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 چکیده
بین فقهای امامیه و حتی  یکی از موضوعات مهم در بحث نکاح، ماهیت عقد نکاح است. سه دیدگاه معروف 

دانند. در دانان در خصوص ماهیت نکاح، ارائه گردیده است. برخی از فقها ماهیت عقد نکاح را »معاوضی« می حقوق 

معاوضی« ای قائل به غیرمعاوضی بودنِ عقد نکاح هستند. بزرگانی مانند نایینی، عقد نکاح را عقد »شبه مقابل، عده 

داند. به نظر دانند. نگارنده نکاح را »عقد خاص« می می دانان عقد نکاح را عقد مشارکت  دانند. برخی از حقوق می 

های عقد نکاح، یعنی جنبة قراردادی و جنبة عبادی و اخلاقی دارد. نظرها ریشه در تشخیص جنبه رسد اختلاف می 

گانة فقها دربارة ماهیت عقد نکاح است. در همین راستا، پس از بررسی های سه حاضر بررسی دیدگاه   هدف پژوهش 

ها در برخی از مسائل باب نکاح از قبیل نکاح معاطاتی، حق حبس زوجه های مذکور، تأثیر این دیدگاه مبانی دیدگاه 

ترین نتایج تحقیق تحلیلی، بررسی شده است. مهم  ـای و به روش توصیفی و شرط خیار فسخ نکاح، با روش کتابخانه 

اند از: نکاح، عقد معاوضی نیست و »عقد خاص« است؛ قائلین به معاوضی بودن نکاح، احکام عقود معاوضی عبارت 

کنند. تشریع حق حبس زوجه را بر اکثر مسائل باب نکاح از قبیل نکاح معاطاتی و اسباب انحلال عقد، جاری نمی 

 مشهور فقهای امامیه در خصوص ماهیت نکاح مبنی بر معاوضی بودن آن است.متأثّر از دیدگاه 

 هاکلیدواژه 
 معاوضی، مشارکت، آزادی اراده، لزوم حکمی.ماهیت عقد نکاح، معاوضی، شبه 
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 مقدمه 

استفاده گردیده   ای در آن کتابخانه   روش   های فقهی ازداده   گردآوری   مقام  در   که  ، پژوهش در این  

 شده است،   نوشته   تحلیلی  ـتوصیفی   شیوة   مطالب، پژوهش حاضر به   ارائة  و   تدوین   مقام   در   و 

»ماهیت عقد نکاح«(، به بوتة   ةلئ مس هستیم تا نظر و دلیل فقها را دربارة موضوع بحث )   درصدد 

موضوع،   این   در   و ادلة فقها   ختلف م  اقوال   طرح   نقد و بررسی بگذاریم. به همین منظور، پس از 

ویژه تأثیر دیدگاه مشهور فقهای امامیه، بر برخی از مسائل باب نکاح، ها، به تأثیر و تأثر دیدگاه 

 مورد مداقه و بررسی قرار خواهد گرفت. 

های کارشناسی نامه تاکنون تحقیقاتی مرتبط با موضوع مورد بحث ما در کتب و مقالات، پایان 

به انجام رسیده است که  ارشد و رساله  به چند مقالة های دکتری  شود: علمی اشاره می   ذیلاً 

(؛ »بازپژوهی 1393»ماهیت نکاح و بررسی شروط ضمن عقد احکام و آثار آن در نکاح« )واثقی،  

ایران« )دهقان  فقه فریقین و حقوق مدنی  از منظر  نکاح  نژاد و همکاران، مقتضای ذات عقد 

(؛ »ماهیت و جایگاه عقد نکاح در میان عقود معاوضی و غیرمعاوضی« 125ـ101، ص1397

های فقهی انگاری ازدواج موقت و چالش (؛ »اجاره 78 ـ53، ص1395مقدم و همکاران،  )صادقی 

زوج در احادیث باب انگاری  (؛ »مشتری 182ـ167، ص1400توکلی،  آن« )محمدزاده و نظری  

 (.54ـ29، ص1401)امیرزاده جیرکُلی،   1نکاح و پیامدهای آن در آرای فقهای امامیه«

شده، آن است که  رسد مزیت و نوآوری این مقاله در مقایسه با سایر تحقیقات انجام به نظر می 

مقتضای ذات عقد نکاح و  در سایر تحقیقات پیشین، فقط در خصوص ماهیت یا آثار عقد نکاح،  

سخن گفته شده، اما در این مقاله، افزون بر    جایگاه نکاح در میان عقود معاوضی و غیرمعاوضی 

دربارة موضوع بحث، تأثیر  دانان  گانة فقهای امامیه و دیدگاه برخی از حقوق سه های تبیین دیدگاه 

رو  و لذا تحقیق پیشِاجمال، تبیین شده است ها بر برخی از مسائل باب نکاح، ولو به این دیدگاه 

ی  گیر فهم صحیح و موضع   از این حیث، نسبت به تحقیقات گذشته، جنبة نوآوری و پژوهشی دارد. 

 
 

های فقها در خصوص ماهیت  آینده، مقالة مستقلی دربارة دیدگاهانگاری ...«، وعده داده بودم که در  . در مقالة »مشتری1

 گردد. عقد نکاح نوشته خواهد شد و اینک مقالة حاضر تقدیم خوانندگان می
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درست، مستلزم تحلیل فقهیِ مسئلة مورد بحث و بررسی اقوال فقها و دلایل طرفداران و مخالفان  

خوانیِ محتوای مقاله با عنوان،  لحاظ هم به شایان ذکر است:  باشد که در ادامه، بیان خواهد شد.  می 

در مبحث اول، مسئلة نکاح معاطاتی، در مبحث دوم، مسئلة حق حبس  در قسمت دوم مقاله،  

زوجه و در مبحث سوم، مسئلة شرط خیار فسخ در عقد نکاح با همین رویکرد )تأثیر دیدگاه فقها  

 این تأثیر و تأثرّ بیان شده است. ...(، بررسی و برای تبیین بیشتر موضوع،  

 شناسی مصطلحاتمفهوم 
 نکاحـ  

 جواهر  صاحب (.  85، ص5تا، جبی   عاملی، )   اند نکرده   ف ی تعر  را   نکاح  ه ی امام  ی فقها  غالب 

 و   سلطنت  اثبات  و(  ی زنانگ )آلت    بُضع  بر  زوج   طی تسل   و   نقل  جز   یز یچ   نکاح قد ع »:  سد ی نو ی م 

 نشده  ف ی تعر   نکاح نیز،   ی مدن   قانون  در (.  7، ص29تا، ج نجفی، بی )  ست ی ن)بضع(    آن   بر   قدرت 

 که   یعاطف  ـی حقوق   است  یا رابطه   »نکاح :  سد ی نو ی م  نکاح   فی تعر  در   دانان حقوق   از  ی کی .  است 

 مظهر  و  کنند   ی زندگ  گر ی کدی  با که   دهد ی م   حق  آنها  به و  شود ی م   حاصل  مرد  و  زن ن ی ب  عقد  با 

 (.24ص ، 1390 داماد،   )محقق   است«  یجنس   تمتع   حق  رابطه،   ن ی ا  بارز 
 زوجه   حق حبس ـ  

مراد از حق حبس زوجه آن است که زن حق دارد از ایفای وظایف زناشویی و تمکین، 

 او تسلیم شود. امتناع کند تا مَهر به  

 گانة فقها دربارة ماهیت عقد نکاحهای سه . دیدگاه 1

گیری درست، مستلزم تحلیل فقهیِ مسئلة مورد بحث و بررسی اقوال فقها فهم صحیح و موضع 

 باشد که در ادامه، بیان خواهد شد.و دلایل طرفداران و مخالفان و منتقدان از آن می 

شود. در تقریرات نایینی در به اعتباری، عقد به عقد معاوضی و عقد غیرمعاوضی تقسیم می 

المعاوضیّة...ٌٌٌٌالطّرَفِینٌو ٌهُو ٌالعُقودٌٌٌُوٌالأخذٌمِنٌٌٌالإعطاء ٌٌٌیتضمّنٌٌٌقسم ٌ» بحث اقسام عقود آمده است:  
اٌلطرَّفینٌ« اٌلإلتِزامٌمِن  )نایینی،   وٌجامعهاٌماٌیحتاجٌُإلیٌأخذٌوٌعطاءٌٍمِنٌکُلٌٍّمِنهُماٌف یت و قّفٌع لیاٌلإلزامٌو 

(: عقود معاوضی عقودی است که متضمّن اخذ و اعطا )داد و ستد( از 247، ص1ق، ج1431

 طرفین باشد و متضمن الزام و التزام از طرفین نیز باشد.
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عقد معاوضی مانند عقد بیع یا عقد اجاره، دارای دو ویژگی است که هر کدام از آنها اگر 

. میان تعهدات دو طرف، حالت »تقابل« وجود دارد؛ بدین 1نباشد، عقد، معاوضی نخواهد بود:  

. تعهد موضوع این عقود، جنبة 2معنا که تعهد هر یک از طرفین، در مقابل تعهد دیگری است؛  

کند دهد یا تعهدی می رد؛ یعنی هر یک از دو طرف به نفع دیگر، مالی را از دست می »مالی« دا

 (.172، ص1، ج1391داماد و همکاران،  که موضوع آن، مال است )محقق  

در برابر عقد معاوضی، دستة دیگری از عقود هستند که در آنها دادوستد یا مبادله وجود 

گویند. در این وقف. به این گونه عقود، عقود غیرمعاوضی می ندارد، مانند هبة غیرمعوضه و  

عقود، یا صرفاً تعهد از سوی یک طرف وجود دارد یا اگر هر دو طرف متعهد هستند، میان 

تعهد آنان، »تقابل« وجود ندارد. معیار اصلی برای تشخیص عقود معاوضی از غیرمعاوضی، دو 

 . وجود تقابل میان تعهدات طرفین. 2. وجود دو تعهد؛ 1چیز است: 

 گانة فقها در ماهیت عقد نکاحهای سه . دیدگاه 1.1

وجود نهادهایی از قبیل مهریه، نفقه و حق حبس زوجه در عقد نکاح و همچنین ارتباط آنها با  

عقود معاوضی، باعث اختلاف بین فقها شده است تا جایی که دربارة ماهیت عقد نکاح و معاوضی  

تنها تردید ایجاد شده است، بلکه سه  بودن یا غیرمعاوضی بودن عقد نکاح، بین فقهای امامیه نه 

دیدگاه اول: نکاح، عقد معاوضی است؛ دیدگاه دوم:    1دیدگاه معروف در این زمینه وجود دارد: 

 معاوضی« است.  دیدگاه سوم: نکاح، عقد »شبه نکاح، عقد غیرمعاوضی است؛  

 معاوضی است. دیدگاه اول: نکاح، عقد  1.1.1

 با توجه به جریان برخی از احکام معاوضات، مانند حق حبس زوجه   2مشهور فقهای امامیه

اند و وجود نهادهای مالی از قبیل مَهریه و نفقه، عقد نکاح را در زمرة عقود معاوضی شمرده 

(. در سخنان برخی از فقها، عقد نکاح در زمرة عقود معاوضی 248، ص1ق، ج1431)نایینی،  

 
 

نقدی حقوقی بر ماهیت  »در خصوص ماهیت برخی از نهادهای فقهیِ مربوط به قبل از تشکیل عقد نکاح، به مقالة  .  1
 ( مراجعه شود. 125ـ103، ص1399 ،داماد محقق « ) کنونی جهیزیه در ایران

به2 را  نکاح  می. فقهای حنفی عقد  معاوضه  بُضع و صدِاق )جزیری، طور جدی عقد  منافع  بین  یعنی تعویض  دانند؛ 
 (.153، ص5الف، ج 1395لنگرودی،  ؛ جعفری 2، ص4ق، ج1406
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»إذاٌتزوّجٌالرَجّلٌإمرَأةٌبم هرٌَمعلومٌملكتٌِالم هرٌٌَگوید:  طوسی صریحاً می   شیخ شمرده شده است.  
اگر مردی، زنی را با مَهریة معلوم، به ازدواج   ؛ٌعلیهٌبالعقدٌوٌملكٌهوٌالبُضعٌ...،ٌلأنّهٌعقدٌمعاوضةٌ«

