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 چکیده
خیار شرط در معامله امری عقلایی است و منطق حقوقی نیز آن را می پذیرد. بااین حال، قانون گذار 
ایران در ماده 1069 قانون مدنی، شــرط خیار در عقد نکاح را باطل دانســته و تصریح کرده است: 
»شرط خیار فسخ نسبت به عقد نکاح باطل است...«. همچنین در فقه نظام یافته در اندیشه ی فقیهان 
والامقام اسلام، در خصوص ماهیت نکاح اختلاف نظر وجود دارد. سؤال مطرح این است، با کدام 
رویکرد ماهیتی نکاح، شرط خیار را باطل دانسته اند؟ و آیا شرط خیار در عقد نکاح باطل است یا 
خیر؟ در این جســتار که به روش توصیفی- تحلیلی نگارش یافته است، تلاش شده این مسئله از 
منظر فقهی و حقوقی بازپژوهی شود. بررسی ها نشان می دهد، با عنایت به اینکه بیان معصومانه در 
این خصوص وجود ندارد و ادله ی مقبول فقیهان نیز در این باره تعیین تکلیف نکرده است، برای 
اثبات تعارض شــرط خیار و همچنین بطلان آن در عقد نکاح از ســوی اندیشمندان فقه و حقوق 
دلایل اجتهادی و توجیهات حقوقی مختلفی ارائه شــده است که مناقشه پذیر می باشند؛ بنابراین به 
نظر می رسد، دیدگاه تبیین ماهیتی معاملی و معاوضی نکاح ترجیح دارد و پذیرفته است. ازاین رو، 
شــرط خیار با ماهیت مذکور تعارض ندارد و اندراج شــرط خیار در عقد نکاح جایز و صحیح و 
الزام آور است. با توجه به فواید این امر  ـکه به صورت کاربردی و متناسب با نیاز دنیای امروز برای 
هریک از زوجین می تواند باشد و به ویژه برای حمایت و رعایت مصالح زوجه است ـ پیشنهادشده 
قانون گذار با نگرشی واقع بینانه و همچنین با ایجاد نظمی نوین در حقوق خانواده ماده 1069 قانون 

مدنی را اصلاح کند.

واژگان کلیدی
حقوق خانواده، خیار تروی، شرط خیار فسخ، عقد نکاح، ماهیت عبادی نکاح، ماهیت معاوضی 

نکاح، نظم عمومی.

                               

.)s.j.mousavinasab@ut.ac.ir( استادیار گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه پیام نور، تهران، ایران  .*
)abedinmomeni@ut.ac.ir( .)دانشیار گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه تهران، تهران، ایران)نویسنده ی مسئول .**

dr_mokhtariafra@theo.usb.( استادیار گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه سیستان و بلوچستان، زاهدان، ایران .***
.)ac.ir

تاریخ دریافت: 1400/06/25           تاریخ پذیرش: 1400/08/18

10.22095/JWSS.2022.304384.2799
20.1001.1.20082827.1401.24.95.5.9

  مقاله ی پژوهشی، مطالعات راهبردی زنان/  دوره 24/  شماره 95 / بهار 1401/ صفحه 109-132
doi

mailto:s.j.moosavinasab@pgs.usb.ac.ir
mailto:abedinmomeni@ut.ac.ir
mailto:dr_mokhtariafra@theo.usb.ac.ir
mailto:dr_mokhtariafra@theo.usb.ac.ir
http://www.jwss.ir/article_154629.html
http://www.jwss.ir/article_154629.html


110

                                                  مطالعات راهبردی زنان / دوره بیست و چهارم/ شماره 95 / بهار 1401

1- مقدمه و بیان مسئله
خیـار شـرط، معلـول شـرط خیـار اسـت و مصداق شـاخص خیـارات تروی1 اسـت )جعفری 
لنگـرودی، 1393 )الـف(: 212(. مـراد از خیار تروی در فقه اسـامی ـ کـه از تعابیر به کاررفته در 
فقه مالکی اسـت )سـنهوری، بی تا م 2، ج 4، ص141( ـ این اسـت که پایه  و مایه ی آن، دادن مجال 
اندیشـه و اخـذ تصمیـم نهایـی دربـاره ی نقـض و ابرام عقدی اسـت که صحیح واقع شـده اسـت 
)جعفـری لنگـرودی، 1391: ج 2، ص 376(. مسـلمانان در همـه ی مذاهـب بـر خیار شـرط اتفاق نظر 

