
ی/
لام

 اس
وق

حق
ال 

س
ی

هم
ازد

اره
شم

 /
43 /

تان
مس

ز
93

69

نکاح و مهر تیدر وضعیپژوهش
رانایدر فقه و حقوقهیسف

*فیالشريمحمدمهد26/4/94:تأییدخ یتار25/9/93:افتیخ دریتار

**یجلالمیمر______________________________________
***یابرقوئمیزهرا اکر

دهیچک
قریب به اتفاق فقیهـان  حکم صریحی ندارد. ،در نفوذ نکاحقانون مدنی در باب لزوم رشد 

حجر سفیه و یـا بـر اسـاس    میبه دلیل وجود تبعات مالی نکاح و بر اساس قواعد عمومیاما
برخـی اسـاتید حقـوق بـا     انـد. نکاح سفیه بدون اذن ولی را غیرنافذ شمرده،نصوص خاص

ود به توافق راجع به مهـر دانسـته   حجر سفیه را محد،تفکیک قرارداد راجع به مهر از نکاح
ن ای ـ، اند. با توجـه بـه پیوسـتگی مهـر بـا عقـد نکـاح       و اصل نکاح وي را نافذ قلمداد کرده

رسد. مهـر از توابـع نکـاح و نـوعی التـزام ضـمنی محسـوب        نظر نمیه تفکیک قابل قبول ب
رسد. ریشه میاي جز حکم به حجر سفیه در امر نکاح به نظر نن اساس چارهایشود و برمی

سنّ بلـوغ و  عدم تصریح قانونگذار به موضوع لزوم رشد در نکاح را باید در وضعیت ویژه
که بر »قابلیت صحی ازدواج«شدن شرط اماره رشد در زمان تصویب قانون مدنی و افزوده

جستجو نمود.،نکاح قبل از رسیدن به سنّ خاصی ممنوع بودنآاساس

.حجر،مهر،سفیه،رشد،نکاح:کلیديواژگان 

).alsharif46@yahoo.com(/ نویسنده مسئولحقوق دانشگاه اصفهانارگروهیاستاد*
).jalali.d.maryam@gmail.com(دانشگاه اصفهان یحقوق خصوصيدکتريدانشجو**

.)Akrami.zahra87@yahoo.com(دانشگاه اصفهانیخصوصکارشناس ارشد حقوق ***
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مقدمه
هـا دارد در بـین عقـود از    سـان انعقد نکاح به دلیل ارتباط تنگاتنگی که بـا شخصـیت  

مکانتی ممتاز برخوردار است. از همین رو قانون مدنی صلاح کـار را درآن دیـده کـه    
صحت و نفوذ معاملات را در خصوص عقد نکاح بـازگو  میبار دیگر قواعد عمویک

ینه چندان اهتمام ورزیده که برخـی احکـام و فروعـی کـه در مبحـث      ن زمایکند و در
از قلم افتاده بود در مواد مربوط به نکاح تدارك شده و مـورد  میمربوط به قواعد عمو
جاب و قبول تنهـا  اینمونه مسئله موالات یا توالی عرفی بینرايتصریح قرار گرفتند. ب

است و یا مسئله تفکیک اکـراه زائـل   قانون مدنی به صراحت بیان شده 1065در ماده 
کننده رضا از اکراه زائل کننده قصد که به ترتیب موجـب عـدم نفـوذ و بطـلان عقـد      

نه در مواد مربوط به اکراه در جلد اول قانون مدنی کـه در جلـد دوم و در   ،گردندمی
انله عـدم نفـوذ عقـدي کـه موکـل در     ئمورد تصریح قرار گرفته است. مس1070ماده 
ق.م مـورد تصـریح قـرار گرفتـه     1074تنها در ماده،ت مصلحت موکل را نکردهرعای

قـانون  ،رغم اهتمام قانونگذار در تبیین تفصیلی شرایط صحت و نفوذ نکاحاست. علی
از حکم صریحی در باب اهلیـت سـفیه در امـر نکـاح و     برانگیزي الؤبه نحو سمدنی 

ن سـکوت در حـالی اسـت کـه     ایو لزوم یا عدم لزوم رشد در نفوذ نکاح خالی است 
قول نزدیک به اجماع و بلکه اجمـاعی فقهـاء بـر عـدم اسـتقلال      ،چنانچه خواهد آمد

ق.اساسـی رجـوع بـه منـابع     167هـر چنـد بموجـب اصـل     .سفیه در امر نکاح است
گونـه  اما همان؛ي کار در موارد سکوت قانون مدنی استچاره،و فتاوي معتبرمیاسلا

له را در ئقاضی نخست باید بکوشد حکـم مس ـ ،اصل نیز تصریح شدهن ایکه در صدر
رسـد.  مـی و فتـاوي معتبـر   میقوانین مدونه بیابد و در مرحله بعد نوبت به منابع اسـلا 

ان معتقدند هرچنـد حکـم   اندهد که اغلبنگاهی به آثار شارحان قانون مدنی نشان می
ن خصـوص خـالی   ایون مدنی دراما قان؛نکاح سفیه به صراحت در قانون مدنی نیامده

توان با توسل به قـرائن و اشـاراتی کـه در قـانون مـدنی آمـده       از اشارت نیست و می
ن زمینه بین شـارحان قـانون مـدنی اخـتلاف     ایدیدگاه مقنن را استخراج نمود. البته در

اشـارات و  ،جدي وجود دارد و هر کدام از موافقان و مخالفان اهلیت سفیه در نکـاح 
نمونه برخی از اسـاتید از مـاده   برايدانند. انون مدنی را مؤید دیدگاه خود میقرائن ق
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،1371، اند (کاتوزیانطور ضمنی استقلال سفیه در نکاح را استنباط کردههق.م ب1064
 ـ، ) و برعکس برخی دیگر76ص ن مـاده را از شـواهد لـزوم رشـد در نفـوذ نکـاح       ای

). راهکـار دیگـري کـه بـراي اسـتخراج      105ص،1376، (جعفري لنگروديداندانسته
استفاده از عمومات و قواعد کلی باب حجـر و  ،حکم نکاح سفیه از قانون وجود دارد

دانیم قانون مدنی معاملات و تصرفات غیر رشید را بـه  گونه که میاهلیت است. همان
ست و تنها ها سفیه داراي اهلیت و استقلال اانسه دسته تقسیم نموده که در دو دسته از

،ن اساسایباشد. برسفیه فاقد استقلال و اهلیت لازم می،ن تصرفاتایدر یک دسته از
. تصـرفات  2. تصرفات غیـر مـالی   1تصرفات حقوقی سفیه از سه قسم خارج نیست: 

 ـ. تملکات بلاعوض. حکم هر کـدام از 3مالی (بجز تملکات بلا عوض)  ن اقسـام از  ای
کلیه تصرفات مالی ،قانون مدنی1214ه تصریح ماده ب؛منظر قانون مدنی روشن است

د و بر عکس هرگونه تملک مجانی انجز تملکات بلاعوض محکوم به عدم نفوذ،سفیه
از اعتبـار و نفـوذ کامـل    ،بدون نیاز به اذن یا اجازه ولی یا قـیم سـفیه  ،از سوي سفیه

جـام  انل سـفیه در قانون مدنی نیز دلالت بر اسـتقلا 1214برخوردار است. مفهوم ماده 
تصرفات غیر مالی خود دارد. 

بنـدي  ن طبقـه ای ـجایگاه نکاح در،شدن حکم نکاح سفیه کافی استبراي روشن
1214گانه روشن گردد. صرف نظر از دیدگاه نادر برخی اساتید کـه بـراي مـاده    سه

ن ماده را نادرسـت  ایقائل به مفهوم نبوده و استفاده اهلیت سفیه در امور غیر مالی از
مسئله اصـلی یـا دسـت کـم یکـی از      .)306ص،1370، دانند (جعفري لنگروديمی

نظـران  مسائل اصلی که موجب اختلاف نظر در خصوص نکاح سفیه در بین صاحب
 ـبنـدي اسـت. در  ن تقسـیم ایمسئله تعیین جایگاه نکاح در، گردیده ن صـورت بـه   ای

نزاعی صغروي است ،ادرستی نکاح سفیهاصطلاح حوزویان نزاع درباره درستی یا ن
گونه که دیدیم حکم کلی هریک از اقسام سـه گانـه از حیـث    زیرا همان؛نه کبروي

گـردد کـه نکـاح    ن موضوع باز میایاختلاف بهروشن است و صرفاً، صحت و نفوذ
مصداق تصرف غیر مالی است یا تصرف مالی؟

آسـان نیسـت. ماهیـت پیچیـده و     گنجانیدن نکاح در یکی از اقسام سه گانه چنـدان  
؛ن دشواري شده استایاي آثار و تبعات مالی در نکاح منشأذووجوه نکاح و وجود پاره
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خـورده اسـت و   اي مسائل مالی همچون مهریه و نفقه گرهنکاح با پاره،ناخواهخواهزیرا 
درتـوان سـفیه را   قرارداد مربوط به مهر نوعی تصرف مـالی اسـت و نمـی   ،بدون تردید

شـود  ن نکته خلاصه میاین مسئله اصلی در واقع درایواجد اهلیت شمرد. بنابرنآجامان
حکـم  انو بـراي ن حواشی و آثار مالی مجرّد و مجزاّ ساختایتوان نکاح را ازمیا آیکه

حکـم  ،دانپذیر شمردهن تفکیک را امکانایدر نظر گرفت یا خیر؟ کسانی کهايجداگانه
ل سفیه در اصل نکاح داده و تنها از عدم اسـتقلال و حجـر وي در مـورد مهـر     به استقلا

حیثیـت مـالی نداشـته و    ، همان) زیـرا اصـل رابطـه زوجیـت    ، د (کاتوزیانانسخن گفته
. در مقابل کسانی که از حجـر سـفیه در نکـاح    شودمحسوب میاي کاملا غیرمالی رابطه
تفکیـک نکـاح   ،گفته یا ناگفته،داندانستهد و نکاح را مستلزم تصرف در مال انگفتهسخن

).105و29صص ـ،صفایی/282ص، 4ج، (امامیدانرا منتفی دانستهنآي مالیهااز جنبه
در امـر  هموضوع بحـث اهلیـت سـفیه   ،هان اختلافایالبته نباید از یاد برد که در تمامی

نکاح است نه اهلیت سفیه یا غیر رشیده و از همین رو هـم در کلمـات فقهـا و هـم در     
پیرامون موضوع ارتباط یـا عـدم ارتبـاط نکـاح بـا تصـرفات مـالی        ،استدلال حقوقدانان

ن نوشـتار نیـز اهلیـت یـا     ایهمچون مهر و نفقه گفتگو شده است. هرچند موضوع اصلی
ه نیـز  هبه مناسبت و استطرادا بـه موضـوع اهلیـت سـفی    اما؛عدم اهلیت زوج سفیه است

اشاراتی خواهیم داشت.
داوري دراین مسئله محتاج نگاهی دوباره وهمراه با تأمل به قانون مدنی ،به هر روي

 ـآفقه امامیه ودلایل موافقان ومخالفان است و البته در مرحله نخسـت بایـد دیـد   و ا از ی
توان دیدگاه قانونگذار را اسـتخراج نمـود؟   مربوط میمجموع مواد قانون مدنی یا قوانین 