می  مَهر  مالک  زن  درآورد،  معاوضه خود  عقد  نکاح،  عقد  زیرا  ...؛  بُضع  مالک  مرد،  و  گردد 

 (.310، ص 4، ج1387طوسی،  شود ) محسوب می 

جواهر عقد نکاحی را که در آن مَهر ذکر شده است، یک عقد معاوضی و مَهر را   صاحب 

بٌالثّمنبٌه،ٌفكذلكٌٌ  نویسد: داند و می عِوض »بُضع« می  اٌلبائع بٌالعقدٌو اٌلمبیع  اٌلمشترَيٌیملكُ »فكماٌأنّ
طور که در (: همان 107، ص31تا، ج)نجفی، بی   النّكاحٌالّذيٌلاریب ٌفيٌمِلكٌالزّوجٌالبُضع ٌبهٌ...ٌ«

شود، در عقد نکاح نیز، زوج مالک بُضع ]و زوجه، بیع، مشتری مالک مبیع و بایع، مالک ثمن می 

 شود. مالک مَهریه[ می 

ازدواج کانونی برای باشد،  طبق این دیدگاه که ناشی از دیدگاه فقیه به انسان و زندگی می 

التذاذ و کامجویی زوج از زوجه است و اهداف والای شارع و نگاه قرآنی ازدواج، از قبیل 

پس از وقوع عقد نکاح، زوجه نفس   سازی، مد نظر این فقها نیست و سکون و آرامش و انسان 

نماید و زوج نیز با قبول زوجیت، بدل از اعطای نفس زوجه، مَهریه خویش را به زوج اعطا می 

وری جنسی از آلت ( و مَهریه عِوض بُضع )بهره 248، ص 1ق، ج 1431نماید )نایینی،  را اعطا می 

 زنانگی( است.

 )غیرمعاوضی( . دیدگاه دوم: نکاح، عقد معاوضی نیست  1.1.2

در مقابل دیدگاه مشهور فقها، گروهی از فقها معتقدند که عقد نکاح، عقد معاوضی نیست. 

(. در  207ص،  5ق، ج 1414حلی،  داند ) علامه حلی نیز نکاح را جزء معاوضات محض نمی 

النّکاحٌگوید:    المقاصد جامع  ق، 1414کرکی،  )محقق    العبادة.ٌ«ٌٌضرَباًٌمنٌضرَوبٌٌٌِفإنّهٌیکونٌٌٌُ»أمّاٌ

فرماید: نکاح معاوضة محض نیست و احکام خاصی (. ایشان در جای دیگر می 86، ص12ج 

از (.  265، ص 5کند )همان، جآن را از سایر معاوضات جدا می   عقد  را  فقها نکاح  گروهی 

؛ خوانساری، 84ق ب، ص1415انصاری،  ؛  202، ص8، ج1387دانند )عاملی،  می  غیرمعاوضی 

 (.424، ص4ق، ج1405

   عقود   ء استدلال، عقد نکاح جز   ة از فقهای معاصر، با تغییراتی در عبارت و نحو   ی در کلام برخ 
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جواهر،   پس از بیان تفصیلیِ ضعف منشأ قول صاحب ایشان  غیرمعاوضی معرفی شده است.  

معتقدند که حقیقت نکاح، معاوضة بین مَهریه و بُضع نیست؛ بلکه حقیقت نکاح این است که 

مرد، شوهر زن و زن، همسر مرد است و اینکه مقابله مابین مَهریه و سرپرستی مرد نسبت به 

(. از 7994و    7993، ص25و ج   5349 ـ5344، ص17ق، ج1419زنجانی،  )شبیری    زن است

رسد مقابله بین اخذ و به نظر می   حقیقت نکاح، معاوضه بین مَهریه و بُضع نیست نظر ایشان،  

 مهریه از سوی زوجه و سرپرستی زوج است.

 معاوضی« است دیدگاه سوم: نکاح، عقد »شبه  . 1.1.3

عقدمعاوضی« تعبیر نایینی پس از بیان تعریف عقود معاوضی، از عقد نکاح به »شبه میرزای  

می می  و  ) کند  کالنّکاح«  مایشبهها  »و  دیگر، 247، ص1ق، ج 1431نایینی،  فرماید:  در جای   .)

برخی از فقهای معاصر نیز با (.  177، ص1المعاوضات کالنّکاح« )همان، جصریحاً گوید: »شبه 

این استدلال که »ممکن است زمان تعیین مَهر، بعد از عقد نکاح باشد، در حالی که در عقود 

اند العقد معلوم باشد«، نکاح را »برزخ بین معاوضه و عبادت« دانسته معاوضی، عوضین باید حین 

 (.207و   202، ص2تا، ج)سبحانی، بی 

 لنگرودی   . دیدگاه جعفری 1.1.4

، ماهیت عقد نکاح را از »مشارکات« دانسته است و عمدة الفارق جعفری لنگرودی در کتاب  

، 5الف، ج  1395لنگرودی،    نماید )جعفری مطالب بحث نکاح را بر مبنای »مشارکت« تبیین می 

نویسد: »معاوضه عنصر عقد نکاح نیست«. ایشان در ادامه آورده ( و می 235، ص 3و ج   198ص

گوید: ازدواج از مقولة مشارکات است نه معاوضات. سخنی است پخته که است: »السّبکی می 

نگفته  ج دیگران  )همان،  تابع 219، ص5اند«  را  مشارکت  این  لنگرودی چگونگی  (. جعفری 

گوید: »نکاح عقد ( و در جای دیگر، صراحتاً می 198، ص5داند )همان، ج ها می تحول عرف 

، آنان را متعهد به رعایت شئون و طواری مشارکت مشارکت است و التزام طرفین در عقد نکاح 

 (.206و    205، ص5کند. هر شریک زندگی در برابر شریک خود، تعهداتی دارد...« )همان، جمی 

 تحقیق در مسئله

 ماهیت عقد نکاح، عقد معاوضی محض نیست، هرچند موضوع آن تعهد زوجین در قبال  
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باشد؛ زیرا بین تعهدات زوجین، رابطة »تقابل« وجود ندارد. نکاح دائم بر خلاف یکدیگر می 

مالی و غیرمعاوضی است و اغلب قواعد قراردادهای مالی در مورد نکاح، عقد بیع، یک عقد غیر 

قابل اجرا نیست. آثار مالی نکاح دائم و وجود نهادهای مالی از قبیل مَهر و نفقه و ارث، نکاح 

؛ صفایی و امامی، 378، ص4، ج 1368کند )امامی،  را از صورت یک قرارداد غیرمالی خارج نمی 

 توان عقد نکاح را مانند بیع، عقد معاوضی در نظر گرفت. ( و نمی 25، ص1، ج1393

باشد، فلذا  این استدلال که چون در عقد نکاح، ایجاب از سوی زوجه و قبول از سوی زوج می 

نماید، استدلالی غیرموجه است. بیع ارتباط  زوجه بُضع خویش را در قبال صداق به زوج تسلیم می 

به روابط مالی و خصوصی اشخاص می  اما ازدواج معاهدة  بین دو مال است و مربوط  باشد، 

شود و هر کدام بر دیگری حقوقی دارد،  طرفینی است که هر کدام از زوجین، همسر دیگری می 

 (. 121، ص 1تا، ج تبریزی، بی   بدون اینکه بیع و شراء در کار باشد )سبحانی 

اگرچه در قانون مدنی، صریحاً در خصوص ماهیت عقد نکاح سخنی گفته نشده است، به 

می  میرزای  نظر  دیدگاه  )شبه رسد  بوده نایینی  مدنی  قانون  نویسندگان  توجه  مورد  معاوضی( 

طور گردد: »همین که نکاح به قانون مدنی عیناً نقل می   1102است. از باب تأیید مدعا، متن مادة  

تکالیف زوجین در مقابل  بین طرفین موجود و حقوق و  روابط زوجیت  واقع شد،  صحت 

 شود«.همدیگر برقرار می 

بُعد  باور است که عقد نکاح »عقد خاص« است و دارای دو جنبه یا دو  این  بر  نگارنده 

. جنبة فرعی 2. جنبة اصلی یا جنبة معنوی نکاح که عُلقة زوجیت بین زوجین است؛  1باشد:  می 

یا جنبة مالی نکاح که مصداق بارز آن، مَهریه است. نکتة قابل ذکر این است که »در عقد نکاح، 

(. 117الف، ص   1388مالی در برابر آن قرار ندارد« )شهیدی،  هرچند مَهر مالیت دارد، اما عِوض  

 فلذا بهتر آن است که از نکاح به »عقد خاص« تعبیر نماییم. 

 . مؤیداتِ درستیِ بیع بودنِ نکاح و نقد آنها 1.2

 یِ انگار عیب ای  یانگارمعاوضه. باشدمی نکاح  عقد بودنِنظر فقهای امامیه نوعاً مشعر به بیع  

  : گفت   توان ی م   ی فقه   متون   و   عبارات   در   تتبع   با   . است   شده   ح ی تصر   فقها   از   ی برخ   کلام   در   نکاح 

 است؛   معاوضه   و   تجارت   و   ع ی ب   نهاد   از   متأثر   ازدواج   نهاد   و   نکاح   عقد   ه، ی امام   ی فقها   غالب   دگاه ی د   در 
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ٌٌبِمهرٌٌٌٍَإمرَأةًٌٌالرَّجلٌٌٌإذاٌتزوّجٌ»   : سد ی نو ی م   و   داند ی م   معاوضه   عقد   را   نکاح   الطائفه خ ی ش   نمونه،   ی برا 
المهرَ ٌٌٌمعلومٌٍ ملک ٌٌٌملکتٌِ وٌ بالعقدٌ البضع ٌٌٌعلیهٌ عقدٌٌٌُهوٌ لأنّهٌ   ، 4ج   ، 1387  ی، طوس )   ٌ«معاوضةٌٌٌٍ...،ٌ

  طور به   ی طوس   خ ی ش   از   پس   نکاح   یِ انگار ع ی ب   ا ی   ی انگار معاوضه   ة د ی پد »   رسد ی م   نظر   به   (. 310ص 

  جیرکُلی،  )امیرزاده   «است   شده   استعمال   فقها   کلام   در   بعداً  و   گردیده   ی ع ی ش   گفتمان   وارد   ح ی صر 

 (. 31ص   ، 1401

(، 200ق، ص1424با توجه به وجود بعضی جهات مشترک بین بیع و نکاح )مکارم شیرازی،  

نماییم و اجمالًا مورد در این قسمت، به چند مورد از مؤیداتِ درستیِ بیع بودنِ نکاح اشاره می 

 دهیم.نقد و بررسی قرار می 

 الثّمن(دائم )أغلی . تعبیر ثمن برای مَهریه در نکاح 1.2.1

»أغلی  عبارت  فقهی،  و  حدیثی  کتب  غالب  بأغلی در  »یشتریها  جملة  در  به الثّمن«  الثّمن« 

تفسیر شده )نجفی، بی  ( و 165، ص1ق، ج1419زنجانی،  ؛ شبیری  64، ص29تا، ج »مَهریه« 

فلسفة »جواز نظر مرد به زن در خواستگاری« پرداخت مَهریه به زوجه معرفی گردیده است. 

