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  ارشد کارشناسی نامه پایان اصالتتعهدنامه 

  

 شماره به رشته حقوق گرایش حقوق خصوصی ارشد کارشناسیآموخته  دانششهرام خالدي  اینجانب

بررسی ابعاد حقوقی  عنوان تحت خود نامه پایان از 30/11/1402تاریخ  در که   999163001دانشجویی 

 دفاع "  ازدواج کودك صغیر و مصلحت در ازدواج ولایی کودك در حقوق ایران با رویکردي بر فقه

  شوم: بدین وسیله متعهد می ؛ام نموده

جانب بوده و در مواردي که از  شده توسط این نامه حاصل تحقیق و پژوهش انجام این پایان – 1

ام، مطابق ضوابط و استفاده نموده) نامه، کتاب، مقاله و ... دهاي علمی و پژوهشی دیگران (اعم از پایاندستاور

 ام. استفاده و سایر مشخصات آن را در فهرست مربوطه ذکر و درج کرده رویه موجود، نام منبع مورد

ر یا بالاتر ) در سایر ت سطح، پایین نامه قبلاً براي دریافت هیچ مدرك تحصیلی ( هم این پایان – 2

 ها و مؤسسات آموزش عالی ارائه نشده است. دانشگاه

برداري اعم چاپ کتاب، ثبت  چه بعد از فراغت از تحصیل، قصد استفاده و هرگونه بهرهچنان - 3

مجوزهاي مربوطه را اخذ  ،نامه را داشته باشم، از حوزه معاونت پژوهشی واحد ... از این پایان و اختراع

 نمایم.

و واحد پذیرفته چه در هر مقطع زمانی خلاف موارد فوق ثابت شود، عواقب ناشی از آن را چنان – 4

جانب مطابق ضوابط و مقررات رفتار نموده و در صورت ابطال مدرك دانشگاهی مجاز است با این

  گونه ادعایی نخواهم داشت. ام هیچتحصیلی

 ادگیخانونام و نام

  تاریخ و امضاء
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  تقدیم

 مختلف دوران در که آمیزي محبت هاي تلاش ي همه خاطر بهخانواده عزیزم   ارزشمند محضر

   .اند آموخته من به را زیستن چگونه مهربانی با و اند داده انجام ام زندگی

  .است بوده من همگام و همراه تحصیل طول تمام در که مهربانم همسر به

و  یاله يخود نموده و جز رضا شهیو عقل و منطق را پ شندیاند یم کیکه ن یبه تمام آزاد مردان و

که جان و مال خود را در حفظ  یبزرگان، و جوانمردان دانشمندان، ندارند. یو سعادت جامعه، هدف شرفتیپ

 .ندینمایمرز و بوم فدا نموده و م نیا يو اعتلا
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  اريسپاسگز

سپاس خدایی را که اول است و پیش از او اولی نبوده و آخر است و پس از او آخري نباشد.خدایی 

که درهاي علم به ربوبیت و پروردگاریش را بر ما گشود و ائمه معصومین(علیها السلام) را پیشوایان ما قرار 

  راهنمائی مان کنند.داد تا براي اخلاص در توحید و یگانگیش و رسیدن به قرب الهی 

که با علم و محمد امینی  دکترآقاي دانم از استاد محترم وگرانقدر  در این مجال بر خود وظیفه می

و  بینش و منش خود موجب تحول معرفتی و رفتاري شاگرد خود شدند صمیمانه تقدیر و تشکر نمایم

  . استاد مشاور.منوچهر زحمکتش  همچنین با کمال تشکر از آقاي دکتر
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 چکیده

در محافل فقهی و حقوقی است.  برانگیز بحثاز جمله مباحث  مسئله کودك همسري و اذن ولی طفل صغیر

 اي کتابخانهتحلیلی، با مراجعه به منابع -نوشتار حاضر، عنصر مصلحت در تزویج ولایی کودکان را با روش توصیفی

اعمال ولی نسبت به مولی علیه  مذاهب اسلامی قائل بر مشروط بودن مصلحت در  اکثر فقهاي. نماید میبررسی 

حکم جواز همه    هستند. چرا که حکم لزوم مصلحت دار بودن اعمال ولی نسبت به مولی علیه خود، حاکم بر

دك، دو . بنابراین در صورت عدم رعایت مصلحت در تزویج ولایی کوباشد میتصرفات ولی در امور مولی علیه خود 

دیدگاه وجود دارد؛ برخی قائل به وجود حق فسخ براي کودك در زمان اهلیت هستند و برخی قائل به بطلان ازدواج 

قانون مدنی در سال 1041از زمان تصویب ماده   است.  تر صحیح.که نظریه بطلان، از منظر این تحقیق باشند می

ایران، فراز و نشیب بسیار داشته است. نزدیک کردن سن  ، سن قانونی نکاح و وضعیت ازدواج اطفال در حقوق1313

سال در قانون حمایت  20و  18، منع ازدواج جوانان کمتر از 1313قانونی ازدواج به بلوغ طبیعی و فکري در سال 

،  71و  61اصلاحی مصوب  1041، و تجویز ولی در تزویج صغیر ممیز و غیر ممیز در ماده 1353خانواده مصوب 

در مجمع  81اصلاحی  1041و نیازها دارد. تصویب ماده  ها سنتبا دو قدرت  گذار قانونیت از مواجهه همگی حکا

 در طرح .کند میرا در خصوص ابقاء یا نسخ نهاد ولایت در نکاح مطرح  هایی پرسشتشخیص مصلحت نظام، 

 مقام عمل، در که است آن اینجا در توجه قابل نکته .بود شده بیان چنین 1397سال در 1041 ماده پیشنهادي

 هنوز که آن است هم امر این علت .باشد مین قشر این از حمایت جهت مناسبی راهکار کودکان ازدواج ممنوعیت

 این گرفتن که نادیده دارد وجود بالغ کودکان الخصوص علی و نابالغ کودکان ولایی ازدواج براي هایی مصلحت

 نامه پایاناین .شود می این زمینه در موجود هاي آسیب تشدید باعث خود بلکه نیست دردي درمان تنها نه ها مصلحت

؛ نظري که با اصول  دهد میي خود را به دیدگاه دوم نشان ، تمایل مصلحت اندیشانه دوجانبهبا بررسی دلایل 

 .کند میدادگاه را روشن  ي اجازهضمانت اجراي شروط اذن ولی و  علاوه بهحقوقی و مصلحت خانواده سازگار است.

    صغیر،طفل صغیر،  مصلحت، ولایت،  نکاح: کلمات کلیدي
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  مقدمه - 1- 1

در فقه اسلامی اختیار ولی قهري و گاه حاکم و وصی در تزویج صغیر مورد تصدیق قرارگرفته است و در 

خصوص ضمانت اجراي عدم رعایت مصلحت صغیر در امر نکاح و یا مهر و نیز وجود حق فسخ نکاح 

  است. نظر اختلافبراي صغیر بعد از بلوغ و رشد 

ساله  18تا  13، تزویج نوجوانان 1353و قانون حمایت از خانواده مصوب  1313قانون مدنی مصوب 

با بازگشت  70و  61اصلاحی سال  1041دانستند. لیکن ماده  را با اجازه دادگاه و احراز مصلحت مجاز می

زد، اقدامی  تأییدمهر  رعایت مصلحت شرط بهبه فقه اسلامی مجدداً بر تزویج ولایی صغیر ممیز و غیر ممیز، 

  که انتقادات بسیاري را به دنبال داشت.

 15سرانجام مجمع تشخیص مصلحت نظام با تعدیل مصوبه مجلس، جواز عقد نکاح پسر کمتر از 

دادگاه، تصویب کرد و در مسیر  لهیوس بهسال را با اذن ولی و تشخیص مصلحت  13سال و دختر کمتر از 

به » مصلحت«ي  دهنده با مصوبه مجمع تشخیص» مصلحت خانواده«رسد  نظر میاعتدال گام نهاد. هرچند به 

نشده است و برداشتن گام اصلاحی بعدي براي پاسخگویی به انتظارات داخلی و  تأمیننحو شایسته 

  المللی دور از انتظار نیست. بین

ت و ، از حیث معیار مصلحت و مقایسه آن با عدم مفسد81اصلاحی  1041در هر حال ماده 

 صغیر مصلحت رعایت عدم اجراي ضمانت همچنین و آن اثبات بار و مصلحت تشخیص مرجع و   تیکفا

به  اعتراض قابلیت و دادگاه اجازه و ولی اذن حیث از صغیر نکاح شرایط تحقق عدم و مهر و نکاح عقد در
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تصمیم دادگاه و ماهیت رأي دادگاه در خصوص صدور اجازه نکاح، قابل مطالعه است که به ترتیب ابتدا 

 یموردبررس) 2) و سپس ضمانت اجراي شرایط نکاح اطفال (1مفهوم و جایگاه مصلحت در نکاح اطفال (

  .شود میواقع 

   مسألهبیان  - 2- 1

 و ندارد ولایت دیگرى بر کس چیه اسلامى جامعه در : شده گفته یکدیگر بر اشخاص ولایت ي مسئله در

 در تردیدى که مورد هر در بنابراین، شود؛ ثابت دلیل با ولایت اینکه مگر است دیگرى بر ولایت عدم اصل،

 با امامیه فقهاي. گردد ارائه نقلى یا عقلى دلیل نکهیمگر ا پذیرفت، را آن نباید شود، پیدا آن حدود یا ولایت

 که اختیاري . اند رفتهیپذ پدري جد و پدر براي را قهري ولایت اجماع، و روایات همچون ییها ادله به استناد

 قهري ولی آن سبب به که است کرده پیدا راه ایران کشور مدنی قانون به شده تفویض قهري ولی به فقه در

 و داده قرار موردتوجه را مصلحت عنصر کار آغاز از شیعه فقهاي .دارد را خویش صغیر فرزند تزویج اختیار

 مستقل منابع از امامیه مذهب در عنصر این ولی اند دانسته الامري نفس مفاسد و مصالح پیرو را شرع احکام

  .شود ینم محسوب احکام صدور براي

 اگر کودك ازدواج :معتقدند فقها از يا عده یافت، واحدي قول توان ینم کودکان تزویج در خصوص

 تزویج صحت براي مفسده نبود صرف :اند داشته اذعان دیگر گروه و است صحیح باشد او مصلحت با همراه

 را او مصلحت قهري ولی اگر که دارد وجود اجماعی حکم صغیره، مصلحت مورد در .کند می کفایت کودکان

 مجبور و ندارد را نکاح فسخ حق دختر بلوغ، از بعد نباشد، مهرالمثل از کمتر دختر مهر مثلاً کند، رعایت

 این بر مشهور حکم صغیر، مورد در . کند زندگی است، شده تحمیل او به اجباري نحو به که کسی با است

 او و شده رعایت او مصلحت نباشد، دختر مهرالمثل از بیشتر است، پذیرفته او ولی که مهري اگر که است

 مهریه و نفقه مالی، مسائل حول بیشتر زمان، آن مقتضاي به فقها دیدگاه یعنی این ندارد؛ فسخ حق بلوغ از بعد

 ایجاد سبب دیگر مشابه موارد و مورد این .است مالی انعقادات از فراتر تعهدي ازدواج که یدرحال است، بوده

 آنها عواطف گرفتن نظر در بدون و مالی امور به صرف اهتمام با کودکان تزویج در خصوص ییها ینگران

 از است عبارت مصلحت زیرا ،شود می کودکان تزویج مصلحت در تردید سبب مواردي چنین است، شده

 به مجبور اکراه، با که بیاید در کسی تزویج به کودك اگر که یدرحال ،شو مفسده و ضرر دفع سبب که حالتی

 معیار که است این بر بحث حاضر پژوهش در .دانست مصلحت به را آن توان ینم را شود او با زندگی

 اینکه به توجه با نباشد مصلحت به ازدواج که درصورتی است؟ میزان چه به آن و گستره چیست مصلحت

  دارد؟ وجود آن براي اجرایی ضمانت چه ردیگ یم صورت قهري ولی توسط ازدواج
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  اهمیت و ضرورت تحقیق  - 3- 1

 و يریپذ جامعه و یافته پرورش آن در انسان که است محیطی اولین جامعه هسته کوچکترین عنوان به خانواده

 نهادي بهترین همچنین و شود می نهادینه وجودش در و ردیگ یم فرا تجربی طور به را دیگر امور از بسیاري

 جامعه در خانواده اهمیت و گردید ذکر که نکاتی به توجه با .کند مراقبت کودك از تواند می که است

 این خانواده در کودکان حقوق حفظ بر علاوه همواره که نمود اعمال را مقرراتی و قوانین که است ضروري

 تحولات ظهور به توجه با امروزه .گردد تأمین نیز جامعه در کودکان حقوق که نماید حاصل نیز را اطمینان

 اجتماعی رخدادهاي و مناسبات در زیادي تغییرات سنتی، جامعه از ایرانی جامعه گرفتن فاصله و اجتماعی

 تغییر به توجه با .باشد می ازدواج ي مسئله در خصوص تغییرات این از یکی که است گرفته صورت

 و است شده تغییراتی دستخوش نیز زندگی شریک انتخاب معیارهاي جامعه، بر غالب فرهنگ تدریجی

 در موضوع این که باشند می خود موردنظر هاي ملاك به توجه با زندگی شریک انتخاب دنبال به اشخاص

 و ها ملاك اساس بر زندگی شریک انتخاب امکان کودکان تزویج در زیرا است کودکان تزویج با تقابل

 تعیین براي که است نکته این در گرفته صورت پژوهش نوآوري. شد خواهد سلب کودك شخصی ي اراده

 ،ها پژوهش سایر برخلاف و نشده بسنده حقوقی و فقهی متون از استفاده به تنها صغار، ازدواج مصلحت

 از ازدواج زیرا است، نموده ذکر مختصراً و دخیل پژوهش این در نیز را شناسی جامعه مصالح و مفاسد

  .باشد می خانواده نهاد از گرفته نشأت جامعه واقع در و دارد جامعه با ناگسستنی پیوندي که باشد می عقودي

  سوابق مربوط - 4- 1

بررسی مصلحت در ازدواج ولایی کودك در حقوق ایران، با رویکردي بر فقه ) 1400فخارزاده و دیگران( 

 لیمو به نسبت ولی اعمال	مذاهب اسلامی قائل بر مشروط بودن مصلحت در  اکثر فقهايشرح : . اسلامی

 حکم 	هستند. چرا که حکم لزوم مصلحت دار بودن اعمال ولی نسبت به مولی علیه خود، حاکم بر علیه

. بنابراین در صورت عدم رعایت مصلحت در باشد میولی در امور مولی علیه خود  تصرفات همه جواز

زمان اهلیت تزویج ولایی کودك، دو دیدگاه وجود دارد؛ برخی قائل به وجود حق فسخ براي کودك در 

 	است.  تر صحیح.که نظریه بطلان، از منظر این تحقیق باشند میهستند و برخی قائل به بطلان ازدواج 

کنفرانس جهانی  ،جایگاه مصلحت در تزویج ولایی کودك در فقه امامیه و حقوق )1394( زمانی

نهادهاي حقوقی  ترین مهمازدواج از شرح: . توانمندسازيو  پژوهی آیندهنوین در علوم انسانی،  هاي افق

در خصوص ازدواج،  شده مطرحجوامع بشري است که قدمتی به اندازه تمام تاریخ دارد و در میان مباحث 

نزدیک کودك در زمره مسائلی است که با ابهامات و تردیدهاي زیادي مواجه شده است. اسلام با هدف 

سلامت و سعادت جامعه، شرایطی را در این خصوص تعیین نموده است. در گذشته که غالباً پدر و  تأمین

تفکیک ولایی کودکان با رعایت شرایط لازم،  ،اند بودهانتخاب همسر براي فرزندان  دار عهدهخانواده  تر بزرگ
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اعمال  اند پرداختهویژه به این موضوع  طور بهخلاف مصلحت نبوده است. اما امروز که مباحث حقوق بشري 

ولایت ولی به شیوه قبل در مواردي با چالش و سؤال جدي مواجه شده است که ممکن است مفاسدي را به 

پژوهش بررسی این موضوع است که پدیده کودك بر اساس مصلحت  همراه داشته باشد. پرسش اصلی این

در فقه و حقوق چه حکمی دارد؟ در این راستا پس از کنکاش در منابع حقوقی و فقهی مشخص شد 

فقهاي اسلام قرار گرفته و برخی از فقها رعایت مصلحت و گروهی  رشیموردپذنزدیک به لاي کودکان 

ته و. همچنین رعایت عنصر مصلحت صغیر در عقد، نسبی بودن عدم وجود مفسده را شرط صحت دانس

مفهوم مصلحت و بطلان عقد بدون مصلحت به اثبات رسید. از آنجا که تصمیمی که بدون مصلحت کودکان 

مراجع  شود یماین پژوهش پیشنهاد  يها افتهی. با توجه به باشد میداراي پیامدهاي خاص فقهی و حقوقی 

ازدواج زودهنگام با بررسی دقیق جهت انجام ازدواج و ضرورت آن تنها با طنزي  موظف به رسیدگی به امر

 تواند یمکه کودکانی موافقت کنند که مصلحت حقیقی در ازدواج آنها لحاظ شده باشد و سیستم قضایی 

با وضع قوانین، اقدام علیاي صغار را در  تواند یمدینی  يها حکومتجهان دراز مصلحتی نظارت نموده و 

   .ارچوب قوانین کنترل کنندچ

نشریه ، حقوقی سن ازدواج در حقوق ایران  - بررسی فقهی ) 1399(  و همکارانمظفري سیبنی 

هاي فردي در جامعه آن است که نتوان  اقتضاي آزاديشرح: . 3شماره  - 8دوره » زن و خانواده مطالعات 

حال اهمیت خاص عقد نکاح  ویژه در امور شخصی تحمیل نمود.درعین هاي متعددي را به افراد به محدودیت

 موردتوجهجسمی و روحی به کودکان، تحدید سن نکاح  هاي آسیبباعث شده است که براي پیشگیري از 

دهد که سن مشخصی براي  قوله سن نکاح از دیدگاه فقهی نشان میجوامع مختلف قرار گیرد. بررسی م

نکاح تصریح نگردیده است لیکن شرایط خاصی بري انعقاد عقد نکاح قبل از سن بلوغ نظیر رعایت 

مصلحت طفل، ممنوعیت روابط زناشویی پیش از بلوغ و اعمال حق فسخ نسبت به عقد، معین شده است. 

اي که با وضعیت  گونه گذاري در این حوزه را روشن نماید به چارچوب قانون تواند میتوجه به این شرایط 

رسد. در مقررات فعلی حقوق ایران،  فعلی جامعه، کمتر ازدواجی زیر سن بلوغ به مصلحت صغیر به نظر می

سال براي پسران نیازمند رعایت شرایط اذن ولی، رعایت  15سال براي دختران و  13ازدواج پیش از سن 

ت و اجازه دادگاه دانسته شده است لیکن ازدواج در هیچ سنی ممنوع اعلام نشده است. ریشه این مصلح

حال هم  عدم ممنوعیت را باید در نظرات فقها مبنی بر جواز نکاح صغیر توسط ولی جستجو نمود. درعین

اي ازدواج و چنان در مقررات نظام حقوقی ایران تعارضاتی مابین سن بلوغ قانونی، سن قابلیت صحی بر

در جهت رفع این ابهامات و پرهیز از اصلاح  گذار قانونکه نیازمند نگرش جامع  شود میسن رشد دیده 

  .نگرانه قوانین استجزئی

بررسی آثار و وضعیت ازدواج کودکان در فقه امامیه و حقوق ) 1398(و همکاران  یعقوبی جویباري

وقوع ازدواج شرح:. )15(پیاپی  1شماره  1398پژوهش در هنر و علوم انسانی سال چهارم اردیبهشت ،ایران 
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است  يا دهیپد، ردیگ یم سالگی را در بر 18جهانی تا سن  يها ونیکنوانسدر سنین پایین و کودکی، که در 

. با توجه به این امر که تنها جواز تزویج ولایی کودکان، دهد میو سنتی روي  افتهین توسعهکه در اکثر جوامع 

رعایت شرط مصلحت و نبود مفسده است، پرداختن به این موضوع و تبیین ابعاد گوناگون آن از منظر فقهی 

بدون مصلحت کودکان داشته باشد. در این راستا  يها ازدواجنقش مهمی در کاهش  تواند یمو حقوقی 

. نتایج تحقیق باشد میهدف پژوهش بررسی آثار و وضعیت ازدواج کودکان در فقه امامیه و حقوق ایران 

یرا نشان داد که کودکان در ازدواج داراي حقوقی هستند، و این حقوق براي این کودکان ثابت است؛ ز

به  یو طصحیح یا دائم،  يها ازدواجدارند که در  نظر اتفاقکه بیان شد همه فقهاي اهل امامیه  طور همان

گفت که براي اینکه مشخص شود آیا  توان یمشبهه و نکاح فاسد حقوق کودکان ثابت است ؛ همچنین 

باید آن را در چارچوب ارکان و با هر نامی و در هرزمانی در دایره شرع قرار دارد یا نه، نکاحی هر نکاحی، 

در  شده فیتعر، تمام حقوق افراد تبع بهشرایط و تعریف نکاح صحیح قرار داد که اگر در آن قرار گرفت، 

  .شود میاین نکاح زوج، زوجه، کودك و عصبات ثابت 

مطالعه تطبیقی گستره نفوذ ولایت و رضایت پدر در تزویج صغار از منظر حقوق ) 1397پاکسار ( 

به بررسی  نامه پایاندر این . دانشگاه تبریز، پردیس خودگردان کارشناسی ارشد، نامه پایان، رانیو ااسلام 

قانون مدنی به ولایت پدر و جد پدري بر تزویج صغار  1041. مادهمیا پرداختهولایت ولی در تزویج صغار 

چنین  1379این ماده در سال  شده اصلاح، اشاره دارد.متن باشد میکه مقصود از آن ولایت » اذن ولی«با واژه 

عقد نکاح دختر قبل از رسیدن به سنّ سیزده سال تمام شمسی و پسر قبل از رسیدن به سنّ پانزده « :است

دخالت ». رعایت مصلحت با تشخیص دادگاه صالح شرط بهتمام شمسی، منوط است به اذن ولی،  سال

درباره  اظهارنظرـ 2ـ حمایت از صغیر.1بر دو مبناي مختلف استوار گردد: تواند میخانواده صغیر در نکاح او 

اده او نیز مربوط ، و نیک و بد او نه تنها به همسرش، به خانوشود میکسی که از این پس عضو خانواده 

. در قانون مدنی، مبناي نخست پذیرفته شده بود، زیرا رضاي ولی تنها در نکاح صغیر اثر داشت و شود می

که اجازه نکاح صغیر تنها با  تر این شخص کبیر، جز در مورد دختر باکره، در انتخاب همسر آزاد بود. مهم

داد و سایر اعضاي خانواده  اشت، این اجازه را او میسرپرست قانونی او بود؛ اگر کودك، پدر یا جد پدري د

راه سهمی نداشتند و در صورت فوت اولیاي قهري، تصویب اراده او با قیم بود و احتمال داشت که   در این

اثر ماند، ولی  بی همچنانقیم، شخص خارج از خانواده باشد.پس از اصلاح ماده فوق نیز دخالت خانواده 

اي از  این مبنا، شاخه .خالت پدر و جد پدري مطرح شد که پیش از آن، سابقه نداشتمبناي دیگري براي د

ترین چهره زندگی، یعنی انتخاب همسر نیز سایه افکنده   اي یافته و بر شخصی است که گستره تازه» ولایت«

افت. بدین توان موردي براي آن سراغ ی می ندرت بهاست. میراثی از فقه که در قانون مدنی رسوخ کرده و 

تر چهره حمایتی دارد و  ترتیب، باید پذیرفت که دخالت ولی قهري در ازدواج فرزند صغیر خود کم
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شده است تا از خطرهاي آن کاسته شود. » علیه مصلحت مولّی«اي از اقتدار پدري است که محدود به  شاخه

  .این حیث تفاوتی با هم ندارنداختیار پدر، نسبی و محدود به مصلحت فرزند است و دختر و پسر صغیر از 

  تحقیق اهداف - 5- 1

 کلی هدف -الف

 حاضر زمان در کودکان تزویج در مفسده عدم و مصلحت بررسی

 جزئی اهداف -ب

 کودکان تزویج در مصلحت رعایت عدم در صورت عقد فسخ اجراي ضمانت بررسی -1

  صغار تزویج در ضرر نفی ادله بررسی -2

  تحقیق هاي سؤال - 6- 1

 یاصل سؤال -الف

 ؟باشد تواند یمچه  صغار کنونی يها ازدواج در مصلحت جایگاه

  یفرع يها سؤال -ب

 ی دارد؟اجرای ضمانت ،کنونی زمان در مصلحت اماره فقدان در صورت صغیر تزویجآیا  -1

چه  باشد، داشته وجود است ممکن کنونی زمان در صغار نکاح در که يا مفسده و ضرر لاكم -2

 ؟متصور است ها ازدواج  نوع نیا در مفسدهاین  وجود ي براي اجرا ضمانتخواهد بود و چه 

  چیست؟ ها ازدواج این در مفسده وجود اجراي ضمانت -3

 تحقیق يها هیفرض - 7- 1

 اصلی فرضیه -الف

 شاید کرد، عام طور به مصلحت فرض توان ینم کودکان، ازدواج براي جامعه عرفی مصالح اساس بر 

 موارد در

 یابد، تعمیم جامعه تمام به که نوعی مصلحت اما باشد داشته وجود شخصی مصلحت نادري بسیار 

 .شود ینم فرض

 فرعی يها هیفرض -ب

 در لذا دانسته، جایز را ازدواج گونه نیا مصلحت، وجود در صورت مقدس شارع اینکه به توجه با -1

 .شود می بطلان فرض مصلحت، نبود صورت
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 احراز صرف شود، رعایت مالی و جسمی روحی، ابعاد در باید مصلحت که است این بر فرض -2

در  و بکاهد کودك تزویج عاطفی و روانی مصلحت ارزش از نباید مالی یا جسمی مصلحت

 .شود می احراز مصلحت عدم هر بعد، در مصلحت حصول عدم صورت

 بر فرض م، .ق 1041 ماده تصریح و فقها کلام به توجه با مفسده وجود اجراي ضمانت مورد در -3

  .است کودك تزویج بطلان صحت و عدم

 پژوهش یشناس روش - 8- 1

 گردآوري ابزار: اطلاعات گردآوري ابزار. است گرفته صورت تحلیلی و توصیفی روش به موردنظر پژوهش

 در .باشد می اي کتابخانه-اسنادي اطلاعات، گردآوري روش و است مقالات و کتب از يبردار شیف اطلاعات،

 جامع افزار نرم مانند( افزارها نرم و مقالات کتب، در موجود مستدل و متقن منابع به مراجعه با پژوهش این

  .است شده گردآوري لازم اطلاعات ،)تیب اهل فقه
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  فصل دوم

  مبانی و مفاهیم

  

  

  

  

  

 صغیر، مفهوم، اقسام و مسئولیت - 1- 2

  تعریف صغیر  -1- 2-1

نرسیده است.  بلوغ شرعیکه به سن  شود میو به کسی گفته  علم حقوقاز اصطلاحات بکار رفته در  1صغیر

صغیر غیر ممیز داراي هیچ حقی نبوده و تمام معاملات و تصرفات او باطل و بلااثر است. اما صغیر ممیز 

، غیر نافذ اعمال حقوقی. اما سایر باشد مینافع او صحیح  صرفاًنسبی بوده و اعمال حقوقی  قوه تمییزداراي 

 .او است. در صورت شک، اصل در غیر ممیز بودن است قیمیا  ولیو منوط به اجازه 

مضر و معاملاتی که احتمال نفع و ضرر هردو در آنها وجود  صرفاًنافع،  صرفاًمعاملات صغیر به سه دسته 

رسیدن به سن بلوغ  یرمالیغصغیر در امور  حجرخروج از  قانون مدنی ایران بنا بر. شود میدارد، تقسیم 

  .بوده اما در امور مالی رشد هم باید به اثبات برسد

و در اصطلاح به  )1384،217(انصاري،  خرد استصغیر در لغت از ریشه صغر، به معناي کوچک و 

 )204، 1287(جعفري لنگرودي، .گویند که به سن بلوغ شرعی نرسیده است کسی می

سال تمام نرسیده  18شد که به سن  ، صغیر به کسی گفته می1361قبل از اصلاح قانون مدنی به سال 

سن کبر لغو  عنوان بهسال  18، سن 1209گرفته در قانون مدنی و حذف ماده  باشد. ولی با اصلاحات صورت

 )202، 1384(صفائی، .شد

                                                             
1 Minor  

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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 اقسام صغیر -2- 2-1

قانون مدنی براي صغیر، اقسامی قائل نشده است اما در قوانین کیفري و سوابق فقهی، صغیر در رابطه با 

 :شود می، به دو دسته تقسیم یرمالیغدخالت در امور خود اعم از مالی و 

 صغیر غیرممیز 

هیچ حقی از حقوق خود را ندارد؛ زیرا از یک  استیفاء اهلیتفرد نابالغی است که 1صغیر غیر ممیز

عمال آن را تشخیص دهد. از طرف تواند مفهوم حق را درك و شیوه ا جهت داراي قوه تمییز نیست و نمی

  )168، 1387(باریکلو، .دیگر، فاقد اراده حقوقی و قصد است

و قصد  قوه تمییز، به دلیل فقدان یرمالیغتمام تصرفات و معاملات صغیر غیر ممیز، اعم از مالی و 

 )237، 1384(ارشدي، .باطل و بلااثر است مطلقاًطبیعی،  صورت بهلازم براي انجام معاملات  انشاء

صغیر غیر ممیز، کامل و مطلق بوده شامل کلیه معاملات (اعم از عقود، ایقاعات و  حجربنابراین 

صغیر غیر ممیز،  قیمیا  ولی. از طرفی حتی اگر شود میاعم از نافع و غیر نافع  اعمال حقوقیقراردادها) و 

 (همان).نماید، باز هم معاملات نافذ نخواهند شد تأییدمعاملات او را بعد از انجام 

قانون مدنی ایران از صغیر غیر ممیز تعریفی ارائه نکرده است و سن خاصی را در این خصوص در 

 .باشد مینظر نگرفته است. بنابراین تشخیص امر و تعیین تکلیف در این خصوص، به عهده قاضی دادگاه 

 صغیر ممیز 

، در مقابل صغیر غیرممیز بوده و داراي قوه درك و تمیز نسبی است، ولی به سن بلوغ  2صغیر ممیز

(صفائی، .داشته باشد اراده حقوقی تواند میشناسد و  می زیانرا از  سوداست. او زشت را از زیبا و   نرسیده

1384 ،204(  

قصد انشاء نماید، حجر او  تواند میو  باشد میصغیر ممیز داراي قوه تمییز نسبی  اینکهبا توجه به 

. اما سایر اعمال حقوقی که منجر به تصرف در باشد مینافع او صحیح  صرفاًکامل نبوده و اعمال حقوقی 

ها وجود دارد، غیر نافذ و منوط به اجازه ولی یا  و احتمال سود و زیان در آن شود میاموال و حقوق او 

  .باشد میدار اداره امور مالی او  قیمی است که عهده

 انواع معاملات صغیر -3- 2-1

  :توان به سه دسته تقسیم نمود کلی معاملات صغیر ممیز را می طور به

 1212که صحیح است، چرا که به استناد قسمت اخیر ماده  هبهنافع مانند قبول  صرفاًمعاملات  -1

