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 مقدمه 
 

امروزه پایه های بنیـادین علـوم از اهمیـت بـسزایی            
یکی از این علوم رشـته فقـه بـه عنـوان            . برخوردارند  

شاخه ای از علوم اسلامی است که سراسر زندگی  انسان از            
فقه یکـی   . بدو تولد تا به هنگام مرگ را فرا می گیرد           

از علومی است که همـه مکلفـین بـدان احتیـاج دارنـد و               
مای اصحاب آثار فراوانی را در این شاخه از علم بـه            عل

فقه اسـلامی بـه چنـد بخـش قابـل           . نگارش در آورده اند     
تقسیم است که از جمله اقسام آن احوال شخـصیه اسـت کـه              

 .را در بر می گیرد ... و خانواده  ،ابواب نکاح ،طلاق 
جایگاه والای خانواده به عنوان باهویـت تـرین ـاد           

یرباز و خـصوصاً قـرون اخیـر ، موقعیـت و             از د  اجتماعی
مقام ممتازی را در بین کلیه تأسیسات حقوقی نوین و کهن           

اهمیت خانواده در مجادله بـی امـان و         . احراز کرده است    
مستمر تاریخ ملت ها به حدی است که هیچ یـک از مکاتـب              
سیاسی ، اجتماعی و فلسفی از پرداختن بـه آن بـی نیـاز              

ن روزهای پیدایش بشر بر عرصه خـاک        از نخستی .نبوده اند   
و اولین شکفتگی اندیشه بشری در گستره عظیم تاریخ خـرد           
و آگاهی ، خانواده و حقوق مربوط بـه آن ، همـواره بخـش               
قابل توجهی از اشتغالات فکری انسان را تشکیل داده است          

. 
 برای اینکه دو انسان مجذوب و مکمل یکدیگر شـوند و           

افق ، همفکری و همدردی ، عمری را        بتوانند با تفاهم ، تو    
در کنار یکدیگر بگذراننـد و بـرای خـود و فرزنـدان ،              

فـراهم سـازند ، شـرط اصـلی و          را  اسباب سعادت و سلامت     
شـرط  . اساسی ، علاقه و دلبستگی آا بـه یکـدیگر اسـت             

علاقه و دلبستگی آا به یکدیگر این است که در هیچ یـک             
    عــدم اتحــاد از طــرفین عللــی کــه موجــب نفــرت و    

سلام سعی بر ایـن اسـت       در ا . می شود وجود نداشته باشد      
که انتخاب از روی بینش و آگاهی باشد و پیوندی مستحکم           
میان دو عضو اصلی خانواده پدید آید که آـا بتواننـد             
تمــام عمــر را در کنــار یکــدیگر بــا خوشــی و شــادکامی 
بگذرانند و تا آنجـا کـه ممکـن اسـت ایـده آل و مطلـوب                 

 .یکدیگر باشند 
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پاره ای از نقایص و عیوب هـستند کـه اگـر قبـل از               
ازدواج از چشم زن یا شوهر مخفـی بماننـد و بعـد آشـکار               
شوند ، به آا حق فسخ ازدواج را می دهند و نیازی بـه              

حتی بعضی از عیوب و بیمـاری       . طلاق و تشریفات آن نیست      
بـه  ها هستند که بعد از ازدواج و در نیمه راه زنـدگی             

زوجین حق فسخ نکاح را می دهند تا آا ناچـار نباشـند             
همسری را که اکنون از حالت ایده آل خارج شده و سـنخیت             

 .خود را از دست داده ، تا آخر عمر تحمل کنند 
الطلاق بید من اخذ    « مطابق حدیث نبوی     نظر به اینکه  

طلاق به دست مرد است وزن فقط حق فسخ نکاح در           »  بالساق
عین را دارد که وقوع آا بسیار نادر است، لذا          موارد م 

اهمیت جایگاه شروط ضمن عقد نکاح دررفع این نقیصه برای          
زن بسیار روشن است، امروزه بیش از هـشتاد درصـد طـلاق             
های واقع شده، به واسطه تحقق شروط ضمن عقـد نکـاح مـی              

 . باشد
» طلاق« البته نقش شروط ضمن عقد نکاح فقط در تسهیل          

خواست زوجه نیست، بلکه شـروط مـی تواننـد معـین            با در 
کننده روابط و حقوق زوجین در دوران زناشـویی باشـند،           

 ....اعطای حق تعیین مسکن به زوجه و : مانند
شروط و شرایط ضـمن عقـد       ه ایم   نموددر این تحقیق سعی     

بررسی نموده  نکاح و همچنین نقش آا در فسخ عقد نکاح را           
  را از این نقطه نظر شـرح دهـیم          و احکام مربوط به آا    

و روشن نمائیم که آیا تخلف از شـروطی کـه در ضـمن عقـد                
نکاح گنجانده می شوند موجب فسخ عقد ازدواج می گردنـد           

و به منظور پرهیز از هر گونه نوگرائی و سـنت           یا خیر؟   
شکنی که متأسـفانه بـه عنـوان وسـیله تفـاخر مدتهاسـت              

 متون و منـابع اصـیل       متداول گردیده ، تلاش شده است از      
 .فقهی به عنوان کتب پایه و مرجع استشهاد شود 

همچنین در این پایان نامه سعی شده است حتی المقـدور           
نظریات مغایر با نظر مشهور نیز از حیث شناخت هـر چـه             
بیشتر مبانی احکام مورد بحث قرار گیرد و به دلیل اینکه           

اب مربـوط   قانون مدنی در جمیع مباحث و ابواب از جمله ب ـ         
به حقوق خانواده به منظـور هماهنـگ سـازی و یکنـواختی             
حقوق خصوصی از نظر مشهور پیروی نموده ، تلاش کرده ایـم            