منزلة ثمن معامله بدانیم؛ زیرا در بیع، خریدار توانیم مَهریه را به این تفسیر مؤید آن است که می 

فیه، بنابر قول مشهور نیز، زوج با پرداخت مَهر، شود و در مانحنُبا پرداخت ثمن، مالک مبیع می 

اٌلمشترَيٌٌجواهر گوید:    گونه که صاحب گردد، آن مالک زوجه یا حداقل مالک بُضع می  »فكماٌأنّ
اٌٌ بٌهٌ...ٌ«یملكُ بٌالثّمنبٌه،ٌفكذلكٌالنّكاحاٌلّذيٌلاریب ٌفيٌمِلكٌِالزّوجاٌلبُضع  اٌلبائع بٌالعقدٌو )نجفی،   لمبیع 

 (.107، ص31تا، ج بی 

باشد، فلذا  این استدلال که چون در عقد نکاح، ایجاب از سوی زوجه و قبول از سوی زوج می 

نماید، استدلالی غیرموجه است. بیع  زوجه بُضع خویش را در قبال صداق، به زوج تسلیم می 

باشد، اما ازدواج معاهدة  ارتباط بین دو مال است و مربوط به روابط مالی و خصوصی اشخاص می 

شود و هر کدام بر دیگری حقوقی دارد،  طرفینی است که هر کدام از زوجین، همسر دیگری می 

 (. 121، ص 1تا، ج تبریزی، بی بدون اینکه بیع و شراء در کار باشد )سبحانی  

 »یشتریها بأغلی کند جملات و تعبیراتی مانند  دلایل و قراین متعددی وجود دارد که اثبات می 

 گونه تعابیر در معنای حقیقی و معنای مصطلح معاوضی استعمال نشده است؛ بلکه این   الثّمن«، 
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اٌللهٌإشترَیٌمِناٌلمؤمنینٌأنفس همٌٌباشد. از باب نمونه، در آیة شریفة  به نحو مجاز و مسامحه می  »إنّ
(، کلمة »إشتری« در معنای حقیقی و معنای تعاملی مالی استعمال نشده 111)توبه،  وٌأموال همٌ...«ٌٌ

است؛ بلکه در معنای ارزشی و معنوی به کار رفته است. در این باره در قسمت دوم مقاله 

 توضیح خواهیم داد.

 . تعبیر از زوجه به مستأجَرَه در عقد منقطع 1.2.2

ــبیه نکاح دائم به بیع، در برخی از روایات معصــومین  ، نکاح منقطع »اجاره«  )ع( افزون بر تش

عنوان »مســتأجرََه« معرفی شــده  تلقی شــده و به جای مَهریه، »اجرت« ذکر گردیده و زوجه به 

ــت. ذیلًا فقط متن دو روایت را از کتاب   ــائل اس ــیعه وس »لاتکونٌمتعة ٌإلاٌٌّ  . 1  کنیم: نقل می   الش
م یٌوٌأجرٌٍَمسََمّی.ٌ« أٌجلٌٍمُسََ  اٌلْأ رْب عٌِلِأ نّه اٌلا تُط لُّ ٌو ٌلا ت رَُِ ٌو ٌإِنّم اٌٌٌ» . 2  ؛ بأمرَین، تٌْمِن  لٌ یْسََ  اٌلْمُتْع ةِ فِي

 . ( 22، ص 21ج   و   18، ص 21ق، ج 1414)حر عاملی،  ٌٌهِي ٌمُسْت أْج رَ ة ٌ«

زوجه  آنها شخصِ  در  که  را  مذکور  روایات  منقطع،  عقد  نکاح  باب  در  جواهر  صاحب 

هُو ٌشبهٌٌٌُ»نویسد:  می کند و پس از ذکر آنها  بها( »مستأجَرَه« خوانده شده است، نقل می  ٌ)متمتع 
فٌیهاٌک ٌٌٌلذاٌکان ٌٌٌِالإجارة،ٌو ٌ : نکاح منقطع شبیه اجاره است. ٌ«حّةٌیاٌلصٌِّرَطاًٌفِةٌش ٌالعِو ضٌفیاٌلإجار ٌالم هرَُ

باشد و مَهر شرط صحت نکاح منزلة عِوض در اجاره می به همین لحاظ، مَهر در نکاح منقطع، به 

 (.162، ص30تا، جمنقطع است )نجفی، بی 

اولیة انسانی  با اصول  شود که  امامیه در باب نکاح، مواردی مشاهده می ی  ا فقه   ی برخی از در آرا 

تعبیر و تشبیه از نکاح منقطع به اجاره در روایات و   رسد. مغایر به نظر می  ، های اخلاقی ارزش   و 

  ( 68ق، ص 1424شیرازی،   بلکه تعبیر مجازی است )مکارم ، به نحو حقیقت نیست؛  1متون فقهی 

 رسد  به نظر می باشد و  دلیل وجود برخی مشابهات در این دو عقد می و این به 

 توان تمام احکام و آثار عقد اجاره و موجِر را بر زوجه جاری کرد.نمی 

 در مباحث بعدی، دربارة تشبیه نفقة زوجه به هزینة مورد اجاره در نکاح دائم، سخن خواهیم  

 
 

 . 40ـ35، ص1401روایات باب جواز نظر به مخطوبه؛ ن.ک. امیرزاده،  مانند تعبیر به اشتراء یا تشبیه نکاح دائم به بیع، در  .  1
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به   امامیه مرد را  نفقة زوجه، فقهای  نقل شیخ طوسی در کتاب »مبسوط«، در باب  بنابه  گفت. 

الفقهاءٌُالزّوجٌٌٌٌوٌشبّهٌٌ»اند:  دهنده )مُکرِی( تشبیه کرده کنندة خانه )مُکتری( و زن را به کرایه کرایه 
اٌلزّوجةٌ اٌلدٌّع ٌٌنیة ٌالبٌٌٌُحفظٌُ،ٌوٌهوٌأنٌماٌی واحدٌٌٌٍءٌٍفيٌشيٌٌٌختلفانٌِوٌإنماٌی ٌ...ٌٌبالمُكرَِىٌداراًٌٌٌبالمُكترَِىٌو ٌٌوامٌلى

اٌلإطعامٌُ (: فقهای  8، ص 6ق، ج 1387طوسی،  )   ٌ«فقانٌتٌّی ٌٌٌ،ٌوٌفیماعداهٌُقانٌِفترٌَِهاٌففيٌهذاٌی ٌدون ٌٌعلیهٌِف ٌٌٌوٌهو

اند ... و این دو عقد  دهنده )مُکرِی( تشبیه کرده کنندة خانه و زن را به کرایه امامیه مرد را به کرایه 

)اجاره و نکاح( فقط در یک مورد با همدیگر اختلاف دارند: در عقد اجاره، آنچه برای حفظ و  

باشد، مانند تعمیر اساسی، بر عهدة مالک )موجر( است، ولی در عقد  بقای مورد اجاره لازم می 

باشد، یعنی نفقه، استثنائاً بر عهدة شوهر است و در سایر  نکاح، آنچه برای بقای حیات زن لازم می 

نویسد: »شیخ در مبسوط، از  دانان می یکی از حقوق موارد، اجاره و نکاح با یکدیگر فرقی ندارند.  

تشبیه به هزینة مورد اجاره نموده و شوهر را به مستأجر و  نظر اجرای قواعد حقوقی، نفقة زن را  

 (. 434، ص 4، ج 1368زن را به موجر تشبیه کرده است« )امامی،  

 . مقتضای ذات عقد نکاح 1.3

دانان وجود در خصوص مقتضای ذات عقد نکاح دائم، سه قول بین فقهای امامیه و حقوق 

(؛ 266ق ب، ص1415انصاری،  وطی و نزدیکی ) . استمتاع جنسی به معنای خاص؛ یعنی  1دارد:  

بی 2 لنکرانی،  )فاضل  تشکیل خانواده  علُقة 3(؛  20، ص1، ج 1386؛ کاتوزیان،  129تا، ص .   .

 (.369، ص4، ج 1368؛ امامی، 2726، ص8ق، ج 1419زوجیت )شبیری زنجانی، 

گیرد و جنبة عبادی و عاطفی آن و  منظور تشـــکیل خانواده صـــورت می عقد نکاح دائم به 

حیثیت اخلاقی و مذهبی اشــخاص بر جنبة خصــوصــی و مالی برتری دارد. از آیات قرآن، از 

اٌلذّیٌعلیهنٌّبالمعرَوفٌ«جمله آیة  لٌهنٌّمثلُ ــکار می 228)بقره،    »و گردد که نکاح عُلقة بین (، آش

ــوص ازدواج   ــت. همچنین در آیة دیگری، در خص ــان اس ــخص و ارتباط بین دو انس دو ش

ی  رت موسـ عیب   )ع( حضـ رت شـ عیب )ع( با دختر حضـ رت شـ فرماید:  ، می )ع( ، خداوند از قول حضـ

ــ27)قِصـص،    »إنّیأٌُریدٌُأ نٌأُنکِح کٌإحد یٌإِبن ت یٌّهات ینٌِ...ٌ« عیب 28ــ ی   )ع( (: شـ گفت:   )ع( به موسـ
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خواهم یکی از این دو دخترانم را به نکاح تو درآورم در برابر هشــت یا ده ســال خدمت  می 

 چوپانی. موسی پاسخ داد: هر یک از این دو مدت را بگذرانم، کافی باشد. 

در صـدر این آیه نیز، تفوّق جنبة اخلاقی نکاح بر جنبة مالی آن مشـهود اسـت و تشـریع عقد  

ت؛ اگرچه از انتهای آیه، معاوضـی بودن نکاح به  منظور ایجاد رابطة زوجیت بین دو انسـان اسـ

 نکاح قابل برداشت است. 

ی آیات قرآن، ادله و مبانی دیدگاه  های فقها در خصـوص ماهیت عقد نکاح  نگارنده با بررسـ

قانون مدنی، در بین اقوال راجع به مقتضـــای ذات عقد نکاح،    1102و    1035و همچنین مواد  

عنوان یک پدیدة  طبق قول مختار، نکاح به   قول ســـوم )عُلقة زوجیت( را اختیار کرده اســـت. 

شـود و  منظور ایجاد رابطة زوجیت و زناشـویی با تأکید بر نهاد خانواده مطرح می اجتماعی و به 

ا  ذیـل آن، احکـام فردی زوجین تبیین می  ة اول، عنوان فردی نکـاح )وطی یـ ا در نظریـ گردد؛ امـ

ت، مورد   روع زوج از لذایذ بُضـع زوجه که فعل مکلف اسـ خص( و انتفاع مشـ عقد بین دو شـ

 باشد.  نظر فقها می 

 گانة فقها در مسائل باب نکاحسه   های . تأثیر دیدگاه 2

شده در عقد نکاح بر یکدیگر، مسائل و احکام مربوط با توجه به تقدم و تأخر زمانی مسائل مطرح 

دربارة ماهیت عقد آوریم و ذیل هر مبحث،  به نکاح را ذیل سه مبحث )تشکیل، آثار و انحلال( می 

 نماییم.نکاح، تأثیر دیدگاه فقها را بر برخی از مسائل مطروح، ذکر می 
 نکاح  عقد   تشکیل  . 1.2

 آورده   نکاح   عقد   انعقاد   و   گیری شکل   به   راجع   قواعد   و   مقررات   از   برخی   قسمت،   این   در 

 شود.می 
 معاطاتی  عقد  و   لفظی   عقد   .1.1.2

 گاهی گاهی »لفظی« و    ایجاب و قبول باشد.  ایجاب و قبول از ارکان مهم عقود و قراردادها می 

 شود. »فعلی« است. به ایجاب و قبولِ »فعلی«، اصطلاحاً »معاطات« گفته می 

یابند. در  فقها معتقد هستند عقود و معاملات و قراردادها هم با لفظ و هم بدون لفظ تحقّق می 

 مدنی،قانون    339گذار ذیل مادة عقود و قراردادها، معاطات مورد قبول قرار گرفته است. قانون 
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 دارد: »... ممکن است بیع به دادوستد نیز واقع شود«.  مقرر می 

