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  نیاراده زوج یآزاد گاهیجا ی بررس 
جعل شرط فسخ نکاح در فقه   در

  رانیو حقوق موضوعه ا ی اسلام
 ۱۰/۴/۱۴۰۲تاریخ تأیید:    ۲۸/۷/۱۴۰۱تاریخ دریافت: 

  *یرحمان یمهد   ___________________________________________  

  چکیده
ان در تحقق عقد و آثاری  تمامی مهم بوده و محور    اریشـود، بسـه بر عقد مترتب میکاراده انسـ

اراده، افراد را در انعقاد   یاســاس اصــل آزادنیارود. بر می شــمارروابط قانونی و اجتماعی به
ـ مســئله جعل شــرط فســخ عقد نکاح وجود در   نیآزاد دانســته اســت. با ا شیخو   یقراردادها

ــنّت   و اهل  هیامام هانیفقــــــ    یتعبد  لیرغم فقدان دلیعل ــخ را از بالاتفاق جعل  س ــرط فس ش
تهیطرف  اراده  تیحاکم اخته و باطل دانسـ   یبا اغماض از آزاد  زیاند. قانونگذار نن عقد خارج سـ
ــروط باطل   یکی  ۱۰۶۹مادّه   در  هیامام یفقها  دگاهیاز د  تیعقد نکاح و با تبع  نیطرف  اراده از ش

ــرط خ ــت. در پژوهش فرارو با نقد و نقض تما  در  اریـرا شـ ادله  یمعقـد نکاح اعلام کرده اسـ
  اتی«اوفوا بالعقود» و روا فهیشـر  هیدانان و با اسـتدلال به آو حقوق  هانیفق یارائه شـده از سـو 

ــرط غ  یلزوم وفا ــحت جعل ش ــروط و ص ــنّت  با کتاب و رمخالفیبه ش   یها تیواقع زیو نس
را بر افراد    یفراون  یو مال  یمعنو   یفسخ در نکاح ضررها  شرطموجود در جامعه که عدم جعل  

خ   نیزوج  اراده  یآزاد  یبرا  ییو والا   ژهیو  گاهیجا  کند،یم لیو جامعه تحم رط فسـ در جعل شـ
  در نظر گرفته شده است. یشرط نیدر نکاح و صحت چن

  . یفسخ نکاح، فقه اسلام ار،یاراده، شرط خ یآزادواژگان كليدي: 

  

 
 ).rahmani_mahdi@khu.ac.ir( یدانشگاه خوارزم  اری استاد *
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  مقدمه
ل آزادی و حامطابق   ت آنها  هسـتند   ه آزادکانسـانها از آن جهت  ، ت ارادهیمک اصـ و اراده و خواسـ

 و قراردادی  مانییمان ببندند. اگر پیه بخواهند با هم پکل  ک توانند به هر ش، میباشدمیمحترم و متاع 

ــمندان بر این باورند که میاثر حقوقی   دارای و بودهنافذ و لازم   منعقد کردند ــد. برخی از اندیش باش

ــان در   ــود بزرگتره بر عقد مترتب میکتحقق عقد و آثاری اراده انس و محور تمامی    بودهن قدرت یش

ــمار می ــتی ز  ؛رودروابط قانونی و اجتماعی به ش ن یاول  ویهای  را احترام به آزادی انســان و خواس

گران یان او و دیم مک ن و مقررات حاین رو سـرچشـمه تمامی قوانیاز ا ؛هدف در اجتماع انسـانی اسـت

رغم این در برخی عقود و علی .)۱۴۲، ص۸ج]، تابی[جمعی از مؤلفان، (  باشـدمیاصـل آزادی انسـان 

  یند از طرف قوان وعق ینآثار ا  یکنلگذارد، ینم یباق  افراداراده   یتحاکم  یبرا  ییجاقراردادها، قانون  

 ــگردد؛ عقد نکاح از جمله این عقود مییم نیّ مع لامی و قانون مدنی از  باشــد که هر چند در فقه اس

 ـ رغم جواز در ســایر عقود لازم علی –رود، امکان جعل شــرط فســخ در آن عقود لازم به شــمار می

  باشد.  جایز نمی

از اینرو آنچه ضـرورت دارد مورد تأمل واقع شـود این اسـت که چرا در فقه اسـلامی و قانون مدنی  

توانند آثار  رج گردیده و طرفین عقد نمیزوجین خا جعل شـرط فسـخ در عقد نکاح از حاکمیت اراده

خود انتخاب کنند در حالی که در هیچ آیه و روایتی چنین حکمی  و شـرایط عقد را با خواست و اراده

زوجین از سوی فقها   بیان نگردیده و تمامی دلایلی که برای بطلان شرط فسخ و محدود ساختن اراده

باشــد. در واقع ه در صــدد اثبات دیدگاه خودشــان میو حقوقدانان ارائه گردیده توجیهاتی هســتند ک

ــ   یلیبا روش تحل  روتحقیق پیش تفاده از منابع کتابخانه  یفیتوص ـــ از منابع و  بردارییشو ف  یاو اسـ

در جعل شـرط   یناراده زوج یآزاد  یگاهجاپاسـخگویی به این پرسـش و تبیین   در  یسـع یمراجع حقوق 

  باشد.یران میو حقوق موضوعه ا یفسخ نکاح در فقه اسلام

براین اســاس در این پژوهش ضــمن تشــریح مفهوم آزادی اراده، به اشــتراط خیار فســخ در عقد 

و امامیه پرداخته خواهد شــد و ســنّت    های فقهای اهلنکاح در فقه اســلامی و تببین و نقد دیدگاه

پس مواد قانون مدنی، رویکر گیرد د و دلایل حقوقدانان در این زمینه مورد بحث و ارزیابی قرار میسـ

  گردد.  زوجین در جعل شرط فسخ در نکاح بیان می ای حاکمیت ارادهو در نهایت ادله
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  شناسی آزادی اراده. مفهوم۱
جهت روشـن شـدن مفهوم آزادی اراده و نائل شـدن به فهم دقیقی از جایگاه آن در تعیین آثار عقد 

  اح و جعل شرط فسخ به تعریف این اصطلاح پرداخته خواهد شد. نک 

اصــل آزادی اراده که در متون حقوقی به اصــل حاکمیت اراده شــناخته شــده اســت یک اصــل 

ای فلسـفی اسـت که توسـط  باشـد. حاکمیت اراده نظریهکاربردی در حقوق قراردادها و تعهدات می

فلســفـه حقوق گردیـده و از آنجـا وارد حقوق  قرن هجـدهم میلادی وارد    کـانـت فیلســوف برجســتـه

 آزاد اسـت؛ اما تعهدات شـده اسـت. اصـل مذکور مبتنی بر این دیدگاه فلسـفی می
ً
باشـد که انسـان ذاتا

توانـد انســـان را وادار بـه ای از زنـدگی کردن در اجتمـاع نیز وجود نـدارد؛ بنـابراین هیچ چیز نمیچـاره 

د مگر ایـ ــدن نمـ د شـ اد قرارداد و متعهـ ــا  انعقـ ه مصـ اعی خویش را اراده و آزادی خود او کـ لح اجتمـ

 برســـاختـه .)۱۳۱، ص۱۳۹۴بیگـدلی، ( دهـدتشــخیص می
ً
قرارداد اســـت و قرارداد  اجتمـاع اصــولا

تواند اراده برســاخته اراده؛ پس اجتماع امری ارادی و مبتنی بر خواســت بشــر اســت. لذا قانون نمی

 weillی حفاظت از آزادی دیگری ضـروری باشـد. (هیچ فردی را محدود کند مگر در مواردی که برا 

et Terre, 1980, p.53(.  

