعقد می

اما نزد مشهور فقها، . له استأجا، اتّفاق اهل لغت بر این مس البتّه منظور از اجماع در این

 و) 29/7/جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام. (کار رفته است بهي نکاح براي عقد  کلمه

که گفته شده است در  تا جایی). 29-1/25/ حقوق مدنی، خانواده:ك.تر، ر براي بررسی بیش(

کح حتّی تن (...ي نور   سوره22ي  طی استفاده نشده است؛ مگر در آیهقرآن لفظ نکاح براي و

که نکاح لفظی  نتیجه آن. باشد نه وطی جا نیز به معنی عقد می که به نظر برخی این...) زوجاً

باشد و استعمال آن  ه شرعاً و لغتاً براي عقد وضع شده است و این حقیقت شرعیه میاست ک

  ).29/7/جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام. (براي وطی نیازمند قرینه است

با این مقدمه دانسته شد که در اطلاق لفظ نکاح براي نزدیکی تردید وجود دارد و 

برخی فقها در . باشد نه وطی  نکاح، عقد ازدواج مینظر مشهور بر آن است که حقیقت لفظ از

وري  ي شرط عدم استمتاع جنسی، صراحتاً مقتضاي ذات نکاح را امري غیر از بهره لهأباب مس

 اند و شرط خلاف آن را با این استدلال که بعضی از احکام شرعی و یا اغراض جنسی دانسته

  ).2/431/قواعد فقهیه. (اند دانستهباشد، بلااشکال  عقلایی بر امر ازدواج مترتّب می

ي حاضر بر این است که اقتضاي ذات نکاح نزدیکی نیست؛ هر چند  دیدگاه مقاله

 اما با استدلالات ؛گیري شتاب زده عمل شده است ممکن است ایراد شود که براي این نتیجه

  :رسانیم ذیل آن را به اثبات می

  

   نکاح ناتوان جنسی-3- 1-2

کنند که گویا تمتّع جنسی هدف اصلی ازدواج  اي تعریف می گونه برخی نکاح را به

شک از  این نکته را باید از آن جهت صحیح شمرد که بی). 327-4/326/حقوق مدنی. (است

ترین آثار و اهداف ازدواج، تمتّع جنسی است؛ اما اگر تمتّع، هدف غایی و به بیانی  مهم

ال که چرا نکاح ناتوان جنسی صحیح ؤ این سمقتضاي ذات نکاح را بیان کند، در پاسخ به

  است، چه پاسخی باید داد؟

ي عقد نکاح نیست؛ بلکه نکاح قالبی است مندي جنسی، تنها ثمره  باید گفت بهره

که روابط آزاد جنسی، قبل از تشریع و الزامی کردن چرا. روع جهت کنترل نیازهاي جنسیمش

است و تلاش پیشوایان دینی و مکاتب مبتنی آن در چارچوب مقرّرات دینی نیز وجود داشته 

 بنابراین .هاي مذهبی بر لگام زدن به این گرایش به آزادي مطلق انسان بوده است بر اندیشه

. گویی به غریزه و والاتر از اتّحاد دو جنس مخالف دانست باید هدف نکاح را چیزي جز پاسخ
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حقوق . (توانند ازدواج کنند ند نیز میدارباید توجه داشت اشخاصی که از نظر جنسی توانایی ن

 با 1122ي  قانون مدنی نیز در ماده. کس در این امر شکّی ندارد  و هیچ.)1/26/مدنی، خانواده

پذیرد که عقد ازدواج  طور روشن می عنوان یکی از دلایل فسخ نکاح، بهبیان ناتوانی جنسی به 

تنها در » فسخ«دها،  عمومی قرارداکه مطابق قواعدچرا. گونه اشخاص کاملاً صحیح است این

اگر . شوند شود که صحیحاً واقع شده و به رسمیت شناخته می هایی مطرح میمورد قرارداد

دهد و تمام آثار صحت را  زوجه از این حقّ خویش بگذرد، عقد به حیات حقوقی خود ادامه می