اگر عقد نکاح را عقد معاوضــی بدانیم، نکاح معاطاتی نیز مانند بقیة عقود، صــحیح خواهد  

بود؛ اما نکاح معاطاتی از نظر شـرعی و فقهی، صـحیح نیسـت. نکاح معاطاتی به نکاحی گفته 

شـود که صـرفاً به تراضـی طرفین انجام شـود و ایجاب و قبولِ »لفظی« در میان نباشـد. نایینی  می 

ــیغه و به تعبیر دیگر، نکاح   ــی« نامیده و نکاح بدون لفظ و ص چنین نکاحی را »زنای به تراض

ــت   ــفاح، معرفی کرده اس ــد نکاح، یعنی زنا و س ــداق ض ، 1ق، ج 1431)نایینی،  فعلی را مص

 (. 189 ـ188ص 

ــت)لزوم حکمی(  با توجه به ماهیت نکاح و نوع لزوم عقد نکاح  .  ، نکاح معاطاتی باطل اس

شـــود و اثری  زوجیت ایجاد نمی   ة رابط ،  بدون آن و   به ایجاب و قبول لفظی احتیاج دارد نکاح 

ط گردد. فقها عقیده دارند که به بر آن مترتب نمی  اعتبار لفظ در تشـکیل عقد نکاح، نکاح    ة واسـ

  ؛156، ص 23ق، ج 1405بحرانی،  ؛  194، ص 4ق، ج 1409طوسی،  )   گردد از زنا و سفاح جدا می 

 (. 188، ص 1ق، ج 1431نایینی،  

شود به ایجاب و قبول به الفاظی که صریحاً دارد: »نکاح واقع می ق.م. مقرّر می   1062مادة  

قانون  نماید«.  ازدواج  قصد  بر  کافی دلالت  نکاح  انعقاد  در  را  طرفین  ارادة  بیان  گذار صرف 

دانان:  داند؛ بلکه ایجاب و قبول با الفاظ صریح را لازم دانسته است. به تعبیر یکی از حقوق نمی 

نباشد، می  بین  لنگرودی،  »اگر لفظ در  نه عقد« )جعفری  تراضی حاصل است  ، 1374گویند 

 (.454ص

درست است و اگر   ، برخی از فقهای معاصر معتقدند که عقد ازدواج به هر زبانی که باشد 

در صورتی که جریانی میان زن و   ، باشد   ، ت« یا نکاح کردم ح»انک   ، یعنی اش هم بدون لفظ ویژه 

روشنی دلالت بر انجام طور دیگر که به   مرد انجام گیرد، چه با نوشتن یا گفتن یا اشاره یا هر 

گذاردن یا شیرینی به یکدیگر تعارف کردن یا   اگر کفش روی کفش ازدواج کند، کافی است.  

آنان  اشاره و عملی دیگر که در عرف  ازدواج    ، هر  انجام  ، کافی است و دیگر باشد می دلیل 

 ة لازم ندارد. عمده این است که معلوم باشد قضی   ، عربی و چه به زبان دیگر به  ای چه  صیغه 
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ی و تشکیل زندگی جدید است، چه دائم و ی بلکه مقصود زناشو   ؛ بازی و زنا در کار نیست رفیق 

 (.173تا، ص بی تهرانی،    صادقی )  چه موقتش 

ــعبة در پرونده  ــور دیوان   26ای، ش اصــل برائت و    با قبول نکاح معاطاتی و اعمال عالی کش

ــده  »درأ«  ة قاعد  ، حکم زنا را نقض کرد و با صــدور حکم برائت هر دو نفر، در رأی صــادرش

ــت: ور آ  ــد  » ده اس با توجه به محتویات پرونده در رابطه با زنا، نظر به اینکه طرفین از ابتدا قص

نکاح به الفاظ    ، عظام   ی اند و حسـب نظر برخی از فقها اند و اظهار ندامت نموده ازدواج داشـته 

اند، اجرای  حتی بعضی از بزرگان نکاح معاطاتی را صحیح دانسته  ، فارسی مورد تصدیق هست 

ی صـادره  أ لذا ر   ، بهات الش ـ بِ  أُدرَتُ  الحدودُ  مشـکل و مورد شـبهه اسـت و   ، حد زنا نسـبت به هر دو 

 (. 141تا، ص ازگیر، بی ب ) «  گردد نقض می 

ــد رأی فوق بر مبنای اصــل برائت و اعمال قاعدة »درأ« صــادر گردیده و قول  می به نظر   رس

 برخی از فقها )بدون ذکر نام( در خصوص صحت نکاح معاطاتی، از باب مؤید بیان شده است. 

توان معاطات را در نکاح طبق دیدگاه قائلان به معاوضی بودنِ عقد نکاح، در نگاه اولیه، می 

مانند بقیة عقود معاوضی صحیح دانست؛ در حالی که به اجماع فقهای امامیه یا حداقل طبق 

قول مشهور فقها، نکاح معاطاتی صحیح نیست. با توجه به علت بطلان نکاح معاطاتی که بیان 

نکاح با لفظ بیع شد و همچنین موارد دیگری که در ادامه خواهد آمد، از قبیل عدم انعقاد عقد 

شود که فقهای قائل به معاوضی بودن گیری می و کاربست واژة »علی« در صیغة نکاح، نتیجه 

شخصیت  نکاح، احکام و آثار عقود معاوضی را بر اکثر مسائل باب نکاح، از قبیل نکاح معاطاتی و 

 کنند.مترتب نمی   طرف مقابل، 
 عدم انعقاد عقد نکاح با لفظ بیع و تملیک  .2.1.2

ٌٌالبیعٌٌٌِبلفظٌٌٌِالنّکاحٌٌٌ»لاینعقدٌُشود. در خلاف گوید:  از نظر فقهی، عقد نکاح با لفظ بیع منعقد نمی 
(. اگر نکاح،  288، ص 4ق، ج 1409طوسی،  ) «ٌٌحٌّصِکها...ٌلای لّکتٌکهاٌأوٌم ٌعتُلوٌقالٌبٌِ...ٌف وٌلاٌالتّملیکٌ

ملّکتُ را به کار برد، در حالی که به اجماع  جای أنکحتُ، لفظ بعتُ یا  بیع باشد، پس باید بتوان به 

(. اگر زن در صیغة ایجاب بگوید:  142، ص 29تا، ج فقها، چنین عملی صحیح نیست )نجفی، بی 

توان با لفظ اشتراء  نکاح را نمی »   شود. بعتُک نفسی یا ملّکتُ نفسی، با این الفاظ، نکاح منعقد نمی 
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اجماع داریم    ، شتریت« توسط داماد خوانده شود إ ایجاد کرد. نکاح اگر با »بعت« توسط عروس و » 

؛ همو،  1396شیرازی،  )مکارم  «  بیع و شراء نیست   ، دهد که حقیقت آن که باطل است. این نشان می 

 باشد. ( و استعمال الفاظ معاملات در صیغة نکاح صحیح نمی 200ق، ص 1422

نظر دارند که نکاح با الفاظ عقود مفید تملیکِ جز حنفیه، اتفاق مذاهب اربعة اهل سنت به 

عین، مانند بیع یا شراء یا تملیک، صحیح نیست. در این مورد، حنفیه مخالفت نموده، قائل به 

صحت چنین نکاحی هستند. طبق این نظر، اگر زن یا ولیّ او گفت که فروختم و مرد قبول 

یست؛ فلذا معنای مجازی فروش، کرد، ازدواج صحیح است؛ زیرا فروختن شخص آزاد صحیح ن 

 (.24و    14، ص4ق، ج1406شود )جزیری، یعنی نکاح، اراده می 
 . کاربست واژة »علی« در صیغة نکاح2.1.3

با مداقّه در قواعد مربوط به تشکیل عقد نکاح و ساختار صیغة عقد نکاح در متون فقهی، 

شده است گردد که عقد نکاح و مهریه با حرف »استعلاء« )حرف جرّ »عَلَی«( انشا  مبرهن می 

 آید و مفید عِوض است.الصّداق المعلوم( نه با حرف »باء« که برای »مقابله« می )علی  

»ی تعدّیٌصیغةٌُ"أنکحتٌُوٌزوجّت"ٌبالنّسبةٌإلیٌالمهرٌَِبکلمةٌِالإستعلاءٌِللتّنبیهٌعلیٌٌقزوینی گوید: 
المفیدةٌِللعِوضیةٌِ« المقابلةٌِ قزوینی،    الشرَّطیة،ٌلاٌبکلمةٌِ ج1424)موسوی  صیغة 726، ص2ق،   :)

شود. این کلمه که بر استعلاء دلالت دارد، »أنکحتُ و زوجّتُ« با حرف جرّ »علی« متعدّی می 

برای بیان این مطلب است که مَهریه در نکاح، شبیه شرط است. از اینکه الفاظ صیغة نکاح، با 

وری جنسی از زوجه( اند، بدین دلیل است که مهریه در مقابل بُضع )بهره لفظ »باء« متعدی نشده 

 «شرط » بلکه مَهر شبیه    ؛ ضع نیست ای بین مَهر و بُالله مکارم معتقد است: »معاوضه آیت   باشد. نمی 

 (. 30، ص6ق، ج 1424، شیرازی   شود )مکارم است و اگر نباشد، نکاح باطل نمی 

  ه ـاند که بآورده  حرف »باء« را   جمله بیع، غالباً فقها در تعریف برخی از عقود معاوضی، از  

إنشاءٌُتملیكٌِعینٌٌٌٍ»نویسد:  ، در تعریف »بیع« می مکاسب در  باشد.  معنای مقابله و مفید عِوضیت می 
دارد: »بیع عبارت  مقرر می   338(. قانون مدنی در مادة  11، ص 3ق )الف(، ج 1415انصاری،  ) «ٌٌبِمالٌٍ

دلایل تمایز ماهوی عقد نکاح با عقود  است از تملیک عین به عِوَض معلوم«. بنابراین یکی از  

 معاوضی، مانند عقد بیع، تفاوت در استعمال الفاظ صیغة انعقاد عقد نکاح با سایر عقود است. 
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 فرق جوهری بیع و نکاح()  . ارکان عقد بیع و عقد نکاح 2.1.4

ت،   ت. چنانچه هر کدام از این دو رکن وجود نداشـ قوام عقد بیع به ثمن و مُثمن )مبیع( اسـ

ی گفته می عقد بیع واقع نمی  خصـ ود. بایع به شـ ود که »مالی را که مبیع و معوض خوانده  شـ شـ

، 2ب، ج   1395لنگرودی،  کند« )جعفری  شـود در برابر بها و ثمن، به طرف مقابل منتقل می می 

احب ثمن و قبول 810ص  تری صـ طلاحاً به بایع، »موجب« و به (. مشـ ت. اصـ کنندة عقد بیع اسـ

 شود. مشتری، »قابل« گفته می 

ارکان عقد بیع ثمن و مثمن اســت، ولی در عقد نکاح، هر کدام از زوجین )زوج و زوجه( 

(.  202، ص 8، ج 1387»مَهریه« رکن عقد نیســت )عاملی،   گردند و »رکنِ« عقد محســوب می 

ــنـد. طرف ایجـاب در عقـد نکـاح،  ارکـان عقـد نکـاح، طرفین عقـد، یعنی زوجـه و زوج می  بـاشـ

هید ثانی می زوجه اسـت و طرف قبول، زوج می  د. شـ د:  باشـ اٌلزّوجٌٌ»نویسـ کاحٌرُکنانٌٌِیٌالنِّینفٌِإنّ
 (.  120، ص 5تا، ج )همو، بی   ...ٌ«ٌٌیٌالبیعٌثمنٌفِثابةٌالثّمنٌوٌالمُم بِ