 هخود متعهد شــود و اراد هتواند با ارادت اراده هر شــخصــی مییمک اســاس اصــل آزادی و حابر

ه، هر شخصی  که آن است  ی، ظاهر قضهمچنیند، یجاد تعهد و التزام بنمایتواند برای او اگران نمیید

افع   ه میبرای حفظ منـ املـ ادی و معنوی خود معـ ه برای دکمـ د، نـ اه دو نینـ ذا هرگـ در انجـام    فرگران، لـ

ه امعـاملـ ه  ک ـن اســـت  ینـد، فرض و قـاعـده بر ایای توافق نمـ املـ ا برای خود معـ ه برای  ردهکه، آنهـ انـد، نـ

  .)۳۶، ص۲ج ،۱۴۱۸طاهری، ( گرانید

گردیده است؛ از قبیل آزادی با این وجود تعاریفی از اصل حاکمیت اراده توسط حقوقدانان اراده 

اد قراردادهـا ادو    یافراد در انعقـ ه  یـ دجـانبـ ل    چنـ ه محـدود  یچهو عـدم تحمیـ انبر اراده    یتیگونـ   ی برا   آنـ

روط و حدود ینمع که از لحاظ   یآورالزام   یتعهدات و قراردادهاقراردادها. قبول یا امتناع از  کردن شـ

  .)۲۶۲، ص۲، ج۱۳۷۵پاشا صالح، ( فرد  باشد به ارادهمی ضمانت اجرا دارای و بوده قانون قابل اجرا  

 یناصـــل قرارداد بـا اراده طرف حـاکمیـت اراده،    طبق  همـان گونـه کـه  بنـدی بـایـد گفـتدر یـک جمع

ــروعیت عقود نیز ارادهیم  یجادا ــود و مبنای مش ــد،  طرفین می ش ــروطی که در   نآ یمحتواباش و ش

   در واقع  .گردد  یینتع  طرفین  اراده  یـد بـابـا یزن  شــودضــمن عقود آورده می
ً
انعقـاد، انجـام و   اســـاســـا

  .باشدآن  ینطرف   یهادر گرو اراده بایستمی سرانجام قرارداد
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 ینکه به موجب ا خود را نشـان داده اسـت ۱۰مادّه  در موادی چون  ایران  یاصـل در قانون مدن ینا

وص ـ  ی«قراردادهامادّه  ان یخصـ  یحکه خلاف صـر  یدرصـورت اند  که آن را منعقد نموده ینسـبت به کسـ

اصـل تنها   ینحاکم بر ا یتکه موانع و محدود  بیانگر این اسـت  مذکورمادّه   قانون نباشـد نافذ اسـت.»

ــدیقانون م ــخاص    ، کرده  یجاددر راه نفوذ قرارداد ا یکه قانون مانع  ی. پس جز در موارد باش اراده اش

ــت پ ــرنوش ــت و آزاد  آنها هاییمانحاکم بر س ــل پذ یداراده را با یاس  یان،کاتوز(  یرفتبه عنوان اص

  .)۱۴۴، ص۱، ج۱۳۷۴

، آثاری برای آن قابل تصــور  اراده در حقوق موضــوعه کشــور  یتاصــل حاکم یرش با توجه به پذ

  است که عبارتند از: 

خاص مالف ند منعقد کنند و نتا  یلهر عنوان که ما یرقرارداد را ز  توانندی) اشـ ار آن را و آث یجباشـ

  .)۱۴۸ص همان،(نمایند  ینبه دلخواه مع

ل حاکمب تناد اصـ ا  یداراده انعقاد قراردادها با یت) به اسـ ط سـ ود و   یرتوسـ مرده شـ افراد محترم شـ

  بپردازند.مندرج در قرارداد   یطشرا یدنظر  و تجد ینیبازب   یل، تعد نخواهند داشت تا به محاکم حق

تبودن  یی) اصـل در عقود و قراردادها رضـاج ریفاتی بودن.   آنهاسـ قراردادها  بودن  ییرضـانه تشـ

  د.  گرد یمحسوب م ییآن جنبه استثنابودن یفاتیاراده است و تشر یتاز اصل حاکم  یاچهره 

ود. الفاظ قرارداد تا   ینطرف  یبه آنچه که مراد واقع یدقراردادها با  یر) در تفس ـد ت توجه شـ بوده اسـ

  .)۸۷ص ،۱۳۹۹و همکاران،  یسلطانباشند (  ینطرف  یاراده واقع بیانگراعتبار دارند که  یحد

 یاناز آن ســود و ز یگرانو د  باشــدیقرارداد م یناســت و محـدود به طرف   ی) اثر قرارداد نســبه

  .)۱۴۷، ص۱، ج۱۳۷۴یان،کاتوز( »برندینم

. بر وارد نکند  یخلل یگراند یکه به آزاد شــودشــمرده میمحترم   ییهر شــخص تا جا یآزادخ) 

  آورد. جودبو یبه سود او حق  یاکند  یلتحم یگری بر د یتعهد تواندینم  یکساین اساس  

  . اشتراط خیار در عقد نکاح از دیدگاه فقها۲
شــرط خیار در نکاح به این معناســت که هر یک از زوج و زوجه حق فســخ عقد نکاح تا مدت 

اند جواز یا عدم  معین را داشـته باشـند. در اکثر کتب فقهی سـؤالی که فقها در صـدد پاسـخ به آن برآمده

باشــد و آنچنان که جواز شــرط خیار فســخ برای مدت محدود و معین یا غیرمعین در عقد نکاح می

عدم جواز، عقد نکاح باطل    درصـورت گردد و جواز، حکم به صـحت عقد می  درصـورت داسـت  هوی 
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رویکردهای متفاوتی نســبت به این ســنّت    شــود. با اســتقصــا در کتب فقهی امامیه و اهلتلقی می

گردد شـود که در ادامه دلایل و مبانی هر کدام از این رویکردها تشـریح و تبیین میمشـاهده می  مسـئله

راده زوجین سـازگاری  یک از وجاهت بیشـتری برخوردار بوده و با آزادی اشـود که کدام   تا مشـخص

  بیشتری دارد.

  نسبت به اشتراط خیار فسخ در عقد نکاحسنّت  رویکرد فقهای اهل. ۲ـ۱

ــت که در ادامه به  ــده اس ــه دیدگاه ارائه ش ــتراط خیار در عقد نکاح س ــبت به اش در فقه عامه نس

  واهد شد.بررسی آنها پرداخته خ

  دیدگاه نخست .۲ـ۱ـ۱

مانند ابوثور بغدادی، بنیانگذار مذهب فقهی بائه ثوریه قائل به جواز  سـنّت    برخی از فقهای اهل

انعقاد نکاح خیاری بوده و معتقد اســت برای هر کدام از زوجین که خیار فســخ شــرط شــود اختیار 

  .)۷، ص۲، ج۱۹۹۵رشد، ابنفسخ نکاح وجود دارد (

  اه دوم دیدگ  .۲ـ۱ـ۲

بـاشـــد  این دیـدگـاه کـه منتســـب بـه مـالکیـه و شـــافعیـه اســـت مبتنی بر بطلان شــرط و عقـد می

بابن(
َّ

فقهـای مالکیـه معتقـدند از جملـه شــروطی که مقـارن عقد نکاح   .)۳۷۰ص، ۱، ج۱۴۲۸، الجَلا

رط می ود و آن را باطل میشـ خ برای هر یک از زوجین یا هر دوی آنها یا برای  شـ رط خیار فسـ کند شـ

باشـد؛ بنابراین هرگاه ولی زنی بگوید: فلانی را به زوجیت تو در آوردم مشـروط بر شـخص ثالث می

، ۱۴۱۹ جزیری،( سـخ داشـته باشـد، آن عقد صـحیح نیسـتاینکه او دو روز یا بیشـتر یا کمتر خیار ف

  .)۱۲۱، ص۴ج

 اسـت و شـرط خیاراند این اسـت که نکاح عقدی لازم  دلیلی که برخی از فقهای شـافعی ارائه داده

  .)۳۹۰، ص۹، ج۱۴۲۱ عمرانی، /۳۳۸ص، ۱۶]، جتابی[نووی، ( باشددر آن منافی مقتضای عقد می

باشــد؛ یکی اینکه از مقتضــیات  مبانی امام شــافعی در حکم به بطلان نکاح خیاری دو چیز می

 .)۳۴۳ص  ،۶، ج۱۴۰۴رملی،  ( باشدت که نکاح خیاری فاقد آن میذات عقد نکاح دوام و استمرا اس

شــود و از این جهـت آن را بـا ازدواج موقـت مقـایســـه دیگر اینکـه زوجیـت در زمـان خیـار منعقـد نمی

اند بلکه در مقایسـه، نکاح خیاری دانسـتهبودن  اند و سـبب بطلان نکاح موقت را محدود به مدتکرده
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  اند.تر از آن توصیف کردهرا قبیح

تهنظران در نقد این دلایل ارائبرخی از صـاحب نظر از این نکته،  اند که: «صـرف ه شـده بیان داشـ

نفس مقایســه نکاح خیاری با ازدواج موقت، صــحیح نیســت؛ زیرا در ازدواج موقت تعیین مدت از  

ود ازدواج موقت منعقد نمی خص نشـ ت به طوری که اگر مدت مشـ ود؛ ولی در نکاح  ارکان آن اسـ شـ