دارنـد )جعفـری لنگـرودی، 1393 )الف(: 215(. همچنین خیار شـرط در معامله امری عقائی اسـت 
کـه مـورد عمـل جامعـه قرارگرفته و منطـق حقوقی نیـز آن را می پذیرد. بدین جهـت قانون گذار 
ایـران در مـاده 399 قانـون مدنـی مقـرر نمـوده اسـت: »در عقـد بیع ممکن اسـت شـرط شـود 
کـه در مـدت معیـن بـرای بایـع یـا مشـتری یا هـر دو یا شـخص خارجـی اختیار فسـخ معامله 
باشـد« )امامـی، 1382: ج 1، ص471(. ازایـن رو شـرط خیـار در نـکاح چنان کـه از مـاده ی مذکـور 
معلـوم می شـود ان اسـت کـه در مـدت معیـن برای مـرد یا زن یا شـخص ثالث حق فسـخ نکاح 
باشـد. بااین حال قانون گذار در قسـمت اول ماده 1069 ق. م. تصریح کرده اسـت: »شـرط خیار 
فسـخ نسـبت بـه عقـد نـکاح باطل اسـت...«. یعنـی چنین شـرطی بی اثر اسـت و موجـب خیار 
نمی شـود. بـا عنایـت بـه اینکـه مقنـن در قانـون مدنـی از فقـه امامیه الهـام گرفته اسـت، برای 
بررسـی و ریشـه یابی ایـن مسـئله ضـرورت دارد، ماهیـت نـکاح از منظـر فقهـای اسـام دقیق و 
عمیق بازخوانی شـود تا در پرتو تبیین دیدگاه ایشـان نسـبت به ماهیت شناسـی نکاح، وضعیت 
تعـارض یـا عـدم تعارض شـرط خیـار در نکاح بر اسـاس هر یـک از ماهیت هایی که بحث شـده 

است، دانسـته شود.
درباره ی ماهیت نکاح در فقه مذاهب اسامی تهافت آراء وجود دارد )جبعی عاملی، 1425: ج 7، 
ص 101؛ کاسانی حنفی، بی تا: ج 2، ص425؛ زحیلی، 1425: ج 9، ص 6519(. فقیهان امامیه توجیهات 

مختلفی در بطان شرط خیار در عقد نکاح بیان کرده اند )نجفی، 1404: ج 29، ص 149؛ خویی، 
1414: ج 2، ص 30 به بعد؛ مامقانی، بی تا: 68(. پاره ای از حقوق دانان نیز بر این باورند: »انحال نکاح 

بی گمان از امور مربوط به نظم عمومی است؛ بنابراین قواعدی که در قوانین نسبت به انحال آمده 
در زمره ی قوانین امری است« )کاتوزیان، 1382: ج 1، ص 256(. با توجه به مطالب مذکور، سؤال 
مطرح این است با کدام رویکرد ماهیتی نکاح، شرط خیار را باطل دانسته اند؟ و آیا شرط خیار در 

1- واژه ی تروّی به معنای اندیشیدن است.
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عقد نکاح باطل است یا خیر؟ جستار حاضر با فرض اینکه با ادعای ماهیت عبادی، شرط خیار را 
در عقد نکاح باطل دانسته اند، درحالی که شرط خیار در نکاح باطل نیست، این موضوع را در فقه 

اسامی و حقوق مدنی ایران کنکاش کرده است.
وضعیت شرط خیار در عقد نکاح با رویکرد مقاله ی حاضر از منظر ماهیت شناسی نکاح و به ویژه 
با رویکرد مطالعه ی تطبیقی در فقه فریقین تاکنون بررسی نشده است و همین امر اهمیت موضوع 
موردبحث را بیشتر نمایان می کند. این پژوهش به روش توصیفی-تحلیلی و با ابزار کتابخانه ای 
و مبتنی بر مراجعه ی مستقیم به منابع اصیل، معتبر و مستند نگارش یافته است و در آن سعی 
شده، ضمن نقد و ارزیابی نظرات مطرح شده، دیدگاه مترقی متناسب با نیاز دنیای امروز در این باره 

ارائه شود تا نارسایی های موجود درباره ی این موضوع جبران شود.

