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رابطة اعتباري بین طلبکار و بدهکار و الزام ناشي از دین، یکي از مباحث مهم 

حقوقي است که نیاز به تبیین دارد. تعهد زوج به پرداخت مهریه در عقد نکاح  نیز 

یکي از بحث هاي خاص دین اســت. حساسیت اجتماعي راجع به مسائل مربوط 

به ازدواج و تحولات اندیشــه هاي مربوط به حقــوق خانواده، اهمیت پرداختن به 

موضوع >تعهد به پرداخت مهریه< را مضاعف مي  كند. تصویب قانون نحوة اجراي 

محکومیت هاي مالي 1377 و تقاضاي متعدد خانم ها براي اعمال مادة 2 این قانون 

و بازداشت زوج، به عنوان یک اهرم فشار، تبدیل به یک معضل اجتماعي و باعث 

افزایش آمار زندانیان غیرمجرم گردیده که سیاســت زندان زدائي دستگاه قضایي در 

حال حاضر در پي حل آن مي باشد.

سازمان ثبت اسناد نیز به منظور حرکت در راستاي این سیاست اقدام به صدور 

دستورالعمل ش1/34/53958 مورخ 1385/11/7 نمود. به موجب این دستورالعمل 

سردفتران دفاتر رسمي ازدواج مکلف شده اند، مفاد دو شرط سیزدهم و چهاردهم 

منــدرج در نکاح نامه هــا را براي زوجین و خانواده ها تفهیــم نموده تا طرفین عقد 

)زوجین( یكي از دو نوع مهریه یعني عندالمطالبه یا عندالاستطاعه را به عنوان شرط 

ضمن عقد انتخاب نمایند. 

در این راستا سؤالاتي مطرح مي شود از جمله: مفهوم عندالمطالبه و عندالاستطاعه 

بودن مهریه چیست؟ آیا عندالمطالبه و عندالاستطاعه بودن مهریه قسیم یکدیگرند؟ 

آیا عدم اســتطاعت به معني اعســار است؟ آیا اســتطاعت بطور جزئي هم محقّق 

مي شود؟ آیا اصل بر ملائت و استطاعت است؟ اگر مهریه عندالمطالبه انتخاب شود، 

دیگر مهریه عنـدالاستطاعه نخواهـد بود؟ برعکـس چطور؟ در مجـموع اضـافه کردن 
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سا این شـرط پـیشنهادي چه تـحولي در حقـوق خانـواده ایـجاد کـرده اسـت؟ اضـافه 

کـردن شـرط عندالاستطاعه تا چه حدودي با مباني حقوق سازگار است؟

روش تحقیق در این نوشــتار تحـلیلي، توصـیفي، اصولي و منطقي است و از 

متــون فقهي معتبر نیز در پرتو اصل 167 و اصل 4 ق.ا. و هماهنگ با رویکرد مادة 

3 قانون آئین دادرســي دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور مدني 1379 به منظور 

تفسیر و رفع اجمال استفاده شده است.

1( حد بحث، مهريه کلي در ذمه 

یکــي از جنبه هــاي مالي عقد نکاح موضوع مهریه اســت. چنانچه مهریه عین 

خارجي )عین معین( باشــد، اثر عقد نکاح نســبت به آن تملیکي است و به مجرد 

نکاح، زوجه مالک مهریه مي شود )م 1082 ق.م(. اگر مهریه در حکم عین خارجي 

)کلّي و معین( باشــد، از این جهت که اثر عقد نکاح نســبت به آن تملیکي باشــد، 

مي توان اشــکال نمود. به این معني که نوع حق ایجاد شــده >مالکیت< نیست، کما 

اینکه در مورد اثر عقد بیع نســبت به این صــورت از بیع اختلاف  نظر وجود دارد 

)امامي،1371: ج1، ص445؛ شــهیدي، 1382: ص33(. قدر مســلّم این اســت که در مورد 

کلي معین، نوع خاصّي از حق عیني براي زوجه نســبت به این صورت از مال من  

حیث المجمــوع بوجود مي آید که ارتباطي به ذمــه زوج ندارد. بطور کلّي >تعهد به 

تسلیم کلّي در معین< همانند تعهد به تسلیم عین خارجي موجب قرار گرفتن آن مال 

در ذمه متعهد نمي شود. در واقع تعهد به تسلیم در این مورد از ملازمات تملیک و 

بوجود آمدن حق عیني در مال مي شود.

بنابرایــن اگــر موضوع مهریه عیــن خارجي یا در حکم آن باشــد، پایگاه حق 

زوجه عین خارجي یا آنچه در حکم آن است، مي باشد. اما اگر موضوع مهریه کلي 
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في الذمه باشد، پایگاه حق زوجه، ذمه زوج خواهد بود. لذا در مورد اخیر، مهریه به سا

معناي تعهد به پرداخت مال کلّي، در ذمه زوج مي باشد. این تعهد عموماً به صورت 

پرداخت مبلغي وجه نقد یا اموال کلّي دیگر از قبیل سکه هاي طلا بر ذمه زوج قرار 

مي گیرد، قانونگذار با الحاق یک تبصره به ماده 1082 ق.م. تلاش نمود، اثر تورم بر 

کاهــش ارزش واقعي مهریة وجه نقد را تعدیل نماید. تجزیه و تحلیل عناصر این 

نوع از دین بدین جهت ضرورت دارد که معلوم شود زوجه چه حقوقي در صورت 

تصمیم به مطالبة مهریه دارد و تکالیف قانوني زوج چیست؟

�( دين

�  ـ 2( مفهوم دين

دین به معناي مال کلّي اســت که در ذمه شــخصي براي دیگري به ســببي از 

اســباب ثابت مي شــود )امام خمیني، 1415ق: ج1، ص595(. کســي که ذمه وي مشغول 

است >مدیون< و به طرف مقابل >دائن< اطلاق مي شود. >سبب دین< ممکن است 

قرض یا یكي از امور اختیاري مانند قراردادن آن به عنوان مبیع در عقد سلم، ثمن 

در عقد نســیه، اجاره بها در عقد اجاره یا مهریه در عقد نکاح باشد. همچنین سبب 

دین مي تواند امور غیراختیاري مانند: ضمان قهري و مثل آن باشد )همان(.

2  ـ 2( اقسام دين از جهت وجود اجل

در فقه دین به دو قسم حال و موجل تقسیم مي گردد. در بیان تعهدات مدیون، 

ابن حمزه مي گوید: >دین حال هر زمان که طلبکار آن را مطالبه کند در صورت فقدان 

عذر و اعســار لازم الوفاء است و اگر مدیون غائب نبوده و توانایي پرداخت داشته 

باشد و طلبکار نیز پرداخت را مطالبه کرده باشد و وقت اداء نیز فرارسیده باشد و 
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سا عذري نیز وجود نداشته باشد، لازم الوفاء مي شود< )مروارید،1990م: ج1، ص30(. بنا بر 

دیدگاه فقهاء دین موجل با حلول اجل و مطالبه طلبکار لازم الوفاء مي شود. از جمله 

فقیه صاحب نام راوندي مي نویسد: >اداء دین هنگام حلول اجل در صورت مطالبه 

طلبکار واجب مي شود< )همان، ج 15، ص26(. 

این تقسیم بندي در آراء فقهاء متأخر نیز آمده است: >دین حال یعني دائن حق مطالبه 

و دریافــت آن را دارد و بــر مدیون تأدیة آن در صــورت تمکّن و توانایي در هر وقتي 

واجب است. اما دین موجل در هر زماني حق مطالبه براي دائن وجود ندارد و تا قبل از 

رسیدن اجل، اداء دین بر مدیون واجب نیست< )امام خمیني، 1415ق: ج1، ص595(.

3  ـ 2( ارکان دين

ارکان دیــن عبارتنــد از: >دائن<، >مدیون< و >موضوع دین<. حال ســؤال این 

اســت که آیــا اجل دین اعم از دین حــال یا دین مؤجل از ارکان دین اســت؟ از 

نظر علم منطق بدون تحقق >رکن< موضوع محقّق نخواهد شــد و قابل اسقاط نیز 

نمي باشــد؛ یعني در صورت اسقاط رکن ذي رکن هم ساقط خواهد شد. همانگونه 

که هرگونه خلل در ارکان نماز چه عمدي و چه سهوي موجب بطلان نماز مي شود. 