د احتمال فســخ مترادف با تعیین مدت  شــود و وجوخیـاری نســبت به خود نکاح تعیین مدت نمی

خص  رط مدت مشـ رط و اعمال شـ بت به شـ ورت نگیرد بلکه نسـ خ صـ ت فسـ ت؛ زیرا ممکن اسـ نیسـ

دار کردن نکاح، سـبب بطلان نکاح  شـده باشـد ولی نکاح به صـورت مطلق منعقد شـود. اگر مدت

بب بطلان وجود ندارد. در توجیه قبیح ود در نکاح خیاری سـ بت به نکاح  نکاح خیابودن  ترشـ ری نسـ

اند: انعقـاد نکـاح خیـاری، به انقضــای زمان اعمـال شــرط بســتگی دارد، به طوری که تا متعـه، گفتـه

شـود ولی نکاح متعه زمانی که خیار فسـخ شـرط شـده منقضـی نشـود نکاح منعقد شـده محسـوب نمی

ری از آن  شــود، پس نکـاح خیـادر هنگـام انشـــای عقـد منعقـد و بـا رســیـدن انتهـای زمـان، منتفی می

تر اســت در حـالی کـه شــرط خیـار فســخ مـانع انعقـاد خود نکـاح و زوجیـت نیســت؛ زیرا اگر قبیح

 فسـخ معنا ندارد. در بیع خیاری نیز تحقق مالکیت مشـتری نسـبت به 
ً
زوجیت محقق نباشـد، اصـلا

تگی ندارد.   خ بسـ ای زمان خیار فسـ ورت مبیع، به انقضـ خ،   درصـ رط خیار فسـ ای عقد نکاح با شـ انشـ

  .)۱۳۷ـ۱۳۶ص ،۱۳۸۴مؤمنی، » (شوداح و زوجیت منعقد مینک 

  دیدگاه سوم   .۲ـ۱ـ۳

اطـلهـا و حنبلیحنفی ار بـ اری، شــرط خیـ اورنـد کـه در نکـاح خیـ ه حـال هـا بر این بـ ا نکـاح بـ ، امـ

هـا حنفی  .)۲۷۳، ص۱، ج۱۳۱۰ن،  جمعی از مؤلفـا /۱۴، ص۳، ج۱۴۲۴مـازه،  ابن(  خودش بـاقی اســـت

 یـا هر دویآنهـا    هرگـاه مردی زنی را بـه ازدواج درآورد و در ازدواج برای یکی ازانـد: «گفتـهدر این بـاره  

ودآنها   رط شـ خ نکاح شـ رط باطل میاختیار فسـ حیح و شـ د»، نکاح صـ ی،  (  باشـ رخسـ ، ۱۸، ج۱۴۱۴سـ

  .)۱۲۳ص

ترین دلیـل فقهـای حنفیـه بر عدم بطلان نکـاح، این اســت که شــرط کردن چیزی که مطـابق  مهم

شود. عبدالرحمن جزیری کند بلکه موجب بطلان شرط میعقد نیست، نکاح را باطل نمی  مقتضای

شـود مقارن با عقد نکاح و خلاف اگر شـرطی که در عقد نکاح میگوید: «در بیان دیدگاه حنفیه می

برای خودشــان یا برای دیگری آنها   مقتضــای ذات عقد باشــد مانند اینکه یکی از زوجین یا هر دوی
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ه روز  رط سـ رط کنند... نکاح منعقد اما شـ خ نکاح را شـ تر یا کمتر، اختیار فسـ ت و به یا بیشـ باطل اسـ

  .)۱۱۹، ص۴، ج۱۴۱۹جزیری، » (گرددآن عمل نمی

بندی شـروط به شـرط صـحیح، شـرط فاسـد و شـرط مفسـد، خیار فسـخ ها نیز بعد از تقسـیمحنبلی

کنند، بلکه خود شــرط  را باطل نمی  اند که عقد نکاحدر نکاح را از جمله شــروط فاســدی برشــمرده

قدامه از فقهای شــاخص حنبلی در مورد بطلان ابن .)۹۵، ص۷، ج۱۳۸۸قدامه،  ابن(  باشــدباطل می

معتقد اسـت که عقد نکاح برخلاف عقد  اشـتراط خیار ادعای اجماع نموده و درصـورت عقد نکاح  

گاهی منعقد می گردد. همچنین نکاح عقد معاوضـی  بیع در غالب موارد بعد از تروی و اندیشـیدن و آ

ت. افزون فت معتبر نیسـ ت و در آن علم به معقودعلیه با رویت یا صـ ورتی که محض نیسـ براین درصـ

گردد به همین خاطر  ثبوت خیار در نکاح به فسـخ نکاح بینجامد موجب ابتذال زن و ضـرر به وی می

بنابراین تمام فقهای   .)۸۱ص  همان،( شـودد از دخول نصـف مهریه واجب میاسـت که در طلاق بع

  باشند. القول میدر بطلان شرط فسخ در عقد نکاح متفقسنّت    اهل  مذاهب چهارگانه

و ارزیابی    رویکرد فقهای امامیه نسبت به اشتراط خیار فسخ در عقد نکاح  .۲ــ۲
 ادله مشهور فقیهان

  باشد:مشاهده میدر فقه امامیه راجع به شرط خیار در عقد نکاح دو نظریه قابل  

 توســط ابن الف)
ً
ادریس ســردمدار مقابله با عصــر تقلید مطرح شــد و دیدگاه نخســت که ابتدا

ط برخی از فقها بویژه فقهای معاصـر و قانون مدنی در مادّه  مورد پذیرش قرار گرفت این  ۱۰۶۹توسـ

  باشد.  است که شرط باطل و نکاح صحیح می

اســت؛ اما برای بطلان و   کردهادریس صــحت نکاح با شــرط خیار را مســتند به ادله تعبدی ابن

بودن خیار شـرط اسـتناد به ادله تعبدی ننموده و بیان داشـته اسـت: «دلیلی از کتاب و سـنّت غیرشـرعی

میمه  رعی به آنها ضـ روط غیرشـ رعیه هنگامی که شـ و اجماع بر بطلان عقد وجود ندارد؛ زیرا عقود شـ

أَوْفُوا باشـد و آیه «کاح غیر شـرعی میباشـند و شـرط خیار در نگردد، شـروط باطل و عقود صـحیح می

  ).۵۷۵، ص۲، ج۱۴۱۰ادریس، ابنکند» (» بر صحت عقد نکاح و وجوب وفا به آن دلالت میʪِلْعُقُودِ 

باشــد این اســت که نکاح و شــرط هر دو می فقیهان امامیهدیدگاه دوم که متعلق به مشــهور ب) 

اطـل می د (بـ اشــنـ ی،۲۹۲، ص۴، ج۱۴۰۷طوســی،  بـ
ّ
ی، ۲۷۴، ص  ۲، ج۱۴۰۸  / محقق حل

ّ
ه حل / علامـ

  ).۲۵۶، ص۸، ج۱۴۱۳/ شهید ثانی، ۷۷، ص۳، ج۱۴۱۳
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  ادله.  ۲ـ۲ـ۱

ن عقد نکاح خارج یطرف  هاراد یتجعل شــرط فســخ در عقد نکاح را از حاکم  این دســته از فقها

ه و ــاختـ اع نمودهب  بر  سـ ل توجیهی  طلان آن اجمـ د دلایـ ه بطلان عقـ ذکور برای توجیـ مـ ای  د. فقهـ انـ

شــرط خیار در نکاح و صــحت و بطلان شــرط یا نکاح، دلیل   رائه کردند؛ چرا که درباره متعددی ا

وجود داشـته   مسـئلهکه امکان دریافت حکمی نسـبت به این   ، تعبدی از قبیل آیه یا روایت وجود ندارد 

بیان نگردیده اسـت؛ لذا   مسـئلهو امامیه، روایتی نسـبت به این سـنّت   باشـد و نیز در جوامع روایی اهل

باشـد. بنابراین تا زمان شـیخ طوسـی، هیچ اظهارنظری از محدثین و حتی از منصـوصـات شـرعی نمی

بت به این  ئلهفقهای امامیه نسـ ت. این   مسـ ده اسـ ئلهنشـ ته و از آنجا ب  مسـ ه در فقه عامه داشـ ه فقه ریشـ

ت ط   .)۵۷۵، ص۲، ج۱۴۱۰ادریس، ابن(  امامیه ورود پیدا کرده اسـ اس تمام دلایلی که توسـ بر این اسـ

ط فقهای اهل  توسـ
ً
خ در نکاح ارائه گردیده، ابتدا رط فسـ نّت    فقهای امامیه بر بطلان شـ ده سـ مطرح شـ

تنباط فقها از آن   حت اسـ حت یا عدم صـ وند تا صـ رورت دارد که دلایل ارزیابی شـ ت. بنابراین ضـ اسـ

  دلایل روشن گردد.

