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Abstract 
Preparation of essentials for common life is one of the legal duties of man; 

However, in some regions, according to the custom, dowry is provided by the 

wife. Meanwhile, the man prepares a few items of necessary accessories for 

common life, which usually have significant material value, to be included in the 

list of dowry and along with the other items, is sent to the common house. In 

custom, such items are called Shirbaha. In the dowry restitution lawsuit, the court 

will face the challenging question of who is considered the owner of this 

property? The answer to the question depends on the explanation of the nature of 

the agreement. There is a difference regarding the nature of the Shirbaha from a 

jurisprudential and legal point of view. Some have interpreted it in the form of 

specific contracts such as gift, granted and peace, and others consider it in the 

form of a private agreement. A group has also interpreted its nature as a condition 

in the contract as well as an obligation for the benefit of a third party. These 

disputes have also affected the judicial procedure. Referring to the formats which 

is mentioned and according to the interpretation of the permissibility or necessity 

of the Shirbaha, some jurists consider these items to belong to the husband and 

some others to the wife. This research shows that the above- mentioned formats 

have obvious distinctions with the Shirbaha despite having some proportion. The 

Shirbaha has a special nature that according to its characteristics and the silence 

of the law, custom determines the scope of its effects. 
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 چکیده

زوجه   را زیه  جهی  ، عرف  کم ح به مناطق  از  در برخی    ال حین باا است؛  ملزومات زندگی مشترک از وظایف قانونی زوج    ة هی ت 

 دکنمی   ه تهی  ، دارند  هم   زیادی دی  که معمولًا ارزش ما   را   اجناس لازم برای زندگی مشترک چند قلم از    نیز   زوج .  د کن می فراهم  

در .  اند یده شیربها نام   را   چنین اقلامی   در عرف   . د شو اقلام به منزل مشترک بدرقه    دیگر همراه  به   جهیزیه   ة سیاهتا با درج در  

پاسخ به شود؟  ن اموال محسوب می چه کسی مالک ای خواهد شد که  مواجه    دادگاه با این پرسش   دعوای استرداد جهیزیه، 

وجود   اختلاف   نظر فقهی و حقوقیمیت شیربها ازهدرخصوص ما  است.   گرفته صورت در گرو تبیین ماهیت توافق    سؤال 

. اند ده کر تفسیر    در قالب توافق خصوصی   نیز و برخی    ، جعاله و صلح  و  همچون هبه  ، . برخی آن را در قالب عقود معین دارد 

قضایی  ة روی  ، اند. این اختلافات شرط ضمن عقد و نیز تعهد به نفع شخص ثالث تعبیر کرده به گروهی نیز ماهیت شیربها را 

 ،گیردحسب تفسیری که از جواز یا لزوم شیربها صورت می   گفته، های پیش . با استناد به قالب است   قرار داده یر  تأث تحت را نیز  

های مزبور با وجود دهد قالب تحقیق نشان می این  ند.  دانوج و برخی متعلق به زوجه می متعلق به ز  محاکم   این اقلام را برخی 

خصایص به  توجه    . شیربها دارای ماهیتی خاص است که با است ، دارای تمایزاتی آشکار با شیربها  هایی از تناسب رگه داشتن  

 .کندتعیین می را عرف    قلمرو آثارش   آن و سکوت قانون، 

 .نفقه   ، عرف  ، شیربها  ، جهیزیه: ها یدواژه کل 
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 مقدمه 

 ، مشترک   ی ع زندگ شرو   یرا که ب شکل گرفته است    اساسین برا عرف رایج    ، بسیاری از مناطق در  

برخی از ملزومات زندگی زوج نیز  ،  این وجود با   ؛ پردازند می   جهیزیه   هیه به ت   او   ة زوجه یا خانواد 

معمول شامل   صورت به این اموال    . گویند شیربها    هابه آن عرف  در  که    د کنمی   هتهی   را مشترک  

 ،اقلام جهیزیه   دیگر یا فرش است که ازنظر اقتصادی در مقایسه با    ، لباسشویییخچال، تلویزیون 

 دیگرشوند تا به همراه می  نوشتهجهیزیه   ة سیاه عرفاً این اقلام در    دارای ارزش بیشتری است. 

به منزل مشترک بدرقه   از امر   نظر صرف . درصورت بروز اختلاف میان زوجین،  ند شو اقلام 

برخی گذار  قانون . یابد پیرامون موضوعات مالی نیز اهمیت بالایی می ت طلاق، اختلافا  یرمالی غ 

قلمرو حق و   . است   کرده شناسایی    را و نحله    المثل اجرت از موضوعات مالی نظیر مهریه، نفقه، 

آشکار  ثبوت    در عالم   آن   به   نسبت استحقاق زوجه  تکلیف زوجین و موارد استحقاق یا عدم 

رواج شیربها در   حال ین باا  . شود   تصور  یی ها یدشوار  است؛ اگرچه از حیث اثباتی ممکن است 

دیگر، موجب تولید سوی از گذار  شناسایی این مهم از سوی قانون عدم و    ، سو فرهنگ عامه ازیک 

یادشده اموال   نظیر درج ،برخی صور  در هادشواریشده است. این   باره ین درا دعاوی متعددی 

 آورد، بیشتر است. می که زوجه برای زندگی مشترک   ای جهیزیه   لیست  در 

دارند؛   برای استحقاق خود  توجیهاتی  از زوجین  که  برای هریک  پایان پس نمونه زوجه  از 

هایی مواجه باشد، در ممکن است از حیث درآمدی و استقلال مالی با سختی   ،زندگی مشترک 

از ضروریات زندگی خود می  اقلام شیربها را  به داند اختیار داشتن  فاقد شغل زمانی   ویژه ؛  که 

. زوج نیز پندارد غیرمنصفانه می   ، خود  مسیر زندگی   ة ادام   در را مشخصی است، تهیه این کالاها  

ی استمرار زندگ  ةبر پای   را  مشابهی بیان دارد و بگوید این اموال   یش وب کم تواند توجیهات  می 

اقلامی که   دادن ازدست ،  استرداد جهیزیه ازسوی زوجه با    برآن افزون است.  کرده    مشترک تهیه 

 .آید است، ضرری مضاعف به شمار می ه  کرد خود او تهیه 

دادگاه با این پرسش مواجه خواهد شد که آیا زوج حق استرداد شیربها را دارد؟   ، بر این بنیاد 

داده   شیربها  عنوانبه کیست؟ آیا آنچه زوج    است،  هتقدیم شد   شیربها  عنوان اموالی که با  مالک  
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م ، مفید  است  آیا  مزبور تملیک ازسوی اوست؟  اموال  بر  تنها حق   الکیت زوج  و  باقی است 

این   تمام پاسخ به   ه است؟به زوجه داده شد استفاده یا اذن در استفاده در طول زندگی مشترک 

های حقوقی شیربها است. شناسایی هر یک از قالب حقوقی  شناسایی ماهیت    درگرو    ها،سؤال 

 ةنتیج دهد درقضایی نشان می   ة روی  ة مشاهد آثار متفاوتی به همراه دارد.  جعاله    و  صلح   و  نظیر هبه 

 ینکهباوجودا برای نمونه  آرای متعارضی درخصوص موضوع صادر شده است.    ، ابهامات مزبور 

برخی دیگر   ؛د ندان نمی   استردادقابل   ، د دهمی   یربهاش که زوج در قالب    را  اموالی   ها برخی از دادگاه 

هستند.  متصور  را  امکان  این فرضیه    این  که  نویسندگان  توجه    است  قانون   به با  و   سکوت 

 ،مورد حسب  باید با پرهیز از بیان یک قاعده کلی،    ، چنین مواردی   در   عرف ضرورت توجه به  

 . کرد  اظهارنظر  بر روابط زوجین   حاکم   عرف   به با توجه  

مطالع پیشینه،  مقال  ، ن ی ا وجودبا شود.  نمیمشاهده    خصوص ین درا چندانی    ة ازحیث   ةدر 

 و  اباذر افشار   به قلم  «یدگاه فقه امامیه و حقوق موضوعه واکاوی ماهیت و جواز شیربها ازد » 

ت اسلامی مطالعا  دوفصلنامه مجله    در   1398سال  در  که  پور  قلی  الل نیا و احد مهدی موحدی

