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Abstract
Clause 49 of the protecting family law has recognized not regis-

tering the marriage, divorce, and revocation of divorce a crime and 
has determined imprisonment for up to one year. This study, with 
the aim of bringing the Islamic republic of Iran’s law into concord-
ance with religious and rational standards using a comparative and 
analytic method, tries to do a jurisprudential and legal research on 
the first section of this legal clause which has been or may be used 
for proving its legitimacy.

Finally, the conclusion is drawn that there is a lot of significance 
and necessity in registering the marriage and there is a lot of harm 
and damage such as spoiling the family members’ rights and pav-
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ing the way for various family crimes and social harms in the lack 
of it. These merits and demerits though, cannot be justifications for 
criminalization or not registering. Even so, the religious permit to 
administer and enforce punishment for such actions is not only dif-
ficult, but also impossible, and the principle of the presumption of 
innocence, the principle of the autonomy of the individual (that no 
one is presumed to have the position of a guardian over another), 
and the generality of the principle of the prohibition of harassment 
and nuisance, and the legal right of respect to rights and individual 
freedom obstruct it.

Keyword: criminalization, registering marriage, jurisprudence, 
family law.
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دلایل جرم انگاری عدم ثبت ازدواج در ترازوی 
فقه و اصول1

عبدالحسین‌رضایی‌راد2

چکیده
مادۀ 49 قانون حمایت خانواده مصوب 1392ش. عدم ثبت ازدواج، طلاق و رجوع را 
به عنوان جرم شناخته و برای آن ها مجازات حبس تعزیری درجه 7 )از 91 روز تا شش ماه( 
یا مجازات نقدی درجه 5 )بیش از 80 میلیون تا 180 میلیون ریال( را تعیین کرده است. در 
این تحقیق با هدف هماهنگ شـــدن هرچه بیشتر قوانین نظام جمهوری اسلامی با موازین 
شرعی و عقلی یا روش تطبیقی و تحلیلی، بخش اول این مادۀ قانونی که به عدم ثبت ازدواج 
می پردازد، مورد تحلیل فقهی قرار گرفته و دلایلی که به منظور اثبات مشـــروعیت آن مورد 
اســـتفاده قرار گرفته یا ممکن است قرار گیرد، بررسی فقهی شده است و در نهایت، با نقد 
ادلۀ اثبات جرم انگاری عدم ثبت ازدواج و ردّ اعتبار آن ها این نتیجه به دســـت می آید که بر 
اساس حکم شرعی و اصل فقهی حرمت ایذاء و اضرار غیر، هیچ کس از جمله قانونگذار 
نظام اسلامی مجاز نیست بدون مجوز شرعی مسلّم و قطعی، مجازاتی را برای عملی در نظر 
بگیرد. در صورتی که چنین شود، آن مجازات خلاف شرع، حرام و مخالف اصل 4 قانون 
اساسی است و با توجه به مخدوش بودن دلایل فقهی اثبات این ماده، این دلایل نمی توانند 

 1. تاریخ دریافت: 1396/08/11؛ تاریخ پذیرش: 1398/06/24؛ )این مقاله با حمایت مالی معاونت پژوهشی و فناوری 
دانشگاه شهید چمران اهواز در قالب پژوهانه شماره scu.TP99.838صورت گرفته است)

 2 . دانشـــیار فقه و مبانی حقوق اســـلامی دانشـــکده الهیات و معارف اســـلامی، دانشـــگاه شـــهید چمران اهواز؛
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مجوزی بر عدول از قاعده باشند؛ لذا مصداق ایذاء و اضرار غیر و حرام شرعی است.
همچنین به لحاظ حقوقی نیز احترام به حقوق و آزادی های فردی اصلی مســـلّم است 
و اگر دلیل محکم و مســـلّمی در دست نباشد حتی با وضع قانون )اصل 9 قانون اساسی( 
نمی توان از این اصل عدول کرد و با وضع مجازات یا به هر شکل دیگر، نمی توان آزادی و 

حقوق افراد جامعه را محدود نمود.
کلید واژه ها: ماده 49 قانون حمایت خانواده، ثبت ازدواج، جرم انگاری.

مقدمه
همچنان که در مقام صدور رأی و اجرای قانون، اصل، برائت است و هیچ کس را 
نمی توان بدون دلیل موجّه به مجازات محکوم کرد )اصل 37 قانون اساسی( و جرم 
بودن و مجازات و اجرای آن صرفاً مطابق قانون اســت )اصل 36 قانون اساسی(، در 
مقــام قانونگذاری نیز همین اصول حکم فرماســت؛ زیرا اصل برائت از اصول قانون 
اساســی است و این اصول بر قوانین دیگر مقدم است و هر قانونی که خلاف اصول 
قانون اساسی باشد، از درجه اعتبار ساقط است )ماده 9 قانون مدنی( و هر قانونی که 
مخالف اصلی از اصول قانون اساسی باشد نیز از درجه اعتبار ساقط است؛ لذا حتی 
نهادهای قانونگذاری در مقام قانونگذاری هم نمی توانند بدون دلیل موجّه، عملی را 
جرم تلقی کنند و برای آن مجازات تعیین نمایند؛ چرا که طبق اصل 4 قانون اساسی 
باید دلایل قانونگذار در وضع هر قانون، به ویژه قوانین جزایی، با موازین شرعی سازگار 
باشــد و به لحاظ فقهی و شرعی خدشه ای بر آن دلایل وارد نباشد و چنانچه دلایل، 
مخدوش و غیرقابل اعتماد باشــد، باید به اصل برائت تمســک جست و آن عمل را 
غیر مجرمانه دانست، بلکه حتی می توان وضع مجازات بدون دلیل موجّه را عدول از 
اصل آزادی و اختیار و ســایر اصول مربوط به حقوق و آزادی های ملت )اصول20 و 
22 قانون اساسی( که از مهمترین اصول قانون اساسی و هدف سایر اصول و مقررات 

هستند، دانست.
براین اســاس، ماده 49 قانون حمایت خانواده مصــوب 1392ش.که عدم ثبت 
ازدواج را جرم شــناخته و برای آن مجازات حبس تا یک ماه را تعیین کرده، اگر به 
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دلیل مشــروع و موجهی مستند نباشــد، قانونی نادرست و خلاف موازین حقوقی و 
اصول قانون اساسی است.

علاوه بر این، هر مجازاتی به نوعی مســتلزم تحمیل ضرر جانی، بدنی یا مالی بر 
اشخاص و مصداق اضرار به غیر و اذیت و آزار آنان و حرام است؛ زیرا براساس قواعد 
مسلّم شرعی و قاعدۀ لاضرر تنها در مواردی مانند زنا و سرقت که شرع اطهر مجوز 
ایذاء و اضرار به غیر را صادر کرده و از باب حدود الهیه هستند یا در مواردی که عمل 
انجام شده از محرمات مسلّم شرعی باشد، از باب تعزیر، می توان وضع مجازات کرد 
)طوســی، 1390ق، 89/1؛ محقق حلی، 1403ق، 351، مبحث ملحقات( و در غیر این دو مورد که 
با ادلۀ خاص خود از قاعدۀ حرمت اضرار و ایذا مستثنا شده و تخصیص خورده اند، 
هر ایذا و اضراری، مشــمول قاعدۀ حرمت ایذا و اضرار و حرام مُســلّم است؛ حتی 
اگر مجازات به حکمِ قانون باشــد؛ بنابراین، شایسته اســت دلایل تصویب ماده 49 
قانــون حمایت خانواده مبنی بر جرم انگاری عدم ثبت ازدواج مورد بررســی و دقت 