  اجماع  .۲ـ۲ـ۲

  ،انداقامه کردهاح  ک ار ضـمن عقد نیبر بطلان شـرط خ  مشـهور  هک  یلیدل  ترینو شـاخص  نیترمهم

ادعای اجماع نموده  ن مطلب  یا ربکه    نخسـتین فقیهی یخ طوس ـیش ـ  آیدبه نظر می  .باشـدمی  اجماع

اس  اند.  ردهکنقل   ویخ اجماع را از یبعد از ش ـ  یو علما) ۱۹۴، ص۴، ج۱۳۸۷،  یطوس ـ( بر همین اسـ

ته  صـاحب جواهر  باشـد   یمعاوض ـ قدع  ینکها زا  مع، ایمز قد لاعار شـرط در هر ی: «خاسـتبیان داشـ

ود؛ مگر در نیابت مثنه،   یا  دم ورودع ییعناول   یف...؛ در مورد مسـتثنالابدون اخت کاح و وقفشـ

 ف و مبسـوط ولاقاصـد و مسـالک و خماله در جامعک سـت، بلین یفلااخت هانیفق  انی، مکاحار در نیخ

  .)۶۲، ص۲۳، ج۱۴۰۴ ی،نجف (»  شده استاجماع   یاعبر آن اد  سرائر

اح و ک ـار در نی ـشــرط خ ه دربار یتیروا به دلیـل فقـدان آیه یا   گفتـهنقـد و ارزیابی: طبق مطـالب پیش

ن اجماع را از آن جهت یت ایتوان حجینه، نمین زمیدر ا یخ طوسیش از ش ـیپ  یفقها  عدم اظهارنظر

به   یقیاز چه طر  یخ طوس ـیه ش ـکسـت یمشـخص ن  ؛ چرا کهرفتیمعصـوم اسـت، پذ یاز رأ   اشـفکه  ک

  باشد.  تواند از حجیت برخوردار است. بنابراین چنین اجماعی نمی  افتهیاجماع دست  نیا
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  نکاح بودن  غیرمعاوضی  .۲ـ۲ـ۳

این  اندبدان تمسـک جسـته  شـرط فسـخ در نکاحدلیلی که اکثر فقهای مشـهور برای عدم جواز  

 یجار  یدر عقود معاوض ـ یو جعل یاعم از شـرع یار، و خ  اسـت  یمعاوض ـغیرکه نکاح عقد اسـت  

انی،  شــود (یم د ثـ ه خویی  ) آیـت۳۹۵، ص۱۳، ج۱۴۱۴محقق کرکی،    /۲۵۷، ص۸، ج۱۴۱۳شــهیـ اللـ

ــت که   ــح یار فقط در عقودیجعل خمعتقد اس ــت یص ا ین  ی متعاقد ه لزوم آن عقود از حقوقکح اس

د، اما اگر لزوم    یک ی رعک عقد از اح کیاز آنها باشـ د، طرف   یام شـ لاح یباشـ تراط خ  تین صـ ار در  یاشـ

در   یام شـرعک رفع اح  ه وضـع وک یحال شـود، دریم یم شـرعک ر حیین امر سـبب تغیرا ای ز  ؛آن ندارند

ــت. نیاخت ــارع اس ــت   یاح عقدک ار ش ــرعک ه لزوم آن از احکاس ــت  یام ش ن نظر عدم  ید ای و مؤ اس

  .)۳۵۸۱ـ۸۲، ص۱۰، ج۱۴۱۹شبیری زنجانی، (  اح استک اقاله در نصحت  

ادر مذکور  لیدلنقد و ارزیابی:  دمیبه مطلوب   ه در واقع مصـ ر کردن   باشـ به این خاطر که منحصـ

ــرط خ ــات   اریش ــد؛ مورد پذیرش نمیبه معاوض ــاک ان نیم یرا در عرف تفاوتی زباش ر عقود یاح و س

 ــ ان شــده، به یاح بک ع و نیان بیه مک  یتفاوت .)۴۰۵ص ،۱۴، ج۱۴۱۶م، یکح( شــوددیده نمی  یمعاوض

اسـت  یذوق یقیاسـت، تفر  یشـرع یمک اح حک ن و در نی ع از حقوق متعاقدیه لزوم در بک ن صـورت یا

 ین دلالتیزوج ییجدا   یع طلاق برا یاح و تشـرک بر آن وجود ندارد و عدم صـحت اقاله در ن یلیو دل

  .)۱۴۲ص، ۱، ج]تابی[  ،یسبحان(بر آن ندارد 

  نکاحبودن  عبادی شائبه  .۲ـ۲ـ۴

یاری از  ده و مورد پذیرش بسـ هید ثانی مطرح شـ ط شـ دلیل بدیعی که بر بطلان نکاح خیاری توسـ

ت که   ائبک در نفقهای بعد از وی قرار گرفته آن اسـ دمیت موجود  یعباد  هاح شـ ار یو در عبادات خ باشـ

  دات ملحق اسـت نه معاوضـات. بنابراین نکاح نکاح به عبافرماید: «باره مییدثانی در اینشـه سـت.ین

  .)۲۵۷، ص۸، ج۱۴۱۳شهید ثانی، ( شود»با شرط خیار در آن باطل می

 شـرط خیار در خود نکاح صـحیح به گفتار شـهید ثانی آورده اسـت: «محقق کرکی با توجه  
ً
مسـلما

باشــد؛ لذا چنانچه در  نمیباشــد؛ چرا که در نکاح شــائبه تعبد وجود دارد و از عقود معاوضــی  نمی

ش که باشـد؛ زیرا نکاح را از وضـع خودنکاح شـرط خیار نماید، نزد عموم فقها شـرط و عقد باطل می

  .)۳۹۴، ص۱۳، ج۱۴۱۴محقق کرکی،  » (عبادی بوده، خارج ساخته است

ی از فقها متعرض هید ثانی کسـ  قبل از شـ
ً
خ به این دلیل باید گفت که اولا   نقد و ارزیابی: در پاسـ
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ادی ان نکـاح را جز معـاملات برمیبودن  عبـ ه فقیهـ ه همـ ده بود، بلکـ ابراین  نکـاح نگردیـ د. بنـ شــمردنـ

صـرف اینکه نکاح از اموری اسـت که شـارع به آن ترغیب نموده اسـت مقتضـی این نیسـت که در زمره 

انـد مقتضــی چنـان کـه روایـاتی کـه در طلـب معـاش و کســـب روزی وارده شـــدهعبـادات در آیـد. هم

ــت. به عبارت دیگر مجرد آنها  بودن عبادت ــتحباب،    نیس بودن عبادت  یزی، وجوب چ حتیثبوت اس

اسـت  یزیبلکه چ  یسـت، عبادت، مطلق عمل محبوب نزد شـارع ن کنــــد؛ چونیرا اقتضـا نم  یزآن چ

ــه ــد، ب ــت باش ــد قرب که نکاح از   مشخص استو  یابدآن تحقق ن نکه بدو  ایگونه که متقوم به قص

د قربت   یقاعمحبوب اسـت و ا  شـارع  چرا که هر چند نکاح نــــزد  یسـت؛نعبادت    یقمصـاد آن به قصـ

  .)۳۳، ص۲، ج۱۴۱۷یی، خـو( یسـت»قصـد قربـت مقـوم آن ن  یول  باشد؛می یحصح

 در فرض عبـادی
ً
ا انیـ خیـار شــرعی و جعلی تنهـا بـه عقود معـاوضــی    نکـاح بـایـد گفـت کـهبودن  ثـ

یابد. برای نمونه عقـد نذر و عهـد از جملـه عقود اختصــاص نداشــتـه بلکـه در عبـادات نیز جریان می

  شود. عبادی هستند که شرط فسخ در آنها جاری می

از نکاح «اجتهاد در موضــوع» اســت که توســط فقیهان مذکور  بودن  بر این اســاس تلقی عبادی

  .)۱۴۷ص ،۱۳۸۴مؤمنی، ( ه و روایتی چنین تلقی نیامده استزیرا در هیچ آی  مطرح شده؛

  ابتذال زن درصورت شرط خیار نکاح  .۲ـ۲ـ۵

تراط خگروهی از فقهای امامیه همانند فقهای حنابله بر این باورند که   ودموجب میار یاشـ ه  ک  شـ