تملیک رایگانی  تواند میقانون مدنی، هیچ احتمال ضرري براي او وجود ندارد. بنابراین صغیر ممیز 

                                                             
١ indiscerning minor 
٢ discerning minor 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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براي قبول  تواند میآورد، قبول کند؛ او  گونه تعهدي به بار نمی را که به نفع او انشاء شده و هیچ

، 1371(کاتوزیان، .دهد یا وکالتی که به او داده شده است را بپذیرد وکالتعقود مجانی به دیگران 

111( 

مضر مانند معاملات رایگان که هبه کردن از جمله آنها است، این معاملات باطل  صرفاًمعاملات  -2

تواند آن را از طرف او انجام دهد؛ چرا که آنان مکلف به  بوده و حتی ولی یا قیم صغیر ممیز نمی

رعایت مصلحت صغیر هستند و در اینجا چنین مصلحتی متصور نیست. بنابراین به طریق اولی 

 )82، 1380 عابدیان، (.معاملات اقدام کند گونه نیاتواند به انجام  نیز نمیخود صغیر ممیز 

قانون مدنی، به بطلان  1212معاملاتی که احتمال نفع و ضرر هردو در آنها وجود دارد. ماده  -3

اختیار کرده  سفیهمعاملات صغیر تصریح دارد. ولی با مبنایی که قانون مدنی در مورد اعمال حقوقی 

رسد، زیرا حجر صغیر ممیز نیز مانند سفیه  است، ادعاي بطلان اعمال صغیر ممیز منطقی به نظر نمی

گونه معاملات را  نیز بطلان این عرفبه دلیل حمایت از منافع اوست، نه فقدان اراده. منطق 

اند، نیاز  کند که به فعالیت محدود جوانانی که به سن رشد نرسیده پذیرد و اجتماع احساس می نمی

هاي اقتصادي و روابط اجتماعی را  دارد. بنابراین بطلان اعمال حقوقی این گروه بخشی از فعالیت

 )112، 1371(کاتوزیان، .کند مختل می

، به ولی و قیم محجور ممیز، اختیار تنفیذ کارهاي او را قانون امور حسبی 86و  85آن مواد  علاوه بر

در صورتی که مقتضی بداند به محجور اجازه  تواند میقانون امور حسبی: ولی یا قیم  85دهد. (ماده  می

لوازم آن کار یا پیشه هم خواهد بود.   اي بدهد و در این صورت اجازه نامبرده شامل اشتغال به کار یا پیشه

اموال و منافعی را که به سعی خود او حاصل شده است با  تواند میقانون امور حسبی: محجور ممیز  86ماده 

توان گفت اجمال مواد مذکور قانون مدنی، با تصویب این احکام از بین  نماید.) پس میاذن ولی یا قیم اداره 

قانون مدنی به معناي عام کلمه، یعنی غیرصحیح به کار رفته است. این  1212در ماده » باطل«رفته است و 

یر نافذ است. بدین معناست که اگر صغیر، غیر ممیز باشد معاملات او باطل و اگر ممیز باشد معاملات او غ

  )17/12/1331-3802عمومی دیوان عالی کشور، ش  ئتیهاصراري  يرأ(

 شک در تمییز صغیر -4- 2-1

در ممیز یا غیر ممیز بودن صغیري شک وجود داشته باشد، اصل بر غیر ممیز بودن صغیر است. زیرا  چنانچه

تدریجی داراي قوه تمییز  صورت بههر کودکی در ابتداي زندگی خود، در حالت عدم تمییز است و 

 قاعده استصحاب حدوث عدمیگردد. بنابراین در صورت حدوث تردید در تمییز صغیر، با عنایت به  می

 استصحاباصل عدم حدوث حادث)، حکم بر بقاي حالت اولیه داده و صفت عدم تمییز را در کودك (

 )1384،236(ارشدي، .کنیم می

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



١١ 
 

 مسؤولیت مدنی صغار -5- 2-1

 چنانچهقانون مدنی،  1216در مورد مسؤولیت مدنی صغیر غیر ممیز باید اذعان نمود که با توجه به ماده 

است. بنابراین زیان وارده از اموال او  مسئولصغیر اعم از ممیز و غیرممیز، زیانی به دیگري وارد کند، 

دیده خود مالش را به تصرف  زیان اولاًتوسط ولی یا قیم او جبران خواهد شد. این در صورتی است که 

سرپرست قهري یا قراردادي او تقصیري در نگهداري و مواظبت از او  اًیثانصغیر غیرممیز نداده باشد، 

  .مرتکب نشده باشد

قانون مدنی، هرگاه کسی  1215، طبق ماده باشد میصغیر غیر ممیز در حجر کامل  اینکهبا توجه به 

ناقص یا تلف شدن آن مال  مسئولبدهد، صغیر یا مجنون،  مجنون مالی را به تصرف صغیر غیر ممیز و یا

نخواهند بود. دلیل این عدم مسؤولیت این است که کسی که مالی را به تصرف صغیر غیر ممیز یا مجنون 

 نجایادهد، در واقع به ضرر خود اقدام کرده و سبب تلف یا ناقص شدن مالش شده است و چون در  می

، زاده قاسم(صفائی و .ات وارده خواهد بودجبران خسار مسئول، شخص مذکور باشد میسبب اقوي از مباشر 

1382،236(  

در مورد مسؤولیت مدنی صغیر و سرپرست او چنین  1339قانون مسؤولیت مدنی مصوب  7ماده 

کسی که نگهداري یا مواظبت مجنون یا صغیر، قانونا یا بر حسب قرارداد، به عهده او «مقرر داشته است: 

جبران زیان وارده از ناحیه مجنون یا صغیر  مسئولباشد، در صورت تقصیر در نگاهداري یا مواظبت، 

جبران تمام یا قسمتی از زیان وارده را نداشته باشد، از مال مجنون یا  و در صورتی که استطاعت باشد می

و  عسرتصغیر جبران خواهد شد و در هر صورت جبران زیان باید به نحوي صورت گیرد که موجب 

بینی  پیش مسؤولیت تضامنیدیده، نوعی  در راه حمایت از زیان این ماده» زیان نباشد. کننده جبرانتنگدستی 

 شرط بهصغیر یا مجنون را در درجه اول به عهده سرپرست محجور  لهیوس بهکرده و جبران زیان وارده 

صفائی و  (.تقصیر در نگهداري یا مواظبت، و در صورت عدم استطاعت به عهده خود محجور گذارده است

 )238، 1382، زاده قاسم

از هر دو  تواند میدیده  طور که اشاره شد زیان ق. م ندارد. همان 1216این ماده منافاتی با مفاد ماده 

 )1385،730(کاتوزیان،.ضمان براي جبران خسارت خود استفاده کند

 مسؤولیت جزایی صغار -6- 2-1

اطفال «دارد:  ، در مورد مسؤولیت کیفري صغار چنین اشعار می1370قانون مجازات اسلامی مصوب  49ماده 

در صورت ارتکاب جرم مبري از مسؤولیت کیفري هستند و تربیت آنان با نظر دادگاه به عهده سرپرست 

در تبصره همین ماده منظور از طفل کسی .» باشد میاطفال و عندالاقتضاء کانون اصلاح و تربیت اطفال 

 )246، 1384(ارشدي، .نرسیده باشد بلوغ شرعیحد  عنوان شده است که به

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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قانون مجازات  50و یا ضرب و جرح توسط صغار، ماده  قتلناشی از  دیهپیرامون مسؤولیت پرداخت 

غیربالغ مرتکب قتل و ضرب و جرح شود، عاقله ضامن  چنانچه«... دانسته است:  ضامنرا  عاقلهاسلامی، 

  )باشد میمال شخص، خود طفل ضامن بوده اداء آن از مال طفل به عهده ولی او  اتلافاست، لکن در مورد 

 خروج صغیر از حجر -7- 2-1

قانون مدنی سابق، سن  1209وضع خروج صغیر از حجر روشن بود. ماده  سابقاًدر سیستم حقوقی ما 

بینی شده  بینی کرده بود. علاوه بر این در این ماده پیش رشد پیش امارهسن کبر و  عنوان بهرا  یسالگ هجده

رشد  تواند میرسیده و مدعی رشد است، با مراجعه به دادگاه  یسالگ پانزدهبود که دختر یا پسري که به سن 

  .حذف شد 1361خود را اثبات نماید. این ماده در اصلاحات سال 

قانون مدنی و تبصره دو آن در خصوص خروج صغیر از حجر دو حکم متعارض  1210اکنون ماده 

توان بعد از رسیدن به سن بلوغ، به جنون یا عدم رشد محجور  را نمی کس چیه«گوید:  می 1210دارند. ماده 

از  شود میکسی که بالغ  شود میاز این ماده فهمیده » عدم رشد یا جنون او ثابت شده باشد. آنکهنمود، مگر 

اموال صغیري را که بالغ شده است در صورتی «گوید:  حجر خارج شده است. تبصره دو این ماده می

دن به سن که صرف رسی شود میاز این تبصره چنین برداشت » توان به او داد که رشد او ثابت شده باشد. می

وحدت  يرأبلوغ براي خروج از حجر کافی نیست و باید رشد صغیر هم احراز شود. در مورد این تعارض، 

صغیر است و تبصره دو ذیل این ماده،  یرمالیغناظر بر امور  1210ماده  اینکهبر  ریدااي صادر شد،  رویه

صرف رسیدن به سن بلوغ براي خروج از حجر  یرمالیغناظر بر امور مالی است. بدین معنی که در امور 

عمومی دیوان عالی  ئتیهوحدت رویه  يرأکافی است، اما در امور مالی رشد هم باید به اثبات برسد. (

  )3/10/1364-30کشور، ش 

  مفهوم و جایگاه مصلحت در نکاح اطفال - 2- 2

ایران، همیشه به رعایت ازدواج اطفال و یا اعطاي معافیت از شرط سن قانونی نکاح، در حقوق موضوعه 

نیز، ازدواج صغیر یا نوجوان کمتر از  81قانون مدنی اصلاحی  1041مصلحت مشروط بوده است. در ماده 

شرط رعایت مصلحت با تشخیص دادگاه «سال (پسر) منوط به اذن ولی و مقید به  15سال (دختر) و 13

) آیا 1-1که مفهوم مصلحت و معیار آن چیست؟ (بند  شود میشده است. حال این پرسش مطرح » صالح

) مرجع تشخیص 2- 1کند؟ (بند  وجود مصلحت لازم است یا صرف فقدان ضرر و مفسدت کفایت می

) معیار مصلحت در کنار 4-1) همچنین بار اثبات آن با چه کسی است؟ (بند 3-1مصلحت کیست؟ (بند 

  )5-1اي با یکدیگر دارند؟ (بند  بطهچه جایگاهی دارد و این دو چه را تیکفامعیار 

 معناى مصلحت و رابطه آن با ضرورت -1- 2-2

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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قبل از ورود به اصل بحث، لازم است تعریفى از مصلحت ارائه گردد تا مشخص شود که آیا مقصود از 

  است یا متفاوت با آن است؟» ضرورت«همان » مصلحت«

 

 تعریف مصلحت -2- 2-2

: اند گفتهوجود ندارد. برخى از فقهاى شیعه در تعریف آن  نظر اتفاقدرباره معناى مصلحت و تعریف آن 

مصلحت عبارت است از آنچه که با مقاصد انسان در امور دنیوى یا اخروى و یا هر دو، موافق بوده و «

 )2(221ق(ب)، ص1403(محقق حلّى، » نتیجه آن به دست آوردن منفعت یا دفع ضررى باشد

است کلى و داراى معنایى بسیار  يا کلمهمصلحت، : دیگو یم، در معناى مصلحت »بهشتى«شهید 

حکومت از این نوع آن  نیتر یعال. کند یموسیع... به این ترتیب، حکومت مصلحت نیز انواع گوناگون پیدا 

است که اساس آن مراعات مصالح مادى و معنوى، اخلاقى و دینى، براى همه افراد، همه طبقات، همه 

  ).34،  باشد (بهشتى ها زمانو  ها نسل و همه نژادها در همه ها ملت

که  عبادتو به دست آوردن آن است اعم از  شارعرسیدن به مقصود  سبببه معناي  اصطلاحدر 

 .هاست و احوال آن معاشو انتظام  بندگان نفعکه براي  عادتخود شارع است یا  حقمربوط به 

 دفعو  منفعت جلبعبارت است از  اصلنویسد: مصلحت در  می المستصفیدر  حجت الاسلام غزالی

 است لیکن مراد ما خلقمقاصد  دفع ضررو  جلب منفعت، منظور ما نیست زیرا مفهوم، لیکن این مضرت

  .است شرعبر مقصود  محافظتاز مصلحت )اصولیین(

هاي خود، از آن  اند و در بسیاري از فتاوي و برداشت ، به مصلحت توجه کرده شیعهز دیرباز، فقهاي ا

 و: نویسد هـ. ق) در مبحث (بیع) در بیان یکی از اختیارات حاکم می413متوفاي ( شیخ مفید اند؛  بهره جسته

 من یراه ما علی یسعرها أن وله …فی أسواق المسلمین ها عیو بللسلطان أن یکره المحتکر علی إخراج غلّته 

 و …را به بیرون آوردن غلّه خود و فروش آن در بازار مسلمین وادار کند محتکر، تواند میحاکم . المصلحۀ

  .داند، نرخ بگذارد می مصلحت که گونه آن او، جنس بر تواند می

، هنگام بحث از اراضی مفتوح  زکاتهـ. ق) در کتاب مبسوط، بخش 460متوفاي ( شیخ طوسی

  .یراه من مصلحۀ المسلمینأن التصرف فیه بحسب ما : نویسد العنوة، می

یجوز للإمام وخلیفته إذا دخل دارالحرب أن یجعل الجعایل علی : ، از همو آمده است جهاددر بخش 

مصلحت  اساس برتوانند  امام و جانشین او، هنگام ورود به دارالحرب، می. ما فیه مصلحۀ المسلمین

  .، مصلحت را توجه کرده است رهنو نیز بخش بیع و  جزیهوي در مبحث . مسلمین، جعل قرارداد کنند

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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فرضه علی الکفایۀ ولایتعین إلا أن : نویسد هـ. ق) در بخش جهاد، شرایع می676متوفاي ( محقق حلّی

که امام (ع) به اقتضاي مصلحت،  است عینی مگر این واجب کفاییجهاد، . یعینه الإمام (ع) لاقتضاء المصلحۀ

    .اعلان کند واجب عینیآن را 

مصلحت، در اصل (از نظر « :دیگو یم مصلحت؛ از دانشمندان مشهور اهل سنّت، در تعریف »غزالى« 

لغوى) عبارت است از جلب منفعت و دفع ضرر، ولى این مفهوم منظور ما نیست؛ زیرا جلب منفعت و دفع 

مقصود و هدف شرع است و مقصود شرع نسبت به  تأمینضرر از مقاصد خلق است و مراد ما از مصلحت، 

باشد،  گانه پنجحفظ این اصول  جهت در آنچه  خلق، پنج امر است: حفظ دین، جان، عقل، نسل و اموال. پس

 ).174ق، ص1413د (غزالى، »آنها باشد، مفسده نامیده مى شو تیتقومصلحت و آنچه موجب 

، نقطه اشتراك در تعریف مصلحت این است که در معناى آن، هم به جنبه نظر اختلافبا وجود 

در کلام مولاى متقیان؛ حضرت و این نکته » دینى و اخروى«توجه شده است و هم به جنبه » دنیوى«

ر مصالح ب دینى مصالح تقدم بر حضرت آن حتى و) 3)(212 خطبه ،البلاغه نهج(على(ع) نیز مشهود است 

 )103(همان، حکمت کردند یمدنیوى، تأکید 

گفت مصلحت عبارت  توان یمبنابراین، در یک تعریف نسبتاً جامع از مصلحت در امور حکومتى، 

رعایت منافع معنوى و مادى جامعه اسلامى و در راستاى اهداف  منظور بهاست از تدبیرى که دولت اسلامى 

 .کند یمشرع مقدس، اتخاذ 

 رابطه مصلحت با ضرورت و ضرر -3- 2-2

» ضرر«(اضطرار) و » ضرورت«؛ مانند ییها عنوانبا » مصلحت«پرسش اساسى در این باره آن است که آیا 

 مترادف است یا عنوانى مستقل و متفاوت با آنهاست؟

مشخص شود. حضرت امام » ضرورت»و » ضرر«براى پاسخ به این پرسش، ابتدا لازم است معناى 

مفهوم ضرر نزد عرف، عبارت است از واردکردن نقصى بر مال یا : «دیفرما یم» ضرر«خمینى(ره) در تعریف 

 )92، ص3، ج (امام خمینى» جان

ضرر، عبارت است از نقص مالى، بدنى، عقلى و یا : «اند گفتهدر تعریف ضرر  فقهار از برخى دیگ

» معنوى يها خسارت«و » روحى يها صدمه«بنا بر تعریف دوم، ). 217، ص2ق، ج1409(خوئى، » روحى

 نظر اتفاقنیز مشمول ضرر است، ولى در این مسأله، هم در حقوق موضوعه کشورها و هم از نظر فقهى، 

که از نظر عرف، کتاب و سنت، واژه ضرر در موارد ضربات  اند دهیعقبر این  فقهابرخى از  .وجود ندارد

 ).93، ص3، جامام خمینى( شود ینمروحى ناشى از هتک حیثیت، استعمال 

و نیز بر  1335قانون آیین دادرسى کیفرى، مصوب سال  9از ماده  2در حقوق ایران، بر اساس بند 

، ضرر و زیان معنوى؛ یعنى کسر حیثیت یا اعتبار اشخاص یا 1339سؤولیت مدنى، مصوب اساس قانون م

، این بند 1378قانون آیین دادرسى کیفرى، مصوب  9صدمات روحى، قابل مطالبه و جبران بود، اما در ماده 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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به  خسارت معنوي را با شرایطی جبران 1392حذف گردید، ولی قانون آیین دادرسی کیفري مصوب سال 

مادي و  يها انیزجبران تمام ضرر و  تواند یمشاکی «این قانون:  14رسمیت شناخته است. بر اساس ماده 

 »معنوي و منافع ممکن الحصول ناشی از جرم را مطالبه کند

زیان معنوي عبارت از : این ماده، زیان معنوي بدین گونه تعریف شده است 1همچنین در تبصره 

علاوه بر  تواند یمت و اعتبار شخصی، خانوادگی یا اجتماعی است. دادگاه صدمات روحی یا هتک حیثی

صدور حکم به جبران خسارت مالی، به رفع زیان از طرق دیگر از قبیل الزام به عذرخواهی و درج حکم در 

 .جراید و امثال آن حکم نماید

یر منصوص شرعی این ماده، پرداخت خسارت معنوي، تنها نسبت به تعزیرات غ 2بر اساس تبصره 

) که مبناي فقهی این اختصاص و عدم شمول آن نسبت به تعزیرات 5به رسمیت شناخته شده است(

 .منصوص شرعی چندان مشخص نیست

که حاکى از به رسمیت  خورد یمعلاوه بر عرف کنونى، در تاریخ سیاسى اسلام نیز مواردى به چشم 

مأموریت پیامبر  برخلاف، »خالد بن ولید«ح شد و شناختن ضرر معنوى است. براى نمونه وقتى مکه فت

را براى دلجویى  )جنگید، پیامبر بلافاصله حضرت على(ع» بنى جذیمه بن عامر«گرامى اسلام(ص) با قبیله 

و جبران خسارت، به آنجا فرستاد و امیر مؤمنان براى جبران خسارت، ضررهاى معنوى و روحى را نیز در 

ترسیده بودند، مبلغى پرداخت کرد و آنگاه که » ولید خالد بن«نظر گرفته، به کسانى که از حملات 

 ).453، ص1371ستود (سبحانی، پیامبر(ص) از رفتار عادلانه امیر مؤمنان(ع) آگاه شد، ایشان را 

 نظر اتفاقو قابل مطالبه بودن آن در حقوق ایران، » منافع ممکن الحصول«اما در مورد صدق ضرر بر 

براي منافع ممکن الحصول  1392قانون آیین دادرسی کیفري سال  14ماده  2وجود دارد؛ اگر چه در تبصره 

در منافع  ژهیو بهاست؛  دییتأ قابلگاه فقهى نیز این نظریه در نظر گرفته شده است. از دید ییها تیمحدودنیز 

 ).ممکن الحصولى که استیفاء شده و به ناحق استفاده شده باشد (منافع مستوفاه

عدم «قرار دارد. به عبارت دیگر، بر » نفع«، مفهوم »ضرر«برخى بر این باورند که در مقابل مفهوم 

 )415، ص1376ودى، (جعفرى لنگـر کند یمهم ضرر صدق » النفع

 داند یمو این دو را نقیض هم » مصلحت«را در مقابل » ضرر«؛ از علماى حنبلى، »نجم الدین طوفى«

و به همین دلیل معتقد است که اقتضاى قاعده لاضرر، رعایت مصالح و مفاسد است؛ زیرا ضرر به معناى 

؛ باشد یمت نفع است که همان مصلحت اثبا اش لازمه. پس هرگاه شرع، مفسده را نفى کند، باشد یممفسده 

 )391، صحکیم(میان آنها نیست  يا واسطهیکدیگرند و » نقیض«چون این دو 

است و » ضدین«ضرر و مصلحت از قبیل « :دیگو یم، در پاسخ به این دیدگاه »سیدمحمدتقى حکیمن

مصلحت را  توان ینم نه متناقضین، تا نفى یکى موجب اثبات دیگرى باشد. بنابراین، از طریق نفى ضرر

 ).392همان، ص( »اثبات کرد
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از امور ممنوعه مجاز  يا پارهآن، ارتکاب  موجب بهعذرى است که : «اند گفتهدر تعریف ضرورت 

سد  قدر بهاز مال غیر، بدون اجازه او  تواند یماست؛ مانند کسى که گرسنه و در شرف هلاکت است که 

 ).416ص، 1376جعفرى لنگـرودى، ( »جوع بردارد

نیاز شدید در برابر شرایطى که موجب  آمدن دیپدعبارت است از » ضرورت«گفت  توان یمبنابراین، 

، مادى باشد یا موردنظربروز خطر و ضرر بر جان، مال، ناموس و حیثیت فرد یا جامعه بشود؛ خواه ضرر 

 ).رر بالقوهمعنوى و خواه فعلیت داشته باشد (ضرر بالفعل) و یا امکان ایجاد آن باشد (ض

؛ زیرا در عدم رعایت مصلحت کند یمچنین تعریفى براى ضرورت، آن را به مفهوم مصلحت نزدیک 

 فقها. در کلام برخى از شود یمنیز در واقع نوعى ضرر بالقوه نهفته است که از آن به مصلحت ملزمه تعبیر 

 ).23، ص12جق، 1417نیز واژه مصلحت به معناى ضرورت به کار رفته است (اردبیلى، 

موارد، واژه مصلحت، متفاوت با ضرورت استعمال شده است و در واقع مصلحت در  يا پارهاما در 

دادن آن ضررى را در پى  از دستکه هنوز به حد ضرورت نرسیده و  تر فیخفاست  يا مرتبهاین معنا، 

این نوع از مصلحت نخواهد داشت؛ اگر چه موجب محرومیت از منفعتى خواهد شد که در تحقیق حاضر 

 .مورد بحث است

به : درباره تفاوت مصلحت و ضرورت، بر این باورند که» جوادي آملی«االله  ، حضرت آیهرو این از

بین مفهوم مصلحت و مفهوم ضرورت، رابطه عموم و خصوص مطلق است؛ یعنی هر ضرورتی  رسد یمنظر 

دارد » اولویت تعیینی«مصلحت است، اما هر مصلحتی لزوماً ضرورت نیست. به تعبیر دیگر، گاهی مصلحت 

 در موردي که اولویت تعیینی دارد، همان ضرورت است و در جایی که اولویت». اولویت تفضیلی«و گاهی 

 ).465، ص1379تفضیلی دارد، مصلحت بوده و ضرورت نیست (جوادي آملی، 

 »ثانویه  احکام«بنابراین، تشخیص مصلحت در تعریف اول، به معناى تشخیص ضرورت است که با 

امر و نهادهاى مرتبط با وى، به اوضاع اضطرارى و نیازهاى  ولى اختیارات گستره آن، در و دارد تناسب

)، اما بر اساس تعریف دوم، 39، ص2، ج1377معه محدود خواهد بود (مصباح یزدى، جا اجتناب رقابلیغ

 صرفاًخواهد بود؛ یعنى با وجود عدم تحقق ضرورت و  تر گستردهدایره اختیارات نهاد تشخیص مصلحت، 

به عمل  توان یمکه اعمال چنین اختیارى پیشرفت جامعه اسلامى را در پى خواهد داشت،  جهت نیبد

فرمان داده و یا از آن نهى کرد؛ یعنى همان هدفى که به تأسیس مجمع تشخیص مصلحت انجامید؛  موردنظر

مثلاً براى آسایش و راحتى مردم ـ بدون اینکه به حد اضطرار رسیده یا موجب ضررى باشد ـ به تخریب 

 ).40، اقدام گردد (همان، صیکش ابانیخمسکونى در مسیر  يها ساختمان

بدیهى است که در این فرض، ضرورت فعلى وجود ندارد، ولى نوعاً اینگونه موارد با توجه به اینکه 

 بسا چهو  گردد یمبه اصل حفظ نظام مربوط است، در آینده به اضطرار، عسر و حرج و یا ضرر منجر 

: ر برخی از صاحبنظرانبیشتر باشد (ضرر بالقوه)، اما به تعبی مراتب بهخسارتی که در آینده وارد خواهد شد، 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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؛ چنانکه اخلال به آن، نادیده گرفتن این مصلحت است و ربطی گردد یبرمحفظ نظام به حفظ مصلحت عام 

، حفظ نظام واجب است؛ هرچند به عسر، حرج، اضطرار و ضرر رو ایناز .به عسر، حرج و اضطرار ندارد

آن، در صورتی که به جریانی عام و فراگیر منتهی نگردد. البته روشن است که عدم حفظ نظام و اخلال به 

 ).127، ص1390علیدوست، (تبدیل شود، همه آن محذورات (عسر، حرج و...) را دارد 

و در معناى » ضرورت«به دو معنا به کار رفته است؛ در یک معنا مترادف با » مصلحت«خلاصه اینکه 

 .باشد میاز آن و آنچه در این تحقیق مورد تأکید است، همین معناى دوم  تر عیوسدیگر، 

 تفاوت مصلحت فقهی با مصلحت کلامی -4- 2-2

پرسش از مصلحت در علم کلام، درباره احکام الهی است و اینکه آیا صدور احکام دین، مبتنی بر مصلحت 

علم کلام وجود دارد. عدلیه  است یا خیر؟ در پاسخ به این پرسش کلامی دو دیدگاه در میان دانشمندان

بر این اعتقادند که احکام شرعی بر پایه جلب مصالح و دفع مفاسد استوارند، اما اشاعره بر این  )(شیعه

که شأن شریعت، والاتر از آن است که با معیار مصلحت سنجیده شود؛ زیرا این امر با روح تعبد که  اند دهیعق

، مصلحتی اند نموده. بنابراین، همانگونه که برخی از محققین تصریح مبناي احکام اسلامی است، منافات دارد

که مبناي احکام شرعی است با مصلحتی که مبنا و معیار احکام حکومتی است، از جهاتی با هم تفاوت 

 :دارند. از جمله اینکه

  و مطابق با  شود میاول، مصلحتی که مبناي احکام شرعی است، از جانب خداوند تشخیص داده

واقع است، ولی مصلحتی که معیار احکام حکومتی است، از سوي حاکم جامعه تشخیص داده 

 .و لزوماً مطابق با واقع نیست شود می

  دوم، مصلحت نوع اول ثابت و تغییرناپذیر است، ولی مصلحت نوع دوم، تابع شرایط مختلف زمانی

 .و مکانی بوده و موقت است

 ت فرد مکلف یا مصلحت جمع مکلفین ـ در احکام اجتماعی ـ مبناي سوم، در قسم اول، مصلح

 .حکم شرع است، ولی در قسم دوم، مصلحت عمومی معیار و ملاك است

  چهارم، مصلحت نوع اول معیار حکم اولی شرع است، ولی مصلحت نوع دوم معیار حکم حکومتی

 ).128، ص1390د دارد (ورعی، وجو نظر اختلافاست که در اولی یا ثانوي و یا شق ثالث بودن آن 

است یا مانند » عنوان اولى«اما بحث درباره این پرسش اساسى که آیا مصلحت از دیدگاه فقهى یک 

-12، ص1381(هاشمی،  کند می، مجال دیگري را اقتضاء کدام چیهعسر، حرج و ضرر، عنوانى ثانوى و یا 

8.(  

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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  مفهوم و معیار مصلحت در نکاح اطفال -5- 2-2

د پدري در تزویج دختر و پسر صغیر از احکام مسلم فقهی است که متکی به روایات متعدد اختیار پدر و ج

ها و  و فتاواي فقها است. قبل از اسلام اشخاص متعددي مانند برادر، عمو، عموزاده مدعی ولایت بر زن

دود به ولی ها بودند. اسلام از دو جهت محدودیت ایجاد کرد: یکی اینکه ولایت را مح داشتن حق تزویج آن

قانون مدنی نیز مبتنی بر نظر مشهور فقهاست؛ دوم اینکه  1041قهري یعنی پدر و جد پدري کرد. ماده 

اختیار ولی قهري را مشروط به رعایت مصلحت مولی علیه نمود. پس حرکت اسلام در جهت محدود کردن 

  ).68، 1380ولایت بر غیر و گسترش قلمرو اصل عدم ولایت بوده است (رجبیان؛ 

اند. از جمله اینکه تزویج صغار قبل از  فقها در تبیین قلمرو مصلحت احکام خاصی را مقرر نموده

). نزدیکی جنسی (وطی) قبل از رسیدن به بلوغ جایز نیست 633، 1387بلوغ کراهت دارد (طباطبایی یزدي؛ 

افضاء و سایر   دیهو در صورت تخلف ضمانت اجراهاي سنگینی مانند حرمت ابدي میان زوجین و ضمان 

؛ 644-645زن تا زمان حیات وي، در انتظار شوهر است (همان؛   عیوب و تکلیف شوهر به پرداخت نفقه

) همچنین براي ولی جایز نیست 379، 1380؛ شهید ثانی؛ 270، 1373؛ اراکی؛ 437، 1372محقق حلی؛ 

مجوز فسخ نکاح باشد یا خیر، مانند  علیه را به شخصی تزویج کند که عیب داشته باشد، خواه از عیوب مولی

  ).394تا،  کار بودن یا بددهن بودن (موسوي خمینی؛ بی شرب خمر یا معصیت

مصلحت مفهوم متغیر و امر موضوعی است و با قرار دادن فرد متعارف در شرایط ویژه صغیر  

مثال ممکن است تزویج  عنوان بهشخصی و نوعی دارد.   گیرد. یعنی معیار ارزیابی جنبه ارزیابی صورت می

دختر صغیري که پس از مرگ پدر و مادر دچار تألم روحی شدید شده است و وابستگی عاطفی به پسري از 

خویشان داشته باشد به مصلحت تشخیص داده شود تا سلامت روانی خود را بازیابد. همچنین پدري که 

  واسطه بهصیل و واداشتن آنان به کار باشد، دچار فقر مالی شدید است و مجبور به منع فرزندان از ادامه تح

 تأمیننکاح فرزند صغیر خود با فرزند یک خانواده متمول، ادامه تحصیل و دوري از مفسدت کار اجباري را 

  کرده باشد.