قرار گیرد.
با وجود آنکه ســابقه ثبت ازدواج و ضرورت آن از گذشته های بسیار دور مطرح 
بوده و در ماده 128 قانون حمورابی نیز به آن اشــاره شده است و در جوامع مختلف 
جهان مرســوم اســت )ســاوجی، 1371، 93/1) در ادله فقهی دلیل خاصی بر وابســتگی 
صحت ازدواج به ثبت آن دیده نمی شود )شکری، 1383، 685) تا چه رسد به جرم انگاری 
عدم ثبت آن و فقهای شیعه )عاملی الجبعی، 1412ق، 69؛ یزدی، 1419ق، 596) و سنی )زحیلی، 
1428ق،90؛ جزیــری، 1419ق، 25) صحت ازدواج عرفــی را تأیید کرده اند و دلایل فراوانی 
وجــود دارد که عدم ثبت، ضرری به صحت نکاح نمی زنــد. قانونگذار جمهوری 
اســلامی ایران نیز بدون اشاره  به بطلان ازدواج ثبت نشده به صحت اقرار ضمنی آن 
کرده و بیان داشــته اســت که ازدواج با ایجاب و قبول واقع می شود و برای وقوع آن 
شــرط ثبت شدن را مطرح نکرده اســت )1062 قانون مدنی(، اما در عین حال، عدم 
ثبت ازدواج را جرم تلقی کرده و برای آن مجازات حبس تعیین کرده اســت )ماده 49 

قانون حمایت خانواده مصوب 1392).  
در این تحقیق، دلایل فقهی که برای اثبات مشروعیت این ماده و جرم بودن عدم 
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ثبت ازدواج مورد اســتناد قرار گرفته یا ممکن قرار گیرد، با روش تحلیلی و توصیفی 
بررسی می شود تا روشن گردد میزان اعتبار فقهی این دلایل در چه حدی است و آیا 
در حدی هســت که بتواند مجوز عدول از اصل اولیه »حرمت اضرار و ایذای غیر« 

باشد و استثنا و تخصیصی برای آن به شمار آید؟

پیشینۀ  موضوع
جرم انــگاری عــدم ثبت ازدواج، در حقوق ایران نخســتین بــار در قانون ازدواج 
مصوب 1310ش. مطرح شــد و طبق مادۀ 1 این قانون، کســانی که ازدواج خود را در 
یکی از دفاتر ثبت به ثبت نمی رسانند، مستحق یک تا شش ماه حبس هستند، اما پس از 
انقلاب اسلامی در قانون تعزیرات مصوب 1362ش. عدم ثبت ازدواج در شمار اعمال 
مجرمانه ذکر نشد و ماده 1 قانون مصوب 1310ش.و مادۀ 17 قانون حمایت خانواده نیز 
از ســوی شورای نگهبان خلاف شرع اعلام شد )نظریۀ شمارۀ 1488 مورخ پنجم آذر 1363). 
با وجود اعلام خلاف شــرع بودن جرم انگاری عدم ثبت مجــدداً در قانون مجازات 
اســلامی مصوب 1375 جرم انگاری عدم ثبت ازدواج مــورد توجه قرار گرفت و در 
ماده 645 این قانون کســانی که بدون ثبت رســمی اقدام به ازدواج می کنند، مستحق 
مجازات حبس تا یک سال دانسته شده اند؛ مجازاتی بیشتر از آنچه در قانون رژیم سابق 
مقرر شده بود. این قانون نیز مورد تأیید شورای نگهبان نیز قرار گرفت. سپس در قانون 
حمایت خانواده مصــوب 1391ش. با مقدار زیادی انعطاف، مجازات حبس که در 
ماده 645 قانون مجازات اسلامی به صورت تعیینی مطرح شده بود، به صورت تخییری 
تغییر یافت و به »حبس تا 6 ماه یا جزای نقدی درجه 5« تبدیل شــد و به نوعی مورد 
نسخ ضمنی قرار گرفت. به دنبال آن، یک سال بعد، ماده 645 قانون مجازات اسلامی 
که مجازات یک سال حبس را برای عدم ثبت ازدواج مقرر می داشت، طی ماده 58 
قانون حمایت خانواده مصوب 1392 نسخ صریح شد و در حال حاضر نیز این قانون 
به قوت خود پا برجاست و با وجود عدم تغییر سایر بخش های تعزیرات قانون مجازات 

اسلامی 1375ش. این بخش از آن صریحاً نسخ شده است.
گرچــه طبق اصل 4 قانون اساســی همــه قوانین باید با موازین شــرعی و قواعد 
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فقهی تطبیق داده شــوند، قانونی با چنین پیشینه پر فراز و نشیبی که تزلزل مکرر نظر 
قانونگذار را به وضوح به نمایش می گذارد، ضرورت بررســی فقهی این قانون را دو 
چندان می کند و نیازمندی نظام حقوقی کشــور را به رهنمودهای شرع اطهر بیش از 

پیش آشکار می سازد.

پیشینۀ  تحقیق
تا آنجا که بررسی شد، با وجود چالش های فقهی فراوان در این مسئله و نظرهای 
دوگانۀ شورای نگهبان در دو مقطع زمانی در این موضوع، هیچ اثری تا کنون، دلایل 
فقهی جرم انگاری عدم ثبت ازدواج را مورد توجه قرار نداده است؛ لذا شایسته است 
در ماهیت فقهی این موضوع با نگاهی عمیق تر نظر افکنده شود تا حقیقت امر آشکار 
شــود و موضعی که بیشترین قرابت را با شرع اطهر و سیره و سنت ائمه هدایت؟عهم؟ 

داشته باشد، اتخاذ گردد و در متون قانونی جمهوری اسلامی جای گیرد.

دلایل ضرورت مقابله کیفری با ازدواج های ثبت نشده
کتُبوُا«

ُ
1- امر »أ

قرآن کریم در آیه 282 ســوره بقره که طولانی ترین آیه قرآن نیز به حســاب آمده 
است )الســیوری، 1384ق، 56/2؛ کاظمی، بی تا، 56/3) ضرورت ثبت دِیْن را به وضوح بیان 
ى فَاكْتُبُوهُ وَلْيَكْتُبْ بَيْنَكُمْ  جَلٍ مُسَمًّ

َ
کرده اســت و فرموده است:إِذَا تَدَايَنْتُمْ بِدَيْنٍ إِلَى أ

. ...ِكَاتِبٌ بِالْعَدْل
همچنان که در دانش اصول فقه مطرح اســت، امر شارع، اعمّ از خداوند تعالی و 
پیامبر؟ص؟ یا ائمه معصومان:به یک عمل در صورتی که قرینه ای بر خلاف آن نباشد، 
به معنای وجوب آن عمل است )کاظمی خراسانی، 1404ق، 69/1). طبق این آیه نیز خداوند 
متعال می فرماید: »هرگاه دینی را بین همدیگر مبادله می کنید آن را بنویسید«؛ بنابراین، 
می توان از فعل امر »اکتبوا« که در این آیه کار رفته و از مصدر کتابت )نوشتن( است، 

این برداشت را کرد که نوشتن دین بر روی کاغذ )ثبت آن( واجب است.
بعضی از محققان از صیغه امر )اکتبوا( که در این آیه به کار رفته، وجوب ثبت دین 
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را استخراج و استنباط کرده اند )برای نمونه، ر.ک: اسدی،1390، 66) و از آنجا که در ادامه 
آیه به علت حکم یعنی احتمال انکار مدیون اشــاره شده، این وجوب قابل تعمیم به 
ســایر عقود و قراردادها از جمله ازدواج نیز می باشد. با این توضیح که در همین آیه 
خْرَى... )بقره/282)؛ یعنی اگر 