ــرر عظیاو   گرددارزش  زن مبتذل و بی ــد.وی میمی برای  ین ض ــف مهر اینان د باش لیل وجوب نص

  اندز ضــرر زن و ابتذال وی دانســتهطلاق پیش از مباشــرت بر مرد را جلوگیری و جبران ا  درصــورت 

  .)۱۴۹، ص۲۹، ج۱۴۰۴نجفی، (

ه  کی اســت درصــورت نخســت اینکه ابتذال زن اخص از مدعاســت؛ زیرا این امر  نقد و ارزیابی:

دار یمرد شـرط خ د (وی نمی ند موجب ابتذالکار یولی اگر زن شـرط خ کرده باشـ   مکارم شـیرازی، باشـ

  .)۱۳۲ص ،۱، ج۱۴۲۴

د، از آنجا که زوجه خود بر آن اقدام  یزیچ ینکه چن  یماگر فرض کنهمچنین   ضـرر بر زوجه باشـ

ــل از   یارخ  یانضرر استناد کرد پس فرق م ینف  یلبه دل  توانیرا نم  کرده است ــلاق قبـ ــرط و طـ شـ

آن هم بدون   باشــدمیاســت که متوجه زوجه   یطلاق قبل از دخول ضــرر این اســت که دخـــــول 

رط با رضـا خیار اما ی؛و  یترضـا ت ( د زوجهو اقدام خو  یتشـ ، ۱۴۱۸ی،  اصـفهانصـورت گرفته اسـ
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  .)۲۲۴، ص۴ج

  روایات  .۲ـ۲ـ۶

ته ک جسـ تند کردن ادعای خود، به برخی از روایات تمسـ ــد و   گروهی از فقها برای مسـ معتقدنــ

ــه موجبات انحلال نک ـــار از آن  یـــرده و شـــرط خکه شارع جعل  کاست  یاح، منحصر به موارد ک ـ

  گیرند: در ادامه این روایات مورد بررسی و ارزیابی قرار می. باشدمیموارد ن

ــه امک یاتیاستناد به روا  : احکن  مجوز فسخ  وبیات باب عیروا الف)   ــان فسخ نک ـ اح فقط در ک ـ

مرده وب یمورد ع ی را جایز شـ ت. از  خاصـ ده اسـ ک شـ ت که بدان تمسـ ته از روایات اسـ اند؛ اولین دسـ

ــاس آن امکه بر    جمله روایتی از امام صادق ل برص و جذام یدل بهزن و فسخ نکاح تنها   ان رد ک اس

مذکور بر این امر ات  یمضمون روا  .)۴۲۵، ص۷، ج۱۴۰۷طوسی، ( ١دارد و جنـــون و عفـــل وجـــود  

ــخ ب مییاح را فقط به خاطر آن چند عک ه نکدلالت دارد  ر آن قابل یغو ار یخ  ااح بک نو    رد کتوان فس

  .ای که در روایات ذکر شده استویژه وب یست، مگر با عیفسخ ن

ه  ک نینه ا  باشـد، سـایر عیوب می نکاح به وسـیلهنقد و ارزیابی: روایات مذکور در صـدد نفی رد  

 ســا
ً
»  وب يهذه الع ب الاّ ياح بعکالنردّ يلاو حصــر به کار رفته در این روایات «  ندک یها را نفراه  ریمطلقا

ای  منصــوصــه  وب یه فقط ناظر به عک بل بودهناظر به تمام عوامل فســخ ن  باشــد کهحصــر اضــافی می

توان به در نتیجه نمی .)۱۳۳ص ،۱، ج۱۴۲۴مکارم شـیرازی،  ( گرددمیباشـد که موجب فسـخ نکاح  یم

    .رد کاح استدلال  ک ار شرط در نیث برای نفی خیاحاداین 

ه  : متعـه  ات بـابی ـروا   ب) عبـداللـه بن بکیر از امـام   از جملـه صــحیحـهات،  ی ـروا   یموجـب برخ   بـ

ادق ت و یمدت مع  در عقد نکاح اگرکه می فرماید: « (ع)صـ ود ازدواج موقت اسـ چنانچه مدت  ن شـ

ــت   یاح قطعک ن  تعیین نگردد ــد» (میو ثابـــ   ی برا  این روایتدر  .)۴۵۶، ص۵، ج۱۴۰۷کلینی،  باش

ــام ک ا نی )یقطع(  اح باتک ر نیاح از تعابک ن
َ

ــت(اح مق ــتفاده مـ ـ  )ثاب ــودیاس و »  بات« یهنگامو    ش

ام «
َ

ــد بهمق ــرط خیار قرار داد ونمی وجهچیه  » باش ــورت چرا که   ؛آن را بر هم زد   توان در آن ش   درص

 ـ  یمناف  یار، قرار دادن شـرط خ  نشـده ونکاح اراده  یدر نکاح، با لفظ عقد معن یاراشـتراط خ  یمقتض

ــام  (عقد  ــات، مق ــاب ــم ی ــت )دائ ــی، (  اس ، ۱۴۲۴،  مکارم شیرازی  /۱۵۰ـ ـ۱۴۹، ص۲۹، ج۱۴۰۴نجف

ام صـــادقروایـت دیگدر  .  )۱۳۲، ص۱ج ب از امـ ان بن تغلـ ده اســـت: «  ری از ابـ من خجـالـت آمـ

 
 ».فَلاَ  کالجْنُُونِ فأََمَّا مَاسِوَى ذَلِ وَالجْذَُامِ وَ الْعَفَلِ وَالْبرََصِ  تُـرَدُّالْمَرْأَةُ مِنَ «. ١
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رط ایام را ذکر کنممی م که شـ ررش برای  . اکشـ مامام فرمودند: این ضـ تر اس ـ  شـ  چطور؟  گفتم:ت.بیشـ

، ۲۱، ج۱۴۰۹عاملی،    حرّ » (شـودفرمود: برای اینکه اگر تو شـرط مدت را ذکر نکنی، ازدواج دائم می

یز منظور از «تزویج مُقام» نکاحی اسـت که ثابت اسـت و امکان خیار فسـخ  در این روایت ن .)۴۸ص

  در آن وجود ندارد. 

ــلان   یات، دلالتــ ـین دسته روا یادشده، ایات  یروا  یفارغ از بحث سندو ارزیابی:  نقد ــر بطـ بـ

، ۱۴۲۴مکارم شیرازی،  (  اح هستندک عت نیان طبیات در مقام بیروا  ییرا از سوی ز  ؛ار ندارندیشــرط خ

،  ندارد ار یجعل خ  اتی بالزوم باشـــــــد، منـاف ـ یعت قراردادیه طبک ـنیاســت ا  یهی بد .)۱۳۲، ص۱ج

 قـراردادیع طبیبهمانگونه که  
ً
  ولی امکان جعل خیار شرط در آن وجود دارد.  لازم اسـت یعتا

ذکر نشــدن مدت، به نکـاح دائم  درصــورت   نکـاح موقتفقهـا،   یبرخ   یدهبه عقاز ســوی دیگر 

  ی و گاه  »نکاح بات«به    یو گاه »نکاح ثبات« به این امراز   یگاهاینکه   شـــــــود ویم یلتبـــــد

 ـشـود  یم  یرتعب »مقام   یجتزو«به  همانگونه که.  اشـدعقد ب یمناف  یار، که شـرط خ یسـتآن ن  یمقتض

چرا   یسـت؛آن ن یموقت اسـت و شـرط انحلال عقد مناف  یرمطلق و غ  یتملک   یمقتض ـ یز، ن یععقــــد ب

رط خ ت ملک   موجب یار، که شـ ت، نه ا  یتبازگشـ د. در نکاح دائم ن  یعب  یتتوق  ینکه موجباسـ  یزباشـ

 یرثابت و غ یتموقت است و انحلال آن، انحلال زوج یرمحدود و غ یرغ زوجیت آنچه ثابت اسـت

د و قصباشد مینکاح ن  یتتوق  یزطور که طلاق نآن، همان یوقت برا   تعیین و  یتمحدود است نه توق 

 یعنی بلکه مؤکد آن است    یست، محدود ن یرغ یتزوج  یجادا قصد بـا یشــرط، منــاف یــارخ یاطلاق  

  ی، اصــفهـان( لازم نبود یـارنبود خ یو اگر دائم شــودمی منحـل یـاراســت کـه بـا خ ینکـاح دائم  ینکـها