شک  وري جنسی بود، بی که اگر مقتضاي ذات نکاح، بهره یز به دنبال خواهد داشت؛ در حالین

  .داد ناتوان جنسی حقّ تمتّع این عمل حقوقی را از دست می

  

   عدم استمتاع بدون شرط-3- 2-2

که در ضمن عقد نکاح تصریحی بر این موضوع داشته  اگر زن و مردي بدون این

ي عملی موضوع در  ي جنسی امتناع ورزند، آیا نکاح آنان باطل است؟ ثمره باشند، از رابطه

در این صورت اگر این شرط . شود که براي مثال یکی از زوجین فوت کند یی نمایان میجا

فعلی طرفین موجب بطلان نکاح آنان باشد، مدعی باید بتواند با اثبات عدم وقوع نزدیکی، 

یک از مبانی  که این نتیجه با هیچ زوج یا زوجه را حسب مورد از ارث محروم کند؛ در حالی

 به بعد قانون مدنی هماهنگی ندارد و علاوه بر آن، روح 861موجود ارث مندرج در مواد 

با این نتیجه، شرط مندرج در ضمن عقد نیز . پذیرد ر قانون، چنین تالی فاسدي را نمیحاکم ب

  .باید از به بار آوردن چنین آثاري مبرّي باشد

  

   نکاح شخص عقیم-3- 3-2

 نکاح شخص عقیم و شخص ناتوان جنسی آن است که ناتوانی علّت تفکیک میان

ي جنسی است؛ اما عقیم بودن،  جنسی، عنوان عامی براي عدم امکان یا ضعف برقراري رابطه

چه در برخی موارد انطباق این دو مورد، اگر. براي عدم توانایی تولید نسلعنوانی است 

 تفکیک و بررسی جداگانه از آن جهت است .پذیر است؛ اما در مواردي نیز چنین نیست امکان

.  جداگانه مورد بررسی قرار گیرند»تولید مثل« و »ي جنسی برقراري رابطه«که دو هدف 

» فاقد اسپرم بودن«اگر شخصی دچار بیماري : زنیم براي روشن شدن موضوع، مثالی می

  .باشد، ناتوان جنسی نیست اما عقیم هست
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ید دید چرا اجتماع، خود را نیازمند به این نهاد حقوقی براي پی بردن به هدف نکاح، با

ه با توجه ب(دیده است؟ هر چند یکی از اهداف بنیادین تشکیل زندگی زناشویی، تولید نسل 

باشد و این امر آثار حقوقی بسیاري در تکالیف و حقوق  می) حدیث نبوي تناکحوا تناسلوا

 اما عملاً فواید و غایت ذات نکاح در آن گذارد؛ دیگر می ن نسبت به یکفرزندان و والدی

وجود این هدف در نکاح نباید در امکان عقد ازدواج کسانی که توانایی . شود خلاصه نمی

له که در دیدگاه برخی از فقها، أباید توجه داشت این مس. دار شدن ندارند تردید ایجاد کند بچه

    / م فی مسائل الحلال و الحرامشرائع الاسلا(حتّی از موجبات فسخ دانسته نشده است 

  .، به طریق اولی بطلان محلّی از اعراب نخواهد داشت)2/542

ممکن است گفته شود نکاح شخص عقیم به این دلیل که وي توان جنسی و درك 

در ابتداي این مستندات بیان شد که هدفِ تولید نسل، . لذّت را دارد، از این جهت باطل نیست

اگر مقتضاي ذات نکاح تمتّع باشد، مثال نقض آن، . ي جنسی متفاوت است از برقراري رابطه

تر از آن و تولید نسل باشد، دلیل رد آن، نکاح یحِ ناتوانِ جنسی و اگر گامی دورنکاحِ صح

اي  بنابراین هرکدام از این موارد جایگاه خاص خود را دارند و تداخل حوزه. شخص عقیم است

  .رخ نمی دهد

  