ُ
رَ إِحْدَاهُمَا الْ نْ تَضِلَّ إِحْدَاهُمَا فَتُذَكِّ

َ
شــریفه می فرماید: أ

یکی از آن دو فراموش کرد، دیگری به او یادآور شــود...«. براساس این فقره از آیه 
ممکن است گفته شود که آیه شریفه در صدد بیان علت حکم است و هر جا علت 
حکم در کتاب یا ســنت تصریح شده باشد، امکان قیاس منصوص العله وجود دارد 
و می توان حکم همان موضوع را به هر جای دیگر که این علت وجود داشــته باشد، 
ســرایت داد. در این مبحث نیز گرچه حکم وجوب ثبت برای دین و مطالبات مالی 
مطرح شده، از آنجا که علت حکم یعنی احتمال فراموشی یا انکار تعهدات در سایر 
معامــلات نیز وجود دارد، می توان حکم وجوب ثبت را به ســایر معاملات از جمله 
ازدواج نیــز تعمیم داد و حکم به وجوب ثبت ازدواج صادر کرد. با تعمیم این علت 
منصوصه وجوب و ضروری بودن، وجوب ثبت به ســایر عقود و معاملات از جمله 
ازدواج سرایت داده شده و در سایر معاملات نیز ثبت و گرفتن سند کتبی و رسمی را 

استنباط شده است )اسدی، 1387، 66؛ علیشاهی، 1397، 124).

نقد این دلیل
در دهه های اخیر با ورود بسیاری از مباحث فقهی به محافل حقوقی دانشگاهی، 
در تحقیقات حقوقی دانشگاهی به شکل گسترده ای برای اثبات ضرورت و لزوم ثبت 
و بلکه الزام به آن و حتی جرم انگاری عدم ثبت به این آیه استدلال شده است. آنچه 
از دیدگاه اکثر محققان مغفول مانده است، این است که این شیوه استنباط به لحاظ 
فقه شیعه چیزی جز قیاس مستنبط العله نیست که در فقه شیعه حرام و از اعمال شیطان 

شناخته شده است )حر عاملی، 1414ق، 6/27).
سرایت دادن حکم از موضوعی به موضوع دیگر در فقه شیعه تنها در صورتی مجاز 
اســت که علت حکم به صراحت در حدیث یا آیه ای ذکر شده باشد و به اصطلاح 
»منصوص العله« باشد )مکارم شــیرازی، 1386، 519/2؛ مجاهد، 1296ق، 659/1، وحید بهبهانی، 
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1415ق، 148/1، بحــر العلوم، 1402ق، 58/2-59؛ علامه،1420ق، 111/5، کاشــف العظاء، 1380ق، 32)، 
در حالیکه در این آیه، علت حکم به طور صریح ذکر نگردیده و علت های ذکر شده 
همه گمان ها و اســتنباطات شخصی اســت و آنچه به عنوان علت حکم تصور شده 
است، مربوط به شهادت شاهدین است و اینکه چرا باید دو نفر باشند ... اَسْتَشْهِدُوا 
هَدَاءِ أنْ تَضِلَّ  نْ تَرْضَوْنَ مِنَ الشُّ تَانِ مِمَّ

َ
شَهِيدَينِ مِنْ رِجَالِكُمْ فَإِنْ لَمْ يكُونَا رَجُلَينِ فَرَجُلٌ وَامْرَأ

خْرَى... )بقره/282). یعنی »دو شاهد از مردانتان بگیرید و اگر 
ُ
رَ إِحْدَاهُمَا الْ إِحْدَاهُمَا فَتُذَكِّ

دو مرد نبود یک مرد و دو زن از کسانی که به گواهی آنان اطمینان دارید تا اگر یکی 
از آن ها فراموش کرد، دیگری به او یادآور شود.«

همچنان که از آیه شریفه به صراحت پیداست، فراموشی احتمالی یکی از شاهدان 
دلیل و علت وجود شــاهد دوم است نه علت وجوب ثبت دین و ثبت دین، حکمی 
جداســت و وجوب و استشــهاد، حکمی دیگر اســت که برای تأیید موارد مکتوب 
مطرح شــده است و علت یکی علت برای دیگری محســوب نمی شود. اگر چنین 
باشد و فرض کنیم فراموشی علت وجوب ثبت باشد، باز هم مدعای مستدلین اثبات 
نمی شــود؛ زیرا یکی از شروط قیاس این است که علت در موضوع اصلی و موضوع 
فرعی که قصد ســرایت محکم اصل به آن را داریم نیز موجود باشــد، در حالی که 
در مســئله مورد بحث علت در فرع که ازدواج اســت، موجود نیســت؛ زیرا احتمال 
فراموشــی ازدواج وجود ندارد، بلکه احتمال انکار یکــی از طرفین وجود دارد. این 
مسئله ای است که حتی به طور ضمنی هم در آیه مطرح نشده است و به نظر می رسد 

که میان فراموش شدن و انکار یکی از طرفین معامله خلط صورت گرفته  است.
اشــکال دیگر در اســتناد به این آیه برای جرم انگاری ثبت ازدواج، این است که 
سبک و ســیاق آیه و لحن نصیحت گونۀ آن گواه ارشادی بودن آن است و براساس 
موازین فقهی، اگر حکمی ارشــادی باشد، به خلاف احکام مولوی، الزامی ندارد و 

نمی تواند واجب شرعی تلقی شود )هاشمی شاهرودی، 1426ق، 351/3).
قْوَمُ 

َ
هِ وَأ قْسَطُ عِنْدَ اللَّ

َ
گواه الزامی نبودن حکم کتابت دین، جملاتی مانند ذَلِكُمْ أ

هَادَةِ )بقره/282) است که از بهتر بودن و عادلانه تر بودن آن سخن می گوید. اینکه  لِلشَّ
ایــن گزینه یعنی گزینه مکتوب کردن دین بهتر از گزینه های دیگر )مکتوب نکردن( 
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است و زمانی سخن از بهتر بودن به میان می آید که گزینه های دیگر هم خوب باشند 
و الا سخن از بهتر بودن به میان نمی آمد و به جای آن سخن از بد یا خوب بودن به میان 
می آمد و صرف اســتعمال فعل امر صیغه إفعل هــم نمی تواند دلیل بر وجوب حکم 
باشــد و به کار بردن امر به مدد قرینه در معانی دیگر مانند استحباب و حتی حرمت 
نیز کاربرد فراوان دارد )فاضل لنکرانی، 1385، 10/2؛ طباطبایی، 1367، 367/1؛ موســوی خمینی، 
1415ق، 245/1؛ عراقــی، 1405ق، 1 و177/2). بنابرایــن، نیز به »دلیل شــواهد دیگری که در 
لَّ تَرْتَابُوا... یعنی این کار )نوشتن دین( برای 

َ
دْنَىٰ أ

َ
سرتاســر آیه وجود دارد)مانند وَأ

 ...لَّ تَكْتُبُوهَا
َ
جلوگیری از ایجاد شک و تردید بهتر است و... فَلَيْسَ عَلَيْكُمْ جُنَاحٌ أ

اشکالی ندارد اگر ننویسید...( می توان فهمید که امر به کتابت دین، امری ارشادی و 
یک توصیه اخلاقی است و نمی توان از آن حکم الزامی و تعبدیِ وجوب را برداشت 
کرد و مقصود از آن پیشنهاد گزینه بهتر برای حفظ حقوق طرفین است و نمی توان از 
آن حکم الزامی را به گونه ای برداشت کرد که ترک آن گناه، حرام و معصیت باشد.