که هدف ازدواج کسب آرامش روحی و مودت و محبت است و  شود میاز آیات قرآن استفاده 

)؛ بلکه علاوه بر بقاء نسل، ایجاد 3اح، سود و منفعت مادي نیست (برخلاف تصرفات مالی، هدف اصلی نک

انس و الفت و ارضاي غریزه جنسی از راه صحیح و پر کردن خلائهاي روحی و عاطفی است. بنابراین 

رسد در نکاح اطفال، به دلیل  مصلحت در نکاح صغیر باید در راستاي تحقق اهداف ازدواج باشد. به نظر می

هشام بن حکم آمده است که، به   شود. در صحیحه و فکري غالباً این اهداف محقق نمی عدم بلوغ جسمی

در این «نماییم، امام (ع) فرمودند:  (ع) عرض شد، ما فرزندانمان را در سن طفولیت تزویج می امام صادق

، 1387(غیاثی ثانی و موسوي بجنوردي؛ » صورت بعید است که با هم انس گیرند و با هم مهربان باشند

12.(  
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دیگر که باید در مفهوم مصلحت لحاظ شود این است که ازدواج ولایی صغیر، وي را از   مسأله

کند و مغایر با اصل مترقی عدم ولایت است که مورد قبول  ترین حق انتخاب سرنوشت خود محروم می مهم

مؤثر باشد تا بتوان اقدام به کافی قوي و   فقهاست. بنابراین دلایل و عوامل موجهه مصلحت، باید به اندازه

تزویج صغیر کرد. به همین دلیل است که اختیار تزویج صغیر محدود به ولی قهري شده است، اشخاصی که 

در شفقت و خیرخواهی آنان تردیدي نیست و خلاف آن استثناء است؛ مضافاً آنکه ضرر ناشی از نکاح 

از طرف زن، قابل جبران نیست و نباید نکاح با امور مالی مقایسه شود (شهید  ژهیو بهولایی بدون مصلحت، 

  ).129ق، 1416ثانی؛ 

مصلحت مورد استناد براي تزویج صغیر ممکن است جسمی یا اخلاقی یا عاطفی یا شرایط خانوادگی 

ید به ازدواج و اي، به دلیل رسیدن به سن بلوغ و تمایل شد ساله 14مثال، ممکن است پسر  عنوان بهباشد. 

 12آمیز تشخیص داده شود و یا دختر  فراهم بودن شرایط مالی و خانوادگی براي او، تزویج وي مصلحت

کند که ازدواج کند؛ یا  ساله بالغی به دلیل روابط نامشروع و زوال بکارت، رعایت اصول اخلاقی اقتضاء می

العلاج است، با تزویج او با  بیماري صعب کودك صغیري که پدر و مادر وي فوت کرده و پدربزرگ او دچار

  فقدان ولی قهري، ترمیم یابد.  در دوره ژهیو بهدختري از خویشان، مشکلات ناشی از یتیمی وي، 

در خصوص لزوم مصلحت در زمان عقد نکاح یا لزوم استمرار آن براي ایام آینده، یکی از فقها معتقد 

 طور بهو رعایت مصلحت  دائمدر عقد نکاح  دائم طور بهدر عقد مولی علیه رعایت مصلحت او «است: 

، 1381(صانعی؛ » مدت عقد لازم است و با نبودن آن عقد باطل است قدر بهموقت در عقد موقت یعنی 

بینی یک فرد متعارف  به روال متعارف و پیش با توجه). اگر مقصود از این فتوا آن باشد که نکاح صغیر 434

 رغم بهاست. ولی اگر منظور این است که اگر،  دییتأ قابلآمیز به نظر آید،  صلحتزوجین، باید م  از آینده

وجود مصلحت در زمان عقد نکاح و استمرار آن در آینده طبق روال متعارف، به دلیل وقوع حوادث 

یا زوجیت در آینده به مصلحت نباشد، عقد را باطل یا غیر نافذ تلقی کنیم   بینی، بقاي رابطه پیش غیرقابل

نیست، زیرا در هر عقد  رشیپذ قابلخیار فسخ براي صغیري که اکنون رشید شده است قائل شویم، به نظر 

نکاحی و در مورد افراد رشید هم، احتمال شکست ازدواج و کشف به مصلحت نبودن انعقاد نکاح از ابتدا، 

مین مصلحت آینده تکلیف وجود دارد و این امر مقتضاي عجز بشري و جهل او به آینده است و تکلیف تض

  ما لایطاق است.

  مفهوم، ماهیت و اقسام عقد نکاح و شروط ضمن آن - 3- 2

طور که قبلاً بیان گردیده، قبل از بحث و بررسی ماهوي الفاظ به تعاریف پرداخته تا حدود و ثغور همان

اجمالی به بیان تعاریف  صورت بهموضوع مشخص گردد. در این مبحث، براي روشن شدن مفهوم نکاح، 

  لغوي و اصطلاحی خواهیم پرداخت.  
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  مفهوم نکاح -1- 2-3

  معناي لغوي نکاح -1-1- 2-3

لاط، ضم، وطی و عقد نکاح در لغت به معناي تقابل و التقا (تناکح الجبلان) سلطه و غلبه، وصول و اخت«

 ، به نقل از: جعفرپور و ذوالفقاري) 1367،  نجفی».( است

. البته منظور از باشد مینزد مشهور، نکاح در لغت براي وطی وضع شده است و بر آن اجماع منعقد «

کار رفته   ي نکاح براي عقد به ، اتفاق اهل لغت بر این مسأله است. اما نزد مشهور فقها کلمهنجایااجماع در 

نکاح لفظی است که شرعاً و لغتاً براي عقد وضع گردیده است و این حقیقت شرعیه است  آنکهاست. نتیجه 

و در تعریف دیگري نکاح در لغت به معنی ضم (پیوستن)  و استعمال آن براي وطی نیازمند قرینه است

  )24، ص1387صفائی، امامی، ( است.

ي این تعابیر حاکی از یک حقیقت واحد به معناي  توان گفت که همه با دقت در معانی گوناگون لغوي می

  بیان گردیده است به معناي عقد است.» نکاح«ي  و در قرآن هر کجا که کلمه باشد میانضمام و پیوستگی «

  معناي اصطلاحی نکاح -1-2- 2-3

قانون مدنی ایران نکاح را تعریف نکرده است، گرچه ممکن است به نظر آید که به دلیل بدیهی بودن 

نظر کرده اما شاید متنوع بودن آثار و نتایج نکاح و روش نبودن ارکان و عناصر  از تعریف صرف گذار قانون

  اصلی آن، مقنن را از تعریف این نهاد مهم منصرف کرده باشد. 

به شرح ذیل اشاره  ها اند که به چندي از آن دانان تعاریف مختلف و متنوعی از نکاح ارائه نموده حقوق

  گردد:  می

  :عقد بین زن و مرد ایجاد  لهیوس بهنکاح، میثاقی الهی و رابطه حقوقی ـ عاطفی است که «الف

دهد که با یکدیگر زندگی کنند و مظهر بارز این رابطه حقّ تمتع خاص  گردد و به آنان حق می می

  )35، ص1379کاتوزیان، دوره ».( باشد می

  :تشکیل خانواده و شرکت در زندگی،  منظور بهآن زن و مردي،  موجب بهنکاح عقدي است که «ب

  .)35، ص1379کاتوزیان، ، ».( شوند با هم متحد می

  :1387الدین،  محی».( نکاح عقدي است که زوجین حقّ استمتاع مشروع از یکدیگر را دارند«ج ،

 ) 14ص 

  ماهیت و اقسام عقد نکاح -2- 2-3

هم پیوستن دو اراده زن و مرد و  نکاح (موقت، دائم) عقد است و براي انعقاد و تشکیل، مستلزم توافق و به 

  کند.   و آثار این عقد را قانون مشخص می باشد میرعایت شرایط اساسی صحت معامله 

  نکاح در حقوق ایران بر دو قسم: نکاح دائم و نکاح منقطع (موقت، متعه) است. 
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تدریج از اهمیت آن در  گیرد و به قرار می مورداستفادهدر حال حاضر در عمل کمتر نکاح موقت 

  جامعه ما کاسته شده است.  

لکن این نوع نکاح (موقت) در فقه امامیه و قانون مدنی معتبر شناخته شده است. اما، فقه عامه این 

شناسد. در کشورهاي غربی نکاح موقت وجود ندارد و در برخی کشورهاي اسلامی  نوع نکاح را معتبر نمی

  نیز، نکاح موقت پذیرفته نشده است.  

  عقد نکاح موقت -2-1- 2-3

نکاح وقتی منقطع است که براي «قانون مدنی بیان گردیده است.  1075در ماده نکاح منقطع (موقت، متعه) 

    )16و  17، صص 1387صفائی و امامی،  (».مدت معینی واقع شده باشد

  عقد نکاح دائم -2-2- 2-3

قانون مدنی ایران نکاح دائم را تعریف نکرده است ولی با در نظر گرفتن تعریفی که از نکاح موقت 

شود که مدت مشخص و معینی ندارد و قصد  اظهار نمود به نکاحی، نکاح دائم گفته میتوان  ، میشده انیب

  طرفین مبنی بر دوام و پایداري آن است.

  فرق بین عقد نکاح دائم و موقت -2-3- 2-3

  : باشد میها به شرح ذیل  ي آن نکاح دائم و منقطع از اشتراکات زیادي برخوردار هستند، اما تفاوت عمده

قانون مدنی ذکر مدت در نکاح  1075الف) تعیین مدت در نکاح منقطع شرط لازم است و ماده 

  منقطع را الزامی دانسته است.  

صراحتاً در عقد  اینکهباشد، مگر  ب) در نکاح منقطع شوهر ملزم به دادن نفقه به همسر خود نمی

  قانون مدنی) 1113یا عقد متبانیاً بر آن واقع گردیده باشد. (ماده  دشدهیق

پ) در نکاح منقطع مقررات طلاق وجود ندارد و جدایی زن و شوهر با انقضاء مدت یا بذل مدت یا 

  ، بنابراین مقررات طلاق مختص نکاح دائم است.  شود میفسخ نکاح حاصل 

عده  که یدرحال(زن غیر آبستن) دو طهر است. منقطعه پس از جدایی از شوهر ي زوجه  ت) عده

  فسخ نکاح یا طلاق در نکاح دائم سه طهر است.  

ث) یکی از شرایط اساسی صحت نکاح منقطع تعیین مهر است و عدم ذکر مهر موجب بطلان عقد 

  ) قانون مدنی 1095(ماده  )16و  17، صص 1387صفائی و امامی،  (است.

  ولایت  - 4- 2

 کرده عنوان ما و فقه قانون باکره بر نکاح در پدري جد و پدر براي ازدواج امر در که و سرپرستی ولایت

  .است حاکم اینان ولایت نیز باکره کبیره بر یا دارد ولایت صغیره دختر بر تنها ایو آ باشد میولایتی  چگونه

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



٢٢ 
 

و  شود مضیق تفسیر باید الامکان یحت باکره صغیره یو حت بالغه نکاح در پدري جد یا پدر ولایت

 باید بنابراین باشد می ما قانون صریح و مواد سنت و اهل امامیه فقهاي موردقبول دارد و این حصري جنبه

در  ما بنابراین نشود سوءاستفاده موردنظر ولایت این از تا گیرد قرار يو کنجکاو یموردبررس ولایت مفهوم

 دقیق طور به سوم و مبحث میا پرداخته ولایت یو اصطلاح لغوي تعریف به و دوم اول مبحث در بخش نیا

 طور به پدري وجد پدر اذن بررسی به خود که میا پرداخته و باکره صغیره دختر در پدري جد یا پدر اذن به

  .است شده پرداخته پدري وجد پدر اذن در تعارض حل به نیز بخش پایان و در شده پرداخته جداگانه

 ولایت در لغت -1- 2-4

و  از عمقانواع قرابت حکمی است که  و ازمعنی نزدیکی است  و بهگرفته شده است  یاز ولولایت 

  1.دحاصل گرد موالات

کرد ن آمده است.در جایی دیگر ولی به معنی  و تصرفولایت به معنی حکومت کرد ن،دست یافتن 

 ها کتاب.در برخی دیگر از اند کردههم معنی  عیو مط،نگهدارنده و صداقتنزدیکی،باران بعد از باران،محبت 

از جهت اعتقاد  قرب ها نیاکه یکی از  اند شدهنوع قرب قائل  و پنج اند بردهولایت را در معنی قرب به کار 

  .2است دهیعق همیعنی کسی که با دیگري 

کاربرد براي ولایت  نیو بهترولی بیشترین  اند آوردهدر کتب لغت  و ولامعناي دیگر هم براي ولایت 

خداوند  و فعل،این به معنی کسی است که احسان باشد می یکیو نزددر کتب لغت همان معناي قرب 

 زیچ چیهکنار هم قرار گیرند که  يا گونه بهآن است که دو یا چند چیز  یولاء قولبر او وارد گردد.  یدرپ یپ

ن آن حائل نباشد. گاهی براي قرب همگانی ،مبنی، دینی ،دولتی،همیاري،همفکري در اعتقاد یجز خودشان ب

.ولایت به کسر واو به معنی نصرت ویاري رساندن،به فتح واو به معنی بر عهده گرفتن امور شوند یمآورده 

  .3باشد می

  ولایت در اصطلاح -2- 2-4

که ولی کسی است که به حکم قانون اختیار دیگري را در  اند آورده صورت نیبددر معناي عام ولایت را 

است که  يا سلطه باشد میچنین  اند کرده.معناي دیگري که براي ولایت عام ارائه باشد میقسمتی از امور دارا 

. شود مینیز  و حاکم امبریو پجد پدري  ولایت پدر و و شامل کند میدیگري پیدا  و جانشخص بر مال 

تربیت  و گاهاداره امور مالی  منظور به گذار قانوننوادگی،عبارت از اقتداري است که ولی در روابط خا

                                                             
 139علی بن محمد ،کتاب التعریفات ،ص  1
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ا جد پدري اعطا کرده یه یا مجنونی که حجرشان متصل به زمان صغر است)به پدر یکودك(یا سف

  .1قانون مدنی)1183است(ماده

((هی سلطنۀ علی الفیر عقلیۀ اوشرعیۀ،نفسآکان او مالا  سدینو یمصاحب بلغۀ الفقیه در تعریف ولایت 

  او کلیهمابالاصل او بالعارض))

 و مسائلتا اینجا تعاریفی که براي ولایت در معناي عام آن آمده بود را ارائه کردیم در امور مدنی 

مونه تعاریفی را که با عنوان ن اند دادهتعریف دیگري ارائه  باشد میمربوط به ازدواج که مربوط به بحث ما 

از اشخاص نسبت به کسانی که به علت ضعف  يا پارهولایت نمایندگی قهري یا قانونی  میآور یمدر ذیل 

 یو وص يپدرجد  پدر ومانند  شود میآن نماینده اداره  به دست بعضاًیا  کلاًدماغی یا اعسار امور مدنی 

در روابط خانوادگی ولایت  2معسر بستانکاران وتصفیه یا اداره تصفیه  ریو مد میو قمنصوب از طرف آنان 

  .شود میبدین گونه تعریف 

در کتب فقهی ولایت اختیاري است که شخص براي ترویج دختر نابالغ دارد.خواه آنکه آن دختر 

رفته باشد.معنی دیگري که حقوقدانان در  نیاز بشوهر یا غیر شوهر بکارتش  لهیوس بهباکره باشد یا اینکه 

است که برابر قانون به یک  ياریو اختعبارت است که قدرت  اند دادهادگی از ولایت ارائه  رابطه خانو

  براي اداره امور محجور واگذار شده است. صلاح يذشخص 

چنین تعریف شده است  در آنجاولایت  اند آوردهدر فقه اهل سنت نیز تعاریف مختلفی براي ولایت 

آنها براي وي ثابت گردیده  ذیو تنف و عقودکه:سلطه براي شخصی که قدرت بر انشاء و اجراي تصرفات 

این ولایت متعلق به شخص وي باشد یعنی متولی امر خود صاحب چنین قدرت  هرگاهشده است. قرار داده

خودش یا در تصرف در مالش در اجرا قدرت باشد مانند اینکه طرف در ترویج  اجرامرحله  از آن و استفاده

را شخص در ارتباط با شئون دیگري داشته  اریو اخت قدر نیهمداشته باشد این را ولایت قاصر گویند اگر 

را  آنعهده بگیرد  را بروي  و اولادبا تصرف در مال  خود راباشد به این معنی که تصدي نکاح دختر 

  .3دي خود بر دو قسم استکه ولایت متع خوانند یمولایت متعدي 

:که صاحب آن داراي قدرت تصرف در امور متعلق به مولی علیه است مانند بر نفسولایت -الف

  وي. جیو ترو تیو تربتعلیم 

تنفیذ  نیو همچنکه به اموال اختصاص دارد  يانشاء عقودولایت بر مال:که به دارنده آن قدرت -ب

  .کند یمآنها را واگذار 

  عدم آن ولایت متعدي خود بر دو قسم است.از لحاظ جبر یا 
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در امور مولی علیه  تواند یممطلق است و  اریاخت صاحبولایت جبر:که در این نوع ولایت ولی -الف

  .اند خواندهمستقیم دخالت کند که برخی از فقها این را ولایت استبدادیه  طور بهخود 

 و رغبتمبناي اختیار  علیه را برولایت ندب:ولایتی است که به صاحب آن حق تزویج مولی -ب

این نوع ولایت را ولایت مستحب  یو برخندارد  يرأعقد ولی استقلال  و در دهد میمولی علیه 

 .گردد یم،این نوع ولایت براي تمام اولیا ثابت اند خوانده

اهل سنت  يها هینظراصطلاح دیگري که ممکن است بکار رود ولایت اقراب ابعد است که بر طبق 

شاوندان ذکور پدري(عصبه)بر مولی علیه ولایت دارد حال اگر این افراد در طبقه متحد ولی در درجه خوی

  .1جد مقدم خواهد پدر بر و پسر،بر پسر پدر مثلاًمختلف باشد اقراب از نظر درجه برابعد حق تقدم دارد. 

((لا ولا به لاحد علی احد))یعنی دارند یمبیان  نیچن نیاقرار گرفته است که آنرا  بر آناصل در فقه 

 و نافذدستور هیچ فرد بر دیگري ساري  و حکمنبوده  یو سرپرستحاکمیت  يگریبر درا  کس چیهاینکه 

  نیست.

به فطرت آدمی ما سراغ داریم این است که مطابق فطرت هر فرد از افراد بشري  با توجهآنچه که  

خود کسب  و تلاشاندیشه  لهیوس بهخود که  و مالاین اساس بر جان  بر و شده دهیآفرآزاد و مستقل 

  .گردد یممحسوب  و ستمدیگري ظلم  و شئونمداخله کردن در امور  و هرگونه میباش یممسلط  میکن یم

و علم و  و عقلتوانایی  موجب بهنیست که هر کدام از افراد بشر  يا و شبههالبته جاي هیچ شک 

را بر  يا عدهبدین خاطر  صرفاًکه ما  شود میبا هم متفاوتند ولی این موارد باعث ناموال  فضایل وتوان و

گردند.بزرگان دین  باشند میمطیع دیگران که داراي نفوذ قدرت بیشتري  و آنهاکنیم  و حاکمدیگران مسلط 

که  اند داشته دیتأکنیز براي آزادي افراد بشر  اند بوده خواهیآزاد و شیآزاداندکه  ییها آناسلام و همه ائمه و 

((فرزندم بنده  سدینو یمبه فرزند خود امام حسن مجتبی(ع)چنین  يا نامهدر  مؤمنانحضرت علی(ع)امیر 

که روابط و بستر  میدان یماصل ابتداي  عنوان به دیگران مباش خداوند تو را آزاد آفریده است))آنچه که ما

گردید در مواد  و موجبخود قرار داده است  ریتأثتحت  زیما ناجتماع با استثنائاتی روبرو شده که قانون 

  فقهی ما با مقتضیات زمان منطبق گشته است. یو حتقانونی 

  در نکاح بر دختر يپدر جد ایاذن پدر  -3- 2-4

بحث  و موردگر طرفداران خود را از دست داده است یدختر باکره امروزه د در نکاح يپدر جد ایاذن پدر 

به هسته کوچک خانواده ،جد پدر  با توجها امروزه ی؟باشد میهردو  يا اذن برایکه آ باشد می يادیز گفتگو و

((عقد دارد یممقرر 1379/9/27 یاصلاح یقانون مدن1041ندارد ماده مانند گذشتهدر خانواده  ینقش عملاً

 یسال تمام شمس15به سن  دنیرسقبل از  و پسر یسال تمام شمس13دن به سن ینکاح دختر قبل از رس

                                                             
 100-88-89ص-شیخ الاسلام.اسعد.احوال شخصیه -  1
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 طور همان ذکرشده در ماده یدادگاه صالح))ول صیبا تشخت مصلحت یرعا شرط به یمنوط است به اذن ول

  است. يپدر وجد پدر يقهر یول اند گفتهه یامام يکه فقها

 یدر مورد لازم بودن اذن وص. ستیدر نکاح ن یتیگر ولایاشخاص د یا يجد مادر ای مادر يبرا

قائل  يارین اختیبه چن يقهر یح ولیاز فقها در صورت تصر یبعض يپدر جد پدر و يمنصوب از سو

  ت است .یکن قول مشهور فقها بر عدم ولای، لاند شده

 در موردآن هم  یبه وص يقهر یاز ولت یت انتقال ولایت وعدم قابلین استدلال که اصل عدم ولایبا ا

ست از ین و دفاعه یقابل توج يپدر جد ای منصوب از طرف پدر یوص تیبر ولا یلیاذن در نکاح است دل

اذن  تواند ینم یکرده وص يجد پدر ای به پدر حیرا تصراذن  ما که یبه اصل ظاهر قانون مدن با توجه یطرف

   رد.یعهده بگ را به در نکاح
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  سومفصل 

  در نکاح ولی طفلاذن در رابطه با  امامیه و فقهحقوقی  يها دگاهید

  

  

  

  

  

  مقدمه - 1- 3

 طور به باشد می امامیه فقه از برگرفته بیشتر که مدنی قانون باکره نکاح بر پدري جد یا پدر اذن زمینه در

 دستخوش یو حت نیست همگان موردقبول این دیگر امروزه دانسته،اما لازم را پدري جد یا پدر اذن صریح

 این تطبیقی بررسی با داریم سعی زیما ن است گرفته قرار موردانتقاد ،که است شده گوناگون تغییرات

 افتنیو  مسئله این و حل یابی شهیر به سنت اهل دگاهیو د حقوقی کلی و اصول امامیه فقه لحاظ از موضوع

  .بپردازیم باشد موردانتقاد کمتر که یحل راه

 ییو استنادها دلایل هرکدام که گانه پنج يها دگاهید مطالعه به اول بخش در فصل این مادر بنابراین

 نتایج بعدي بخش و در میپرداز یم سنت اهل دگاهیو د یو فقه حقوقی لحاظ از دارند خود نظریه براي

 مدنی قانون بر حاکم نظریه شده انیب که يها هینظر از نیز پایان و در آورده را موضوع تطبیقی يها یبررس

  .میده یم قرار یو بررس ارزیابی مورد را خود

   دختر نکاح در سنت و اهل امامیه حقوقی،فقه يها دگاهید - 2- 3

  پدري در نکاح دختر  جد ایاستقلال پدر  -1- 3-2

  حقوقی دگاهیاز دپدري در نکاح دختر  جد ایاستقلال پدر  -1-1- 3-2

بودن  یرعقلانیغافراد در امور خود را ناشی از  مداخله عدماگر بخواهیم یک نظر کلی بدهیم این است که ما 

امور خود را  تواند یماز اینکه در نظر عرف تشخیص داده شده که وي  و بعد میدان یمتصرفات اینها 
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این راه دیگر  و درمستقل به انجام رساند  طور بهانجام دهد به وي اختیار داده شود تا امور خود را  یدرست به

وي را از مداخله در امور شخصی  تواند ینماین ارتباط کسی هم  و درندارد  کس چیهنیازي به سرپرستی 

از کنار  یراحت بهمسئله  نیبا ابرخورد  و درخود منع کند مگر با مجوز قانونی اما در نکاح دختر فرق دارد 

 نیو ا شود میسنت روبرو  و اهلمختلف فقهی  ينظرها اختلافهمان ابتدا این امر با  و از گذرند ینمآن 

دارد که در این زمینه وجود داشته است و به همین علت  یثیو احاد و فقهریشه در عرف  نظرها فاختلا

  .باشد میاختلافات دیگري  دیمؤاست که نظرهاي بسیار متفاوتی در این رابطه مطرح گردیده است که خود 

دادند اینان بر این  یو شرطهیچ قید  و بدنپدر وجد پدري در نکاح باکره اختیار تام  فقها به يا عده

که هر چند دختر به سن بلوغ هم رسیده باشد همچنان در نکاح تحت اذن پدر وجد  اند گرفتهعقیده قرار 

به نظر این عده هر چند دختر به سن بلوغ برسد خود  گردد ینماین وضعیت خارج  و ازپدري قرار دارند 

  .1ردیقرار گطرف نکاح  تواند ینم

اجبار بر نکاح  توانند یمکه  پدر و جد پدري  اند بودهکه برخی بر این نظر  اند رفتهحتی تا آنجا پیش 

  .2در این مورد از دختران خود اذن بگیرند آنکهاست براي  و مستحبکنند 

که دختر این  اند بودهنتیجه گرفت آن است که فقهاي قدیم بر این باور  توان یماز این کلام آنچه 

کار بر عهده پدر وجد پدري  و همهکند  اظهارنظراختیار را ندارد که حتی بتواند در امر ازدواج خود 

که شاید با واقعیت آن روزگاران موافقت داشته باشد و البته این افراد براي بیان نظریات خود  باشد می

  .میده یم قرار یموردبررسدلایلی دارند که ما آنرا 

  فقه امامیه دگاهیاز دپدري در نکاح دختر  جد ایپدر استقلال  -1-2- 3-2

کردم از  سؤالاز صحیه عبداالله بن صلت که از ابا حسن(ع) ندیگو یمکه  باشد میکی از دلایل اینان این ی

دختر صغیري که پدرش وي را ازدواج داده بود.آیا اگر بالغ شد اختیار دارد؟فرمودند:نه،با وجود پدرش وي 

شده آیا با وجود پدرش  اگر بالغکردن از بکر  سؤالروایتی دیگر به این مضمون که: و ندارد. اختیاري

  .3با وجود پدري اختیاري ندارند اگر ثیبه نباشد فرمودند: نه، اختیاري دارد؟

:دختري که پدرش وي را در سن صغر اولاًدریافت این است که  توان یمنکاتی که از این حدیث 

 مستقلاً تواند ینم:دختر باکره بالغ اًیثان. به سن بلوغ برسد اختیار نقض عقد سابق را ندارد دهد میازدواج 

براي دخترهاي بالغ در نظر گرفت آن است که پدر وجد پدري  توان یمازدواج کند.آنچه که از این حدیث 

اید این را بررسی کنیم که هیچ اختیاري را حداقل در این امر ندارد.حال ما ب و دختردارد  و تاماختیار کامل 

((در مورد دختري کند میحقی در انتخاب همسر ندارد؟صحبه حلبی از امام صادق(ع)نقل  گونه چیهآیا دختر 

                                                             
 179قاسم زاده، مرتضی،اشخاص ومحجورین ص- صفایی،حسین -  1
 255.ص4طوسی.ابی جعفر محمد،الحلاف.جلد -  2
 394کلنی.جعفرمحمدبنیعقوب.الفروع من الکافی،الجز الخامس ص -  3
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راضی باشد فرمودند با وجود پدر وي اختیاري ندارد اگر او را  که پدرش وي را ازدواج داده بدون اینکه

  1کراهت داشته باشد)) این امرازدواج دادند نکاح صحیح است هر چند که وي از 

 شود میفهمیده  نیچن نیاکلام  و قرائن: سیاق خبر اولاًکه  اند کردهدر این مورد برخی چنین اظهار  

اگر چه کراهت  اند فرمودهامام صادق(ع ) شیو فرماکه همانا قول سائل که گفته دختر راضی از این نباشد 

 میتوان یو ماعتباري ندارد  صورت رضادر هنگام تزویج چون در غیر این  باشد میداشته باشد ظاهر در بلوغ 

یدم از امام صادق(ع)که شن دیگو یمرا به بعد از بلوغ حمل کنیم در این مورد رواي نیز  و کراهتعدم رضا 

  2نکاح را از بین ببرد)) تواند ینمپدر کسی  جز به((فرمودند:

که دختران دوشیزه  باشد میکه این احادیث بدان معنی  شده نقلهمچنین روایتی دیگر در این زمینه 

اي روایت دلالت  مینیب یمکه  طور همانبدون اجازه آن ازدواج کنند  تواند ینم باشند میوبکري که داراي پدر 

  بر منع نکاح بدون اذن پدر وجد پدري دارد.