گوید:    صاحب  ٌٌجواهر  ت ٌ»... النِّفٌٌٌِةٌِوجٌالزٌٌٌّو ٌٌٌالزّوجٌٌٌشخیصٌِإعتبارٌُ و ع ٌٌکاحٌیٌ ی لیٌ بهٌٌٌٌحصلٌُجهٌٍ
(: تشخیص و تمییز هر کدام از زوجین در نکاح، معتبر 153، ص29تا، ج )نجفی، بی   ٌ«مییزٌالت ٌّ

 (.156است و الا در صورت عدم تعیین شخص، عقد نکاح باطل است )همان، ص

منزلة ثمن و مثمن در عقد بیع نیستند؛ گرچه گاهی زوجین به ثمن زوج و زوجه در نکاح، به 

شوند. به تعبیر یکی از فقهای معاصر: »اگر ما خواستیم تشبیه کنیم، باید بگوییم و مثمن تشبیه می 

وزانِ زوج و زوجه در عقد نکاح، وزانِ ثمن و مثمن است نه اینکه وزان مَهر در عقد نکاح، 

شود وزان ثمن باشد؛ چون اگر اصل »مَهر« ذکر نشود، باز عقد نکاح صحیح است و تبدیل می 

(. ایشان در ادامه، در خصوص فرق https://www.eshia.ir،  1394آملی،  به مَهرالمثل« )جوادی  

« الذّمّه  تواند »کلّی فی گوید: »در عقد بیع، ثمن یا مثمن می جوهری بین بیع و نکاح، تصریحاً می 

باید شخص باشد و   یا »کلّی فی  إلاّ و لابدُ، زوج و زوجه  باشد، اما در عقد نکاح،  المعیّن« 

المعیّن« خارجی، بدون کلّیت، بدون ابهام، بدون تردید ...؛ در مسئلة زوج و زوجه، نه کلّی فی 

فی  »کلّی  نه  است  باشد«  درست  خارجی  معیّن  شخص  باید  ، 1394آملی،  )جوادی  الذمّّه«. 

https://www.eshia.ir .) 
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اند مورد عقد نکاح را مَهر و بُضع تعبیر کرده، مَهر را عِوَض بُضع دانسته اگرچه برخی از فقها  

(، با مُداقّه در احکام و آثار عقد نکاح، از قبیل حقوق و تکالیف 107، ص31تا، ج)نجفی، بی 

 رسد و مَهر، عوض بُضع نیست. ، این تعبیر موجه به نظر نمی 1متقابل زوجین نسبت به یکدیگر

 نکاح  و   بیع   در  »خطاب«   خصوصیت   . 2.1.5

 خلاف  بر   إشتریتُ،   و   بعتُ  خطاب   در   که   است   این   نکاح   و   بیع  بین   اصلی   فارق   حقیقت،   »در 

 بر  بایع   انشای   آن،   امثال   و   بیع   در   دیگر،   بیان   به   است.   مراد   اصیل غیر   و   اصیل  از   اعم   غالباً   نکاح، 

 غیراصیل  یا   باشد   اصیل   مشتری   که   ندارد   فرقی   و   گیرد می   تعلق   مقابل   طرف   به   عین   تملیک   و   انتقال 

  مجازاً،   چه   و   حقیقتاً  چه  فضولی(  یا  وکیل   یا   ولی  از   )اعم  اصیل غیر   نکاح،   در   اما  وکیل؛   یا   ولی  مانند 

 (. https://www.eshia.ir  . 1393  زنجانی،   )شبیری   بگیرد«  قرار   زن   برای   زوج   تواند نمی 

 اشتباهقانون مدنی،    201باشد و طبق مادة  اوصاف اساسی اشخاص علّت عمدة عقد نکاح می 

 ،1ج  ، 1393  امامی،   و   )صفایی   است   نکاح   عقد   بطلان   موجب   نکاح،   طرف   اساسی   اوصاف   در 

 لحاظ  به   هرکس   و   دارد   اساسی   اهمیت   دیگری   برای   زوجین   از   یک   هر   شخصیت   (. 46ص

  و  زن   »تعیین   مدنی:   قانون   1067  مادة   صریح   طبق   کند. می   ازدواج   خویش   طرف   با   ویژه   شخصیت 

 صحت  شرط  نباشد،  شبهه  دیگر،  طرف  شخص  در  طرفین  از  یک هیچ  برای  که   نحویبه  شوهر

 .و شخصیت زوجین در عقد نکاح، اعتبار دارد   است« نکاح 

 . آثار و احکام عقد نکاح2.2

آثار و   از  برخی   نکاح،  عقد   ماهیت  همچنین  و  قراردادها  و  عقود   عمومی  قواعد   لحاظ  با

 گردند.می  ذکر ذیل   در  نکاح  عقد  احکام

 

 
 

تند:  1 ته هسـ ه دسـ اص، بر سـ تراک یا اختصـ ترک بین زوجین  1. حقوق و تکالیف زوجین به اعتبار اشـ . حقوق و تکالیف مشـ
قانون مدنی( و    1178و   1104(، معاضـدت در تشـیید مبانی خانواده و تربیت فرزند )مواد  1103مانند حُسـن معاشـرت )مادة  

(، حق طلاق، حق انتخاب محل ســکونت یا وظیفة  1105اده )مادة . حقوق و تکالیف زوج از قبیل حقّ ریاســت خانو 2...؛ 
ــکن، پرداخت نفقة زوجة دائمی و ...؛  ــرف در اموال  3تهیة مس ــوهر، حق تص . حقوق و تکالیف زوجه مانند تمکین از ش

 شخصی و ... . 
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 . حق حبس زوجه2.2.1

  1شود.در باب نکاح محسوب می   ک موضوع استثنایی خلاف اصل است و ی   زوجه  حق حبس

قانون مدنی، »هر یک از بایع و   377حق حبس اساساً در معاوضات جریان دارد. مطابق مادة  

مشتری حق دارد از تسلیم مبیع یا ثمن خودداری کند تا طرف دیگر حاضر به تسلیم شود ...«.  

 گذاری شده است. در این ماده، روابط دوطرفه در یک تعهد در عقود معاوضی، قانون 

  1085قانون مدنی به پیروی از نظر مشهور فقهای امامیه، برای حمایت از حقوق زن، در مادة  

 امامیه مشهور فقهای  قانون مدنی، حق حبس را برای زوجه به رسمیت شناخته است. 

اند که زن حق دارد از ایفای وظایف زناشویی و تمکین امتناع کند تا مَهر به او تسلیم فتوا داده 

معتقدند که هر کدام از زوجین به ایفای وظایف زناشویی خویش مکلف شود؛ اما برخی از فقها  

)بحرانی،   ندارند  قبول  را  زوجه  حبس  ایشان حق  ج 1405است.  آشتیانی، 459، ص24ق،  ؛ 

(. به عقیدة آنان، »مبنای حق حبس 425، ص4ق، ج1405؛ خوانساری،  291و    290ق، ص1425

معاوضی به شمار آمده است« یا شبه این است که نکاح در فقه اسلامی، یک عقد معاوضی  

 (.194، ص1، ج1393)صفایی و امامی، 

اند: »... اصل در پاسخ به استفتای دادستان کل کشور، استدلال کرده  شیرازیمکارم   الله آیت 

حق حبس دلیل روشنی ندارد و مقایسة ازدواج با خریدوفروش، و مهریه و بُضع با ثمن و 

(. 197مثمن، یک مقایسة صوری است و قطعاً ازدواج ماهیت بیع ندارد ...« )به نقل از همان، ص

باید حق فسخ زوجه    ، هر امتناع کند زوج از دادن مَ   چنانچه اگر نکاح از باب بیع و شراء باشد،  

بایع   ، اگر مشتری ثمن را ندهد اما در عقد بیع،    ؛ ندارد در حالی که زوجه حق فسخ    ، داشته باشد 

 (.www.eshia.ir، مندرج در  1396، شیرازی « )مکارم  بیع را فسخ کند   د توانمی 

 داند نه عقد معاوضی. متعلق حق حبس در نکاح، »شخص نگارنده نکاح را عقد خاص می 
 

 
روعیت آن در فقه، مقالات متعددی وجود دارد؛ از قبیل مقالة »حق حبس در  در خصـوص حق حبس و  .  1 روعیت یا عدم مشـ مشـ

(، »نقد رویة قضــایی در اعمال حق حبس زوجه در پرتو ســابقة  1390اردبیلی ) زاده عظیم  نظام حقوقی خانواده در اســلام« تألیف 

دلیل اینکه بحث تفصــیلی دربارة آن، خروج موضــوعی دارد، فلذا به همین مقدار فقهی« نوشــتة یوســف فروتن و همکاران؛ اما به 

 کنیم. بسنده می 

http://lib.eshia.ir/11008/103/146/4
http://www.eshia.ir/
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باشد. نگارنده بر این باور است زوجه« است، در حالی که متعلق حق حبس در بیع، »عین« می 

که احکام ویژة عقود معوض، مثل حق حبس را در عقد نکاح نباید جاری کرد؛ زیرا ماهیت دو 

تبع آن، آثار و احکام آنها نیز متفاوت خواهد بود. در عقد مذکور با یکدیگر متفاوت است و به 

کند و این تنزل صورت تسرّی حق حبس به نکاح، شخص زوجه به شیء و کالا تنزل پیدا می 

 با شخصیت انسانی و کرامت زوجه ناسازگار است. 

 . عدم تملک زوج نسبت به زوجه2.2.2

 :دنس ی نو می   و   د ندان ی م   معاوضه   عقد   را   نکاح   عقد   صریحاً  ،الطائفه خ یش   مانند   بزرگی   فقهای 

  ضةٌ«عاو ٌمٌٌٌُعقدٌٌٌلأنّهٌ...،ٌٌٌٌضعٌالبٌٌٌُو ٌهٌٌٌُلکٌم ٌوٌٌٌٌالعقدٌِبٌٌٌِهٌیٌعلٌٌٌهرٌَالم ٌٌٌلکتٌِم ٌٌعلومٌم ٌٌٌهرٌٍَبِم ٌٌٌإمرَأةٌٌٌالرَّجلٌٌٌتزوّجٌٌٌ»إذاٌ

آید که فقها در عقد نکاح،  با تتبع در کتب فقهی، به دست می   اما  ؛ ( 310ص  ، 4ج،  1387  ، ی طوس) 

وری توان از باب کنایه از بهره اند و مالکیت بُضع توسط زوجه را می به تملک زوج فتوا نداده 

 و استمتاع جنسی و حق برخورداری زوج از ارتباط با زوجه توجیه کرد. 

گردد. اگر زن بگوید: اند که عقد نکاح با لفظ تملیک منعقد نمی فقهای امامیه تصریحاً فتوا داده 

نیست:   صحیح  کردم،  تملیک  یا  لای صِحٌّ«فروختم  م لّکتکها...ٌ أوٌ بِعتکُهاٌ قال:ٌ فلوٌ همان،  )   »...ٌ

باشد و آن را در عرف جواهر نیز قائل به عدم انعقاد نکاح با لفظ تملیک می (. صاحب  288ص

 (. 142، ص29تا، ج داند )نجفی، بی متشرعه، امری ناپسند و منکرَ می 

بیع که جزء عقود مالی است، عقد غیرمالی محسوب می  بر خلاف عقد  به نکاح  و  شود 

»الرَّجالٌٌموجب آیة  شود. به محض وقوع عقد نکاح، رابطة زوجیت بین زن و شوهر برقرار می 
قانون مدنی، ریاست خانواده به زوج واگذار شده    1105( و مادة  34)نساء،  النّساءٌ«ق وّامونٌع لیٌ

طبق حکم شرعی »قیمومت«، زن تحت است؛ فلذا باید مَهریه و نفقة زوجه را پرداخت کند.  