غیـر ماند و درمیکه دراین صورت جایی براي رجوع به فقه وفتاوي معتبر فقهی باقی ن
ن مسأله ساکت یا فاقد صـراحت و وضـوح کـافی    ایصورت چنانچه قانون مدنی درنای

رجوع بـه فقـه بـه    له را از طریقئحکم مس،اساسیانونق167باشد باید بر اساس اصل 
 ـمـا در .عنوان منبع تکمیل وتفسیر قوانین روشن نمود ن پـژوهش افـزون بـر بررسـی     ای

ن پرسـش  ایخواهیم کوشید به،ن نوشتار استایوضعیت نکاح سفیه که موضوع اصلی
نیز پاسخ دهیم که چرا قانونگذار که در موضوع شرایط و موانع نکاح بنـاي بـر تفصـیل    

در موضـوع  ،یل نیز همواره مطابقت و تبعیت از فقه را مد نظر داشتهن تفصایداشته و در
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ن رویه تخلف نموده و مسأله را در بوتـه  ایاشتراط یا عدم اشتراط رشد در نفوذ نکاح از
؟اجمال و ابهام نهاده است

نگاهی اجمالی به وضعیت نکاح سفیه در فقه امامیه.1
تلف فقه به اشکال مختلف قابل بازیابی است. قول به عدم اهلیت بالغ سفیه در ادوار مخ

نه تنها حجر سفیه در امر نکاح و نیازمندي به مداخله و اذن ولـی  مبسوطدر شیخ طوسی
بلکه ضرورت نکاح براي سـفیه را نیـز شـرط اعمـال ولایـت ولـی       ،شماردمیرا مسلم 

توانـد بـراي وي   مـی ولی ن،شان در فرض عدم حاجت سفیه به نکاحایداند. به گفتهمی
ن است که نکاح به دلیـل اشـتمال بـر    این امرایبرشیخعقد نکاح منعقد نماید. استدلال 

علیـه  جام عملی که مستلزم ضرر مولیانحق،مستلزم ضرر سفیه است و ولی،مهر و نفقه
نیز نکاح سفیه را منـوط بـه   صاحب شرایع). 165ص، 4ج، 1387،طوسی(باشد را ندارد

، 4ج، 1408،دانـد (حلـی  مـی مشروط به صورت ضرورت نکاح براي سـفیه  اذن ولی و
شـان  ایاما فقهاي پـس از ؛کندمیدلیلی بر سخن خود ذکر نمحقق حلی). هرچند 221ص

طبق قاعده کلی سفیه از :داندر توجیه سخن وي گفته،دانکه به شرح کتاب وي پرداخته
مترتـب اسـت از   نآنکه مهر و نفقه بریاتصرفات مالی ممنوع است و نکاح نیز به دلیل

گردد و لذا نکاح سفیه بدون وجود ضرورت حتـی بـا   میجمله تصرفات مالی محسوب 
نیـز در شـرح   صـاحب جـواهر  ). 150ص، 7ج، 1413،اذن ولی ممنوع است (شـهیدثانی 

افزاید میمحققن قید را به کلام ایادعاي نفی خلاف نموده و البتهصاحب شرایععبارت 
عدم اعتبار نکاح سفیه ناظر به فرضی است که ازدواج موجب اتـلاف مـالی از سـفیه    که

ن قید در کلمات سایر فقها نیامـده ولـی   ای). هرچند191ص، 29ج،1404،گردد (نجفی
ها مبنی بر ممنوعیت سفیه از تصرفات مالی و منع ولی از اضرار به نآبا توجه به استدلال

ان نیز ناظر به همین فرض که فرض غالب است نآت که نظرروشن اسکاملاً،علیهمولی
کـه  ـ ـشخصی غیر از سفیه تعهد مهر و نفقـه را نمـوده باشـد   نآبوده و مواردي که در

مرحـوم  ان نبـوده و از محـل نـزاع خـارج اسـت.      نآمورد نظرـالبته فرض نادري است
در کتاب ارزشمند خود د یآحساب میه نیز که از بزرگترین فقیهان متأخر بصاحب عروه

شـارحان و  میصراحتاً از عدم نفوذ نکاح سفیه به غیر اذن ولی سخن گفته و تقریباً تمـا 
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لا یصـح  «چنین است: عروهد. عبارت انن حکم صحه گذاردهایبر،عروهتعلیقه نویسان بر 
).866ص، 2، ج1409،یزدي» (یعین المهر و المرأةانالمبذّر إلا بإذن الولی. و علیهنکاح السفیه

نخستین فقیهی است کـه بـه شـرط ضـرورت نکـاح اعتـراض نمـوده و         صاحب حدائق
منحصرنمودن جواز نکاح سفیه به ضرورت را مخالف مذاق شریعت مبنی بـر تحـریص   

و گفته است سفیه نیز بـالغ و عاقـل بـوده و مکلـف بـه      به ازدواج و تکثیر نسل شمرده
،ها نکاح است (بحرانـی نآمستحبات است که از جملهتکالیف شرعی اعم از واجبات و 

باعث گردیده برخی از فقهاي متـأخر  صاحب حدائقن اشکال ای).247ص، 24ج، 1405
اذن ولـی را لازم  صـرفاً ،خصـوص فقهـاي معاصـر در بحـث نکـاح سـفیه      ه بر وي و ب

نآبـا نکـه صـراحتاً  ایهمان) یا،(یزدياما یا از شرط ضرورت سخنی نگویند؛بشمارند
).209ص، 1ج،]تابی[، سبحانی/311ص، 1425،(مکارم شیرازيبه مخالفت برخیزند

که اشاره شد تنها دلیلی که از ادوار اولیه فقه تا دوران معاصر بر عدم استقلال چنان
ي مالی همچون مهر و نفقه است. هااشتمال نکاح بر جنبه،سفیه در نکاح ذکر گردیده

به عدم اهلیت سفیه در نکاح حاصل یک صغري و کبري است تر حکمبه بیان روشن
تصـرف مـالی   نآعدم اهلیت سفیه از تصرف در امـور مـالی و صـغراي   نآکه کبراي

علامـه  ي مالی اسـت. عبـارت مرحـوم    هابر جنبهنآشدن نکاح به دلیل اشتمالقلمداد
ابه در سـایر کتـب   که بیانی از دیدگاه رایج بین فقها امامیه است و با تعـابیر مش ـ حلی

یستقل بالتزویج لان النکاح یشتمل على مؤن مالیـۀ و  انلیس للسفیه«فقهی آمده چنین است: 
،(علامه حلـی »یفنى ماله فی المهر و النفقۀ فلا بد له من مراجعته الولیانلو استقل به لم یؤمن

باب حجـر  مین نحوه استدلال یعنی استدلال بر مبناي قواعد عموای). 610ص،1388
تا دوران معاصر نیز ادامه داشته و اغلب فقیهانی که در مقام استدلال بر حجر سفیه در 

نمونه عبارت مرحـوم حکـیم   برايد. انبه همین موضوع اشاره نموده،داننکاح برآمده
مبنی بر حجر سفیه در نکاح که در سـطور پیشـین عینـاً    صاحب عروهدر توجیه فتواي 

لمـا  ،النکاح تصـرف فـی المـال   نآوجه عدم نفوذ نکاحه (اي السفیه)«نقل شد چنین است: 
» و السفیه محجور عن ذلک إجماعاً. و هذا ممـا لا إشـکال فیـه   ،یترتب علیه من المهر و النفقۀ

).459ص، 14ج، 1416، حکیمطباطبایی (
براي حجـر سـفیه در   ن نحوه از استدلال خرده گرفته واینخستین فقیهی که بهظاهراً
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، اسـت (خـوئی  خـوئی مرحـوم محقـق   ،نکاح به نصوص و روایات استناد نموده اسـت 
براي اثبات حجر سـفیه در کلمـات برخـی   ). استدلال به نصوص233ص، 33ج،1418

نان بـر خـلاف مرحـوم    این تفاوت کهایبا،خوردمیشان نیز به چشم ایفقهاي متأخر بر
د هم به استدلال رایج در فقه یعنی حجـر سـفیه در امـور    براي اثبات مدعاي خو،خوئی

، (مکـارم شـیرازي  خـوئی د و هم به نصـوص مـورد اسـتناد مرحـوم     انمالی استناد نموده
بـر اسـتدلال مشـهور    خـوئی ). به هر تقدیر نخستین اشکالی که مرحـوم  311ص،1425

توان اسـتفاده نمـود و  میدر نکاح » سفیه«ن استدلال صرفا براي حجر اینکه ازای، کندمی
 ـیـا زن غیـر رشـید کـارایی نـدارد (همـان).      » سفیهه«ن استدلال براي عدم اهلیت ای ن ای

،چه موضوع بحث بـوده نآن دلیل که در کلمات فقهاایبهاولاً؛اشکال قابل مناقشه است
و استدلال به اشـتمال نکـاح بـر مهـر و     هنه حجر سفیه،حجر سفیه در نکاح بوده است

ن ای ـدهـد. لـذا  مـی ن امور نیـز همـین امـر را نشـان     ایو ممنوعیت تصرف سفیه درنفقه 
توافق زوجه با زوج در باب مهر هرچند معاوضه بـه  استدلال اخص از مدعا نیست. ثانیاً

اما به هر حال تردیدي نیست که قبول مهـر از سـوي زوجـه    ؛معناي حقیقی کلمه نیست
، د (خلخـالی ی ـآحساب میه بنآجنبه مالی داشته و تصرف مالی در معناي عامنیز عرفاً

گـردد. البتـه ناگفتـه نمانـد     مـی ) و ملاك حجر شامل چنین مواردي نیـز  104ص،1427
نکـاح را  ،ن نیز فراتر نهاده و با اعتقاد به تقابل بضع با مالایرا ازبرخی فقهاي بزرگ پا

) و از 56ص ،26ج، 1404، (نجفـی *عی کلمـه دانسـته  نوعی تصرف مالی به معناي واق
د.اننیز کافی دانسته» سفیهه«باب حجر را براي حکم به حجر میرو قواعد عموهمین

 ـبر استدلال مشهور گرفتـه خوئیاشکال دیگري که مرحوم   ـ، دان ن ای ـن اسـت کـه  ای
الذمـه  ر کلـی فـی  استدلال تنها در موردي تمام است که مهر عین معین باشد والا اگر مه

ن ای ـن استدلال کافی نیست.ایباشد و یا مهر بر عهده غیر سفیه و از اموال دیگري باشد
رسد؛ در باب بخش دوم اشکال یعنی فرضی که شخصی غیر میاشکال نیز به نظر وارد ن

تر توضیح داده شد و گفتیم که با توجه به استدلال پیش،از سفیه متعهد مهر و نفقه است
روشن است که فرض نادرِ تقبـل مهـر و نفقـه از    ،مبنی بر حجر سفیه در امور مالیفقها

و الظاهر دخول تزویجها نفسها فی التصرفات المالیۀ من جهۀ مقابلۀ البضع بالمال، فلا یجـوز بـدون إذن الـولی، أمـا     *
الذکر [یعنی حجر سفیه مذکر] فظاهر، لان الصداق منه [اي من التصرفات المالیه].
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مورد نظر فقهاي قائل به حجر سفیه در نکاح نبوده است و اما در خصـوص  ،سوي ثالث
استدلال بـه حجـر سـفیه در امـور مـالی در مـورد       دانن اشکال که گفتهایبخش نخست