  )متعه(نقطع  نکاح م-3- 4-2

تر مورد  در ازدواج موقّت، تقریباً امکان پذیرش شرط عدم نزدیکی بین فقها کم

. در این زمینه غالباً به روایات استناد شده است). 764/ذخیره المعاد. (اختلاف بوده است

به این معنی که اگر بر مرد شرط شود که با زن وطی ). 2/383/المبسوط فی الفقه الامامیه(

پذیرش این مبنا ). 2/617/کتاب السرائر. (دکنتواند بدون رضایت زن با او نزدیکی  نمینکند، 

ي  لهأهر چند در ازدواج موقّت به مس(در مورد نکاح موقّت که قطعاً نوعی ازدواج است 

ذهن را براي ) تري شده است نزدیکی و ارتباط آن با ارکان نکاح مانند مهر، تأکید بیش

  .سازد تر می اح دائم نیز آماده این شرط در نکپذیرش

  

   نکاح شخص مجنون-3- 5-2

مقتضاي ذات در ي جنسی باشد و این امر به مفهوم  اگر هدف از ازدواج، تنها رابطه

مند به این موضوع آگاه باشد و در نهایت این  بایست که شخص بهره نظر گرفته شود، می

مفهوم است و به ارکان   او بید؛ وگرنه مقتضاي عقد برايکنلذّت جنسی را کاملاً درك 

پذیرش این نظر با عدم منع قانون در مورد نکاح مجنون و حتّی . آورد قرارداد خدشه وارد می
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و صِرف حقّ )  قانون امور حسبی88ي  ماده(اعطاي این اختیار به قیم وي با نظارت دادستان 

: ك. نکاح مجنون ربراي بررسی امکان. (نماید فسخ همسر در صورت عدم آگاهی دشوار می

 حدي مفهوم لذّت جنسی تواند تادرست است که شخص مجنون می ).3/328/جامع الشّتات

ي انسانی نکاح ارتباط  تر با جنبه رسد که این درك نسبی که کم  اما به نظر نمیرا دریابد؛

 این قدر متیقّنی در. دار نسازد دارد، انطباق مناسبی با مقتضاي ذات داشته و آن را خدشه

وري جنسی مجنون را  دار سازد و میزان بهره خصوص وجود دارد که دلیل نگارندگان را خدشه

   قرار دهد؟»تضاي ذات عقد بودن تمتّع از همسرمق«گوي  پاسخ

  

   رد قیاس با مورد ایلاء-3- 6-2

. ممکن است استدلال شود که مورد، از موارد ایلاء و در نتیجه شرط آن باطل است

ي دائمی براي  سوگند مرد بر ترك دخول به زوجه«: ن فقهی عبارت است ازایلاء در لسا

کاملاً ). 188/اللمعه الدمشقیه(» .اضرار به او به طور ابدي یا مطلق یا افزون بر چهار ماه

که  واضح است که از شروط اساسی تحقّق این نهاد فقهی، عدم توافق بر آن است؛ در حالی

ا، توافق دو طرف را به همراه دارد و قصد اضرار در آن شرط عدم نزدیکی مورد بحث م

تحریم نهاد ایلاء به منظور جلوگیري از تعرّض به حقّ مضاجعت همسر . مفروض نیست

  .بنابراین قیاس محلّی ندارد. دشو دائمی است که با توافق وي، این رکن مخدوش می

  

   نکاح دو هم جنس-3- 7-2

 پس چرا نکاح بین دو ؛ارتباط جنسی نیستاین ایراد که اگر مقتضاي ذات نکاح 

علّت . پردازیمتر از آن است که به تطویل بدان ب جنس مجاز شناخته نشده است؟ ضعیف هم

ي ي جنسی نیست؛ اموري دیگر است که در ادلّهجنس، مربوط به رابطه حرمت ازدواج دو هم

 آن، کرامت انسانی و مربوط مذکور است و از طبیعت فطري آدمی نیز قابل استنباط بوده و

  .باشد هاي روانی و اجتماعی می عمل بر خلاف طبیعت و آسیب

  