، تحلیل شیربها اخذ ی شرع  یا حرمت   ز جواتاریخی،   ة مطالعدر کنار   نواده منتشر شد،زنان و خا 

  از مباحث ماهوی  نظر صرف نوآوری نوشتار حاضر    .احکام مختلفی برای این موضوع بیان شد   و 

قضایی در مواجهه با   ة ، تلاش درجهت شناسایی موضع روی و نقد و بررسی احتمالات مختلف 

سی رر برای ب وجود دارد.    خصوص ین درا   زیادی   نظر اختلاف دهد  موضوع است. تحقیق نشان می 

 آن و آرای قضایی    شیربها ماهیت    بارة در ضمن تبیین مفهوم شیربها، احتمالات مختلف    ، این مهم 

قضایی، دیدگاه منتخب نویسندگان   ة افزون بر نقد و ارزیابی احتمالات مختلف و روی  و  تبیین، 

 بیان خواهد شد.نیز  

 با مفاهیم مشابه  ة آن مقایس و    بها مفهوم شیر .  1

، 1 ، ج 1386،  معین و همکاران )   است و حق ارضاع    ی شیر بهادادن    به معنای   ، شیربها در لغت 

که والدین زوجه    استکه در برخی مناطق رایج است، مالی    گونه همان   در اصطلاح،   . ( 970 ص 

با  (.20  ، ص1  ، ج 1385قمی، میرزای ) ند کن اخذ می به زوجه، شیردادن   ی بها عنوان به از زوج 
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 ،اخذ شیربها جایز است  ، که جز در موارد استثنایی د شو می ، چنین استنباط  ن ا هیبررسی آرای فق 

 ،گیرند جهیزیه می   هتهی که پدر و مادر زوجه برای    را   شیربها و پولی   ، کلی   صورت به برخی  هرچند  

این رسم از برخی معتقدند که  .  ( 261  ، ص 2 ، ج 1384)علوی گرگانی،    دانند نمی   مطلقاً جایز 

( 416  ، ص الف   1400،  لنگرودی جعفری )  است سم نکاح بوده دختر به ا ش یای دوران فروا بق 

 بهاشیر (. 49 ، ص4 ، ج 1386، )بهجت   تراضی طرفین استه و مربوط ب  نیست حق شرعی  که 

آن   ةکه عرفاً تهی   را   جهیزیه  اقلام از  برخی    شود؛ بلکه وجه نقد پرداخت نمی  صورت به   معمولاً 

 د. دهزوجه تحویل می   ةو به خانواد   کند می  ه تهی زوج  اوست،    ةخانواد با زوجه یا  

زوج بوده است. برای نمونه حضرت  ة عهد بر   اسلام ، از صدر ترک مش   لوازم زندگی  تدارک

. د کر حضرت زهرا )ع( را تهیه    ة آن، جهیزی علی )ع( زره خود را فروخت و از ثلث قیمت  

)ص(  اقدام ایشان، براساس دستور پیامبر اکرم (.  45 ، ص 7 ، ج الف   ق  1424،  )مکارم شیرازی 

قانون   1107  ة از ماد  . ( 89  ، ص 1385  شریعت موسوی، )   و براساس حکم قرآن صورت پذیرفت 

ه تهیزوجه،    ة یکی از وظایف قانونی زوج در پرداخت نفقکه    شود می   استفاده چنین  نیز    مدنی 

 از وظایف   جهیزیه کنونی تدارک    ة جامع   در ،  ن ی ا وجود با است.    زندگی مشترک   ازی نمورد لوازم  

مزبور، حکم عرف بر آن مقدم   ةمقرر بودن  تکمیلی   به و نظر   زوجه است  ة عرفی و اخلاقی خانواد 

مجموعه اموالی است که   ، جهیزیه قانون مدنی نیز مفید این معنا است.  225و  220است. مواد  

انتفاع   اذن در یز  ن   خود، به زوج   ة بر استفاد برد و علاوه می زوجه درموقع ازدواج، به منزل مشترک  

جعفری )   شود می این مال در مالکیت زن خواهد ماند و شوهر مالک آن ن دهد؛  از آن را می 

 ،آذربایجان غربی   جملهاز   ،مناطق   از  بسیاریعرف رایج در    (. 210  ، صالف   1400لنگرودی،  

مازندران شرقی آذربایجان   زندگی   ة تهینیز در  ست که زوج  ا  گونهین بد   ، گیلان و  ملزومات 

 در مقایسه که    را   همچون یخچال و تلویزیون   ، م برخی از اقلازوج  اس  اسبرهمین   . دارد مشارکت  

زوجه تحویل  ة خانواد و به  کند می خریداری   دارند،  فراوانی زیه ارزش مادی اقلام جهی  با دیگر 

اقلام    . د دهمی  بعضاً  این  نیز    زوجه   ة جهیزی   ة در سیاه حتی  را که زوج  قید   ، د کنمی امضا    آن 

محل چنین تشریفاتی،    .د شو می زوجین به منزل مشترک حمل    ةسپس جهت استفاد   د؛ شو می 
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اقلامی که شیربها در قالب  درصورتی   شیربها و نفقه است.   و   جهیزیه   عنوانسه  ظاهری    تلاقی

شبهه حادث شود که این اقلام همان »اثاث   زیون یا فرش باشد، ممکن است این یهمچون تلو 

چنین تفسیری از    زوجه اعلام شده است.  ةنفق   انون مدنی،ق  1107هستند که در ماده    منزل«

زوجین، این اقلام   ةمتارک ، با  باشد اگر شیربها ازنظر مفهومی با نفقه منطبق    .کرد توان دفاع  نمی 

به زوجه   فاع از اثاث منزل تن ا   اذن درفرض صرفاً  در این    ینکه چه ا  ؛ به زوج مسترد شود   باید

تملیک   ة که خواهیم دید در شیربها عقید شده است؛ درحالی   اعطا  غالب این است که نوعی 

 .شود نمی و اقلام اصولًا استرداد   است  صورت گرفته 

فرش  و   زیون یون تلو جای وجه نقد، در قالب اقلامی همچ به عموماً شیربها    در عرف کنونی، 

اقلامی   دیگرهمراه  را به اقلام شیربها    زوجه نیز  ة خانوادشود.  زوجه تحویل داده می   ة خانواد به  

برند تا ایشان در زندگی مشترک به منزل مشترک زوجین می   اند،جهیزیه تدارک دیده   برایکه  

شیربها را با مفهوم   ، موجب شده است برخی ازنظر مفهومی   چنین عرفی .  ها منتفع شوند از آن 

این اقلام   کنند اعلام    و   بدانند جهیزیه منطبق   به زوجه است.   ، که  از جهیزیه و متعلق  جزئی 

جهیزیه بیان به  لیست  در  اقلام  درج  است   ة منزل به    دیگر،  زوجه  به  مال  نمونه  ؛ تملیک   برای 

خانواده    284 ة شعب  » داشت   انی ب   92/ 5/3مورخ    920306دادنامه    موجببه تهران  دادگاه   : ... 