ق، 1419زنجانی،  قیمومت شوهر قرار دارد و در مواردی باید از شوهر اجازه بگیرد )شبیری  

(؛ اما ماهیت عقد نکاح با عقد بیع متفاوت است. در خریدوفروش، انسان، مبیع 6597، ص21ج 

کند و پس از طی مراحل اولیة روانی )مرحلة خطور و ررسی می دقت ب را به قصد تملک به 

اصطلاح، قصد انشا تصور، مرحلة سنجش، مرحلة رضا و تصمیم(، تصمیم خود را اجرا و به 
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کند. از آثار بیع  ( و سپس به خرید آن اقدام می 130و    129ب، ص  1388نماید )شهیدی،  می 

 شود.  صحیح، آن است که مشتری، مالک مبیع و بایع، مالک ثمن می 

تبع آن، زن مالک آید که وقتی مَهریه معلوم شد، به از ظاهر برخی از متون فقهی به دست می 

جٌٌوٌّز ٌإذاٌت ٌ»طوسی صریحاً گوید:  طور که قبلًا بیان شد، شیخ  شود. همان مَهر و مرد مالک بُضع می 
: اگر مردی ٌ«ةٌض ٌعاو ٌ...،ٌلأنهٌعقدٌمٌٌٌُالبُضعٌٌٌو ٌلكٌهٌُالعقد،ٌوٌم ٌلیهٌبٌِالم هرٌَع لكتٌٌِعلومٌم ٌلٌإمرَأةٌبم هرٌَم ٌجٌالرَ ّ

گردد و مرد مالک بُضع...؛ زیرا زنی را با مَهریة معلوم، به ازدواج خود درآورد، زن مالک مَهر می 

می  محسوب  معاوضه  عقد  نکاح  ) عقد  ظاهر (.  310، ص4، ج1387طوسی،  شود  از  اگرچه 

شود، در ازدواج، مرد مالک زن عبارات فقها، نوعی از مالکیت در خصوص بُضع برداشت می 

در عقد نکاح، زوج   توان گفت که با وقوع عقد نکاح، مرد، زن را خریده است.نمی شود و  نمی 

 شود و این یکی از تمایزات عقد نکاح با عقد بیع است. مالک زوجه نمی 

اند که زن باید از شوهرش اطاعت کند؛ مثلًا بدون اجازة شوهر از منزل خارج  مشهور فقها فتوا داده 

(. در صورت تخلف زوجه، وی هم مرتکب گناه شده  272، ص 2، ج 1363خمینی، نشود )موسوی  

؛ نجفی،  427، ص 5تا، ج شود و مستحق نفقه نخواهد بود )عاملی، بی است و هم ناشزه محسوب می 

باشد؛ بلکه زن از  (. اطاعت از شوهر به معنای تملک یا سلطة زوج بر زوجه نمی 200، ص 31تا، ج بی 

 باشد.  بودن، خارج می   »شیء«کرامت و ارزش انسانی برخوردار است و از حالت  

 وضعیت انتقال عِوَض در عقود   . 2.2.3

(. عوض در عقود مالی 37، ص1، ج1392وجود عِوض مقتضای ذات بیع است )کاتوزیان، 

 و عقود معاوضی از قبیل بیع، قابل انتقال به دیگری است. 

 شود، عبارت است از: انتقال در عقود مالی نظیر بیع، »اثر عقد که در موضوع عقد محقق می 

مالکیت مال یا پیدایش تعهد و تکلیف حقوقی نسبت به آن مال یا انجام کار یا ترک عمل« 

اماّ در معاملات غیرمالی مانند نکاح، رابطة حقوقی زوجیت 276ب، ص  1388)شهیدی،   (؛ 

 آید. عنوان »اثر عقد« بین طرفین به وجود می به 

باشد و ثانیاً قابل انتقال به غیر نیست بُضع و استمتاع جنسی در نکاح، اوّلًا عوض مَهریه نمی 

»ألبُضعٌمِنٌٌبجنوردی گوید:  (.  10، ص 5تا، جشیرازی، بی   حسینی ؛  121، ص5، جتا )عاملی، بی 
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(: »بُضع« از منافع 24، ص5ق، ج 1410بجنوردی،  )موسوی  م نافِعهاٌوٌل یستٌعیناًٌکیٌی صحٌّبیعُه«ٌ

 «.گردد تا بیع آن صحیح باشد زوجه است و عین محسوب نمی 

نٌحلةًٌ«در تفسیر آیة    آملی الله جوادی  آیت  اٌلنّساءٌص دُقاتِهِنّ تعبیر لطیف   :( گوید 4)نساء،    »وٌآتوا

»صداق« و »نحله« نشان ادب و حیا در کلام الهی و نیز تکریم و تجلیل زنان و ناموس آنان 

است تا کسی نپندارد امر مقدس ازدواج نوعی خریدوفروش است و زن خود را در ازای مَهریه 

کند تا مَهریه گذارد ...؛ در باب نکاح، زن چیزی را به شوهرش تملیک نمی در اختیار شوهر می 

عِوض آن باشد... . إلتذاذ و کامیابی جنسی، تشکیل خانواده و فرزند داشتن، همگی میان زن و 

 .( 312و   305، ص17، ج 1388آملی،  مرد مشترک است« )جوادی  

 محدود شدن آزادی اراده در عقد نکاح.  2.2.4

به کسانی که آن را منعقد   10طبق مادة   قانون مدنی ایران، »قراردادهای خصوصی نسبت 

اند، در صورتی که مخالف صریح قانون نباشد، نافذ است«. فلذا اصل حاکمیت اراده در نموده 

کند. اصل آزادی اراده یا اصل حاکمیت اراده در عقد نکاح، قراردادها نقش اساسی را ایفا می 

تواند آثار عقد نکاح را تغییر دهد. به گردد و ارادة افراد نمی اهمیت چندانی ندارد و محدود می 

کند، ولی در خارج بیان دیگر، »هر قانونِ امری ارادة فرد را در حدود مربوط به خود محدود می 

 (. 30، ص1387لنگرودی،   حریم قانون امری، آزادیِ اراده محفوظ است« )جعفری 

توانند با توافق یکدیگر، ریاست خانواده را به زوجه واگذار از نظر موازین فقهی، زوجین نمی 

(، »حکمِ« قیمومت، فتوای فقها و مادة 34)نساء،    »الرَِّجالٌق وّامونٌع لیٌالنِّساءٌ«کنند؛ زیرا طبق آیة  

از خصایص شوهر است« و زوجه   1105 قانون مدنی، »در روابط زوجین، ریاست خانواده 

 مکلف به اطاعت و تبعیت از زوج در امور مربوط به زوجیت و زناشویی است. 

 همچنین از نظر فقهی، اختیار و تسلط بر طلاق از طرف شارع به دست شارط )زوج( واگذار  

 تواند  باشد و شوهر نمی و طبق موازین فقهی، در دست مرد می   1نشده است. طلاق، حکم است 
 

 
. در صفحات آینده بیان خواهد شد که لزوم عقد نکاح »لزوم حکمی« است و به همین دلیل، شرط خیار فسخ و اقاله  1

گذار، طلاق در  در آن دخالت ندارد. طلاق نیز »حکم« است و تشریفات شرعی باید رعایت شود. به حکم شارع و قانون
 دست مرد است و عقد نکاح بر حسب قرارداد طرفین، قابل اقاله نیست. 
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ارادة اشخاص در عقد نکاح محدود   به زن واگذار نماید و بدین لحاظ، آزادی  حق طلاق را 

 گردد. می 

 . انحلال عقد نکاح2.3

 باشد«  داشته   ادامه   اقتضا   که   محلی   در   است   زوجیت   رابطة   قطع  نکاح،   عقد   انحلال   از   »مراد 

 (.328ص ، 1397 داماد،   )محقق 

 . اسباب انحلال2.3.1

اسباب انحلال   زند. می   هم   بر   را   موجود   عقد   که   دارد   متعددی   اسباب   قراردادها   و   عقود   انحلال 

. 2. اقاله؛  1اند از:  نکاح با سایر عقود، متفاوت است. اسباب انحلال عقود و قراردادها عبارت 

 . انفساخ.3فسخ؛ 

زدن عقد  اقاله »به معنای بر هم  گویند. به بیان دیگر،  انحلال عقد به تراضی طرفین را اقاله می 

(. نام دیگر اقاله، تقایُل یا تفاسُخ  68، ص 1374لنگرودی،  لازم است به تراضی یکدیگر« )جعفری  

 است. 

ق.م. آمده است:    1120در مادة  شود.  نکاح دائم با طلاق و فسخ و بعضاً با انفساخ منحل می 

گذار به تبعیت از شرع، به دلیل مشکلاتی  شود«. قانون »عقد نکاح به فسخ یا به طلاق ... منحل می 

ها  ومرج و از هم پاشیدن خانواده که در جامعه به سبب »اقاله« به وجود خواهد آمد و باعث هرج 

مصلحت خانواده و اجتماع اقتضا   1شود، اقاله را جزء اسباب انحلال عقد نکاح نیاورده است. می 

»اقاله نسبت به همة عقود، ممکن است واقع شود، مگر عقد  کند که نکاح به اقاله منحل نگردد.  می 

 باشد. (. عقد نکاح از این جهت کاملًا با سایر عقود متفاوت می 116ب، ص   1388نکاح« )شهیدی،  

 شرط خیار فسخ در عقد نکاح .  2.3.2

شرط خیار فسخ در معاوضات جریان دارد. مراد از شرط خیار فسخ، آن است که متعاقدین 

در ضمن عقد، شرط کنند که تا مدت معین برای احد طرفین یا هر دو یا شخص خارجی، 

 
 

شود؛ اگرچه با توافق زوجین، طلاق و  . اقاله در نکاح راه ندارد. در تحلیل فقهی، طلاق توافقی، اقاله محسوب نمی1
کلمة طلاق توافقی آمده است، اما در فقه،  ،  1391قانون حمایت خانواده مصوب    26و    25جدایی صورت گیرد. در مواد  

 اصطلاحی تحت عنوان طلاق توافقی نداریم. طلاق یا بائن است یا رجعی.
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قانون مدنی، دخول شرط خیار فسخ در عقود از   399طبق مادة  .  اختیار فسخ وجود داشته باشد 

شیخ انصاری گوید: دخول خیار شرط در عقود، منوط به صحت جمله عقد بیع، صحیح است.  

 (.260و    259، ص2ق ب، ج1415انصاری، باشد ) و مشروعیت اقاله )تقایُل( می 

 خواهدسبب »اقاله« به وجود  جامعه به دلیل مشکلاتی که در  گذار به تبعیت از شرع، به قانون 

شود، اقاله را جزء اسباب انحلال عقد ها می ومرج و از هم پاشیدن خانواده آمد و باعث هرج 

کند که نکاح به اقاله منحل نگردد. مصلحت خانواده و اجتماع اقتضا می نکاح نیاورده است.  

)شهیدی،   نکاح«  عقد  مگر  شود،  واقع  است  ممکن  عقود  همة  به  نسبت  ب،   1388»اقاله 

درج شرط خیار شرط در نکاح نیز باطل است. از آنجایی که اقاله در نکاح راه ندارد،  (.  116ص

کرَکی با این استدلال که »نکاح ملحق به انواع عبادات است نه معاوضات«، اشتراط خیار محقق  

   (. 86، ص12ق، ج 1414کرکی، داند )محقق  در نکاح را باطل می 

فقهایی که قائل به معاوضی بودنِ عقد نکاح هستند، دخول شرط خیار فسخ را در نکاح، 

رسد دیدگاه فقها در خصوص ماهیت عقد نکاح در مبحث »انحلال دانند. به نظر می باطل می 

عقد نکاح« تأثیری ندارد و با توجه به لزوم حکمی عقد نکاح، اسباب انحلال آن نیز توقیفی و 

 به حکم شارع است. 