 .مواد قانون مدنی را در ضمن مباحث شرح دهیم 
 :مباحث مطرح شده در این تحقیق به شرح زیر است 

 و عقـد نکـاح در   ، شرطدر این مبحث ، فسخ     : کلیات  -1
ح تعریف شـده اسـت و همچنـین مبـاحثی نظیـر             لغت و اصطلا  

... شباهت و تفاوت فسخ و طـلاق ، شـرایط وقـوع فـسخ و                
 .مورد بحث و بررسی قرار گرفته اند 
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 موجبـات فـسخ نکـاح طبـق         در این فصل   : فصل اول  -2
  . دیدگاه شیعه و اهل سنت شرح داده شده است

 شروط و شـرایط     این فصل به بحث در خصوص      :فصل دوم  -3
   ن عقـــــــــــــد نکـــــــــــــاح ضـــــــــــــم

 . می پردازد
بحث و بررسی احکـام مـسائل       به  این فصل    :فصل سوم  -4

  .مستحدثه در فسخ نکاح ، اختصاص یافته است
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 کلیات
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 و فرضیه هاسوالات تحقیق 
 

ــاح   -1 ــد نک ــمن عق ــه در ض ــروطی ک ــف از ش ــا تخل  آی
گنجانــده مــی شــوند، موجــب بــه وجــود آمــدن حــق فــسخ 

 ح برای هر یک از طرفین عقد می گردد یا خیر؟ نکا
به نظر می رسـد چـون عـواملی کـه موجـب فـسخ عقـد                 
  نکــــــــاح مــــــــی گردنــــــــد، مــــــــشخص    
شده اند نمـی تـوان بـه واسـطه تخلـف از شـروطی کـه در                  
ضــمن عقــد نکــاح گنجانــده مــی شــود بــرای هــر یــک از 
طرفین قائل بـه حـق فـسخ نکـاح شـد؛ جـز اینکـه اگـر                  

و یــا مــرد شــرط شــود و بعــد صــفتی در هــر یــک از زن 
مشخص گردد کـه طـرف مـذکور فاقـد وصـف مقـصود بـوده،                
هریک ابه واسطه خیـار تخلـف از شـرط صـفت حـق فـسخ را                 

 . دارند
 شرط خیـار فـسخ نـسبت بـه عقـد نکـاح و مهریـه                 -2

شرطی صحیح و لازم الوفاسـت و یـا چنـین شـرطی باطـل و                
 عمل به آن لازم نیست؟ 

 عقــودی اســت کــه بــه دلیــل اینکــه عقــد نکــاح از
جنبــه عبــادی آن بــالاتر و برتــر از دیگــر جنبــه هــای 
آن است، می توان تصور نمـود کـه شـرط خیـار نـسبت بـه                 
خود عقد نکـاح شـرطی باطـل و وفـای بـه آن لازم نیـست                 
ــا    ــالف ب ــین شــرطی مخ ــد چن ــی رس ــر م ــین بــه نظ و همچن
مقتضای ذات عقـد نکـاح کـه دوام و بقـای زوجیـت اسـت                

یــار نــسبت بــه صــداق جــایز و امــا شــرط خ. مــی باشــد
 . بلامانع است

ــدی    -3 ــوب جدی ــودن از عی ــلامت نم ــرط س ــورت ش  در ص
همچون ایدز، اعتیـاد و دیگـر امـراض مـسریه، حـق فـسخ               

 به وجود می آید یا خیر؟ در صورت عدم شرط چطور؟ 
با توجـه بـه مـضراتی کـه از ناحیـه عیـوب جدیـدی                

  بـــــه وجـــــود ... چـــــون ایـــــدز، اعتیـــــاد و 
بتـوان گفـت حتـی بـدون شـرط نیـز ایـن              می آید شـاید     

 . عیوب موجب فسخ نکاح می گردند
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 اهمیت و ضرورت تحقیق 
 

در بیشتر کتب فقهی، مـوارد فـسخ نکـاح در ضـمن بحـث               
های مربوط به نکـاح مـورد بحـث و بررسـی قـرار گرفتـه                
اند؛ ولی با توجه به اهمیـت مـساله فـسخ نکـاح ضـروری               

یرامـون شـرط و شـرایط       دیدیم تحقیقـی مـستقل و جـامع پ        
در خــصوص فــسخ نکــاح و ضــمن عقــد نکــاح انجــام دهــیم  

ــداتی   ــودن تعه ــرط نم ــی از ش ــث و  ناش ــد بح ــمن عق  در ض
و روشـن نمـائیم کـه آیـا شـرط خیـار در              گفتگو نمـائیم    

عقــد نکــاح شــرطی صــحیح و واجــب الوفاســت یــا شــرطی  
 . باطل و اجرای آن لازم نیست

سـت ایـن    نکته دیگـری کـه در اینجـا حـائز اهمیـت ا            
است که در کتب فقهی قـدما بیـشتر از عیـوب موجـب فـسخ                
صحبت به میان آمده اسـت امـا در خـصوص تـدلیس و تخلـف                
از شــرط صــفت آنگونــه کــه شایــسته اســت تحقیقــی جــامع 

بـر همـین اسـاس لازم دیـدیم در مـورد            . انجام نشده اسـت   
تدلیس و تخلف از شرط صـفت و راههـای محقـق شـدن آن بحـث                 

 . نمائیم
 

س و تخلـف از شـرط صـفت ارتبـاط تنگـاتنگی بـا               تدلی
لـذا در تحقیـق حاضـر سـعی         . قاعده غرور و لاضرر دارنـد     

داریم در حد قـوه و تـوان ارتبـاط ایـن دو مقولـه را                
با این دو قاعـده معـروف فقهـی روشـن نمـائیم و ثابـت                
کنیم کـه تـدلیس و تخلـف از شـرط صـفت از جملـه مـوارد                  