  ! حلیت یا فعلیت استمتاع؟-3- 8-2

وسائل (در این زمینه وارد شده است ) ع(برخی با توجه به روایاتی که از امام صادق 

 حقیقت نکاح، چراکه. دانند سته و آن را جایز میعدم دخول را حرام ندان) 72-21/73/الشیعه

  ).764-784/ذخیره المعاد. (»فعلیت و ترتّب استمتاع« است نه »مالکیت حلیت بضع«
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تواند  بنابراین فرد می. رداند؛ نه واجبگ که عقد نکاح، نزدیکی را حلال می توضیح آن

این بیان تنها در مورد شرط مذکور . دکنپوشی  ري که براي وي حلال شده است، چشماز ام

انجامند با چنین مبنایی قابل  کاح نیست؛ بلکه تمام شروطی که به اسقاط حقّی میدر عقد ن

بنابراین با  .ماند با وجود این استدلالات تردیدي در پذیرش این شرط باقی نمی. توضیح است

کند  چه ذات و طبیعت عقد اقتضا می که شرط خلاف مقتضاي عقد، که با آن توجه به این

دیگر محرم  شرط شود که شوهر و زن نسبت به یک در عقد نکاح، چه منافات دارد، چنان

دارد و ي زوجیت میان آنان پدید نیاید، چنین شرطی با مبانی عقد مباینت  د و یا رابطهشونن

ت؛ بلکه از رسد نزدیکی اقتضاي ذات نکاح نیس گفته به نظر می با دلایل پیش. مبطِل است

  .باشد د عقد نبوده و بلکه خود آن نیز فاسد نمیباشد و شرط خلاف آن، مفس آثار آن می

که به نظر برخی شرط عدم نزدیکی، شرط نامشروع است  ي پایانی این بحث آن نکته

تحریر . (و نه خلاف مقتضاي عقد؛ بنابراین تنها خود شرط باطل است و مبطل نیست

کردن حلال ذکر شده م یا حرام غالباً علّت مخالفت با شرع، حلال کردن حرا). 2/287/الوسیله

که ما ذکر کردیم   در حالی.)117/ي عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی نظریه (.است

  .گیرد ي معین می بلکه جلوي فعلیت آن را در رابطهبرد؛  شرط مذکور، حلیت را از بین نمی

لیت ي جنسی به فع اه عرفی، ازدواجی که در آن رابطهالبتّه ممکن است به لحاظ دیدگ

د؛ اما موضوع شونرسد، چه از طریق شرط و چه از مسیر تَركِ عملی آن، ازدواج محسوب ن

با . جا، عرف معمول جامعه نبوده و تحلیل حقوقی از شرط مذکور را در نظر دارد بحث در این

گونه امور نداشته و به  ي دقیق در این اخلهتوان گفت که عرف نیز بنا را بر مد این حال می

ي تنظیم زندگی زناشویی از سوي ده و باقی مسائل را مربوط به نحوهکریی حلیت اکتفا شناسا

  .داندطرفین آن می

  

   آثار عملی پذیرش صحت شرط در باب نسب و تکالیف مالی-4

القاعده بحث  بنا به فرضی که شرط عدم نزدیکی در عقد نکاح را صحیح بدانیم، علی

اي  باره نسب، نفقه و مهریه از جایگاه ویژه در این. واهد بودأله خاز آثار آن از توابع مهم مس

  .برخوردار هستند

  

   نسب- 1-4

نسب در لغت به معناي وابستگی و ارتباط دو شی است و در زبان فارسی به معنی 

در اصطلاح حقوقی نیز تأثیر که ) 4/3359/فرهنگ معین(است نژاد، اصل و خویشاوندي 
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بررسی تطبیقی . ( دو معناي عام و خاص به کار می رودنسب در حقوق در. گذارده است