2- تعریف مفاهیم
قبل از ورود به بحث، مطالب مختصری در خصوص مفهوم واژگان شرط خیار، ماهیت، ماهیت 

نکاح، عبادی و معامله بیان می شود که در ادامه بررسی خواهد شد.

2-1- مفهوم شرط خیار
شرط که جمع آن شروط است، از منظر لغت شناسان به الزام شیء و التزام آن در ضمن بیع 
و نحو آن معنا شده است )ابن منظور، 1414: ج 7، ص 329، ماده ی »شرط«؛ حسینی زبیدی، 1414: ج 
10، ص305( و واژه ی »خیار« در لغت، اسم مصدر از اختیار است )ابن منظور، 1414: ج 4، ص 

267، ماده ی »خیر«(. برخی صاحب نظران حقوق درباره ی خیار بیان کرده اند: »اختیار نقض و ابرام 
عقد لازم است. این کوتاه ترین تعاریف خیار است...« )جعفری لنگرودی، 1381: ج 3، ص 1839، ذیل 
واژه ی شماره ی 6741(. همچنین در تعریف اصطاحی شرط خیار مرقوم نموده اند: »شرطی است 

در عقود که به موجب آن، مشروط له در مدتی معلوم و کوتاه حق دارد که آخرین تصمیم خود را 
درباره ی ابقاء و یا اضمحال آن بگیرد )= حقِ نقض و ابرام عقد(. این حق را هریک از عاقدین و 
یا هر دو می توانند به نفع خود به وسیله ی شخص خود )ثالث( برقرار کند. ثالث ممکن است نظر 
مشورتی بدهد و یا به موجب مدلولِ شرط خیار، رضا یا عدم رضای خود را اعان کند« )جعفری 

لنگرودی، 1391: ج 3، ص 131(.
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2-2- مفهوم ماهیت
درباره ی مفهوم ماهیت گفته شده است: »هر موضوع لابشرط وجود و عدم ماهیت است. اگر 
موضوع حقوقی باشد، ماهیت حقوقی است، اگر ادبی باشد، ماهیت ادبی است، اگر اخاقی باشد، 
ماهیت اخاقی است، اگر دینی باشد، ماهیت دیـنی است، اگر فلسفی باشد، ماهیت فلسفی است 
و هکذا. امثله به ترتیب عبارت است از بـیـع، شعر، راستی، وجود: لوه« )جعفری لنگرودی، 1381: ج 

4، ص3174، ذیل واژه ی شماره ی 11949؛ مرکز اطاعات و مدارک اسامی، 1389: 680(.

2-2-1- ماهیت نکاح

»نکاح« واژه ای عربی است و مصدر ثاثی از ماده ی »نکََح، ینَکح« است. در لغت به چند معنی 
آمده است و اهل لغت برای آن معانی متعددی را بیان کرده اند؛ در مـعـنـی تقابل به کاررفته است. 
در زبان عرب هرگاه دو کوه در مقابل یکدیگر قرارگرفته باشند، گفته می شود: »تناکح الجبان« 
یعنی دو کوه در مقابل هم واقع شده اند. بعضی لغت شناسان معنای حقیقی نکاح را در کام عرب 
»وَطی« دانسته اند )حسینی زبیدی، 1414: ج 4، ص 240؛ ابن مـنـظور، 1414: ج 2، ص 626(. معادل 
انگلیسی آن در معنای لغوی sexual intercourse است )حسینی، 1385: 539(. معنای مذکور، قول 
مشهور میان اهل لغت است. بنابرنظر بعضی دیگر، نکاح در اصل برای »عقد« )وضع شده( است و 
از باب اسـتـعـاره به جماع نیز گفته شده است. محال است که اول برای جماع وضع شده، سپس 
در عقد به استعاره باشد، »زیرا نام های جماع همه کنایات هستند و عرب ها تصریح به آن را قبیح 
می دانند و این غیرممکن است که با لفظ قبیح، از غیرقبیح تعبیر آورند و لفظی را که برای جماع 
وضع شده، در عـقـد خواندن به کار برند« )اصفهـانـی،1412: 823(. دلیل مذکور علیل است، زیرا 
استحسان در لغت راه ندارد. مرحوم عامه طباطبایی پس از نقل دیدگاه اخیر که نظر مرحوم راغب 
اصفهانی در کتاب مفردات الفاظ القرآن است، در ادامه فرموده اند: »این قول نیکویی است، اما باید 
مرحوم راغب این را هم بیان می نمود که منظور از عقد، علقه ی زوجیت است، نه عقد لفظی که 
میان هر مذهب و ملتی مرسوم بوده و شناخته شده است و در زمان مراسم ازدواج خوانده می شود« 
)طباطبایی، 1417: ج 2، ص202(. این سخن علمی نیست و ذوقی است و داوری ذوقی در لغت کاربرد 