  .)۲۲۶ـ۲۲۵ص، ۴، ج۱۴۱۸

رویکرد قانون مدنی و حقوقدانان نسـبت به اشـتراط خیار فسـخ در عقد   .۲ـــــ۳
  نکاح

ــــاح  ک ار فسـخ نسـبت به عقــــد نیخ  شـرطدارد: «قانون مدنی که بیان می ۱۰۶۹مادّه   به موجب

ــت ــل اســـ ... .» قانونگذار یکی از شـروطی که باطل اعلام کرده، شـرط خیار در عقد نکاح  باطــ

گردد تصریحی ندارد هر  اینکه آیا بطلان شرط موجب بطلان عقد نکاح نیز میباشد؛ اما در مورد  می

ــهور فقیهان پیروی کرده و مادّه  چند که در تفســیر مذکور بســیاری از حقوقدانان از دیدگاه غیر مش

  .)۱۸۸ص ]،تابی[محقق داماد، (  باشندشرط و صحت عقد میبودن اثرمعتقد به بطلان و بی
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ت ویژه  اح، لز  اهمیـ انواده و نظم عمومی از  نکـ خـ ام  ایمهمتروم حفظ و اســتحکـ نی بطلان  ن مبـ

 هاراد  یآزاد،  حقوق از اندیشـمندان  یبرخ  باشـد.می یقانون مدن۱۰۶۹ مادّه  مک ه حیتوجشـرط خیار و  

بـه جـامعـه   ی رینـاپـذان جبرانی ـو ز  نظـام خـانواده  یموجـب ســســت  را   احک ـن  ن نســبـت بـه انحلالیزوج

گر تزلزل اساس  ید یسو  اح اسـاس خـانواده بـوده و ازک عقد ن ییاز سوایشان معتقدند که د.  داننیم

ــرط خکن از آنجا  ی. بنابرا باشدمی  نامطلوب امری  خانواده   ــبیه شـ ــار موجـ تزلزل اساس خانواده    ـ

ود، قانونگذار چنیم رطیشـ تیرا نپذ ین شـ  گرید یبرخ  .)۱۰۹ص  ،۱۳۷۶،یلنگرود  یجعفر( رفته اسـ

ــمن تأز ین ــریک ضـ ــد بـ ــا و یک و منشأ تش  ییمهم، استثنا یاح قراردادک ه نک نیا ـ ل خانواده است، بقـ

ل  ی ن امر را دلیاند و همشــه مطلوب و مورد نظر قانونگذار دانســتهیهم ی امر ـــــت خـــــانواده را یتثب

خ ن ت موارد یمحدود رط خیرش توافق طرف یز عدم پذیاح و نک فسـ مار آوردهار بهین و شـ فا(اند شـ  ییصـ

  .)۶۷ص ،۱۳۹۳،یو امام

ــروط   ــان در تعیین ش ــمندان میان نظم و قانونمندی جامعه و آزادی اراده انس از دیدگاه این اندیش

  توان این دو را با یکدیگر جمع نمود. عقد نکاح به ویژه خیار فسخ تعارض وجود داشته و نمی

 اما دلایلی که در توجیه موضـع قانون مدنی در بطلان شـرط خیار در نکاح توسـط حقوقدانان ارائه

مادّه  باشـد؛ چرا که شـرط خیار در ازدواج موقت نیز وفق اطلاقگردیده اسـت، قابل نقد و نقض می

ت حتی برخی از فقها هم   ۱۰۶۹ ده اسـ ته شـ خمینی، (  اندحکم به بطلان دادهقانون مدنی باطل دانسـ

ظر  در حـالی کـه ثبیـت و اســتحکـام خـانواده در نکـاح متعـه، مطلوب و مورد ن  ؛)۲۵۱، ص۲، ج]تـابی[

د. افزونقانونگذار نمی ت در اکثر موارد  باشـ حت و بطلانی که در حقوق مطرح اسـ براین هر چند صـ

اس مصـالحی از جمله اهمیت ویژه  نکاح و حفظ    بنیان اجتماعی و حکومتی دارد و قانونگذار بر اسـ

آید که کانون خانواده در نظم عمومی کنونی، خیار فسـخ نکاح را باطل دانسـته اسـت؛ اما به نظر می

باشـد و احکام  اهمیت اسـتثنایی نکاح مسـتلزم انفکاک ماهیت نکاح از سـایر عقود و قراردادها نمی

بت به آن جریان می اس مقتضـای  گونهیابد بهکلی عقود نسـ ای که باید گفت خیارپذیری نکاح، براسـ

ــرط فســخ عقد نکاح (در مواذات نکاح می ــمن عقد نکاح از جمله ش ــروط ض ــد، چرا که ش رد  باش

طور فراوان در فقه و حقوق اسـلامی وجود دارد. قانون مدنی نیز در باب نکاح یک فصـل را خاص) به

فسـخ نکاح را بیان کرده اسـت.   اختصـاص داده و نحوه  ۱۱۲۸تا  ۱۱۲۰به امکان فسـخ نکاح طی مواد  

ثابت   توان صـحت شـرط فسـخ در عقد نکاح را با تمسـک به موارد مشـابه وجود خیار فسـخاز اینرو می

  کرد.  
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های موجود  دانان توجه به واقعیتبا همه این تقاسیر شاید مهمترین دلیل جهت رد دیدگاه حقوق

ــد به این بیان که در جامعه امروز اختلاف ــی از نکاح و به تبع آن آمار طلاق  در جامعه باش های ناش

های معنوی،  ر زیانبالاخص طلاق توافقی به طور چشـمگیری افزایش یافته اسـت و این امر علاوه ب

آورد در حالی که ایجـاد کانونی  های مالی زیادی برای فرد و جامعـه به بار میاخلاقی و عاطفی، زیان

ارات   یاری صـدمات و خسـ ت از بسـ خ در آن ممکن اسـ رط فسـ ت و اراده زوجین و جعل شـ با خواسـ

و صـمیمی به وجود  ای که زوجین با شـناخت بیشـتر از یکدیگر، کانون سـالم  جلوگیری نماید بگونه

کـه شــواهـد موجود در  افتـد، مصــون بـاشــنـد چنـانهـا اتفـاق میهـایی کـه در ازدواجآورنـد و از نیرنـگ

گیرد و به تبع آن ضـررهایی  ها صـورت میهایی که در ازدواجباشـد که فریبجامعه حاکی از آن می

برای افراد و جامعه هزینه باشد و رهایی از آن  شوند کمتر از سایر معالات نمیکه زوجین متحمل می

  را با جعل شرط خیار، دفع کرد.  آنها  توان همهدهد که میو زمان بسیاری به خود اختصاص می

  حاکمیت اراده بر جعل شرط فسخ در نکاح  ادله .۳
ی دیدگاه وی فقها و حقوقدانان نقد و ارزیابی و رد دلایل آنان،    ها و ادلهپس بررسـ ده از سـ ارائه شـ

و حاکمیت اراده زوجین در جعل شـرط فسـخ دلایلی قابل ارائه   شـرط فسـخ در نکاح  بر صـحت جعل

   باشد که در ذیل به آنها پرداخته خواهد شد:می

  وفای به عقود  آیه. ۳ـ۱

خ در هر عقد  از جمله دلایل مهمی که جهت رط فسـ حت شـ ل   نکاحعقد   بویژه  یصـ و تأیید اصـ

روط ضـمن عقد مزبور   وره  یهآ  توان بدان تمسـک جسـتمیحاکمیت اراده در تعیین شـ مائده  اول سـ

ــت که خداوند می ــانی که ایمان آوردید به عقود نَ آمَنُوا أَوْفُوا ʪِلْعُقُودِ يهَا الَّذِ ي أَ ʮ«فرماید:  اس ؛ ای کس

 توجه به دو واژه  اثبات صـحت شـرط فسـخ در نکاح  یبرا  مذکور یهاسـتدلال به آ . در»خود وفا کنید

وا«
ُ
ودِ» ضروری می  »أوف

ُ
عُق

ْ
باشد. «وفاء» در لغت به تمام کردن کاری و در رابطه با عقد به عمل  و «ال

«عقد» به   کلمه )۱۸۶ص، ۱، ج۱۴۲۱  همو،( شودکردن بر مقتضای عقد و لزوم اتیان به عقد تعبیر می

د و بر تمامی گره معنای گره می دق  های معنوی و پیمانباشـ ها از قبیل احکام الهی، عهود و عقود صـ