 . نداجرای قاعده غرور و لاضرر می باش
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 تحقیق و روش پیشینه 
 

مــسأله فــسخ نکــاح از دیربــاز مــورد توجــه اســلام  
) ص(بــوده و منــشأ آن روایــاتی اســت از پیــامبر اســلام 

ــای      ــه در گفتاره ــسلام ک ــیهم ال ــزرگ عل ــان ب و امام
ــد  ــرده ان ــاره ک ــدان اش ــه ای ب ــت . جداگان ــی اس طبیع

 هعالمــان بــزرگ نیــز خــود را موظــف مــی دیدنــد کــه بــ
ت و شبهاتی کـه در ایـن بـاره وجـود دارد، پاسـخ               سؤالا

گویند، از ایـن روی در کتابهـایی کـه در موضـوع نکـاح               
بــه رشــته تحریــر درآمــده، از عیــوب موجــب فــسخ نیــز  

بررسـی ایـن آثـار      . صحبت هـایی بـه میـان آمـده اسـت          
نشان می دهـد کـه از ابتـدا ایـن مـسأله مـورد توجـه                 

 . فقها بوده است
هــداتی کــه در ضــمن عقــد امــا در خــصوص شــروط و تع

نکــاح گنجانــده مــی شــوند و نقــش آــا در فــسخ نکــاح 
از ایــن . گرفتــه اســتنتحقیقــی مــستقل و جــامع انجــام 

روی جــای آن دارد، تحقیــق شــود کــه آیــا ایــن شــروط و 
التزامات نیز موجب پیدایش حـق فـسخ نکـاح مـی گردنـد              

 یا خیر؟ 
چنانکه گفته شد ، شیوه و روش ما در تحقیـق حاضـر ،              
استفاده از روش کتابخانـه ای اسـت ؛زیـرا بـرای بدسـت              
آوردن اطلاعات لازم جهت استفاده در این تحقیق با مراجعه          
به کتابخانه و استفاده از کتب و نصوص فقهی و حدیثی که            
در رابطه با موضوع مورد بحث مـا ، بحـث هـایی را مطـرح                

 وارد  شروط و فـسخ نکـاح     نموده اند از فصولی که در باب        
اند فیش برداری نموده ، سپس با مطالعه فـیش هـا و             شده  

بررسی دقیق  آا به گردآوری منابع و مطالب مورد نیاز           
 .خود پرداخته ایم 
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 اهداف تحقیق 
 

ــرط و    -1 ــاره ش ــزا درب ــستقل و مج ــی م ــام تحقیق  انج
ــد    ــسخ عق ــروط در ف ــش ش ــاح و نق ــد نک ــمن عق ــرایط ض ش

 .نکاح
یــه و اهــل ســنت  بررســی دیــدگاههای فقهــای امام-2

در مورد امکان فـسخ عقـد نکـاح تـا مقایـسه و تطبیـق                
ــهولت     ــه س ــنت ب ــل س ــیعه و اه ــای ش ــده فقه ــین عقی ب

 . امکانپذیر می باشد
 بحــث و گفتگــو در خــصوص تــدلیس و تخلــف از شــرط  -3

صــفت و مــشخص نمــودن محــدوده ایــن دو مقولــه در مبحــث  
 . فسخ نکاح

تخلـف   مشخص نمـودن ارتبـاط بـین عیـوب، تـدلیس و              -4
 . از شرط صفت با قاعده غرور و قاعده لاضرر

ــورت   -5 ــه در ص ــرای اینک ــی ب ــردن راه حل ــدا ک  پی
شرط سلامت نمـودن از امراضـی ماننـد ایـدز، بیماریهـای             
روانی و اعتیاد آیا حق فسخ نکـاح بـه وجـود مـی آیـد                

 یا خیر؟ 
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  و عقد نکاح در لغت و اصطلاح شرط،فسخ

 3 ، نقض کردن   2 ، باطل کردن   1فسخ در لغت ؛ زائل کردن     
، جدا کـردن و از جـا در آوردن چیـزی را گوینـد و در                 

 .اصطلاح یکی از اسباب انحلال عقد نکاح است 
 تعریف فسخ نکاح 

 فسخ نکاح شرعاً به معنای رفع عقد است به همان وصف            «
 4.»و کیفیتی که قبلا بود بدون زیاده و نقصان
 5ط و اشـراط   ورشرط واژه ای عربـی اسـت و جمـع آن ش ـ           

ــت ــاه در    . اس ــصدری و گ ــای م ــاه در معن ــن واژه گ ای
و همچنـین در علـوم مختلـف        . معنای اسمی به کـار مـی رود       

 : معانی و کاربرد متعددی دارد، از جمله
  در اصــطلاح اصــول، شــرط امــری اســت کــه از عــدم-1

کـه از وجـود     آن، عدم چیز دیگـر لازم مـی آیـد چـه این            
ــد   ــری لازم آی ــود امردیگ ــارت  آن وج ــه عب ــر؟ ب ــا خی ی

دیگــر شــرط چیــزی اســت کــه چیــز دیگــر متوقــف بــر آن 
کــه ایــن » الــشرط مــا یتوقــف علیــه الــشیء « : باشــد

گـاهی وجـود شـیء متوقـف        . توقف خـود چنـد حالـت دارد       
بــر چیــزی اســت، ماننــد توقــف وجــود معلــول برعلــت؛  
گاهی لـزوم عقـد متوقـف بـر مـواردی اسـت مثـل لـزوم                 

 و گــاه وجــوب امــر 6عقــد وقــف بــر قــبض شــیء موقوفــه
متوقف بر وجود چیزی است مانـدن صـحت نمـاز کـه متوقـف               