که باشند بالاخره عرف آن جامعه تأثیر  يا جامعهنباید ناگفته بماند فقها در هر  احادیثی ذکر گردید و 

  انکار کند. تواند ینم کس چیهاین امر را  ریتأث و گذارد یمخودش را بر احکام صادره از سوي اینها 

که سرتاسر داراي عطوفت پاك  يا و باعاطفه تجربه یبکه دختران  باشد میعرف حاکی از این  که چنان

دام آن  و گرفتار اند نشناختهرا هنوز  باز هوسمردان  يها و نقشه ها رنگین و باشند میمخلصانه  و احساسات

 يها عشق اثر محبت،و و دردر امان بوده باشند  ییها انساناز فریب چنین  اند توانسته ینمهرگز  اند نشده

  .3مصالح خویش را بر باد دهند واقعی و و سعادتمنفعل گردید  بلافاصله آنان نیو دروغکاذب 

  اهل سنت دگاهیاز دپدري در نکاح دختر باکره  جد ایاستقلال پدر  -1-3- 3-2

و که اینان ولایت را به دو بخش ولایت اجبار  طور همان کنند یمفقهاي عامه ولایت را در چند بخش تقسیم 

.ولایت اجبار بدان معنی است که:یک شخص تنفیذ قول دیگري را در کنند یمولایت اختیار تقسیم  يگرید

انشاي عقد نماید.ولایت اختیاري  مستقلاً تواند یمبارت دیگر ولایتی است که فرد باشد به ع داشته اریاخت

وي باشد ولی  و رغبتکه این باید به رضایت  باشد میبدان معنی است حق ولی در تزویج مولی علیه خود 

این اعتقاد دارند که شرط صحت ازدواج در این است که یک نفر  ندارند فقها بر استقلال يپدرپدر وجد 

این نوع ولایت وجود داشته  و اگرمتولی انشا این امر گردد خواه این ولایت بر نفس خود باشد یا بر غیره 

  اتفاق فقها باطل است نبود عقد به و اگرباشد عقد صحیح است 

 دانند یمکامل فرد بالغ را مستقل در امر ازدواج  طور بهحنفیه  باشد میاما در نزد حنفیه این امر متوقف 

در این  باشد میمعتقدند که اگر بکر باشد ولایت اجباري  اند شدهشافعیه بین ثیبه بودن یا نبودن تفاوت قائل 
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ولو  دانند یممالکیه هم ولایت جبر را بر دختر باکره ثابت  باشد می دهیعق همرابطه حنابله نیز هم با شافعیه 

به این قرار  اند آوردهاینکه بیش از پنجاه سال حتی بیشتر باشد احادیثی که این عده براي توجیه نظر خود 

به این مضمون که: ((بیوه محق است نسبت به نفس خود  کنند یماست که احادیثی از رسول اکرم (ص)نقل 

دیگر که ابن عباس نقل شده  ثیو حد)) باشد میاذن وي سکوت  و شود میبکر اذن گرفته  و ازاز ولی،

 منزله بهکه سکوت او  شود میزن یتیم مشورت  و باکار نیست  وهیبر باست که بدین مضمون که ولی را 

کامل  اریبکر اختاقرار است این عده معتقدند که مفهوم این دو حدیث آن است که ولی در مورد ازدواج 

 موارد دربه نکاح پیامبر درآوردند از این  او رایشه دارد همچنین در مورد ازدواج عایشه که بدون اذن عا

که علت اصلی در اجبار دختر بالغ در امر  اند دهیرسراشدین بدین نتیجه  يو خلفارویه عملی نبی اکرم (ص)

  .1باشند میچه اینها در امر ازدواج ناوارد  باشد میازدواج همان باکره بودن 

 و حداکثرچندانی داشته باشد  ییکارا تواند ینمدر تقویت این نظریه  تیروا نیا رسد یمبه نظر 

عقد نکاح واقع سازد  تواند ینممستقل  طور بهاین است که دختر  گردد یمبرداشت  تیروا نیاچیزي که از 

پدر را ولی دختر بالغ در  باشد میاستقلال ولی در نکاح  دیمؤوجود دارد که  رابطه نیااحادیثی دیگر در 

جاست که دختر باکره باشد دیگر دلایلی که در این  تا بداناین ولایت نیز  و در رابطه ازدواج قرار داده است

که در این زمینه از بزرگان دین اسلام نقل شده است مانند روایتی که  باشد می ییها تیروا اند آوردهارتباط 

(لا تزویج المرأه المرأه لاتزویج المرأه نفسها فان الزانیه هی التی تزویج .(کنند یماز پیامبر اسلام(ص)نقل 

نباید متولی  نیو همچننفسها))بدین معنی است که هیچ زنی نباید عقد نکاح زن دیگري را بر عهده بگیرد 

 نیاگفت  توان یمکه  آورد یدرمکسی که خودش را به ازدواج دیگري  باشد میزانیه  و هماناعقد خود گردد 

 تیروا ایآکه  ماند یمباقی  سؤالولی جاي این  کند میازدواج مستقل دخترها را رد  صراحت به تیروا

  ؟باشد می کلی منکر اراده دختر طور به

تنها دخترها را از ازدواج کردن  تیروا نیااز چنین روایتی داشت  توان ینمبه نظر چنین برداشتی 

را براي پدر وجد پدري در ازدواج دختر باکره قرار  زیچ چیهولی  کند میپدر منع  و دخالتبدون اذن 

 .دهد مین

که بدین معنا . 2که((لا نکاح لابولی)) باشد میاین  کنند یماخبار دیگري که از نبی اکرم(ص)ذکر 

  .دیآ ینم به وجود)).به عبارتی دیگر عقد نکاح بدون ولی داند ینمکه(( نکاح را بدون ولی نکاح  باشد می

((ایماامرأة بغیر اذن ولیها کند میمحمد نقل  از حضرتروایت دیگري که در این ارتباط عایشه 

باطل،فنکاحها باطل،فان دخل بها فلما المهربها استحل من فرجها فان اشتجر  فنکاحها فنکاحها باطل،

ولی خود واقع  و اذنکه:هر زنی بدون اجازه ولی  باشد میبدین مضمون . وافالسلطان ولی من لاولی له))
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دخول کند براي زن مهر ثابت  و اگرنکاحش باطل است. نکاحش باطل است، نماید نکاحش باطل است،

  منازعه کردند سلطان ولی کسی است که ولی ندارد. و اگر گردد یم

 باشد میبدین مضمون  و آن باشد میدلیل عقلی  آورند یمکی دیگر از دلیلی که علما براي نظر خود ی

چه فرض بر این است که افراد  باشد میعقد عمر  حد آنبیش از  تیو اهمدواج به دلیل امر مهم که از از

مترتب  بر نکاحزیادي  جیو نتاکه آثار  گردد یماین خود باعث آن  باید عمري با یکدیگر زندگی کنند و

دوباره افراد کاري آسان نیست پدر  و تحققکه مورد وقت فراوان قرار گیرد  شود میخود باعث  نیو اگردد 

حاکم  بر آنانزنانه  و عواطفبیشتر انجام دهند زیرا زن نبوده  يبا آزاداین کارها را  تواند میوجد پدر دختر

  .باشد مین

  در نکاحاستقلال  دختر  - 3- 3

  یحقوق دگاهیاز د: استقلال  دختر در نکاح گفتار نخست -1- 3-3

در یک چنین  و دختربر باکره که به سن بلوغ رسیده ندارند  یتیپدر ولاحقوقدانان معتقدند که پدر وجد 

امر  کیو .همانطور که عنوان کردیم 1مستقل عقد نکاح خود را واقع سازد طور به تواند میمواردي خود 

و  شوند یمبا رسیدن هر فردي به سن بلوغ از تحت ولایت خارج  باشد میرا در علم حقوق نیز  شده رفتهیپذ

اصل در اصول حقوقی  دهند چهانجام  د دیگر افراد امور خود را خودشان به عهده گیرند ومانن توانند یم

 میگرد یماز بلوغ  و قبلما قائل به ولایت بر افراد در سن صغر  نکهیو ا باشد میعدم ولایت افراد بر یکدیگر 

این امور را انجام دهند  یدرست به توانند ینمعنوان کرد که به این علت است که افراد در سن صغر  توان یم

امور ایشان به خود آنها  و انجام دهند یدرست به خود راامور  توانند یمکه  اند دهیرسصغر به سنی  بعد ازولی 

این زمینه هیچ تفاوتی بین  و در ماند ینمدر این موارد نیازي به ولایت داشتن باقی  گریو د گردد یمواگذار 

  .1خود عمل کنند دهیو عق يرأبه  توانند یمنیز همانند پسران  و دخترانوجود ندارد  و پسردختر 

  فقه امامیه دگاهیاز داستقلال  دختر در نکاح  -2- 3-3

که  باشند میاسلامی بیانگر این مطلب  شمندانیو اندموارد در کتب فقها  گریو دبررسی کتب روایتی 

که دختر  باشند میاین نظر  بر متأخرفقهی  و کتباحادیثی درباره استقلال دختر از ائمه اطهار نقل شده است 

روایتی که بدان در کتب فقهی اسناد شده از ابی جعفر(ع)نقل  باشند مینیز مانند پسر در امور خود مستقل 

بیان  توان یمدختر سفیه....))آنچه که  جز و به باشد میکه عبارت است((دختر مالک نفس خود  اند کرده

گر افراد تنها در مواردي که عقل ید و ماننددختر حق تصرف در امور خود را دارد  تیروا نیاداشت که در 

که دوباره به اذن پدر یا جد  نجاستیا و دردر امور خود مداخله کند  تواند میمعاش(سفیه)نداشته باشد ن

  پدري نیاز دارد.

                                                             
 92ص1شخصیه جلد  احوال-اسعد-شیخ الاسلامی -  1

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



٣١ 
 

در هنگامی که که  باشد میروایت دیگري که زراره از ابی جعفر(ع)نقل کرده است بدین مضمون 

پس  خواهد یم آنچهاز اموال خود  بخشد یمو... کند می دوفروشیو خر باشد میدختري مالک امور خودش 

 باشد میاین کارها را انجام ندهد پس ازدواج وي صحیح ن و اگر،کند می و ازدواج،باشد میهمانا امري جایز 

وقتی در مورد حدیث صحبت از  1گردد یمنکاتی چند برداشت  تیروا نیا زن ازولی  با اذنمگر 

از  اصطلاح بهاز بلوغ عقلی  ها نیو ا کند میوخرج عقلانی در امور مالی توسط دختر  و دخل دوفروشیخر

است که ما به  يا مسئلهو آن  باشد میحال دقیق  و دربسیار ظریف  يا نکتهکه  دهد میبلوغ اجتماعی خبر 

 نیو ا گردد یمرشدي که باعث دخل و تصرف  عقلایی در تمام امور فرد  مییگو یمآن در حقوق رشد 

باید بلوغ عقلی را هم در نظر گرفت تا  یو جنسحکایت از آن دارد که در امر ازدواج علاوه بر بلوغ طبیعی 

خود  بتوان امر ازدواج را به خود افراد واگذار نمود به عبارتی دیگر اگر دختر بتواند در جامعه امور زندگی

 ایو نیازي به اذن پدر  گریو دآزادانه شوهر کند  تواند می و را رتق وفتق کند دیگر نیازي به اذن ولی ندارد

 ییدخترهاکه  رساند یماین سخن از امام معصوم(ع)این مفهوم را هم به ما  رسد یمجد پدري نیست به نظر 

را مشخص کنند این امر باعث تفکیک  و بدخوب  توانند یمدارند بهتر  سروکارکه در جامعه با افراد متعدد 

یا کمتر با افراد دیگر سروکار دارند به قول معروف به یک جدي  اند بودهدخترهایی که در اجتماع کمتر 

اینها اگر قصد ازدواج دارند باید اذن پدر یا جد پدري را به همراه  اند شدهکه بتوان گفت بالغ  اند دهینرس

  داشته باشند. 

به این استدلال که منظور از کلمه خرید وفروش در موارد دیگر که بدان اشاره شده  یراد دارندبرخی ا

آنهایی که ادعا دارند باعث خروج از  و استدلال باشد میتفسیر باشد بلکه خبر ثانی  عنوان به تواند میاست ن

 که باشد یم یو کسثیبه  ردمنظور روایت در مو و بلکهصحیح نبوده  باشد میاذن پدر یا جد پدري در نکاح 

اختیاري ندارد پس  گونه چیهکه در روایت قبلی هم آوردیم دختر با بودن ولی خود  ندارد همچنانپدر 

  .2باشد میدختر را مالک امر خود دانست،این جمع خوبی بین اخبار  توان یمچگونه 

روایت به هیچ وجه در صدد تفکیک بین دخترها نبوده است وگرنه از مفاد آن  رسد یمولی به نظر 

امر  تواند میمستقل  طور بهکه ذکر گردید ثیبه خود  طور همان میدان یمقابل استنباط بود از اینها گذشته 

همگان  موردقبولاین سخن  و بگیرد پس نیازي به اذن پدر یا جد پدري ندارد بر عهده خود راازدواج 

 در موردباکی نیست  چیه(ع)بدین مضمون نقل شده است که((عبداالله یاب.روایت دیگري هم از باشد می

  .3ازدواج دختر باکره که راضی بدان است بدون اذن پدرش))
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موقعی که تصرف آنها در امور  را تا گرانیبر دعنوان کرد که اصل ولایت  گونه نیا توان یمدر اینجا 

ولی بعد از اینکه این افراد به بلوغ عقلی برسند دیگر اگر بخواهیم  میریپذ یمعقلایی باشد را  تواند میخود ن

خدشه داشته باشیم وگرنه روال  رقابلیو غغیر کنیم باید دلیل قاطع  دییتأ کارهاي آنها را منوط به تنفیذ و

جدا صغر از اصل اولی خود  مانند حالت میتوان ینمو  میگرد یبرمعادي خود بعد از بلوغ به اصل اولیه 

م مورد دیگري که حائز اهمیت یباکره یا ثیبه گرد ها زنبین  یو حت و مردبه تفکیک بین زن  و قائل میشو

به سیره عملی نبی اکرم(ص)در مورد ازدواج دختر بزرگوارشان فاطمه  توان یماست ،موردي است که 

چون  روند یمعلی(ع)به خواستگاري حضرت فاطمه(س) مؤمنانامیر  که یهنگامزهرا(س)به آن استناد کرد 

رد  آنها راقبل از آن حضرت نیز افراد سرشناس به خواستگاري آن حضرت رفته بودند که حضرت زهرا(س)

خود را بر  يو رو گردد یم یو راضکرده بودند ولی با ارائه پیشنهاد از طرف حضرت علی (ع)خشنود 

را به دختر  شده ارائهدر اینجا تنها نبی اکرم(ص)پیشنهاد  یخیارو تبه نقل از کتب فقهی  گرداند ینم

به  میو تصم کردند ینم ها يخواستگاردخالتی در پذیرش یا رد این  اصلاً و دهند یمبزرگوارشان ارجاع 

با اعراب که  خواسته یمیا سیره عملی پیامبر(ص) هیرو نیا و باحضرت(س)بوده است  خود آنعهده 

 و ملاكبوده است متوجه سازد که دختر نیز حق انتخاب دارد  تیو قومعشیره  اساسبر خانواده آنها 

ست که تنها رو اینچه دختر است که باید با مرد زندگی کند از  باشد یرا نمپدر در این  يو خشنودرضایت 

از ازدواج  ایدهد هر کسی که بخواهد شوهر  را بهدختر خود  تواند میبه این باور باقی ماند که پدر  توان ینم

و منع کند که از وقایع تاریخی  باشد میوي با کسی که مورد رضایت پدر نیست هر چند دختر بدان راضی 

زمان در بین اعراب که تا آن زمان پدر ریاست مطلق خانواده را بر عهده داشتند امر بدیع  در آن ورسوم آداب

خوبی  و نمونهاین یک سنت  میینمااصطلاح بدعتی تازه بود اگر بخواهیم به سیره نبوي هم استناد  و به

 اءیاولاست که از  و مستحبازدواج کند  مستقلاً تواند میکه دختر  تیروا نیااز  باشد میبراي این مدعی 

 اذن بگیرد. خود

عتقدند که دختر بالغ رشید تمام امورات در برخی موارد دیگر اینگونه ادعا شده است که اکثر امامیه م

انجام دهد خواه  مستقلاًخود  تواند یو م گردد یمآن حتی ازدواج مانند ثیبه مالک  ریو غخود از قبیل عقود 

  .1داشته باشد و کراهتپدر وجد پدر داشته باشد یا نه،خواه پدر رضایت داشته باشد یا از این امر ناراضی 

رشید شود  نکهیو ادر جایی دیگر در کتب فقهی چنین آمده است که بعد از رسیدن دختر به بلوغ 

عارض گردد ولایت با حکم شرع  و جنوناز این صغر  و اگر گردد یم لیزاولایت پدر وجد پدري بر اینها 

  .2باشد می
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از فقها نظریه استقلال  نیمتأخراین امر ادعا شده است که اکثر  دلایلی که تا اینجا بدان اشاره رفت بر

  .1اند رفتهیپذدختر را 

اینها معتقدند که تمام  اند دادهکردن روایت ارائه  اثر یبمخالفان با نظریه استقلال دختر دلیل دیگر براي 

درست باشند بدین خاطر از درجه  توانستند ینمبدین علت  ها تیروا  این و اند کردهروایاتی که از ائمه تقیه 

حنفیه که دختر بالغ را مستقل  جز بهاین دلیل آورد آن است که  بر توان یمجوابی که  باشند میاعتبار ساقط 

اعتقاد به ولایت بر دختر  باشد میمالکیه  بقیه مذاهب اربعه که حنابله،شافعیه و دانند یمدر امور ازدواج خود 

حمل بر تقیه  توان ینمکه از چند امام معصوم ذکر شده است را  اتیروا نیاینکه در امر ازدواج دارند پس ا

  .2نمود

از طرفی سیره نبوي را هم داریم.گروهی نیز به تشریک ولایت اعتقاد دارند از این احادیث استفاده  و

 توان ینمدیگري  زیو چ میابیدرمستحب بودن اذن را  میتوان یمکه ما با توجه به هر دو دسته روایت  اند کرده

 فهمید. تیروا نیااز 

  اهل سنت  دگاهیاز داستقلال  دختر در نکاح  -3- 3-3

کمال رسید ولایت پدر بر وي  و بهدر میان فقهاي مذاهب اربعه حنفیه معتقدند که وقتی دختر به سن بلوغ 

 يدر موردندارند مگر  حق اینکه به وي اعتراض نمایند را ایو اولخود ازدواج کند  تواند یو م گردد یم لیزا

  خواستار ضح نکاح شوند. توانند یممورد  نیدر اغیر هم کفو شوهر دهد تنها  را بهکه  دختر خود 

 ایتفاوت وجود دارد  وهیو بره که آیا بین دختر باک میکن یمشروع  سؤالبراي ورود به بحث با این 

اجبار به وجود ندارد چه علت یکه فرقی بین باکره و ث باشند میاین اعتقاد  ارتباط بر نیدر ابراي ورود  ؟ریخ

 گردد یمزیرا صغر مناط عدم آگاهی به احوال ازدواج و مانع از اختیار فرد ازدواج  باشد می ها آنصغر  فرد

  باز کرد. بر آنها توان یرا نم ها تیمهدودیگر این  و عاقلولی زن کبیر 

اخباري است بدین مضمون که:در بیوه مورد  کنند یمدلیل دیگري که اینها براي این نظر خود عنوان 

اینها معتقدند که منظور از این حدیث دختر باکره  شود میبکر اجازه گرفته  و از ردیگ یممشورت قرار 

و چون وي نه مورد مشورت  باشد مین و موردبحثاز اعراب ندارد  یمحل نجایاصغیر در  و دختر باشد می

مقصود  شود میدختر باکره اجازه گرفته  و از شود میگفته از بیوه مشورت  نکهیو ا ردیگ ینماجازه قرار  نه

 چیو ه باشند می اریاخت صاحبخودشان  دو و هر شود میخودشان گرفته  يرأه گرو دو این است که هر

  قرار داد. ها زنبین این دودسته از  توان ینمتفاوتی 
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حدیثی است که ابوهیره از  کنند یمعنوان  و باکرهبه یعدم تفاوت ث در مورددلیل دیگري که اینها  

  .1لاالکبر حتی تناذن)) ((لا تنکح الایم حتی تساتامروکند یاکرم (ص) نقل مپیامبر 

 ها نیبر ا نجایدر ااختیار  تیو ولاحدیث برنهی ازدواج بدون رضایت اینها  نیدر ااینها معتقدند که 

ذکر  يا ادلهبگیرد  به دست خودش را امر ازدواجخواه  تواند میاینکه چرا باکره  در مورد.اما باشد میصادق 

ظور آیه این من يو برا باشد میآیات قرآن  کنند یمکه ذکر  يا ادلهبه آن اشاره نمود.اولین  توان یمکه  اند کرده

بدین معنی است که . ی تنکح زوجا غیره))فلد نحل که من بعد حت((فان طلقها  :دارد یمبقره که بیان 230

انتخاب کند از این آیه  يگریشوهر دحلال نیست مگر اینکه زن  بعداًهرگاه زن را طلاق دهد براي وي 

متصدي امر نکاح  تواند می يو واین است که عقد نکاح مربوط به زن است  گردد یمچیزي که متضاد 

ندارد  و شوهریه چنین آمده است که(( فلد جناح علیها این یتراجها ))گناهی براي زن گردد.در دنباله همان آ

نیز خداوند ازدواج را بدون دخالت ولی آورده است.در آیه  نجایدر ارجوع کنند  گریکدیبر اگر بخواهد 

) بدین بقره چنین آمده است که ((واذا طفتم النساءفبلغن اجلهن فلد تفصلوهن ان نیکحن ازواجهن) 231

 با شوهرانشانطلاق دادید وعده آنها سپري شد مانع از نکاح آنها  خود را يها زنمعنی است که هرگاه 

که حضرت  باشد میروایت  اند دادهمستقل توسط دختر ارائه  صورت بهنشوید.دلیل دیگري که براي ازدواج 

  محمد (ص)نقل شده است.

  در نکاح يجد پدر ای و پدر ن دختریتشریک ب - 4- 3

استقلال  کی چیهکه باید با رضاي دختر، او را به ازدواج در آورد،یعنی  بدین معنا که ولایت براي پدر است

در ازدواج ندارند، بلکه عقد متوقف بر اذن هر دو است، این قول را شیخ مفید و ابوصلاح حلبی اختیار 

  .دو قول است يها تیرواخاص و جمع بین  يها تیروااین قول،  يها لیدل نیتر مهم اند کرده

مشورت نمود، حضرت فرمود:  اش برادرزادهعبدالرحمان با امام کاظم(ع) درباره تزویج دخترش با 

  . زیرا او در نفس خویش سهمی دارد. دختر باشدانجام ده ولی این امر باید با رضایت خود 

ترش به علی بن جعفر خالد بن داود با امام کاظم(ع) درباره تزویج دخ سدینو یمهمچنین نیز صفوان 

مشورت نمود امام فرمود: انجام ده ولی این امر باید با رضایت خود دختر باشد زیرا او در نفس خویش 

دارد در این حدیث از طرفی امام(ع) به پدر امر به اقدام در نکاح دختر کرده و از طرف دیگر فرموده  يا بهره

  او و پدر، هر دو شرط است. تیدختر رضانکاح  است: دختر هم در نفس خویش بهره و نصیبی دارد پس

در این حدیث . نقض نماید تواند ینم: نکاح را جز پدر، کسی فرمود یماز امام باقر(ع) شنیدم که 

روشن است که در مورد ثبیه پدر حق  حصري، نقض نکاح دختر، حق پدر شمرده شده است صورت به

منحصر مورد  طور بهنقض عقد او را ندارد و عقد ثبیه اگر چه با اذن پدر واقع شده باشد باطل است، پس 
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است که بدون اذن پدر واقع شده باشد و چنین عقدي صحیح است زیرا از  ي باکرهروایت، ازدواج بالغ 

صحت آن شانی و متوقف بر رضایت پدر است درنتیجه در محلش واقع گردیده است ولی  اهلش صادر و

  حدیث بر اشتراك دختر و پدر در امر ازدواج دلالت دارد .

بر استقلال باکره در امر ازدواج و برخی دیگر به استقلال پدر دلالت دارند از  ها تیروابعضی از 

ختر در امر ازدواج حتمی است که براي هر یک از پدر و د شود یمجمع بین این دو دسته از روایت استفاده 

چون ادله استقلال  شود یمکه از آن به تشریک تعبیر  ابدی یمیعنی ازدواج با رضایت دختر و اراده ولی تحقق 

استقلال پدر نیز رضایت دختر را معتبر  و ادله داند ینمباکره، ولایت پدر را نفی نموده و اذن او را معتبر 

  ، بنابراین قول به تشریک راه جمع مقبولی میان ادله نیست. داند ینم

  منقطع در نکاحاستقلال دختر  و دائمنکاح  در يجد پدر و وجود اذن پدر - 5- 3

بخواهد ازدواج دائم کند باید از پدر و جد پدري خویش پیروي نماید و پدر و جد  يا باکرهیعنی اگر دختر 

 يا نوشتهکه منجر به وطی نشود. این قول را شیخ طوسی در بر او ولایت دارند به خلاف ازدواج موقتی 

  است کرده اریاخت ها تیرواخود در جمع بین 

: شاید وجه این نظر این باشد که بین روایات قول اول که دلالت بر استقلال دیفرما یممرحوم بحرانی 

جمع و به مضمون هر دو عمل  باشد یمکه مثبت استقلال دختر در نکاح منقطع  ییها تیرواولی داشتند و 

من با او پنهانی ازدواج کنم،  خواهد یمکه پدر و مادر دارد  يا باکرهشود به امام صادق(ع) عرض کردم دختر 

  آیا چنین کنم؟

رسیدم پی، اما از موضع فرج خودداري کن، با او ازدواج نمای یتوان یمآري  حضرت در پاسخ فرمود: 

  د: حتی اگر راضی باشد، چون این کار براي دختران باکره ننگ است.فرمو راضی باشد؟ اگر خودشحتی 

در پاسخ فرمود:  بدون اجازه پدر، متعه کرد؟ توان یمروایت حلبی: از امام پرسیدم دختر باکره را 

  .کند یماشکالی ندارد، مادامی که امري اقتضا ننماید که عفت خود را با آن حفظ 

و درنتیجه، ویژه  شود یمعام قول استقلال ولی، تخصیص زده  يها تیروابا توجه به این موارد، 

است و در عقد منقطع طبق این  دائمباشد، یعنی ولایت پدر فقط در عقد  دائمکه عقد  شود یمموردي 

  .شود یمعمل  ها تیروا

اي که : این اخبار به دلیل ضعف قادر به معارضه با احادیث صحیحهدیفرما یمولی صاحب حدائق 

این معارض است و در نتیجه  تمتع  ژهیو به، چرا که روایت ابی سعید مرسله است. باشد ینمقبلاً ذکر شد 

  نیست جز با اذن پدرش، قابلیت معارضه با روایات صحیحه را ندارد.
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  نکاح منقطع در يجد پدر و اذن پدر وجود و دائم در نکاح دختراستقلال  - 6- 3

استقلال دختر را حمل بر  ي هینظر، ها تیروالیل این قول هم این است که ظاهراً این قول معلوم نیست و د

نماییم و دو روایت را که در آن متعه باکره به اذن پدر شرط شده است را حمل بر نکاح منقطع  دائمنکاح 

: که این نظر ضعیف است چرا که روایات دال بر استقلال انصراف به دیگو یمنماییم. ولی محدث بحرانی 

  ندارند. دائمعقد 

که بر اساس آن فقهاي شافعیه، مالکیه و  اند در این مسأله دو نظر را مطرح کردهفقهاي اهل سنت 

باکره باشد  آنکه شرط به، البته درآوردرا به ازدواج کسی  دختر باکرهمنفرداً،  تواند یمحنابله معتقدند که ولی 

بالغه و رشیده در امر ازدواج مستقل است براي توضیح بیشتر نظر هر یک  باکرهو فقهاي حنفیه معتقدند که 

  .میکن یمرا همراه با استدلاتشان بیان 

  فقه شافعی -1- 3-6

اه باکره را اجبار به تزویج نماید، خواه صغیره باشد، خو تواند یمکه  باشد یماینان معتقد به استقلال ولی 

  از جمله: ها تیرواو  ها هیآبه  اند کردهکبیره، و استدلال 

، چرا که به کسی گفته شود یماز سور ه ي بقره : عام است و شامل صغیره و کبیره  32الف: آیه 

  ولی خودش باشد. تواند ینمکه شوهر نداشته باشد و وقتی که ولایت بر باکره ثابت شد خودش  شود یم

((هیچ نکاحی  ه حضرت فرمودند:الاّبولی ) که عایشه از پیامبر نقل کرده است کب: روایت( لانکاح 

نکاح منعقد کند عقد صحیح  استنباط شده است که اگر زنی عقد رو نیازا، ))شود ینمبدون ولی منعقد 

که رسول خدا(ص) فرمودند(( زن بدون اذن ولیش  کند یمروایت زهدي از عایشه نقل  نیچن همو  نیست.