کند و شــامل تمامی  عمومیت می عقود آمده اســت افاده  کند. علاوه بر این «ال» که بر ســر کلمهمی

 .)۱۵۸، ص۵، ج۱۳۶۳طباطبایی، ( شودعقود و قراردادها می
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لـت کنـد و از طریق دلاآیـه دلالـت بر حکم تکلیفی می  امر در وجوب،   بـا توجـه بـه ظهور صــیغـه

حت دلالت دارد؛ چرا که معنا ندارد  عی صـ د حکم به وجوب  التزامی بر حکم وضـ ارع بر امر فاسـ شـ

ت و از آنجا یناکند.   دمی  یامر، متعلق به هر عقد ینکه ا  ییظهور حجت اسـ ، لذا امر به وجود  باشـ

  کند. یمی  عقد به هر عموم   یو لزوم وفا

اس ا  یمراد از وجوب و لزوم وفا  بر این اسـ ب دلالت   یبه عقد، عمل به مقتضـ خود عقد بر حسـ

  ی شـده باشـد عمل بر حسـب مقتضـا شـرطفسـخ  خیارنکاح  رو هنگامی که در  از این  باشـد، ی میلفظ

تناد  صـاحب خیاراگر   و گرددین واجب و لازم میطرف   ینکاح مشـروط به فسـخ برا   اریخآن را به اسـ

. بـه عبـارت  کنـدیاِعمـال طلاق کـه نکـاح را منحـل ممـاننـد  گردد؛  یمنحـل م  نکـاح  یـد، خود فســخ نمـا

تدلال  نحوه  یگر، د رط   یهبه عموم آ  اسـ حّت جعل شـ ودِ» بر صـ
ُ

عُق
ْ
وا بِال

ُ
خ در نکاح  ف«أوْف ا  مانندسـ   یر سـ

تعقود  خ در ضـمن عقد،    به این صـورت اسـ رط فسـ وب میعقد   یاز اجزا  ییک که شـ ودمحسـ و  شـ

ودِ 
ُ

عُق
ْ
وا بِال

ُ
 یالتزام ضـمن  . بنابراین موجب ایجادکندیبه عقد مشـروط را واجب و لازم م  ی»، وفا«أوْف

که التزام به  ایگونههبه عموم عقود اسـت، ب  یاز لزوم وفا یالتزام به شـرط فسـخ، ناش ـ ینا  و گرددمی

بعد از جعل شـرط فسـخ در عقد نکاح،   یرا ؛ زباشـدمیعقد، قابل انفکاک از التزام به شـرط فسـخ ن

  شود. حسوب میعقد نکاح م  یاز اجزا  ییک شرط  

خ در نکاح  مذکور می آیه  رط فسـ ل حاکمیت اراده در جعل شـ تواند دلیل قوی جهت پذیرش اصـ

  باشد.  مانند سایر عقود 

  روایات لزوم وفای به شروط  .۳ـ۲

شرط  در جعل   دیگری بر آزادی اراده  لیوفای به شروط دلالت دارند، دل لزوم  که بر روایاتیعموم 

ــتف یثحداین روایات   از جمله.  دباشـ ـمینکاح  عقد   و از جمله  یفســخ در هر عقد  ینبو یضمس

 ـشــروط خود هســتنـد» (  یبنـد: «مؤمنـان پـاانـدفرموده  اســت کـه پیـامبر اکرم  ، ۷، ج۱۴۰۷ ی،طوسـ

شــروط خود هســتند؛ مگر هر   یبنداســت: «مؤمنان پاشــده بیان یزمتن ن ینبا ا یثحد ین) ا۳۷۱ص

ــرط ــد که جائز نککه مخالف  یش ــت»یتاب خدا باش ــدوق،  ( س در برخی  .)۲۰۲، ص۳، ج۱۴۱۳ص

لِمُونَ   ها کلمهنقل مُســْ
ْ
مُؤْمِنُونَ «» به جای«ال

ْ
در   .)۱۶۹، ص۵، ج۱۴۰۷  ینی،کل( » به کار رفته اســتال

اگر کسـی برای همسـرش شـرطی نماید، باید به آن  نقل شـده اسـت که: «  روایت دیگری از امام علی

تند؛ جز شـرطی که حلاشـرط برای وی وفا نماید؛ چراکه مسـلمانان نزد شـروط خود   لی را حرام و هسـ
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  .)۴۶۷، ص۷، ج۱۴۰۷طوسی، (  حرامی را حلال کند

مُؤْمِنُونَ «
ْ
لِمُونَ » وال مُســْ

ْ
کند. عموم و اســتغراق می  » معرف به «ال جنس» هســتند که افاده«ال

واژه   ینهمچنبـاشـــد.  ظرف بـه کـار رفتـه در روایـت متعلق بـه افعـال عـام نظیر ثـابتون، کـانتون و ... می

، ۳، ج۱۴۱۹بجنوردی،  ( کندیعموم مدلالت بر  جمع مضــاف اســت،   ینکه«شــروطهم» با توجه به ا

اس، ب .)۲۵۴ص ت: «جم ینجمله چن  یمعنا  ر این اسـ روطهم   یعن عند جمالمؤمنون ثابتو یعاسـ ؛  شـ

کننده ملازم به این معنا که جعل و اعتبار شـرط  »هایشـان ثابت هسـتندجمیع مؤمنان نزد تمام شـرط

الذکر هم  کند. بنابراین احادیث سـابقباشـد که این امر دلالت بر نفوذ شـرط و لزوم آن میشـرط می

 ،۱۴۰۶خراســانی،  ( ن آنبر لزوم و عدم امکان برهم زد دلالت بر صــحت شــرط دارد و هم دلالت 

ه برخی از فقهـا معتقـدنـد کـه مـدلول مطـابقی احـادیـث، بیـان حکم وضــعی می)  ۱۶۱ص بـاشـــد کـه بـ

حکیم،  (  تواند مورد اسـتناد قرار گیرد می دلالت التزامی در حکم تکلیفی (وجوب عمل به شـرط) نیز

  .)۲۵۵، ص۳، ج۱۴۱۹بجنوردی،  /۲۶۸، ص۱۲، ج۱۴۱۶

ان  و مسلمان  انمؤمن  ی کهشروطتمامی   توان گفت احادیث مزبوردر استدلال به این احادیث می 

  روایات، ینو عموم ا  دانندیشـروط خود م  یبندرا پا آنانرا لازم دانسـته و  کننددر ضـمن عقد شـرط می

 ــ   شــود؛یشــامل مســنّت    ر مخالف کتاب ویشــروط غ  یرز مانند ســایدر نکاح را ن خجعل شــرط فس

اخود   زوجین با ارادهاگر    ابراینبن خ سـ رط فسـ خ در نکاح بکند مانند شـ رط فسـ عقود، لازم الوفاء   یرشـ

  خواهد بود.

  نتیجه
اسـت، در حالی که   اشـتراط خیار فسـخ در عقد نکاح به اجماع فقهای اسـلامی باطل دانسـته شـده

ه افتـ دارد. طبق یـ ار وجود نـ ات دلیلی بر بطلان جعـل شــرط خیـ ای این پژوهش بر ه ـدر آیـات و روایـ

مـائـده کـه خـداونـد امر بـه وفـای عقود نموده اســت و روایـاتی کـه بر   یـک ســوره   مبنـای دلایلی نظیر آیـه

لمانان) لازم می روط را بر مؤمنان (مسـ رط  وفای به شـ داند و همچنین با عنایت به اینکه عدم جعل شـ

خ در عقد نکاح می یبفسـ د می های مادی و معنوی فروانی بر فرد وتواند آسـ ته باشـ توان  جامعه داشـ

باشد. بنابراین طرفین گفت که مقتضی برای صحت شرط فسخ در نکاح موجود و مانع نیز مفقود می

ــتناد به حاکمیت ارادهعقد می ــد انعقاد آ تواند با اس ن را دارند اشــتراط خیار خود در عقدی که قص

  نمایند.
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  منابع
دفتر انتشـارات اسـلامی وابسـته به   :قم ،۲چ  ؛السـرائرالحاوی لتحریرالفتاوی؛ ادریس، محمدابن .۱

  ق.۱۴۱۰، جامعه مدرسین حوزه علمیه قم

بابن .۲
َّ

الکی  جَلا ه،  مـ داللـ ک هالتفریع فی فق ـ؛  عبیـ الـ ام مـ ب  :بیروت؛  أنسبنالإمـ ه، العلمی ـ  دارالکتـ