 قانون مدنی و مفهوم خاص آن 1031ي  معناي عام آن در ماده). 404-403/حقوق خانواده

  . همان قانون مذکور افتاده است و منظور ما همین معناي اخیر است1167 تا 1158در مواد 

شود، مشروط به دو شرط  نسب قانونی به ترتیبی که از مواد قانونی برداشت می

البتّه .  زوجیت انعقاد نطفه در زمان-2.  وجود نکاح صحیح بین زن و مرد-1: اساسی است

شرح قانون (اند  ي شرایط نسب قانونی ذکر کرده ي فراش را نیز در زمره برخی وجود اماره

بات ي فراش از اسباب اث که امارهچرا. رسد که چندان صحیح به نظر نمی) 2/1020/مدنی

  .نماید است و نه تحقّق ماهیت و خَلط آن ها ایجاد دشواري می

اي  اثبات عقد نکاح با هر وسیله: هاي اثباتی این دو اساس، بدین قرار است راه

ي  ماده(پذیر است و عموماً امروزه با سند نکاح که ثبت آن مطابق قوانین، اجباري است  امکان

اما اثبات انعقاد نطفه در زمان زوجیت یا . ودش انجام می)  قانون مجازات اسلامی645

  .ي دیگر ي فراش است یا ادلّه ي اماره وسیله به

که شرط عدم نزدیکی   قانون مدنی در جایی1158ي  ي فراش مذکور در ماده اماره

که با وقوع این شرط در ضمن عقد، نزدیکی حرام چرا. ده باشد نیز قابل اعمال استش

و اصل عدم نزدیکی بر » البینَه علی المدعی«ي  قوع آن که طبق قاعده وشود و با اثبات نمی

علاوه بر آن از نزدیکی مذکور در ماده، . شود باشد، ارکان آن نیز محقّق می ي زن می عهده

  ).5/165/حقوق مدنی. (هاي دیگري نیز شده است استنباط

ي که عقد نکاح آن ي فراش در اثبات نسب فرزند حتّی اگر امکان اعمال قاعده

ي دیگر تردیدي  مشروط به عدم نزدیکی شده است دشوار باشد، در اثبات نسب از طریق ادلّه

. باشد ثار پذیرش صحت عقد، نسب صحیح مینیست؛ چراکه عقد صحیحاً واقع شده و از آ

سته  قانون مدنی، تنها زنا را مانع شناسایی نسب دان1167ي  گذار در ماده علاوه بر آن قانون

ي  بنابراین در هر مورد که زنا صادق نباشد، مانع از انتساب طفل به شخصی که از نطفه. است

  ).183/مجموعه مقالات حقوقی. (او تکون پیدا کرده است وجود نخواهد داشت

داري و تربیت اطفال  بر این اساس آثار نسب قانونی و مشروع مانند حرمت نکاح، نگه

، الزام ) قانون مدنی1180ي  ماده(، ولایت قهري پدر و جد پدري ) قانون مدنی1168ي  ماده(

بنابراین اثبات نسب و نفی آن . شود و توارث بار می)  قانون مدنی1195ي  ماده(به انفاق 

  .مشروط به شرط مذکور نخواهد داشتتفاوت محسوسی با نکاح غیر) لعان(
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   نفقه- 2-4

ن که نکاح به طور صحت واقع شد، همی«:  قانون مدنی1102ي  با توجه به ماده

روابط زوجیت بین طرفین موجود و حقوق و تکالیف زوجین در مقابل یک دیگر برقرار 

 قانون 1107ي  باشد که ماده نفقه می) زن(و حقوق ) مرد(ي این تکالیف  از جمله» .شود می

فقه، به محض تکلیف زوج به پرداخت ن. ده استکرمدنی، انواع آن را به طور غیرحصري ذکر 

از ) به معنی خاص(ي این تکلیف با تمکین  ي رابطه شود؛ اما درباره انعقاد عقد نکاح ایجاد می

 -2. ي دو تعهد متقابل در عقود معاوضی  رابطه-1: تواند از دو مبنا پیروي کند جانب زن می

  .ورزد ون عذر موجه از تمکین امتناع میکیفر زنی که بد

بنا که برگزیده شود، آثاري عملی در پی خواهد داشت؛ اما مبناي هر کدام از این دو م

حال با توجه به ). 1/184/حقوق مدنی، خانواده. (تر استوم با ساختمان حقوقی نکاح سازگارد