 ـیـد گفـت  با،ذمه کاربرد نداردمهرهاي کلی و بر راد مبتنـی بـر دیـدگاه کسـانی     ای ـنای
داننـد  میاست که حجر سفیه را محدود به اموال بالفعل وي خوئیهمچون خود مرحوم 

امـا بنـابر   ؛شمارندمی) و او را در تصرف در ذمه محجور ن179ص، 2ج، 1410،(خوئی
ال که حجر سفیه را بر خـلاف مفلـس محـدود بـه تصـرف در امـو      نظر بسیاري از فقها

، )486ص، 1422،داننـد (اصـفهانی  مـی نیز بالفعل خود ندانسته و شامل تصرف در ذمه
ن باشـد  ای، تر اگر مبناي فقیهی در باب حجر سفیهن اشکال وارد نیست. به بیان روشنای

ن اشکال موجه خواهد بود ای، که حجر وي مخصوص تصرف در اموال موجود او است
ن کـار موجـب تصـرف    ایزیرا؛محجور نبوده و مستقل استو سفیه در تعیین مهر کلی 

اما بر مبناي کسـانی کـه   ؛سازدمیشود و تنها ذمه او را مشغول میدر اموال بالفعل وي ن
اشکال ،دانندمیمعتقد به عموم حجر سفیه بوده و وي را در تصرف در ذمه نیز محجور 

 ـتر تفاوتشنبلاوجه خواهد بود. مثال زیر براي درك روخوئیمرحوم  ن دو دیـدگاه  ای
تواند مفید باشد. بر بنیاد دیدگاه اول هرچند سفیه در فروش یک تن برنج موجـود و  می

صـورت کلـی و   ه اما در فروش یک تن برنج ب؛متعلق به خودش فاقد اهلیت لازم است
امـا بـر   ؛زیرا در اموال بالفعل خود تصرف نکرده اسـت ؛بر ذمه با مشکلی روبرو نیست

دیدگاه دوم تفاوتی بین بیع عین معین یا عین کلی از ناحیـه سـفیه نبـوده و هـر دو     ادبنی
محتاج اذن ولـی اسـت. همـین    نآجامانمصداق تصرف مالی محسوب شده و سفیه در

گرفتن سفیه یا خرید با ثمن بر ذمه یـا  تفاوت در مورد سایر تصرفات بر ذمه مانند قرض
،ن دو دیدگاه وجود دارد و دیدگاه نخستایکلی بیناجاره عین کلی یا اجاره با اجرت

کـه بـا حکمـت    ايدانـد. نتیجـه  مین موارد داراي اهلیت کامل ایجام تمامیانسفیه را در
 ـنیـز در خـوئی حجر سازگار نیست و اغلب فقهاي معاصر و حتی شاگردان مرحـوم   ن ای

سـفیه عـام بـوده و هـم     د که حجر انله با استاد خود مخالفت نموده و تصریح نمودهئمس
، ]تـا بی[،خمینی(شود و هم شامل تصرف در ذمهمیشامل تصرف در اموال بالفعل وي 

،وحیـد خراسـانی  /335ص، 2ج، 1417، سیستانی/115ص،1416،صافی/15ص، 2ج
). وانگهی با توجه به اطلاق کلام فقها در باب حجر سفیه در نکـاح  206ص،3ج، 1428
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ی کـه  یتوان گفـت فقهـا  می،مهر کلی و بر ذمه است،نکه اغلب مهرهاایو نیز با توجه به
 ـبه نحو مطلق از حجر سفیه و لزوم مداخله ولی در نکاح سفیه سخن گفته  ـ،دان طـور  ه ب

 ـآد که از نظرانن نکته را نیز تأیید نمودهایضمنی نیـز  ان تعیـین مهـر کلـی و بـر ذمـه     ن
د.ایحساب میه محجور بنآمصداق تصرف مالی بوده و سفیه در

 ـبـر اسـتدلال رایـج گرفتـه    خوئیاشکال دیگري که مرحوم  له نفقـه بـاز   ئد بـه مس ـ ان
شرعی است که مترتب بـر نکـاح اسـت و    میفاق حکانشان وجوبایگردد. به گفتهمی

د تا سخن از حجر سفیه نسـبت بـه  یآحساب نمیه مصداق تصرف مالی از سوي سفیه ب
ن اشـکال کـه از سـوي یکـی از     ای ـ).233ص، 33ج، 1418، (خوئیقابل طرح باشدنآ

هماننـد اشـکالات پیشـین    ،)76ص، 1371،اساتید حقوق نیز مطرح گردیده (کاتوزیـان 
فاق حکـم شـرعی مترتـب بـر     اندرست است که وجوب؛ زیرارسدمینظر ه قابل تأمل ب

اما از یاد نباید برد که میزان نفقـه تـابع   ؛نقش نداردنآجاداینکاح است و اراده سفیه در
در واقـع میـزان تعهـد خـود بـه نفقـه را نیـز        ،تخاب همسرانشئون زن است و سفیه با

تر سفیه که قدرت تشـخیص صـلاح و فسـاد در امـور     سازد. به بیان روشنمیمشخص 
سـر  تواند تشخیص دهد کـه تـوان تـأمین نفقـه هم    میتخاب همسر ناندر،مالی را ندارد

ماه وي نیز عاجز است و همین امـر  مورد نظر خود را دارد یا حتی از پرداخت نفقه یک
کنـد مـی جـاب  ایمداخله ولی که به حسب فرض فردي رشـید در امـور مـالی اسـت را    

*).108ص، 1421،(فاضل لنکرانی

 ـخوئیبه هر روي مرحوم محقق  جـاي  ه براي اثبات عدم اهلیت سفیه در امر نکاح ب
 ـاسـتناد نمـوده  سنانبنعبدااللهل به حجر سفیه در امور مالی به روایت صحیحه استدلا د. ان

إذا بلغ و کتب علیـه  «فرماید: میاست که امامنآن روایت بخش پایانیایعبارت کلیدي
شخص پس از بلوغ در ،ن روایتایموجبه ب». یکون سفیهاً أو ضعیفاًانإلا،ء جاز أمرهالشی

ن روایت به وضوح بـر  ایالعقل باشد.نکه سفیه یا ضعیفایمگر،امور خود مستقل است
عدم جواز امر سفیه و بقا ولایت بر وي دلالت دارد.

یرتبط بالمهر فقط، بل له أثر فی المستقبل بلحاظ اختلافهنّ فی الشـأن، و الـلازم فـی النفقـۀ     ان تعیین المرأة لا حیث*
ان یکون اختیار المرأة و تعیینها بید الولی.الواجبۀ على الزوج رعایۀ شأن المرأة من هذه الجهۀ، فاللازم
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اما پیشینه ؛آنچه تاکنون گفته شد مربوط به پیشینه مسأله حجر سفیه در نکاح بود
بـر حجـر زن   هرچندضعیتی متفاوت دارد. له نکاح زن سفیه یا سفیهه وئتاریخی مس

، 1413، سفیهه در امر نکاح نیز ادعاي اجماع و نفی خلاف شده است (شـهید ثـانی  
له نکاح سفیه که ئدهد که برخلاف مسمیاما تتبع در کتب فقها نشان ؛)120ص، 7ج

 ـفقهایی که به بحث از ولایت در نکاح پرداختهمیتماتقریباً د بـه موضـوع حجـر    ان
 ـسفیه نیز پرداخته و بر حجر وي صحه گذارده سـخن از  ،ن کتـب ای ـدر اغلـب ،دان

علت عدم تعـرض بسـیاري از فقهـا بـه موضـوع ازدواج      حجر سفیهه نیست. ظاهراً
که صراحتاً دلالـت بـر   از امام صادق*ن بوده که با وجود صحیحه فضلاایسفیهه

 ـ، همـان) ،خویی/151ص،1415، (انصاريعدم استقلال سفیهه در تزویج دارد ن ای
ن ادعا ایییدأفیه بوده است. در تمتسالمموضوع جاي اختلاف نداشته و به اصطلاح

بحث جنجالی استقلال یا عدم استقلال باکره رشیده در فقه اشاره نمـود.  توان بهمی
له حجر بالغه سـفیهه  ئمس،ن بحثایشود که در نزد طرفینمیملی معلوم أدك تانبا

له استقلال یـا عـدم   ئمس،چه محل تردید و نزاع بوده استنآعنه بوده است ومفروغ
استقلال بالغه باکره رشیده بوده است.

در بـین فقهـا در عـدم اهلیـت سـفیه و نیـز سـفیهه        ،توان گفـت میطور خلاصه ه ب
ن حکم و یا درایخورد و تنها اختلاف در نحوه استدلال و مستندمیاختلافی به چشم ن

اغلب فقهـا  ،لزوم شرط ضرورت نکاح براي سفیه است و چنانچه دیدیم تا زمان معاصر
حجـر سـفیه را توجیـه    ،ي مالی نکاح و ممنوعیت سـفیه در امـر نکـاح   هابر مبناي جنبه

ن حکم را با استناد به نصوص دال بر حجر سـفیه  اینمودند ولی برخی فقهاي معاصرمی
مـراد فقهـا از وجـود    ن نکته لازم اسـت کـه   ایبحث تذکرناینمایند. در پایانمیاثبات 

گونـه کـه در مـورد مجنـون یـا      نآاستقلال ولی در نکاح نیست،ولایت در نکاح سفیه
، 2، ج1416،(فاضـل هنـدي  لـزوم اذن ولـی اسـت   انبلکه مـراد از ،صغیر مطرح است

د نکـاح منعقـد   ). بنابراین اگر پدر بدون رضا و بر خلاف میل سفیه براي وي عق17ص
).134ص، 4، ج1423، الغطاء(کاشفاعتباري ندارد،نماید

.»لمولى علیها تزویجها بغیر ولی جائزالمرأة التی قد ملکت نفسها، غیر السفیهۀ و لا ا«:متن روایت بدین شرح است*
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بررسی و نقد دلایل معتقدان به صحت نکاح سفیه.2
نخســتینکاتوزیــانظــاهراً مرحــوم اســتاد دکتــر ،رانایــدر بــین اســاتید حقــوق مــدنی

: (ر.كداناستدلال کردهاندیشمندي است که نظریه اهلیت سفیه درنکاح را مطرح و بران
ن نظر از سوي برخی دیگـر از نویسـندگان حقـوقی مـورد     ای).76ص، 1371،کاتوزیان

شان در اثبات مدعاي خود به دلایلـی  ای).59ص، 1379،(دیانیتبعیت قرار گرفته است
 ـقانون مدنی و عدم ذکر رشد در عداد شرایط عاقد در1064شا مادهانهمچون نحوه  ن ای

بودن اصـل نکـاح و   مالیربوط به مهر از اصل قرارداد ازدواج و غیرتمایز قرارداد م،ماده
بودن موضـوع در فقـه و عـدم    فاق با اراده سفیه و بالاخره اختلافیانعدم ارتباط الزام به

 ـما در ادامه بـه تـک تـک   ا؛داناجماع در خصوص حجر سفیه در نکاح اشاره نموده ن ای
پردازیم.میها نآدلایل اشاره و به ارزیابی

ق.م براي اثبات اهلیت سفیه1064استناد به مفهوم ماده ـدلیل اول.2ـ1
عاقد بایـد بـالغ و   «در مقام بیان شرایط عاقد در عقد نکاح چنین مقرر داشته: 1064ماده 