 7.بر تحصیل طهارت است
ــل  -2  در اصــطلاح نحــویین و اهــل ادب، شــرط در مقاب

جــزا قــرار مــی گیــرد و آن جملــه ای اســت کــه پــس از  
ان احـسن صـدیقک، فاحـسن       « مثـل   . علایم شـرط مـی آیـد      

                                        
 251 ، ص 21ج ش ، . هـ1341علی اکبر ، لغت نامه ، ، دهخدا – 1
 همان مأخذ -2
  427 ، ص 1 هـ ، ج 1407اسماعیل بن حماد ، صحاح ، ، الجوهری -3
 1106، ص 2 م، ج1862 التهانوی المولوی، کشف اصطلاحات الفنون، - 4
329، ص 7 هـ ، ج 1405  ابن منظور ، محمد بن مکرم ، لسان العرب، -5
ق، .  هـ1309 علی، شرح لمعه، ، زین الدین بن)شهید ثانی(  جبعی عاملی  - 6
171، ص 3ج
134ش، ص . هـ 1383 فیض، علیرضا، مبادی فقه و اصول، - 7
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رط و را شــ» احــسن صــدیقک« کــه در ایــن جملــه » الیــه
 1.را جزای شرط می گویند» فاحسن الیه« جمله 
 در قرآن کـریم واژه اشـراط آمـده کـه جمـع شـرط                -3

، اشـراط بـه     »فقـد جـاء اشـراطها     « است از جمله درآیه     
 . معنی نشانه های قیامت به کار رفته است

ــی از روایــات واژه شــرط بــه معنــای     -4  در برخ
ــت    : خیــــار آمــــده اســــت از جملــــه ایــــن روایــ

ــشرط « ــه ال ــوان ثلاث ــی الحی ــار در  »ف ــدت خی ــی م ، یعن
 . معامله حیوان سه روز می باشد

ــم و    -5 ــای رس ــرط در معن ــه، واژه ش ــرف عام  در ع
شیوه نیز استعمال مـی گـردد؛ چنـان کـه در بیـت زیـر                
که منسوب به حافظ اسـت واژه شـرط بـه همـین معنـا بـه                 

 :2کار رفته است
              در محفلی که خورشید اندر شمار ذره است   

 خود را بزرگ دیدن شرط ادب نباشد 
 در اصــطلاح فقهــا گــاهی کلمــه شــرط بــه معنــای  -6

یعنــی عهــد » شــرط النــاس« عهــد و تکلیــف اســت مــثلا 
یعنـی عهـد االله کـه آن هـم بـه            » شـرط االله  « الناس و یا    

معنای احکام و تکـالیف الهـی اسـت؛ از جملـه در روایـت               
 : تزیر شرط به معنای حکم الهی آمده اس

 «: روایـت مـی کنـد     ) ع(محمد بن قیس از امـام بـاقر       
 ـ إهـا    لَ طَر و شَ ـ  أهمـر إ جوزَ تَ لٍجفی ر ِ یهـا  لَ ع جوزَ تَ ـ ون ه
ــلَ عذَخَــتَّو اِهــا أرج هوأ هأمــرإ ، ق طــالِیهِــ فَهرییهــا س
 فـی    و ن شـاءَ  إم، فَ ـ کُرطَ شَ ـ بـلَ  االله قَ  رطَن شَ  أ ی ذلکَ ضی فِ قَفَ
 یهــا ولَ عذَتخَــ إ وکَمــس اَن شــاءَإ و) طَرشــتَمــا اِبِ(هــا لَ
 در مـورد مـردی کـه بـا زنـی ازدواج نمـود               -یهالَ ع حکَنَ

و برای او شـرط کـرد کـه اگـر دوبـاره ازدواج کنـد و                 
ــسری       ــه هم ــزی را ب ــا کنی ــد و ی ــرک کن ــا او را ت ی
ــسلام    ــه ال ــام علی ــد، ام ــه باش ــس او مطلق ــد پ برگزین

. سـبق بـه شـرط شماسـت       قضاوت فرمود کـه شـرط خداونـد ا        
پس مرد اگر بخواهد به آنچـه شـرط نمـوده وفـا مـی کنـد                 
و یا می توانـد زن را نـزد خـود نگـه دارد و دوبـاره                 
ــاب      ــسری انتخ ــه هم ــزی را ب ــا کنی ــد و ی ازدواج نمای

  3».کند
در روایــت فــوق طــلاق از اختیارهــای زوج  برشمــرده  
شده است و یک حکم الهـی اسـت و قراردادهـای مـردم نمـی                

                                        
196، ص 1ش، ج.  هـ1384مظفر ، محمد رضا، اصول فقه،  -1
 36، ص 2 هـ ش، بخش مدنی1385محقق داماد، مصطفی ، قواعد فقه،  - 2
، من ابواب المهور،  21، ج  هـ 1414 حر عاملی، محمد بن الحسن، وسائل الشیعه، - 3
1، ح 38 باب 298ص
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بنــابراین در حــدیث فــوق شــرط . انــد خــلاف آن باشــدتو
 . االله به معنای حکم الهی آمده است

در اصــطلاح فقــه، گــاهی شــرط بــه معنــای الــزام و  
التزام اسـت، خـواه ایـن التـزام در ضـمن عقـد آمـده                
باشــد خــواه نــه، البتــه الــزام والتــزام ضــمن عقــد، 
خــود بخــشی از معنــای پیــشین یعنــی عهــد اســت؛ زیــرا  

ی در ضـمن عقـدی ملتـزم بـه امـری مـی شـود،                وقتی شخص 
شـرط در ایـن اصـطلاح معنـای حـدثی           . عهد هم کرده اسـت    

ری دارد و بـه معنـای ملتـزم و متعهـد شـدن بـه                دو مص 
بــر او شــرط : مــثلا وقتــی گفتــه مــی شــود. امــری اســت

کرد، یعنـی او را ملتـزم کـرد و بـرای او شـرط کـرد،                 
 .  نفع او شخص را ملتزم نمود بهیعنی