سومین اشکالی که به این استدلال می توان گرفت این است که با فرض قبول همۀ 
مدعیات استدلال  کنندگان به این آیه، یعنی با فرض قبول آنکه آیه درصدد بیان حکم 
الزامی وجوب ثبت دین است و در فرض آنکه این حکم وجوب قابل تعمیم به سایر 
معاملات باشــد، باز هم مطلوب آنان اثبات پذیر نیست؛ زیرا وجوب با الزام متفاوت 
اســت و وجــوب هر چیزی، نمی تواند دلیــل بر وجوب الزام به آن نیز باشــد و اگر 
بخواهیم وجوب الزام را ثابت کنیم، باید برای الزام به ثبت و بلکه جرم بودن و وجوب 
مجازات دلیل دیگری اقامه کنیم، با توجه به آنچه گفته شد، دلیل با مدعا همخوانی 
نــدارد؛ زیرا مدعا الزام به ثبت و بلکه جرم بودن عدم ثبت و وجوب مجازات دنیوی 
تارک ثبت اســت، در حالیکه دلیل، با فرض قبول ادلۀ مستدلین صرفاً در مقام اثبات 
وجوب ثبت است. به عبارت دیگر، آیه شریفه با فرض قبول همه ادعاهای مستدلین 
و رد همه ایرادات، حداکثر می تواند وجوب ثبت معاملات را ثابت کند، اما این کجا 
و وجــوب الزام جامعه بــه آن کجا و از این فراتر، جرم انــگاری عدم ثبت و وجوب 

مجازات کسانی که ثبت نکرده اند، کجا؟
نکتــۀ قابل ذکر دیگر در اســتدلال به این آیه این اســت که بــا فرض قبول همه 



205

دلایل جرم انگاری عدم 
ثبت ازدواج در ترازوی فقه 

و اصول

برداشت هایی که در جهت اثبات وجوب کتابت دین از این آیه شده است و با صرف 
نظر از همه انتقادات، باز هم دلیل، مغایر با مدعاست؛ زیرا آیه، در مقام امر به کتابت 
دین است و کتابت، اعمّ از کتابت معمولی و کتابت به شیوه ثبتی و رسمی است و آیه 
به هیچ عنوان در مقام امر به ثبت در دفاتر اسناد رسمی و به شیوه و با تشریفات قانونی 
امروز نیســت؛ در حالیکه ثبت رسمی ازدواج، مدعای مستدلین است که آیه شریفه 
هیچ اشاره ای به آن ندارد یا لااقل اشاره عام به آن دارد و شامل انواع کتابت می شود 
که یکی از آن ثبت در دفاتر اســناد رسمی است؛ یعنی دلیل، عام ولی مدعا، خاص 
است و چون دلیل اعمّ از مدعاست، نمی تواند مؤید شایسته ای برای مدعای مستدلین 
به این آیه باشــد و در حدّی کــه بتوان با تکیه بر آن با اطمینــان خاطر برای وجوب 
شــرعی ثبت اسناد یا الزام به آن به این آیه استناد کرد و حکم مورد نظر را به خداوند 
نسبت داد؛ گرچه مدعای مستدلین از الزام به ثبت هم خاص تر است و قصد استنباط 
جرم انگاری عدم ثبت را از آیه مورد بحث دارند. روشن است که آیه شریفه هیچ گونه 
دلالتی حتی به طور عام به این موضوع ندارد؛ زیرا هیچ ملازمه ای میان وجوب انجام 
یا حتی وجوب الزام یک عمل با وجوب مجازات دنیوی یا به اصطلاح جرم انگاری 
آن وجود ندارد؛ چراکه موارد بسیاری را می توان مثال زد که شرعاً واجب اند، اما الزام 
به آن ها واجب نیست و ترک آن ها مجازات دنیوی ندارد و به اصطلاح امروزی جرم 
شــناخته نشــده اند؛ مانند نماز و روزه یا اعمالی که گناه کبیره  و بلکه از بزرگ ترین 
گناهان کبیره اند، اما در شرع مجازات دنیوی برای آن ها تعیین نشده است مانند دروغ 
و غیبت، در حالی که گناهانی که زشتی  این اعمال قابل مقایسه با آن ها نیست مانند 
زنا و سرقت و در روایات گناه این اعمال بسیار بزرگ تر از گناه زنا و سرقت به حساب 
آمده است )مجلســی، بی تا، 286؛ محمدی ری شهری، 1375، 437/1؛ حرعاملی، 1414ق، 281/2)، 

مجازات های سنگینی در نظر گرفته شده است.

2- ضرورت استحکام بنیان خانواده )وجوب مقدمه واجب(
یکی از دلایلی که می توان برای اثبات جرم بودن عدم ثبت نکاح به آن تمســک 
کرد، ضرورت استحکام بنیان خانواده است. به نظر می رسد که قانونگذاران جمهوری 
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اسلامی نیز عمده ترین دلیلی که برای وضع این قانون در نظر داشته ، همین دلیل بوده 
است؛ زیرا در صدر منسوخه )ماده 645 قانون مجازات اسلامی( که ماده مورد بحث 
جایگزین آن شده است، به آن اشاره شده بود: »به« منظور حفظ کیان خانواده، ثبت 

واقعۀ ازدواج دائم و... طبق مقررات الزامی است و...«. 
گرچه این ماده در قانون حمایت خانواده نسخ صریح شده، از آنجا که این ماده 
مبنای مواد مرتبط بعدی بوده، می تواند برای کشف دلیل قانونگذار برای تصویب این 

ماده مورد استناد قرار گیرد.
این استدلال را می توان بدین شکل توضیح داد که چون ازدواج یک پیوند الهی و 
مقدس است و بقا و دوام و حتی سلامت مادی و معنوی جامعه به سلامت خانواده 
وابســته اســت و نیز از آنجا که طلاق امری ناپسند و مورد نفرت شارع مقدس است 
و موجب آســیب های اجتماعی فراوان می گردد، باید از هر وسیله ای برای تأمین نظر 
خداوند و استحکام بخشیدن به بنیان خانواده کمک گرفت که یکی از این تلاش ها 
جرم شــمردن عدم ثبت ازدواج اســت؛ زیرا در صورتی که عدم ثبت جرم شــناخته 
شــود افراد جامعه به ثبت ازدواج بهای بیشــتری می دهند و حداقل برای حفظ خود 
از مجازات و حبس و نســبت به ثبت ازدواج اقدام می کنند و با ثبت ازدواج پایبندی 
لازم به خانواده و قوانین و تکالیف خانوادگی تضمین می شود امکان استیفا و احقاق 
حقوق طرفین در دادگاه ها نیز آسان تر می شود )ابوالبصل، 2008م، 16؛ علیشاهی، 1397، 135، 
133، 129، به نقل از میرصالح و همکاران، 1392، 73/1؛ مدنی، 1385، 173/8؛ یوسف زاده، 1392، 66؛ 
نیکوند، 1393، 67) و هدف شــرع و قانون که اســتحکام بنیان خانواده و تأمین حقوق 

زوجین است، تأمین می گردد.
این استدلال، قابل تطبیق با قاعدهٔ فقهی وجوب مقدمه واجب است؛ زیرا در این 
استدلال »جرم انگاری ثبت ازدواج« مقدمه برای »ضرورت استحکام بنیان خانواده« 
فرض شــده است و چون بنا به نظر مســتدلین، »ضرورت استحکام و تثبیت کانون 
خانواده« از ضروریات و واجبات عقلی و دینی است و وجوب شرعی و عقلی دارد، 
براســاس قاعده وجــوب مقدمه، مقدمه آن یعنی جرم انگاری عــدم ثبت ازدواج نیز 