را در عـداد شـرایط عاقـد    » رشد«گونه که پیداست قانونگذار همان». عاقل و قاصد باشد
در امـر  » رشـد «توان به طور ضمنی عدم اشتراط میمین سکوت نکاح ذکر نکرده و از ه

).85ص، (هماننکاح را استنباط نمود

ارزیابینقد و.2ـ2
بـا  ،1064رسد استفاده عدم ضرورت رشد و اهلیت سفیه در امر نکاح از ماده به نظر می

ماده در مقـام  ن ایاولاً؛ زیرادیدگاه نویسندگان قانون مدنی و اصول تفسیر منطبق نیست
، (محقـق دامـاد  بیان شرایط عاقد یا مجري صیغه عقد نکاح اسـت نـه شـرایط زوجـین    

ماده قبـل  شاانن شرایط الزاماً با شرایط زوجین یکی نیست. نحوه ای)؛ و175ص، 1376
 ـ مـی ن برداشـت را تأییـد   ای ـق.م نیـز 1063یعنی مـاده  1064از ماده  موجـب  ه کنـد. ب

و قبول ممکن است از طرف خود مرد و زن صـادر شـود یـا از    ایجاب «ق.م: 1063ماده
براي مثال در عقدي که صغیر ممیز براي فـرد  ». طرف اشخاصی که قانوناً حق عقد دارند

در اهلیت طرف عقد نکاح تردیدي نیسـت ولـی بـه    ،کندبالغ و عاقل و رشید منعقد می
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شـود.  د نکاح منعقد نمـی عق،بلوغ استهاآنلحاظ عدم رعایت شرایط عاقد که از جمله 
از ،کنـد میبر عکس عقد نکاحی که سفیه به وکالت از شخص رشید و براي وي منعقد 

حیث شرایط لازم براي عاقد با مشکلی روبرو نیست. از همین رو تقریباً در فقه تردیدي 
 ـمجر،که سفیه به وکالت از شخص رشـید ايدر صحت و اعتبار صیغه ،بـوده اسـت  انی

کـه سـفیه   ايدر توجیه اعتبار صیغه*).129ص، 4ج،1423،(کاشف الغطاءوجود ندارد
تصـرف در امـور   ،محجور اسـت نآچه سفیه درنآ، داننماید گفتهمیبراي دیگري اجرا 

نماید. البتـه از ظـاهر مـاده    مین مورد سفیه در مال خود تصرف نایمالی خود است و در
گیـري بیشـتري را روا داشـته و    ن حیث سـخت یاد که قانونگذار ما ازیآق.م بر می662

همان عمل براي خود اهلیت داشـته باشـد   جامانشمارد که درمیوکالت وکیلی را معتبر 
،ق.م سفیه نه تنها در تصرف مالی بـراي خـود محجـور اسـت    622و لذا بر اساس ماده 

التصـرف  بلکه در دخالت در امور مالی دیگران از طریق وکالـت نیـز محجـور و ممنـوع    
تواند به وکالت از دیگري اقـدام نمایـد کـه بـراي    میاست. به بیان دیگر سفیه در امري 

ن لازمه ي اعتقاد به عدم اهلیت ایجام همان تصرف براي خود اهلیت داشته باشد. بنابران
صیغه نکـاح را بـراي   ،ن است که او نتواند به عنوان عاقدایخودسفیه درانشا نکاح براي 

و 662ق.م نسبت به ماده 1064بودن ماده دیگري نیز اجرا نماید. البته با توجه به خاص
 ـ، در عدم اشتراط رشد در مورد عاقد نکاح1064صراحت ماده  ن احتمـال نیـز قـوي    ای

ن است که بین اهلیت بـراي ایاصل برق.م 662است که بگوییم هرچند با توجه به ماده 
 ـامـا ؛ملازمـه وجـود دارد  ،جام عمل براي دیگريانجام عمل براي خود و اهلیتان ن ای

ن اسـت کـه سـفیه    ای ـق.م تخصیص خورده اسـت و اگرچـه اصـل   1064اصل با ماده 
 ـاما نکاح از؛شا عقد نمایدانتواند در تصرفات مالی به وکالت از دیگرانمین اعـده  ن قای

کنـد بـه   مـی شـا  اناننآمستثنی است و عقد نکاحی که سفیه براي دیگران و به وکالت از
فاقد اشـکال  ،احصا شده1064شرایط لازم براي عاقد که در ماده میبودن تمادلیل فراهم

بوده و محتاج تجدید نیست.
ن ماده در فقه نیز قرینـه روشـنی اسـت کـه حکایـت از نادرسـتی       ایپیشینه تاریخی

رشداً ... فیصح عقد السفیه لنفسه باذن الولی او اجازته و لغیـره  -و لا یعتبر فی العاقدـ من حیث اجرائه لصیغه العقد *
.وکاله او فضولا مطلقاً
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در فقه نیز هر چند فقها تنهـا از  ؛ زیرادارد1064برداشت استقلال سفیه در نکاح از ماده 
حصار شـرایط  انان ازنآاما مراد،دانبلوغ و عقل و قصد به عنوان شرایط عاقد سخن گفته

ابداً به معناي اهلیت سـفیه یـا عـدم لـزوم     ،دعاقد به شرایط سه گانه عقل و بلوغ و قص
بر عدم استقلال سفیه در ،ها در بحث از ولایت در نکاحنآرشد نیست. چه تقریباً تمامی

از ،نکه برخی از فقها در مقام بیان شرایط عاقد در نکاحاید. توضیحاننکاح تصریح کرده
» بلـوغ «و» عقل«را به نآ»مالک«د و در تفسیر انبه عنوان شرط عاقد سخن گفته» کمال«

د انافزودهعاقد به مدلول عقد نکاح را نیز بر شرایط عاقد» قصد«د و سپس انتفسیر کرده
 ـ  1064که در مجموع بـا مفـاد مـاده     نمونـه عبـارت مرحـوم    رايق.م یکسـان اسـت. ب

ي فقهی بسیار معتبـر و مـورد   هاکه از کتابالوثقیةالعروکتاب درسیدمحمد کاظم یـزدي 
یشترط فـی العاقـد المجـري للصـیغه     «:توجه نویسندگان قانون مدنی است عیناً چنین است 

،1409یـزدي،  (»سواء کان عاقداً لنفسه او لغیره وکالۀ او ولایۀ او فضـولا ،الکمال بالبلوغ و العقل
ق.م1064مـاده  ). برخی دیگر از متون فقهی با عباراتی بسـیار نزدیـک بـا   854ص، 2ج

 ـان ـجا و در کنار یکدیگر ذکـر کـرده  شرایط سه گانه عاقد را یک نمونـه عبـارت   رايد. ب
یشترط فی العاقد المجري للصیغه البلـوغ و العقـل...... و کـذا    «چنین است: ۀتحریرالوسیلکتاب 

از بسـیار  اين عبارات کـه نمونـه  ایاما از؛)249ص،2]، جتابی[، (خمینی»یعتبر فیه القصد
ها از رشد به عنوان شرایط عاقد سخنی در بین نیسـت بـه هـیچ روي    انآاست و در همه 

که فقط از بلوغ و عقـل و  اننآچراکه تمام؛نباید استقلال سفیه در نکاح را استفاده نمود
 ـدر مبحث ولایت در نکاح تصریح نموده،دانقصد در عاقد سخن گفته د کـه سـفیه در   ان

پس از ذکر شرایط صاحب عروهل نداشته و محتاج اذن ولی است مثلاً نکاح خود استقلا
، (یـزدي » لا یصح نکاح السفیه المبذّر الا باذن الولی«نویسد: میعاقد در چند مسئله بعد 

نیز پس از بیان شرایط سه گانـه بلـوغ و   تحریرالوسیله) و در کتاب 866ص، 2ج،1409
از چند سطر بـر عـدم اهلیـت سـفیه در نکـاح      پس ،عقل و قصد به عنوان شرایط عاقد

السفیه المبذّر المتصل سفهه بزمان صغره أو حجِر علیه للتّبذیر «تصریح شده و چنین آمده است:
).255ص،2ج]،تابی[خمینی،(»لا یصح نکاحه إلا بإذن أبیه

سو رشد را براي عاقد نکاح لازم ندانسـت و از دیگـر   اما چگونه ممکن است از یک
دك تـأملی در کـلام فقهـا    ان ـسوي فتوا به عدم نفوذ نکاح سفیه بدون اذن ولـی داد؟ بـا  
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سخن بر سر شـرایط مجـري صـیغه عقـد     ،توان دریافت که در بحث از شرایط عاقدمی
گـردد  مـی شا صیغه نکـاح  اننکاح است نه شرایط زوجین. عاقد کسی است که متصدي

یا براي دیگري و در فرض اخیر ممکن است از که عقد را براي خود اجرا کندنآاعم از
باب ولایت به اجراي صیغه بپردازد یـا از بـاب وکالـت و یـا حتـی بصـورت فضـولی.        

ن نیست که مثلاً سفیه یا صغیر اهلیت بـراي  این در بحث از شرایط عاقد سخن درایبنابر
ه و صـغیر اهلیـت بـراي    ا سـفی ی ـآن اسـت کـه  ایبلکه سخن بر سر؟نکاح دارند یا خیر

از همـین رو از اشـتراط بلـوغ و    ؟نکاح ولو براي دیگري را دارند یا خیـر اجراي صیغه 
توان اهلیـت سـفیه در نکـاح    میعقل و قصد در عاقد و عدم ذکر رشد در شرایط عاقد ن

براي خود را استفاده نمود.
قـق عنـوان عقـد    در مقام بیان شرایطی است کـه بـراي تح  1064تر ماده به بیان دقیق

نه شرایط لازم براي نفوذ و اعتبار کامل عقد و دقیقاً به همین علت است ،ضرورت دارد
1064نـه مـاده   ،براي درستی و نفوذ عقد نکـاح » رضا«که با وجود عدم تردید در لزوم 

د. دقّـت در عبـارت   ان ـسـخن نگفتـه  » رضـا «از ،ق.م و نه فقها در بحث از شرایط عاقد
 ـبه شرطیت رضا اشاره شدهنآکه درق.م 1070ماده خـوبی حکایـت از تفـاوت    ه نیز ب

ق.م رضـاي زوجـین را   1070زیرا ماده ؛با شرط رضا دارد1064شرایط مندرج در ماده 
شمارد. به بیان دیگر شرایط عاقد شرایطی است که عـدم هـر  میعقد نکاح » شرط نفوذ«

اصـطلاح از شـرایط وجـود عمـل     شـود و بـه  میتفاي عنوان عقد انموجبنهاآیک از
عاقل و بـالغ و قاصـد   ،د نه از شرایط کمال و نفوذ عقد و لذا اگر عاقد فضولیانحقوقی

رادي نـدارد و عقـد صـادره از سـوي وي محقِّـق      ای1064عقد وي از حیث ماده ،باشد
منوط به تنفیـذ  نآهرچند بدون شک عقد وي غیر نافذ بوده و نفوذ،باشدمیعنوان عقد 

شـود از  مـی ست. همچنین عقدي که از سوي شخص مکرَه واقع اهاآنزوجین یا اولیاي
هرچنـد بـدون شـک بـه دلیـل      ،با اشکال روبرو نیست1064حیث اجتماع شرایط ماده 