عرفاً داخل   ، گردد ی م   ی داریخر   ربها یحت عنوان ش ت   زوج   توسط   نی که طبق توافق طرف   یی کالا 

غربی ذربایجان  دادگاه تجدیدنظر استان آ   24  ة شعب«. همچنین    ...   گرددی م  یتلق   زوجه   ه یز ی در جه

 درخصوص   140035390002158113  ةشمار   ة دادنام  موجببه   0000729  ة شمار  ة پروند در  

استدلال   چنین  است: کر موضوع  هرچند موضوع    جنس  چهارقلمکه  ن اینظربه ...   »   ده  دادنامه 

که ذیل صورت جهیزیه   ، گردیده لیست جهیزیه زوجه قید  در    یشده؛ ول زوج خریداری    توسط 

و ید زوج در خصوص   ،و درواقع کل اقلام به ملکیت زوجه درآمده   ،به امضای زوج رسیده 

  «.   ...  جهیزیه ید امانی بوده 

میان جهیزیه که شامل اقلامی است که واقع  به     زیرا   ست؛ آنچه بیان شد خالی از اشکال نی

بدون اینکه حقی   ،شود می   اعطاانتفاع از آن به زوج    در  و صرفاً اذند  کننمی زوجه تهیه    ةخانواد 
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 یدهد   تدارک که زوج    ییبا شیربها   ،( 185 ، ص1 ، جالف    1400، )کاتوزیان د  شو برای او ایجاد 

است برای اموالی که زوجه برای شروع زندگی مشترک   ی قالبجهیزیه  .  وجود دارد تفاوت    ، است 

هدف زوجه از تدارک جهیزیه، همکاری با زوج برای معاش خانواده است )مافی، آورد.  می 

امکان   فقط  زوج و  است باقی   جهیزیه (. مالکیت زوجه بر 84 ، ص 1395فرزانگان، و ظهوری، 

 شمار  به   ادعا   اصل   ر، یخ   ا ی   هست   ه ی ز یجه   ف ی رد  در   ربها یش   ا یآ   نکه ی. ا ابد ی ی استفاده از آن را م

آن، ذکر ادعا   به   نسبت زوجه    ت یمالک   یی شناسا  جهینت و در   ه ی ز یجه   عنوان به   ربها یش   ی و تلق   د یآ ی م 

ها نیز دادگاه  ی برخ   که است    ذکر ان ی شا مصادره به مطلوب است.    گر ید   ان ی و به ب   ، ل یدل   عنوان به 

جهیزیه   ة منزلبه را نیز    یزیه جه و حتی درج شیربها در لیست    اند مخالف ا  شیربه   دانستن  جهیزیهبا  

تصرف به زوجه   ة اباحبا اثبات مالکیت سابق زوج، صرفاً اذن و    ،دانند. از این منظر آن نمی   بودن 

دادگاه   5  ة شعب . برای نمونه  شود زوج صادر    رای ب ها  حکم بر تعلق آن   باید و    است   داده شده 

آ  استان  در  ذربایجان  تجدیدنظر   ةشمار   ة دادنام  موجب به   9901704  ة شمار   ة پروند غربی 

ادعای   1400/ 19/5مورخ    140035390002855555 با  زوج  تجدیدنظرخواهی  درخصوص 

 ،مطابق قوانین موضوعه و عرف و عادت مسلم جامعه   ... »   : بیان داشت   یادشده مالکیت اقلام  

و به زوج اذن در  ، جهیزیه اموالی است که زوجه با شروع زندگی مشترک به منزل زوج آورده 

جهیزیه خویش را مسترد کند   ، انتفاع داده است و حق دارد در هر زمان از اذن خود عدول کرده

و اقرار    ی خانگلوازم   ة اتحادی   د یی أت مورد حسب اظهارات گواهان و فاکتورهای    یه ف مانحن که در  

توسط تجدیدنظرخواه   فیه اقلام متنازعٌ  ، 1400/ 23/4خوانده در جلسه دادرسی   صریح تجدیدنظر

 خوانده )زوجه( استرداد اقلام فوق از سوی تجدیدنظر   یناست؛ بنابرا تهیه و خریداری شده  

«.    ...   هیچ حقی ندارد  نسبت به آن اموال   یهمشارٌال تحت عنوان جهیزیه محل قانونی نداشته و  

 ةدادنام   موجببه   970004  ة شمار   ةدادگاه حقوقی شهرستان میاندوآب در پروند   2  ةشعب همچنین  

درخواست    8/1397/ 29مورخ    9709974442201929  ة شمار  جهیزیه درخصوص  استرداد 

تهی نظربه   ...   »   است: ه  کرد ی  أگونه انشای ر این  البیت متناسب با وضعیت زوجه   ة اینکه  اثاث 

 ه شدهگواهی گواهان تعرف حسب   یه فو در مانحن   ، باشد زجمله تکالیف زوج می نفقه ا   عنوان به 
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فرش توسط   دوتخته یخچال و    ، لباسشویی، یزیون تلو جنس ازجمله یک دستگاه    چهارقلم   ، زوج 

زوجه نبوده   جهیزیه اینکه اقلام مزبور جزء    به با توجه  و  ه  شد زوج خریداری و تحویل زوجه  

لذا دادگاه دعوی خواهان را   کند، و صرف درج آن در جهیزیه مالکیتی برای زوجه ایجاد نمی 

 «. ...  جنس یاد شده وارد دانسته   چهارقلم جز  به 

 شیربهاحقوقی  . تحلیل ماهیت  2

. ، ناظر به دعاوی استرداد جهیزیه است به موضوع شیربها   ها معمول محل ورود دادگاه   صورت به 

ین  باید کاشف به عمل آید که مالکیت ا   ، با حدوث اختلاف زوجین در مالکیت اقلام شیربها 

است به چه کسی  متعلق  مالکیت    ؟ اقلام  ا   مبنایو  درخصوص  اموال  این   حتمالاتاسترداد 

مه تلاش در ادا   عارضی در محاکم شده است. ت که این امر موجب آرای م  شده،   طرح م مختلفی  

های حقوقی مشابه، اوصاف و ماهیت دقیق آن سنجی میان شیربها و قالبشود تا با نسبت می 

 .د شو آشکار   سؤالات و آن پاسخ به و پیر   ، شناسایی 

 . بررسی موضوع در قالب عقد جعاله2-1

اجرت معلوم درمقابل عملی معین تعریف   التزام شخص به ادای قانون مدنی جعاله را    561ماده  

مشروط   ، توافق طرفین بر این باشد که زوج مالی به والدین زوجه دهد   کهدرصورتی   .است ه  کرد 

در قالب عقد  د توانمی موضوع  ،کنند تحصیل برای ازدواج  بر آنکه ایشان نیز رضایت زوجه را 

  . شود  جعاله بررسی 

 شود؛می  مشاهده در عبارات برخی از فقها هم    تمایل به شناسایی ماهیت جعاله برای شیربها 

 :: حالت اول شود می   تصور برای تحقق شیربها سه حالت    ندک بیان می   امام خمینی   ، برای نمونه 

  ة خانواد مانند اعطای مال درمقابل کاری که    ؛کند که توافق بر شیربها ماهیت جعاله پیدا  زمانی 

که در این حالت   دهندانجام می   ه دواج یا جلب رضایت زوج زوجه برای تدارک مقدمات از 

درصورت انجام عمل ازسوی والدین زوجه و کسب رضایت   و   است   الاتباعلازم توافق صحیح و  

خاطر یا عواطف جلب که شیربها برای  زمانی   :حالت دوم   ؛است   رجوع یرقابل غ   زن برای نکاح،

 رجوع قابل و    ، ماهیت شیربها هبه   ، حالت که دراین   شود می یا حمایت خانواده زوجه به ایشان داده  

 یبرا نکه ی ا   ی برا  ی و ة خانواد ولی  ؛ نکاح رضایت دارد که زوجه برای زمانی  : حالت سوم  ؛ است 
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، 2ج  ،  1392)   که در این حالت توافق باطل است ند کن میطلب  ، شیربها نکنند   ی تراش مانع  نکاح 

 در این نظر ماهیت شیربها در حالت اول، در قالب عقد جعاله تحلیل شده است.  1.( 321 ص 

مشمول   ، هستیم شیربها با آن مواجه    عنوانبه آنچه در عرف    معتقدند   ،آنچه آمد   به   انتقادبرخی با  

خلاصه نظر ایشان    (. 58  ، ص ب   ق   1424  ، شیرازی   )مکارم   یست ن هیچ یک از سه حالت مزبور  

اند و ی که در دوران شیرخوارگی به دختر داده والدین دختر ازبابت شیر گاهیچنین است که 

است   ازدواج عقدی   ی، در چنین صورت   ؛تربیت و پرورش دختر، برای خود حقی قائل هستند نیز  

گفته   تر پیش لذا چنین توافقی بنا به آنچه   داشت: مرد و زن و خانواده زن؛ سه طرف خواهد  که  

شرط   صورتبه از مهر یا    ی قسمت  عنوان به ه ایشان معتقدند درج شیربها  تالب   باطل است.   ،شد 

نظر اخیر   متفاوت با   شیربها مفهومی ست در عرف امروزی  ا   بدیهی   . است ضمن عقد نکاح جایز  

نیست.آ در    ربهایذکر عنوان ش   ، باشد   هی مهر   عنوانبه اعطای مال    کهدرصورتی   . دارد    2ن جایز 