 آیــت االله خــویی همــه معــانی ذکــر شــده بــرای مرحــوم
شــرط را بــه یــک معنــای ربــط و ارتبــاط ارجــاع داده  
اند و براین عقیده هستند کـه هـیچ معنـای خـاص عرفـی               
یا اصطلاحی بـرای شـرط نـداریم بلکـه اگـر همـه مـوارد                
کاربرد شـرط را بررسـی کنـیم، مـی فهمـیم کـه معنـای                

یــز واقعــی شــرط، اناطــه یــا منــوط بــودن چیــزی بــه چ
دیگر اسـت و ایـن منـوط بـودن و ارتبـاط داشـتن گـاهی                 
در امور تکـوینی اسـت، مثـل اناطـه وجـود معلـول بـر                
وجود علـت و گـاهی در امـور اعتبـاری دیـده مـی شـود                 

ایـن معنـای واحـد بـرای        . از قبیل معاهدات و تعهـدات     
شــرط یعنــی اناطــه و ارتبــاط هــم شــروط ابتــدایی را  

ده نـشده باشـد و      شامل می شود که در ضـمن عقـد گنجان ـ         
 1.هم شرط ضمن عقد را

مرحوم امام خمینی هـم ماهیـت شـرط را التـزام ضـمن              
عقد یا قرارداد می دانند کـه در همـه مـوارد شـرط بـه                
ــت،     ــتلاف اس ــاوت و اخ ــب تف ــه موج ــت و آنچ ــک معناس ی

د حــمتعلقــات شــرط اســت؛ زیــرا شــرط دارای معنــای وا 
اســت کــه جــدای از متعلقــات خــود قابــل تــصور اســت و 

چــه لازم اســت تــا شــرایط در آن رعایــت گــردد،      آن
یعنـی متعلقـات شـرط بایـد جـایز          . متعلقات شـرط اسـت    

ــنت   ــاب و س ــالف کت ــه مخ ــا اینک ــد ی ــا نباش ــد؛ ام باش
 2.معنای شرط اینگونه اوصاف و شرایط را نمی پذیرد

با توجه به آنچه گفتـه شـد، بایـد گفـت اگرچـه در               
لـی  قانون مـدنی تعریفـی از شـرط ارائـه نـشده اسـت و              

بنا به آنچـه از مـواد مربـوط بـه شـرط اسـتنباط مـی                 
گــردد، مــی تــوان آن را بــه معنــای التــزام و تعهــدی 

                                        
 298-297، ص 2ق، ج.  هـ 1417 خویی، ابوالقاسم، مصباح الفقاهه، -1
163، ص 5 امام خمینی، روح االله، کتاب البیع، ج-2
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تبعــی دانــست کــه ضــمن عقــد معــین و در کنــار تعهــد  
ــاد    اصـــــــــــــــــــــلی ایجـــــــــــــــــــ

 چنین شرطی آنچنان بـا عقـد مـرتبط اسـت کـه              1.می شود 
اگر عقـد بـه جهتـی از جهـات منحـل گـردد، شـرط نیـز                  

 . طبعاً منتفی خواهد شد
 

ــاربرد آن در    ــان ک ــرط و بی ــف ش ــس از تعری ــال پ ح
علــوم مختلــف، بــه شــرح و تبیــین تفــاوت خیــار شــرط و 

 : اشتراط می پردازیم
و آن شـرط خیـار کـردن اسـت و بـر حـسب               : خیار شرط 

شرطی است کـه بـر آن توافـق شـده اسـت در صـورتی کـه                  
ایـن خیـار را جـایز اسـت بـرای           . مدت آن معـین باشـد     

 یـا شـخص ثالـث غیـر از آن دو            هر یک از طرفین عقـد و      
ــار    ــر دو خی ــرف ه ــر از ط ــخص دیگ ــواه ش ــرد، خ ــرط ک ش

 . داشته باشد یا از طرف یکی از متعاقدین
به عبارت دیگر خیـار شـرط آن اسـت کـه فروشـنده و               
خریدار با یکدیگر شرط کنند،کـه تـا مـدت معینـی، هـر              
ــه را      ــسخ آن معامل ــار ف ــر، اختی ــسی دیگ ــا ک دو، ی

ار شـرط طـی آن مـدت مـی توانـد            داشته باشند، صاحب خی   
  2.معامله را برهم بزند

ــتراط ــر  : خیــار اش ــر ام ــه شــرط کــردن ه از آنجــا ک
ــول    ــه مجه ــه اینک ــوط ب ــت من ــحیح اس ــد ص ــایزی در عق ج
نباشد و یـا کتـاب و سـنت آن را ممنـوع نکـرده باشـد،                 
در ایــن صــورت هرگــاه شــرط واقــع در عقــد بــرای شــرط 

ــد   ــتراط خواه ــار اش ــد خی ــوظ نمان ــده محف ــه کنن ــت ب داش
عبارت دیگـر چنانچـه هـر یـک از متعاقـدین و یـا هـر                 
دوی آنان از انجام دادن مفـاد شـرطی کـه در ضـمن عقـد                
گنجانده شـده اسـت، امتنـاع نمایـد، مـشروط لـه میـان               
فــسخ عقــدی کــه شــرط مزبــور در ضــمن آن آمــده اســت و 

لازم بـه ذکـر اسـت کـه انجـام           . امضای عقد مخیر می گردد    
جب نیـست زیـرا اصـل عـدم وجـوب           شرط بر مشروط علیه وا    

شرط اسـت و تنـها فایـده ایـن شـرط آن اسـت کـه شـرط                   
 . کننده در فسخ و امضای عقد مخیر می شود

 ، متـصل کـردن و در        4 ، گره زدن   3عقد در لغت ؛ بستن    
گفته شـده   . را گویند   هم قلاب کردن چیزی مانند دست ها        