امــا خصایص عناصر مهم گرچه در تعیین هویت و خصوصیت هاي موضوع مؤثر 

هستند؛ ولي وجود موضوع ضرورتاً وابسته به آن نیست.

به نظر مي رســد، اجل در دین یکي از خصایص مهم دین اســت که فاقد جنبه 

رکنیت است. لذا دین مي تواند بدون اجل )یعني حال( باشد، اما وجود اجل موجب 

متمایز شدن دین موجل از دین حال از نظر آثار حقوقي مي شود. آثار مترتّب بر این 

دیدگاه به شرح ذیل است: 

الف( در صورتي که اجل از ارکان دین باشد؛ دین حال که فاقد اجل است در 
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واقع فاقد یکي از ارکان لازم تلقّي مي شود و ممکن است در تحقق آن از این جهت سا

تردیــد بوجود آید یا اینکه حال قــراردادن پرداخت نیز نوعي تأجیل بوده که وجه 

مجازگوئي در این مورد روشن است.

ب( در صورتي که اجل از ارکان دین باشــد، امکان اسقاط اجل از سوي دائن 

وجود ندارد؛ زیرا منطقاً اسقاط رکن به منزلة اسقاط موضوع است و اگر این نتیجه 

قبول نشــود امکان اسقاط رکن فراهم نمي شــود. زیرا این دو با هم ملازمه دارند. 

بنابراین حتي خود طلبکار نیز نمي تواند اجل دین را ســاقط کند. در حالي که اجل 

دین از حقوق مالي اســت و باید امکان اســقاط آن توســط ذي  حق به نفع من علیه 

الحق وجود داشته باشد.

ج( اگر اجل از ارکان دین باشــد با فوت مدیون امکان حال شــدن آن فراهم 

نیست. اما این نتیجه با نص مادة 231 قانون امور حسبي سازگاري ندارد. بر اساس 

این ماده فوت مدیون که واقعه اي حقوقي اســت و نســبت به دین امري خارجي 

محسوب مي شود، موجب حلول اجل دیون متوفّي مي شود. ماده 705 ق.م. نیز فوت 

ضامن را موجب حلول دین موجل وي دانسته است.

این احكام در قانون مدني از فقه امامیه گرفته شده و چنین تأثیري براي فوت 

مدیون شــناخته شده است. مشهور فقهاء از جمله حمزه بن علي در غنیئ النزوع و 

کَیذُري در اصباح الشــیعه و امام خمیني بر این عقیده هســتند )ر.ك. مروارید، 1990م: 

ج15، صــص33 و 28؛ امام خمیني، 1415ق: ج1، ص596، مســئله 6(. لذا اجل در دین جنبة 

اساسي نداشته و طرفین مي توانند، بدون توجه به اجل در برابر هم دائن و مدیون 

قرار گیرند.
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سا 4  ـ 2( دين و مهريه

1  ـ 4  ـ 2( عدم تأجیل در عندالمطالبه یا عندالاستطاعه 

دین از جهت سررسید پرداخت، شامل دو قسم حال و مؤجل است. حال این 

ســؤال مطرح مي شــود كه آیا دین >عندالمطالبه< و >عندالاستطاعه< اقسامي دیگر 

از همین مقســم هســتند؟ یعني آیا عندالمطالبه بودن دین بــه معني تأجیل دین تا 

زمان مطالبه است یا به معني دین حال است؟ یا اینکه قسم خاصّي از دین است؟ 

همچنین آیا دین عندالاســتطاعه تأجیل دین به وقت توانایي اســت؟ یا اینکه دین 

حال است ولي مطالبة آن بدون احراز استطاعت امکان ندارد و تا زمان استطاعت 

لازم التأدیه نیست؟ 

اگر مطالبه دین به زماني بعد از تحقق دین موکول شود یا استطاعت مدیون در 

هنگام عقد از نظر طرفین محرز نشود و تحقق آن موكول به آینده شود، ممکن است 

اینگونه توافق به معني تأجیل به وقایع مذکور است. لذا از آنجا که تاریخ مطالبه و 

اســتطاعت هنگام تحقق دین معلوم نمي باشد، از حیث وجود غرر و جهل اشکال 

جــدي بوجود مي آید. فقهاء در مورد بیع با ثمن موجل که اجل پرداخت آن معلوم 

نیست قائل به بطلان هستند )خوئي، 1992م: ج7، ص493(. 

مرحوم نجفي مي نویســد: >باید اجل از نظر مدت معین باشــد و احتمال کمي 

یا زیادي در آن نرود و این امر مورد اجماع اســت و مسامحات عرفیه مورد توجه 

نیســت. اگر اجل شرط شود، ولي آن را معین نکنند یا اجل مجهولي را مانند آمدن 

حجاج و مثل آن معین کند که احتمال زیادي یا کمي در آن مي رود؛ بطور قطع بیع 

باطل است. بلکه ممکن است، این باعث جهل به ثمن شود؛ زیرا براي اجل قسطي 

از ثمن است< )نجفي، بي تا: ج23، ص100(. >متعاقدین هم باید مدت را بشناسند و اگر 
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اجل به نوروز موکول شــود که روز معیني نزد فارس ها مي باشد، ولي متعاقدین آن سا

را نشناسند یا یکي از آنها آن را نداند، بیع صحیح نمي باشد. دلیل آن جهالت است. 

در این مورد مناقشــه شده که مدت في نفسه روشن است. اما این مناقشه قابل نظر 

است< )همان، ص101(.

با وجود ادعاي اجماع از سوي صاحب جواهر بر بطلان عقدي که ثمن آن موجل 

و اجل نامعلوم باشد، شرط عندالاستطاعه بودن مهریه چگونه توجیه مي شود.  

از آنجا كه تاجیل مهریه بدون ذکر اجل به غرر و جهل منتهي مي شــود و موجب 

بطلان مهریه موجل مي شــود. بطور قطع اگر مهریه مؤجل به اجل نامعلوم باشــد، در 

بطلان آن نباید تردید نمود. حال سؤال این است كه آیا شرط عندالاستطاعه بودن مهریه 

نیز به معني تأجیل است؟ ممكن است فرض مذكور به سه صورت توجیه شود:

الف( مهریه مؤجل به اجل نامعلوم باشــد؛ در این صورت جهل به اجل منجر 

به جهل در مهر مي شــود. صاحب جواهر در موردي که اجل ثمن نامعلوم باشد بر 

بطلان عقد ادعاي اجماع نموده اند: >… یا اینكه اجل مجهولي را مانند آمدن حجاج 

و مثــل آن معین كند كه احتمال زیادي و نقصان آن مي رود< )همان، ص11(. ایشــان 

از کلمة >اجل< مجهول اســتفاده کرده اند؛ لذا از این دیدگاه شــرط عندالاســتطاعه 

قراردادن مهریه به واســطه موكول كردن زمان پرداخت به استطاعت، باطل بوده و 

مبطل مهریه مي باشــد )ماده 233 ق.م.( و در این صورت به زوجه مهرالمثل تعلق 

مي گیرد )ماده 1100 ق.م.(. 

ب( جهل به شــرط برمي گردد نه به مهر و بر فرض مجهول بودن شــرط، جهل 

بــه آن منجر به بطلان مهر نمي شــود. برخي از حقوقدانــان با توجه به اینكه قانون 

مدني بر بطلان شــرط مجهول تصریح نكرده، قائل به صحت شرط مجهول و عقد 
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سا اصلي هســتند )امامــي، 1371: ج1، ص281(. در نتیجه به فرض مجهول بودن شــرط 

عندالاســتطاعه بودن مهریه جهل به شرط، به اصل مهریه سرایت نمي كند. بنابراین 

هم شــرط و هم توافق بر مهر صحیح است. در این فرض حتي اگر عندالاستطاعه 

قرار دادن آن تاجیل هم باشد، موجب بطلان مهر نمي باشد، اما قبول این توجیه با 

اشكال مواجه است.  