شـدن  جاد شده نفوذ حقوقی ندارد و براي نفوذ خود محتـاج ضـمیمه  ایعقد،فقدان رضا
هرچنـد غیـر   ،شـود میعقدي که از سوي فضول یا مکره واقع ست. به بیان دیگر ارضا

صورت غیر نافذ در عالم اعتبار پدید آمده اسـت و  ه اما به هر حال عقد ولو ب؛نافذ است
به غیر از لـزوم اجـازه اصـیل یـا رضـایت      ،براي صحت و نفوذ کامل عقد،از همین رو
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از سـوي فضـولی و مکـره    کـه  ايبه تجدید صیغه عقد نیاز نیست و همان صیغه،مکره
شـود. بـر همـین    مـی به یک عقد کامل تبدیل ،شدن اجازه یا رضابا ملحق،اجرا گردیده

حداکثر موجب عـدم  نآکه فقدان» رشد«توان نتیجه گرفت که اساساً بحث از میاساس 
که در مقام بیان شرایط لازم 1064از موضوع ماده ،شود نه عدم تحقق عقدمینفوذ عقد 

توان مین ماده نایخارج است و از همین رو از عدم ذکر رشد در،حقق عقد استبراي ت
دانـد. بـه بیـان فنّـی چـون      میاستفاده نمود که قانون مدنی غیر رشید را مستقل درنکاح 

زمینـه اسـتناد بـه    ،در مقام بیان شرایط نفوذ عقد نکـاح نبـوده  1064قانون مدنی در ماده
عـدم  ،ق.م1064تـوان از سـکوت مـاده    مـی م نبوده و نقاعده سکوت در مقام بیان فراه
تـوان در تعبیـر زیبـاي    میشد را چه تاکنون گفتهنآفشردهاشتراط رشد را استفاده نمود. 

در شرح خوئیملاحظه نمود. مرحوم صاحب عروهدر شرح عبارت خوئیمرحوم محقق 
خـلاف  ر زیرا سفیه ب؛نکه صیغه سفیه نیاز به تجدید نداردایمبنی برصاحب عروهعبارت 

ما القصـور فـی   انو،شائهانفإنه لا قصور فی«نویسد:می،العباره نیستمجنون و صغیر مسلوب
).234ص، همان،(خوئی» النفوذ خاصۀ

کـه بـه شـرایط    1136شود که چرا قانون گـذار در مـاده   میچه گفته شد معلوم نآاز
بلوغ و عقل و قصـد افـزوده و مقـرر    رضا را نیز به ،مجري صیغه طلاق اختصاص یافته

بـر خـلاف نکـاح و    ؛ زیرا»طلاق دهنده باید بالغ و عاقل و قاصد و مختار باشد«داشته: 
رضاي طلاق دهنده شـرط صـحت  ،گرددمیکه اکراه موجب عدم نفوذ عقد ،سایر عقود

) و بـه اصـطلاح   292ص، 2ج، 1410، خوئی/400ص، 1379، طلاق است (محقق داماد
منتفی است.آنجامد و تنفیذ و تصحیحانمینآطلاق به بطلاناکراه در

استقلال نکاح از توافق راجع به مهر.2ـ3
 ـبراي اثبات اهلیت سـفیه در نکـاح بـدان اسـتناد کـرده     کاتوزیاندلیل دیگري که استاد  د ان
تصرفات مالی،محجور استنآچه سفیه درنآاست ونآي مالیهااستقلال نکاح از جنبه

. 1عقد نکاح داراي دو جنبه ممتـاز اسـت:   «ن زمینه چنین است: ایشان درایاست. عبارت
. توافق نسبت به میـزان مهـر   2جاد خانواده که غیر مالی است. ایاتحاد زن وشوهر به منظور

).76ص، همان، (کاتوزیان» معاملاتمیکه عقدي است مالی وتابع قواعد عمو
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نقد و ارزیابی.2ـ4
تفکیـک اصـل   ،حکم به استقلال سفیه در نکاح داده شدهنآترین دلیلی که براساسمهم

نکاح از قرارداد مربوط به مهر است. قرارداد مربوط به مهر بی گمان تصرفی مالی اسـت  
ايچـاره ،فاقد اهلیت است. بنابراین براي حکم به اهلیت سفیه در نکـاح نآو سفیه در

را از حسـاب اصـل   نآمهر و توافق مربـوط بـه تعیـین   ن وجود ندارد که حساب ایجز
توان نکاح را از توافـق راجـع بـه مهـر     میا یآاما؛جدا سازیم،نکاح و توافق بر زوجیت

ال ؤن س ـایپیچید؟ پاسخ بهاياز حیث اهلیت نسخه جداگانه،مجزاّ نمود و براي هر یک
البته اگر بتوان رابطـه مهـر   با عقد نهفته است ونآدر گرو تأمل در ماهیت مهر و نسبت

طبیعـی  ،و نکاح را مانند رابطه دو قرارداد دانست که یکی در کنار دیگـري قـرار گرفتـه   
است که راه براي تفکیک حکم اصل نکـاح از حکـم قـرارداد مربـوط بـه مهـر همـوار        

از تصـرفات مـالی   ،توان با غیر نافذ اعلام کردن قـرارداد مربـوط بـه مهـر    میشود و می
 ـنیـز لایی سفیه جلوگیري نمود. برخی از عبـارات فقهـا  غیرعق ن برداشـت را تقویـت   ای

در مسالک در توجیه چرایی امکـان درج شـرط خیـار در    شهید ثـانی نمونه برايکند. می
نویسد صداق رکن عقد نکاح نبوده و خود می،در نکاحنآمهر در عین عدم امکان درج

شرط خیار در صداق به صـحت نکـاح لطمـه    د و بنابراین یآحساب میه عقد مستقلی ب
*).257ص، 8ج،1413، شهیدثانی(زندمین

توان نکـاح و  میرسد چنین تحلیلی از رابطه نکاح و مهر قابل قبول نیست و نمینظر ه ب
د و ان ـصداق را همچون دو عقد مستقلی دانست کـه صـرفاً کنـار یکـدیگر قـرار گرفتـه      

،دو نیست. بطلان مهر به تبع بطلان نکاح به عنـوان یـک حکـم مسـلّم    نآبینايرابطه
گمـان اگـر نکـاح و مهـر     استقلال نکاح و مهر کافی اسـت. بـی  دیشهانبراي کنار نهادن

بطـلان یکـی بـه تبـع بطـلان دیگـري هـیچ        ،همچون دو عقد مستقل از یکدیگر بودند
مهـر نیـز   ،نکـاح واقـع نشـود   عقـد  ،دنبال توافق راجع به مهـر ه توجیهی نداشت. اگر ب

اسـت  نآاعتبار خواهد شد. به بیان دیگر اعتبار مهر در گرو وجـود نکـاحی در کنـار   بی

مستقلّ بنفسـه، و مـن ثـم    أما اشتراطه فی الصداق فلا مانع من صحته، لأن الصداق لیس رکنا فی النکاح، بل هو عقد*
.»أولى. و حینئذ فیصح الصداق و الشرط معاصح إخلاؤه عنه، فإدخاله فیه بشرط
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 ـنها حکایت از ربـط وثیـق  ایوالا مهر بدون نکاح مفهوم و اعتباري ندارد و همه ن دو ای
» مسـتقل عقد «د تعبیر انکه برخی دیگر از فقها تصریح نمودهتوافق با یکدیگر دارد. چنان

 ـ) و معنـایی جـز  60ص، 2ج،1414،(خـویی تعبیري مسامحی اسـت ،براي صداق ن ای
در اثر اعمال خیار شـرط  نآشدنندارد که صداق جز ارکان عقد نکاح نیست تا با منتفی

ن اسـتقلال  ایبودن نکاح خالی از مهر نیز دلیلی بربخورد و صحیحايبه اصل نکاح لطمه
را کنـار  » عقد مستقل«عبارت ،وگیري از سو تعبیر و بدفهمیاست. فقهاي دیگر براي جل

 ـاسـتفاده نمـوده  » کالعقد المسـتقل «نهاده و از تعبیر  صـاحب جـواهر  عبـارت زیـر از   د.ان
،و اما لو اشترطه {اي الخیار} فی المهر صح العقد و المهر و الشرط«ن دست است: ایازاينمونه

، 2، ج1414،(بـه نقـل از: خـویی   » من ثَم صح اخلائُه عنهلکون المهر کالعقد المستقل بنفسه و 
کـرده و  قلمـداد » بمِنزلَۀِ عقد مستقلٍ«نیز در تعبیري مشابه صداق را صاحب عروه). 60ص
توان گفـت میطور خلاصه ه (همان). بکندمیرا توجیه نآن اساس درج شرط درایبر
را بـه منزلـه عقـد    نآنکـاح تأکیـد کـرده و   چه باعث گردیده فقها بر استقلال مهـر از نآ

توجیه امکان اشتراط خیار شرط در مهر بوده است. به دیگر سـخن  ،مستقل قلمداد کنند
الاصـول در  نکه درج شرط خیار علیایفقها براي توجیه درج شرط خیار در مهر در عین

 ـ،عقود ممکن است  ـمنزلـه عقـد مسـتقل تلقـی کـرده     ه مهر را شبیه عقد یا ب د تـا اولاً ان
با اعمال خیار شرط بـه صـحت   نآتفايانقابل تصور باشد و ثانیاًنآگنجاندن شرط در

نزند.اينکاح لطمه
بلکـه یـک   ،در کنـار نکـاح  » عقد مسـتقل «رسد صداق نه یک میبه هر روي به نظر 

 ـ) و از171ص، 17ج،1412،(روحـانی در عقد نکـاح اسـت  » التزام ضمنی« ن حیـث  ای
جمهـور فقهـاي   ،شبیه به شرط ضمن عقد دارد. به گفتـه یکـی از نویسـندگان   موقعیتی 

، 2ج،1414، خـوئی (با عقد نکاح دارندنآمتأخر چنین تحلیلی از جایگاه مهر و نسبت
دهد کـه  ). ملاحظه مجموع مواد راجع به نکاح و مهر در قانون مدنی نیز نشان می60ص

،بت مهر منـدرج در ضـمن عقـد نکـاح    نس،صرف نظر از برخی احکام تعبدي و خاص
گونه که شرط ضمن عقد مثلاً همانبسیار شبیه با نسبت شرط ضمن عقد با عقد است و

گونه که بطـلان عقـد بـا    مهر بدون نکاح نیز معنا ندارد و یا همان،بدون عقد معنا ندارد
ولی شرط ؛توان حالتی را تصور نمود که عقد باطل باشدمیبطلان شرط ملازمه دارد و ن
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توان حالتی را فرض نمود که نکاح باطل باشـد ولـی توافـق    مین،صحیح باشدنآضمن
گونه که در بحث شروط ضمن عقـد هـیچ   حال همانمعتبر باشد.میمربوط به مهرالمس

پذیرد که بین عقد و شرط از حیث اهلیت و عدم اهلیت تفکیک صـورت  میحقوقدانی ن
توان از حیث اهلیت قائل به تفکیـک شـد   میو مهر نیز نطور در باب نکاح همین،پذیرد
اصل عقد را صحیح فرض نمود و شـرط  ،چون اصل عقد از امور غیر مالی استو مثلاً
باطل یا غیر نافذ قلمداد ،ن که متضمن دخالت در امور مالی استایرا به دلیلنآضمن