واجب است.
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ساختار دلیل
وجوب مقدمه واجب، در اصل و ســاختار خود، یکــی از انواع دلیل عقلی و از 
نوع اســتلزامات عقلی شناخته شــده در اصول فقه اســت )خویی، 1368، 222/1؛ فاضل 
لنکرانی، 1385، 158/2) و مورد قبول اکثریت فقها نیز قرار گرفته است، اما تطبیق آن بر 
مورد بحث تا اندازه ای دشوار به نظر می رسد؛ زیرا این استدلال یک قیاس شکل اول 
اســت و مبتنی بر یک صغرا، یک کبرا و یک نتیجه اســت و استفاده از آن ، زمانی 
قبول و نتیجه آن زمانی می تواند حکم شــرعی باشــد که صغرا و کبرای آن قطعی و 
خدشه ناپذیر باشند. صغرای این قیاس، این است که »جرم انگاری عدم ثبت ازدواج« 
مقدمه حفظ کیان خانواده است که شرعاً واجب است؛ به عبارت دیگر، حفظ کیان 
و بنیان خانواده که یک واجب شــرعی اســت، متوقف بر جرم انگاری ثبت ازدواج 
اســت. کبرای این قیاس نیز چنین است: »هر چیزی که مقدمه یک واجب شرعی 
باشــد، واجب شــرعی اســت«؛ به عبارت دیگر، »هر چیز« که یک واجب شرعی 

متوقف بر آن باشد واجب شرعی است.
با این صغرا و کبرا این نتیجه به دســت می آید که جرم انگاری عدم ثبت ازدواج 
واجب شــرعی اســت. این همان مطلوب مستدلین اســت و چیزی است که مبنای 

شرعی ماده 49 قانون حمایت خانواده 1392 را تأمین می کند.

نقد این دلیل
براســاس آنچــه در علم منطق بیان می شــود، قیــاس شــکل اول زمانی منتج و 
)نتیجه اش( قابل قبول اســت که صغرا و کبرای آن قبلًا ثابت شــده و مســلم باشد 
)مظفــر، 1388، 364؛ خنــدان، 1379، 363) و اگــر در هر کدام از صغــرا یا کبرای قیاس، 

کوچک ترین خدشه ای وجود داشته باشد، نتیجه قیاس نیز قابل قبول نیست.
کبرای این قیاس یک مطلب کلی است و در همه موارد کاربرد این قاعده یکسان 
است و عمده پایه و مبنای این قاعده صغرای آن است که در مباحث اصول به تفصیل 
مورد بحث قرار گرفته و تقریباً با شــرایطی مقبول اکثر اگر علمای اصول قرار گرفته 
اســت گرچه بدون مخالف هم نیست )سبحانی تبریزی، 1367، 222/1؛ مظفر، 292/1388،2). 
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در این نوشــتار، کبرای قیاس را مســلم فرض می کنیم، اما صغرای آن با توجه به هر 
مسئله و مطلبی که قرار است اثبات شود، ساخته می شود و باید با توجه به همان مسئله 
ارزیابی شــود. در مســئله مورد بحث، صغرای قیاس درباره جرم انگاری عدم ثبت 
ازدواج است و دو چیز در صغرای این قیاس مفروض و مسلّم تصور شده است؛ یکی 
آنکه جرم انگاری عدم ثبت ازدواج مقدمهٔ حفظ بنیان و کیان خانواده اســت و دوم 
آنکه حفظ بنیان و کیان خانواده واجب و شرعی است. متأسفانه هر دو مفروض این 

صغرا محل اشکال است.

ردّ مفروض اولِ صغری
مفروض اول صغرای قیاس این اســت »جرم انگاری عــدم ثبت ازدواج« مقدمه 
حفظ بنیان و کیان خانواده اســت. این مطلب به لحاظ اصولی محل اشــکال است؛ 
زیرا مقدمه در اصطلاح فقهی به اعمالی گفته می شود که ذی المقدمه به تمامی معنای 
کلمه متوقف بر آن باشــد و بدون تحقــق آن مقدمه، ذی المقدمه به هیچ عنوان قابل 
تحقق نباشد )عاملی، 1417ق، 164؛ نائینی 1404ق، 286/1؛ حسینی، بی تا، 257؛ فیاض، 1419ق، 7/4) 
و زمانی که ذی المقدمه به طریقی دیگر نیز قابل تحصیل باشــد، دیگر به آن، مقدمه 
گفته نمی شــود و وجوب ذی المقدمه قابل تسری به آن نمی باشد )عاملی، 1417ق، 166) 
و تأثیر جرم انگاری عدم ثبت ازدواج در حفظ بنیان خانواده نیز انکارشــدنی نیست، 
اما اینکه بتوان ادعا کرد که حفظ بنیان خانواده متوقف بر آن اســت بســیار دشوار و 
بلکه ادعایی بی دلیل اســت؛ زیرا به هیچ عنوان نمی توان ادعا کرد که تنها راه حفظ 
بنیان خانواده، جرم انگاری عدم ثبت است و اگر عدم ثبت جرم شناخته نشود، کانون 
خانواده متزلزل می شــود؛ زیرا تجربه تاریخی و مشــاهدات عینی و وجدانی خلاف 
این را نشــان می دهد و زمانی که عدم ثبت جرم نبوده و بلکه زمانی که اصلًا دفاتر 
ثبت اسناد رسمی وجود نداشته کانون خانواده ها متزلزل نشده است و اکنون که عدم 
ثبت، جرم شــناخته شده است نیز بنیان خانواده اگر ضعیف تر نشده باشد استحکام 
بیشتری هم پیدا نکرده است. آمارهای رسمی نیز گواه است که در دهه اخیر با وجود 
جرم انــگاری عدم ثبت، آمار طلاق نه تنها کاهش نیافته، بلکه افزایش یافته و به حدّ 
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بحران رســیده است )مهران نیوز به نشانی www. Mehrannews.com/new/ 2010874 و عصر 
.(www. Asriran.com. fa/news/331967 ایران به نشانی

ردّ مفروض دوم صُغرا
مفــروضِ دوم صغرای قیاسِ واجبِ شــرعی بودن، حفظ بنیان خانواده اســت. 
مســتدلین با مفروض گرفتن وجوب شــرعی آن، این مفروض را مقدمه جرم انگاری 
عدم ثبت دانسته و وجوب مقدمه را به ذی المقدمه سرایت داده اند و برای مقدمه آن 
نیز ادعای وجوب کرده اند. در حالیکه این مفروض مبنای عقلی و شــرعی چندانی 
ندارد و اگر ذی المقدمه واجب نباشــد وجوب مقدمه نیز معنا نخواهد داشــت؛ زیرا 
وجــوب مقدمه نتیجه وجــوب ذی المقدمه و به اعتقاد فقها وجــوب مقدمه معلول 
وجوب ذی المقدمه و مترشح از آن اســت )حلــی، 1414ق، 48/3؛ انصاری، 1419ق، 326/2؛ 
فیاض، 1419، 7/4) و اگر ذی المقدمه، خود واجب نباشد وجوب مقدمه نیز معنا نخواهد 
داشت؛ زیرا حفظ و استحکام کانون خانواده گرچه امری مطلوب و معقول است و 
ضرورت آن مورد تأیید و قبول عقل و شرع است، دلیلی وجود ندارد که این مطلوبیت 
در حد وجوب باشــد. از روایات و آیاتی که اهمیت ازدواج و ترویج و تشویق آن را 
مطرح می ســازد )نور/32؛ روم/21؛ حر عاملی، 1414ق، 1/14-11). به هیچ عنوان وجوب قابل 
برداشت نیست و حتی اصل ازدواج را هم هیچ فقیهی واجب ندانسته اند، بلکه آن را 
سنت پیامبر؟ص؟ و مستحب مؤکد دانسته اند و تنها در صورتی که ترک ازدواج مقدمه 