ج( عندالاستطاعه قرار دادن مهریه تاجیل نیست و از نوع اعطاء مهلت متعارف 

ضمن التزام به تأدیه است. به این معني كه دین به صورت دین مطلق محقق مي شود 

و بدون اینكه مؤجل باشــد، تأدیه به زمان استطاعت موكول مي شود. براساس مواد 

652 و 277 ق.م. دادگاه نیز مي تواند به مدیون >مهلتي< متناسب با اوضاع و احوال 

بدهد. اعســار مدیون نیز به طور طبیعي به دادن >مهلتي< مناســب منتهي مي شود. 

كسي مدعي نشده كه استمهال در این موارد به معني تاجیل است. لذا بر اساس این 

دیدگاه دادن مهلت توسط دائن نیز به معني تاجیل نیست.

بنابراین از آنجا كه دادن مهلت فرع بر وجود اصل دین اســت؛ بر خلاف اجل 

كه علي رغم اینكه از اركان دین نیســت وصفي از اوصاف آن مي باشــد، مهلت از 

اوصاف دین شــمرده نمي شــود، دادن مهلت براي تادیه مهریــه و منوط كردن این 

مهلت به استطاعت نیز بر اساس این دیدگاه به معني موجل كردن مهریه نیست.

2  ـ 4  ـ 2( عندالاستطاعه و مهلت عرفي

برخي از اساتید به اجمال متعرض موضوع شده اند و ظاهر كلام ایشان حكایت 

از تمایل به ملاحظات عملي موضوع دارد. آنان معتقدند: >در نکاح نامه آمده است 

که پرداختن مهریه به عهده شوهر است که باید در صورت توانایي مالي، عندالقدرئ 

و الاســتطاعه بپردازد. این شرط بطور مسلّم اجل معین نیست.< )کاتوزیان،1382: ج1، 
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ص158(. البته دادگاه باید احراز کند که شــوهر در زمان نکاح توانایي پرداخت مهریه سا

را نداشــته است و طرفین براي دادن مهلت به او چنین شــرطي کرده اند...< )همان، 

ص159(. لذا دو احتمال در تبیین مفهوم عندالاستطاعه، مي توان مطرح نمود:

الف( مـهریه محـقق شده، اما چـون زوج امکان پرداخت نداشته و معسر است، 

نمي توان زوج را تحت فشار قرار داد. این وضعیت اختصاص به دین خاصي ندارد 

و مطلق دیون به این معنا عندالاســتطاعه هســتند. در مجموع تحمیل تکلیف مالي 

بر کسي که توان آن را ندارد، عقلًا قبیح است. >لايکلف الله نفساً إلا وسعها...< )بقره، 

286(. اعســار از پرداخت نیز موجب تاخیر و دادن مهلت مناســب تا زمان توانائي 

است. >و ان کان ذو عسرة فنظرة الي ميسرة< )بقره،280(.  

ب( دین ناشــي از مهریه همزمان با توافق زوجین بر مهر محقق مي شــود، اما 

این شرط نوعي دادن مهلت )یک مهلت عرفي( براي پرداخت مهریه است )همان(.

بنابراین >...این شرط بطور مسلّم اجل معین نیست< )همان(. یعني اگر به عنوان 

اجل به آن نگریســته شــود با ایراد >بطلان به ســبب مجهول بودن< مواجه است. 

براســاس این دیدگاه بررسي و ارزیابي اراده طرفین نیز همین نتیجه را دارد. یعني 

قصد طرفین این اســت كه مهریه تحقق یافته اما به زوج مهلت مناســب تا حصول  

توانائي پرداخت، داده  شود. بر مبناي این تفسیر اراده طرفین بر این قرار گرفته است 

كه >التزام به تادیه< منوط به استطاعت  باشد.

ایــن دیدگاه از لحاظ ملاحظات عملي این فایده را دارد كه طرفین با وضعیتي 

غیرقابل انتظار یعني بطلان مهرالمسمي و ثبوت مهرالمثل روبرو نخواهند شد. 

مشــكلات مربوط به ارزیابي مهرالمثل و شناسائي و تقویم ملاك هاي مؤثر در 

محاسبه آن براي دادگاه ها نیز بر كسي پوشیده نیست. به وی ژه اینكه در این ارزیابي 
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سا به مفاد مورد تراضي طرفین عنایتي نمي شود. به عبارت دیگر گرچه هر اقدامي كه 

ثمره آن اقناع مســئولین سازمان ثبت به توقف اجراي دستورالعمل را در پي داشته 

باشــد، مفید اســت، اما این دیدگاه از تزلزل در روابط زوج هایي كه تا كنون مهریه 

عندالاستطاعه را انتخاب كرده اند، جلوگیري مي كند.

3  ـ 4  ـ 2( عندالاستطاعه و تعلیق تحقق مهریه 

آیا عندالاستطاعه به معني تعلیق تحقق مهریه به حصول استطاعت است. قطعاً 

تعلیــق تحقق اصل مهر مــورد نظر و ارادة زوجین نبوده و به علاوه  در صورتي که 

اراده طرفیــن به تعلیق تحقق اصل مهریه قرار گرفته باشــد، تحقق معلّق آن نیز به 

شدت مورد اشکال است )ن.ك. شهیدي، 1377: ص66(. 

قبول دین به صورتي كه تحقق آن معلق باشد، همانگونه كه در مقررات عقد ضمان 

در قانون مدني آمده، موجب بطلان است. اما التزام به تادیه ممكن است معلق باشد 

و این امر خللي به صحت دین وارد نمي كند. در ماده 699 ق.م. ضمن تاكید بر بطلان 

ضمان معلق، مقرر داشته: >...ولي التزام به تادیه ممكن است معلق باشد<.

روشن است كه تعلیق و تاجیل دو مقوله متفاوت و متمایز از یكدیگرند. بنابراین 

منــوط كردن )تعلیق( التزام به تادیه دین به امر دیگري مانند اســتطاعت مدیون به 

معني تاجیل پرداخت نمي باشــد، گرچه این امر به معني موكول كردن پرداخت به 

لحظه تحقق استطاعت است. 

از ذیــل عبارت ذیل ماده 699 ق.م. یعني عبارت: >...ولي التزام به تادیه ممكن 

است معلق باشد< معلوم مي شود اصل دین مي تواند تحقق یافته و التزام به تادیه به 

بعد موكول شــود. تفكیك زمان وقوع این دو امر یعني تحقق دین از یك طرف و 

لازم التادیه شدن دین از طرف دیگر در مقررات فوق كاملا بدیهي است. 
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4  ـ 4  ـ 2( اعتبارمهریه  عندالاستطاعه غیر متعارف  سا

اگر زوج بر مهریه اي غیر متعارف که توانائي پرداخت آن را داشته  باشد، توافق 

نماید، به نظر مي رسد، با توجه به آزادي اراده نمي توان متعرض وي شد. زوج نیز 

با پذیرش آگاهانه مهریه نمي تواند آن را پرداخت نكند. منظور از نامتعارف بودن در 

این تعبیر تفاوت فاحش آن با مهرالمثل است. یعني صرف نظر از امكان پرداخت، 

نسبت به موارد مشابه مقدار آن زیاد باشد.

اما اگر از جهت عدم امكان اجراء چنین تعهدي نامتعارف باشد، در این صورت 

نامتعارف به معني پذیرش تعهد مطلقاً ناممكن اســت. حــال با وجود عدم امكان 

پرداخت مهریه، آیا قائل به بطلان چنین تعهدي باید بود؟

 در مــورد تعهــدات جزئي که مصداق آن معلوم و معین اســت، عدم قدرت بر 

تســلیم موجب بطلان عقد است. مطابق مادة 348 ق.م. بیع چیزي که بایع قدرت بر 

تسلیم آن را ندارد، باطل است؛ مگر اینکه مشتري قادر بر تسلیم باشد. از نظر منطق 

تعهد بر امري که ذاتاً غیرمقدور است، لغو و غیرعقلائي مي باشد و در صورت اطلاع 

متعهــد، حکایت از عدم قصد واقعي متعهد دارد. برعكس در مورد تعهدات کلّي که 

ذاتاً غیرممکن نبوده و ممکن است، شخص متعهد توان پرداخت آن را نداشته باشد، 

از یك طرف متعهد في الحال قدرت بر تســلیم ندارد و از طرف دیگر امکان تملّک 

رایگان از طریق هبه، استقراض، ارث یا وصیت تملیکي منتفي نیست.