پیکـره واحـدي را تشـکیل    توان عقد و مهر را کـه میکرد. در بحث از مهر و نکاح نیز ن
از حیث اهلیت لازم براي هریک تفکیک کرد و محکوم به دو حکـم مختلـف   ،دهندمی

نمود. پذیرش امکان تفکیک بین مهر و عقد یا شرط و عقد نتایجی را به دنبـال دارد کـه   
یک عقد مجانی با شـرط عـوض کـه صـغیر     مثلاً؛شودمیملتزم ننهاآهیچ حقوقدانی به

عقد مجانی است را در نظر بگیرید. اگر بتوان مبناي تفکیک بین نآذینفع،یهممیز یا سف
ممیـز  شرط و عقد را پذیرفت نتیجه چنین خواهد بود که به لحاظ اهلیت سفیه و صغیر

بـه لحـاظ   انولـی شـرط ضـمن   ؛اصل عقد معتبر و صحیح باشد،در تملکات بلاعوض
ولی و قیم باشد!غیر نافذ و منوط به تنفیذ ،داشتن جنبه مالی

هـا از  نآکه در زمینه اتحاد مهر و نکـاح و عـدم امکـان تفکیـک بـین     مییکی از قراین مه
اگـر  «ن مـاده مقـرر میـدارد:    ای ـق.م اسـت. 1073حیث اموري چون اهلیت وجود دارد ماده 

چه موکل راجع به شخص یا مهر یا خصوصیات دیگري کـه معـین کـرده تخلـف     نآوکیل از
شـود  مـی ن ماده به روشنی برداشت ایاز.»منوط به تنفیذ موکل خواهد بودصحت عقد ،کند

،عـدم نفـوذ عقـد اسـت    ،گونه که ضمانت اجراي تخلف وکیـل از حیـث شـخص   که همان
» عقـد «ضمانت اجراي تخلف از مهر درعین عدم تخلف از حیـث شـخص نیـز عـدم نفـوذ      

را با مهر مشخصـی بـه عقـد    است. یعنی اگر شخصی به دیگري وکالت دهد که دختر معینی 
و وکیل عقد نکاح را با همان دختر ولی با مهري بیش از مهري که موکـل بـه وي   ،او درآورد

غیر نافذ خواهد بود نه صـرفاً تراضـی مربـوط بـه     » عقد نکاح«،منعقد نماید،اختیار داده بود
که تخلف وکیـل  که پیداست قانونگذار نکاح و مهر را پیکره واحدي در نظر گرفتهمهر. چنان
،ن مـاده ای ـگردد و جالب اسـت کـه در  مینآن مجموعه موجب عدم نفوذ کلایدرجزئی از

،جاي اعلام عـدم نفـوذ عقـد و مهـر    ه بلکه ب،قانونگذار نه تنها از عدم نفوذ مهر سخن نگفته
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 ـ ایگمان مهر نیز غیر نافذ است ون که بیایفقط از عدم نفوذ عقد سخن گفته با ان ن نحـوه بی
خود را از بیـان حکـم مهـر کـه یکـی از      ،دهد که قانونگذار با بیان حکم عقدنشان میکاملاً

دیده است.مینیاز است بینآاجزاء و توابع
حکم به صحت نکاح و عدم نفوذ مهر نتایجی را به دنبـال دارد کـه نگارنـده گمـان     

زنی کـه بـر   ،عقد از مهرن ملتزم شوند: با تفکیکه آن نظریه بایکند حتی طرفدارانمین
بـا وضـعیتی   ،بـه ازدواج رضـایت داده  ،اساس مهرالمسماي مقـرر بـین خـود و طـرف    

او در ،شمردن عقد نکـاح زیرا از یک سو با صحیح؛شودمیناخواسته و نامطلوب روبرو 
علقه زوجیت سفیه قرارگرفته و از سوي دیگر با غیرنافذ قلمدادشدن مهر که احیاناً یکی 

مهر مورد نظر از دست وي رفته ،ي زوجه براي پذیرش نکاح بودههاگیزهانو واز دلایل
) و صـدالبته  43ص، 2ج، 1424،و منوط به تنفیذ ولی یا قیم سفیه شـده اسـت (مکـارم   

نکه ولی یا قیم سفیه مهر مورد توافق را تأیید نکند به هیچ روي احتمـال بعیـد   ایاحتمال
ولی یا باید نکاح ،بنا بر قول عدم تجزیه مهر و نکاحکهحالیو دور از ذهنی نیست. در

 ـرا با همین مهر تنفیذ کند و یا اساساً از خیر نکاح بگـذرد و در  صـورت زوجـه بـا    نای
شود.میمواجه نايوضعیت نامطلوب و نا خواسته

ن است کـه بـر   ایتوان تصور کردمیاشکال دیگري که بر راه حل تجزیه نکاح و مهر 
،نظر اگر سفیه عقد نکاح خود را بدون مهر یا با اشتراط عدم مهـر منعقـد کنـد   ن ایطبق

ولی سـفیه  دلیلی براي مداخله،نکاح او هیچ اشکالی ندارد و با عدم توافق راجع به مهر
 ـ،ن در حالی است که اگر سفیه با زوجه خود نزدیکـی نمایـد  ایوجود ندارد و طـور  ه ب

دارایـی  مین مهرالمثل معادل تمـا ایگردد و چه بسامیقهري مهرالمثل بر ذمه او مستقر 
 ـباشد. درنآسفیه یا بیش از هـیچ راه حلـی بـراي    ،ن فـروض طبـق نظریـه تفکیـک    ای

که بنابر قول عدم استقلال سـفیه  جلوگیري از تصرفات مالی سفیه وجود ندارد در حالی
چـه مصـلحت مـالی سـفیه     چنان،تواند قبل از نزدیکی یا طـلاق میولی یا قیم ،در نکاح

را باطل نماید.نآبا رد نکاح،اقتضا نماید
ن است که بر فـرض کـه بتـوان توافـق     این تحلیل وارد استایاشکال دیگري که بر

امـا  ؛راجع به مهر را در نکاح دائم از اصل توافق راجـع بـه تعیـین زوجـین جـدا نمـود      
کارآیی ،استنآهر شرط صحتن استدلال در مورد نکاح موقت که وجود مایگمانبی
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ندارد. تفکیک بین اهلیت سفیه در نکاح موقت و نکـاح دائـم نیـز مسـتلزم ابـداع قـول       
توان یافت.مینآنجدیدي است که هیچ سابقه و قائلی براي

استقلال نفقه از اراده سفیه.2ـ5
تراضی مربوط بـه  با تفکیک ،که دیدیم باورمندان به اهلیت غیر رشید در امر نکاحچنان

ن حیثیت مالی مهم نکاح را از اصل نکـاح جـدا سـازند و    ایمهر از اصل نکاح کوشیدند
ن طریق راه به جایی نبرده و تفکیک نکاح از مهـر از  ای، گونه که به تفصیل گذشتهمان

ن دیدگاه در باب نفقـه چیسـت؟   ایاما راهکار و توجیه؛حیث اهلیت قابل پذیرش نیست
دهـد و پرداخـت   مـی فاق قـرار  انخود را در معرض تکلیف به،ام به ازدواجسفیه با اقد

گمان مستلزم دخالت در اموال است. معتقـدان بـه اسـتقلال سـفیه در نکـاح در      نفقه بی
د لزوم ترتب نفقه در نکاح دائم به معناي تصرف سفیه انن شبهه گفتهایتوجیه و پاسخ به

 ـسفیه بـه همـان  ،درنکاحدر امور مالی خود نیست؛ زیرا دازه بایـد نفقـه بپـردازد کـه     ان
مـدخلیتی نـدارد  نآشخص رشید و اساساً نفقه از الزامات قانونی است و اراده سفیه در

).76ص، 1371، کاتوزیان: ك.(ر
زیرا درسـت اسـت کـه نفقـه حکـم      ؛ن استدلال نیز خالی از دشواري نیستایپذیرش

که نبایـد مـورد غفلـت قـرار     اياما نکته؛دخالتی نداردنآقانونگذار است و اراده سفیه در
کند و خود را ملـزم  میجاد ایفاق رااننکه اولاً سفیه با اقدام به ازدواج سبب الزام بهایگیرد

سازد و همین مقدار براي صدق مداخله در امور مـالی کـافی اسـت و    میبه پرداخت نفقه 
امـا  ؛ر خصوص سـفیه و رشـید یکسـان اسـت    فاق دانثانیاً درست است که اصل وجوب

ن سفیه اسـت کـه بـا   ایگردد و به عبارت دیگرمیمیزان نفقه بر اساس شئون زوجه تعیین 
سازد و لذا ممکـن  میمیزان التزام خود به نفقه را معین ،تخاب آزاد و مستقل همسر خودان

همسـري را بـراي   است سفیه به لحاظ فقدان تشخیص درست در امور مـالی و اقتصـادي   
خود برگزیند که تمام دارایی او کفاف نفقه یک ماه یا یک سـال همسـر او را نیـز ننمایـد.     

هیچ راهی براي کـاهش میـزان نفقـه تـا     ،وانگهی در صورت استقلال سفیه در اصل نکاح
توانـد بـه   مـی میزان مناسب و مقتضی براي سفیه وجود ندارد و حتی ولی یا قیم سفیه نیز ن

را تغییر یا تقلیل دهد.نآبودن نفقه زن با امکانات مالی سفیه میزانمتناسبادعاي نا
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نهاآدلایل معتقدان به حجر سفیه در نکاح و ارزیابی.3
 ـتر اشاره شد اغلب نویسندگان حقوق مـدنی که پیشچنان ران در مقـام تفسـیر قـانون    ای

د ان ـوي متمایـل شـده  مدنی به سمت نادرستی و عدم نفوذ نکاح سفیه و عـدم اسـتقلال  
ــامی ــرودي/359ص، 4ج،1376، (ام ــري لنگ ــص، 1376، جعف ــفایی/105و29ص ، ص

هـا استدلال،ن اساتید در حجر سفیه در نکاحای). با وجود اتفاق نظر86ص، 1، ج1378
د متفاوت اسـت. مـا در ادامـه    انو مستنداتی که هریک براي اثبات دیدگاه خود ذکر کرده

.مطرح و مورد ارزیابی قرار خواهیم داددلایل موافقان را 

ق.م1064استناد به ماده .3ـ1
استناد و از عدم ذکـر رشـد در  1064تر گفتیم که موافقان اهلیت سفیه به ماده پیش

 ـبر عدم لزوم رشد و اهلیت سفیه استدلال نمـوده ،نآ د. جالـب اسـت کـه برخـی     ان
 ـمستند خود اشاره نمودهمخالفان اهلیت سفیه نیز به همین ماده به عنوان  د. اسـتاد  ان

ن ماده به طـور ضـمنی بـر لـزوم رشـد در      ایمعتقدند قانونگذار درجعفري لنگرودي
ن اساس نکاح سفیه را محتاج بـه تنفیـذ   ایطرفین عقد نکاح صحه گذارده است و بر

آمـده بـه معنـاي رشـید     1064شان معتقدند کلمه عاقل که در مـاده  ایدانند.میولی 
عقاد عقد نکاح نمایدانتواند اصالتاً یا وکالتاً اقدام بهمین اساس سفیه نایبراست و 