ندارد. همچنین آن را مشترک لفظی میان عقد و وطی معرفی کرده اند )فیروزآبادی، 1426: 246(. در 
بیانی متفاوت گفته اند: »نکاح در آمیزش و عقد هر دو مجاز بوده و معنای اصلی آن مخالطه و یا 
انضمام است« )فـیومی، بی تا: ج 2، ص624؛ نجفی، 1404: ج 29، صص 6-5(. این مطلب صحیح است.
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2-3- مفهوم عبادی
درباره ی واژه ی عبادی ـ که در عبارات فقیهان و در اصطاح فقهی واژه ی »العِبادَه« است ـ 
گفته اند: »مفرد عبادات، مصدر عَبَد؛ تصرفات مشروعی که کمال محبت و ترس و خضوع نسبت 
به خداوند متعال را در بردارد. عبادت در لغت به خضوع در مقابل خداوند تعالی گفته می شود و 
در اصطاح عبادت هر چیزی است که در آن نیت قربت شرط است، مانند نماز، روزه، زکات و 

حج« )حسینی، 1385: 327(.

2-4- مفهوم معامله
برخی اندیشمندان حقوق اسامی درباره واژه ی معامله یادآور شده اند: »این کلمه به صورت 
جمع در فقه از اصطاحات مسلم است و شامل هرگونه مباحث خارج از عبادات و سیاسات )احکام 
کیفری( است. پس شامل نکاح و ارث و ایقاعات هم است، اما معامله به صورت مفرد در عصر حاضر، 
غالباً عقد معوض مالی تملیکی است مانند بیع و صلح. ... دو قاعده را در مورد معامات، پیوسته 

در نظر باید داشت:
 اول - در فقه، اصل در معامات این است که از امضائیات است.

 دوم - در معامات )به معنی اخص( اصالت عدم تعبد را باید در نظر گرفت« )جعفری لنگرودی، 
1391: ج 5، صص 146- 145(.

3- تقسیم بندی ماهیات فقهی
 در نگاه فقهای اسام، ماهیات فقهی از حیث عبادی و معاملی بودن به سه قسم تقسیم شده است:

الف: عبادی محض از قبیل نماز، روزه و غیره.
 ب: معاملی محض از قبیل بیع، اجاره و غیره.

ج: معاملی آمیخته به عبادت که درواقع ماهیت ترکیبی و دوگانه دارد؛ مانند نکاح.
مع الوصف، آنچه در این مجال بحث می شود، این است که آیا نفی جواز شرط خیار در نکاح، 

یک امر منافی با ماهیت است یا یک حکم از قواعد آمره؟

4- بیان دیدگاه ها و ارزیابی آنها
در ادامه دیدگاه های مطرح شده در فقه اسامی و حقوق مدني ایران بررسی خواهد شد.
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4-1- تعارض شرط خیار با ماهیت نکاح
در این دیدگاه، نفی جواز شرط خیار در نکاح یک امر منافی با ماهیت تلقی شده است. ازآنجاکه 
نکاح را با ماهیت های مختلف شناسانده اند، بر اساس هریک از ماهیت های بحث شده، وضعیت 

تعارض یا عدم تعارض شرط خیار با این ماهیت ها بررسی می شود.

4-1-1- ماهیت عبادی- معاملی نکاح

در این دیدگاه ماهیتی پاره ای از فقیهان امامیه بر این باورند که نکاح ماهیت مرکب عبادی-
معاملی دارد و به بیان دیگر، ترکیبی از عبادت و معامله است؛ بنابراین نکاح مانند بیع معاوضه ی 
محض نیست و جنبه ی عبادی نیز دارد )جبعی عاملی، 1425، ج 7، ص101؛ همان، ج 8، صص 256-257؛ 
نجفی، 1404: ج 31، صص105- 106؛ طباطبایی، 1420: ج 10، ص 409؛ مکارم شیرازی، 1425: ج 1 صص 

25-24؛ شبیری زنجانی، 1419: ج 1، صص 24-23(.