                                        
 254، ص 3 هـ، ج1377 -1419 موسوی بجنوردی، میرزا حسن، قواعد فقهیه، - 1
329 هـ ، ص 1383 فیض، علیرضا، مبادی فقه و اصول، - 2
 24 ، ص 5ش ، ج . هـ1352علی اکبر ، قاموس قرآن ، ، قرشی   -3
 همان مأخذ-4
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  و در اصـطلاح بـه      1است) گشودن (است ؛ اصل عقد نقیض حلّ     
 .گفته شده است ... عقد ازدواج ، عقد بیع و 

 ، به معنی ازدواج کـردن       2حکَن ، ی  حکَنکاح از ریشه نَ   
.  نیز آمده اسـت      3 است و به معنی وطی و عقد       و زن گرفتن  

در اینکه این لفظ دلالت بر وطی دارد یا عقد و یا مشترک             
. لفظی میان عقد و وطی است ، اخـتلاف نظـر وجـود دارد               

نرا حقیقت در وطی دانسته و دلالت آنرا بر عقـد           گروهی آ 
گروهی دیگر دلالت آنرا بر عقـد حقیقـت         . مجاز شمرده اند    

و عـده ای نیـز آنـرا        . شمرده و مجاز در وطی دانسته اند      
 .مشترک لفظی میان عقد و وطی به شمار آورده اند 

»  وطـی «مقتضای کلام لغویین اسـتعمال لفـظ نکـاح در           
» عقد« که این واژه شرعاً به مفهوم        است و مشهور آن است    

 .4است
 تعریف عقد نکاح

 عاطفی که بوسیله عقـد      –نکاح رابطه ای است حقوقی      «
بین زن و مرد حاصل می گردد و به آا حق می دهد که با               
یکدیگر زندگی کنند؛ و مظهر بارز این رابطـه حـق تمتـع             

 5.»جنسی است

                                        
115 ، ص 5 م ، ج 1994محمدمرتضی ، تاج العروس ، ، الزبیدی   -5
 714ش ، نکح ، ینکح ، نکاحاً و نکحاً ،ص . هـ1379آذرتاش ، المنجد ، ، آذرنوش -1
 413 ، ص 1،  ج صحاح   جوهری، اسماعیل بن حماد، -2
  413 ، ص 3 هـ ، ج 1421 ، تحریر الاحکام ، ، حسن بن یوسفعلامه حلی -3
 22ش، ص .  هـ1367 نکاح و انحلال آن، -  محقق داماد ، مصطفی ، حقوق خانواده-4
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 شباهت و تفاوت فسخ و طلاق
 

لذا برای تبیین این مـسأله      .  ، طلاق نیست     فسخ نکاح 
به ترتیب به شرح وجـوه شـباهت و تفـاوت هـای ایـن دو                

 .مقوله می پردازیم 
 

 شباهت فسخ و طلاق
ه ، فسخ و طلاق برابرند ؛ زیرا عده در          از لحاظ عد   -1

  .1هر دو مورد سه طهر است
در هر دو نکاح منحل مـی شـود و ایـن انحـلال بـه                 -2

 . 2اردگذشته اثر ند
  .3هر دو در زمره ایقاع هستند -3
  .4احکام مهر در آن دو شباهت دارد -4
 

 تفاوت های فسخ و طلاق
پس از بررسی شباهت هـای فـسخ و طـلاق ، اکنـون بـه                

 :تفاوت های آن دو می پردازیم 
در طلاق رعایت تشریفات خاصـی الزامـی اسـت ؛ از             -1
دد و هنگـام    طلاق باید به صیغه خاص خود اجرا گـر        : جمله  

 ولی فسخ چنین    ؛طلاق حضور دو شاهد مرد عادل الزامی است       
ع مـی   ق ـتشریفاتی ندارد و تنها به اراده صـاحب حـق وا          

  .5شود
طلاق در صورتی صحیح واقع می شود که شرایط خاصـی            -2

به طور مثال طلاق در ایام عـادت زنـانگی          . موجود باشد   
رایط در  یا در حال نفاس صحیح نیست در حالی که ایـن ش ـ           

 6فسخ معتبر نیست و در این ایام نیز فسخ نکاح ممکن اسـت            
. 

                                        
 ،کاتوزیان  و 376حقوق خانواده ، نکاح و انحلال آن ، ص          محقق داماد، مصطفی،      -1

  277 ، ص 1ش ، ج . هـ1371 ، ناصر ، حقوق مدنی خانواده
   277 ، ص 1حقوق مدنی خانواده ،  ج کاتوزیان، ناصر،   -2
  همان مأخذ-3
  همان مأخذ-4
  344، فی احکام العیوب، ص 30 هـ ، ج 1396 نجفی، محمد حسن ، جواهر الکلام، -5
 م. ق1140ماده  -1
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فسخ نکاح اگر چه چندین بار بین زوجین به وجـود            -3
  .1، ایجاد حرمت نمی کند ، بر خلاف طلاقآید 
طلاق مخصوص عقد دائم است ؛ ولـی در نکـاح منقطـع              -4

در حالی که فسخ نکاح در      . انحلال به وسیله بذل مدت است       
  .2دائم و منقطع یکسان استعقد 
در موارد فسخ ، نکاح به طور کامل انحلال می یابد            -5

و چنانچه طرفین دوبـاره قـصد ازدواج داشـته باشـند ،             
باید عقد جدید واقع شود ؛ اما در طلاق رجعی ، مـرد در              
ایام عده می تواند بدون عقد جدید به همـسر خـود رجـوع              

 .3کند
ــا   -6 ــه دادگ ــوع ب ــا رج ــز ب ــلاق ج ــی ط ه و اذن قاض

امکانپذیر نیست در حالی که در فسخ نیاز به مراجعه به           
 زوجه پـس از احـراز عـنن         ،تنها در عنن  . دادگاه نیست   