ازدواج نماید نکاحش باطل است، نکاحش باطل است، نکاحش باطل است و اگر مرد با او آمیزش کند باید 

صورت اختلاف در مقدار مهریه، حاکم شرع ولی کسی  و دردر مقابل استحلال فرج، مهر وي را بپردازد 

  .اند دانستهبدون اذن ولی را با سه بار تأکید باطل  است که ولی ندارد)) در نتیجه نکاح

براي دختر از چند نظر ضرر دارد ضرر نفسی و ضرر حکمی.  دختر نکاحج : انواع ضرر براي نکاح 

بردگی هم نوعی ضرر است یعنی  گردد یمو اسیر  شود یمضرر نفسی به این خاطر که زن با تزویج برده 

  .دهد یماراده و اختیار خود را از دست 

چون زوج با تزویج مالک منافع بضع  دیآ یمکه زن با تزویج به تملک در  جهت نیبداما ضرر حکمی 

استیفاي حق نماید با وطی و هم با طلاق اسقاط حق نماید و این ضررها جز با مصلحتی  تواند یمو  شود یم

ران ساخت و این مصلحت جز با بتوان این ضررها را جب کرد تابدان اقدام  توان ینمباشد  کننده هیتوجکه 

  معیار باشد. تواند ینموي  يرأو چون رأي زن ناقص است  ردیگ ینمیک نظر کامل مورد تشخیص قرار 
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  فقه حنبلی و مالکی -2- 3-6

باکره بالغه رشیده هستند با استدلاتی که در  جیدر تزودر فقه حنبلی و مالکی نیز مشهور فقها به استقلال پدر 

فقه شافعیۀ آمده است، تنها تفاوتی که بین مذهب شافعی و مذهب حنبلی و مالکی در این زمینه وجود دارد 

 دو مذهباین است که شافعی حق اجبار دختر را بر نکاح هم براي پدر هم براي جد پدر قائل هستند اما 

ولایت  نکهیاچرا که شافعیه معتقدند که جد علاوه بر  اند حق را قائل شده الکی فقط براي پدرحنبلی و م

  عصبه دارد، ولایت ناشی از ولادت نیز دارد

  فقه حنفی -3- 3-6

که دختر در  دانند یممشهور فقهاي حنفیه معتقدند به استقلال دختر در امر ازدواج هستند و فقط مستحب 

  :اند کردهاستدلال  ها تیرواو  ها هیآاین نظریه به  این امر از پدر خود متابعت نماید و براي اثبات

که منع اولیا از تزویج زنان نسبت به خویشتن به معناي این  از سوره بقره: 232ه شریفه یآ  -الف

  در آن نظر دهند توانند یماست که آنان حق انتخاب داشته و 

در حق  يریگ میتصم ي دربارهکه دختر  که پیامبر(ص) فرمودند: شده نقلس روایتی که از ابن عبا  -ب

خویشتن سزاوارتر است و پدر هم قدرت بر آن دارد، بنابراین براي پدر ثابت است و اگر دختر بالغ شد 

ثابت  وجود ضرورتچرا که ولایت به سبب  گردد یمو خودش ولی خودش  رود یماز بین  عجز قتاًیحق

بنابراین در بین فقهاي اهل سنت فقط فقهاي ، رود یمبوده است و پس از دفع ضرورت دلالت نیز از بین 

حنفیه قائل به استقلال دختر باکره در امر ازدواج هستند ولی فقهاي مالکی و شافعی و حنبلی معتقدند که 

پدر آورد که  بدون اذن و رضایت دختر او را به عقد دیگر تواند یمباکره ولایت دارد و  بر دخترولی 

  .  شود یمولی مجبر گفته  ،اصطلاحاً به این ولی

  پدري جد و اذن پدر یو حقوق یو سنبررسی تطبیقی فقهی  - 7- 3

((نکاح دختري که هنوز شوهر نکرده،اگرچه به سن بلوغ رسیده دارد یمقانون مدنی مقرر 1043ماده 

  باشد،موقوف به اجازه پدر یا جد پدري او است))

از مفهوم مخالف  توان یمنه ثیبه،حال به طریق اولی  باشد میجد پدري در مورد دختر باکره  پدر و

یقین ادعا نمود که در مورد ثیبه  طور و بهدختر ثیبه را خارج از ماده فوق دانست  و ازدواجماده استفاده نمود 

اذن پدر وجد پدري در  کند میعمل  مستقلاًوثیبه در ازدواج خود  باشد میاذن پدر وجد پدري لازم ن

  ختر هنوز شوهر نکرده استصورتی است که د

در اینجا ؟ شود میچه معنایی حمل  و بهچیست  که وصف باکره رسد یمبه ذهن  سؤالحال این  

که تعریفی از دختر باکره داشته باشیم باکره از دیدگاه علمی دختري است که پرده بکارت  باشد میلازم 

 شود میصورتی که پرده بکارت دختر(به هر علتی)پاره شود آن دختر دیگر باکره محسوب ن و درسالم باشد 
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نظر فقهی دختري است که پرده بکارت آن سالم باشد وقتی اولین نزدیکی صورت گرفت دختر دیگر  و از

اکره در باکره باقی مانده باشد در این میان تعاریفی از ب یعلم دیداگر از  یو حت شود میباکره محسوب ن

اینکه  محض و بهاست که سابقه ازدواج ثبت شده نداشته باشد  يکه دختر شود میارائه  صورت نیبدحقوق 

 و قبلباکره باشد  علم دیداولین ازدواج دختر از لحاظ قانونی ثبت شود دختر دیگر باکره نیست حتی اگر از 

نباشد با تعاریف گوناگونی که از نظر  ،حتی اگر باکرهشود میاز ثبت ازدواج قانونی دختر باکره محسوب 

اذعان داشت که اذن پدر وجد پدري فقط  توان یماز باکره بودن دختر انجام گرفت  یو حقوق یو فقهعلمی 

 اذعان داشت که اذن پدر و توان یمدر مورد ازدواج دختري لازم است که باکره باشد بنابراین دختري که 

 ازدواج کرده و بار کیجد پدري فقط در مورد ازدواج دختري لازم است که باکره باشد بنابراین دختري که 

شده است براي ازدواج بعدي نیاز به اذن پدر وجد پدري ندارد همچنین اگر بکارت دختر  لیزا بکارت او

دون اذن پدر وجد پدري ازدواج ب تواند میبدون ازدواج براثر ازدواج باطل با عمل جنسی از بین رفته باشد 

  .1کند

سببی منحل شود بار دوم آزاد  ییاز زناشونکاح پس  نیو اشوهر کند  بار کیبنابراین اگر دختري 

 توان ینماز لحاظ قانونی  یتیو محدودازدواج کند  تواند مینیاز به اذن پدر وجد پدري  و بدون باشد می

اگر فردي به نکاح دیگري در آید ولی پیش از  شود میدر ذهن متبادر  سؤالبراي آن قائل شد حال این 

  نزدیکی عقد نکاح به سببی از بین برود تکلیف چیست؟

خورده است در ازدواج بعدي خود  به همآیا در این مورد نیز دختري که بدون نزدیکی ازدواج او 

ازدواج کند در وهله اول به  تواند می مستقلاً و خودولو با همان شخص نیاز به اذن پدر وجد پدري ندارد 

ازدواج کند ولی باید این نکته را در نظر داشت که  مستقلاً تواند می و خودنیازي به اذن ندارد  رسد یمنظر 

گفت که  توان یمدر مقابل  باشد میحاکم  بر آن يو قواعد و قاعدهازدواج فقط خواندن خطبه عقد نبوده 

بیان نموده است که در نکاح دختري که شوهر نکرده باشد))ولی در فرض ما دختري که  صراحت بهقانون 

 و با شود مینکاح وي به سببی از بین برود اینکه نزدیکی انجام شود از دید جامعه شوهر کرده محسوب 

یک  هم انجام شده باشد به یکیو نزدشخصی که ازدواج کرده یا به عبارت صحیح قانونی شوهر کرده باشد 

در عقد نکاح شرط  توان یمکه  بسا چه شود میمتفاوت  يها هینظرکه این موجب ایجاد  شود میچشم دیده 

شدید حقوقدانان مقابل  موردانتقادشرطی نافذ به عده بعضی از حقوقدانان آورد که  عنوان بهعدم نزدیکی را 

  .دارد یممدنی که مقرر  قانون1043مقصود ماده  نظر صاحبدر کل به عقیده حقوقدانان  باشد می

                                                             
 79اده ، صصفایی، حسین ،مامی.اسداله ،مختصر حقوق خانو -  1
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نکاح دختري که هنوز شوهر نکرده موقوف به اجازه پدر وجد پدري او است در مورد دختري که ((

انجام نگرفته در ازدواج بعدي خود نیاز به اذن پدر یا جد پدري  یکیو نزدازدواج او به سببی از بین رفته 

  .1اذن ساقط نشده است)) دارد و

از نزدیکی از او جدا شده باشد براي ازدواج دوم  و قبلشوهر کرده  بار کی باکرهدختر بنابراین اگر 

این است که آیا دختري که به علتی  و آن رسد یمدیگر به ذهن  یسؤالنیاز به اذن پدر وجد پدري دارد حال 

که انجام  ییها تیو فعالغیر از نزدیکی بر اثر عقد نکاح مانند بازي کردن یا پرش یا در اثر ورزش کردن 

نام  توان یمآن پرده بکارت دختر زایل شود حکم چیست؟ آیا  ریو نظاحتی در عمل جراحی  ایو  دهد یم

 و آشکارکه اثر آن در اذن پدر وجد پدر نمایان  شود میکرد یا از حالت باکره بودن خارج  او عنوانباکره بر 

  .شود می

از نظرات فقهی در این مورد بهره جست با توجه به  توان یمبا توجه به سکوت قانون در این زمینه 

از بین برنده باکره  را شرطکه نزدیکی  شود میتعریفی که ابتدا از باکره در دیدگاه فقهی بیان نمودیم استنباط 

  بودن دختر دانسته است.

بکارت  و اگرکه بکارت دختر از راه مواقعه زایل نگر دیده باشد  ردیگ یمدر فقه این برداشت انجام 

اما اگر بکارت با 2.شود میبرود،چنین دختري باکره یا در حکم او محسوب  نیاز بدختر از طریق غیر مواقعه 

بنابراین اگر بکارت دختري در اثر سقوط یا پریدن یا . 2شود میمواقعه زایل گردد اذن پدر وجد پدري ساقط 

باید اذن پدر  دانند یمعرف نیز او را دوشیزه  و درشوهر نکرده است  برود چون دختر نیاز بقبیل  نیاز ا

  .3دانست و ثابتوجد پدري را بر دختر استوار 

آنها بکارت دختر زایل شده باشد،وصف  و مانندکردن یا عمل جراحی  يو بازاگر در اثر ورزش 

با  زنی شوهر اختیار کرده باشد ولی به علت عدم مواقعه یا حتی و هرگاه گردد ینمباکره از وي سلب 

اما اگر بکارت دختري در  شود میمواقعه بکرت وي زایل نشده باشد در این موارد نیز دختر باکره محسوب 

قول مشهور  نیو ا ندیگو یماو ثیبه  و بهگردد ،چنین زنی باکره نیست  لیزا یرشرعیغاثر مواقعه شرعی یا 

  .4امامیه است يفقها

زنا)را نیز باعث از بین رفتن اذن پدر یا  مثلاً(یرشرعیغاز فقیهان حتی ازاله بکارت  يا عدهدر مقابل 

  .5دانند یم و سازگارقانون مدنی موافق  1034ظاهر ماده  باراه  نیو ا دانند ینمجد پدري 
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 ازیو ندختر باکره در نکاح مستقل نبوده  در آنکه  باشد میقانون مدنی مبتنی بر فقه امامیه 1043ماده 

 توان یمدر این زمینه  ندارداز باکره بودن خارج گردد نیازي به این اذن  و اگربه اذن پدر یا جد پدري دارد 

له بکارت چه ااز در دخول و نماید میاشاره نمود که اعلام 29/1/63مورخه62وحدت رویه ردیف يرأبه 

دخول قبل از عقد،شرط صحت  تیو مشروعمشروع باشد،چه نامشروع،موجب سقوط ولایت پدر است 

(مشروع باشد یا غیر مشروع)سبب سقوط ولایت مطلقاً و دخولشرط سقوط ولایت پدر نیست  ایو عقد 

  )) باشد میپدر 

ازاله بکارت قبل از عقد نکاح  اعلام داشت که مشروعیت وعدم مشروعیت دخول و توان یمپس 

که این نیز قابل انتقاد  باشد می ذکر قابل اشدب میشرط سقوط اذن ولی نبوده و بعد از عقد شرط سقوط 

او نکاح نامتناسب  و درخواستاثر مخالفت پدر  و درکند  پدرشوهراگر دختري بدون اذن  مثلاً باشد می

بودن آمیزش  و نامشروعباکره نیست  و چونبا همان مرد دوباره ازدواج کند  تواند میابطال شود،دختر 

،این بار پدر حق اعتراض ندارد دختر با این حیله از کند مینخستین نیز از سقوط ولایت پدر جلوگیري ن

 با انتقادیه رو  این .و بابرد یمخود به سر  و نامتناسبشوهر دلخواه  و با زدیگر یماجراي حکم قانون 

 اند دانستهاز فقها  يا پاره ریتأث نصاف وچنین حکمی را ناشی از ا و صدورحقوقدانان روبرو گردیده است 

این قرار داده است که اگر نکاح نخست دختر به دلیل  خود را بر لیو دلقانون.  قیو دقدرست  يتا اجرا

در  تواند میادعا کرد که دختر شوهر کرده است؟آیا عقد باطل  توان یممخالفت پدر ابطال شده است چگونه 

با و  دیگشا یمنسبت به قانون  و تقلب يگر لهیح يرا براراه  يرأباشد؟وانگهی،این  مؤثراسقاط حق ولی 

را  خردسالناشی از ازدواج دختران  يخطرها تواند می يا تااندازهقانون مدنی که  1043 ي ماده حکمت

 کند،تعارض دارد. لیتعد

  نظریه تشریک  تبعیت قانون مدنی از - 8- 3

را در نکاح دختر  يجد پدرقانون مدنی از نظر رایج بین فقهاي معاصر امامیه پیروي کرده و اجازه پدر و 

سال تمام  18باکره و لازم دانسته است در نظام حقوق مدنی قبل از انقلاب پسر و دختر با رسیدن به سن 

و خانواده حق دخالت در  کردند یمو اصولاً در امور خود استقلال پیدا  شدند یمشمسی از حجر خارج 

قانون  1043 ي مادهاعمال آنان را نداشت، با این وجود در مورد دختر، این قاعده داراي استثنایی بود که در 

 18((نکاح دختري که هنوز شوهر نکرده اگر چه بیش از : شده بود. این ماده مقررمی داشت ینیب شیپمدنی 

  یا جد پدري او است))سال تمام داشته باشد متوقف به اجازه پدر 

قابلیت  عنوان بهسال سن کبر و قبول معیار بلوغ  18 لغو سنو  1361با اصلاح قانون مدنی به سال  

قانون مدنی هم اصلاح شد تا به فقه امامیه و موارد دیگر قانون مزبور   1043صحی براي ازدواج ماده 

  هماهنگی کامل داشته باشند.
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... نکاح دختري که هنوز شوهر نکرده، اگر چه به سن (( داشت یماصلاحی چنین مقرر  1043 ي ماده 

  پدر یا جد پدري اوست)) ي اجازهبلوغ رسیده باشد موقوف به 

را  ي باکرهنکاح دختر : به شرح زیر اصلاح گردیدقانونی مدنی،بار دیگر  1043ماد ه  1370در سال 

قرار نداده و به سن بلوغ اکتفا کرده است،  تیموردعنارشد را  گذار انونق.ولی داد یمموضوع این حکم قرار 

علاوه بر سن بلوغ، احراز رشد در امر نکاح نیز لازم است؛ زیرا در صورت عدم احراز رشد  که یدرحال

رشیده محل اختلاف  باکرهفقیهان امامیه استمرار دارد و تنها استمرار ولایت بر دختر  اتفاق به،ولایت پدر 

پدر یا جد پدري را ضروري دانسته است  اجازهقول مشهور، اخذ  برخلافدر این ماده  گذار قانون است که

 اند دانستهاز قول تشریک یعنی انتخاب دختر و اجازه پدر  يرویرا پق.م  1043 ي ماده دانان حقوقبرخی از 

ود بشود و هم پدر یا جد پدري بتواند از ازدواج تا هم رعایت شخصیت نوجوان در انتخاب همسر آیند ه خ

  . 1کند نیرا تضماستواري نکاح و سعادت دختر  ي تجربهاز عشق و  يا زهیآمنامناسب او جلوگیري کند، 

گاه پدر یا جد پدري بدون علت موجه از دادن هر :دارد یم مقرر 1043در ذیل ماد ه  گذار البته قانون 

با او ازدواج نماید و شرایط نکاح و  خواهد یمبا معرفی کامل مردي که  تواند یماجازه مضایقه کند، دختر 

به  و نسبتپس از اخذ اجازه از دادگاه مدنی خاص، به دفتر ازدواج مراجعه  شده دادهمهري که بین آنها قرار 

  ثبت ازدواج اقدام نماید .

  در نکاح يجد پدر و موارد سقوط اعتبار اذن پدر - 9- 3

 بدون اذن پدر یا جد پدري خویش تواند یمو دختر باکره  گردد یماز موارد، اعتبار اذن ولی ساقط  يا پارهدر 

 :عبارتند از محدودکنندهاین قیود  باشد یمکند؛ چنین ازدواجی به حکم قانون صحیح و نافذ  اقدام به ازدواج

 .ولی باید در قید حیات باشد ،وگرنه اجازه او لازم نیست :الف 

 .گردد یم لازم ریغحاضر باشد، اگر ولی مسافر یا غایب بود ، ولایت او ساقط و اذن وي ولی  :ب 

 .و سرپرست خود محجور باشد،حق دخالت ندارد یاگر ولولی خود باید اهلیت داشته باشد؛ :ج 

 .محدود به مصلحت دختراست او مصلحت شناسی کند، زیرا اختیار ولی باید در ازدواج دختر :د

بر  يپدر جد ایبه پدر  یوعدم دسترس یول حجر ایز در آن موارد ابتدا به بحث در مورد فوت ین ما

شتر یکه امروزه ب یول رموجهیغمنع  در مورد و مفصلجداگانه  یان بحثیپا و در میپرداز یم در نکاح اذن

  م داد.یارائه خواه باشد می  تیاهم و حائز يجنبه کاربرد

  جد پدري پدر یاسقوط اذن در صورت محجوریت  -1- 3-9

(( در صورتی که پدر یا جد پدري در محل حاضر نباشند 1370قانون مدنی اصلاحی سال  1043طبق ماده 

اقدام به  تواند یمبوده و دختر نیز احتیاج به ازدواج داشته باشد، وي  رممکنیغ عادتو استیذان از آنها نیز 

                                                             
 81خانوده: ص کاتوزیان، حقوق مدنی -  1
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منوط به احراز موارد فوق در دادگاه مدنی خاص  دفترخانهتبصره: ثبت این ازدواج در  ( ازدواج نماید)).

  ) .باشد یم

وجود نداشت، ولی با توجه به  1370حکم موضوع این ماده در قانون مدنی قبل از اصلاحیه سال 

که از نظر قانون مدنی نیز در صورت عدم دسترسی به پدر و  شد یمقطعی بودن این حکم در فقه استظهار 

قانون مدنی قبل از  1043ماده  مستقلاً ازدواج نماید تواند یم جد پدري، اجازه آنها ساقط است و دختر

اصلاحیه، شق دیگري از موارد سقوط اجازه ولی را بیان کرده بود و آن محجور بودن پدر و جد پدري 

(( در مورد ماده قبل اجازه را باید شخص پدر یا جد پدري بدهد و اگر پدر داشت یمر است، ماده مزبور مقر

  باشد، اجازه قیم او لازم نخواهد بود)) تیمومیقیا جد پدري به علتی تحت 

قانون مدنی این بود که سقوط اجازه ولی شامل مورد  1043از اصلاح ماده  گذار قانونهدف اصلی 

، يجا به متأسفانه.از این حیث مرتفع گردد يا شبهه هرگونهغایب بودن و عدم دسترسی به او نیز بشود تا 

با این  اکنون همآن حکم مورد غایب بودن او مطرح گردید و  يجا به، شده حذفمورد محجوریت ولی 

که در صورت محجور بودن ولی، ممکن است؛ اجازه قیم او براي ازدواج  دیآ یم، این شبهه پیش اصلاحیه

از لحاظ فقهی، اجماعی است که در صورت محجور بودن پدر یا جد پدري  که یدرحالدخترش لازم باشد. 

   .موداجازه قیم آنها لازم نیست و حال باید حکم این مورد را با توجه به مبانی فقهی استنباط ن

به هر حال قدر مسلم این است که فقط اجازه شخص پدر یا جد پدري لازم است و چنانچه آنها در 

قید حیات نباشند یا محجور بوده و تحت قیموت باشند و یا غایب بوده و عادتاً دسترسی به آنها میسر 

اگر، پدر یا جد پدري دختر به  نباشد، دختر در ازدواج مستقل است و اجازه شخص دیگر را لازم ندارد

همچنین ، اگر پدر یا  .باشد ینمعلتی محجور و تحت قیمومیت باشد، اذن شخص دیگري مانند قیم او لازم 

ولی ساقط  اعتبار اذنجد پدري دختر فوت کرده باشند، دختر مکلف به کسب اذن شخص دیگري نیست و 

 .گردد یم

اما تا پیش از  ورت حجر یا فوت او اشاره نکرده استولی در ص اعتبار اذنقانون مدنی، به سقوط 

 .کرد یمحجر بیان  در موردقانون مدنی با صراحت سقوط اعتبار اذن ولی را 1044مادة  1370اصلاح سال 

زیر تنظیم گشته بود ((.. اجازه را باید شخص پدر یا جد پدري  صورت به 1043این ماده با اشاره به مادة 

  . پدري دختر به علتی تحت قیمومیت باشد،اجازة قیم او لازم نخواهد بود)) بدهد و اگر پدر یا جد

  صورت ممانعت غیرموجه در جد پدري سقوط اذن پدر یا - 10- 3

دارد:... و هرگاه پدر یا جد پدري بدون علت موجه از دادن اجازه  قانون مدنی مقرر می 1043ذیل ماده 

خواهد با او  تواند با معرفی کامل مردي که می مضایقه کند، اجازه او ساقط و در این صورت دختر می

ذ اجازه از دادگاه مدنی ازدواج نماید و شرایط نکاح و مهري که بین آنها قرار داده شده است، پس از اخ

  خاص به دفتر ازدواج مراجعه و نسبت به ثبت ازدواج اقدام نماید.

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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گویند اگر ولی دختر را از ازدواج با کسی که کفو او است منع کند. ولایت او ساقط  در فقه می 

  تواند مستقلاً با مرد دلخواه خود ازدواج نماید.  شود و دختر می می

نامند و اتفاق دارند که در صورت  ختر با کفو خود را اصطلاحاً عضل میممانعت ولی از ازدواج د

و  اند نداده به دستشود. در مورد کفو نیز در این بحث تعریف و معیار خاصی  عضل اجازه ولی ساقط می

اگر دختر مایل باشد با کسی که شرعاً و عرفاً کفو اوست ازدواج کند و پدر یا جد پدري  اند گفتهفقط 

شود. ولی اگر دختر بخواهد با کسی که کفو او نیست، ازدواج کند و پدر او  کند، اجازه او ساقط می مخالفت

 شرط به. در مبحث مربوط شود ینمرا منع کند، این عمل او عضل محسوب نشده و موجب سقوط ولایت او 

آیا شیعه بودن  نکهیا و در اند کرده(هم کفو بودن) در نکاح هم کفو بودن را به مسلمان بودن معنی  تیکفا

او در انفاق نیز مشمول هم کفو بودن و شرط در صحت نکاح است یا خیر، بین فقها  ییو تواناشوهر 

بسیاري از آنها مخصوصاً تمکن از انفاق را شرط در صحت نکاح و مندرج در مفهوم  .است نظر اختلاف

مخصوصاً شارب الخمر نیز مکروه شمرده شده ازدواج با افراد فاسق و  دانند ینمکفائت (هم کفو بودن) 

   .است

  است.)) مؤمنکفو  مؤمن(ص) وارد شده است که فرمودند((  مروایت معروفی از پیامبر اکر

کنند که سیره و رویه اسلام و در واقع عرف اسلامی بر این است که در ازدواج  فقها معمولاً اشاره می 

آنها  و امثالو ثروت  تیو موقعو شغل  و حسباد و نسب باید دین و خلق طرف را مورد لحاظ قرار د

   .نباید معیار انتخاب قرار گیرد

گوید: ازدواج آزاد با برده و عرب با عجم و هاشمی با غیر هاشمی و  محقق صاحب شرایع می

 ینمؤمکند: اگر مرد  و بزرگ اشکالی ندارد. و تصریح می دار خانوادهصاحبان مشاغل پایین و پست با افراد 

که قادر به انفاق باشد از دختر کسی خواستگاري کرد،هرچند نسبتش پست و پایین باشد، اگر ولی دختر 

سیره عملی هم که از پیامبر اکرم (ص) نقل شده، در مورد  .جواب رد به او بدهد گناه کرده است جهت نیبد

این معنی است  دیمؤر و امثال آنها ازدواج جویبر با دختر زیادبن لبید از اشراف و تزویج مقداد با دختر زبی

بنابراین  .که کفو عرفی نیز در نظام اسلامی، دین داشتن و حسن اخلاق و امکان انفاق است نه بیش از آن

بسیار نادر است که دختري بخواهد با پسري ازدواج کند و پدر به لحاظ کفو نبودن از این ازدواج ممانعت 

که حتی با اجازه پدر نیز، ازدواج باطل است. در صورت مسلمان بودن، نماید، زیرا اگر پسر مسلمان نباشد 

 عنوان بهچون اصل، سلامت و صحت فعل مسلم است، پدر باید بتواند فسق و شرارت او را ثابت نماید تا 

  کفو عرفی نبودن او، ممانعت خود را توجیه نماید.

در صورتی که دختر کسی را که کفو است براي ازدواج اختیار کند و ولی با او مخالفت کند و فرد  

دیگري را که کفو است برگزیند، بعضی از فقها معتقدند، نظر دختر مقدم است و عمل پدر عضل محسوب 

   .شود و موجب سقوط ولایت او می
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در عقد نکاح خاصیت و اثري ندارد و نهایت  بینیم، عملاً شرط دانستن اجازه ولی با این ترتیب می

امر این است که باید کسب اجازه پدر را ممدوح و مستحسن و یا احیاناً واجب دانست. ولی شرط صحت 

  نکاح دختر نیست.

که در این صورت  اند کردهفقها به بیان حکم سقوط اجازه ولی در صورت عضل اکتفا کرده و تصریح 

قدام به ازدواج نماید، ولی در این خصوص که این موضوع باید نزد حاکم مطرح و ، مستقلاً اتواند یمدختر 

. بلکه ظاهر، این است که به نظر آنان، اند نگفتهاثبات گردد و او اجازه نکاح را بدهد یا خیر، معمولاً سخنی 

ا واقع سازد. طبعاً ، عقد نکاح رتواند یمنیازي به مراجعه به حاکم و اثبات موضوع نزد او ندارد و دختر خود 

  به دادگاه مراجعه کند و درخواست خود را مطرح نماید تواند یماگر ولی، مدعی بطلان نکاح باشد، 

((هرگاه پدر یا جد پدري بدون  داشت یممقرر  1361قانون مدنی قبل از اصلاحیه سال  1043ماده 

با او شوهر کند و  خواهد یممردي که  با معرفی کامل تواند یمعلت موجه از دادن اجازه مضایقه کند. دختر 

شرایط نکاح و مهري که بین آنها قرار داده شده است، به دفتر ازدواج مراجعه کند و توسط دفتر مزبور 

نکاح  تواند یمو بعد از پانزده روز از تاریخ اطلاع دفتر مزبور،  دهد یممراتب را به پدر یا جد پدري اطلاع 

را واقع سازد. ممکن است اطلاع مزبور به وسایل دیگري غیر از دفتر ازدواج به پدر و یا جد داده شود. ولی 

   )).باید اطلاع مزبور مسلم باشد

قانون مدنی لزوم مراجعه به دادگاه و دخالت و رسیدگی دادگاه را در مورد موجه بودن یا نبودن اجازه 

ه بود و ظاهراً با تأسی از اجماع فقهاي امامیه، نفس امتناع پدر و مضایقه او نکرد ینیب شیپپدر یا جد پدري 

 نکهیا. فقط براي دانست یماز ازدواج دختر با کفو را موجب سقوط اجازه او و استقلال دختر در امر ازدواج 

ته و مطلع سردفتر مطمئن شود که پدر در جریان امر قرار گرف ستیبا یمازدواج در دفتر ازدواج ثبت شود، 

شده است دیگر باید مراتب به اطلاع پدر یا جد پدري برسد و پس از انقضاي مدت پانزده روز سردفتر با 

، عقد ازدواج را ثبت کند. قانون مرجع خاصی را براي ارزیابی و تشخیص موجه توانست یمتشخیص خود 

مر نیز مانند سایر شرایط صحت نکرده بود و ظاهراً تشخیص این ا ینیب شیپبودن یا نبودن ممانعت پدر 

   د.نکاح با سردفتر که مسئول انجام ازدواج و ثبت آن است، بو

، گرفت یم، اگر به لحاظ کفو نبودن شوهر مورد اعتراض پدر قرار شد یمطبعاً عقدي که واقع 

همه انتقادي که از  شود باعندالاقتضاء بطلان آن اعلام  در دادگاه مورد رسیدگی قرار گرفته و توانست یم

بودن ممانعت پدر  ناموجهموجه یا  ي دهنده صیتشخکه سردفتر مقام قضایی نیست تا بتواند  شد یماین ماده 

، این ترتیب با موازین فقهی موافق و براي رسد یمباشد چرا تشخیص به عهده دادگاه گذاشته نشد، به نظر 

   .کرد ینم بود و مشکلی را هم ایجاد مناسب زینطرفین ازدواج 

به نظر فقهاي اهل سنت مراجعه به دادگاه و اثبات عضل در نزد حاکم و نتیجتاً اقدام و یا اجازه او 

براي ازدواج دختر لازم است. قوانین برخی کشورهاي اسلامی نیز بدین معنی تصریح دارند، مثلاً قانون 
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ازدواج، در صورت امتناع احوال شخصیه سوریه و قانون خانواده الجزایر، مداخله قاضی و اذن قاضی براي 

   .دانند یمپدر را لازم 

، مرجع تشخیص و صدور اجازه ازدواج براي دختر، در صورت 1361به هر حال در اصلاحیه سال 

 .قانون مدنی به این صورت درآمد 1043پدر، دادگاه مدنی خاص تعیین شد و ذیل ماده  رموجهیغممانعت 

با معرفی کامل  تواند یموجه از دادن اجازه مضایقه کند، دختر و هرگاه پدر یا جد پدري بدون علت م ((..

با او ازدواج کند و شرایط نکاح و مهري که بین آنها قرار داده شده، به دادگاه مدنی  خواهد یممردي که 

دادگاه مزبور، مراتب به پدر یا جد پدري اطلاع داده شود و بعد از پانزده روز از  توسط بهخاص مراجعه و 

طبق این  ...، اجازه نکاح را صادر نمایدتواند یماطلاع و عدم پاسخ موجه از طرف ولی، دادگاه مزبور  تاریخ

اصلاحیه دختر باید، در صورت ممانعت پدر به دادگاه مدنی خاص مراجعه نماید و توسط دادگاه مزبور، 

  مشخصات شوهر، مهر و شرایط نکاح به ولی اعلام شود.

یا پاسخشان به  دادند ینمز تاریخ اطلاع اگر پدر یا جد پدري پاسخ پس از گذشت پانزده روز ا

 بر اساس توانست یمو دختر  داد یمتشخیص و نظر دادگاه موجه نبود، دادگاه اجازه عقد نکاح را به دختر 

آن اجازه عقد نکاح را واقع و آن را به ثبت برساند. ولی اگر به نظر دادگاه ممانعت پدر، موجه تشخیص داده 

   .ازدواج نماید توانست ینمو طبعاً دختر  کرد ینم، اجازه نکاح صادر شد یم

که اگر  شود یماز بیان ماده قبل از اصلاحیه استنباط  تر روشناز بیان این ماده اصلاحی بیشتر و 

مبادرت به  تواند ینمدختري در صورت ممانعت پدر، این ترتیب را رعایت نکند و اجازه دادگاه را نگیرد، 

ثبت شود؛  و اگرثبت نکاح او در دفتر ازدواج، مجاز نیست  تنها نهعقد نکاح کند و چنانچه تخلف نماید، 

پدر آن را تنفیذ  نکهیاتعقیب انتظامی سردفتر را در پی دارد. این عقد نکاح ماهیتاً نیز اشکال دارد، مگر 

  نماید.