وقوع در گناه باشد، آن را واجب دانسته اند )ر.ک: محقق حلی، 1403ق، 266/3).
وقتی اصل ازدواج و تشــکیل خانواده واجب نیست، حفظ آن هم به طریق اولی 
واجب نیســت. روایاتی که طلاق را ســرزنش کرده و آن را در نزد خداوند ناپســند 
معرفی کرده اند )طبرسی، 1365، 377/1 و 410 و محمدی ری شهری، 1375، حدیث شماره 11335 و 
حدیث شماره 8067 و 9546 و 20804) نیز به فرض صحت سند، به هیچ عنوان مبنای حرمت 
طلاق نیست؛ بلکه فقط آن را به عنوان »ابغض الحلال« مطرح می سازد )متقی هندی، 
1409ق، 661/1) و همچنان از این اصطلاح برمی آید، طلاق صرفاً نزد شارع مبغوض ولی 
حلال است، لذا باید گفت، اگر حفظ بنیان خانواده در حد وجوب بود، باید طلاق 
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حرام و ازدواج واجب می شد، در حالی که چنین نیست و هیچ فقیهی چنین فتوایی 
نداده است.

با این توضیحات، روشن می شود که نه حفظ بنیان خانواده شرعاً واجب است و 
نه جرم انگاری عدم ثبت ازدواج مقدمه آن است؛ لذا صغرا به طور جدی، مخدوش 
و بــرای اثبات وجــوب جرم انگاری عدم ثبت ازدواج صلاحیــت ندارد و مهم ترین 
دلیل مؤید مبنای شرعی ماده 49 قانون حمایت خانواده 1392 از درجه اعتبار ساقط 

می شود.

3. پیشگیری از سایر جرایم خانوادگی )حرمت مقدمه حرام(
الزام به ثبت ازدواج و جرم شــمردن عدم ثبت ممکن اســت به عنوان یک روش 
پیشــگیرانه از سایر جرایم خانوادگی و از بین بردن زمینه جرم مورد تحلیل قرار بگیرد 

)اسدی، 1387، 2؛ علیشاهی، 1397، 120).
توضیــح این دلیل به این گونه اســت که در مواد 624 تــا 647 ق.م.ا. به جرایم 
ضدّ تکالیف خانوادگی اختصاص یافته اســت و اعمالی از قبیل »ترک انفاق« )قانون 
مجازات اســلامی مصوب 1392 ماده 624)، »ازدواج با زن شوهردار و معتده« )ماده 643)، »به 
عقد درآوردن زن شــوهردار و معتده« )مــاده 646)، »ازدواج قبل از بلوغ« )ماده 644) و 
»تدلیــس در ازدواج« )ماده 647) به عنوان مهم ترین عناوین مجرمانه مرتبط با خانواده 
معرفی کرده  است و تقریباً تمامی این جرایم بدون ثبت واقعه ازدواج، طلاق و رجوع 
در محاکم غیر قابل اثبات و پیگیری هستند. در صورت عدم ثبت ازدواج، طلاق و 
رجوع نظام قانونی کشــور هیچ اهرم اجرایی برای پیشگیری از این جرایم و تضمین 
انجام تکالیف خانوادگی در اختیار ندارد؛ برای مثال، اگر واقعه ازدواج در دفاتر اسناد 
رســمی به ثبت نرسد، زوجه ای که مدعی ترک انفاق از سوی همسر خویش است، 
نمی تواند زوجیت خود را در دادگاه اثبات کند و وقتی زوجیت اثبات نشد، استحقاق 
نفقه که از وجود رابطه زوجیت ناشــی می شود نیز اثبات نمی شود و وقتی استحقاق 
نفقه ثابت نشــد، ترک انفاق نیز معنا ندارد و اگر به راستی مرد همسر او باشد و جرم 
ترک انفاق واقع شده باشد، هیچ کاری از دادگاه بر نمی آید. در خصوص ازدواج با 
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زن شــوهردار و معتده نیز وضع به همین صورت اســت؛ زیرا اگر ازدواج یک زن در 
دفاتر ثبت ازدواج ثبت نشده باشد، اثبات شوهردار بودن یک زن کار بسیار دشواری 
است و ادعای شاکی مبنی بر ازدواج همسر او با مرد دیگر قابل پیگیری نیست و بدین 
سان عدم ثبت ازدواج زمینه را برای وقوع این عمل زشت که چیزی جز زنای محصنه 

نیست، فراهم می سازد.
در جرم ازدواج قبل از بلوغ و تدلیس در ازدواج، مسئله از این هم واضح تر است؛ 
زیرا تنها در صورتی این گونه جرایم، قابل اثبات و پیگیری است که شرایط ازدواج و 
مشــخصات زوجین به طور قانونی و رسمی ثبت شده باشد تا معلوم شود این ازدواج 
طبــق قانون و شــرع بوده یا خیر و تاریخ وقوع آن قبــل از بلوغ بوده یا بعد از آن و آیا 
شرایط اعلام شــده با واقعیت تطبیق داشته یا تدلیسی در کار بوده است. تنها قاعده 
فقهــی که می تواند مؤید و توجیه کننده این دلیل باشــد، قاعدهٔ حرمت مقدمه حرام 
است؛ زیرا براساس این قاعده هر عملی که موجب وقوع در حرام شود، حرام است. 
در مسئله مورد بحث هم در واقع، جرایم خانوادگی حرام فرض شده اند و عدم ثبت 
ازدواج، طلاق و رجوع به عنوان مقدمهٔ آن ها تلقی شده است و چنین استدلال شده 
که چون جرایم خانوادگی شرعاً حرام اند، مقدمهٔ آن ها که عدم ثبت ازدواج است نیز 
حرام شــرعی است. ســپس با این مقدمه تصور شده است که حرمتِ شرعیِ مقدمه 
می توانــد دلیل بر جرم انگاری عدم ثبــت ازدواج، طلاق و رجوع و وجوب مجازات 

کسانی باشد که از ثبت این سه واقعه خودداری می کنند.

نقد این دلیل
این دلیل نیز مانند دلیل قبلی در صغرای خود محل اشــکال است؛ زیرا این دلیل 

م گرفته است: نیز مثل مقدمه واجب در صغرای خود دو چیز را مُسَلَّ
 1. حرام شرعی بودن جرایم خانوادگی؛

 2. مقدمه حرام بودن عدم ثبت وقایع سه گانه )ازدواج، طلاق و رجوع(.
پاسخ و نقد این دلیل مانند پاسخ دلیل قبلی است و به این علت در نقد آن اطاله  
کلام نمی کنیم؛ زیرا واضح اســت که اثبات حرمت همــهٔ جرایم خانوادگی کاری 
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آســان نیســت؛ گرچه در بعضی موارد امکان آن قریب به نظر می رسد؛ مثلًا اعمالی 
چون ازدواج زن شــوهردار و معتده و ترک انفاق را شــاید بتوان به راحتی ثابت کرد، 
اما جرایم دیگر خانوادگی چون ازدواج قبل از بلوغ وعدم ثبت ازدواج در شرایطی به 
راحتی اثبات شدنی نیست؛ چراکه می توانند حلال باشند و حتی بعضی فقها نسبت به 
ازدواج قبل از بلوغ با اذن ولی تصریح به جواز کرده اند )طوسی، بی تا، 464؛ حلی، 1403ق، 
220/2؛ شیخ مفید، 1410ق، 511؛ علم الهدی، 1419ق، 286؛ علامه حلی، 1413ق، 15/3 و 117/7؛ شهید 