مرحوم عامه حلی در کتاب ارزشمند تذکره الفقهاء، نکاح را عبادت دانسته »... ان النکاحَ عباده« 
)حلی، 1388: ج 2، ص 582( و تصریح کرده اند: »نکاح از بزرگ ترین عبادات است« )همان:565( و در 

جای دیگر همان کتاب، در بحث جواز توکیل در نکاح، نکاح را عقد معاوضه دانسته، پس توکیل 
در آن را همانند عقد بیع جایز شمرده اند »... لانه عقدمعاوضه فجاز التوكيل فيه كالبيع« )همان، 
601(. مرحوم شهید ثانی نکاح را ملحق به اقسام عبادات، نه معاوضات قلمداد کرده است )جبعی 

عاملی، 1410: ج 5، ص120(.

در عبارات پاره ای دیگر از فقیهان نیز ماحظه می شود، پس ازآنکه عبادت محض نبودن نکاح 
را یادآور شده اند، در ادامه افزوده اند: »بلکه آن یا معامله است یا اینکه جنبه ی معامله در آن بیشتر 
است« )سیوری حلی، 1404: ج 3، ص 36(. ازاین رو در تعبیری گفته شده است: »نکاح برزخ بین 

معامات و عبادات است« )نجفی، 1359: ج 2، قسم 5، ص3(.
بررسی های انجام شده در فقه نظام یافته در اندیشه ی فقهای اهل سنت نشان می دهد، برخی 
از ایشان هم برای نکاح ماهیت ترکیبی و دوگانه ی عبادی- معاملی قائل هستند. چنان که مرقوم 
نموده اند: »لِانه عباده من وجه معامله من وجه« )ابن عابدین، 1426: ج 3، ص3(. بعضی فقیهان 
حنبلی عقد نکاح را فی نفسه شبه عبادی دانسته اند، چنان که تصریح کرده اند: »و مما یوضحه ان 
عقدالنکاح یشُبهِ العبادات فی نفسه، بل هومقدم علی نفلها و لهذا یستحب عقده فی المساجد و ینهی 

عن البيع فيها« )ابن قیم الجوزیه، 1438: م 2، ج 3، ص107(.
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بر اساس دیدگاه ماهیتی مذکور شرط خیار در نکاح جایز نیست، زیرا عبادات با تعلیق تعارض 
دارند، یعنی امکان ذاتی تعلیق ماهیات عبادی منتفی است؛ بنابراین نکاح با برخورداری از ترکیب 
دوگانه ی عبادی و معاملی جانب عبادت را ترجیح داده و تعلیق آن منتفی است. از آنجاکه سخن 
از عبادت بودن نکاح مطرح شده است و ماهیت نکاح با دیگر ماهیات معاملی و معاوضی متفاوت 
است؛ ازاین رو اعمال پاره ای موارد که در دیگر ماهیات معاملی جایز است، در نکاح جایز نخواهد 
بود.  هم چنان که شرط کردن خیار فسخ در عقود لازم جایز است، ولی در عقد نکاح جایز نمی باشد 

)نجفی، 1404: ج 149، ص 29؛ طباطبایی یزدی، 1421: ج 2، ص 32(.

در نقد این مطلب می توان گفت، اینکه در عبادات مطلقاً خیار وارد نمی شود، ادعایی بیش 
نیست، زیرا مازمه بین عبادت و ممتنع بودن جعل خیار معلوم نیست )اراکی، 1419: 667(، چون 
اشتراط خیار از امور ممتنع عقلی نیست تا مانع از استناد به عموم و اطاق ادله ی صحت شرط 
)حر عاملی1، 1409: ج 16:18، ح 2( شود )خویی، 1414: ج 2، ص 34؛ قبولی درافشان، 1396: 543(. 

چنان که اشتراط خیار در احرام از مصادیق خیار در عبادت ذکرشده است و مراد از آن این است 
که در حین احرام می تواند شرط کند )حُلنی حیث ما منعتنی( هرجا به مانع برخورد کردم از 
احرام خارج می شوم )شرط خیار(. پس اگر در اثناء احرام بیمار شد، می تواند از احرام خارج شود 

)حامدی و مکارم، 1382: ج 1، ص132(.