 است.  جهیزیه بار تعهد اخلاقی زوجه در تدارک اقلام    از کاستن    منظور به ازطرفی تعیین شیربها  

 ،مستقل برای خانواده زوجه در نظر گرفته شود   ی حق   عنوان به   ربها ی شست که اگر  ا   ی در حالاین  

ماهیت شیربها   که درصورتی   . ند کنقید    جهیزیه جزء اقلام    آن را نباید والدین زوجه    وجه یچ ه به 

برخی معتقدند   مفاد پیمان است. انجام  ن محدود به  آ امکان رجوع از    ، د شو جعاله تفسیر  در قالب  

پرداخت شده باشد که والدین دختر وی را راضی به نکاح   اساسبراین شیربها    که درصورتی 

 خواهد بود  استرداد قابل شده  صورت مال پرداخت این در   ، ند کن ولی نتوانند وی را متقاعد    ، ند کن 

 ،مالی به والدین زوجه داده شود   که درصورتی   ، همچنین   ؛ ( 314  ، ص 4 ، ج 1380،  )گلپایگانی 

، )روحانی  اند کرده   یید تأ فقهای دیگر نیز    را این نظر    از عروسی طلاق جاری شود. پیش ولی  

نقش پررنگ   با  شکل سنتی و به کنونی که ازدواج    ة جامع  در   ن ی اوجود با (؛  270 ، ص 6 ، ج 1383

که زوج، از والدین زوجه   توان پذیرفت می ی  سختبه است،    داده   ازدست والدین، جایگاه خود را  

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ــــــــــــــــــــــــــــ
 .(302 ، ص1379، )مروج اندکردهیید أدیگران نیز ترا  حالت اخیربطلان شیربها در . 1

 و  نیا، موحدی   ،ر.ک: افشار ،شودعنوان مهریه به یکی از بستگان دختر داده می وضعیتی که شیربها به ة. برای مطالع 2

 (.56-54 ، ص1398، پور قلی 
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. زدپردا باموالی درقالب شیربها  منظور  همین به و    کند درخواست اخذ رضایت وی برای نکاح  

و   زن  خودها خانواده از  پیش عموماً    مردامروزه  می   ی  آشنا  همدیگر  و  با  از پس شوند 

گیرد. سنتی آن شکل می   ة شیو نکاح، خواستگاری به    سر توافق بر  و   باهم گوهای مقدماتی  و گفت 

 شده   رضایت زوجه حاصل   ، از اینکه والدین زوجه در جریان امر قرار گیرند پیش به دیگر سخن  

برآن در ازدواج افزون تفسیر موضوع در قالب جعاله منتفی خواهد بود.    ، در چنین صورتی   ؛ است 

امروزه   ل، عموطورم به ؛ زیرا اولًا  کرد توان شیربها را در قالب جعاله تفسیر  ی نمی راحت به سنتی نیز  

ی است در حال . این  شود می توافق  اقلامی از جهیزیه    ة ی ته و بر    نیست وجه نقد    صورت به شیربها  

ثانیاً حتی در فرضی   ؛د ش می بود، باید به والدین زوجه تملیک  که اگر ماهیت شیربها جعاله می 

زوجه برای تدارک   ة خانواد صورت وجه نقد باشد، قصد واقعی زوج کمک به  که شیربها به 

زوجه   ة خانواد ای است که وی نیز بتواند از آن انتفاع داشته باشد نه اینکه این مال را به  جهیزیه 

پدر لازم است   ة اجاز که در نکاح دختر باکره    کرد توان استدلال  . بدیهی است نمی د کن تملیک  

عدم اعلام رضایت صورت  چه اینکه دراین   ؛و جعل در چنین فرضی اعلام رضایت ایشان است 

موجب بطلان د  شتر ذکر  مانع نکاح خواهد بود که حکم موضوع بنابر آنچه پیش   ، پدر زوجه 

تلقی   شد،   و بررسی   تا آنجا که مطالعه قضایی نیز    ة روی در    د شو می شیربها خواهد بود. یادآور  

 جعاله جایگاهی ندارد.  عنوان ه شیربها ب 

 . بررسی موضوع در قالب عقد هبه2-2

کس   به   اًنفر مالی را مجانیک آن    موجب به هبه عقدی است که  »   قانون مدنی   795  ة ماد   موجب به 

تملیک   این فرض را مطرح    از  برخی  . «کند می دیگری  تملیک اند  ه کرد فقها  که ممکن است 

 ق  1424،  )مکارم زوجه باشد    ة خانواد اطف  خاطر و عوجلب شیربها در قالب عقد هبه و برای  

زوجه با تدارک جهیزیه، بخشی بزرگ از    ة خانوادتوان گفت  هرچند می (.  48  ، ص 6 ، ج الف 

ای تدارک شیربها برای کمک به ایشان بر  بنابراین   دارند؛ می نی زوج را از دوش او بر وظایف قانو 

 جهیزیه و نوعی هبه است.

 دیوان عالی کشور    30  ةشعب ،نمونه؛ برایدارد  یدارانطرفقضایی هم این احتمال  رویة  در  
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شماره    موجب به  داشت   94/ 19/5مورخ    9309982422100198دادنامه  پرداخت   ...   »  :بیان 

شود و جهیزیه می   ة رف تهیهبه است که در عرف جامعه صَاز مصادیق    یه ف مانحن شیربها در  

و کسر آن از لذا محاسبه    ، نشده به زوجه پرداخت    علاوه به   ؛ هبه تبدیل شده است  بهدرواقع  

 ةپروند دوم دادگاه خانواده میاندوآب در    ة شعبهمچنین    .«  ...   نیست  یرش پذ قابل جهیزیه زوجه  

چنین   ، 9/1399/ 10مورخ    9909974645600397  ة شمار   ة دادنام  موجب به   9900015  ة شمار 

خرید پنج قلم از با اخذ توضیح از گواهان طرفین که همگی حکایت از    ... »   : کرد اتخاذ تصمیم  

توسط زوج داشتند   ، فرش و یخچال   زیون،یتلو   ، یی شو ظرف   لباسشویی،  لیست جهیزیه شامل

 عنوانهبه  آن را  را شیربها و گواهان ازطرف زوج  آن  شده ازطرف زوجه  هرچند گواهان معرفی 

خرید اما در قانون چیزی به نام شیربها وجود ندارد و آنچه از طرف زوج در کمک به    ؛ اند ه کرد 

به خانواده زوجه می  نظر می   ، شود جهیزیه  به  مو  یبقارسد که درصورت  هبه  نیز عین  هوبه 

اقلام مذکور   بهنسبت اینکه ید زوج  و درخصوص اقلام جهیزیه نظربه   خواهد بود   استرداد قابل 

تلقی   با تقدیم دادخواست د  شو می امانی  انتفاع اعلام   ، و خواهان  اذن در  انصراف خود را از 

ادعای لذا دادگاه    باشد؛ ی م لذا ادامه استمرار ید زوج فاقد وجاهت قانونی و شرعی    ؛ داشته است 

 .«  ...   اقلام مذکور در فوق ثابت تشخیص داده  یراز غ به خواهان را طبق لیست سیاهه جهیزیه  

 رجوعقابل موارد هبه    از   مورد   ن ی ا   ا یآ   که   شود مطرح می این پرسش    ، شیربها   دانستن هبه   با 

هرچند   ، هبه باشد   قصد به   زوجه   ة خانواد اعطای مال به    که صورتی گروهی معتقدند در است؟  

ف مال تل  که   ی زمان تا   د توانمی داماد  ، قصد جلب رضایت خانواده زوجه نیز وجود داشته باشد 

، 6  ، ج1382،  ی هاشمی شاهرود؛  321  ، ص 2  ، ج 1392،  خمینی )   دکنن رجوع  آ از    ،است نشده  

ها درصورت فسخ نکاح از شیرب   زوج   امکان رجوع (.  282  ، ص 6  ، ج 1383،  روحانی   ؛ 775  ص 

 عین شده است  ماندن ی باق در کلام برخی از فقهای دیگر نیز مشروط به    ، به درخواست زوجه 

هبه را بر حاکی از این است که احکام  (. چنین استدلالی  338  ، ص 4  ، ج1380،  )گلپایگانی 