ثانی، 1413ق، 118/7).
مفروض دوم مســئله که مقدمه بودن عدم ثبت بر وقوع جرایم خانوادگی اســت 
نیز به طور جدی محلّ اشکال است؛ زیرا همچنان که در نقد دلیل پیشین بیان شد، 
مقدمه حرام به معنای فقهی و اصولی آن در جایی صادق است که با انجام آن عمل، 
بــدون تردید مکلف در حرام واقع شــود و با ترک آن بــدون تردید وقوع عمل حرام 
متوقف گردد )فیاض، 1419ق، 305/2) و به اصطلاح، مقدمه شــرعی مقدمه ای است که 
قطعیه و دائمیه و موصله باشــد و از نوع علت تامه باشد، نه مقدمه اتفاقیه و احیانیه و 
از جنــس علت ناقصه )فیاض، 1419ق، 305/2). در مســئله مورد بحث نیز به هیچ عنوان 
نمی توان ادعا کرد که با ثبت ازدواج، بدون تردید ســایر جرایم متوقف شده یا بدون 
ثبت قطعاً جرایم دیگر به وقوع می پیوندد؛ چه اینکه شواهد تاریخی و آمارهای رسمی 
و اثبات شده گواه است که قبل از آنکه قانون، عدم ثبت را جرم بشناسد، بسیاری از 
مردم از ارتکاب این گونه جرایم خودداری می کردند و پس از جرم انگاری عدم ثبت 
نیز بســیاری از مردم مرتکب جرایم خانوادگی شده و می شوند و هیچ ملازمهٔ قطعی 
و قابــل اثباتی میان عدم ثبــت و وقوع جرایم خانوادگی وجود ندارد تا مقدمه حرام و 
مقدمه جرم تلقی شود و حرمت این گونه جرایم به مقدمه آن )عدم ثبت( نیز سرایت 

کند.
صرف نظر از اشکالات وارده به صغرای این قیاس، این استدلال از جهات دیگری 
نیز محل اشکال است؛ زیرا حرمت مقدمه حرام به تعبیر علمای علم اصول، مترشح 
از حرمت ذی المقدمه و معلول آن اســت )حلی، 1414ق، 48/3؛ انصــاری، 1419ق، 326/2؛ 
فیاض، 1419ق، 7/4) و از باب ســنخیت علت و معلول، نمی تواند دارای اوصافی باشد 
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که علتش دارای آن ها نیســت )سبزواری، 1379، 200/4) نهایت چیزی که از این برهان با 
صرف نظر از همه ایرادات وارده ثابت می شــود، حرام بودن عدم ثبت وقایع سه گانه 
است و این در حالی است که مستدلین از آن جرم بودن عدم ثبت را نتیجه می گیرند 
در حالیکــه جرم بودن با حرام بودن متفاوت اســت؛ به عبــارت دیگر »جرم بودنِ« 
مقدمه، وصفی زاید بر »حرمت« اســت و ذی المقدمــه خود نیز دارای ویژگی جرم 
بودن نیســت، حال چگونه می تــوان ادعا کرد که جرم بــودنِ آن به ذی المقدمه نیز 
ســرایت می کند، در حالیکه این امر خلاف اصل حرمت ایذاء و اضرار به غیر است 
و جز با دلیل خاص اثبات نمی شود و در صورت عدم دلیل خاص، عمومیت قاعده 
حرمت ایذاء و اضرار به غیر، مانع جواز آن می شود و حرمت آن را به اثبات می رساند.
بنابراین، بر اســاس قواعد فقهی، نــه تنها جرم انگاری عدم ثبــت ازدواج موافق 
موازین شرعی نیست، بلکه عمومیت قواعدی چون حرمت ایذاء )سیوری حلی، 1384ق، 
64؛ میرزای قمی، بی تا، 814/2) و اصل عدم ولایت )مراغی، 1417ق، 556/2؛ موســوی الخمینی، 
1415ق، 654/2) و اصــل برائت )قدســی احمــد، 1414ق، 108/3) حرمت این جرم انگاری و 

مجازات تارکان ثبت را به اثبات می رساند.

مات 4.  قاعده تعزیر در مُحرَّ
یکی از دلایلی که در تأیید این اســتدلال و اثبات جرم انگاری عدم ثبت ازدواج 
شــاید بتوان از آن کمــک گرفت، قاعده »التعزیر لکلِ محرّم« )طوســی، 1387، 69/8) 
باشــد که براساس آن می توان برای ارتکاب هر حرامی تعزیر و مجازات دنیوی تعیین 
کــرد. با پذیرش این قاعــده، ملازمه میان حرام بودن یک عمــل و جرم انگاری آن 
که در حقیقت همان تعزیر اســت برقرار می گــردد و در صورت قبول حرمت عدم 
ثبت از باب جواز تعزیر برای هر محرمی مجازات عدم ثبت از باب تعزیر قابل طرح 
است. این مطلب نیز مخدوش است؛ زیرا اولًا عدم ثبت در هیچ اثر فقهی در شمار 
محرمات شــرعیه ذکر نشده است. ثانیاً براساس تحقیقات انجام شده، این قاعده به 
معنای وجوب مجازات مرتکب حرام نیست، بلکه به معنای جواز آن است )شهید ثانی، 
1416ق،520) و به نظر حاکم بســتگی دارد و در مواردی صادق است که حرمت عمل 
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از مسلّمات شریعت باشد نه حرمتی ناشی از استحسانات و برداشت های شخصی و 
منطقه ای مانند مطلب مورد بحث؛ زیرا در این گونه امور غیر یقینی که دلیل قطعی و 
بلامنازع برای تخصیص قاعده کلی وعدول از آن وجود ندارد، مشرب فقها این است 
که به قــدر متیقن و موارد یقینی اکتفا کرده، در موارد احتمالی به عموم قواعد کلی 
تمســک می کنند و اصالت عدم تخصیص را ملاک عمل قرار می دهند. در مسئله 
مورد بحث نیز مشــرب فقیه پسندانه این اســت که در جرم انگاری عدم ثبت ازدواج 
جانــب احتیاط را در پیش بگیریم و از تعزیر مرتکبان ترک ثبت ازدواج به دلیل عدم 

یقین به حرمت آن خودداری کنیم و به عموم حرمت ایذا و اضرار متمسک شویم.