مع الوصف، اینکه برخی از اندیشمندان حقوق اسامی تلقی عبادی از نکاح را به شرع نسبت 
داده و مدعی شده اند که شرع اسام، عقد نکاح را شبه عبادت تلقی کرده است و آن خاصیت 
عبادات را فی الجمله دارد، بنابراین شرط خیار در نکاح، منافی عبادی بودن عقد نکاح است و آن 
شرط هم فاسد است و هم مفسد« )جعفری لنگرودی، 1380 )ب(: ج 1، ص272(. به نظر می رسد تلقی 
عبادی از ماهیت نکاح، اجتهاد در موضوع است و چنین تلقی ای در هیچ آیه یا روایتی نیامده است. 
باید افزود نکاح ازجمله قراردادهای خصوصی بین اشخاص است و از مقوله ی عبادات محسوب 
نمی شود )بجنوردی و عمارتی، 1391: 12؛ مامقانی، بی تا: 68( و به فرض آنکه عبادت محسوب شود، 
عبادی بودن آن مقتضی عدم اشتراط خیار در آن نیست. این امر را با دلیل نقضی می توان رد 
کرد، زیرا سایر شروط در آن جریان دارد. همچنین اگر از روایاتی که در فضیلت نکاح واردشده 
است، عبادی بودن آن استنباط شود، از روایات بسیاری که در فضیلت کسب روزی حال، آباد 
کردن زمین، تعاون در خیرات و نیکوکاری و امثال آنها واردشده نیز باید عبادی بودن آن اعمال 

1- ... عنْ عَبْدِ اللهِ بنِْ سِناَنٍ عَنْ أبَيِ عَبْدِ اللهِ )ع( قاَلَ: »المُْسْلِمُونَ عِنْدَ شُرُوطِهِم...«.
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استنباط شود )شبیری زنجانی، 1419: ج 23، ص 7340(؛ بنابراین استدلال یادشده مناقشه پذیر است 
و تمسک به آن برای اثبات مبطل بودن شرط خیار در نکاح موجه نیست.

درباره ی شرط خیار در عقد نکاح به دلیل نبود نص خاص در مسئله، برخی فقیهان در ابتدا 
قائل به توقف شدند )بحرانی، 1405: ج 19، ص65( و چون بیان معصومانه در موضوع موردبحث وجود 
ندارد و ادله ی مقبول فقیهان نیز در این باره تعیین تکلیف نکرده است، برای اثبات بطان شرط، 
دلایل دیگری نیز مطرح شده است که همه ی آن تعلیات خدشه پذیر هستند و بخاطر رعایت 

اختصار در ادامه بعضی از آنها بررسی می شود.

4-1-1-1- دلایل بطلان شرط خیار در نکاح و نقد آنها

الف. اجماع: در دیدگاه مشهور، دلیل مهم فقیهان در موضوع مورد بحث اجماع است )نجفی، 

1404: ج 31، ص 105؛ خویی، 1414: ج 2، ص30؛ مکارم شیرازی، 1425: ج 1، صص 238 و 239(.

نقد: چنان که بررسـی ها نشـان می دهد و نیز پاره ای از محققان فقه اهل بیت ـ علیهم السـام 
ـ یـادآوری کرده انـد: »قبـل از مرحـوم شـیخ بـه کسـی کـه ایـن مسـئله را عنـوان کرده باشـد، 
برخـورد نکـردم. ولـی از مرحوم شـیخ بـه بعد، همه بطان این شـرط و خاف مشـروع بودن آن 
را ارسـال مسـلم گرفته انـد« )شـبیری زنجانـی، 1419: ج 23، ص 7338(، بنابرایـن اجماع تعبدی در 
ایـن بـاره محقـق نیسـت )طباطبایی قمـی، 1413: ج 3، ص360؛ بهمن پـوری و دیگـران، 1396: 107(؛ 
زیـرا بعـد از مرحوم شـیخ طوسـی بـه وجود آمـده و امری حادث اسـت. همچنین کاشـفیت آن 
از رأی حضـرت ولیعصـر )عـج( محرز نیسـت و درواقع تسـالم میان اصحاب اسـت )خویی، 1414: 
ج 40، ص2؛ بجنوردی و عمارتی، 1391: 13(. ازاین رو، اجماع ادعاشـده مناقشـه پذیر اسـت و حجت 