به علاوه این دین بر ذمه قرار مي گیرد و مصداق خاص و جزئي براي آن تعیین 

نمي شــود. بنابراین مي توان اذعان نمــود از آنجا که در مجموع امکان اجراء منتفي 

نیست، این تعهد باطل تلقّي نمي شود.

به همین جهت قانونگذار، اهلیت استیفاء اشخاص را در پذیرش تعهدات کلّي، 
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سا محدود به میزان دارایي آنها نکرده اســت. به نظر مي رسد این تعهد صرفاً به سبب 

مـحدودیت توانایي متعهد باطل نباشد. ماده 728 ق.م. نیز در صحت حواله، ملائت 

محال علیه را شــرط ندانسته اســت. در حالي كه به موجب ماده730 ق. م. پس از 

تحقق حواله ذمه محیل، بري و ذمه محال علیه اشتغال پیدا مي كند.

ماده690 ق.م. نیز به صراحت مقرر نموده: >در ضمان شــرط نیست كه ضامن 

مالدار باشــد...<. قانونگذار پذیرفته شــخصي كه ملائت پرداخت ندارد، قبول دین 

نماید. اگر مضمون له یا محتال حســب مورد جاهل به اعســار ضامن و محال علیه 

باشند، حق فسخ براي مضمون له یا محتال پیش بیني شده است. اما اگر عالم به عدم 

ملائت آنها باشند باید منتظر استطاعت مدیون بمانند. 

برخي حقوقدانان ضمن طرح این ســؤال که آیا قدرت تسلیم به موضوع تعهد 

مرتبط اســت یا به شخص متعهد؟ چنین اظهارنظر نموده اند: >بطلان قرارداد ویژه 

موردي است که عدم قابلیت تسلیم ناشي از وضع خود مال باشد نه ناتواني شخص 

متعهد…< )كاتوزیان، 1371: ج2، ص 189، ش401(. 

بنابراین >ناتواني در تسلیم< مفهومي مطلق است نه نسبي، یعني در دید عرف 

باید مورد انتقال >قابل تســلیم< نباشد. لذا ناتواني شخص مالک یا نمایندة او مانع 

تحقق تعهد نیســت. قانون مدني به این نتیجه تصریح نكرده، ولي در شرط انتهایي 

مادة 348 ق.م. آورده: >مگر اینکه مشتري خود قادر به تسلّم باشد<. 

ایشان در جاي دیگر اظهار مي دارند: >چنانکه هرگاه معسري متعهد به پرداختن 

مبلغ گزافي پول شود، هیچ کس در نفوذ قرارداد تردید نمي کند. حقوق، تعهد نامعقول 

را لغو مي شمرد ولي از عهد جدي و متعارف حمایت مي کند< )همان، ص197(.

به نظر مي رسد مفهوم قدرت بر انجام تعهد باید با توجه به داوري عرف احراز 
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شــود. اگر تعهدي عرفاً قابل انجام باشد، گرچه این توانایي هنگام عقد براي متعهد سا

وجود نداشته باشد، از این جهت اشکالي وارد نمي شود. لذا اگر جواني مهریه اي بیش 

از دارایي فعلي خویش برعهده بگیرد، ولي چنین تعهدي را عرفاً غیرمقدور نمي داند 

گرچه نسبت به متعهد بلندپروازي تلقّي شود، در صحت آن نباید تردید کرد. اما اگر 

امکان اجراي تعهد بطور مطلق منتفي باشد، عقیده بر بطلان آن موجه به نظر مي رسد. 

امــا اگر صرف نظــر از امكان یا عدم امكان اجراء، طرفیــن در پذیرش تعهد جدي 

نباشند، مثل اینكه زوجه بگوید من مهریه نمي خواهم، ولي براي حفظ حیثیت و شأن 

اجتماعي در عقدنامه چنین بنویسم. بدیهي است كه در این مورد به واسطه نداشتن 

قصد انشاء، تعهدي محقق نمي شود؛ خواه مبلغ آن گزاف و خواه ناچیز باشد.

اما روشــن است كه اثبات خلاف مندرجات عقدنامه بسیار مشكل است. البته 

گاهي وهم انگیز بودن میزان مهریه ممكن است، اماره اي بر صوري بودن تلقي شود 

كه ارزش اماره قضایي در هر مورد وابسته به نظر دادگاه است.

5  ـ 4  ـ 2( تأثیر فوت مدیون بر دین عندالاستطاعه

این ســؤال مطرح اســت كه اگــر زوج فوت كنــد تعهدش بــه پرداخت دین 

عندالاســتطاعه چه حکمــي دارد؟ به  نظر مي رســد صحیح ترین معنــا براي دین 

عندالاستطاعه این است که این قید براي احراز لازم التادیه شدن است. دین قبل از 

استطاعت به پرداخت، تمام ارکان دین را داراست و فقط لازم التادیه نشده فعلیت 

نیافته و با استطاعت همانند یک دین حال شده لازم التادیه مي شود.

با فوت زوج كلیه دیون وي به تركه منتقل مي شود. >من بعد وصيه يوصي بها او 

دين< )نساء، 12( كلمه دین در این آیه اطلاق دارد و شامل تمام اقسام دین از جمله 

دین عندالاستطاعه مي شود. همچنین از آنجا كه صفت استطاعت از صفات انسان 
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سا زنده اســت و متوفي به این صفت متصف نخواهد شد و در مورد متوفي امكان یا 

عدم امكان پرداخت دین مطرح است كه به معني وجود یا عدم وجود تركه است. 

بنابراین از حیث نتیجه تأثیر فوت بر دین موجل و دین عندالاستطاعه یكي است. 

یعني هر دو لازم التادیه مي شوند.

3(تنقیح مفهوم عندالاستطاعه 

تبیین مفهوم فقهي استطاعت و امکان انطباق و عدم انطباق آن با اصطلاح بکار 

گرفته شده توسط واضعین دستورالعمل، ضروري و مفید خواهد بود. روشن است كه 

بکارگیري یک اصطلاح فقهي در غیر معناي اصطلاحي مرسوم آن بدون تبیین و تفسیر 

معني موردنظر اشکال مهمي است که مي توان به واضعین این مقرره وارد نمود.

در کریمة >ولله علي الناس حج البيت من استطاع اليه سبيلا< )آل عمران،97(. وجوب 

فریضة حج ثابت مي گردد. برخلاف فریضة نماز که بدون ذکر شــرط با کریمه: >ان 

الصلاة کانت علي المؤمنين کتاباً موقوتاً< )نســاء، 103( و دیگر آیات تشــریع گردیده 

و وجوب آن منوط به اســتطاعت نشــده اســت، اما وجوب حــج منوط به تحقق 

اســتطاعت است. >منظور از اســتطاعت هم استطاعت مالي، بدني و طریقي است 

که در کتب فقهي مورد بحث قرار گرفته است< )امام خمیني، 1415ق: ج1، ص340(. لذا 

استطاعت در حج شرط تحقق تكلیف است، یعني قبل از استطاعت، هیچ تکلیفي 

براي مکلّف ثابت نمي باشد. 

نفقة اقارب نسبي در قانون مدني در صورت تحقق شرایط دیگر عندالاستطاعه 

است )م 1198 ق.م.(. یعني بدون استطاعت هیچ تکلیفي متوجه بستگان نسبي براي 

پرداخت نفقه نمي باشــد. این الزام قانوني حدوثاً و بقائاً منوط به استطاعت است. 

بر اساس مادة 1207 ق.م. در صورت امتناع از پرداخت چیزي بر ذمه شخصي که 
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قانوناً ملزم به انفاق اســت، قرار نگرفته و تبدیل به دین معوق نمي شود. در هر دو سا

مثال استطاعت شرط تحقق الزام است، یعني از ارکان الزام محسوب مي شود.

تفاوت بارز در مثال فوق با دین ناشــي از مهریه این اســت که این مثال ها از 

جنس تکلیف و الزام هســتند، اما مهریه از جنس دین مي باشد. عدم استطاعت در 

این تکالیف مانع تحقق تکلیف اســت؛ اما عدم اســتطاعت در دین مانع از >لازم 

التادیه بودن< دین مي شــود. یعني اعســار مدیون موجب مي شــود تا زماني که این 

حالت ادامه داشــته باشــد، مدیون از هرگونه اجبار و ایجاد محدودیت معاف شود 

)م2 قانون نحوه اجراي محكومیت هاي مالي(.