وز مانع استحقاق نفقه رسد که اولاً نش  قانون مدنی به نظر می1102ي  این موضوع و ماده

الثاً ؛ ثانیاً این امر از حقوق شوهر است؛ ث)186/همان(د که تمکین موجد آن باش است نه این

شرط عدم نزدیکی، . ط زن است بدون رضایت همسر خودنشوز، عدم ایفاي وظیفه توس

ي اخیرالذّکر را  برد و اثرگذاري ماده اخلال به حقوق زوج و عدم رضایت او را از بین می

ین همسر خود رضایت داده است، به بدین ترتیب مردي که به عدم تمک. سازد پذیر می امکان

نوعی علیه خود اقدام کرده است و محروم کردن زن از نفقه بدون دلیل قانونی، موجه 

نفقه را در چنین شرایطی تقویت پس شَک ایجاد مانع و عمل به اصل عدم، اثبات . باشد نمی

از اداي وظایف خصوص آن که با انتخاب مبناي کیفر براي زنی که بدون عذر موجه . کند می

ي سقوط نفقه، به خوبی روشن است که زنی که با  ورزد به عنوان پایه زناشویی امتناع می

  .ده است، اصلاً ناشزه نیست تا مستحقّ چنین کیفري باشدکرهمسر خود بر این امر توافق 

  

   مهریه- 3-4

سر مهریه همان مالی است که به مناسبت عقد دائم، زوج ملزم به پرداخت آن به هم

و آتوُا النِّساء (ي محبت و علاقه است  و مبناي آن از دیدگاه قرآن نشانهشود  خود می

قاتِهِنَّ نِحلَهدقانون مدنی به صراحت سبب استقرار تمام مهر را 1082ي ماده). 4/نساء). (ص 

داند و طلاق با فرض عدم نزدیکی را سبب بازگشت نیمی از آن به ملکیت  می» عقد نکاح«

به این . شمرد می) در صورت عدم پرداخت(آن نیمه یا ابراء وي از ) در صورت پرداخت(هر شو

معنا که اگر پیش از وقوع نزدیکی طلاقی صورت گیرد، یا زوج مهریه را پرداخته است و یا 
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د و در صورت نخست نیز شو در صورت اخیر از پرداخت نیمی از مهر قهراً اِبراء می. خیر

  .ست تا نیمی از مهرِ دریافتی را به زوج بازگرداندتعهدي بر زوجه ا

ال اساسی مرتبط با موضوع این بحث آن است که اولاً آیا با وجود چنین ؤدو س

شرطی و عمل به آن، زن مستحقّ تمام مهر است یا نصف آن و ثانیاً آیا استناد مرد به حقّ 

  حبس جهت نپرداختن مهریه صحیح است یا خیر؟

  

  زن بر نصف مهریه استحقاق -4- 1-3

یه ي تأثیر نزدیکی بر انحلال مالکیت نیمی از مهر  قانون مدنی درباره1092ي  ماده

اي است که شرط عدم نزدیکی و توافق شوهر با آن نیز  گونه حکم این ماده به. صراحت دارد

مالکیت خود را تأثیري بر موضوع نخواهد گذاشت و بالعکس به نوعی اقدام زن علیه حقّ 

بدین ترتیب که با پذیرش چنین شرطی در عقد نکاح، از مالکیت نیمی از مهر . دهد ان مینش

در فرض (توان استدلال کرد که با پذیرش شرط توسط مرد  در مقابل می. کند نظر می صرف

ي دیگر مهریه را ابرا کرده یا تبرّعاً به زن بخشیده و اگر  ، مرد نیمه)پیشنهاد از طرف زوجه

اما نباید این گونه پنداشت که ...! ي شرط، خود مرد باشد که به طریق اولی ندهپیشنهاد ده