جازه پدر یا جد پدري است و ذیل ماده وقوع نکاح نکاح دختر متوقف به ا :دیگو یمزیرا صدر ماده  

  .ساخته است ریپذ امکانبدون اذن پدر را با رسیدگی دادگاه و اجازه او 

در مجلس شوراي اسلامی به تصویب رسید و ماده  1370هنگامی که اصلاحیه قانون مدنی در سال 

مراجعه دختر به دادگاه و اخذ تصویب شد، شوراي نگهبان لزوم  1361به همان شکل اصلاحی سال  1043

به مجلس  6/6/1370اجازه براي نکاح در صورت ممانعت پدر را خلاف شرع دانست و طی نامه مورخ 

شوراي اسلامی در این خصوص اعلام کرد: الزام دختر به مراجعه به دادگاه و گرفتن اذن در صورت مضایقه 

به  1043قسمت ذیل ماده  جهت نیبد  غایر استولی، از دادن اجازه بدون علت موجه، با موازین شرع م

(( ... و هرگاه پدر یا جد پدري، بدون علت موجه از دادن  درآمد صورت نیبدشرحی که قبلاً نقل کردیم، 

با معرفی کامل مردي که  تواند یمو در این صورت دختر  شود یماجازه مضایقه کند، اجازه او ساقط 
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 از دادگاهرایط نکاح و مهري که بین آنها قرار داده شده، پس از اخذ اجازه ، با او ازدواج نماید و شخواهد یم

  )) .مدنی خاص به دفتر ازدواج مراجعه و نسبت به ثبت ازدواج اقدام نماید

صرف امتناع پدر  .بین وقوع ازدواج و ثبت آن تفاوت گذاشته شده است 1370در اصلاحیه سال 

 توان ینمبدون علت موجه، موجب سقوط اجازه اوست و اگر دختر بدون مراجعه به دادگاه ازدواج کند، 

عدم کفو بودن شوهر ثابت شود ولی ثبت ازدواج در دفتر  نکهیانکاح او را باطل دانست، مگر  جهت نیبد

خاص است که اگر ازدواجی بدون  ازدواج موکول به طی این تشریفات و گرفتن اجازه از دادگاه مدنی

. در این اصلاحیه، دیگر اطلاع دادن به پدر یا جد پدري و شود یماجازه ثبت شود، تخلف انتظامی محسوب 

مقرر شده است که دختر باید به دادگاه  صرفاًانقضاي مدت پانزده روز از تاریخ اطلاع آنان قید نشده و 

و شرایط نکاح و مهر از دادگاه کسب اجازه کند تا  ردنظرمومدنی خاص مراجعه و با معرفی کامل مرد 

که صلاح و مقتضی بداند، رسیدگی نموده و اتخاذ  هرگونهبتواند ازدواج را به ثبت برساند. طبعاً دادگاه به 

  .کند یمتصمیم 

   صحت نکاح بدون اذن -1- 3-10

حق برهم  کس چیو ه دانند یم اشکال یبح  و یصح ردیگ یمعقد نکاحی که بدون اذن پدر و جد پدري انجام 

بخواهد این  ایو دخالت نماید  در نکاحاین امر  نظر گرفتنکس بدون در  و هرندارد  زدن چنین نکاحی را

بدون اذن پدر وجد پدري نخواهد داشت  شده واقععقد  بر صحت يریتأث چیو هنکاح را برهم زند اراده 

جد پدري در  و پدرتشریک والدین است که براي  هینظرخصوص وجود دارد  نیدر انظریه دیگري که 

که دختر بالغ باکره براي ازدواج نیاز به گرفتن اذن دارد البته لازم به یادآوري  اند دادهازدواج دختر باکره قرار 

شرط  عنوان به اند شدهپدري قائل  جد ایاختیاري را که براي پدر  اند رفتهیپذاست علمایی که این نظر را 

 اند شدهاینکه شرطی که بدان قائل  در خصوصیا عدم رعایت آن علماي امامیه  تیو رعاکه البته  دانند یم

وجود  ها آن نیدر ب نظر اتفاقاختلاف آرا دارند.ولی درهر صورت این  باشد مییک شرطی حقوقی یا اخلاقی 

  بلا ایراد باشد. اذن از طرف دختر ازدواج صحیح و با گرفتندارد که 

 باشد می درك و قابلدلایلی که براي همه ما ملموس  را بهعقد نکاح  توان یم ذکرشدهب مطال از جدا

به نافذ بودن عقد نکاح بدون اذن پدر یا جد پدري در دختر  شده رفتهیو پذحقوقی مسلم  بر اصولتکیه  و با

 نیدر ااست که صغیره نباشد که  يا باکرهکه منظور دختر  باشد می ذکر قابلباکره اذعان داشت البته 

عین حال به متفاوت  و دربسیاري از حقوقدانان بلکه اکثر آنان به حساس  تنها نه باشد میمورد،بحث متفاوت 

 عقد رایزتا از بین رفتن آن. اند قائلآن بیشتر  وتوامبودن عقد نکاح از سایر عقود اذعان داشته وبر ثبات 

از  المقدور یحتداشته باشیم  بر آنسعی  دیما با، بدین سبب يتا ماددارد  نکاح بیشتر جنبه معنوي آن غلبه

  بین بردن این عقد حساس جلوگیري کنیم.
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شده است ولی به نظر  دیتأکدرست است که اذن پدر یا جد پدري در نکاح براي دختر باکره امري 

به این  با پاسخشاید  باشد میدیگر در پی آن  مسائلدارد تا بگوییم  یو ارزشبیشتر جنبه اخلاقی  رسد یم

عواقب یا به قول معروف  شده انجامجد پدري  ایو که آیا دوام نکاح دختر باکره که بدون اذن پدر  سؤال

تبعات ناشی از آن بیشتر است یا برهم زدن عقد نکاحی که بدون اذن پدر یا جد پدري انجام گردیده 

به نافذ   قائلمورد استثنایی  در جز رسد یم.به نظر  شود می و آشکار ما روشنمطالب براي  یخوب بهاست،

وعدم نقش جد  عملاًبه کوچک شدن هسته خانواده  با توجه یاز طرفآن پایبند بود. و بهبودن عقد نکاح شد 

مواردي خاص آن هم  در دارد و جز یو احترامامروزي اذن پدر بیشتر جنبه اخلاقی  يها خانوادهپدري در 

پدري را  جد ایداشته باشد اذن پدر  یدر پبراي دختر  يریناپذ جبران و صدماتمواردي که ضررها  در

و عدم وجود اذن از بین برد  لیبه دل نکاح را و عقدبکار برد  جبران رقابلیغابزاري براي جبران آن ضررهاي 

نافذ  و بهمحکم ساخت  و استوار شتریرا بپدري  جد اینتیجه عقد نکاح بدون اذن پدر  و درساخت  منحل

  قائل شد. بودن آن عقد پایبند و

  نکاح بدون اذن عدم نفوذ -2- 3-10

آنکه ناموجه بودن علت مخالفت او  یوب يپدر جد ایده بدون اجازه پدر یکه به سن بلوغ رس ياگر دختر

ن یا گفتند یمبعضی  یقبل در نظاماست؟ یچه ضمانت اجرائ ين ازدواج دارایمحزر شده باشد ازدواج کند ا

که  يسردفتر و فقطن نکاح ندارد یطرف يبرا یحقوق يضمانت اجرا گونه چیه است و و نافذح یازدواج صح

ن یا توان یمبود که  این نظر استوار کن بریاست.ل یثبت رسانده مستوجب مجازات انضباط را بهازدواج 

  ر نافذ دانست.یازدواج را غ

که نکاح دختر  یقانون مدن یاصطلاح1043مادهن نظر قابل دفاع است .ظاهر عبارت یامروز هم ا

 یاعمال حقوق یاست .قواعد عموم ین معنید همیدانسته مف يپدر جد ایباکره را((موقوف))به اجازه پدر 

 یعال وانید یئت عمومیه هیوحدت رو يرأ ژهیو به ها دادگاه آراء از ی،بعضکند می دییتأ ن نظر رایهم ا

  نظر است. نیهم دیمؤز ین 29/3/69 کشور مورخ

که اذن  یی.عکس آنهااند آوردهاز شروط نکاح  یکی عنوان بهرا  يپدر جد این نظر اذن پدر ین به ایقائل

اذن را شرط صحت عقد   ما بودنکه  ین حالتنیک چی.درکنند یمارکان محسوب  را جز جد پدريا یپدر 

تحقق  دارد وجود و يچه آثار عقددر ک شرط یحصول  عدم ایم وجود یدانیم آنکهتوجه به  با و میدان یم

  .گردد یمآن عدم نفوذ عقد  عدم عقد وآن باعث صحت 

 يفقها نیدر ب.باشد میده است عدم نفوذ یمنعقد گرد یکه بدون اذن ول يیک عقد یعیجه طبینت

خلاف  ین علما اگر چنانچه نکاحیهم یول اند دانستهاط لازم یخاطر احت را به یگرفتن اذن ول یمعاصر برخ

به  يرأکه  ییآنها مینیب یمن احکام هر چه بوده است یل ای.حال دلدانند یم اط انجام شد را صحیحین احتیا

را  و عقد اند کرده يریگ سختنگردد کمتر  اجرا با شرطن حکم یکه ا یتیدر موقع یمنته اند داده با اذننکاح 
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مورد حکم قرار  آن راهرچند فقها  اند گرفته نظر عقد نکاح در يبرا را که یشرط نیو ا اند دانسته حیصح

 بر جنبهامر  یگفت جنبه اخلاق توان یو م 1باشد مینکاح ن انحلال حد در را آور آن الزامقدرت  اند داده

نکه مخالف یا يما برا يکه فقها اظهارنظر کردن گونه ید بتوان بدیشا ایو  گردد یمره یچ یو فقه یحقوق

 يو ضروراط لازم یاحت بنا بر ز جمع کرده باشد آوردن اذن رایات نین رواینگفته باشند ب يزیعرف جامعه چ

 رندیگ یم دهیرا ناداط یت نکردن آن احتین باشد رعایدر ب يرتریو خط تر مهمکه امر  یدر مواقع یول دانند یم

اجازه  يا جد پدریآن پدر  بعد ازم اگر ینافذ بدان ریرا غ شده واقع و عقدم ین شرط باشیحال اگر قائل به ا

اذن عقد نفوذ  از دادنا بعد ی باشد میح یا عقد از ابتدا صحیخواهد داشت آ يداد عقد ازدواج چه آثار

  .ابدی یم

 ایو  اند آورده یکه در عقد فضول یتوجه به مباحث با ارائه شده است و یات متفاوتیمورد نظر نیدر ا

  .باشد می و نقله کشف یکه نظر اند آوردهراجع به اثر اجازه  هینظردو 

که عقد   گردد ینمن امر یموجب ا شود میکه بعد از عقد داده  يا اجازهه ین نظریا موجب بهه نقل:ینظر

چه قبل  ابدی یم ید نفوذ حقوقینما را اجازها حکم آن یکه صاحب حق  یشود بلکه عقد زمان حیابتدا صحاز 

 يها دهیپدگر در ید ییسو و ازم نیم به آن وفا کیاست که بخواه امدهیبه وجود ن یچ الزامیاز آمدن اجازه ه

قبل از مسبب به  یستیبا يا دهیهر پداست که سبب  یهیبد دیو شا يامر عادک ین یا یعیو طب یخارج

اثر آن از هنگام  یا شرط انتقال است ولی جزء سبباجازه  مییبگو نکهیو اگر باشد یعبارت د به دیآوجود 

و صائب  ياست که با توجه به جهات معقول نظر يا هینظرن یح باشد ایصح تواند مین گردد یمعقد ظاهر 

ن را یم اگر در عقد نکاح ما ایکن ریآنها تفسرا با توجه منفعت  ها دهیپدا یدر عالم اعتبار  یول باشد می يدیمف

وجود داشته نامشروع  اجازهاز ن قبل ین طرفیکه ب یکه روابط میگرد یمروبرو  یم با اشکالات اساسیریبپذ

از  جادشده تا قبلید تمام روابط ایم که باید توجه داشته باشیم بایریح؟اگر ما نظر نقل را بپذیا صحیم یبدان

  به همراه داشته باشند. يندیخوشا ياثر تواند میم که نییآمدن اجازه را نامشروع قلمداد نما

 يکه ما برا شود میم یتقس یقیحق کشف و یه خود به دو قسمت کشف حکمین نظریه کشف:اینظر

را  یه کشف حکمی.نظراند رفتهیپذز یرا حقوقدانان ما ن یقیه کشف حقینظر نکهیو ات اختصار یرعا

  .میده یمقرار  یموردبررس

تمام  تواند مین اند آوردهوجود  ین در عقد فضولیکه طرف یروابط آورند یمن یه چنین نظریا در مورد

ن یا دیو بانکرده است  انشاء عقددر  یدخالت باشد میکه اذن او شرط در عقد  یمحسوب شود چرا که طرف

به عقد  شود میوارد  یاجازه وقت نیو اکامل واقع شده است  طور بهم که تا قبل از آمدن اجازه عقد یریرا بپذ

 یناقص به وجود آمده است اعتبار حقوق يک امر اعتباری صورت بهکه قبل از دادن اجازه  شده واقع
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 و صرف 1باشد مین اجازه سبب مستقل نیضمن ا و درن اجازه ناقص است یگر ای.به عبارت دبخشد یم

زمان قبل از عقد بر به  داردکه امکان  تا آنجاعقد  و آثاربه وجود آمده است  قبلاًاست که  یذ عملیتنف

ازاله بکارت  و دختربر جماع شده باشد  ین ازدواج منتهیاگر ا.حال گذرد یم ریتأثگذشته  و در گردد یم

به اخذ  يازین گریو د گردد یم يا جد پدریتوجه به ازاله بکارت باعث سقوط دوباره اذن پدر  باشد باشده 

  ازدواج مجدد ندارد. يبرا یاذن ول

ا جد یپدر  بر اذنکه نکاح دختر باکره را متوقف  یقانون مدن1043ن خصوص با توجه به ماده یدر ا

 ن مورد رایز حکم این و قانونن خصوص ازاله بکارت صورت نگرفته است یدر ا و چونکرده  يپدر

د یازدواج بنما مجدداًنکه دختر بخواهد یا يو برا گردد ینمبر دختر سلب  و اذنمشخص کرده است  حاًیصر

ا جد ی) که برخلاف قانون سابق که شوهر کردن را رافع اذن پدر 9رد(ین نکاح بگیا يرا برا اذن دیبادختر 

  .دانست یم يپدر
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  فصل چهارم

  صغار ازدواج جایگاه مصلحت در

  

  

  

  

  

 آن اثبات ادلهّ و کودك ولایی ازدواج - 1- 4

 ولایت بر سنت اهل و امامیه فقهاي اکثر است، آمده روایات و قرآن در که يریدناپذیترد ي ادله لحاظ به

 ازدواج نابالغ، کودکان ازدواج صحت بر استدلال با آنان .دارند نظر اتفاق صغار تزویج در پدري جد و پدر

 بر ، نابالغ کودك نکاح در مصلحت معیارهاي بنابراین، .دانند یم صحیح اولی طریق به زین را بالغ کودکان

 ص ، 1410 مفید شیخ  276،ص2 ج .  1389 حلی محقق(باشد می حاکم و جاري نیز بالغ کودك نکاح

 تبع به و اربعه و امامیه مذاهب فقه در کودکان تزویج جواز و اثبات ادله گردید، ذکر آنچه به توجه با) 511

 و کریم قرآن از يا هیآ فوق، دیدگاه اصلی مستند امامیه، فقه در: باشد می ذیل قرار از حقوق، در آنها

 .اند داده فتوا آنها استناد به فقها که است روایاتی

  کریم قرآن :اول دلیل -1- 4-1

 و شود یم نصف مهر بدهند طلاق اگر دخول از قبل که دیفرما یم و است مهر مورد در بقره سورة 237آیۀ

ةُ بِیده الَّذي یعفُوا أَو یعفُونَ أَنْ الاّ:« دیفرما یم آیه دنبالۀ در قْدچهکه  فهماند یم اجمالاً تعبیر این» النِّکاحِ ع 

است. ( مکارم » اب«آن از متیقن قدر و دیگو ینم را زوجه خود قطعاً دارد اختیار نکاح در کسى

  ) 8،  2، ج1424شیرازي،
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 روایات و اخبار :دوم دلیل -2- 4-1

 صحیحه ذیل دو ؛اند داده فتوا کودك، ولایی تزویج جواز به آنها استناد به فقها که است روایاتی جمله از

دختر  مورد در )ع(صادق امام از است گفته صلّت بن عبداالله"  صلّت بن عبداالله صحیحه-  :باشند می

 دارد؟ اختیاري بلوغ از پس آیا که کردم سؤال آورد یدرم دیگري ازدواج به را او پدرش که يارهیصغ

 و النکاح عقد ابواب من 8 باب ق، 1441 حرعاملی،ندارد( اختیاري و نظر وي، پدر وجود با خیر، :فرمود

 :که کردم سؤال )ع(کاظم امام از  دیگو یمیقطین  بن علی« علی بن یقطین صحیحه 3حدیث  اولیاء الصغر،

 به ازدواج آن در کودکان که حدي کمترین و آورد در دیگران ازدواج به توان یم را ساله سه پسر و دختر آیا

 ولی او یا و پدر اگر :فرمود دارد؟ وضعیتی چه نبود راضی و شده بالغ دختر اگر است؟ کدام ندیآ یم در

  )7 حدیث الصغر اولیاء و النکاح عقد ابواب من 6 باب ق،  1409 عاملی، ندارد(حر اشکالی اند یراض

 حقوق در کودك ولایی تزویج - 2- 4

 قانون در که يا گونه به .بود گرفته قرار رشیموردپذ ازدواج اینگونه ،فقها مشهور نظر از پیروي به حقوق در

مورد اصلاح   1/4/1381  مورخ گرفت؛ قرار اصلاح مورد 1041 ي ماده در صراحت به حکم این ایران مدنی

 بیان و گرفته خرده کودك، ولایی ازدواج بر دانان حقوق از يا عده که اگرچه ؛ بود قرار گرفت  بیان  گردیده

با  و اوست شخصیت به احترام لوازم از و است انسان حقوق نیتر یعیطب از همسر انتخاب که داشتند یم

 انتخاب همسر و ولایت اعمال رو این از .کرد تحمیل او بر را زندگی ي چهره نیتر یخصوص توان ینم ولایت

 این دنبال ) . به68،  1371 کاتوزیان( سازد یم وارد يریناپذ جبران يها صدمه طفل شخصیت به کودك براي

 که شد ارائه مجلس فراکسیون زنان توسط همسري کودك عنوان با طرحی  1395 سال در اعتراضات؛

 حداقل آن بر اساس و پی داشت در را مدنی قانون  1041 ماده اصلاح و ازدواج قانونی سن حداقل افزایش

 پسران و 13 زیر دختران ازدواج و افتی یم افزایش سال  18 به پسران براي و سال 16 به دختران ازدواج سن

 اما رسید، مجلس تصویب به آن فوریت یک  1397 سال در طرح این .شد یم ممنوع مطلقاً سال  16 از قبل

 .شد روبرو مجلس قضایی و حقوقی کمیسیون مخالفت با نهایت در

 صغیره نکاح در مصلحت -1- 4-2

 اختیار در امر این شریعت منظر از ندارد را نکاح عقد اجراي امکان اهلیت نداشتن دلیل به صغیره که آنجا از

 این سخن حال .است اسلامی فقیهان آراء نزد مسلم قدر حکم این و گرفته قرار ) پدري جد و پدر( او يایاول

 عملی چنین به دست کردند، اراده هرگاه مجازند اولیا آیا است؟ اندازه چه تا کودك ولّی اختیار دایره که است

 مصلحت؟ وجود به مشروط یا و است مفسده عدم به منوط آنان اقدام یا زنند،

 ، بالاجماع باشد، مفسده با همراه که عقدى که داشت اذعان باید ابتدا در مسئله، این تبیین منظور به

)  168، 16 ج ق، 1415 نراقى،. (باشند می نراقى مرحوم اند کرده اجماع ادعاى که کسانى جمله از .است باطل
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 مفسدة وجود عدم شرط ولی، توسط کودك ازدواج در آیا که است آن شود می مطرح اینجا در که یسؤال اما

 مذهب فقهاي منظر از مسئله این سؤال این به پاسخ منظور به است؟ لازم هم مصلحت وجود یا است کافى

  .شود می بررسی امامیه

 اعتبار بر داریم اتفاق« که:  است فرموده مسالک صاحب مرحوم خصوص، این دیدگاه فقهاي امامیه در

 مفسده عدم دیگر گروهی ولی ،دانند یم نکاح مصحح را مصلحت رعایت امامیه مشهور فقهاي .المفسدة عدم

 ، 14 ج ق، 1404 است(الحکیم، نشده مصلحت رعایت به مقید ادله که است این آنها ، دلیلاند دانسته کافی را

،شیخ طوسی را  باشند میجمله افرادي که قائل بر صحت ولایت ولی منوط به رعایت مصلحت  ) از456

تمام کسانی که بر اموال صغیر ولایت دارند ... تصرف و دخالت  سدینو یمنام برد ایشان در این باره  توان یم

با حفظ احتیاط و با در نظر گرفتن سود صغیر انجام شود زیرا ولایت آنان به  اینکهآنان صحیح نیست مگر 

همین دلیل اعتبار شده است بنابراین اگر تصرفات آنان به سود صغار ،نباشد باطل و غیر نافذ است، زیرا 

همچنین علامه حلی گفته ) 153، ص .(2ق، ج 1387فلسفه ولایت انجام گردیده است ،طوسی ، برخلاف

و تصرف متولّی باید با در نظر  باشد میضابطه در تصرف متولی اموال ایتام و مجانین رعایت غبطه " است:

با اموال یتیم تجارت نماید و یا در اختیار  تواند میگرفتن مصلحت مولی علیه صورت پذیرد؛ بنابراین ولی 

ولی پدر باشد  اینکه، اعم از این اعمال به مصلحت یتیم ،باشد اینکه شرط بهدیگري براي تجارت قرار دهد 

ابن ادریس نیز این نظریه را  80، ص 2ق، ج 1414یا جد یا وصی یا حاکم و یا امین حاکم ) علامه حلی، 

برخی دیگر از فقها مانند علامه حلی محقق حلی . 441، ص 1ابن) ،ادریس ج  داند یممقتضاي مذهب تشیع 

ش، ج 1374محقق حلی،  - 135، ص 2ق، ج 1418لی شهید اول و دوم محقق کرکی و دیگران (علامه ح

، 5ق، ج 1408محقق کرکی  – 166، ص3ق، ج  1416شهید ثانی  - 80شهید اول ص  - 79و  78، ص 2

نیز به رعایت این شرط  209، ص: 9ریاض المسائل، ج  14، ص 4ق، ج 1403مقدس اردبیلی،  - 72ص 

در برابر بزرگانی همچون مرحوم صاحب ،جواهر مرحوم شیخ انصاري، مرحوم نایینی،  اند نمودهتصریح 

مرحوم خویی و مرحوم امام خمینی (ره) بر این باورند که نفوذ تصرفات ولی قهري منوط به نبود مفسده 

، 28و ج  332، ص22است و ضرورتی ندارد که غبطه و صلاح مولی علیه را نیز در برداشته باشد (نجفی، ج

در حقوق نیز شرط رعایت ) ؛456، ص 2، ج 1415؛ موسوي خمینی 152ق، ص 1416؛ انصاري 297ص 

قانون امور  83و  798081نیز مواد  12قانون مدنی  1187تا  1182از مفاد مواد  یخوب بهمصلحت مولی علیه 

قانون مدنی راجع به وکالت  667 ي مادهدر این خصوص به ملاك  توان یمهمچنین  شود میحسبی استفاده 

گستردگی صلاحیت ولایی پدر بر  رغم بهبه این ترتیب، . 170، ص2، ج1374نیز استناد کرد صفایی امامی ،

قلمرو سرپرستی و ولایت او  تواند میفرزند محجورش تنها حفظ غبطه و رعایت صلاح و مصلحت فرزند 

منظم  يا ضابطهکه سابقاً هم ذکر شد، مصلحت و غبطه  را در این زمینه محدود و منضبط کند .البته همانطور

 شرایط و احوال و اوضاع به توجه با که است متغیر و نسبی و معیاري دقیق ندارد، بلکه در حقیقت مفهومی
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 جامعه خردمندان نظر و عرف نیز آن تشخیص در دار تیصلاحمرجع  و شود می مشخص موضوع، خاص

  .است

 کودك ولایی ازدواج در مصلحت اجراي تحلیل -2- 4-2

 و موافقان کودك ازدواج که است آن دیآ یم دست به سنت اهل و امامیه فقیهان نظرات تشریح از آنچه

 بر است، نکرده بیان را ازدواج سن مستقیم صورت به کریم قرآن آنکه به توجه با موافقان، .دارد مخالفانی

 از کودك مصلحت رعایت صورت در آنان . اند کرده استناد است، شده وارد زمینه این در که متعددي روایات

 اولی طریق نیز به را بالغ کودکان ولایی ازدواج نابالغ، کودکان ولایی ازدواج صحت بر استدلال ،با ولی سوي

 فراهم از قبل ازدواج این که معتقدند کودك، ولایی ازدواج مخالفان دیدگاه، این مقابل در .دانند یم صحیح

 یا نکاح عقد طرفین و میافتد اتفاق لازم رشد و جسمانی توانایی یا جنسی بلوغ قبیلِ از ازدواج شرایط شدن

 .ندارند مهم امر این براي را روحی یا و جسمی آمادگی کافی، رشد فقدان علت به آنان، از یکی

 با ازدواج از مصداقی ازدواج این و باشد می منتفی کلاً ازدواج این در مصلحت وجود فرض نیبنابرا

 همسر انتخاب بجنوردي، االله تیآ نظر به بنا نمونه؛ عنوان به .است بطلان به محکوم نتیجه در و بوده مفسده

 نکاحی در ضرر فرض ،نیبنابرا .میزند صدمه او به و سازد یم محروم حق نیتر یعیطب از را او کودك، براي

  1387 بجنوردي، موسوي ثانی، غیاثی (.دارد وجود کودك براي ،ردیگ یم تصمیم آن درباره قهري ولی که

 .)ش

 مشکلات ،ها بیآس موارد شتریدر ب ، "همسري کودك" پدیده در که باورند این بر مخالفان حقیقت در

 تحصیل حق از ممانعت خانواده، و والدین از جدایی :دارد وجود زیر موارد جمله از بسیاري تهدیدات و

 خانواده، امرارمعاش براي درآمد کسب و اشتغال به تعهد آن تبع به و نفقه تأدیه به )پسر( کودك تعهد کودك،

 و بارداري ،يدار خانه تعهد و قانون در ادشدهی شرایط با شرط و قید بدون تمکین به )دختر( کودك تعهد

 همسران، کودك جراحت و شتم و ضرب و خانگی خشونت از ناشی خطرات و تهدیدات پروري، فرزند

 براي آنان قانونی اهلیت عدم و توان عدم دانش، عدم از ناشی همسران کودك از حقوقی يها تیحما فقدان

 حفظ و رعایت موارد جمله از کودك؛ ازدواج مخالفان دیدگاه از ......و زوجیت از ناشی دعاوي طرح

 ییها حوزه در کودکان تربیت و يساز آماده به نسبت قهري ولی اهتمام ازدواج، امر در علیه مولی مصلحت

 .ندارد تحقق براي مجالی امر این کودك ازدواج با رابطه در که .است جنسی و اقتصادي مسائل همچون

 ازدواج در جنسی تربیت اعتبار صورت در ؛ مسئله این به نسبت موافقتی یا مخالفت هرگونه از جداي

 همچنین .داشت نخواهد چندانی معناي و مفهوم نابالغ، کودك ازدواج با رابطه در جنسی تربیت مسئله ولایی،

 لذا .است نیافته تحقق معمول طور به امر این نابالغ و بالغ کودك صنف دو هر در اقتصادي رشد با رابطه در

 براي را مفسده این از اقوي مصلحتی آنکه مگر است، محرز ولایی ازدواج در ضرر و مفسده وجود فرض

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



٥٤ 
 

 دار مصلحت به باید فقهی و اصولی قواعد بنا به آن صورت در که نمود تصور بتوان کودك ولایی ازدواج

  .داد حکم ازدواج این بودن

 نوع از کودك، ازدواج امر در مصلحت عنصر و ولی ولایت بین رابطه تحقیق این منظر از نتیجه در

 خود ولایی اعمال در ولی تصرف حق و سلطه لیبر دل علیه مولی مصلحت رعایت لزوم دلیل حکومت رابطه

 جواز حکم بر حاکم علیه، مولی به نسبت ولی اعمال بودن دار مصلحت لزوم حکم که نحو بدین .باشد می

 در مصلحت شرط وجود عدم صورت در ترتیب این به و باشد می خود علیه مولی امور در ولی تصرفات همه

 اجرا ضمانت بحث در البته که .گردد یم اعلام نافذ غیر یا و باطل یا ولی تصرفات اینگونه ولی، اعمال

 ترتیب، این به .گردد یم بررسی آنها، بطلان یا و تصرفات این بودن نافذ غیر خصوص در نظرات اختلاف

 مصلحت و صلاح رعایت و غبطه حفظ تنها محجورش، فرزند بر پدر ولایی صلاحیت گستردگی رغم به

 سابقاً که همانطور البته . کند منضبط و محدود زمینه این در را او ولایت و سرپرستی قلمرو تواند می فرزند

 متغیر و نسبی مفهومی حقیقت در بلکه ندارد، دقیق معیاري و منظم يا ضابطه غبطه، و مصلحت شد، اشاره

 در دار تیصلاح مرجع و شود می مشخص موضوع، خاص شرایط و واحوال اوضاع به توجه با که است

 .است جامعه خردمندان نظر و عرف نیز آن تشخیص

 گروهی از ستیبا یم کودك، ولایی ازدواج امر در مصلحت وجود تشخیص براي باید بنابراین

 مصلحت عنصر موردنظر ازدواج در آیا کرد بررسی بتوان تا گرفت کمک عرف خردمندان از خبره کارشناسان

 سال در کودك؛ ولایی ازدواج در مصلحت قید تحقق به دنبال گذار قانون راستا این در .خیر یا دارد وجود

 عقد« نمود: اصلاح چنین ولایی، ازدواج در مصلحت رعایت منظور به را مدنی قانون 1041 ماده مفاد ، 1381

 تمام سال پانزده سن به رسیدن از قبل پسر و شمسی تمام سال سیزده سن به رسیدن قبل از دختر نکاح

 کارآمد ابتدا در اصلاح این »صالح دادگاه تشخیص با مصلحت رعایت شرط به ولی اذن به منوط است شمسی

 از محاکم صحیح درك عدم به علت هم مسئله این .رفتیپذ ینم تحقق یدرست به عمل در اما دیرس یم به نظر

 اصلاحات و بود ولایی ازدواج در مصلحت عنصر مصداق و مفهوم با رابطه در " دادگاه تشخیص "قید

 ازدواج در قانونی پزشک مجوز اخذ لزوم بر مبنی -ماده این مفاد به نسبت 1397 سال در شنهادشدهیپ

 .کند مین برطرف را محاکم توسط مصلحت بررسی اساسی اشکال -کودك

 حکم صدور به را ماده این در مقرر حکم دادرسان، از بسیاري عمل، مقام در که است آن امر علت

 بود حالی در مسئله؛ این .کردند یم صادر را شخص رشد حکم تشخیصی، چنین مقام در و نموده تفسیر رشد

 که

 نبودن یا بودن رشید بررسی تنها بود؛ شده وضع 1041  ماده در که "دادگاه تشخیص" قید از منظور

 وي مصلحت به کودك این براي شخص فلان با ازدواج این آیا که بود مسئله این احراز بلکه نبود؛ کودك

 از. بپردازند بدان موشکافانه و دقت به بتوانند تا نبود دادگستري محاکم حوصله در امر این و ؟ خیر یا باشد می

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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 کردند یم تعبیر ازدواج مجوز صدور به را 1041 ماده در "دادگاه تشخیص" قید محاکم از برخی دیگر سویی

 این و

 صلاح به ازدواج این اینکه و کند ازدواج او با خواهد یم که مقابلی فرد و کودك بررسی بدون را مجوز

 مجوز صدور به اقدام کودك خود بررسی با تنها که صورت نیبد .کردند یم صادر کودك، براي نه، یا است او

 .نمودند یم ازدواج

 اصلاً و است محاکم زیاد مشغله ،  1381 سال مصوب 1041 ماده ناکارآمدي در دیگر عامل همچنین

 .باشد مین دادگاه جلسه حوصله در ییها یبررس چنین

 رعایت عدم و احتمالی سوءاستفاده هرگونه از جلوگیري منظور به تحقیق این که یحل راه ترتیب، بدین

 براي يگذار قانون روند در که است آن دهد یم پیشنهاد گذار قانون به کودك، واقعی غبطه و مصلحت

 کارشناسی نفره سه ئتیه کودك، ازدواج در ولی سوي از واقعی، غبطه رعایت عدم هرگونه از جلوگیري

 ثبت از قبل که نحوي به بگیرد نظر در را فقهی عالم و دان حقوق روانشناس، از متشکل قضائیه قوه معتمد

 از عملی چنین انجام ضرورت بر مبنی نفره سه ئتیه این گواهی ارائه کودکی، دوران در ازدواجی هرگونه

 ثبت مانع گواهی این ارائه عدم و باشد ضروري و لازم ازدواج ثبت دفاتر به ارائه براي طفل، ولی سوي

 ممکن اینکه بر مبنی منتقدان سوي از انتقاداتی با است ممکن یکردرو  این که هرچند .باشد کودك ازدواج

 از فرار منظور به کارشناسی يرأ ارائه عدم علت به نشده ثبت يها ازدواج تعدادي با حالت این در است

 این از خیلی جلوي راهکار این با که داشت توجه باید ولی شود؛ مواجه - جامعه در قانونی يها تیمحدود

به  کودك آوردن در ازدواج به مانند -کودك ازدواج از بعد امکانات از سوءاستفاده نیت با که ییها ازدواج

 .شود می گرفته ،ردیگ یم صورت ، ....و ازدواج وام مثل تسهیلاتی اخذ خاطر

 نابالغ و بالغ از اعم– کودك ازدواج از سوءاستفاده تحقق امکان به علت را مسئله اصل ستیبا ینم اما

 در طرح همانطور کرد؛ اعلام ممنوع کلی طور به کودك، به جسمی و جنسی هاي آسیب ورود احتمال و

 عمل، مقام در که است آن اینجا در توجه قابل نکته .بود شده بیان چنین 1397 سال در 1041 ماده پیشنهادي

 که است آن هم امر این علت .باشد مین قشر این از حمایت جهت مناسبی راهکار کودکان ازدواج ممنوعیت

 نادیده که دارد وجود بالغ کودکان الخصوص علی و نابالغ کودکان ولایی ازدواج براي هایی مصلحت هنوز

 زمینه این در موجود هاي آسیب تشدید باعث خود بلکه نیست دردي درمان تنها نه ها مصلحت این گرفتن

  .شود می

 ولی سوي از گرفته صورت يها سوءاستفاده به خاطر کودك ازدواج مخالفان نگرانی دیگر سویی از

 و تلخ واقعیت باید را امر این و . انگاشت نادیده نباید را کودك روان و جسم به وارده هاي آسیب و طفل

 .گرفت باید را احتمالی سوءاستفاده هرگونه جلوي موجود، قوانین اصلاح با لذا .دانست ناپذیر تکذیب

 حذف بجاي است بهتر و نبوده کارآمد و مناسب عملی ، ازدواج نمودن اعلام ممنوع در اقدام نیبنابرا

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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 مورد اما و محاکم از خارج در نفره سه کارشناسی گروه تعیین مقتضی اصلاحات به مبادرت ،مسئله صورت

 .نماید  ولی توسط کودك ازدواج در مصلحت وجود جهت قضائیه، قوه تأیید

  وجود مصلحت یا کفایت دفع مفسدت - 3- 4

اند و رعایت مصلحت صغیر لازم نیست.  ظاهراً مشهور فقها تزویج ولایی را مشروط به عدم مفسدت کرده

شود. سید کافی است که نکاح براي صغیر زیانی در پی نداشته باشد، هرچند از نکاح نفعی عاید وي ن

در صحت تزویج پدر و جد و نفوذ آن عدم مفسدت شرط است و الا «کند  محمدکاظم طباطبایی تصریح می

کند، هرچند هر  ) امام خمینی نیز همین امر را تکرار می701، 1387(طباطبایی یزدي؛ » عقد فضولی است...