قرآن کریم نیز بر این نکته تأکید نموده: >و ان کان ذو عس�رة فنظرة الي ميس�رة< 

)بقره،280(. در تفسیر این آیه راوندي در >فقه القرآن< مي نویسد: >بنابراین تا زماني 

که مدیون معســر باشــد، طلبکار مجاز به مطالبه و اصرار بر طلب نیست و سزاوار 

است که مدارا کند و تا زماني  که خداوند گشایشي در کار مدیون ایجاد کند به وي 

مهلت دهد< )مروارید، 1990م: ص 23(.

 اینکــه طلبکار در صورت اعســار بدهکار، مجاز بــه مطالبه و اصرار بر طلب 

نباشد از مسلّمات فقه است. >اما اگر بدهکار غائب نبوده و توانایي پرداخت داشته 

باشــد و طلبکار نیز با حلول دین پرداخت را مطالبه نماید و عذري در کار نباشــد، 

پرداخت بر بدهکار واجب مي شود< )همان، ص30(.

به نظر مي رسد منظور از عندالاستطاعه بودن مهریه در دستورالعمل ثبت به ش 

1/34/53958  ـ 1385/11/7، توجه دادن به آثار عملي این شرط مي باشد به طوري 

که زوجه قبل از تمکن مالي زوج درخواســت اجراي مهریه و بازداشــت زوج را 

مطرح نكند. علت این رویکرد، فراواني پرونده هاي مهریه در محاکم و تقاضاهاي 
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سا متعــدد اعمال ماده 2 قانون نحوة اجراي محکومیت هاي مالي راجع به بازداشــت 

مدیون )زوج( به منظور استیفاء مهریه است. 

4( تأثیر مطالبه در لازم التاديه شدن ديون

�  ـ 4( فقه

مشــهور فقهاء معتقدند: >کســي که کالایي را بطور مطلق یعني نه با قید اجل و 

نه عکس آن بخرد یا تعجیل )فوریت( را شرط کند، )در هر صورت( ثمن و مثمن 

حال مي باشند؛ زیرا اطلاق عرفاً انصراف به حال دارد و شرط تعجیل به معني تأکید 

اســت< )شــیخ انصاري، 1995م: ج2، ص242(. ظاهر عرفي شرط این است که از تاریخ 

مطالبــه بایع نباید مماطله و تأخیر کند. نه اینکه بــدون مطالبه بایع در پرداخت آن 

تعجیل نماید )همان(.   

راوندي در >فقه القرآن< از فحوي آیه شریفه: >و ان کان ذوعسرة فنظرة الي ميسره< 

)بقره،280( چنین اســتنباط نموده كه در صورت مطالبة دائــن، دین حال لازم التأدیه 

مي شود. یعني از آنجا كه اعسار مدیون ، حتي اگر دائن مطالبه كند؛ موجب مي شود 

كه مدیون الزام به پرداخت نشود. بنابراین اگر مدیون معسر نباشد، دین لازم التادیه 

مي  شود )ر.ك. مروارید، 1990م: ص23(.

یکــي دیگر از فقهاء دیــن حال را در صورت مطالبة دائــن و نبودن عذري از 

اعسار یا غیبت مدیون لازم الوفاء دانسته اند )همان، ص30(.

 ابــن ادریس نیز معتقد اســت: >اگر دین حال باشــد در صــورت مطالبه دائن 

في الحال لازم التأدیه مي شــود و بعد از مطالبه تأخیر در پرداخت در صورت قدرت 

بر پرداخت جایز نمي باشد< )همان، ص35(.
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شــیخ انصاري در باب بیع نقد و بیع نســیه مي نویسد: >اطلاق عقد اقتضاء نقد سا

بودن دارد. پس چنانچه بایع ثمن را مطالبه کند، مشتري باید از عهدة پرداخت ثمن 

برآید. منظور از مطالبه در صورت استحقاق این است که بایع مبیع را تسلیم نموده 

یا امکان تصرف مشتري را در آن فراهم کرده باشد... اگر در بیع تعجیل در پرداخت 

ثمن شرط شده باشد، طبق نظر مشهور به منزلة تأکید بر مقتضي اطلاق عقد است؛ 

زیرا ظاهر عرفي شــرط بر این معنا اســت که از تاریخ مطالبه، بایع نباید مماطله و 

تأخیر کند. نه اینکه بدون مطالبه بایع در پرداخت آن تعجیل نماید< )شــیخ انصاري، 

1995م: ج2، ص242(. بنابر آراء فوق دین چه حال باشد و چه حال شده باشد؛ بدون 

مطالبه دائن لازم التادیه نمي شود. 

اما ظاهراً صاحب جواهر دیدگاه دیگري دارد. ایشــان عقیده دارند: >اولًا تعجیل 

به معني تأکید بر حال بودن نیست؛ زیرا اطلاق، استحقاق مطالبه در هر حال را دارد. 

همانطور که مقتضي حال شدن در هر دیني همین است. اما وجوب پرداخت بر اساس 

مطالبه اســت. در این صورت شــرط تعجیل به معني وجوب پرداخت بدون مطالبه 

اســت که مقتضاي عقد نیست، بلکه امر دیگري اســت< )نجفي، بي تا: ج23، ص 114(. 

حلول دین مؤجل نیز از نظر ایشان به تنهائي موجب لازم التادیه شدن دین نیست بلكه 

در صورت حلول اجل و مطالبه دائن لازم التأدیه مي شود ) همان، ص 26(.

برخلاف نظر مشهور برخي از فقهاي معاصر معتقدند شرط تعجیل، همان نتیجه 

اطلاق را دارد و براي لازم التادیه شدن دین، ضرورتي به مطالبه توسط دائن وجود 

نــدارد. >اطلاق عقد اقتضاء تعجیل دارد... مشــغولیت ذمه اقتضاء انجام افراغ ذمه 

دارد، خواه مطالبه شــده، خواه نشــده باشد. بلکه اگر با قرائن خارجي جواز تأخیر 

اداء شرط شده باشد و مالک به آن رضایت داده باشد، تکلیف به اداء فوري نیست. 
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سا لذا شــرط تعجیل، تأکید است بر اطلاق نه تأسیس... بلکه اگر اقتضاء عرف تأخیر 

باشد، شرط تعجیل فایده دارد< )خوئي، 1992م: ج7، ص490(.

البته اختلاف دیدگاه بین فقهاء در مورد نقش مطالبه در لازم التادیه شــدن دین 

از جهت ضرورت یا عدم ضرورت مطالبه راجع به ثمن کلي اســت. این اختلاف 

ممکن اســت به تفاوت برداشت از عبارات مطلق طرفین بر گردد. اختلاف در این 

مورد اختلاف در امري موضوعي است. در این موارد چاره اي جز مراجعه به عرف 

براي درک مدلول اطلاق الفاظ طرفین نیست )م224 ق.م.(.

 ممکــن اســت مرجع اختلاف به مقتضــاي اطلاق عقد بیع برگــردد. در واقع 

اختلاف در این مورد درخصوص امري حکمي اســت، یعني به مدلول عقد مطلق 

یا به عبارت دیگر به آثار بیع مطلق برمي گردد. به نظر مي رسد فقهاء به عنوان امري 

حکمي در آن اختلاف نموده اند. 

باید توجه داشت، ویژگي عقد معوض این است كه حتي تسلیم عوضین پس از 

عقد متقابل بوده و علي القاعده بدون تاخیر است. بنابراین باید بین موردي كه دین 

به عنوان یک >عوض قراردادي< مانند ثمن کلي در عقد بیع که بناي عرفي بر تادیه 

بدون تاخیر است و بین موردي كه دین ناشي از عقودي مثل قرض است که بناي 

طرفین بر تادیه فوري بلافاصله بعد از قرض نیست، قائل به تفکیک بود.