  همـــــسرش بـــــدون مراجعـــــه بـــــه دادگـــــاه     
نمی تواند نکاح را فسخ نماید ، بلکه بلافاصله بایـد بـه             
حاکم رجوع کرده و دعوی خود را مطرح نموده و اثبات کند            

) یکـسال (ه به دادگاه نیز جهت تعیین مـدت          این مراجع  .
  .4می باشد که جز با رجوع به حاکم میسر نیست

در صورتی که مرد پیش از نزدیکی زن خود را طـلاق             -7
دهد ، زن مستحق نصف مهریه است و اگر شوهر بیش از نصف             

د مازاد از نصف را عینـاً       مهر را قبلا داده باشد حق دار      
داد کند ، ولی هرگاه عقـد نکـاح         یا قیمتاً استر  و یا مثلا 

قبل از نزدیکی به جهتی فسخ شود زن حـق مهـر نـدارد ؛               
مگر در صورتی که موجب فسخ ، عنن باشد که در این صورت             

  .5با وجود فسخ نکاح زن مستحق نصف مهر است
طلاق عمل حقوقی است که به وسیله شوهر یا نماینـده           -8

حـالی کـه فـسخ      در  . انجام می شود    ) دادگاه(قانونی او   
 .6ممکن است به وسیله شوهر یا زن واقع شود

                                        
  277 و 278 ، ص 1حقوق مدنی خانواده ،  ج کاتوزیان، ناصر،   -2
 م  . ق1153 و 1152ماده  -3
  277 و 278 ، ص 1حقوق مدنی خانواده ،  ج کاتوزیان، ناصر،   -4
   364ق ، باب عیوب ، ص . هـ1411ابن فهد ، مهذب البارع ، ، حلی   -5
، فـی احکـام المتعلقـه    10 هــ، ج  1420  طباطبائی ، علـی ، ریـاض المـسائل،          -6

   390 -396بالعیوب، ص 
   279 ، ص 1حقوق مدنی خانواده ،  ج ن، ناصر، کاتوزیا  -7
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 شرایط وقوع فسخ
 

صیغه فسخ ، فسخت العقد یا ابطلته و یا نقضته و یا            
یعنی هر لفظی یا عملی که بیـانگر        . 1مانند آن می باشد   

 .فسخ نکاح باشد کفایت می کند 
 :قانون مدنی می گوید

 آن کنـد واقـع      فسخ به هر لفظ یا فعلی که دلالت بر        «
 .2 »می شود

برای فسخ نکاح انجام تشریفات خاص از قبیل رجوع بـه           
 مدت  تعیین که آن نیز جهت      3دادگاه لازم نیست جز در عنن     

زیرا فسخ تنها با اراده صاحب حق انجـام مـی           . می باشد   
به همـین دلیـل     .  اما در صاحب حق اهلیت شرط است         ؛شود  

 ولی باید   ؛قیم اوست   است که فسخ نکاح مجنون با ولی یا         
دانست که اراده باطنی صاحب حق تا زمانی که به وسـیله            

 . ری در فسخ ندارد ای اعلام نشده است تأثی
مقصود از اعلام اراده باطنی صاحب حق این نیـست کـه            

فـسخ از آن    فسخ را به آگاهی طرف مقابل عقد برسـاند و           
زمان واقع شود ، بلکه همین که صاحب حـق بـه وسـیله ای               
تصمیم خود را مبنی بر فسخ بیان کند فسخ واقع می شـود             

 .و آگاهی و رضایت طرف دیگر در آن نقشی ندارد 
اینکه برای احراز انحلال نکاح ، مدعی فسخ بایـد بـه            
دادگاه مراجعه کند ، جنبه اعلامی دارد و فقط نشان مـی            
دهد که با استناد به یکی از موجبات فسخ ، نکاح انحـلال             

جوع به دادگاه از شـرایط احـراز و اثبـات           می یابد و ر   
 .فسخ است نه از ارکان وقوع آن 

                                        
محمدبن طی ، الدر المنضود فی معرفه صیغ النیات و الایقاعـات و  ،  الفقعانی    -1

 201ق ، فصل الرابع ، ص . هـ1418العقود ، 
 م . ق449ماده  -2
 ) 387 ، ص 18، تاج العروس ،  ج (ناتوانی جنسی مرد  -3
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 فوریت خیار فسخ
 

خیار فسخ فوری اسـت و اگـر        «: قانون مدنی می گوید     
طرفی که حق فسخ دارد ، بعد از اطـلاع بـه علـت فـسخ ،                 
نکاح را فسخ نکند ، خیار او ساقط می شـود ؛ بـه شـرط                

تـشخیص  . ریت آن داشته باشد     اینکه علم به حق فسخ و فو      
مدتی که برای امکان استفاده از حق خیار لازم بوده بـه            

 1.»نظر عرف و عادت است
حـق  چنانچه کسی به علت فسخ و حکم قانون ، در بـاب             

بر هم زدن نکاح و فوریت آن ، آگاه باشد و با این وصف              
رابطه زناشویی را باقی گذارد ، به اختیار از حق خویش           

 مبنای این فـرض قـانون جلـوگیری از          .ده است صرفنظر کر 
به همین جهت ، بـا      . ضرر همسر و متزلزل ماندن نکاح است        

ف از شرط در سایر معاملات فـوری نیـست ،           اینکه خیار تخلّ  
قانون مدنی آنرا در ردیف خیار عیب و تدلیس فوری شمرده           
است  و همین استثناء موجب شـده کـه بعـضی از اسـتادان               

نون مـدنی را ویـژه خیـار عیـب و تـدلیس               قا  1131ماده  
 ولـی   2.ف از شـرط را فـوری نـشمارند        بدانند و خیار تخلّ   