  ق.۱۴۲۸

  م.۱۹۹۵الفکر، بیروت: دار ؛المقتصدةبدایةالمجتهد و نهایرشد، محمد؛ ابن .۳

   .۱۳۸۸ه،  القاهر مکتبة :قاهره  ؛قدامةبنالمغنی لإ؛قدامه، عبداللهابن .۴

ازه،  ابن .۵ انی فی؛  محمودمـ هالمحیط البرهـ انی فقـ ه النعمـ  دارالکتـب:  یروت؛ بحنیفـةالإمـام أبیالفقـ

  ق.۱۴۲۴ه، العلمی

  ق.۱۴۱۸، أنوارالهدی :قم ؛المکاسباشیة کتابح؛ اصفهانی، محمدحسین .۶

 ق.۱۴۱۹، الهادی نشر :قم؛  الفقهیةدالقواع ؛بجنوردی، سیدحسن .۷

ه، رومی ـــــ ژرمنی و حقوق ایران؛ درآمـدی   .۸ امیـ ه امـ ت اراده در فقـ ه؛ «حـاکمیـ اءاللـ بیگـدلی، عطـ

  .۱۵۰ـ۱۲۵، ص۱۳۹۴ بهار و تابستان ،۱؛ شپژوهشنامه حقوق اسلامیفلسفی»،  ـ  مبنایی

  .۱۳۷۵، دانشگاه تهران :تهران نامه صالح؛فرهنگ پاشاصالح، علی؛  .۹

  ؛ البیـت الأربعـة و مذهب أهلالمـذاهب الفقـه علی؛  یاســر مازح   وجزیری غروی، ســیـدمحمـد   .۱۰

  ق.۱۴۱۹، دارالثقلین :بیروت

  . ۱۳۷۶تهران: گنج دانش،  حقوق خانواده؛لنگرودی، محمدجعفر؛    جعفری .۱۱

  .۱۳۱۰، دارالفکر یروت:، ب۲چ  ؛الهندیةالفتاویان؛ از مؤلف  جمعی .۱۲

ــی)  بیتاهل مجله فقه؛ جمعی از مؤلفان .۱۳ ــه دائرة قم:   ؛(فارس ــس ــلامی بر مؤس المعارف فقه اس

  تا].[بی، بیتمذهب اهل

  ق. ،۱۴۰۹البیتمؤسسه آل قم:  ؛الشیعةوسائل؛ عاملی، محمد حرّ  .۱۴

  ق.۱۴۱۶، دارالتفسیر مؤسسةقم:   ؛العروةالوثقیک مستمس؛ حکیم، سیدمحسن .۱۵

ی ( .۱۶
ّ
یحل

ّ
دفتر انتشارات اسلامی    قم:  ؛الحلال والحرام  قواعدالأحکام فی معرفةن؛  حس ،)علامه حل

  ق.۱۴۱۳، وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم

ی ( .۱۷
ّ
یحل

ّ
ــرائع؛  ، جعفر)محقق حل ــائلش ــلام فی مس ــه قم:  ،۲چ  ؛الحلال والحرام  الإس ــس مؤس



  

 

ی/
لام

اس
ق 

قو
ح

  
رس

بر
  ی

یجا
  گاه

زاد
آ

  ی
وج

ه ز
راد

ا
ی

  ن
لام

اس
قه 

ر ف
ح د

کا
خ ن

س
ط ف

شر
ل 

جع
در 

  ی
..

.
   

179  

  ق.۱۴۰۸،  اسماعیلیان

 خمینی، سیدروح .۱۸
ّ
  تا].دارالعلم، [بی مطبوعات قم: مؤسسه  ؛تحریرالوسیلةه؛ الل

 خمینی، سیدروح  .۱۹
ّ
  ق. ،۱۴۲۱خمینی امام آثار نشر و تنظیم تهران: مؤسسه  البیع؛  کتابه؛ الل

،  الداوری مکتبة، قم: ۵؛ چتقریرات سـیدسـرور بهسـودی ؛الأصـولمصـباح؛ خویی، سـیدابوالقاسـم .۲۰

  .ق۱۴۱۷

  .ق۱۴۰۴، دارالفکر :بیروت ؛المنهاجنهایةالمحتاج إلی شرح؛ محمد  ی،رمل .۲۱

  تا].، [بی]نابی[: قم؛ الغراء الشریعة الإسلامیةالنکاح فینظام؛  سبحانی، جعفر .۲۲

  . ق۱۴۱۴، دارالمعرفة :بیروت  ؛المبسوط  ؛محمد  ی،سرخس .۲۳

اراده و حق طلاق در حقوق   یتاصـل حاکم  ینتعارض ماب یبررس ـسـلطانی، حاتم و همکاران؛ « .۲۴

انواده ات حقوقی تط»،  خـ ه تحقیقـ امـ و بینفصــلنـ لبیقی ایران  ان  ،۴۸؛ شالملـ ابســتـ ، ۱۳۹۹  تـ

  . ۹۸ـ۸۳ص

  ق.۱۴۱۹، پردازیأمؤسسه پژوهشی رقم:  ؛کتاب نکاح؛ زنجانی، سیدموسیی  شبیر .۲۵

ه،  الإسـلامیالمعارف   مؤسـسـةقم:   ؛الإسـلامالأفهام إلی تنقیح شـرائعک مسـال؛ الدینشـهید ثانی، زین .۲۶

  ق.۱۴۱۳

ته به جامعه مدرسـین قم:   ،۲چ  ؛الفقیهمن لایحضـره ؛  صـدوق، محمد .۲۷ دفتر انتشـارات اسـلامی وابسـ

 ق.۱۴۱۳، حوزه علمیه قم

  .۱۳۹۳، میزاننشر  :تهران ؛مختصر حقوق خانواده ؛امامی و اسدالله صفایی، سیدحسین .۲۸

دفتر انتشــارات اســلامی وابســته به جامعه مدرســین قم: ، ۲چ ؛حقوق مدنی ؛اللهطاهری، حبیب .۲۹

  ق.۱۴۱۸، حوزه علمیه قم

  . ۱۳۶۳؛ تهران: انتشارات امیرکبیر،  تفسیرالقرآنالمیزان فیی، سیدمحمدحسین؛ طباطبای .۳۰

ه، لإحیاء الآثارالجعفری   المرتضویة  المکتبةتهران:  ،  ۳چ  ؛الإمامیةالمبسوط فی فقه؛  طوسی، محمد .۳۱

۱۳۸۷.  

  ق.۱۴۰۷ه، دارالکتب الإسلامی: ، تهران۴چ  ؛الأحکامتهذیب؛ طوسی، محمد .۳۲

  ق.۱۴۲۱، دارالمنهاجه: جد؛ الإمام الشافعی البیان فی مذهب عمرانی، یحیی؛ .۳۳

  .۱۳۷۴، نشرانتشارات به :تهران، ۲؛ چحقوق خانوادهناصر؛  یان،کاتوز .۳۴

  ق.۱۴۰۷ه، الإسلامی دارالکتب :، تهران۴؛ چالکافی؛ کلینی، محمد .۳۵

 ــبررســی فقهی حقوق خانواده  ؛  محقق داماد، ســیدمصــطفی .۳۶ ، ]نابی[قم:  ؛نکاح و انحلال آن  ـــ

  تا].[بی

  ق.  ،۱۴۱۴البیتمؤسسه آل  قم: ،۲چ ؛القواعدفی شرحد المقاصجامع؛  محقق کرکی، علی .۳۷



 

ی
لام

اس
ق 

قو
ح

/  
ی

مان
رح

ی 
هد

م
  

180  

  .ق ،۱۴۲۴طالبابیبنانتشارات مدرسه امام علی؛ قم: کتاب النکاح؛ شیرازی، ناصر مکارم  .۳۸

مجله دانشـکده علوم انسـانی سـمنان (مطالعات فقه و «شـرط خیار در نکاح»،  ؛  مؤمنی، عابدین .۳۹

  .۱۵۰ـ۱۲۵، ص۱۳۸۴ زمستان ،۱۲؛ شحقوق اسلامی)

دار إحیـاءالتراث : ، بیروت۷؛ چالإســلامجواهرالکلام فی شــرح شــرائع؛  نجفی، محمـدحســن .۴۰

  ق.۱۴۰۴،  العربي

 ؛(مع تکملة الســبکی والمطیعی)  المهذبالمجموع شــرح؛  شــرف بنالدین یحییمحی،  نووی .۴۱

  تا].جا]: دارالفکر، [بی[بی

42. Weill, Alex & François Terré; Droit Civil: les obligations; Dalloz, 

1980. 