همچنین باید روشــن شــود که مهریه کلي به کدام دسته از دیون فوق تعلق دارد؟ 

مطابق موازین اطلاق مهر نیز مانند اطلاق بیع كه دلالت برحال بودن ثمن دارد، دلالت 

بر حال بودن مهریه دارد. به نظر مي رســد در مورد مهریه فقط آنجا که >عندالمطالبه< 

تعیین مي شود، بناي طرفین بر تحقق یافتن مهریه هنگام توافق بر مهراز یک طرف و 

تأخیر لازم التادیه شدن آن یعني موكول كردن آن به مطالبه از طرف دیگراست.
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2  ـ 4( قانونسا

ظاهراً مادة 522 ق.آ.د.م. مصوب 1379 لازم التادیه شدن دین حال یا حال شده 

را به مطالبه دائن موكول نموده و بر ضرورت اثبات مطالبه توسط دائن تاكید شده 

اســت. لذا براي ثبوت خسارت تاخیرعلاوه بر حلول دین و تمکن مالي مدیون و 

عدم پرداخت وي، باید پرداخت دین نیز توســط دائن مطالبه شــده و این امر نزد 

مرجع قضایي اثبات شده باشد.

بنابرایــن اگر دائن علاوه بر اثبات عناصر دین، مطالبه را به اثبات نرســاند، به 

پرداخت خسارت تأخیر تأدیه محكوم نمي شود. براي بررسي نقش مطالبه در ثبوت 

خســارت تأخیر تأدیه باید به عناصر مســئولیت مدني ناشي از تأخیر در پرداخت 

عنایت نمود )ر.ك. كاتوزیان، 1376: ج4، ص147(. 

یكي از عناصري كه باید توســط طلبكار به اثبات برسد، وجود دین لازم التادیه 

اســت. مســلماً تا چنین الزامي ثابت نشــود، بحث از تاخیر در آن بي معني است. 

ماده 226 ق.م. مقرر داشــته: >...اگر براي ایفاء تعهد مدتي مقرر نبوده، طرف وقتي 

مي تواند ادعاي خســارت كند كه اختیار موقع انجام تعهد با او بوده و ثابت نماید 

كه انجام تعهد را مطالبه كرده اســت<. بنابراین >اگر زني بخواهد از بابت تاخیر در 

پرداخت مهریه كه عندالمطالبه بر عهده شــوهر قرار گرفته اســت، خسارت بگیرد، 

باید آن را مطالبه كند< )كاتوزیان، 1376: ج 4، ص155، ش763(.

ماده 226 ق.م. مقرر داشته: >...اگر براي ایفاء تعهد مدتي مقرر نبوده، طرف وقتي 

مي تواند ادعاي خســارت كند كه اختیار موقع انجام تعهد با او بوده و ثابت نماید كه 

انجام تعهد را مطالبه كرده است<. حكم این ماده ناظر به موردي مي باشد كه براي ایفاء 

تعهد زمان خاصي تعیین نشده و زمان انجام تعهد به اختیار متعهدله باشد. گرچه تعهد 



205

تحليل حقوقي مهريه عندالاستطاعه يا عندالمطالبه
�3

88
   

ار
به

  /
43

ه 
ار

شم
 / 

هم
زد

يا
ل 

سا از قبل موجود بوده و تحقق یافته است.اما بواسطه مطالبه لازم  التادیه مي شود. بنابراین 

تاریخ مطالبه این گونه تعهدات؛ تاریخ >لازم التادیه< شدن آن است. 

5( عندالاستطاعه مانع اجراي مهريه 

مادة 2 قانون نحوة اجراي محکومیت هاي مالي مصوب1377، در واقع ناظر به 

محكومیت هاي مالي است كه طبیعتاً شامل اجرائیه هاي صادره توسط محاكم است. 

لذا این ضمانت اجراء )درخواســت بازداشــت مدیون( بر موارد اجراي مهریه از 

طریق دوایر اجراي ثبت اعمال نمي شود.

به موجب تبصره دوم ماده 4 آئین نامه اسناد رسمي لازم الاجراء >ورقه اجرائیه 

را فقط براي موضوعاتي مي توان صادر نمود كه در ســند منجزا قید شــده باشد<. 

بنابراین نســبت به مهریه عندالمطالبه امكان صدور اجرائیه وجود دارد. اما نسبت 

به مهریه عندالاســتطاعه از آنجا كه تعهد موضوع آن منجز نیســت و مشــروط به 

استطاعت است، صدور اجرائیه با اشكال مواجه مي شود.

عدم امكان صدور اجرائیــه و وصول مهریه از طریق اجراي ثبت، محدودیتي 

ناموجه براي زن ایجاد مي كند كه ناشي از سیاست اعمال شده توسط سازمان ثبت 

و هدایت زوجین به سوي انتخاب راه حل شرط عندالاستطاعه است.

6( نتايج 

�  ـ 6( شرط مهريه عندالاستطاعه و عندالمطالبه 

ـــ 1  ـ 6( بار اثبــات مطالبه در دین عندالمطالبه و بار اثبات اســتطاعت در    1

دین عندالاســتطاعه با زوجه است. همچنین بار اثبات اعسار از پرداخت در مهریه 

عندالمطالبه با زوج و در مهریه عند الاســتطاعه با زوجه اســت. عمده تأثیر تعیین 
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مهریه عندالمطالبه و عندالاستطاعه در همین، بار اثبات است.سا

2  ـ 1  ـ 6( در صورت تقاضاي زوجه اموال در دسترس زوج توقیف مي گردد؛ 

زیرا داشتن مال براي زوج دلیل استطاعت زوج به نحو كلي یا جزئي است. بنابراین 

شرط اســتطاعت ثابت مي شود. در مورد مهریه عندالمطالبه که مطالبه زوجه شرط 

لازم التأدیه شدن آن مي شود، درصورتي كه زوجه قبلا مطالبه ننموده باشد، تقاضاي 

توقیف مال در دسترس از سوي زوجه عنصر مطالبه را محقق مي سازد.

3  ـ 1  ـ 6( امکان اجراي مادة )2( قانون نحوة اجراي محکومیت هاي مالي و بازداشت 

زوج مدیون بر اســاس درخواســت زوجــه در مورد مهریه عندالاســتطاعه عملًا محقق 

نمي گردد. زیرا مطابق این ماده جواز بازداشــت زوج در صورتي محقق مي شود که ثابت 

شود، علي رغم استطاعت و مطالبة زوجه، زوج از پرداخت امتناع مي کند.

 در واقع استطاعت از طریق معرفي اموال زوج، ثابت مي شود. در این صورت 

مطابق مادة 2 قانون نحوة اجراي محکومیت هاي مالي امکان درخواست بازداشت 

زوج مدیون وجود ندارد؛ زیرا این ماده شــرط درخواســت بازداشت زوج را عدم 

دسترسي به اموال محکوم علیه مقرر نموده است، در این ماده آمده: >... چنانچه مالي 

از او در دسترس باشد آن را ضبط و به میزان محکومیت از مال ضبط شده استیفاء 

مي نمایــد و در غیر این صورت بنا بــه تقاضاي محکوم له، ممتنع را در صورتي که 

معسر نباشد تا زمان تأدیه حبس خواهد کرد<.  

اما در مورد مهریه عندالمطالبه در ماده 2 آمده: >همانند دین حال یا دین مؤجل حال 

شده در صورت پیدا شدن اموال در دسترس زوج از محل آن استیفاء دین مي شود و در 

غیر این صورت بنا به تقاضاي زوجه، زوج مدیون چنانچه معسر نباشد تا استیفاء مهریه 

بازداشت مي شود<. بنابراین اثبات اعسار مي تواند مانع بازداشت زوج گردد.
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سا 4  ـ 1  ـ 6( در مادة 522 ق.آ.د.م. 1379، بر اثبات مطالبه توسط دائن تاكید شده 

اســت. لذا در صورتي خســارت تأخیر تأدیه بر اساس تغییر شاخص قیمت زمان 

پرداخت نســبت به زمان مطالبه دین محاســبه شده، ملاک خواهد بود که علاوه بر 

تمکن مالي مدیون و عدم پرداخت وي، پرداخت دین نیز توسط دائن مطالبه شود 

و این امر نزد مرجع قضایي اثبات شده گردد.

 اعمال تغییر شاخص قیمت ها در این مورد راهي براي جبران خسارت تأخیر 

تأدیه دیون نقدي اســت، اما براي اعمال تبصرة مــاده 1082 ق.م. به منظور اعمال 

شــاخص تغییر قیمت ها و محاســبه مهریه به نرخ روز، شــرطي مقرر نشده است. 