 ةهباز  حاکی مفاد توافق  که    کرد استدلال    گونه ین ا   توان می   درمقابل   . ند کردموضوع شیربها حمل  

حتی  گفت    توان می در چنین صورتی    .رضایت زوجه به نکاح است   ،عوض و    است معوض  
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 .غیر قابل رجوع است   شیربها   ،قانون مدنی   803  ةماد   حکم به نیز    موهوبه  بقای عین   درصورت 

بررسی  است    ذکر شایان  هبه  عقد  قالب  در  را  شیربها  ماهیت  که  معتقدند اند ه کرد فقهایی   ،

ذی   که درصورتی  هبه   ، نباشد   1رحمزوجه  غیر    و   است   رجوع قابل ای  چنین   صورت   ین ا در 

 . نیست  رجوع قابل 

شود با آنچه نوعاً قصد طرفین واقع میهبه  نتیجة  که در   ی تملیک   ، باور نگارندگان   به   ن ی ا وجود با 

پرسش این  « باید به  للقصود   ة تابع  العقود همخوانی ندارد. حسب قاعده »   ، شیربها هست بارة  در 

کلی از مالکیتش خارج صورت به پاسخ داد که آیا قصد زوج این است که اقلام موضوع شیربها  

ست که این ا  اقلام شیربها اینتهیة  غایت نهایی زوج از    مرسوم و متعارف این است که   شود؟ 

عقد   دتوان می ن موضوع  بنابراین  ؛  ورده شود منزل مشترک آ به    جهیزیه همراه  اقلام برای استفاده به 

برای استفاده و انتفاع خود متهب   متهب چراکه در عقد هبه قصد واهب اعطای مال به    ، هبه باشد 

نوعاً شناسایی   اساس براین   مجدداً این اموال تحت تصرف خود واهب قرار گیرد.   اینکه نه    ، است 

 قالب هبه با قصد طرفین همخوانی ندارد؛ مگراینکه وجود چنین قصدی اثبات شود. 

 موضوع در قالب تعهد به نفع ثالث  بررسی .  2-3

و آثار نکاح نیز د شو می عقد  ن زوج و زوجه من یا قراردادها، عقد نکاح م   بودن نسبی مطابق اصل 

است  جاری  دو  این  درخص  رو، ازاین ؛  میان  زوجه  والدین  درمقابل  زوج  شیربها تعهد  وص 

تعهد به نفع شخص .  تعهد به نفع شخص ثالث را داشته باشد   عنوانباتواند قابلیت طرح  می 

قانون   196  ةماد در    ، اند « نام برده ری الغ   ة لمصلح   شتراط ال عرب از آن به »   دانان حقوق که    ثالث 

به نفع شخص که تعهد    شود می   استفاده   گونه ین ا این قانون    768  ة ماد از    است.   فته شده پذیرمدنی  

در   توان می عملی از تعهد به نفع شخص ثالث را    ة استفاد موارد    . نیست رایگان  عقود    ة ویژ ثالث،  

که    عمر   ةبیم   عقد کرد  بیمه   نفع ی ذ مشاهده  ثالث    ،عقد  قرارداد   . است شخص  در  همچنین 

شرطی   ، طبق نظر مشهور   ، د شو می منعقد  ونقل حمل دی  و متص کننده ارسال ن  که میا   ی ونقلحمل 

واضح است که  ؛ بنابراین( 581  ، ص 1  ، ج 1398،  )محقق داماد   به سود گیرنده کالا وجود دارد 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ــــــــــــــــــــــــــــ
 .استرحم در اینجا به مفهوم خویشاوندان نسبی زوج ذی. 1



   293دریائی و فیروز سکوتیرضا  /شناسایی ماهیت حقوقی شیربها با تأکید بر رویه قضایی

 
 

شیربها   است تفسیر  ذکرشایان ست.  ا  ای در حقوق ماشده شناخته تعهد به سود شخص ثالث نهاد  

تعهد   قالب  ثالث، به در  قضایی  نفع شخص  نشست  در  اتفاقی  شهر   8/1389/ 27  مورخ   نظر 

   1است.  بوده جاجرم استان خراسان شمالی  

 ایرادازباب التزام زوج به مفاد تعهد با    ، تفسیر شیربها در قالب تعهد به نفع شخص ثالث 

حق نفع  ی ذدر حدود عرف برای  توضیح اینکه توافق درخصوص شیربها    مواجه خواهد شد. 

است که نظر غالب فقیهان این است که درصورت تحقق   ی در حالکند. این  مطالبه ایجاد می 

اگر شیربها    رو ین ازا   نیست؛ثالث دارای حقی مستقل و مستقر    شخص تعهد به نفع شخص ثالث،  

از شیربها برای والدین زوجه حقی ناشی حق    ، کنیم را در قالب تعهد به نفع شخص ثالث تحلیل  

های اجرا با قصد واقعی طرفین هم همخوانی ندارد. از دشواری   نظرصرف متزلزل خواهد بود که  

ثالث در  شخص شویم باوجود تمایل برخی از فقها برای شناسایی حق مستقل برای  یادآور می

و مفاد   اندهکرد شخص ثالث، غالب فقیهان چنین حقی را برای او شناسایی ن  نفعنهاد تعهد به  

منظر ازاین   . ( 579  ، ص ، 1  ، ج 1398محقق داماد،  )   دانندرا از سوی طرفین قابل اسقاط می شرط  

علیه و مشروط کننده  ده و قصد شرط درونی و وابسته به ارا   شدن شرط، شناخته   الاجرالازم ار  معی 

حق شخص   . صرف انتفاع ثالث موجب ایجاد حق مستقلی برای او نیست   که ی نحوبه است.  

بودن شخص ثالث از شرط موجب   نفع ی ذو صرف  له است  ایرمدار حق مشروط ثالث تابع و د 

در   ، برآن افزون  (. 585 ص  ،1  ، ج1398محقق داماد،  )   شودمی برای او ن  الاجرا لازم ل حق حصو

اراده و قصد   ،د ده ی م   ل ی زوجه تحو   ن ی الدوو به    کندی م   ه ی ته  ربها یش   عنوانبه زوج    اقلامی که 

گاه به منزل مشترک آورده شود و هیچ   جهیزیه از    ی قسمت  عنوانبه اقلام    نی که ا   ستا  نی زوج ا 

 قی مستقل برای والدین زوجه نیست. زوج ایجاد ح  ةاراد 

 نکاح  شرط ضمن عقد توافق خصوصی و  . بررسی موضوع در قالب  2-4

قالب   در  را  ماهیت شیربها  فقها  از  تفسیر  شرط ضمن  برخی   ،شیرازی   )مکارم   انده کرد عقد 

 به   نسبت   یخصوص   یقراردادها   نفوذ   دی مؤ قانون مدنی    10  مادة  (. 245  ص،  1 ج  ق،  1427

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ــــــــــــــــــــــــــــ
1. https://vakilik.com/laws/neshastha/view/MzU2Nw 
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به مفاد پیمان  ها آن نیز حاکی از التزام ( 1/)مائده  «بالعقود   أوفواو مفاد آیه »  استقرارداد   طرفین 

در ضمن    که ی درصورت   رو ازاین ؛  است  نکاح  طرفین  توافق    دربارة عقد   توان ، می ند کن شیربها 

 توافق خصوصی تفسیر شیربها در قالب    . کرد ماهیت توافق را در قالب شرط ضمن عقد بررسی  

 دنظریدادگاه تجد   5  ة شعب   0100156  ة شمار   ة پروند . در  است قضایی نیز مسبوق به سابقه    ة روی در  

آ    2/1401/ 4مورخ    14013539000576284  ة شمار  ة دادنام   موجب به   یغرب   جان ی ذربااستان 

از ثبت قبل   ین ... زوج   »   : شده است   ی أر   ی انشا  ن ی و چن   ر یتعب   ی به توافق خصوص  ربها یش   ت ی ماه

 یقانون مدن   10طبق ماده    و  اند ه کرد امضا    9/95/ 17در مورخه    نامهتوافق برگ    کیازدواج    ةواقع 

  ...   اعراض تجدیدنظرخواهی را وارد تشخیص   «، بالعقود   ا وفو أ»   « و منون عند شروطهمؤ الم »   و 