آید و از این جهت با عقد غیرمشروط  مهریه از ابتدا به صورت ناقص به ملکیت او در می

متفاوت است؛ بلکه در صورت وقوع نزدیکی پس از عقد و با وجود شرط، تمام مهر از آنِ زن 

اگر طلاق قبل از نزدیکی واقع شود، در هر حال . این باب وجود نداردخواهد بود و مانعی در 

 قانون مدنی بوده؛ این در صورتی است که 1093ي  ي مذکور در ماده زن مستحقّ مهرالمتعه

در بین نباشد وگرنه با وجود مهر المسمی، زن مستحقّ تمام یا نصف ) مهر المسمی(مهریه 

ن وي از مهریه نیست؛ علاوه بر  معناي صرف نظر کردوجود چنین شرطی به. آن خواهد بود

).  قانون مدنی1081ي  ماده. (باشد که شرط عدم مهر به هر ترتیبی در عقد قابل اعتنا نمی آن

زدیکی، تمام مهر مستقر توانند ضمن عقد توافق کنند که حتّی با عدم ن البتّه زن و مرد می

ن باشد؛ ولی امکا راضی خلاف آن صحیح نمیکه خود مهر الزام قانونی است که تچرا. گردد

به بیان دیگر ). 1/139/، خانوادهحقوق مدنی. (باشد پذیر می تعیین شرایط آن به تراضی امکان

توان گفت که این  د مطرح شده باشد و زن بپذیرد، میشرط عدم نزدیکی از جانب مراگر 

قابل پرداخت نیست یا در  نیمی از مهریه، که در صورت عدم نزدیکی يشرط به معناي ابرا

این دیدگاه اگر . باشد صورت پرداخت قابل بازگشت به مرد است، از سوي زوج به زوجه می

که مبناي چرا. ش آن به شکل مطلق صحیح نیست اما پذیر؛رسد چه ظاهراً صحیح به نظر می
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ي  آن به نوعی توافق ضمنی طرفین در بطن شرط عدم نزدیکی یا بیان ضمنی و یک طرفه

چراکه . این ابرا یا اسقاط از جانب مرد است که چون صراحتاً ذکر نشده، نیاز به احراز دارد

مستنداً به صراحت قانون مدنی در خصوص متزلزل بودن مالکیت نیمی از مهر قبل از 

نزدیکی و در صورت عدم احراز چنین قصدي از جانب زوج، اصل بر عدم ابرا یا تبرّع است و 

  .کند أله صدق میجانب زوجه که به طریق اولی این مسدر صورت طرح از 

گونه  توان گفت در صورتی که از اوضاع و احوال همراه با شرط این به این ترتیب می

د و شرط مزبور شواند که مهر بالتمامه مستقر  د که طرفین با توافق خود خواستهشواستنباط 

اما اصل بر خلاف وجود چنین . رم استمانعی براي انفساخ نیمی از آن نباشد، این اراده محت

  .دشوبایست با توجه به تمامی شرایط احراز  اي است و می اراده

  

   امکان استناد زوج به حقّ حبس-4- 2-3

   / شرح قانون مدنی(گروهی را اعتقاد بر این است که مهر در نکاح، عوض است 

نی بر همین مبناست و در  قانون مد1085ي  و وجود حقّ حبس براي زوجه در ماده) 2/946

که آیا مرد نیز حقّ حبس دارد یا خیر، نظرها  ي این اما درباره. این مورد اختلافی وجود ندارد

ي خود را  گونه که ذکر شد، زن حق دارد مهریه با وجود شرط مذکور همان. ان نیستیکس

اولاً هر چند در فقه : ردمطالبه کند؛ اما به دو دلیل حقّ امتناع از پرداخت توسط مرد وجود ندا

جامع المقاصد فی شرح (حقّ حبس براي زوج از جانب اکثریت شناسایی شده است، 

، در قانون مدنی تنها از حقّ حبس زن سخن گفته شده است و به نظر، مقنّن )13/21/القواعد

ثانیاً . در مقام بیان بوده و مرد را از چنین حقّی براي احتراز از مشکلات، ممنوع ساخته است