االله خویی نیز بر کفایت عدم  آیت ).393تا،  دانند (موسوي خمینی؛ بی دو احتیاط را در مراعات مصلحت می

). فقها در توجیه آن 269ه. ق،  1394کند (خویی؛  مفسدت در زمان وقوع نکاح در نزد عقلا تأکید می

  عبید بن زراره و صحیحه  فضل بن عبدالمالک، صحیحه  اي از روایات مانند صحیحه لاضرر و پاره  قاعده به

  )54-56(رجبیان؛ همان، اند.  ابوحمزه ثمالی استناد کرده

اند و با الحاق تزویج به  در مقابل، مشهور در بین متقدمان تزویج ولایی را مشروط به مصلحت کرده

اند. به عبارت دیگر، مصلحت اعم از  تصرفات مالی، ادله اعتبار مصلحت را به مسئله تزویج نیز تعمیم داده

ایجابی و هم واجد وجه سلبی باشد (امیدي؛   جلب منفعت و دفع مفسدت است. یعنی هم داراي جنبه

گوید:  علیه به مجنون خلاف مصلحت است، می ). علامه حلی پس از بیان اینکه تزویج مولی87، 1377

» وقتی تصرف در مال برخلاف مصلحت صحیح نباشد در امر نکاح به طریق اولی جایز نخواهد بود.«

اند، آن  حاکم و یا وصی را در امر تزویج صغیر پذیرفته) غالب فقهایی که ولایت 256، 1385(علامه حلی؛ 

؛ طباطبایی یزدي؛ 269؛ خویی؛ همان، 384، 1380اند (شهید ثانی؛  را مشروط به مصلحت یا ضرورت کرده

ی هی انعام نیز مطابق است (ولاَ تَقْربَوا مالَ الْیتیمِ إِلَّا بِالَّت  شریفه  سوره 152). این نظر با آیه 705همان، 

  أَحسنُ).

هاي قانونی و قراردادي به ضرورت اقدام مطابق غبطه یا  در مورد سایر نمایندگی تنها نهقانون مدنی 

قانون حمایت خانواده  23و ماده  1313مصوب  1041  )، بلکه در ماده4مصلحت تصریح کرده است (

اصلاحی  1041  ء کند و در مادهکه مصالحی اقتضا شود می، معافیت از شرط سن وقتی اعطاء 1353مصوب 

 1041  ماده در. بود شده تجویز علیه مولی مصلحت رعایت شرط به بلوغ از قبل نکاح نیز  70و  61

ال (پسر) وقتی میسر است که س 15 و) دختر( سال 13 از کمتر اشخاص نکاح در ولی اذن نیز 81 اصلاحی

ها و از جمله نکاح  در مطلق نمایندگی گذار قانونبه تشخیص دادگاه صالح به مصلحت باشد. بدین ترتیب، 

داند، بلکه نکاح صغیر باید به  صغار از نظر غیر مشهور فقها تبعیت کرده و دفع مفسدت را کافی نمی

  اعمال باشد. مصلحت او باشد تا این اختیار استثنایی قابل

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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  مرجع تشخیص مصلحت -1- 4-3

پذیرفته شده است، تشخیص مصلحت یا عدم در فقه اسلامی، که اختیار ولی قهري در تزویج صغیر 

مفسدت براي صغیر نیز به ولی واگذار شده است و حاکم صلاحیت در امر ولایت ندارد. تنها ضمانت 

اجراي تکلیف ولی به رعایت مصلحت عدم نفوذ نکاح ولایی است که از حدود مصلحت مولی علیه تجاوز 

؛ 296بعد از بلوغ و رشد خواهد داشت (خویی؛ همان،  شده است و شخص اخیر اختیار رد یا تنفیذ نکاح را

  ).394و  393موسوي خمینی؛ همان، 

نیز ظاهر در آن بود که تشخیص مصلحت به عهده ولی  70و  61قانون مدنی اصلاحی  1041  ماده

  شد. قهري است و از دخالت یا اجازه دادگاه سخنی به میان نیاورده بود و بر نظر فقها حمل می

طلق و بدون نظارت ولی قهري در تزویج صغار ممیز و غیر ممیز گاه موجب سوءاستفاده اختیار م

گذاشت؛ مضافاً  اولیاء فاقد صلاحیت به نام مهر و نکاح باز می  لهیوس بهشد و راه را براي فروش دختران  می

  و جبران گذشته اثر بود فایده و بی دشوار بلکه بی تنها نهآنکه اثبات فقدان مصلحت پس از بلوغ و رشد 

  پذیر نبود. دردناك و بازگشت آب رفته به جوي امکان

با تغییر مرجع تشخیص مصلحت،  گذار قانوناین اشکالات و انتقادات ناشی از آن موجب شد تا 

قانون  23و ماده  1313مصوب  1041  دادگاه صالح قرار دهد، راهکاري که در ماده  احراز آن را به عهده

هاي حقوقی نیز اعمال شده است. مانند  نظام  اتخاذ شده بود در سایر 1353ه مصوب حمایت از خانواد

 8و  7قانون مدنی)، عراق (ماده  330)، آلمان (ماده 1970اصلاحی قانون مدنی مصوب  145  رومانی (ماده

هجري  1377قانون احوال شخصیه مصوب  10تا  7)، مراکش (ماده 1954قانون احوال شخصیه مصوب 

، 1384قانون احوال شخصیه) (گرجی؛  18قانون حقوق خانواده) و سوریه (ماده  6و  5)، لبنان (مواد قمري

در این موارد ابتدا شرط سنی نکاح را مقرر کرده و سپس نکاح قبل از رسیدن به  گذار قانون)، که 94-86

  سن قانونی ازدواج را مشروط به اجازه دادستان یا دادگاه کرده است.

سال را منوط  15سال و پسر کمتر از  13، که نکاح دختر کمتر از 1381اصلاحی  1041اده از ظاهر م

به اذن ولی و رعایت مصلحت به تشخیص دادگاه کرده است، ممکن است استفاده شود که قلمرو اختیار 

اه ، دادگشود میگونه هم که در عمل مشاهده  احراز مصلحت صغیر در عقد نکاح است. همان صرفاًدادگاه 

ولی، اجازه نکاح صادر  لهیوس بهوضعیت جسمانی صغیر و کسب آگاهی از دلایل تزویج   باملاحظه صرفاً

و  هیرو نیاو بازرسی قرار گیرد.  موردتوجهکند، بدون اینکه طرف عقد نکاح و شرایط عقد و مقدار مهر  می

استنباط از چند جهت قابل انتقاد است: اول اینکه احراز قابلیت جسمی صغیر براي نکاح و یا کهولت سن 

ممکن است مؤید عدم مفسدت در نکاح باشد بدون اینکه ملازمه با وجود مصلحت داشته  صرفاًوالدین 

خص مقابل یا با شرایط باشد؛ ثانیاً، ممکن است اصل نکاح با مصلحت طفل مغایر نباشد، لیکن نکاح با ش

راجع به مهر و شروط ضمن عقد نکاح برخلاف مصلحت طفل باشد و لازم است، دادگاه در مورد تمام 
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امور مالی و غیرمالی نکاح و شخصیت و اوصاف شخص مقابل نیز تحقیق مقتضی انجام دهد و در صدور 

عده و استثناست. ثالثاً این احتمال اجازه نکاح به قدر متیقن اکتفا کند؛ زیرا نکاح صغار حکمی خلاف قا

دادگاه صالح، صغیر قانوناً نتواند بعد از بلوغ و رشد  لهیوس بهبه تشخیص مصلحت  با توجهاقوي است که، 

مدعی فسخ نکاح بشود و یا به استناد عدم رعایت مصلحت، ادعاي عدم نفوذ نکاح را داشته باشد. در این 

که بدون اراده او و بدون لحاظ مصلحت او، از حیث  شود میواجی صورت شخص ناگزیر به تن دادن به ازد

  امور مالی و غیرمالی، منعقد شده است.

  بار اثبات مصلحت -2- 4-3

امر  عنوان به، که تزویج ولایی مشروط به مصلحت شده بود، 70و  61اصلاحی  1041در فقه امامیه و ماده 

تزویج صغیر موافق با مصلحت صغیر است،  بدیهی و مسلم فرض بود که اقدام ولایی پدر و جد پدري در

زیرا ولایت آنان از نوع ولایت اجبار و شرعی است و وصف ذاتی دارد. حاکم از اختیار دخالت در امور 

 برخلافکه پدر و جد پدري به دلیل شفقت و علاقه ذاتی اقدامی  شود میعلاوه فرض  ولی ممنوع است، به

مدعی  عنوان بهوجود دارد که صغیر  نظر اتفاق)، بنابراین در فقه 34، 1380دهد (رجبیان،  مصلحت انجام نمی

با اثبات عدم رعایت مصلحت، فضولی بودن اقدام ولی را احراز کند و اختیار  تواند میپس از بلوغ و رشد 

رد و بطلان نکاح سابق را داشته باشد. امري که علاوه بر دشوار بودن بار اثبات، تبعات منفی و 

کند و معلوم نیست چرا باید شخص مقابل  یري بر زندگی و سرنوشت شخص مقابل وارد میناپذ جبران

  (زوج یا زوجه) بار قصور یا تقصیر ولی همسرش را به دوش بکشد؟

، با تعیین سن 1353قانون حمایت از خانواده مصوب  23و ماده  1313ق.م. مصوب  1041ماده 

کرد که بار اثبات آن ظاهراً به دوش  وجود مصالحی می قانونی نکاح، معافیت از شرط سن را موکول به

 1041کرد. در ماده  دادستان بود که از باب حفظ حقوق عمومی پیشنهاد معافیت از سن دادگاه را پیشنهاد می

خواهد اقدام به  رسد بار اثبات وجود مصلحت به دوش ولی باشد که می نیز به نظر می 81اصلاحی سال 

ق.م. سن  1041کند، زیرا اولاً طبق بند اول ماده  اذن در ازدواج صغیر را صادر میتزویج ولایی کند یا 

سال تعیین شده است؛ لذا منطقی است که اثبات تحقق شروط حکم استثنایی به عهده  15و  13قانونی نکاح 

نون ق. م و روح قا 1041گوید. ثانیاً از ماده  ولی باشد، زیرا مدعی شخصی است که خلاف اصل سخن می

و تزویج ولایت صغیر مغایر با اصل عدم  شود میاصل عدم ولایت استنباط  یروشن بهمدنی از فقه امامیه 

دهد که نکاح در سنین پایین،  هاي اجتماعی و پزشکی نشان می ولایت و استثناء بر آن است. ثالثاً واقعیت

هاي اجتماعی مانند موقعیت  صغیر موقعیت شود میعلاوه بر پیامدهاي ناگوار جسمی و روانی، موجب 

هاي شغلی، و موقعیت اقتصادي را غالباً از دست بدهد. پیامدهاي بارداري در سنین پایین  تحصیلی، مهارت

ماندگی ذهنی کودکان، افزایش زایمان غیرطبیعی از لحاظ  جنین، کمبود رشد، عقب مانند مرده زایی، سقط

حکم خلاف قاعده نشانی از رعایت  عنوان بهقنن در تزویج نکاح صغیر نیست. اقدام م انکار قابلپزشکی 
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همین ملاحظات است. دختر و پسر در سنین کودکی و قبل از بلوغ نه از لحاظ روحی به همسر نیاز دارد و 

هاي کودکانه نیازمند است نه  نه از نظر جسمی. روحیه کودکانه او بیشتر به مهر و محبت والدین و بازي

ر کنار یک همسر. هدف نکاح سکونت روح و آرامش روان، تولید نسل سالم و تربیت فرزند صالح زیستن د

شود.  از این اهداف محقق نمی کی چیهو ارضاي مشروع غریزه جنسی است و با ازدواج در سنین کودکی 

انتخاب که در شرایط کنونی معیار  خصوص بهبنابراین اعمال این ولایت معمولاً خالی از مفسدت نیست 

همسر نسبت به گذشته دگرگون شده و عواملی از قبیل سطح تحصیلات، اعتقادات، بینش و تفکر فردي و 

(غیاثی ثانی و موسوي  روند یماجتماعی نوع شغل و سایر عوامل، معیارهاي عمده گزینش همسر به شمار 

کارم شیرازي) معتقد ) به لحاظ همین جهات است که یکی از مراجع تقلید (م11و  10بجنوردي؛ همان 

غبطه و مصالح  غالباًولایت پدر منوط به مصلحت صغیر است و در عصر و زمان ما  اینکهبه  با توجه«است: 

باشد بنابراین پدران جز در موارد استثنایی حق ندارند صغیر یا صغیره را به عقد کسی  صغیر در ازدواج نمی

  ).334، 1387؛ (به نقل از: معاونت آموزش قوه قضاییه» درآورند

بدین ترتیب، در نکاح صغیر و اشخاص کمتر از سن قانونی، بر مبناي غلبه، فرض عدم مصلحت 

مدعی و با ارائه دلایل مثبت وجود مصلحت در نکاح براي خود  عنوان بهوجود دارد و ولی قهري باید 

  صغیر، خلاف این فرض را در دادگاه ثابت کند.

  ر نکاح اطفالجایگاه کفائت در معیار مصلحت د - 4- 4

کفائت یا کفویت در لغت به معناي همتایی است و در اصطلاح برابري زوج و زوجه در سبب، نسب، دین، 

) از آیات قرآن، مانند منع ازدواج مؤمن با مشرك 86(دیانی؛ همان،  باشد میموقعیت اجتماعی و مالی و... 

سوره نور، اصل  26اك با یکدیگر در آیه سوره مبارکه بقره و لزوم ازدواج مردان و زنان پ 221در آیه 

اي از مصادیق کفائت در  . همچنین ضرورت کفائت در امر نکاح و پارهشود میضرورت کفائت استنباط 

  ).15، 1382شده است (ایزدي فر؛  روایات بیان

 384؛ شهید ثانی؛ همان، 17اند (همان؛  در فقه اسلامی کفائت در نکاح را شرط صحت عقد قرار داده

  شدید وجود دارد. نظر اختلاف) لیکن در خصوص مصادیق و معیار کفائت 392و 

امر  6وجود برابري مرد و زن را براي تحقق کفائت  ها یحنفدر فقه عامه مصادیق کفائت متعدد است: 

معتقدند که معیار کفائت همانندي در نسب،  ها یشافعاند: نسب، اسلام، شغل، آزادي، ایمان و مال؛  دانسته

اند (دیانی؛  کفائت را در دین، شغل، مال، یسار، آزادي و نسب دانسته ها یحنبلدین، آزادي و شغل است و 

  ).87همان، 

در فقه شیعه نیز ضرورت کفائت در نکاح و کفائت در اسلام مورد اتفاق است و کفر از موانع نکاح 

داند. سیره ائمه  وجود دارد و مشهور آن را شرط نمی نظر اختلافدر کفائت در ایمان رود. لیکن  به شمار می

). همچنین هرچند برخی از فقها، تمکن مالی و انفاق ولو بالقوه 18و  20کند (همان؛  می تأییدنیز این امر را 
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، ص 1387جی علی؛ اند (حا را شرط کفائت در نکاح دانسته و به برخی روایات و قاعده لاضرر استناد کرده

سوره نور) و احادیث و قاعده نفی عسر و حرج، تمکن مالی  32  )، لیکن مشهور فقها به استناد کتاب (آیه69

  ).68دانند (همان؛  را در کفائت مندرج نمی

مانع نکاح  عنوان بهکفر  صرفاًدر قانون مدنی کفائت در هیچ متنی جزو شرایط صحت نکاح نیست و 

شده و ازدواج زن مسلمان با مرد کافر باطل اعلام شده است. لیکن برخی  م بیان ق. 1059  در ماده

به الزام مرد به پرداخت نفقه زوجه مطابق شأن وي  با توجه)، معتقدند که 87و  91حقوقدانان (دیانی؛ همان، 

اي از  پارهق.م.) و امکان فسخ نکاح به علت  1117  و اختیار مرد در منع زن از شغل مخالف مصالح (ماده

از کفائت اقتصادي، شغلی و  ینوع بهتوان ادعا نمود که قانون مدنی  عیوب ظاهري و ناتوانی جنسی، می

ظاهري و جنسی در بخشی آثار نکاح سخن به میان آورده است. در برابر برخی دیگر، (ایزدي فرد؛ همان، 

ساوي در حسب، نسب، مال، زیبایی، در نکاح و اخلاق نیکو شرط است اما ت صرفاً) معتقدند که کفائت 20

  علم و حرفه معیار کفائت نیست.

کفر را از موانع نکاح شمرده  صرفاًبه نظر مشهور فقها و ظاهر قانون مدنی که  با توجهرسد  به نظر می

کفر از موانع صحت نکاح است. با  صرفاًاست، در حقوق ایران کفائت از شرایط صحت نکاح نیست و 

سال، که ولی قهري باید وجود  15یا  13رسد در نکاح صغیر و نوجوانان کمتر از  میوجود این به نظر 

مصلحت را اثبات کند، وجود کفائت در امور اقتصادي، اجتماعی، ظاهري و جنسی از لوازم مصلحت باشد، 

 هرچند معیار مصلحت اعم از معیار کفائت است. زیرا از یک طرف لزوم وجود شرایط کفائت غالباً بدون

آید نه احراز مصلحت. از طرف دیگر علاوه بر ضرورت کفائت، باید وجود  اثبات عدم مفسدت به کار می

مصالحی در خود صغیر از قبیل مصلحت جسمی، روانی، مالی، شرافتی یا اوضاع و احوال خانوادگی و 

  اجتماعی نکاح صغیر را توجیه کند.

عوامل تحقق صمیمیت در یک زندگی «گوید:  جاناتان رابینسون، روانشناس معروف آمریکایی، می

هاي او، ستایش، یعنی هنر گفتگو  ، یعنی درك احساسات همسر و توجه به حرفتأییداند از:  مشترك عبارت

ورید و پذیرش، یعنی کنید به زبان بیا با شریک زندگی، به این معنا که بتوانید آنچه را که در او تحسین می

خواهی یا عشق بدون قید و شرط (به  گونه که هست نه آن گونه که می دوست داشتن شریک زندگی، همان

شود مگر کفائت و مشابهت در سن  ). بدیهی است این عوامل محقق نمی23و  24نقل از: ایزدي فرد؛ همان، 

هایی مانند اصالت خانوادگی، توازن و تناسب  و تفکر و اندیشه، اخلاق و ایمان وجود داشته باشد؛ و ملاك

شرط کمال در بهتر شدن و دوام در زندگی مشترك  عنوان بهجسمی و جنسی، جمال و زیبایی، علم و سواد 

  دارند و باید در معیار مصلحت لحاظ شوند.  تأثیر عمده
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  ضمانت اجراي شرایط نکاح اطفال - 5- 4

رعایت مصلحت مولی علیه از سوي ولی با تشخیص  به اینکه یکی از شرایط صحت نکاح اطفال با توجه

 یموردبررسرسد ضمانت اجراي عدم رعایت مصلحت در نکاح  ، ضروري به نظر میباشد میدادگاه صالح 

شود  ) و همچنین فروضی را که ولی در تعیین مهر، مصلحت را مراعات ننموده، بررسی 1-2قرارگرفته (بند 

  ).2-2(بند 

  اطفال نکاح مورد در مصلحت رعایت عدم اجراي ضمانت -1- 4-5

نماینده اعم از اینکه قانونی یا قضایی و یا قراردادي باشد، باید در حدود اختیارات و مصلحت موکل و یا 

عنه اقدام کند. در صورت تجاوز نماینده از حدود اختیارات و مصلحت، عمل وي فضولی تلقی شده   منوب

  و غیر نافذ است.

گاه نماینده مرتکب  عنه از جانب نماینده چند فرض است:  وبدر خصوص عدم رعایت مصلحت من

گذارد. در این صورت در فضولی بودن عمل او تردیدي نیست.  خیانت شده و به عمد مصلحت را زیر پا می

ارتکاب تقصیر سنگین نیز در حکم عمد است یعنی عملی که در آن قصد اضرار نیست اما ظن ورود ضرر 

ماینده در جهت حفظ مصلحت موکل تلاش کرده، لیکن مصلحت تحقق نیافته است. نوعاً وجود دارد. گاه ن

و مواظبت  لهیوس بهدر این فرض عمل نماینده نافذ است زیرا تعهد او به حفظ مصلحت از مصادیق تعهد 

موکل نیز احتمال عدم تحقق مصلحت وجود  لهیوس به، در انجام معامله علاوه بهاست و نه تعهد به نتیجه، 

) صحت نکاح را در صورت جهد ولی قهري در 394رد. در فقه نیز برخی از فقها (موسوي خمینی؛ همان، دا

اند ولو مصلحت صغیر تحقق نیافته باشد. البته موکل اختیار فسخ معامله را به  احراز مصلحت بعید ندانسته

گاه نماینده نیز در اجراي اي از خیارات مانند غبن، در صورت جمع شرایط، خواهد داشت.  دلیل وجود پاره

شود. در فقه امامیه تمایل به عدم نفوذ  تقصیر او مصلحت محقق نمی  کند و در نتیجه مبالاتی می نیابت بی

)، زیرا اختیار نماینده محدود به رعایت غبطه موکل است. مفاد ماده 182، 1376عقد بیشتر است (کاتوزیان؛ 

)، لیکن برخی از 77، 1369کند (کاتوزیان؛  می تأییداستنباط را قانون مدنی نیز در مبحث نکاح این  1074

کند که قائل به نفوذ قرارداد باشیم،  ) معتقدند، حفظ استواري و امنیت معاملات اقتضا می77استادان (همان؛ 

اعتبار دارد و  مضافاً بر آنکه معناي اعطاي نیابت آن است که تمییز نماینده در رعایت مصلحت براي اصیل

علاوه، تحمیل ضرر به موکل، که خود اقدام به انتخاب وکیل  آور باشد. به باره اصیل الزاماراده نماینده در

کرده، اولی بر تحمل ضرر از طرف معامله است که با وکیل معامله کرده است. این دیدگاه با احکام نظریه 

  وکالت ظاهري سازگار است.

ولی،  لهیوس بهضمانت اجراي عدم رعایت مصلحت صغیر در نکاح انعقادیافته در فقه امامیه، نسبت به 

مطلق یا در فرض عدم رعایت مصلحت  صورت بهاست: بطلان نکاح، عدم نفوذ آن، خیار فسخ  نظر اختلاف
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و تفکیک میان نکاح پسر صغیر و دختر صغیر اقوال مذکور در کتاب فقهاست، مشهور فقها قائل به عدم 

  ).701؛ طباطبایی؛ همان، 269؛ خویی؛ همان، 270، 1372؛ اراکی؛ 391(شهید ثانی؛ همان، نفوذ است. 

، علاوه بر تکلیف ولی قهري در اذن توأم با مصلحت، وجود 81ق.م. اصلاحی  1041  در ماده 

سازد که در نظام حقوقی کنونی آیا  مصلحت از سوي دادگاه صالح احراز شود و این پرسش را مطرح می

یکی از زوجین، بعد از رسیدن به بلوغ یا رشد، مبنی بر بطلان نکاح به علت عدم رعایت مصلحت  ادعاي

  مسموع است یا خیر؟

ممکن است ادعا شود، عدم نفوذ نکاح صغیر به جهت عدم رعایت مصلحت، ناظر به فرضی است که 

  کرده است، لیکن در مادهولی قهري از باب ولایت در نکاح و بدون دخالت دادگاه اقدام به تزویج صغیر 

ادعاي عدم نفوذ نکاح و عدم رعایت مصلحت مسموع نیست زیرا دادگاه صالح  81اصلاحی  1041

کرده و تصمیم دادگاه از اعتبار امر قضاوت شده برخوردار  تأییدتشخیص ولی قهري در رعایت مصلحت را 

هري و نظارت استصوابی دادگاه بر آمیز ولی ق کند پس از نظر مصلحت است و مصلحت خانواده ایجاب می

بر آن در حکم جدید عقد نکاح   آن، ادعاي مخالف آن مسموع نباشد و پیوند نکاح را سست ننماید. علاوه

فقه امامیه که مبتنی بر  70و  61ق. م اصلاحی  1041  ي خود صغیر است و قیاس آن با ماده منتسب به اراده

دادگاه قرار  تأییدشده در مواردي که نکاح ولایی مورد  گفته ولایت در نکاح است صحیح نیست. همچنین

و براي انعقاد عقد  شود میمقام رضایت طفل  گیرد وجود رضایت مفروض است یعنی رضایت ولی قائم می

  ).73است (دیانی؛ همان،  اعتراض رقابلیغشده صحیح و  کافی بوده و عقد واقع

اقدام ولی و احراز  تأییدشود که تصمیم دادگاه در  لیکن براي پاسخ درست لازم است ابتدا بررسی

، آیا یک عمل ترافعی است یا عمل حسبی و شود میمصلحت، که قاعدتاً به شکل صدور اجازه نکاح صادر 

  یا تصمیم؟ شود میاگر عمل حسبی است حکم تلقی 

یک قانون امور   به ماده با توجهرسد تصمیم مقام قضایی از مصادیق عمل حسبی باشد زیرا  به نظر می

القاعده اختلاف و نزاعی وجود ندارد و وجود  که علی شود میحسبی، عمل حسبی وقتی از دادگاه صادر 

). 271و  270، 1381حال نظارت و مداخله قاضی لازم است (شمس؛  طرف مقابل لازم نیست، لیکن درعین

حال و بدون لزوم وقوع اختلاف و دهد که ولی قهري در هر نشان می 81اصلاحی  1041  نحوه نگارش ماده

مقام قضایی را در تشخیص مصلحت صغیر تحصیل کند و  تأییدبدون ضرورت تعیین طرف مقابل، باید 

  اجازه نکاح دریافت کند.

باشد نه حکم، » تصمیم«رسد، تصمیم دادگاه صالح در صدور اجازه نکاح در قالب  همچنین به نظر می

تصمیم دادگاه در امور حسبی قابل پژوهش و «قانون امور حسبی،  27طبق ماده  سو کیتوضیح آنکه از 

پس قابلیت پژوهش و فرجام در امور حسبی که ». فرجام نیست جز آنچه در قانون تصریح شده است

. بنابراین صدور اجازه نکاح مشمول اصل شود مینص قانون قابل پژوهش هستند حکم اطلاق  موجب به
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است و نتیجتاً قابل تجدیدنظر و فرجام نیست، از سوي دیگر، تصمیماتی که » تصمیم«قالب قرارگرفته و در 

گیرد و غرض دادرس حفظ منافع عمومی است نه فصل خصومت، از  ناظر به حقوق عامه می عنوان بهدادگاه 

و مفهوم  44و  40که مطابق مواد  )، مضافاً آن90، 1354حاکمیت امر مختوم برخوردار نیستند (کاتوزیان؛ 

تذکر یا بر  موجب بهتصمیم خود در امور حسبی را رأساً یا  تواند میقانون امور حسبی، دادگاه  41  ماده

کند، با عدول  حسب اعتراض شخص ثالث تغییر دهد، یعنی با کشف دلایلی که نادرستی تصمیم را مدلل می

  از رأي سابق خطاي تصمیم خود را جبران کند.

که اجازه نکاح صادرشده از دادگاه عمل حسبی است که به آن تصمیم  شود میه از مطالب بالا نتیج

پس از بلوغ یا رشد، مدعی عدم رعایت  تواند میو قابل تجدیدنظر و فرجام نیست و صغیر  شود میاطلاق 

قانون امور حسبی به تصمیم  44ثالث و مستند به ماده  عنوان بهمصلحت خود در اصل نکاح یا مهر شود و 

دگاه اعتراض کند. بدیهی است رأي دادگاه در خصوص پذیرش یا رد اعتراض صغیر بعد از بلوغ یا رشد دا

و قابلیت تجدیدنظر دارد و از اعتبار امر مختوم  شود میترافعی داشته و رأي صادره حکم تلقی   جنبه

  برخوردار است.