مسئله: شرط خیار فسخ در عقد نکاح علاوه بر اینکه خود باطل است، آیا موجب بطلان 

 شود؟عقد نکاح نیز می 

جا؛ )همان   اند مشهور فقها علاوه بر بطلان شرط خیار در نکاح، به بطلان عقد نکاح نظر داده 

. هرچند قانون مدنی ایران معمولًا از آرای مشهور فقهای ( 120و    119، ص 5، جتا عاملی، بی 

صراحت حکم مسئله را بیان ، اگرچه به 1069امامیه پیروی نموده است، در این مسئله در مادة  

رسد که قول مخالف مشهور را ترجیح داده و »مستنبط آن است که عقد نکرده است، به نظر می 

 (.182، ص1397داماد،   نکاح را باطل ندانسته« است )محقق 

 لزوم حقی ـ لزوم حکمی.  2.3.3

عقد نکاح و عقد بیع، هر دو عقد لازم هستند، اما نوع لزوم آنها با یکدیگر فرق دارد. لزوم 

بیع، لزوم حقی و لزوم نکاح، لزوم حکمی است. مراد از لزوم حقی آن است که طرفین عقد 
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حق دارند که عقد لازم را به هم بزنند، مانند لزوم عقد بیع. اما »هرگاه طرفین یک عقدِ لازم 

نتوانند در آن شرط خیار کنند، لزوم حکمی است، مانند لزوم عقد نکاح و عقد ضَمان« )جعفری 

 (.588، ص1374لنگرودی، 

 طبقفسخ نکاح هم طلاق زوجه یا  هم تشکیل و هم انحلال عقد نکاح به حکم شارع است.  

تابع قرارداد طرفین نیست. البته مورد اعطای وکالت گیرد و  موازین شرعی و فقهی صورت می 

 زوج به زوجه در طلاق، از بحث ما خروج موضوعی دارد.

در تحلیل فقهی، لزوم عقد نکاح لزوم حکمی است و به همین دلیل، شرط خیار فسخ و اقاله 

  شرایع محقق حلی در    (. 163، ص5ق، ج1410بجنوردی،    در عقد نکاح دخالت ندارد )موسوی 

(: 8، ص3ق، ج1408حلی،  )   مُستفادة ٌمِن ٌالشّرَعٌِلات قبلٌُالتّقایُل ٌ«»ألأصلٌُأنٌّالنکّاحٌعِصمة ٌٌگوید:  می 

 کند. نکاح عصمتی است مستفاد از شرع و تقایل )اقاله( را قبول نمی 

 حق طلاق یا حکم طلاق؟   . 2.3.4

)ابن   بِالسّاق«  أَخَذَ  مَن  بِیَدِ  »ألطّلاقُ  قاعدة طلاق،  بی طبق  عاملی، 672، ص 1تا، ج ماجه،  ؛ 

عنوان حق طلاق (: اختیار طلاق با شوهر است. اگرچه در عرف، از طلاق به 11، ص9، ج1387

شود، در تحلیل فقهی، طلاق »حکم« است نه حق. »حکم از قوانین آمره است و نام برده می 

( و از اموری است که 69، ص4، ج 1368برای برقراری نظم اجتماعی تأسیس شده« )امامی،  

 (. 196، ص3ق، ج 1431تحت اختیار مکلف نیست )نایینی،  

های »حکم«، مانند »اختیار طلاق«، آن است که اولًا قابل اسقاط نیست، ثانیاً قابل از ویژگی 

؛ حسینی شیرازی، 12، ص5ق الف، ج 1415انصاری،  انتقال نیست و ثالثاً قابل توریث نیست ) 

(. اما »اسقاط حق در مواردی که حق وابسته به ملک و در 168، ص 14و ج  6، ص11تا، ج بی 

(؛ مانند شرط اسقاط خیارات در 134، ص 1391باشد« )شهیدی،  اختیار مالک است، صحیح می 

 بیع که در اختیار متبایعین است.

 . شرط واگذاری حق طلاق )شرط انتقال(2.3.4.1

اگر زوجه در قالب شرط ضمن عقد، شرط کند که زوج حق طلاق را به زوجه انتقال دهد 

باشد؛ زیرا خلاف شرع محسوب )شرط انتقال حق طلاق به زوجه(، این شرط باطل و بلااثر می 
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باشد و قابل انتقال و واگذاری از شود. از نظر شرعی، طلاق حکم است و در دست مرد می می 

 طرف شوهر نیست. 

 . شرط اسقاط حق طلاق 2.3.4.2

  طلاق(، این شرط نیزاگر شرط شود که زوج حق طلاق زوجه را ندارد )شرط اسقاط حق  

باشد. دلیل نامشروع بودن این شرط آن است که باطل و فاسد است؛ زیرا شرط نامشروع می 

توانند آن را نمی طلاق حکم است و حکم قابل اسقاط نیست؛ یعنی اشخاص با ارادة خویش  

تواند در ضمن عقد نکاح یا ضمن عقد خارج لازم، به زوجه اسقاط کنند. از نظر فقهی، زوج می 

وکالت دهد خود را مطلقه نماید. امروزه غالباً در دفاتر اسناد رسمی، سند وکالت بلاعزل را 

 نمایند.ضمن عقد خارج لازم تنظیم می 

 قضاییزوجه در رویة    طلاق   . حق 2.3.5

شده در دادگستری استان تهران: واگذاری حق طلاق  به حکایت پروندة حقوقی زوجین، رسیدگی 

سند نکاحیه،    15توسط زوج به زوجه ضمن عقد نکاح، شرط گردید. متن شرط مندرج در صفحة  

 «.  نمود   قبول   باشد. زوج   زوجه   با   طلاق   حق   که   نمود   شرط   زوجه » باشد:  بدین شرح می 

گواهی عدم امکان سازش،   پس از دادخواهی زوجه مبنی بر تنفیذ شرط ضمن عقد و صدور 

)شعبة بدوی  عمومی  263  دادگاه  شمارة    دادگاه  دادنامة  در  تهران(  مورخة   1146حقوقی 

، با استناد به متن شرط مندرج در سند نکاحیه، رأی به اجازة اجرای صیغة طلاق 1391/ 07/ 30

 را صادر نمود.و ثبت آن توسط زوجه به وکالت از زوج  

 متن رأی بدوی: 

 فرزند در خصوص دادخواست خانم ل.ح. فرزند ع. با وکالت ز.الف. به طرفیت آقای ح.پ.  » 

زوجیت   ة رابط ...    صدور گواهی عدم امکان سازش جهت طلاق  ة به خواست   ، ج. با وکالت ح.ک. 

بین طرفین محرز و مسلم است. زوجه به شرط ضمن عقد مندرج در سند ازدواج مبنی بر اینکه  

، تمسک نموده است. دادگاه  «زوجه شرط نمود که حق طلاق با زوجه باشد و زوج قبول نمود » 

با توجه به جامع محتویات پرونده و اظهارات وکیل خواهان و دفاعیات وکیل خوانده مبنی بر  

که حق طلاق    چرا   ، اینکه طلاق حق مرد است و شرط مذکور با عبارت فوق اساساً صحیح نیست 
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زوج بر وکالت طلاق    ة کن دادگاه شرط مذکور را مبتنی بر اراد ی ل   ، باشد قابل واگذاری و انتقال نمی 

داند و لذا دعوی خواهان را وارد  عمال شرط مذکور را حق زوجه می ا نماید و به زوجه تلقی می 

. دادگاه با توجه به مراتب  .. قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق   ة دانسته و در اجرای ماده واحد 

قانون مدنی و با توجه به شرط ضمن عقد، گواهی    1119  ة الذکر و ماد فوق   ة و مستنداً به ماده واحد 

رئیس  .  است ...   این رأی حضوری .. .  نماید. عدم امکان سازش بین زوجین را صادر و اعلام می 

 «. تهران ـ ح   ة دادگاه عمومی خانواد   263  ة شعب 

متعاقب تجدیدنظرخواهی زوج، دادگاه تجدیدنظر استنباط و استدلال و استناد قانونیِ دادگاه 

دادگاه تجدیدنظر استان تهران   30بدوی را نپذیرفت و رأی بدوی را نقض نمود. متن رأی شعبة  

 شود:ذکر می  1391/ 11/10مورخة    9109970223001861دادنامة   به شمارة 

  نسبت. ح.ل   خانم طرفیت به . ک.ح آقای  وکالت با( زوج. )پ.ح آقای  »تجدیدنظرخواهی 

 ، تهران   دادگاه عمومی  263  شعبة از   صادرشده 1391/ 07/ 30مورخة   1146 شمارة دادنامة  به 

 پرونده   در   موجود   دلایل   و   موازین شرعی   و   قانون   با   مغایر  مذکور   رأی   و   است   موجه   و   وارد 

 چون  است؛  باطلی  شرط  طرفین،  عقدنامة   15 صفحة در   مندرج  شرط ضمن عقد زیرا   باشد؛ می 

 خلاف   بر   و   نیست   زن   به   واگذاری  قابل   نیز  عقد ضمن    شرط   با   و   است   مرد  حقوق   از   طلاق   حق 

باشد   زوجه   با   طلاق  حق   که   نمود   شرط   زوجه »   عبارت   بدوی،   محترم  دادگاه   استدلال   و   استنباط 

 باطل  که   است  طلاق  حق   واگذاری   بلکه   نیست؛  طلاق   در   وکالت   اعطای   «نمود   قبول   و زوج 

 با  زوج،   طرف   از   وکالت   به   زوجه   به   آن   و ثبت   طلاق خلع   صیغة   اجرای   اجازة   بنابراین .  است 

 358  مادة   به   استناد   با   سبب   همین   به .  است   قانون   و   شرع   بیّن   خلاف   مذکور،   شرط   به   استناد 

 مخالف  مفهوم   به   استناد   با   و   شود می   تجدیدنظرخواسته نقض   دادنامة   دادرسی مدنی، قانون آیین  

 خواستة  انطباق  عدم   و   طلاق  با   زوج   مخالفت   لحاظ به   آن،   ذیل   تبصرة  و   قانون مدنی   1133  مادة 

 حکم  مدنی،  دادرسی   آیین  قانون   197  مادة   و   مذکور  قانون   1130  و   1129  ، 1119  مواد  با  زوجه 

 صدور  و   زوجه ـ ـ  طلاق  ــ حق   عقد   ضمن   شرط   تنفیذ   خواستة  به )   زوجه  دعوی بطلان    به 

 روز  بیست   ظرف   و   است  رأی قطعی   این .  گردد می   اعلام   و   صادر (  گواهی عدم امکان سازش 
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، 1401باشد« )پژوهشگاه قوة قضائیه،  می   عالی کشوردیوان   در  خواهی فرجام   قابل   ابلاغ،   تاریخ   از 

 ( https://ara.jri.ac.irمندرج در سایت 

زیرا  درستی نقض شده است؛  تحلیل رأی: اولًا استدلال دادگاه بدوی، مخدوش و رأی نیز به 

 بدوی دادگاه نیست. ثانیاً تلقی    واگذاری   قابل   لذا   است و   »حکم«  بلکه   نیست؛   »حق«  طلاق 

ثالثاً  از شرط واگذاری طلاق مبتنی بر ارادة زوج بر وکالت در   طلاق، استنباط درستی نیست. 

  طلاق، تفاوت قائل شده  در   وکالت   و   طلاق   حق   بین واگذاری   تجدیدنظر در رأی اصداری،   دادگاه 

یا واگذار   منتقل   زوجه،   توسط زوج به   طلاق   حق   که   شود   شرط   نکاح،   عقد   ضمن  در  است. اگر 

 . کرد   تلقی   وکالت در طلاق   را   آن   توان نمی   است و   »باطل«  شرطی   از نظر فقهی، چنین   گردید، 

 های پژوهشیافته
. ماهیت عقد نکاح، عقد معاوضی محض نیست. نکاح »عقد خاص« است و دارای دو جنبه  1

 ؛ جنبة فرعی یا جنبة مالی. و حیثیت معنوی اشخاص است   باشد: جنبة اصلی که عُلقة زوجیت می 

عقود معاوضی را بر اکثر مسائل دانند، احکام  . فقهایی که ماهیت عقد نکاح را معاوضی می 2

 کنند.باب نکاح، از قبیل نکاح معاطاتی و اسباب انحلال عقد، جاری نمی 

. تشریع حق حبس زوجه متأثّر از دیدگاه مشهور فقهای امامیه در خصوص ماهیت نکاح 3

 رسد.مبنی بر معاوضی بودن آن است. از نظر نگارنده، حق حبس زوجه مشروع به نظر نمی 

 لزوم عقد نکاح لزوم حکمی است. اصل حاکمیت اراده در نکاح اهمیت چندانی ندارد..  4

 شرط خیار فسخ نکاح و اقاله در عقد نکاح دخالت ندارد. .  5

به زوجه، شرط نامشروع می 6 از سوی زوج  باشد؛ اما وکالت در . شرط واگذاری طلاق 

 طلاق، صحیح است.