حـق نیسـت که مخالفـت با آن جایز نباشـد.
 ب. شـرط خیـار سـبب ابتـذال زن می شـود: بـر اسـاس این اسـتدلال، فسـخ نکاح با شـرط 

خیـار بـه ابتـذال زن منجر می شـود و این ضرر عظیمی برای او اسـت )حامدی و مـکارم، 1382، 
ج 1، ص132( و بـرای پیشـگیری از ضـرر زن و ابتـذال وی، شـارع مقـدس بـرای مـوردی کـه 

طـاق قبـل از نزدیکـی واقـع شـود، پرداخـت نیمی از مَهـر را به زوجه مقرر داشـته اسـت تا 
جبـران خسـارت شـود )نجفـی، 1404: ج 29، ص149؛ ابـن قدامـه )موفـق الدین(، بی تـا: ج 7، ص432(.
نقد: ابتذال زن با فسخ نکاح بر اساس شرط، ادعای بدون دلیل است. ضمن اینکه ممکن است 

خیار فسخ به نفع زن شرط شده باشد. پس ابتذال زن اخص  از مدعاست. همچنین پرداخت 
عوض نمی تواند جبران ابتذال باشد، درحالی که پرداخت عوض، جبران کننده ی آن تلقی شده 
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است. بنابراین شرط خیار، نه باعث ابتذال زن می شود و نه مستلزم ضرر و زیان زن است، بلکه 
ممکن است کانونی گرم بااراده ی برتر به وجود آید.

ج. مخالفت با ثبات و دوام نکاح: مطابق این استدلال، بنای نکاح بر ثبات و دوام است و حال آنکه 

شرط مذکور، مخالف ثبات و دوام است.
نقد: استدلال مرقوم ضعیف است، زیرا اولاً دوام عقد نکاح با تزلزل ناشی از خیار شرط  جمع 

می شود، چنان که دوام مالکیت مبیع در بیع )برای مشتری( با خیارات )که متزلزل کننده ی 
عقودند( جمع می شود. ثانیاً با پذیرش ثبات در نکاح، باید سایر خیارات در نکاح را منع کنیم و 
کسی آنها را منع نکرده است. ثالثاً نکاحی که در آن خیار شرط بگذارند، ابداً خاصیت متعه را 
ندارد؛ برای مثال اگر قبل از اعمال خیار شرط یکی از زوجین بمیرد، حکم وراثت جاری می شود، 
حال اینکه در متعه جاری نمی شود. »شایان ذکر است، مذاهب چهارگانه اهل سنت نظر به اینکه 
خیار شرط مدت معین دارد، نکاح با خیار شرط را به سوی متعه سوق داده اند و چون متعه را 
منسوخ می دانند، قهراً چنان عقد نکاحی را باطل می دانند. این وضع را در فقه امامیه نمی توان 

تصور کرد« )جعفری لنگرودی، 1391: ج 232، صص 231-235؛ شافعی، 1423: م 3، ج 5، ص90(.
در نتیجه چون دلیلی بر فساد خیار شرط در نکاح به دست نیامد )جعفری لنگرودی، 1391: ج 
2، ص232(، شرط خیار در نکاح صحیح است )جعفری لنگرودی، 1387: 297( و مغایرت با دوام نکاح 

ندارد )همان؛ حامدی و مکارم، 1382: ج 1، ص 135(. باید افزود وقوف پاره ای از فقیهان در این مسئله 
از باب احتیاط بوده است )بحرانی، 1405: ج 19، ص 65( و در فقه اهل بیت )ع( دلیل متقنی بر نبود 

جریان شرط خیار در نکاح وجود ندارد )بجنوردی و عمارتی، 1391: 13(.
در پایان این بحث باید یادآور شد، آنچه از رویکرد بعضی از فقیهان والامقام در این موضوع 
مستفاد می شود، این است که اول به باطل بودن شرط خیار در نکاح فتوی داده اند و بعد روی 
آن دلیل اقامه  شده است، درصورتی که پیش از آنکه فتوی بدهند، دلیلی همچون تلقی عبادی از 

ماهیت نکاح در خصوص آن وجود نداشته است.