بر فرض پذیرش این حق براي مرد، وي با پیشنهاد یا پذیرش شرط عدم نزدیکی در نکاح، 

ده است و این اعلام ضمنیِ اسقاط حقّ حبس، او را موظّف به کرحقّ خویش را ساقط 

  .کند پرداخت میزان قانونی مهریه می

  

  گیري نتیجه

ترین  شک از اساسی  دارد که بیمتفاوتی به دنبال خودعقد نکاح مانند سایر عقود آثار 

ي جنسی تنها اقتضاي اطلاق  توجه به استدلالات مذکور، رابطهاما با .  است»نزدیکی«ها  آن

ولیت مشترك و فراهم ساختن ؤایجاد مس«به علاوه ذات نکاح، . نکاح است؛ نه ذات آن

این امور ). 1/28/حقوق مدنی، خانواده. (باشدنیز نمی» محیط مساعد براي پرورش کودکان
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ح اثر ساخته و دیگر نتوان توافق موجود را نکا ها، نکاح را بی اي نیستند که نبود آن گونه به

آوري کانونی است که بر اساس آن زوجین زندگی مشترکی  اقتضاي ذات نکاح، فراهم. نامید

 این امر از. اي نوین بخشند ي مشخّصی تنظیم روابط خود را چهره را آغاز کرده و در چارچوبه

فت ي جنسی بین آنان به فعلیت نرسد، نباید نتیجه گر ند رابطهکنتوانند شرط  که طرفین می

یابی به  اما دست. اثر است ارتباط و بر آن بی ي جنسی بی که عقد ازدواج با ایجاد رابطه

ي جنسی  مقتضاي عقد مزبور، یعنی تشکیل بنیان اجتماعی خانواده، الزاماً با ترك رابطه

بدین . باشد اح هم نیست و تنها از آثار آن میاین رابطه حتّی هدف نک. شودیرممکن نمیغ

ا دارد ي عدم نزدیکی، اقتضاي این رابطه ر ترتیب عقد نکاح بدون هیچ شرط صریحی درباره

شود؛ اما نباید چنین پنداشت که شرط خلاف، عقد را از اساس  و تمام آثار بر آن بار می

ي مسائل جنسی در قبال یک دیگر دارند، از  وظایفی که زوجین در زمینه. کند بنیان می بی

عنصري را که قانون بر «اما نباید . دشو بینی قانون بر آن مترتّب می آثاري است که با پیش

 بر عقد شرطی که قانون. یگانه پنداشت» افزاید، با آثار قانونی آن نهاد نهاد قراردادي می

که  اثر کند مگر آن یت آن نیست تا شرط مخالف با آن، عقد را بیکند، جزء ماه اضافه می

  ).3/181/هاحقوق مدنی، قواعد عمومی قرارداد(. دشواي اثبات  خلاف آن به قرینه

به این ترتیب شرط عدم نزدیکی در عقد نکاح، نه با مقتضاي عقد مخالفتی دارد و نه 

 اثبات نسب از طرق عادي، اختلالی وارد با مبانی شرعی و امکان اشتراط آن در عقد به امکان

هم چنین با مبانی قانونی حق زن بر نفقه و مهریه تعارضی ندارد تا بدین وسیله . آورد نمی

  .اشتراط آن را مخالف قانون بدانیم

رسد با توجه به رویکرد فقهی رسوخ یافته در ذهنیت جامعه و نظام  به نظر می

العمل   و یا حتّی طرح این ادعا با عکسروطٌ علیه به آنحقوقی، اعمال این شرط و الزام مش

هاي این نظریه بود که آیا ممکن  ریزي پایه شود، تلاش این مقاله نیز تنها پیرو  مخالف روبه

اي دیگر  است عقدي در یک عصر، دوره و مکان برخوردار از اقتضایی باشد و در عصر و دوره

باشد؟ امري که نیاز به بررسی فراوان، طرح با شرایط متفاوت، اقتضاي دیگري داشته 

  .هاي موافق و مخالف و انعطاف نظام حقوقی وابسته به فقه دارد دیدگاه
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