   . «  ...   دی نمای صادر م ...   الذکر فوق پنج قلم    حکم بر تحویل و استرداد

انحلال   دربارة   نخست اد  ایر  ـ  الف   دارد: بررسی شیربها در قالب شرط ضمن عقد دو ایراد  

شروط ضمن عقد نیز   ،با انحلال عقد اصلی   قانون مدنی   246  ة ماد   موجب به .  است   عقد نکاح

اند دهکر اعلام    ی برخ   ، است   یکی از طرق انحلال عقد نکاح طلاق   کهیی ازآنجا .  د شو می ساقط  

)محقق   است که در عقد نکاح وضعیت شرط پس از طلاق همچون وضعیت شرط پس از فسخ  

موضوع در قالب شرط ضمن عقد بررسی   که درصورتی   روازاین   ؛( 387  ، ص2  ، ج1397،  داماد 

 شد.تکلیف به ایفای تعهد ازسوی زوج منتفی خواهد    ، طلاق   ة واسط، با انحلال عقد به  د شو 

 نیست.  فتنیعملًا چنین موضوعی پذیر برخی محاکم،   ة روی ست که در عرف و  حالی ا  این در

با توجه به موادی   درنهایت  تخلف از شرط فعل  سایر عقود که ضمانت اجرای  برخلاف    ـ ب 

اگر .  است منتفی    اضمانت اجر   اینفسخ قرارداد است، در نکاح    ،قانون مدنی   237  ةماد نظیر  

طرفین   کهدرصورتی ،  شود تبیین  عقد  فرض بر این باشد که ماهیت شیربها در قالب شرط ضمن  

مشرط   آیا  عقد استنکاف ورزد، شرط ضمن  از اجرای  ولی زوج    کنند، وص شیربها توافق  درخص 

شرط   از   تخلف   ی برااین ضمانت اجرا    قانون مدنی   1128  ة در ماد له حق فسخ نکاح را دارد؟  

 زین تخلف از شرط فعل    بهاین ضمانت اجرا  آیااست.   شدهفته صفت در یکی از زوجین پذیر

اشخاص   ةاراد ن دستخوش  انحلال آ   دارد،پیوند  عمومی    که نکاح با نظمنجایی ازآ   ؟ابد ی ی م  یتسر
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را تنها به حکم قانون حقوقی خانواده  ان  مسازو  (؛  495 ، ص 4 ، ج 1398،  )امامی   گیردمی قرار ن 

رو در صورت ازاین   ؛( 468 ص   ، 2ج    ، ب   1400،  )کاتوزیان   ین برداز ب   توانمی و در موارد خاص  

صرفاً حق درخواست جبران خسارت    علیه از اجرای شرط ضمن عقد نکاح، عدول مشروط  

 .( 65  ، ص1390 ، امامی   و  ی ئ )صفانفع وجود خواهد داشت  ذی   رای ب 

 . بررسی موضوع در قالب عقد صلح 2-5

لغت   در  همکاران )   است  کردن ی آشتو    کردن سازش معنی  به صلح  و   ،1ج    ، 1386  ،معین 

در مفهوم و جوهر صلح   . ز مفهوم لغوی آن فاصله ندارد اصطلاح حقوقی صلح نیز ا   . ( 995 ص 

 دیگراز    آن راهای متقابل وجود دارد و همین امتیاز است که  دیگر گذشت بیان به نوعی تسالم یا  

 ، 2   ج  ، ب   1400  ، )کاتوزیان   آوردمستقل درمی   ی امعامله   صورت به و    کند می معاملات متمایز  

بر همین   . کند می به صلح شبیه    آن را ماهیت    رکن تسالم در شیربها نیز وجود دارد و   . ( 240 ص 

توافق طرفین درخصوص اقلام شیربها به   ، محاکم   شدة صادررای  در برخی از آ ست که  ا  مبنا 

 صلح تعبیر شده است.

خانواده    ة شعب   980744  ة شمار   ة پروند در   دادگاه   ةشمار   ة دادنام  موجب به   میاندوآب اول 

درخصوص   فیه زوج بر اقلام متنازعٌحراز مالکیت  باا   5/1399/ 12مورخ    9909974645501144

 ةگرفتصورت با تجدیدنظرخواهی    زوجه صادر شده است.   حقی ی ب استرداد این اقلام حکم بر  

، شیربها بود   ب ل در قا   یه ف متنازعٌاقلام    بر ادعای تملیک زوجه که مفاد تجدیدنظرخواهی مبتنی 

دادنامه   موجب به   9901596غربی در پرونده شماره  ذربایجان دادگاه تجدیدنظر استان آ   5 ة شعب 

  است:ه  کرد ی  أچنین انشای ر   99/ 27/7مورخ   9909974413901708  ةشمار 

زوج و زوجه که به امضای   مابین ی ف   نامهتوافق فتوکپی مصدق    موجب به   که ن ای نظربه 

 عنوانبه خوانده در ابتدای نکاح اقلام مذکور را    تجدیدنظر  وی و شهود رسیده، 

براساس  که یی ازآنجا   ، است   کرده زوجه  ل یو تحو   ، نموده  ه یته و  ی داری خر  ربها ی ش 

 ی اقلام   ا یه نقد  زوج در اول ازدواج وج   جوامع،   یعرف و عادت مرسوم در برخ 

خانواده   ا یزوجه    کیبه تمل   ، نموده   ه یته   ربها یعنوان ش تحت منزل را    ةی اثاث و    اسباب   از 
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حقوقی شیربها صلح بلاعوض   ت ی ماه   موضوعه   ن ی و ازنظر قوان   آورد ی درم   ی و 

بنا   ، است و متعلق به زوجه    باشد می زوج ن   ةو استرداد از ناحی   برگشت قابل و    ، بوده 

 .   ...   وجه را وارد تشخیص دادهتجدیدنظرخواهی ز   ،دادگاه   ، مراتب به 

دانند و معتقدند لزومی ندارد که صلح نزاع طرفین می عقد صلح را پرهیز از    ة ریش برخی  

از تنازع هرچند احتمالی و ناظر   یری جلوگ   ة اندیش  درهرحال ولی    ؛ مسبوق به طرح دعوی باشد 

 کهدرصورتی   ؛( 239  ص  ، 2ج    ، ب   1400  ، )کاتوزیان تحقق صلح است    ة لازم  به آینده باشد، 

انجام تکلیف اخلاقی   جهت زوجه    ة صرفاً نوعی کمک به خانواد   ، توافق درخصوص اقلام شیربها 

تدارک  زوجه مبنی  باید    ی عنوان عقد صلح    است.   جهیزیه بر  که  یا ضمنی به است  طورصریح 

 گذارقانون دیگر صلح خود قالبی است که ازطرف  بیان به   ؛ ازسوی طرفین قرارداد انتخاب شود 

در این    .( 242 ص  ، 2ج    ، ب     1400  ، )کاتوزیان   شده است  یس تأس برای تجلی حاکمیت اراده  

در  ا   ی حال  که  نیز   دان حقوق زوجین    که   یی جا ست  را  عقد صلح  مفهوم  حتی  درک   نباشند، 

و قصد طرفین با واقع  منطبق   دتوانی تفسیر موضوع در قالب عقد صلح نم   بنابراین؛  ند کن نمی 

 باشد.

 نظر برگزیده.  3

  ،دارد گوناگون و متفاوتی که درخصوص ماهیت و احکام شیربها وجود  ی هااستدلال با وجود  

شیربها موضوعی عرفی است که در   ، مشخص  قانونی حکم دلیل فقدان به توجه داشت که  یدبا 

یا سکوت طرفین   ابهام  در    باید صورت  رایج  به عرف  ابعاد حقوقی با مراجعه  بررسی  مقام 

ب  ص 1398،  پور یقل   و   ا ین ی موحد  ، )افشار   د رآم موضوع  برخی مسکوت   . ( 51  ،  گذاشتن 

گذار قانون گونه که سکوت  همان   موضوعات در قانون همچون شمشیری دو لبه خواهد بود. 