به علت انتساب عقد نکاح به اراده صغیر ممیز، ادعاي عدم رعایت مصلحت از  اینکهالبته ادعاي 

باشد. زیرا اذن ولی شرط مقدم یا اجازه او شرط متأخر  صغیر بالغ شده، مسموع نیست موجه نمی

کننده علت تامه زوجیت است و بدون آن نکاح اصولاً نفوذ حقوقی ندارد و این اذن یا اجازه باید  تکمیل

  وصف مصلحت باشد و الا ضمانت اجراي عدم مصلحت، عدم نفوذ نکاح است.مقید به 

در پایان این قسمت به مناسبت شایسته است بدین سؤال پاسخ داده شود که با فرض رعایت 

  مصلحت در نکاح اطفال آیا امکان فسخ نکاح از سوي وي پس از دوران صغر وجود دارد یا خیر؟

قه مسلم است، لیکن در خصوص لزوم یا عدم لزوم نکاح هرچند اصل تزویج ولایی صغار در ف

وجود دارد. مشهور فقها  نظر اختلافعلیه پس از بلوغ و رشد،  ولی، نسبت به مولی لهیوس بهمنعقدشده 

) با استناد به اصل لزوم عقود و 701؛ طباطبایی یزدي؛ همان، 270، 1373؛ اراکی؛ 393(خمینی؛ همان، 

حلبی، براي   اي از روایات مانند صحیحه ول آن بر امور مالی و غیرمالی و پارهاطلاق ادله و روایات و شم

پسر بعد از بلوغ اختیار فسخ قائل نیستند. در مقابل برخی دیگر از فقها با استناد به روایت یزید الکناسی و 

پسر بدون ضرورت انجامد و اثبات چنین تعهدي براي  او می  اینکه تزویج پسر به اثبات مهر و نفقه بر عهده

  ).136-139، 1374اند (قاري سید فاطمی؛  پذیرفتنی نیست، قائل به خیار فسخ نکاح براي پسر شده

در مورد تزویج دختر اختلاف کمتر است و نسبت به عدم خیار فسخ براي دختر بعد از بلوغ ادعاي 

عبداالله بن صلت و علی بن   اي از اخبار مانند صحیحه اجماع شده است. اصل لزوم و اصل استصحاب و پاره

یقطین استناد شده است که بر صراحت بر نفی خیار فسخ دختر تأکید شده است. لیکن در برابر روایاتی 

وجود دارد که صریحاً با مدلول دو روایت گذشته منافات دارد: یکی صحیحه محمد بن مسلم و دیگري 
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کیک و تبعیض میان دختر و پسر معقول نیست. )، مضافاً اینکه تف131-135روایت یزید الکناسی (همان؛ 

زیرا اصل مهر و الزام به پرداخت نفقه طبق شأن زوجه تکلیف قانونی است و در مورد مقدار مهر نیز قانوناً 

باید مصلحت دختر و پسر هر دو رعایت شود و ادامه همسري بدون میل و رغبت خود ضرري است 

آنکه پسر با داشتن حق طلاق  ژهیو بهکند.  اي دختر را توجیه می) که خیار فسخ بر49، 1373(محقق داماد؛ 

از ادامه زوجیت نادرست رها شود، اما دختر جز در موارد خاص از چنین اختیاري برخوردار  تواند می

  نیست.

، به 1353قانون حمایت از خانواده مصوب  23و ماده  1313مصوب  1041  در هر حال در ماده

زوجین و فقدان نهاد ولایت در نکاح، بحث خیار فسخ بعد از بلوغ و رشد منتفی   جهت انعقاد نکاح بااراده

ذن ولی مجدداً احیاء ، که تزویج صغیر با ولایت و ا81و  70، 61هاي  در سال 1041  بود. اما با اصلاح ماده

پس از بلوغ و رشد اقدام به فسخ  تواند میکه آیا دختر یا پسر  شود میشده است، مجدداً این پرسش مطرح 

  نکاح کند یا خیر؟

رسد همگام با مشهور فقها، باید قائل به فقدان خیار فسخ عقد نکاح براي دختر و پسر بود.  به نظر می

امکان  مخصوصکند که جز در موارد  انحلال و فسخ نکاح اقتضاء میزیرا اولاً اصل حصري بودن موارد 

انحلال نکاح وجود نداشته باشد. ثانیاً با تردید در وجود یا فقدان حق فسخ اصل بر لزوم عقد نکاح و 

فقها و قول مشهور در فقه آگاه  نظر اختلافاستصحاب اعتبار آن و اصل بر عدم خیار است. ثالثاً مقنن به 

و سکوت مقنن در مقام بیان حاکی از آن است که اعتقادي به فسخ نکاح نداشته است و اصل  بوده است

کند. رابعاً بسیاري از فقهاي  فتاواي معتبر الزامی می عنوان بهقانون اساسی نیز تبعیت از مشهور فقها را  167

؛ موسوي 701زدي؛ همان، اند (طباطبایی ی متأخر نیز بر لزوم عقد نکاح نسبت به دختر و پسر تصریح کرده

). خامساً مبناي خیار یا نفی ضرر است یا 270؛ اراکی؛ همان، 269؛ خویی؛ همان، 393خمینی؛ همان، 

رعایت تراضی و با فرض اینکه عدم رعایت مصلحت ثابت نشود، ضرري متوجه مدعی خیار نیست تا حق 

و تبعات ناگوار اجتماعی براي همسر فسخ داشته باشد، مضافاً آنکه اعمال خیار فسخ موجب ضرر معنوي 

  اوست که دلیلی بر تحمیل ضرر به او وجود ندارد.

  ضمانت اجراي عدم رعایت مصلحت در مهر -2- 4-5

ممکن است در خصوص رعایت مصلحت در اصل نکاح اختلافی وجود نداشته باشد، لیکن دختر صغیر 

مثل باشد یا پسر صغیر پس از پس از رشد مدعی عدم رعایت مصلحت و کمتر بودن مهرالمسمی از مهرال

نسبت به عدم رعایت مصلحت خود معترض باشد، در  مهرالمثلرشد با ادعاي بیشتر بودن مهرالمسمی از 

این صورت پرسش این است که آیا مدعی عدم رعایت مصلحت بر فرض ثبوت آن، حق رد یا فسخ مهر و 

دت مطلوب حاکم است یا اینکه فقط از حق ) و نظریه وح51، 1372عقد نکاح را توأماً دارد (محقق حلی؛ 

؛ 394است (موسوي خمینی؛ همان،  الاتباع لازمفسخ یا رد توافق راجع به مهریه برخوردار است و نکاح 
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کدام  ) و نظریه تعدد مطلوب مجري است یا اینکه نه در عقد نکاح و نه در مهر هیچ391شهید ثانی؛ همان، 

  ).392حق رد یا فسخ ندارد؟ (همان؛ 

در فقه امامیه هر کدام از سه نظر فوق طرفدارانی دارد و مشهور فقها قائل به تفکیک مهر از اصل 

؛ موسوي خمینی؛ همان، 391-392نکاح بوده و معتقد است توافق راجع به مهر غیر نافذ است (همان؛ 

ل کرد که ). در نظام قانون مدنی ممکن است از وحدت ملاك با نکاح از طریق وکالت استدلا394-393

اگر وکیل از آنچه موکل راجع به مهر معین کرده تخلف کند صحت عقد «ق.م.  1073چون مطابق ماده 

بنابراین، مقنن نظریه وحدت مطلوب را پذیرفته و مهر و عقد هر دو غیر » منوط بر تنفیذ موکل خواهد بود.

که عقد  شود میمدنی استنباط  قانون 1100، 1093، 1090، 1089، 1087نافذ است. لیکن از مجموع مواد 

نکاح و توافق راجع به مهر دو مطلوب جداگانه بوده و عدم نفوذ مهر تأثیري در اصل نکاح نخواهد داشت 

ق.م. حکم خلاف قاعده بوده و به جهت مغایرت با استحکام و مصلحت خانواده قابل انتقاد  1073و ماده 

  است.

ت نکاح و عدم نفوذ مهر، پرداخت مهرالمثل به اینجا پرسشی قابل طرح است که در صورت صح

  چه کسی است؟ خود صغیر یا ولی قهري؟  عهده

اي از فتاوا در خصوص تجاوز وکیل از حدود اختیارش در تعیین مهر، که  ممکن است به استناد پاره

نماید اگر  شده از جانب موکل را پرداخت التفاوت مهرالمثل با مهر اعلام اند، وکیل باید مابه مقرر کرده

-530، 1371از مهر المسمی بیشتر باشد و زوجه از حدود اختیار وکیل آگاه نباشد (میرزاي قمی؛  مهرالمثل

التفاوت مهرالمسمی و مهرالمثل به عهده ولی قهري است، مضافاً آنکه در فقه در  )، گفته شود که، مابه525

). بدین ترتیب در صورت 439،438؛ همان، ولی اوست (موسوي خمینی  نکاح صغیر فاقد مال مهر به عهده

التفاوت است و  عدم رعایت مصلحت دختر در تعیین مهر کمتر از متعارف و شأن او ولی دختر ضامن مابه

التفاوت مهرالمسمی  در صورت تعیین مهر مازاد بر متعارف در نکاح پسر صغیر، ولی قهري پسر ضامن مابه

  و مهرالمثل در برابر دختر است.

قانون مدنی، در صورت بطلان  1100و  1099، 1087، 1088به مواد  با توجهرسد،  به نظر میلیکن 

مهر به دلیل رد آن احکام تفویض بضع مجري باشد. بدین ترتیب که در صورت مواقعه، مهرالمثل، و در 

ق فسخ نکاح یا فوت قبل از مواقعه زوجه مستح در صورتصورت طلاق قبل از مواقعه، مهرالمتعه، و 

مهري نباشد. در هر حال این احکام مانع از توافق زوجین در خصوص مهر بعد از انعقاد نکاح و حصول 

باشد. مضافاً آنکه  بلوغ و رشد نیست و ایراد عدم اعتبار شرط الحاقی یا عدم اعتبار تعهدات ابتدایی وارد نمی

  شده است.) بر صحت توافق بعدي در مورد مهر تصریح 5نساء (  سوره 24  در آیه

میرزاي قمی در خصوص پاسخ به سؤالی در مورد تجاوز وکیل از حدود اختیاراتش نسبت به مهر و 

اینکه آیا عقد صحیح است و یا باطل یا موقوف بر اجازه، و بر فرض صحت آیا زیادتی مهر را چه کسی 
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که از کلام علامه حلی در  است  باید بدهد و هرگاه او را قبل از دخول طلاق دهد، چه باید کرد، پاسخ داده

در صورت مذکور عقد صحیح و لازم است و لیکن زیادتی که مهر کرده بر موکل «، شود میتحریر استفاده 

اجازه مهر و نه عقد. پس اگر اجازه نکند و راضی نشود پس در  یعنیاجازه لازم نیست و موقوف است به 

آن اشکال است و احتمال دارد که زوجه مستحق مهرالمثل باشد از زوج و ممکن است آن زیادتی مهر را از 

وکیل بگیرد و گمان حقیر این است که وجه صحت عقد این است که در عقد دائم از ارکان نکاح است و به 

بلی اگر تصریح کند که تو «کند:  )، سپس اضافه می525میرزاي قمی؛ همان، »(شود. اسد نمینکاح ف فساد آن

وکیل من هستی در تزویج به این شرط که مهر ده تومان باشد و اگر راضی نشود، عقد مکن و وکیل نیستی 

  ).526(میرزاي قمی؛ همان، » در عقد پس در این صورت عقد لازم نیست مگر با اجازه

ر خصوص تزویج زنی براي شخصی به ادعاي وکالت و انکار وکالت از موکل، اختلاف در فقه د

است که مهر در ذمه کیست و چقدر است، سه قول وجود دارد: قول اول بر وکیل لازم است که تمام مهر را 

. قول دوم بر وکیل نصف مهر شود میبدهد (شیخ در نهایه) و اگر طلاق قبل از دخول باشد مهر تنصیف 

ابوعبیده دلالت بر آن دارد؛ و این قول مشهور فقهاست و اقوي است به جهت   زم است. چنانکه صحیحهلا

آنکه وجوب تمام مهر به عقد در صورتی است که عقد صحیحی باشد و زوجیت ثابت باشد و در اینجا 

ري نیست ).قول سوم نکاح در ظاهر باطل است و مه527شود (میرزاي قمی؛ همان،  حکم به زوجیت نمی

  ).528(میرزاي قمی؛ همان، 
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  فصل پنجم

  و پیشنهادها يریگ جهینت

  

  

  

  

  يریگ جهینت - 1- 5

  نمود، برداشت نامه پایان نیاز ا را زیر نتایج کلی طور به توان یم شده بحث مطالب به توجه با

 اولیا حال مراعات براي سنت و اهل فقها که است حکمی باکره دختر بر پدري جد یا پدر اذن -1

و  ارزشی جنبه شتریو ب است پذیرفته را امر این نیز ما گذار و قانون اند آورده پدري وجد پدر ژهیو به

 .حقوقی تا دارد یاخلاق

 باشد می ایقاعات زمره و در طرفه کیو  حقوقی است عملی اذن گفت توان یم ذکرشده اذن درباره -2

 ولی به و منحصر یو شخص رجوع رقابلیو غ خاص اذنی باکره دختر پدري پدرجد اذن همچنین

 .باشد مین هم انتقال قابل ونیز باشد مین مطلق اذنی و بوده

 و اهل فقه شده رفتهیو پذ عمومی و قواعد اصل مطابق صغیره باکره دختر بر پدري جد ایو  پدر اذن -3

 امري رسیده و رشد بلوغ حد به که باکره دختر در نکاح پدري جد یا پدر اذن اما باشد می سنت

 .باشد می اصل و خلاف استثنایی

 را در آن مداخله حق دیگر گردند استفاده آن از بار کی پدري جد ایپدر  وقتی که است امري اذن -4

 که نکاح عقد در پدري جد یا پدر سوءاستفاده و موجب نیست استمراري امر یک نیو ا ندارند

 .باشد می مقدم پدر اذن پدري وجد پدر اذن تعارض در طرفی از شود مین دارد امري جنبه

 براي را خود ولی اذن باید باشد که سنی هر به ولو باشد می باکره دختر که مادامی مدنی قانون طبق -5

 .بگیرد ازدواج
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 جد یا پدر اذن سقوط شرط نکاح عقد از قبل بکارت ازاله و دخول مشروعیت وعدم مشروعیت -6

 در قبول قابل امروزه دیگر پدري جد اذن نیو همچن باشد می سقوط شرط عقد بعد از و نبوده پدري

 .پذیرفت را پدر اذن توان یم ها وطن باشد مین پدر اذن کنار

 اصول برخلاف ولی بوده نافذ غیر و قانون امامیه فقه دیدگاه از پدري جد یا پدر اذن بدون نکاح -7

 نکاح عقد حفظ در سعی بیشتر باید  و برود بین از نکاح عقد در نافذي غیر هر نباید حقوقی

 بعد درآمده فردي نکاح به بلوغ از قبل پدري جد یا پدر اذن با حتی که يرهایصغ کوشید،همچنین

  .باشد می فسخ قابل بلوغ از

کند  در فقه امامیه مشهور معتقد است که در تزویج ولایی صغیر عدم مفسدت کفایت می هرچندالف: 

، در قانون مدنی و قانون حمایت خانواده، وجود مصلحت و تاکنونلیکن حقوق موضوعه ایران از ابتدا 

، علاوه بهاحراز آن را براي تزویج صغار لازم دانسته است و مصلحت اعم از عدم مفسدت و کفائت است. 

  مصلحت با لحاظ مفهوم نسبی و عرفی آن، باید نسبت به وضعیت خود صغیر سنجیده شود نه ولی.

ه تشخیص دادگاه صالح واگذار شده است ماهیت حسبی عمل ب: با وجود آنکه احراز مصلحت ب

کند که صغیر بتواند پس از بلوغ و رشد به تصمیم دادگاه در همان  دادگاه و تصمیم تلقی شدن آن اقتضاء می

  مرجع اعتراض کند و رأي صادرشده پس از اعتراض قابلیت تجدیدنظرخواهی دارد.

ا اذن ولی غیر نافذ است و صلاحیت دادگاه در بررسی ج: نکاح صغیر بدون اجازه دادگاه هر چند ب

درخواست نکاح صغیر، محدود به فرضی است که مؤخر بر اذن ولی قهري در نکاح باشد و درخواست 

تواند مجوز رسیدگی  سال، یا اذن شخصی جز ولی قهري، نمی 13یا  15استقلالی صغیر یا نوجوان کمتر از 

  اشد.دادگاه و صدور اجازه نکاح صغیر ب

ق.م.  1041دهد که ماده  گذاري و افراط و تفریط در این راه نشان می د: تجربه چندین بار قانون

سال تعیین کرده و استثنائاً براي پسر  15سال و براي دختر  18، که سن نکاح را براي پسر 1313مصوب 

لیت جسمی نکاح و بلوغ بینی کرده بود، با قاب سال معافیت از شرط سن پیش 13و دختر بالاي  15بالاي 

  طبیعی در ایران و مصلحت خانواده بیشتر سازگار باشد.

 مشاور زن قاضی حضور .است دیگري ذکر قابل مسأله نیز محاکم در زن مشاور قاضی مثبت ریتأث

 مورد 9  در .است داشته اطفال نکاح به مربوط آراء صدور در قضات صحیح عملکرد در بسزایی ریتأث

 به آن دو مورد  است، داشته حضور محکمه در زن مشاور قاضی و بوده سال  13 زیر کودك که يا پرونده

 زن مشاور حضور قاضی مثبت ریتأث ي دهنده نشان و است شده رد کودك جسمی و فکري بلوغ عدم دلیل

 اهل و امامیه مذاهب فقهاي اکثر .باشد می کودکان ازدواج يها پرونده در بالأخص و خانواده محاکم در

 ازدواج صحت بر استدلال با آنان .دارند نظر اتفاق صغار تزویج در ، پدري جد و پدر ولایت بر سنت

 تربیت اعتبار صورت در البته .دانند یم صحیح اولی طریق به زین را بالغ کودکان ازدواج نابالغ، کودکان
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 چندانی معناي و مفهوم نابالغ، کودك ازدواج با رابطه در جنسی تربیت مسئله ولایی، ازدواج در جنسی

 طور به امر این نابالغ و بالغ کودك صنف دو هر در اقتصادي رشد با رابطه در همچنین .داشت نخواهد

 آنکه مگر است، محرز ولایی ازدواج در ضرر و مفسده وجود فرض لذا .است نیافته تحقق معمول

 قواعد بنا به صورت آن در که نمود تصور بتوان کودك ولایی ازدواج براي را مفسده این از اقوي مصلحتی

 مصلحت عنصر و ولی ولایت بین رابطه - .داد حکم ازدواج این بودن دار مصلحت به باید فقهی و اصولی

 و مشروعیت لیبر دل کودك، مصلحت رعایت لزوم دلیل حکومت رابطه نوع از کودك، ازدواج امر در

 اعمال در مصلحت شرط وجود عدم صورت در ترتیب این به و .باشد می خود ولایی اعمال در ولی سلطه

 تصرفات جواز حکم بر ولی تصرفات و اعمال بودن دار مصلحت لزوم حکم ، علیه مولی به نسبت ولی

 ایران قانون در .کند می نافذ غیر یا باطل را ولی تصرفات و شود می حاکم آن بر و کرده حکومت ولی

 سخنی کودك، تزویج خصوصاً ولی، مصلحت بدون تصرفات نفوذ عدم یا بطلان خصوص در صراحت به

 این نظر از .گردد یم استنباط تصرفاتی چنین بطلان مدنی، قانون 1184 ماده مفاد از ولی نیامده میان به

 جواز و لزوم نه است، تردید و شک مورد عقد، فساد و صحت مصلحتی غیر ولایی تزویج در نیز تحقیق

 حدوث عدم استصحاب مقتضاي به قراردادي فساد یا صحت در شک صورت در که رسیده اثبات به آن

  .است و جاري معاملات در الفساد اصالۀ جدید، حالت

 هاپیشنهاد - 2- 5

 ازدواج سنین کودکی در که زوجینی طلاق آمار کنونی، زمان در کودکان ازدواج بالاي آمار ، اینکه پایان در

 از حاکی کودکان، سن ازدواج خصوص در رسمی قوانین با مذهبی یا عرفی قوانین بین تعارض و اند کرده

 اساساً .نماید ایفا کودکان در ازدواج بازدارندگی نقش است نتوانسته مدنی قانون 1041 مادهی که است آن

 قانونی متن در که ابهاماتی با و قانونی ساخته و مشروع را کودکان ازدواج ینوع به مدنی قانون 1041 ماده

 توسط شده لحاظ قانونی سن حد و ولایت اذن و ولی، مصلحت، مفهوم و معنا در ابهام از اعم دارد وجود

 از و است ساخته تسهیل و فراهم را ازدواج کودکان براي قانونی امکان و فرصت زمینه، .... و گذار قانون

  .باشد می قانونی ماده اصلاح در آن تبع به و گذار قانون دیدگاه در اساسی بازنگري نیازمند جهت این
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  مأخذمنابع و 

  

  

  منابع 

  1372نهم،سال ،چاپ4کتابفروشی،جلد مدنی،نشر ،حقوق حسن امامی،سید

 تهران چاپ سوم 2و1حقوق مدنی ،جلد -، --------

  .3 شماره ،1377 ها، بررسی و مقالات مجله ،»صغار تزویج تجویز« جلیل؛ امیدي،

  .74 دفتر ،1383 ها، بررسی و مقالات مجله ،»نکاح در کفائت معیار« اکبر؛ علی فر، ایزدي

  1368،سال اول بدر،چاپ وانتشارات تحقیقات دفتر خانواده،نشر وحقوق ازدواج اکبر،مسائل بابازاده،علی

 4، ص 1376دانشگاه پیام نور، تهران ،شناسی خانواده،  جامعه،اللّه  تقوي، نعمت

 1355تهران -خانوادهجعفري لنگرودي ، محمد جعفر ،حقوق 

  1372ششم،سال چاپ دانش، گنج حقوق،نشر لوژي جعفر،ترمینو ............،محمد

 پژوهش مجله ،»رشیده بالغه دختر نکاح در ولی اذن حقوقی بحث و فقهی مبانی« فاطمه؛ قدرتی، فریبا؛ علی، حاجی

  .4. ش ،1387 ،6 دوره زنان،

 . 26شمارة  .فصلنامۀ مطالعات راهبردي زنان .هاي قرآنی آموزهتحکیم خانواده در ). «1396حسینی، اکرم. (

  1372اول،سال ،چاپ1تهران،جلد دانشگاه نشر نامه، اکبر،لغت دهخدا،علی

  .1387ول؛ حقوق خانواده، تهران، نشر میزان، چ اول، عبدالرس دیانی،

  .1380 اول، چ صبح، سفیر نشر تهران، دختران، ازدواج سن مریم؛ گدازگر، و زهرا اللهی، آیت زهره؛ رجبیان،

 1341محسن،متعه و آثار حقوقی و اجتماعی آن ، چاپ مرکز نشر کتاب ، تهران  ،شفائی

  .1381 اول، ج اول، چ میزان، نشر تهران، مدنی، دادرسی آیین عبداالله؛ شمس،

  1370اول،سال ،چاپ1دانشگاهی،جلد شخصیه،نشر اسعد،احوال الاسلامی،سید شیخ
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  .1381، 2یوسف؛ مجمع المسائل، نشر میثم تمار، چ اول، ج  صانعی،

 1383تهران ، نشر میزان، مختصر حقوق خانواده، اسداالله امامی، سید حسین صفایی

صادق،  نداي فصلنامه ،»اسلامی حقوق مبانی در دختران ازدواج سن« محمد؛ بجنوردي، موسوي اعظم؛ ثانی، غیاثی

  .48، شماره 1387

  1376اول قم،چاپ علمیه حوزه اسلامی دفترتبلیغات آن،نشر حقوقی وآثار زاده،علیرضا،اذن فصیحی
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 1369دوم،سال تهران،چاپ فردوسی ،نشر قضایی رویه االله،آراءوحدت قربانی،فرج

  .1364انتشارات بهمن نشر. 1قراردادها.جلد کاتوزیان.ناصر.قواعد عمومی 

  .ش  1389 میزان، نشر تهران، ،7 چاپ خانواده، مدنی حقوق ،---------

  .1354 سوم، چ ایران، بیمه عالی مدرسه انتشارات تهران، مدنی، امور در بها محکوم قضیه اعتبار ،؛---------

  .1376 دین، هاي وثیقه و اذنی عقود ،4 ج دوم، چ انتشار، سهامی نشر تهران، معین، عقود ؛----------

  .1369ا، تهران، نشر بهنشر، چ دوم، ج دوم، قرارداده عمومی قواعد ؛----------

 1383تهران ، بهمن برنا، چاپ هفتم، جلد اول و دوم حقوق مدنی،خانواده،-----------

  .1384 اول، چ تهران، دانشگاه انتشارات تهران، خانواده، حقوق تطبیقی بررسی همکاران؛ و ابوالقاسم گرجی،

 1330متین احمد،مجموعه رویه قضایی، تهران 

  1382محقق داماد.سید مصطفی.قواعد فقه.مرکز نشر علوم اسلامی

  .1372 چهارم، چ اسلامی، علوم نشر تهران، خانواده، حقوق مصطفی؛ سید داماد، محقق

، 1هاي خانواده، تهران، نشر جنگل، چ اول، ج  ایران در ارتباط با دادگاه قضایی رویه قضائیه؛ قوه آموزش معاونت

1387. 

  .تهران: منشورات دارالکُتُب الإسلامیه .تفسیر نمونه )1354مکارم شیرازي، ناصر و دیگران. (

 بعدبه  129انتشارات دانشگاه شهید بهشتی ،ص :مجله تحقیقات حقوقی -مهرپورحسین،اجازه ولی در عقد نکاح

 1390ورعی، سیدجواد، اصل در روابط خارجی دولت اسلامی، قم: پژوهشگاه حوزه و دانشگاه، 
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هاشمی، سیدحسین، مبانی فقهی و حقوقی مجمع تشخیص مصلحت نظام، قم: مرکز مطالعات و پژوهشهاي حوزه 

  .1381علمیه قم، 

  ب) منابع عربی

 مشهد،چاپ فردوسی دانشگاه نژاد،نشر انجوي مهدي سید استدلالی،ترجمه ابوالمکارم،فقه زهره،سید ابن

 1374سال.اول

 1408 العربی، احیاء التراث دار بیروت، ، اول چاپ العرب، لسان مکرم، محمدبن الدین جمال ابوالفضل منظور، ابن

 ق

 1988 دارالفکر، بیروت، سوم، چ الشخصیۀ، الاحوال محمد، ابوزهره،

 الباقی، عبد :مصحح /محقّق ،2 ج مسلم، صحیح الحجاج، بن مسلم نیسابوري، قشیري أبوالحسین

 بی تا العربی، التراث إحیاء دار بیروت، فؤاد، محمد

  .1373 سوم، چ الاسلامی، الاعلام مکتب نشر قم، الاحکام، زبدة محمدعلی؛ اراکی،

  ندارد چاپ اول،سال خسرو،چاپ ناصر نشر.التعریفات محمد،کتاب بن جرجانی،علی

  1358ندارد،سال چاپ ،نوبت1 تهران،جلد دانشگاه یزدي،نشر احمد ابن ابوالقاسم الاسلام،ترجمه محقق،شرایع حلی

 مدرسین جامعه قم، ،2 ج الاحکام، قواعد اسدي، مطهر ابن یوسف بن حسن ابومنصور حلّی،

  ه. ق. 1394، 2وم، ج س چ الاراب، نشر اشرف، نجف المعاملات، الصالحین منهاج ابوالقاسم؛ سید خویی،

چاپ بیستم،انتشارات -ترجمه علی شیروانی-لعمه و دمشقیه جلد دوم-شمس الدین محمد،شیخ ابی عبداالله،شهید اول

 1382قم-دارالفکر

 .1380 ،2 ج اول، چ واریان، نشر الدمشقیه، اللمعه شرح فی البهیه الروضه علی؛ بن الدین زین ثانی، شهید

  .ق. ه 1416 ،7 ج اول، چ الاسلامیه، المعارف مؤسسه الافهام، مسالک علی؛ بن الدین زین ثانی، شهید

  .1387 دوم، ج هشتم، چ التفسیر، دار نشر قم، الوثقی، العروه محمدکاظم؛ سید یزدي، طباطبایی

 1387انتشارات مکتب المرتضویه -المبسوط فی فقه الامامیه ،جلد چهارم)شیخ طوسی(طوسی، ابوجعفر 

 ق 1409 البیت، آل انتشارات قم، اول، چاپ الشیعه، وسائل محمدبنحسن، ،حرّ، عاملی

 ، انتشارات مکتب المرتضویه الاحیا آثار الجعفریه2علامه حلی،حسن بن یوسف،تذکره الفقها جلد
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  .1385 اسلامیه، انتشارات شعرانی، ابوالحسن فارسی شرح و ترجمه المتعلمین، تبصره حلی؛ علامه

  .1375، 3م؛ جامع الشتات، تصحیح مرتضی رضوي، تهران، انتشارات کیهان، چ اول، ج القاسابو میرزا قمی،

، قم، مؤسسه آل البیـت لاحیـا التـراث،    9کرکی، علی بن الحسین، ( محقق ثانی) جامع المقاصد فی شرح القواعد، ج

  ه.ق 1410

  ه.ق 1409 ،قم، مکتبه آیه ا... المرعشی،1کرکی، علی بن الحسین، وسائل المحقق الکرکی، ج

، نجـف، مطبعـه   2محقق حلی، ابوالقاسم نجم الدین جعفر بن حسن، شرایع الاسلام فی مسائل الحلال و الحـرام، ج 

  ه.ق 1389الاداب، 

محقق حلی، ابوالقاسم نجم الدین جعفر بن حسن،المختصر النافع فی الفقه الامامیه، تهران، مکتبه الاسـلامیه الکبـري،   

  ه.ق 1402چاپ دوم، 

  .2،1372 ج ششم، چ تهران، دانشگاه انتشارات تهران، یزدي، احمد ابن ابوالقاسم ترجمه الاسلام، شرایع حلی؛ محقق

مرکز الابحاث و الدراسات الاسلامیه، غایه المراد و حاشیه الارشاد، قم، مرکز النشر تـابع لمکتـب الاعـلام اسـلامی،     

  ه.ش 1376

  ه.ق1410، بیروت، مؤسسه فقه الشیعه و الدار الاسلامیه، 12ج مروارید، علی اصغر، سلسله الینابیع الفقهیه،

  تا. ، بی2ج  الاسلامی، العلمیه مکتب تهران، الوسیله، تحریر االله؛ روح خمینی، موسوي
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Abstract 

 The issue of married child and the permission of the guardian of a minor child is one of 
the controversial issues in jurisprudence and legal circles. This article examines the element 
of expediency in the marriage of children with a descriptive-analytical method by referring to 
library sources. Most of the jurists of Islamic schools believe that expediency is conditional 
in the actions of the guardian in relation to the owner of the property. Because the ruling on 
the expediency of the guardian's actions towards the owner against himself governs the ruling 
on the permissibility of all possessions by the guardian in the affairs of the owner against 
himself. Therefore, if expediency is not observed in the marriage of a child, there are two 
views; Some believe that there is a right of termination for the child at the time of eligibility 
and some believe that the marriage is null and void. The theory of nullity is more correct 
from the point of view of this research. Since the approval of Article ١٠٤١ of the Civil Code 
in ١٣١٣, the legal age of marriage and the status of child marriage in Iranian law have had 
many ups and downs. Bringing the legal age of marriage closer to natural and intellectual 
maturity in ١٣١٣, prohibiting the marriage of young people under the age of ١٨ and ٢٠ in the 
Family Support Law approved in ١٣٥٣, and prescribing a guardian in minor and non-
marriage marriages in the amended Article ١٠٤١ approved in ٦١ and ٧١, all It tells about the 
encounter of the legislator with the two powers of traditions and needs. The approval of 
Article ١٠٤١, amendment ٨١, in the Council for Expediency of the System, raises questions 
regarding the retention or cancellation of the institution of guardianship in marriage. This was 
stated in the proposal of Article ١٠٤١ in ٢٠١٧. The noteworthy point here is that, in practice, 
banning child marriage is not a suitable solution to support this group. The reason for this is 
that there are still expedients for the marriage of minor children and especially adult children, 
and ignoring these expedients is not only not a cure for pain, but also aggravates the damage 
in this field. This thesis examines the two-sided reasons. shows his expedient inclination 
towards the second point of view; An opinion that is compatible with the legal principles and 
the interest of the family. In addition, it clarifies the guarantee of the implementation of the 
terms of the permission of the guardian and the permission of the court.  

Key words: minor, minor child, expediency, guardianship, marriage 
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