بنابراین چه زوجه مهریه را مطالبه کند و چه مطالبه نکند و خواه مهریه عندالمطالبه 

یا عندالاستطاعه و خواه حال و لازم التأدیه باشد، مطابق این تبصره عمل مـي شود و 

تغییر شاخص قیـمت ها ملاک ارزیابي ارزش واقـعي مـهریه خواهد بود. 

در مورد مهریه، قانونگذار اعمال تغییرات شــاخص قیمت ها را در مقام نحوة 

ارزیابي خسارت به منظور جبران خسارت ناشي از تأخیر تأدیه بکار نگرفته است 

تا مقدمات احراز استحقاق زوجه به جبران خسارت تأخیر تأدیه لحاظ قرار شود. 

بلکه اعمال این شــاخص به منظور احراز ارزش واقعي دین نقدي ناشي از مهریه 

است. با اعمال این تبصره در واقع قدرت خرید معادل مبلغ اسمي مهریه در زمان 

تحقق مهریه محاسبه شده و ملاک خواهد بود.

بر اساس مادة 2 قانون نحوة اجراي محکومیت هاي مالي1377، در واقع پرداخت 

دین فعلیت  یافته، توسط دادگاه نیز بر مدیون تحمیل مي شود. یعني الزام قانوني، تبدیل 

به الزام قضایي مي شــود. در این مورد نیز اثبات اعســار مکانیزم اجراي این ماده را 

متوقّف مي کند و محکوم علیه بازداشت نمي شود. ذیل این ماده مقرر داشته: >... در غیر 
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این صورت بنا به تقاضاي محکوم له، ممتنع را در صورتي که معســر نباشد، تا زمان سا

تأدیه حبس خواهد کرد<. سه نکته مهم در این عبارت وجود دارد: 

الف(: شرط اعمال این ماده >عدم اعسار< مدیون است. بنابراین هیچ مجوزي 

براي ادامة بازداشت معسر وجود ندارد. 

دوم(: مطابق با ظاهر ماده >مدیون< محکوم علیه >ممتنع< خوانده شــده اســت، 

مفهــوم ممتنع بطور تلویحي حکایــت از این دارد که محکوم علیه قادر به پرداخت 

دین است، ولي امتناع مي کند. 

ســوم(: در مادة 2 قانون نحوة اجراي محکومیت هاي مالي استطاعت مدیون در 

پرداخت مفروض گرفته شده است، البته امکان اثبات عکس آن )اعسار( وجود دارد. 

یعني جاي مدعي و مدعي علیه در این مورد از قبل روشــن شده است. البته اگر این 

نکته در قانون روشن نمي گردید مکانیزم این ماده تا حد زیادي فلج مي شد.

بنابراین قراردادن مهریه به صورت عندالاستطاعه به طور كامل زوجه را از فواید 

ایــن قانون محروم مي كند. یعني فرض مورد اشــاره را برعكس مي نماید. آن هم در 

حالي كه سایر دیون همچنان در پناه فرض مذكور از حمایت این قانون برخوردارند.

زن باید به منظور اثبات استطاعت مرد، وجود مال را براي زوج ثابت  كند. البته 

در صورت اثبات این امر محکوم به از محل آن اخذ شده و طبق تصریح قانونگذار 

نوبت به بازداشت مرد نمي رسد. تنها یک فرض براي اعمال بازداشت زوج موجود 

است و آن هم در صورتي که مرد اموالي را که دارد، مخفي کرده باشد. یعني ثابت 

شود مال داشته و از دسترس براي اجراي حکم دور نموده  است.

بدیهي است تمایز مهریه نسبت به سایر دیون اگر موجب برتري و تقدم آن بر 

سایر دیون زوج نباشد )در پیشینه فقهي حقوقي( به هیچ وجه نباید منجر به كاهش 
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سا ضمانت اجرا نســبت به دین عادي باشــد یا به اثبات استطاعت زوج موكول شود. 

محروم نمودن زن از حداقل حمایت قانوني بســیار نامطلوب اســت، زیرا حداقل 

مهریه از سایر دیون كمتر نیست.

رویكرد این دســتورالعمل بر خلاف جهت روح قوانیني اســت كه براي طلب 

زن بابت مهریه حق تقدم پیش بیني كرده است. بند 3 ماده 148 قانون اجراي احكام 

مدني مصوب 1356 براي مهریه زن تا سقف دویست هزار ریال حق تقدم بر دیون 

معمولي پیش بیني كرده است.

براساس ماده 58 قانون اداره تصفیه امور ورشكستگي مصوب 1318 طلب زن 

تا میزان ده هزار ریال بابت مهریه، مشروط به اینكه ازدواج اقلًا 5 سال قبل از تاریخ 

توقف باشد، از دیون ممتاز شمرده مي شود.

مطالبات مذكور گرچه از نظر مبلغ ناچیز و در حال حاضر با توجه به تورم این حق 

تقدم فایده عملي ندارد؛ ولي بیانگر جهت گیري قانون در ترجیح دین ناشي از مهریه بر 

سایر دیون عادي است كه رویكرد دستورالعمل سازمان ثبت بر خلاف آن است. 

2  ـ 6( قسيم بودن مهريه عندالمطالبه يا عندالاستطاعه  

1  ـ 2  ـ 6( از قسـیم قرار دادن عندالـمطالبه و عندالاسـتطاعه مـهریه در دسـتورالعـمل 

ســـازمان ثـبت این نتـیجه غیـرمـنطقي گرفته مي شـــود که مـهریه عـندالمطالبه دیگر 

عندالاســتطاعه نیست و زوج مکلّف به تأدیه است، حتي اگر توان پرداخت نداشته و 

معسر باشد!

ممكن است به این برداشت مبني بر غیر منطقي بودن قسیم یكدیگر قرار دادن 

مهریه عندالمطالبه و عندالاســتطاعه، این اشــكال وارد شــود كه این دو قسیم هم 

هســتند همانطور كه دین به دین حال و دین موجل تقســیم مي شود. بنابراین دین 
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موجل پس از حلول اجل، به دین حال تبدیل مي شــود. اگر همین مسأله در مهریه سا

باشــد، مهریه عندالاستطاعه و عندالمطالبه نیز قسیم هم هستند. در مهریه هم وقتي 

استطاعت محقق مي شود، مهریه عندالمطالبه مي گردد. 

پاســخ این است كه مقایســه موضوع با تقســیم دین به موجل و حال، قیاس 

مع الفارق است. تمام فقها دین را به موجل و حال تقسیم کرده اند و اصولًا ماهیت 

دیــن از ایــن دو حالت خارج نیســت. اما مهریــه یا دین را نمي توان به دو قســم 

عندالمطالبه و عندالاســتطاعه تقســیم نمود. زیرا قسیم هم قرار دادن دو امر به این 

معني اســت كه بین آنها تباین كلي وجود دارد و در آن واحد قابل جمع نیســتند. 

تفاوت این دو موضوع کاملًا روشن است. دین نمي تواند هم زمان هم عنوان موجل 

و هم عنوان حال داشــته باشــد. زیــرا بین آنها تباین كلي وجــود دارد. ولي مهریه 

مي تواند عنوان عندالاستطاعه و عنوان عندالمطالبه را هم زمان داشته باشد که به نظر 

مي رسد خواه و ناخواه این دو عنوان قابل جمع هستند.

 در بخشنامه ثبت از حیث تئوریک این دو قسیم هم قرار نگرفته اند. بلکه به زوجین 

اختیار داده شده یکي را انتخاب کنند. هر کجا فردي در برابر دو گزینه براي انتخاب 

قرار مي گیرد، مفهوم این است که انتخاب یکي به معناي عدم انتخاب دیگري است. در 

حالي كه از جهت مقامي كه زوجین در آن قرار دارند، یعني ناگزیرند یكي را انتخاب 

كننــد، این تصور براي آنها بوجود مي آید كه امكان جمع بین دو شــرط منطقاً وجود 

نــدارد و نمي توان مهریه را به صورت >عندالاســتطاعه و عندالمطالبه< قرار داد. این 

همان چیزي است که بیان شد. البته در حد >یک نتیجه غیرمنطقي که امکان استنباطش 

وجود دارد<. بنابراین لااقل احتمال این استنباط را نمي توان نفي نمود. زیرا نمي توان از 

انتخاب فرد از میان دو گزینه در برابر هم، انتخاب هر دو را جایز دانست.
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سا البته در بخشنامه ثبت چنین آمده: گزینه الف: مهریه عندالاستطاعه و عندالمطالبه 

اســت. و گزینه ب: مهریه عندالمطالبه است. لذا اشــكال فوق وارد است. در این 

صورت اگر مطالبه قبل از اســتطاعت صورت گیرد و اســتطاعت پس از آن محقق 

شود، مطالبه قبلي بي اثر است؛ زیرا دین پیش از تحقق استطاعت عندالمطالبه نبوده 

است و با تحقق استطاعت عندالمطالبه شده است. 