 منابع 
 قرآن کریم.  -
 جا. . مشهد: بی النّکاح کتاب  ق(.  1425آشتیانی، میرزا محمود )  -

 . تحقیق محمدفؤاد عبدالباقی. بیروت: دار الفکر. ماجه   سنن ابن تا(. یزید )بی ماجه، محمد بن    ابن  -

 . تهران: کتابفروشی اسلامیه، چاپ پنجم. حقوق مدنی (.  1368امامی، سید حسن )  -

https://ara.jri.ac.ir/
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انگاری زوج در احادیث باب نکاح و پیامدهای آن در آرای فقهای  (. »مشتری 1401امیرزاده جیرکُلی، منصور )  -

 . 54 ـ29(، ص 131)   54،  مجلة فقه و اصول امامیه«.  

ــی بن محمدامین )  - ــاری، مرتض ــب المحرّم ق )الف(.  1415انص . قم: کنگرة و البیع و الخیارات   ه کتاب المکاس

 جهانی بزرگداشت شیخ اعظم انصاری، چاپ اول. 

 . قم: کنگرة جهانی بزرگداشت شیخ اعظم انصاری. کتاب النّکاح ق )ب((.  1415ـــــــــــــــ )  -

 دان. . تهران: نشر حقوق عالی کشور علل نقض آرای کیفری در دیوان تا(. بازگیر، یدالله )بی  -

 . ه سلامی دارالکتب ال . قم:  ه الطّاهر  ه فی احکام العتر  ه ألحدائق النّاضر   ق(. 1405بحرانی، یوسف بن احمد )  -

 (. سامانه ملّی آرای قضایی: 1401پژوهشگاه قوة قضائیه )    -

  https://ara.jri.ac.ir . 1401/ 12/ 18تاریخ بازدید:      

 بیروت: دار الثّقلین. .  ه ألفقه علی المذاهب الاربع   ق(. 1406جزیری، عبدالرحمن )  -

 . تهران: انتشارات گنج دانش، چاپ دوم. تأثیر اراده در حقوق مدنی (.  1387لنگرودی، محمدجعفر ) جعفری   -

 . تهران: گنج دانش، چاپ هفتم. ترمینولوژی حقوق (.  1374ـــــــــــــــ )  -

 . تهران: گنج دانش، چاپ سوم. ألفارق )الف( (.  1395ـــــــــــــــ )  -

 . تهران: انتشارات گنج دانش، چاپ هفتم. مبسوط در ترمینولوژی حقوق )ب( (.  1395ـــــــــــــــ )  -

مندرج در    ، 1394/ 11/ 24. تاریخ تشکیل درس:  درس خارج فقه. مبحث نکاح (.  1394آملی، عبدالله )   جوادی  -
 سایت مدرسة فقاهت: 

https://www.eshia.ir/ . 1401/ 12/ 18تاریخ بازدید:    

سایت  . مندرج در  1396/ 09/ 27. تاریخ تشکیل درس:  درس خارج فقه. مبحث نکاح (.  1396ـــــــــــــــ )  -

 مدرسه فقاهت: 

  https://www.eshia.ir/ . 1401/ 12/ 18تاریخ بازدید:      

 قم: إسراء.   تسنیم. (.  1388ـــــــــــــــــ )  -

یع ق(.  1414حر عاملی، محمد بن حسـن )  - ائل الشّـ ریع   ه تفصـیل وسـ سـة  قم:    ه. إلی تحصـیل مسـائل الشّـ مؤسـ

 التّراث، چاپ دوم.  لحیاء  )ع( البیت آل 

 . تهران: منشورات الأعلمی. إیصال الطّالب إلی المکاسب تا(. شیرازی، سید محمد )بی حسینی  -

 . ( )ع البیت مؤسّسة آل قم:    . الفقهاء   ه تذکر ق(.  1414بن یوسف ) ، حسن  حلی )علامه(  -

. قم:  شـرائع السـلام فی مسـائل الحلال و الحرام ق(.  1408الدین جعفر بن حسـن ) حلی )محقق(، ابوالقاسـم نجم  -

 مؤسسة مطبوعاتی اسماعیلیان. 

 مؤسسة اکبر غفاری. قم:  . تصحیح علی جامع المدارک فی شرح مختصر النّافع ق(.  1405خوانساری، سید احمد )  -

https://ara.jri.ac.ir/
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 اسماعیلیان، چاپ دوم. 

»بازپژوهی مقتضای ذات عقد نکاح از  (.  1397الله، حسن ) نژاد، رضا؛ محمدی، سید سجاد و پورلطف دهقان  -

 . 125 ـ101(، ص 2) 25،  مجلة فقه )کاوشی نو در فقه( منظر فقه فریقین و حقوق مدنی ایران«.  

 نا. . قم: بی الغَرّاء   ه السلامیّ  ه نظام النّکاح فی الشّریع   تا(. تبریزی، جعفر )بی   سبحانی  -

 پرداز، چاپ اوّل. . قم: مؤسسة پژوهشی رأی کتاب نکاح ق(.  1419زنجانی، سید موسی ) شبیری  -

ــــ )  - ــــ ــــ ــــ سایت مدرسة  قم.  ،  1393. تاریخ تشکیل درس: سال  خارج فقه. مبحث نکاح (.  1393ــــــــــــــــــــ

 فقاهت: 

https://www.eshia.ir . 1401/ 12/ 18تاریخ بازدید:     

 تهران: انتشارات مجد، چاپ پنجم.   اصول قراردادها و تعهدات.   الف(.    1388شهیدی، مهدی )  -

 . تهران: انتشارات مجد، چاپ هفتم. تشکیل قراردادها و تعهدات   ب(.   1388) ـــــــــــــــ   -

 تهران: انتشارات مجد، چاپ پانزدهم. )بیع و...(.    1ـ عقود معین    6حقوق مدنی  (.  1391) ـــــــــــــــ   -

 . قم: انتشارات فرهنگ اسلامی. رساله توضیح المسائل نوین تا(. تهرانی، محمد )بی  صادقی  -

ن؛ صـادقی، محمد و امیری  صـادقی  - ید رضـا ) مقدم، محمدحسـ رارودی، سـ »ماهیت و جایگاه عقد  (.  1395سـ

 . 78 ـ53، ص 13، شمارة های فقه مدنی آموزه نکاح در میان عقود معاوضی و غیرمعاوضی«. 

 . تهران: انتشارات دانشگاه تهران، چاپ سیزدهم. حقوق خانواده (.  1393صفایی، سید حسین و امامی، اسدالله )  -

 ، چاپ اول. مؤسسة  نشر اسلامی . قم:  کتاب الخلاف ق(.  1409حسن ) طوسی، محمد بن   -

 تهران: مکتبه المرتضویّه، چاپ دوم.   . ه ألمبسوط فی فقه المامیّ(.  1387ـــــــــــــــ )  -

. تصحیح و تعلیق سید  ه الدمشقی   ه فی شرح اللمع   ه البهی   ه الروض   . تا( بی الدین بن علی ) عاملی )شهید ثانی(، زین  -

 الأعلمی للمطبوعات.   ه مؤسس محمد کلانتر. بیروت:  

 قم: بنیاد معارف اسلامی، چاپ چهارم.    مسالک الفهام إلی تنقیح شرائع السلام. (.  1387) ـــــــــــــــ   -

ائزه ) زاده  عظیم  - انواده در اســـلام«.  1390اردبیلی، فـ ام حقوقی خـ انواده (. »حق حبس در نظـ ه و حقوق خـ ، فقـ

 . 27 ـ5(، ص 54) 16

 نا. جا: بی . بی احکام پزشکان و بیماران تا(.  لنکرانی، محمد )بی  فاضل  -

ــف و همکاران )  - ــابقة فقهی«.  1399فروتن، یوس ــایی در اعمال حق حبس زوجه در پرتو س (. »نقد رویة قض

 . 211 ـ185(، ص 73) 25  نشریة فقه و حقوق خانواده، 

 . تهران: شرکت سهامی انتشار. 1جلد    حقوق خانواده، (.  1386)  کاتوزیان، ناصر  -

 تهران: شرکت سهامی انتشار، چاپ هفتم.   عقود معین. (.  1392) ـــــــــــــــ   -
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ــید مصــطفی ) محقق   - ــی فقهی حقوق خانواده )نکاح و انحلال آن( (.  1397داماد، س ــر علوم  بررس . تهران: نش

 اسلامی، چاپ شانزدهم. 

 . تهران: انتشارات سمت.  حقوق قراردادها در فقه امامیه (.  1391و همکاران ) ـــــــــــــــ   -

ــادات مریم  ، داماد   محقق  - ــریة فقه و حقوق    «. نقدی حقوقی بر ماهیت کنونی جهیزیه در ایران (. » 1399)  الس نش
 . 125 ـ103ص   ، 73 ة شمار   ، خانواده 

  لحیاء  )ع( البیت مؤســســة آل قم:    جامع المقاصــد فی شــرح القواعد. ق(.  1414کرکی، علی بن حســین ) محقق   -

 چاپ اول.   ، التّراث 

فقه و  های فقهی آن«.  انگاری ازدواج موقت و چالش »اجاره   (. 1400توکلی، ســعید ) محمدزاده، زینب و نظری   -
 . 182 ـ167(، ص 1) 54 مبانی حقوق اسلامی، 

یرازی، ناصـر )  - ه  قم.  ،  1396. تاریخ تشـکیل درس: سـال  خارج فقه. مبحث نکاح (.  1396مکارم شـ سـایت مدرسـ

 فقاهت: 

https://www.eshia.ir   :1401/ 12/ 18تاریخ بازدید . 

 طالب. قم: انتشارات مدرسة امام علی بن ابی  کتاب النکاح. ق(.  1424ـــــــــــــــ )  -

 . الآداب   ه مطبع نجف:    ه. ألقواعد الفقهی   ق(. 1410بجنوردی، سید میرزا حسن ) موسوی   -

 . قم: مؤسسة نشر اسلامی، چاپ اول. ه الوسیل   تحریر   (. 1363) اللّه خمینی، سید روح موسوی   -

  دفتر انتشارات   : قم   . الحلال و الحرام   ه ینابیع الأحکام فی معرف   (. ق 1424) علی    موسوی قزوینی، سید  -

 . اسلامی 

خوانسـاری. قم:  موسـی نجفی تقریر شـیخ    . الطّالب فی شـرح المکاسـب ه  منُی   ق(. 1431نایینی، محمدحسـین )  -

 مؤسسة نشر اسلامی، چاپ سوم. 

ــرائع الســلام. . تا( بی )   نجفی، محمدحســن بن محمدباقر  - ــرح ش تحقیق و تعلیق محمود    جواهر الکلام فی ش

 قوچانی. بیروت: دار إحیاء التّراث العربی، چاپ هفتم. 

ــن )  - ــمن عقد، احکام و آثار آن در نکاح (.  1393واثقی، محس ــروط ض ــی ش . قم: کنگرة ماهیت نکاح و بررس

 المللی فرهنگ و اندیشة دینی. بین 
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