باید دانست که به پیروی از ظاهر قانون ، مـسئله فـوق             
اختصاص به خیار خاصی ندارد ؛ بلکه تمامی خیارات حاصله          

را شـامل مـی     ... ودر نکاح از جمله عیب ، تدلیس ، وصف          
 .شود 

                                        
 م  . ق1131ماده  -1
  294 ، ص 1 حقوق مدنی خانواده ،  ج ان، ناصر، کاتوزی-2
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 ار فسخجهل به خی
 

از آنجا که حق فسخ به خاطر این است که هیچ یـک از               
دو طرف به خاطر معیوب بودن دیگری گرفتار ضرر و زیـان            
نگردند و بتوانند شریکی ایده آل و مطلوب برای یکدیگر          
باشند لازم است حق آا در صورت جهل به علت خیـار فـسخ              

آن و یا جهل آا به اصل فسخ و فوریـت           ) جهل به موضوع  (
محفوظ بماند تا از این رهگذر گرفتار ضـرر         ) جهل به حکم  (

بنابر این چنانچه به دلیل عدم آگـاهی        .و زیان نگردند    
به وجود عیب ، استفاده از حق مزبور به تأخیر افتـد ،             

 .حق خیار ساقط نخواهد شد 
، علت فسخ همچنین اگر یکی از زوجین بعد از آگاهی به          

  بـــــه دلیـــــل عـــــدم آگـــــاهی از اینکـــــه     
 موجود ، فسخ نماید     علتمی تواند نکاح را با استناد به        

یا نسبت به فوری بودن حق فسخ جاهل باشد و فوراً نـسبت             
به اعمال آن مبادرت ننماید ، حق فسخ وی سـاقط نخواهـد             

رر طرفین اسـت کـه      زیرا در غیر این صورت موجب تض      . شد  
 .به حکم قاعده لاضرر ، احکام ضرری نفی شده است 

 نیز از همین نظریه پیروی کـرده و جهـل           1مدنیقانون  
 .به حق فسخ و فوریت آن را عذر محسوب نموده است 

                                        
 م . ق1131ماده  -1
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  در فسخیهوضع مهر
 

که عقد نکاح قبل از دخول فسخ شود ، مـرد            در صورتی 
 زوجه ندارد ، خـواه انحـلال        یه به وظیفه ای در دادن مهر    

و او انجام شده باشـد یـا بـه تـصمیم             نکاح به دست خود   
این حکم در صـورتی کـه موجـب فـسخ عـنن             . اراده زوجه   

 ، اجـرا    باشـد ) ناتوانی مرد در ایفای وظایف زناشویی     (
 نیز از همین نظریه پیروی نموده       1، قانون مدنی    نمی گردد   

و در موردی که نکاح به واسطه عـنن فـسخ شـود ، زن را                
 .مستحق نصف مهریه دانسته است 

مشخص شده باشد و پیش     پس اگر هنگام ازدواج ، مهریه       
از نزدیکی به علت ناتوانی جنسی مرد نکاح فـسخ شـود ،             
زن می تواند نصف آنچه را که تعیین شـده اسـت از مـرد               
بگیرد ، و هرگاه مهر در عقـد معـین نـشده باشـد ، زن                

 .مستحق نصف مهر المثل است 
ولی درباره موردی که فسخ نکاح پس از دخول انجام می           

بـرای  .م خاصی را اعلام نکـرده اسـت         شود قانون مدنی حک   
روشن شدن مسئله باید گفت که اگر مهـر در نکـاح معـین              

حق دریافت مهر المثـل را دارد       نشده باشد ، بدون شک زن       
. 

ولی در فرضی که مهریه در عقـد معـین شـده باشـد ،               
فقها نظریات متفاوتی را ابراز کرده اند ، بعضی زن را           

بعضی دیگـر   .  شمرده اند    مستحق دریافت مهریه تعیین شده    
گفته اند ، اگر موجب فسخ پیش از نزدیکی موجود باشد ،             

رد وتنها حق دریافت مهرالمثـل      ندامهرالمسمی  زن حق گرفتن    
زیرا فسخ نکاح از هنگامی که سبب آن به وجود          . دارد  را

 ، عقد را منحل می سازد و زن می تواند به دلیل             می آید 
 2. از مرد مطالبه کندوقوع نزدیکی ، مهر المثل را

اما چنانچه موجب فسخ بعد از دخـول بـه وجـود آیـد              
زن حق گـرفتن مهـر المـسمی را دارد ،           ) مانند جنون مرد  (

زیرا در اثر وقوع نزدیکی ، تمـام مهـر بـر عهـده مـرد                

                                        
 م.  ق 1101 ماده -1
 296، ص 1 کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی خانواده، ج  - 2
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استقرار می یابد و انحلال نکاح در آن تـأثیری نـدارد ؛             
  .1د استبه دلیل اینکه وقوع نزدیکی سابق بر انحلال عق

ولی باید توجه داشت که فسخ نکاح هیچ گاه در گذشته           
لذا در فرضی که فسخ بعد از دخول واقع شود          . اثرندارد  

باید حق زن را بر مهر المسمی مقدم داشـت و مـرد موظـف               
است که تمام مهریه را به زن بپردازد زیرا در آن هنگام            

ل  بوده است و پس از آن بـه دلیـل انحـلا            فذعقد و مهر نا   
 فسخ ، نکاح را     زیرانکاح ، حق سابق زن از بین نمی رود          

 .از ابتدا باطل نمی کند و تنها ناظر به آینده است 

                                        
ق ،  . ه ـ1388، المبسوط فی فقه الامامیه ،       ، ابی جعفر محمد بن الحسن     شیخ طوسی    -1

  253 ، فصل فی العیوب التی یرد بها النکاح ، ص 4ج 
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