ق.م 1136ن مؤلف از ماده ای) و جالب است که105ص، 1376،(جعفري لنگرودي
دهنـده  د که طلاقانبودن را شرط طلاق دهنده اعلام نموده نیز استفاده کردهکه عاقل

).235ص، (هماننباید سفیه باشد
اصـطلاح عاقـل در ادبیـات    زیـرا اولاً ؛رسـد مـی این استدلال قابل پذیرش به نظـر ن 

شده اسـت و بـدون وجـود دلیـل یـا قرینـه کـافی        جا افتاده و شناختهحقوقی ما کاملاً
در نظر گرفت. ثانیـاً بـا  نآن ظهور دست شست و معناي دیگري را برايایتوان ازنمی

امـا در بـاب نکـاح    ؛کنـد تکلیف نکاح سفیه را روشن مین تفسیر هرچند قانون مدنی ای
ن نقص اینآکه با توسل به قیاس اولویت و امثالنآمگر،مجنون فاقد حکم خواهد شد

کند؛ زیـرا  مییید نأن تفسیر را تاین ماده نیزایمراجعه به مبانی فقهیبرطرف گردد. ثالثاً
نمودن عقل دیوانـه را خـارج   با شرط،که خواهیم گفت فقها در بحث شرایط عاقدچنان
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(براي پردازندمیله نکاح سفیه ئکنند و سپس در موضع دیگر و به نحو مستقل به مسمی
ن تفسیر با دیدگاه فقها مبنی بـر ایکهنآ). چهارم854ص،2ج،1409،یزدي:نمونه ر.ك

ناسازگار است ،اینکه سفیه براي طلاق واجد اهلیت است و رشد در طلاق شرط نیست
نآکه تفصـیل ق.م چنان1064ن که ماده ای). پنجم118ص، 12ج،1414،(محقق کرکی

گذشت در مقام بیان شرایط عاقد است یعنی شرایطی که براي تحقـق عنـوان عقـد لازم    
نه شرایط نفوذ عقد و به همین دلیل قانونگذار بحث از رضا که شرط نفـوذ عقـد   ،است

کـه طبـق  آنو به طور جداگانه مورد اشاره قرار داده است. ششـم 1070است را در ماده 
زیرا ؛تواند اجراي صیغه نمایدمیسفیه حتی براي دیگران نیز ن،1064ن تفسیر از ماده ای

توان یافـت کـه   میکه تقریباً هیچ فقیهی را نحالیفاقد شرایط لازم براي عاقد است. در
ن سـخن لازمـه   ایي غیر تردید کرده باشد ودر صحت اجراي صیغه عقد نکاح سفیه برا

عدم ذکر رشد از سوي فقیهان در زمره شرایط عاقد است.

عمومیت حجر سفیه نسبت به تصرفات غیر مالی.3ـ2
استدلال دیگري که بر عدم اهلیت سفیه در امر ازدواج شده اسـت اسـتناد بـه عمومـات     

ن استدلال بر خـلاف  ایدر). 29ص، 1376، حجر سفیه در ق.م است (جعفري لنگرودي
ق.م که حجر سفیه را محدود به تصرف در اموال و حقوق مالی نمـوده  1208ظاهر ماده 

 ـدانـد و مـی حجر سفیه را منحصر به امور مـالی ن ،است ن مـاده را وارد مـورد اغلـب    ای
نبودن تصـرفات  عقلایی،هرچند معیار تشخیص غیر رشید،ن دیدگاهایداند. بر اساسمی

ن بدین معنا نیست که حجر وي نیز فقـط در زمینـه   ایاما؛موال و حقوق مالی استدر ا
ق.م اسـت کـه   212تا 210ن استدلال موادایامور مالی است و گویا مراد از عمومات در

،واسطه عدم اهلیت فاقد اعتبـار دانسـته  ه به طور مطلق معاملات اشخاص غیر رشید را ب
 ـمالی تفکیکی قائل شود.که بین امور مالی و غیرآنبدون لـف در یکـی دیگـر از    ؤن مای

جا نیز اصرار دارد که برخلاف ظـاهر  نآن مسئله اشاره کرده و درایتألیفات خود نیز به
1208تعریف مـاده  «شان ایحجر سفیه مختص به امور مالی نیست. به گفته ،قانون مدنی

 ـبلکـه ،باشـد مـی نق.م درواقع درصدد محدودنمودن حجر سفیه به امور مالی ن مـاده  ای
). 307ص، 7013، (جعفري لنگرودي» درواقع بارزترین وصف سفیه را بیان کرده است
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لف در تأیید ادعاي خود به عدم نفـوذ نکـاح سـفیه از دیـد فقهـا      ؤن مایجالب است که
نکه فقها در باب نکاح سفیه دخالت ولی قهري و وصی و حاکم را ایاستناد نموده وگفته

ها حجر سفیه اختصاص به امور مالی ندارد.نآن است که از نظراید دلیل برانلازم دانسته
بـا توجـه بـه اسـتفاده     ن استدلال نیز به دلایل متعدد قابل پذیرش نیست: زیرا اولاًای

قـانون مـدنی کـه    212تا 210در مواد » متعاملین«و » معامله«مکرر قانون مدنی از تعبیر 
ادعاي استفاده حجر عام سفیه حتـی در تصـرفات   ،حقوقی مالی داردظهور در تصرفات

ن مـواد و حمـل   ای ـن مواد است. ثانیاً به فرض اطلاق و عمـوم ایخلاف ظاهر،غیر مالی
قـانون مـدنی در   ،بر مطلق تصرفات اعم از مالی و غیر مـالی ،ن موادایدر» معامله«تعبیر 

ز بین برده و به تبیین و تفسیر مسئله حجـر  را ا212تا 210اجمال مواد ،جلد دوم خود
به بعد ق.م دیگر استناد به اطلاق 1207پرداخته است و لذا با وجود مواد نآو محدوده 

توجیهی ندارد. ثالثاً تصریحات مکرر قـانون مـدنی در مواضـع    212تا 210عموم موادو
ورود مـواد  جایی براي ادعـاي ،در خصوص اختصاص حجر سفیه به امور مالی،متعدد
ویـژه  ه و ب ـ1208و1207بر مورد اغلب باقی نگذاشته است. علاوه بر مواد 212تا 210
خود نافـذ  » اموال«کند معاملات و تصرفات غیر رشید در میق.م که تصریح 1214ماده 

اقرار سفیه در امـور  «کند: میدر باب اقرار نیز تصریح 1263قانون مدنی در ماده ،نیست
رابعاًً قانون مدنی در مسائل مربوط به حجـر و اهلیـت از فقـه امامیـه     ». نیستمالی موثر 

فقهـا میدهد که در فقـه نیـز تقریبـاً تمـا    اقتباس شده و نگاهی به آراء فقها نیز نشان می
دانند و به همین دلیل فقها طلاق سفیه یـا اقـرار وي   میحجر سفیه را مختص امور مالی 

ن زمینه شایسته تأمـل  ایدرنراقیدانند. عبارت مرحوم محقق یمدر غیر امور مالی را نافذ 
و اما السفاهۀ باقسامها فلا یمنع شیئاً من الاحکام الشرعیۀ و لم یترتب علیها فـی الشـریعۀ   «است: 

،1415،(نراقـی »المقدسۀ حکم سوي امر واحد و هـو الحجـر و المنـع عـن التصـرفات المالیـۀ      
م فقها بـه لـزوم دخالـت ولـی یـا قـیم در نکـاح سـفیه         ). خامساً نه تنها از حک519ص

بلکه بر عکس تأمـل در  ،توان استفاده عموم حجر سفیه نسبت به امور غیرمالی نمودمین
 ـآها خود دلیل روشنی بر اختصاص حجر سفیه به امـور مـالی از منظر  نآيهااستدلال ان ن

بـه پیونـد   ،ر امـر نکـاح  که دیدیم اغلب فقها براي حکم به حجر سفیه دزیرا چنان؛دارد
د.اننکاح با تصرف در مال استناد نموده
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حمل قانون مدنی بر قول مشهور.3ـ3
نکه قانون مدنی در موضوع نکاح سـفیه  ایران با اذعان بهایبرخی از اساتید حقوق مدنی

حجر سفیه در امـر نکـاح را بـر    ،از باب حمل قانون مدنی بر قول مشهور،ساکت است
). هرچنـد قـول مشـهور و    87ص، 1، ج1378،صفائی: ك.(ردانترجیح دادهاهلیت وي 

عمـدتاً  ،عدم استقلال سفیه در نکاح است و نویسندگان قانون مـدنی ،بلکه اجماعی فقه
د اما حمل قـانون مـدنی بـر قـول مشـهور در      اناز قول مشهور فقهاي امامیه تبعیت کرده

عبارتی از قانون مدنی باشد نـه در جـایی   جایی معنا دارد که سخن بر سر تفسیر ماده یا
ساکت است. آري بر اساس مبانی فعلی و اصول نآقانون مدنی در،که به حسب فرض

» منـابع و فتـاوي معتبـر   «بایسـت بـه   میدر فرض سکوت و نقص قانون ،قانون اساسی
تـر  ناست. به بیان روش ـ» قول مشهور«ن غیر از حمل قانون مدنی بر ایاما؛مراجعه نمود

اگر در تفسیر متنی از قانون مدنی تردید باشد و چند احتمال در تفسیر متن وجود داشته 
ن احتمـال بـا قـول    ای ـموافقت،خوانی داردها با قول مشهور فقها همنآباشد که یکی از

وجـود  میاما جایی که اساسا حک؛بر سایر اقوال خواهد بودنآمشهور از وجوه ترجیح
رجـوع  آنمگر مـراد از ،تفاي موضوع خواهد بودانقول مشهور سالبه بهحمل بر ،ندارد

و فتاوي معتبر در فرض سکوت و نقص قانون باشد.میبه منابع اسلا

ي مالیهاپیوند نکاح با جنبه.3ـ4
توان بر عدم اهلیـت سـفیه در نکـاح اقامـه نمـود      میترین دلیلی که رسد مهممیبه نظر 

ي مالی است. به بیان دیگر هرچند نکاح فی نفسه یـک  هااز جنبهپیوند ناگسستنی نکاح 
قدر بـراي حکـم بـه عـدم     اما مستلزم تصرف در مال است و همین؛تصرف مالی نیست

تر در بحث رابطه عقد و مهر بـه تفصـیل   عقاد نکاح کافی است. پیشاناهلیت سفیه براي
زام تبعی در ضمن عقد نکاح بیان شد که مهر یک توافق مستقل از نکاح نیست و یک الت

به دلیـل  ،عقاد عقد نکاحانن اقدام بهایاست و وضعیتی شبیه شرط ضمن عقد دارد. بنابر
مستلزم تصـرف در مـال اسـت و در نتیجـه غیـر رشـید       ،اشتمال بر توافق راجع به مهر

نکاح طریق اولویت در ه ن استدلال با شدت بیشتر و بایممنوع است.آنجام مستقلاناز
است جریان دارد.آنموقت که مهر یکی از ارکان صحت
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بـه نکـاح   ،که در عبارات فقها نیز دیده شد لزوم نفقه در نکاح نیز افزون بر مهرچنان
(محقـق  مالی بخشیده است و تصرف سفیه را محتاج مداخله ولی نموده اسـت ايوجهه
هرچند حکم قـانون اسـت   تر یادآور شدیم که نفقه). پیش101ص، 12ج،1414، کرکی

تخـاب  اناما میزان نفقه ارتباط مستقیم با شؤون زوجـه دارد و ؛نه نتیجه خواست زوجین
گـذارد و سـفیه بـه حسـب     مـی فاق تـأثیر  انهمسر به طور غیر مستقیم در میزان الزام به

بـا  نآتواند ابعاد مالی نفقه زوجه مورد نظر خود را تشخیص داده و تناسـب میفرض ن
مقدورات مالی خود را بسنجد.