این امر   روز جامعه باشد،ن با نیازهای به آ موجب پویاتر شدن حقوق ازطریق انطباق    تواند ی م 

موجب خروج او از چهارچوب قانون شود. اگر در   ، تواند با اعطای قدرت تفسیر به دادرس می 

هم حقوق قابلیت   ، به نام عرف نهاده شود   ی احدفاصل سکوت قانون و تفسیر دادرس ضابطه 

 ةنتیج  .شد جلوگیری خواهد    خودسرانهو هم از تفسیرهای    کرد پویای خود را حفظ خواهد  
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حاصل چنین خواهد بود که ممکن است در یک موضوع مشابه، با تفسیر مؤکد بر عرف دو 

  ظاهر متناقض صادر شود که هر دو صحیح باشند. به   یرأ 

هدف حقوق را پیشرفت   یان گرا واقع   است.   یان گرا واقع   ة نظریبر  تکیه بر عرف در حقوق مبتنی 

 یافتهی خواهد شد که نیازهای اجتماعی تجل   و معتقدند چنین هدفی زمانی میسر   دانند ی اجتماع م 

عرف   . ( 107 ، ص ش   1400،  الشریف )   بر قواعد حقوقی ترجیح داده شوند   ، ها عرف   ب در قال

، )کاتوزیان   است مقدم  منابع حقوق    دیگر بر    نظر تاریخی بلکه از   ، است یکی از منابع حقوق    تنها نه 

روشن   انون مدنی ق  220ماده    موجببه ادها  حکومت عرف بر قرارد(.  471  ، ص 2  ، ج1398

تصریح   آن متعاملین را به اجرای چیزی که در    تنها نه عقود  »:  در این ماده مقرر شده است   است. 

 موجببه عرف یا عادت یا   موجب به نتایجی هم که   ة کلیبلکه متعاملین به   ،د ی نمای مملزم شده 

ابهام   د توانمی گاه شرط بنائی    با استناد به عرف،  . «باشند ی م ملزم    شود می قانون از عقد حاصل  

  . ( 191 ، ص ب  1400 ، لنگرودی جعفری  )   و اجمال الفاظ عقود را برطرف کند

 است.   یر انکارناپذ یت عرف  م اه ص درخصوص موضوع شیربها  خ در دعاوی خانوادگی و بالا 

نفقه »که    عنوان این ماده با این    . کرد مشاهده    قانون مدنی  1107در ماده    توان می را  این مهم  

به تعیین مصادیق نفقه را  ، « ...  زن وضعیت  ا متناسب برف و  نیازهای متعا  ة هم از    عبارت است 

طبق همین ماده به   باید در بررسی ماهیت حقوقی شیربها نیز    است.ه  کرد داوری عرف واگذار  

 مثلاً   ؛نتایج عملی مهمی به دست خواهد آمد   ،با بررسی عرفی موضوع نفقه   .کرد عرف مراجعه  

بایجان غربی یا شرقی که در دوران نامزدی عرفی، زوجه در منزل پدری ر در مناطقی همچون آذ 

 مسکن داخل در مبلغ نفقه باشد.   های ینه هز در تعیین میزان نفقه نباید    خویش سکونت دارد، 

در دوران نامزدی در منزل مشترک زوجین  عرف محل چنین باشد که    که درصورتی عکس  ر ب 

 ترک انفاق خواهد بود.  ة منزل منزل به  ة هزین  ة یتأد استنکاف زوج از  ، یابند می سکونت 

همان   عرفی   نامزدی ،  در برخی مناطق   قائل به این مهم بود.   توان می درخصوص شیربها نیز  

تا   ی ؛ ولکنند می زوجین معمولًا اقدام به انعقاد عقد نکاح    نامزدی مقرر در قانون مدنی نیست. 

مراسم   زمان برگزاری تا  ند  کن می عقد نکاح جدا از همدیگر زندگی    شدنی جاراز  پس   ها مدت 
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زوجین به   ةمراجع درواقع عموماً در زمان عروسی و   .ند شوبه منزل مشترک بدرقه   کهعروسی 

 .دبرنمی   و به منزل مشترک   د ن کنمی   یه ته  را اقلامی  زوج  و    جهیزیه زوجه  منزل مشترک است که  

مربوط به زمانی است که طرفین حتی ،  کند می   ه تهیاقلامی که زوج    بارة کاربردی مهم در   ةنکت 

زوجین   اگر   ،صورتی درچنین   باشند.ه  کرد بر خرید اقلام ازسوی زوج توافق    ا شیربهدر قالب  

تکلیف این اقلام   ، کنند از همدیگر متارکه  از مراجعه به منزل مشترک  پیش از عقد نکاح و  پس 

درباب   انون مدنی ق  1037توسل به ماده    ة شبه  باید   ، سؤال این    پاسخ به در    ؟ شد چه خواهد  

تعریف قانون از تعریف دوران   اینکه چه    ؛ ی دوران نامزدی را از ذهن زدود یا دا تجویز استرداد ه

 حکم به زوجین    نامزدی عرفی، در    . این در حالی است کهگردد برمی از نکاح  پیش به  نامزدی  

تکالیف حقوق و    اساس براین   . زن و شوهرندقانوناً    ی ول   برند؛ ی معرف در دوران نامزدی به سر  

طور که همان این عرف  .  است   ایشان   متوجه تمکین(    ،نفقه   ، ق مهر تعل   جمله از قانونی ایشان ) 

به نام نامزدی وجود ندارد و در   یسی تأس   ی ازنظر فقه.  هماهنگی دارد فقه نیز    باگفته شده است  

زوجیت برقرار   ة رابطشده است که بین دو نفر زن و مرد  حقوق اسلام نیز همیشه تصور می 

 .( 27  ، ص1387  ،ی )دیان   است یا خیر 

با تحلیل موارد اما   ؛ست ا  نفس نامزدهاازنظر اجتماعی، منافی غرور و عزت   این دعوی  ةاقام

ماهیت شیربها در قالب عقد صلح بلاعوض یا هبه معوض  که درصورتی  گفت  توان می اعلامی  

زوجه   ة ، این اقلام متعلق به خانواد شود یا حتی شرط ضمن عقد و قرارداد خصوصی تحلیل  

که همچنین درصورتی   . در مقام نیست   مؤثربعدی    ة متارک   ، با حدوث توافق   اینکه چه    ؛ خواهد بود 

وع ج که امکان ر   کرد توان اعلام  ، می شود ماهیت حقوقی شیربها در قالب هبه غیرمعوض تفسیر  

 از آن برای زوج متصور است.

قالب   د شو یادآور می    از  هریک  طرفین  ه کرد قصد  را  قانون    ة شد فته پذیرهای حقوقی  اگر 

نمونه اگر قصد طرفین برای   ؛ کرد باید به همان قصد احترام نهاد و آثار مترتب بر آن را بار    ،باشند 

. درصورت آشکارنبودن قصد واقعی طرفین و کرد باید به همان ترتیب عمل    ، صلح یا هبه باشد 

 به   ، تن حکم موضوع برای یافها توجه داشت و  نوعی آن  ة اراد بروز اختلاف، ناگزیر باید به  
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مراجعه   اعتبار عر کرد عرف  ناشی .  آن  ف اساساً  بر قصد و    طور به از دلالت   ةارادغیرمستقیم 

تأ وجود با   . ( 301  ، ص 1388)شهیدی،  اند  ه کرد ی است که عقد را انشا  اشخاص ثیر این گاهی 

حتی ممکن است در فرض جهل طرفین نیز مطابق منطق حاکم بر موادی   عرف چنان است که 

 . ( 54  ، ص 1387،  )کاتوزیان   شود   بخشی از قرارداد طرفین محسوب  ،قانون مدنی   356نظیر ماده  

استان   دادگاه تجدیدنظر   5قضایی نیز دارای جایگاه است. برای نمونه شعبه    ة روی این نظر در  

د به با استنا   1402/ 19/4مورخ    1402353900235717  ة شمار   ةدادنام اخیراً در    آذربایجان غربی 

نظ   ...« است:  داشته  مقرر  بااین عرف  اقلامی  چنین  که  منطقه  در  موجود  عرف  وصف، ربه 

باشد درصورتی  امضای زوج رسیده  به  و  قید شود  لیست جهیزیه   ة جهیزی   عنوان به   ، که جزء 

 312/98/7  ةشمار   ةاداره کل حقوقی قوه قضاییه نیز در نظری   شود«. همچنین عروس محسوب می 