5. اختیارات حکومت اسلامی در تأمین نظم جامعه 
جرم انــگاری عدم ثبت ازدواج در قالب اختیارات حکومتِ مشــروع نیز ممکن 
اســت توجیه شــود و اختیارات حاکم اســلامی مجوزی برای وضــع قوانین مطابق 
مصلحت جامعه به شمار آید. ممکن است کسی در مقام اشکال به مؤلف که کلیه ادله 
جرم انگاری عدم ثبت ازدواج را مخدوش می داند، بگوید که مهمترین دلیل درستی 
جرم انگاری ضرورت حفظ نظم جامعه اســت و فقه اسلامی به حاکم جامع الشرایط 
این حق را می دهد که اگر تشخیص دهد عمل یا ترک عملی به صلاح جامعه است، 
آن را الزامی کند و در مورد بحث نیز که عدم ثبت ازدواج می تواند مخلّ نظم جامعه 
و موجب تضییع حقوق زوجین باشــد حکومت می تواند ثبت را الزامی و عدم آن را 
ممنوع و جرم اعلام کند. باید گفت این دلیل نیز مخدوش است و بطلان آن هم از 
آنچه پیش از این بیان شد، آشکار می گردد؛ زیرا اختیارات حاکم اسلامی محدود به 
شــرع است و به صراحت در اصل 4 قانون اساسی جمهوری اسلامی بر کلیه اصول 
دیگر نیز حکومت دارد؛ حتی حکومت مشروع هم نمی تواند قوانینی که با شرع تطابق 
نــدارد وضع کند و مصلحت جامعه را به هر قیمتی نمی تواند تأمین کند. مضاف بر 
آنکه این همان استصلاح است که حجیت آن در فقه شیعه مورد قبول قرار نگرفته و 
عدم صحت آن در کتب اصولی اثبات شــده است و اگر حاکم اسلامی برای تأمین 
مصلحت جامعه به هر روش غیر مشــروعی متوســل شود، ممکن است به مصلحت 
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نزدیک شود، اما در عین حال، از شریعت فاصله بگیرد و بدین صورت نقض غرض 
حاصل شده، حکومت، وصف اسلامی بودن خود را از دست می دهد و با از دست 
رفتن وصف اســلامیت، دیگر آن اختیارات برای حکومت باقی نمی ماند؛ به عبارت 
دیگر، حکومت، زمانی اختیارات ویژه حکومت اسلامی را دارد که اسلامی باشد، 
در حالیکه با وضع قوانین غیر مشروع دیگر اسلامی نیست و اسلامی بودن حکومت 
و ضرورت تداوم وصف اســلامی بودن، مانع از آن می شود که اصول مسلم دینی را 

در قانونگذاری نادیده بگیرد.
بر اساس موازین مسلم، در فقه شیعه نمی توان هر چیزی را که مصالحی در آن باشد 
الزامی کرد یا اگر مفاسدی در آن تشخیص داده شود، حرام دانست )هاشمی شاهرودی، 
1387، 455/1-456)، بلکه حرام و واجب دائر مدارِ امرِ شــارع است و حلال تا زمانی که 
امر وجوبی برای آن از جانب شارع صادر نشده است تا قیامت حلال است )مازندرانی، 
1421ق، 27/2) و حرام خدا تا زمانی که نهی وارده ای که آن را حرام کرده اســت، نسخ 
نشــده باشد تا قیامت حرام خواهد بود و نمی توان با بیان چند فایده یا ضرر، چیزی را 
که خدا الزامی نکرده، الزامی کرد یا چیزی که خداوند ممنوع و حرام دانســته، آزاد، 
حلال و مباح اعلام کرد. اگر چنین کنیم، در حقیقت از روش استصلاح یا استحسان 
اســتفاده کرده ایم؛ زیرا مشروعیت مردود در اصول فقه شیعه مردود اعلام شده )غزالی، 
1417ق، 239/2؛ میرزای قمی، بی تا، 92/2) و حتی فرقه هایی از اهل ســنت هم به بطلان این 
روش اذعان کرده اند و از جمله امام شافعی استحسان را معادل تشریع و بدعت گذاری 

ع« )غزالی، 1419ق، 476). دانسته و اعلام کرده است: »من استحسن فقد شَرَّ
اصل حرمت ایــذا )حرعاملــی، 1387ق، 608/8؛ 157 و 587/8، 145؛ احزاب/57) و اضرار 
به غیر )کلینی، 1388ق، 292/5؛ طوســی، 1390ق، 146/6-147) یک اصل شرعی ثابت شده 
اســت و تا زمانی که با دلیل شرعی قوی تری نسخ شده یا تخصیص نخورده باشد به 
قوت خود باقی اســت چراکه ایذا و اضرار حرام اســت و بیان چند منفعت و مضار 
نمی توانــد مجوزی برای حلال شــدن اضرار به غیر باشــد و جرم انگاری عدم ثبت 
ازدواج مجاز دانستن ایذا و اضرار به کسی است که شرعاً کار حرام را مرتکب نشده 
و در شــرع مجازاتی برای او تعیین نشــده است؛ لذا مجاز به ایذا و اذیت او نیستیم و 



216

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال ششم، شماره پیاپی 20
پاییز  1399

هِ تَفْتَرُون )یونس/59) چیزی جز استحســان  مْ عَلَى اللَّ
َ
ذِنَ لَكُمْ أ

َ
هُ أ این به مصداق آیه آللَّ

نیست؛ زیرا براساس این آیه نسبت دادن حکمی به خدا بدون اذن او تهمت و افترای 
به خداوند است )محقق حلی، 1364، 22/1؛ محقق کرکی، 1409ق، 170/2).

نتیجه گیری 
جرم انگاری عدم ثبت ازدواج که در ماده 49 قانون حمایت خانواده 1392 مطرح 
شده است، مبنای فقهی درستی ندارد و دلایل ارائه شده آنقدر اعتبار ندارد که مجوز 

عدول از اصل برائت و اصل حرمت اضرار و ایذای غیر باشند.
دلیل اول از تعمیم آیه )اذا تدانیتم...( اســتفاده می کند در خصوص دین اســت 
در حالیکه تعمیم دادن به ســایر معاملات نیست. آیه شریفه در صدد اثبات وجوب 
نیست، بلکه حالت ارشادی دارد و نهایتاً در تأیید استحباب ثبت است. آیه شریفه اگر 
هم درصدد اثبات وجوب ثبت و قابل تعمیم به ثبت ازدواج باشد، با جرم بودن عدم 
ثبت که مقوله دیگری اســت ارتباطی ندارد و ملازمه میان وجوب عمل و جرم بودن 

ترک آن نیست.
دلیــل دوم که در آن از قاعده وجوب مقدمه واجب اســتفاده شــده نیز به دلیل 
اشــکال در ساختار دلیل و مســلم نبودن صغرای قیاس توانایی اثبات جرم بودن عدم 

ثبت ازدواج را ندارد.
دلیل ســوم که از حرمت مقدمه حرام استفاده شده نیز به دلیل شکال در ساختار 

دلیل و عدم اثبات صغرای استدلال مخدوش و باطل است.
دلیل چهارم که در آن از قاعده التعریز لکل محرم اســتفاده شــده نیز مخدوش 
است؛ زیرا مفروض این دلیل حرمت عمل است که در خصوص عدم ثبت، حرمت 

عمل، مسلم نیست.
دلیل پنجم که اختیارات گســترده حاکم اســلامی را مجوز وضع قوانین جزایی 
قرار داده است، به دلیل محدود بودن اختیارات حاکم اسلامی به محدوده شرع برای 
وضع مجازات و تعزیر و ایذا و اضرار برای عملی اســت که ذاتاً خلاف شرع نیست، 

غیرقابل استنادست.
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پیشنهادات
براساس یافته های این تحقیق پیشنهاد می شود که به منظور استحکام بنیان خانواده 
و رفع آفات و عوارض ناشی از عدم ثبت ازدواج که در این مقاله به آن ها اشاره شده 
ثبت ازدواج دوم و بیشــتر نیز الزامی  باشــد و دعاوی مربوط به آن ها هم بدون ســند 
رسمی قابل پی گیری نباشد و خدمات اداری و عمومی و دولتی به آن ها ارائه نشود.

پیشنهاد دیگر اینکه تحقیقات دیگری نیز در تکمیل این تحقیق انجام شود و سایر 
فقرات ماده ماده 49 قانون حمایت خانواده 1392 یعنی جرم انگاری عدم ثبت طلاق 
و رجوع نیز مورد دقت قرار گیرد و نقاط ضعف و قوت هر دو شناســایی شــود و در 
صورت لزوم، جرم انگاری هر سه واقعه  حقوقی و کلًا ماده 49 قانون حمایت خانواده 

1392 حذف شود.
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