رجوع به منابع و فتاوي معتبر .3ـ5
هرچند گفته شد که حکم نکاح سفیه از مجموع مقررات قانون مدنی قابل استفاده اسـت  

اساسی براي مراجعه بـه منـابع و فتـاوي معتبـر فـراهم      انونق167و شرایط اعمال اصل 
د حقوق در تفسیر قانون مـدنی وجـود دارد   اما با توجه به اختلافی که بین اساتی؛نیست

تـوان از ابهـام قـانون سـخن     میاما دست کم ؛توان گفت هرچند قانون ساکت نیستمی
کـه گفتـه شـد    مراجعه نمود. چنانمیگفت و به بهانه رفع ابهام به فقه و منابع معتبر اسلا

د ندارد و تنها بـه  در باب عدم اهلیت سفیه و نیز سفیهه در امر نکاح مخالفی وجوتقریباً
شـان  اینیز با واقعیت همخوانی ندارد و مرادنآچنین نسبتی داده شده کهصاحب حدائق

نادرستی شرط ضرورت و اضطرار براي صحت نکاح سفیه است.

سرّ عدم تصریح قانون مدنی به لزوم رشد در نفوذ نکاحـ4
فقهـا میشود کـه اگـر تمـا   مین پرسش طبیعی در ذهن زاده ایچه تاکنون گفته شدنآاز

ویژه در بـاب نکـاح قصـد    ه د و قانون مدنی نیز باننکاح سفیه را محتاج اذن ولی دانسته
مخالفت با ضوابط شرعی و فقه را نداشته و کوشیده است مقـررات شـرعی مربـوط بـه     

ن حکـم  ایبراي مخالفت باايگیزهاننکاح را در قالب مواد قانون درآورد و بالاخره هیچ
پـس چـرا قـانون مـدنی از     ،شرعی از سوي نویسندگان قانون مدنی وجود نداشته است

ن پرسـش کـاملاً معقـول    ای ـن زمینه خالی است؟ در پاسخ بـه ایتعیین تکلیف صریح در
ن پرسش با شدتی چند برابر در مورد قـول دیگـر یعنـی اسـتقلال     ای، نخست باید گفت
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است. به بیان دیگـر اگـر قانونگـذار قصـد     سفیه در نکاح و عدم استقلال در مهر مطرح
حجر نیز همخـوانی  میترجیح دیدگاهی غیر از دیدگاه مسلّم در فقه را که با قواعد عمو

کـرد و یـا دسـت کـم     مـی روشنی بیان ه ن دیدگاه ویژه را بایبایستمی،داشتمیدارد 
نـه تنهـا   داد که چنین نکـرده اسـت. وانگهـی   میدست ه قرائن روشنی بر مقصود خود ب
بلکه اساساً هیچ دلیل یـا مصـلحتی بـراي چنـین سـنّت      ،چنین قولی در فقه سابقه ندارد

توان تصور نمود.میشکنی و عدول از دیدگاه حاکم در فقه ن
ن پرسش دشوار را بگشاید توجـه بـه وضـع    ایتواند گرهمیکه میاما نکته بسیار مه

د اسـت. قـانون مـدنی در جلـد اول     قانون مدنی در زمان تصویب جلد دوم و سوم خـو 
تصویب گردید بلوغ را در کنار عقل و رشد مطرح نمود و مـراد  1307خود که در سال 

از بلوغ نیز چیزي جز بلوغ شرعی نبود. چندین سال پـس از تصـویب جلـد اول قـانون     
نآقانونی تحت عنوان ماده واحده قانون رشد متعاملین به تصویب رسـید کـه در  ،مدنی

براي اولین بار سنّ هجده سالگی به عنوان اماره رشد مطرح گردیـد. متعاقـب تصـویب   
جلد سوم قانون مدنی در باب اشخاص که مشتمل بر ابوابی همچون نکاح و ،ن قانونای

ن ای ـکـه در مـی طلاق و ولایت و قیمومت بود به تصویب رسید. یکی از تصـرفّات مه 
تصـرّف در  ،بحث اماره رشد نیز ارتباط مستقیم داشـت جلد قانون مدنی اتفّاق افتاد و با

هجـده سـالگی را بـه    ،بر خلاف ضـوابط فقهـی  ،ن جلدایسنّ بلوغ بود. قانون مدنی در
ن خصوص بین دختـر و پسـر نیـز    ایعنوان سنّ بلوغ و خروج از صغر تعیین نمود و در

قانون مدنى «گویاست: ن زمینه کاملاًایدرمیاماتفاوتی قائل نشد. عبارت زیر از مرحوم 
فهمیده نآ»1210و1209«هکه از مادنولى چنا،صغیر و غیر بالغ را تعریف ننموده است

سن هجده سال تمام شمسى نرسـیده باشـد.   ه شود که بکسى گفته میه صغیر ب،شودمی
و در موضـعی  )204ص، 1ج،1375، (امامی»سن بلوغ مدنى در زن و مرد یکسان است

کـه از  ولى چنـان ،قانون اگر چه صریحاً سن بلوغ را بیان ننموده است«نویسد: میدیگر 
شـود. تفسـیر مـاده    سال تمام فرض می18شود سن مزبور ق.م استنباط می» 1209«ماده 

»اند بـر خـلاف روش حقـوق مـدنى اسـت     که بعضى تصور نمودهبه بلوغ شرعى چنان
).7ص،5ج، (همان

سـو سـنّ بلـوغ و از سـوي دیگـر      ده سالگی از یکبدین ترتیب در نظام جدید هج
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ن تصرف مهم در سنّ بلوغ که جنبـه عـام داشـته و    ایحساب آمد. افزون بره اماره رشد ب
قانونگذار دست به تصرف دیگري در حوزه خاص ،عقود و معاملات بودمیناظر به تما

رسـیدن  »ازدواجقابلیت صحی براي «نکاح زد و با واردکردن نهاد جدیدي تحت عنوان 
بـراي صـحت   ،به سنّ خاصی را که در پسران هجده سال و در دختران پانزده سال بـود 

نکاح قبل از رسیدن به سنّ هجده سـالگی کـه در   نمود. بدین ترتیب اساساًمینکاح الزا
بـراي پسـران ممنـوع گردیـد.     ،آمـد مـی عین حال سنّ بلوغ و نیز اماره رشد به حساب 

بـراي  میست با وجود شرط جدید قابلیت صـحی و صـلاحیت جس ـ  گونه که پیداهمان
بحـث لـزوم رشـد در امـر     ،ازدواج که مستلزم رسیدن ذکور به سنّ هجده سـالگی بـود  

اهمیت و موضوعیت خود را تـا حـد زیـادي از    ،ازدواج به عنوان شرطی افزون بر بلوغ
فـرض بـر   ،نیـز نآازتا قبل از هجده سالگی که نکاح ممنوع بود و پس ؛ زیرادست داد

رشد شخص بود.
زیرا سنّ ؛ن سخن تنها در خصوص ذکور قابل قبول استایممکن است گفته شود

گرفته شده و در عـین حـال   نظرهجده سال که به عنوان قابلیت صحی ازدواج ذکور در
اث کـه سـن   اناما در مورد؛منطبق بر سن بلوغ و اماره رشد نیز بود مربوط به ذکور بود

ن توجیـه  ای ـسالگی به عنوان سنّ قابلیت صـحی بـراي ازدواج در نظـر گرفتـه شـد     15
به تاریخ تحولات قانون مدنی و ملاحظـه اولـین مـتن مصـوب     ايکارایی ندارد. مراجعه

ق.م کـه تـا   1043ن شبهه لازم است. نسخه نخست ماده ایق.م براي پاسخ به1043ماده 
کـاح دختـري کـه    ن«بدین قـرار بـود:   ،دیده استزمان ما اصلاحات متعددي را به خود

متوقف به اجـازه پـدر یـا    اگر چه بیش از هجده سال تمام داشته باشدهنوز شوهر نکرده 
ن ماده در مقام بیان حکم نکاح باکره رشیده به تبعیـت از فقـه   ای». ...جد پدري او است

اگر چه بیش از هجـده  « عبیر از ت» رشیده«جاي استفاده از تعبیر ه ن تفاوت که بایبود با
تـر در بـاب امـاره    چـه پـیش  نآاستفاده شده است و با توجـه بـه  » سال تمام داشته باشد

وجه عدول از تعبیر رایج فقه به تعبیـر  ،رشدبودن هجده سالگی در نظام جدید گفته شد
ح ن ماده نه تنها دختر غیر رشید مستقل در نکاایشود. بنابراین بر اساسمیجدید روشن 

است نیـز دختـري کـه    نآبلکه حتی پس از رشد که هجده سالگی اماره حصول،نیست
هنوز شوهر نکرده استقلال در امر نکاح ندارد.
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نتیجه
،با توجه به سکوت یا اجمال قانون مدنی در باب لزوم شـرط رشـد بـراي نفـوذ نکـاح     

چون قـول رایـج   د. برخی همانحقوقدانان در تعیین حکم مسأله با یکدیگر اختلاف کرده
نیـز بـا تفکیـک بـین اصـل نکـاح و       ايجانب حجر را ترجیح داده و پـاره ،و مسلم فقه

از اهلیـت سـفیه در اصـل نکـاح و حجـر وي در صـداق سـخن        ،قرارداد راجع به مهر
که توضیح داده شد مهر از شئون و توابع عقد نکاح بوده و به منزله شـرط  د. چنانانگفته

بـه حکـم مجـزا    نآنمـودن از عقـد و محکـوم  نآاست و تفکیـک ضمنی و التزام تبعی 
تابع شئون زوجه نآباشد. پیوستگی نکاح با مهر و استلزام نفقه که میزانمیپذیر نامکان
نکاح را از یک تصرف غیر مالی محض خارج نمـوده و بـه نـوعی عقـد مسـتلزم      ،است

لـه مسـتقل در نکـاح بـاز     امر سفیه را از مداختصرف در مال بدل ساخته است و همین
نکـه  ایعدم اهلیت به طریق اولویـت ثابـت اسـت. چـه    ،دارد. در باب دختر سفیه نیزمی

قانونگذار حتی ازدواج دختر رشیده باکره را نیز موقوف به اذن پدر و جد پدري سـاخته  
است چه رسد به دختر سفیهه.

و سـفیهه سـاکت   که قانون مـدنی را در موضـوع نکـاح سـفیه     نآدر نهایت بر فرض
بدانیم و راه براي مراجعه به منابع و فتاوي معتبر گشوده باشد باز هـم بـه همـین نتیجـه     

که یاد شد در فقه تردیدي در عدم استقلال سـفیه و سـفیهه در   زیرا چنان؛خواهیم رسید
ن حکــم در بــین فقیهــان ایــامــر نکــاح وجــود نــدارد؛ هرچنــد در نحــوه اســتدلال بــر

وجود دارد.اختلاف نظر میاما
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