بیان   گونهاین   ، آن ی در ماهیت شیربها و قابلیت رجوع از  سؤال در پاسخ به    9/1398/ 24مورخ  

 :است  داشته 

ماهیت حقوقی شیربها باید گفت شیربها امری عرفی است و در   درخصوص 

جلد   9مسئله  قانون حکم خاصی درخصوص آن بیان نشده است. با عنایت به  

خصوص شیربها ( در فصل مربوط به مهر که در)ره   ین ی خم   امام   له ی رالوس یسوم تحر 

جعاله برای عمل مباحی   عنوان اگر دادن و گرفتن شیربها به چنین بیان شده است: »

جعاله نباشد پس  عنوان است در جواز و حلال بودن آن اشکالی نیست... و اگر به 

جلب نظر او و   خاطر به دهد اگرچه  ی م اگر شوهر به طیب نفس به نزدیکان دختر 

ت مقصود اس   ذاتاًرضایت او    که     چون  - او باشد    نمودن جلب محبت او و راضی  

این جهات،   ملاحظه با آنکه رضایت دختر بستگی به رضایت او دارد پس به    - 

کننده باید یدگی رس هذا قاضی ی عل (  نماید می  شوهر به طیب خاطر آن مال را بذل 

پرونده به تحلیل اراده طرفین برای کشف قصد واقعی   واحوال اوضاع با بررسی  

  . د نمایراجع به استرداد یا عدم استرداد آن اتخاذ تصمیم   موردآنها اقدام و حسب 
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شیربها مالی است که ازطرف زوج به خانواده زوجه تحویل داده   که بیان شد،   گونه همان 

این است  خصوصین درا   طرحقابل پرسش   تواند وجه نقد یا کالا باشد. می شود که این مال  می 

تواند استرداد این اقلام را  آیا زوجه می  ، زوجه مالک شیربها به شمار آیند   ة خانواد   ، که برفرض 

نفع توان او را ذی دیگر آیا در طرح دعوای استرداد اموال مزبور میبیان به از زوج خواستار شود؟  

در    ة شعب   1دانست؟ میاندوآب  خانواده  دادگاه   ة دادنام   موجب به   001891  ة شمار   ة پروند دوم 

اینکه شیربها نظربه   ... » با این استدلال که    30/11/1400مورخ    140035390007603472  ة شمار 

خواهان   ، مانده   ی باق باشد و سند عادی ارائه شده نیز مصون از اعتراض  می   متعلق به مادر زوجه 

به نظر حال  بااین   . نفع ندانست زوجه را در طرح این دعوا ذی   ، «  ...   باشد نمی   نفع ی ذ )زوجه(  

این اقلام   ة جهیزی  ة زوجه باشد، با درج اقلام در سیاه   ة رسد حتی اگر شیربها متعلق به خانواد می 

 اقلام مالک  زوجه    ، گرفته صورت با تملیک    د. درواقع شو ی م   ک یتملازسوی خانواده به زوجه  

اشکال   گونه ین ا ممکن است   تواند استرداد مال خود را بخواهد. است و همین اعتبار می  مذکور 

طرح دعوی   زوج و زوجه درخصوص این اقلام،  میان قراردادی    ةرابط دلیل فقدان  به   شود که 

ن  جهیزیه  باشد ی م استرداد  مسموع  جهیزیه  چه   ؛ تواند  داخل  اقلام  این   منظوربه   .نیستند اینکه 

بروز هرگونه اشکالی می   خودداری  کلی   از عنوان   ه«یز یجه استرداد  »  ة خواست  ی جابه توان  از 

 . کرد برای موضوع دعوی استفاده    «استرداد مال منقول » 

 پژوهش  ی ها افته ی 

 ،است   آمده نیز    جهیزیه و در لیست    ، که زوج خریداری کرده   جهیزیه اقلامی از    ، اعتقاد غالب بنابه  

با حدوث اختلاف درخصوص مالکیت این اقلام، باید ماهیت حقوقی توافق   . هستند شیربها  

زم است گرفته بررسی شود تا کاشف به عمل آید که آیا چنین تعهدی ازسوی زوج لا صورت 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ــــــــــــــــــــــــــــ
برای مثال. آیا جهیزیه شودمطرح میزیه  ی جه  بارةنحو دیگری در. این پرسش به1 است،    کردهپدر زوجه تهیه    ، ای که 

نفع در طرح این دعوا هست؟ برخی از فقیهان معاصر اعلام  ؟ آیا زوجه ذیکنداز زوج استرداد  تواند  میبعدها زوجه  

برد، همچنان در مالکیت پدر زوجه خواهد بود،  ای که زوجه از منزل پدری خود به منزل مشترک میاند جهیزیهداشته

 (.158 ، ص3 ، ج1382زوجه باشد )هاشمی شاهرودی،  بهمگراینکه شواهد و قرائنی بیانگر تملیک آن 
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 موضوعاین    با سکوت قانون در   است؟   زوج   ة اراد وابسته به  ست که دوام آن  اجایز  یا توافقی  

 وجود ندارد.  نظراتفاق درخصوص ماهیت امر    که   دشو ی م   ه ملاحظ   ن ها ی فق  و با مراجعه به نظر 

نیز  حقوق نزد    نظر اختلاف همین   برخی ماهیت   . شود می دیده    وضوحبه دانان و آرای محاکم 

موضوع را در قالب شرط   دانان حقوق ازطرفی برخی    . نند دا شیربها را هبه و برخی جعاله می 

 ةثمر   ین تر مهم   . اند ه کرد نفع شخص ثالث بررسی  به توافق خصوصی و حتی تعهد    ضمن عقد، 

 که درصورتی   است.  گرفته صورت لزوم توافق    ةتشریح ماهیت شیربها کشف آثار آن ازقبیل دامن 

گفت در حدود قوانین مربوط و توافق   توان ی م  د، شو   ف ی تعر   جعاله ماهیت شیربها به هبه یا  

قرارداد   ولی چنانچه ماهیت شیربها شرط ضمن عقد،   ؛ باشد   پذیر برگشت  د توانمی   گرفته صورت 

تعهدی لازم است که زوج به التزام قراردادی   ،خصوصی یا تعهد به نفع شخص ثالث باشد 

  . د کنن تخطی  از اجرای آ  د توانی م خویش پایبند است و ن 

توجه  عدم سو یک از در تفسیر موضوع شیربها در قالبی خاص، نظرها  ایراد مشترک تمامی این 

قصد  توجه به جایگاه عرف است. در صورت احراز  عدم دیگر  و ازسوی   ، به قصد واقعی متعاقدین 

حقوقی    ة عمل حقوقی است، رابط   ة همان قصد مشترک که عنصر سازند   ة واقعی طرفین باید برپای 

  توجه   با   ، . درصورت عدم احراز این مهم کرد را مترتب    آن   آثار   حسب مورد   و   ، ین را تحلیل ماب فی 

است؛  قانون درخصوص موضوع بحث ساکت است و ازطرفی شیربها مفهومی عرفی    اینکه   به 

؛  دهند زوجین در زمان نکاح احتمال جدایی را نمی   . است عرف    ، منبع توصیف شیربها   ین بهتر 

مفاد توافق  باید  صریح در دست نیست و    ی ا نامه توافق   ، دعاوی   اتفاق   به   قریب   یت اکثر در  بنابراین  

ضمنی متعاقدین  ارادة  کاوش در    ة منزل به استناد به عرف    عرف مشخص کرد. طرفین را با کمک  

پایبند می   ی تمام به متعاقدین را    ، قانون مدنی   220مادة  است.     رسد می به نظر  .  داند نتایج عرفی 

ی یکسان در  برای موضوع  توان می   که ی طور به  ؛ سکوت قانون درباب شیربها حکیمانه بوده است 

که اگر موضوع    است   ی در حال این  آرای متفاوتی صادر کرد.  ، ناد به عرف با است  دو شهر مختلف 

توافق خصوصی یا شرط ضمن عقد یا تعهد به نفع شخص ثالث تفسیر    هبه، صلح،   را در قالب 

 . کرد استناد    ، نتیجه این خواهد بود که نتوان به عرف که خواستگاه اصلی این مفهوم است   ، کنیم 
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