اما باید اذعان نمود كه از قسیم یكدیگر قرار دادن این دو شرط چنین استنباط 

مي شــود كه مهریه عندالمطالبه دیگر عندالاســتطاعه نیست و زوج مکلّف به تأدیه 

اســت حتي اگر توان پرداخت نداشته باشد و معســر باشد! لذا شرط عندالمطالبه 

بودن مهریه نیز غیرمعقول و غیرقابل درک به نظر مي آید. 

چگونه مي توان کســي را به کاري ملزم دانســت که نمي تواند آن را انجام دهد؟ 

تکلیف مالایطاق و فراتر از وسع نه تنها عقلًا قبیح است، بلکه محال مي باشد. چگونه 

مي توان امري را که امکان وقوعي نداشــته باشــد از کسي مطالبه کرد؟ با این تفسیر 

اثبات اعسار زوج هم تأثیري در جلوگیري از بازداشت وي ندارد که تاکنون کسي از 

چنین عقیده اي دفاع نكرده و با منطق ذیل مادة 2 فوق الذکر نیز منافات دارد.

تکلیف مالایطاق نه تنها با بدیهیات شــرع و قانون مخالف است، بلکه ناقض 

حقوق بشــر نیز مي باشد. بنابراین >عندالاســتطاعه بودن< قید ذاتي تمامي دیون از 

جمله دین ناشــي از مهریه است. اصولًا پذیرش تعهد با این قید که اگر غیرمقدور 

هم باشد، لازم الوفاء است باطل مي باشد. نتیجه اینکه این دو گزینه در دستورالعمل 

سازمان ثبت در برابر هم قرار داده شده اند، ظاهراً امري نامعقول است.

2  ـ 2  ـ 6( نتیجة دیگر این که دین عندالاســتطاعه نیازي به مطالبه ندارد و به 

محض اســتطاعت زوج لازم التأدیه مي شود. خواه زوجه مطالبه کند و خواه مطالبه 



فصلنامه شورای فرهنگی اجتماعی زنان 

212

�3
88

ر  
ها

/ ب
 4

3 
ره

ما
ش

 / 
هم

زد
يا

ل 
ننماید. یعني چنانچه زوج جزئاً یا کلًا استطاعت پیدا کند، مکلّف مي شود مهریه را سا

به زوجه جزئاً یا کلًا تسلیم نماید و این امر نیازي به مطالبه زوجه ندارد.

 در این فرض زوج به محض اینکه مالي زائد بر مخارج زندگي تملّک نماید، 

مکلّف اســت براي پرداخت مهریه زن استفاده نماید؛ زوجه نیز مي تواند پرداخت 

مهریــه را از محل آن مال مطالبه کند. البته در نتیجه این تفســیر تأثیر مطالبه زوجه 

و عدم مطالبه توســط وي یکســان است و مطالبه زوجه تأکیدي بر مقتضاي تحقق 

شــرط عندالاستطاعه است. بنابراین از جهت تكلیفي كه براي زوج ایجاد مي شود، 

نوعي برتري عملي براي زوجه بوجود مي آید؛ البته این تنها موردي است كه در این 

دستورالعمل ممكن است به شكل ضعیفي براي زنان نفعي داشته باشد.  

3  ـ 6( نتایج اجتماعي دستورالعمل سازمان ثبت 

حال سئوال این است كه اگر مهریه به صورت عندالاستطاعه تعیین شده باشد، 

آیا زوج هاي ایراني اقدام به تملیك اموال مازاد بر مخارج زندگي به زوجه خواهند 

نمود؟ به نظر مي رســد فرهنگ حاكــم بر خانواده هاي ایراني بــا چنین رویكردي 

هماهنگي ندارد، بلكه در عمل فراوان دیده مي شود كه اموال شخصي زوجه نیز در 

خانواده هزینه مي  شود.

به نظر مي رسد اجراي این دستورالعمل بیش از آنكه تأثیر مثبتي بر روند انصاف 

و عدالت در حقوق خانواده بگذارد به كاهش آمار زندانیان كمك خواهد نمود. البته 

كاهش آمار زندانیان غیر مجرم في نفسه مطلوب است. اما تحقق این هدف مقدس 

نباید به عدم توازن در حقوق و تكالیف زوج و زوجه منجر شود. 

اگــر قانونگذار >ماده 2 قانــون  نحوه اجراي محكومیت هاي مالي< را در مورد 

دین ناشــي از مهریه غیرقابل اعمال اعلام كند، بهتر از این است كه با جهت گیري 
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سا خاص و با انتســاب راه حل عندالاســتطاعه بودن مهریه به اراده طرفین عملًا حق 

مطالبــه مهریه توســط زوجه را محدود نمــوده و مطالبه مهریــه را منوط به اثبات 

استطاعت زوج نماید. به عبارت دیگر انتخاب راه حل عندالاستطاعه نه تنها زمینه 

استفاده از بازداشت زوج را به عنوان اهرم فشار از بین مي برد، بلكه از نظر حقوقي 

نیز پیشرفت دعوي زوجه را با مشكل مواجه مي نماید.

ممكن اســت ادعا شود چیزي بر اراده طرفین تحمیل نشده و این راه حل مبتني 

بر حق انتخاب طرفین در عقد نكاح است؟ پاسخ این ادعا در هدف این دستورالعمل 

نهفته است كه اگر چنین باشد این دستورالعمل در تحقق اهداف خود ناموفق مي شود و 

اگر چنین باشد چه ضرورتي براي تنظیم و ابلاغ این دستورالعمل وجود دارد؟ 

با توجه به اینكه مهریه مورد توافق، در برابر >بضع< قرار مي گیرد كه معمولًا باید 

هنگام مطالبه پرداخت شود، عندالاستطاعه قراردادن آن با عنایت به مشكلات اثبات 

استطاعت زوج، وصول آن را مشكل تر كرده و موجب به هم خوردن این توازن و به 

ضرر زوجه مي  گردد. لذا سیاست قوه قضائیه نباید موجب تسهیل این امر شود. چرا 

باید ســازمان ثبت با هدف مقدس كاهش آمار زندانیان غیر مجرم به گونه اي عمل 

كند كه زوجه از نظر حقوقي در وضعیت ضعیف تري قرار گیرد و احتمال اضرار از 

طرف زوج افزایش یابد؟ حقیقت این است كه در نتیجه اجراي دستورالعمل، زمینه 

اجرا نامناسب حق براي زوجه گسترش پیدا مي كند.

7(پیشنهاد 

از آنجا كه درج شرط عندالاستطاعه از جهت اعتبار مورد تردید است. یعني از 

این جهت كه تأجیل به اجل نامعلوم بوده و در نتیجه، باطل و مبطل مي باشد یا اینكه 

عندالاستطاعه به معني اطلاق از حیث اجل و اعطاي مهلت در پرداخت بوده و در 
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نتیجه صحیح باشد، محل تأمل است. این وضعیت مبهم از یك سو احتمالًا موجب سا

تهافــت آراء دادگاه هــا و در نتیجــه تزلزل در روابط زوجین خواهد شــد. زیرا در 

صورت بطلان مهریه، مهرالمثل جایگزین آن خواهد شــد كه معمولًا مورد پذیرش 

زوجین نیست و مشكلات ارزیابي آن نیز بسیار است، از سوي دیگر از نظر حقوقي 

نیز زنان در وضعیت بدتري قرار مي گیرند و احتمال اضرار از طرف زوج افزایش 

مي یابد. بنابراین پیشنهاد مي شود:

>ســازمان محترم ثبت اسناد و املاك دستور توقف اجراي دستورالعمل شماره  

1/34/53958  ـ 1385/11/7 را صادر نماید<.
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