 4-1-2- ماهیت معاملی نکاح

نظام یافته در  فقه  قابل ذکر است که در  نکته  این  ابتدا  درباره ی دیدگاه ماهیتی دیگر، در 
اندیشه ی فقهای والامقام اسام نکاح در بخش معامات واقع شده است و احدی از فقیهان آن را 
در بخش عبادات بحث نکرده است. همچنین بر اساس معامله بودن نکاح، تعریف های مختلفی 
برای آن بیان شده است که به دلیل رعایت اختصار، به تعریف هایی که بعضی از اربابان مذاهب و 



118

                                                  مطالعات راهبردی زنان / دوره بیست و چهارم/ شماره 95 / بهار 1401

فقهای صاحب نام ترجیح داده اند، بسنده می شود. در فقه اهل بیت )ع(، برخی فقیهان در تعریف 
اصطاحی نکاح چنین گفته اند: »عقد لفظی مملک للوطی ابتداءً« )سیوری حلی )فاضل مقداد(، 1422: 
ج 2، ص191(، »عقدی لفظی است که ابتداءً وطی را مورد تملیک قرار می دهد«. با کمک فتاوای 

علما تعریف مذکور به شرح زیر توضیح داده می شود:
قید »عقد« بیان ماهیت نکاح است که آن را از ایقاعات جدا کرده و از معامات محسوب می کند 
و ترکیب »عقد لفظی« احترازی است از نکاح معاطاتی. مراد از معاطات صفت عقدمعوضی است 
که ایجاب و قبول آن لفظی یا کتبی و یا اشاره نبوده؛ بلکه به دادن و ستدن صورت گیرد )جعفری 
لنگرودی، 1380 )الف(: 660، ذیل واژه شماره 5284( و ایجاب و قبول غیرلفظی که نکاح به صرف رضای 

قلبی یا با نوشتن ایجاب و قبول یا با اشاره ای که دلالت بر آن دارد و رساننده ی نکاح است، منعقد 
نمی شود، به استثنای افراد لال که نکاح آنها به ایجاب و قبول غیرلفظی منعقد می شود )موسوی 
خمینی، بی تا: ج 2، ص256(، ولی در عقود دیگر، معاطات و رضایت طرفین مؤثر است و نقل وانتقال 

به عقد غیرلفظی انجام می شود.
قید »مُمَلکٌ للِوَطیِ« فصل مقوم نکاح است؛ یعنی نکاح ازنظر جنس جزء خانواده ی عقود است 
و ماهیت مشترک با عقود دارد و »مُمَلکٌ للِوَطیِ« فصل ممیز آن است و آن را از بقیه ی عقود تمییز 
می دهد. ترکیب »مُمَلکٌ للِوَطیِ« بیان نوع ملکیت هم است، زیرا مالکیت بر چهار قسم است: ملک 

رقبه، ملک منفعت، ملک انتفاع و ملک ان یملک )سیوری حلی، 1403: 338 و 339(.
مرحوم شهید اول )قدس سره( می فرماید: »ملکیت در اینجا ملکیت انتفاع است، به دلیل 
اینکه زن اگر وطی به شبهه شود، برای او مهرالمثل است و اگر شوهر داشته باشد، برای شوهر وی 
چیزی نیست« )مکی عاملی، بی تا: ج 1، ص 349؛ سیوری حلی، 1403: 338 و 339(. شایان ذکر است، 
هرگاه استفاده از مال یا اموال معینی به کسی اباحه شده باشد، آن شخص مالک انتفاع است و 
این ملک را ملک انتفاع گویند. مانند مهمان که مالک انتفاع از خوراکی هایی است که میزبان به 
او عرضه می کند و فرزند که مالک انتفاع از اموال پدر و مادر در حدود متعارف است و به هیچ وجه 

مالک منافع نیست )جعفری لنگرودی، 1380 )الف(: 685، ذیل واژه شماره 5474(.
قید »ابتداءً« قید توضیحی است که هدف از نکاح اولاً و بالذات تملک وطی است و قید احترازی 
است که وطی تبعی را خارج کرده است و آن این است که مولی به تبعیت مالکیت بر رقبه ی کنیز 

اختیار نزدیکی کردن با او را نیز دارد )سیوری حلی، 1404: ج 3، ص 5(.
در فقه اهل سنت بعضی از فقیهان چنین گفته اند: »عقد یتضمن اباحه وطء« )شربینی، 1427: 
ج 3، ص15(. »نکاح عـقـدی است که متضمن اباحه وَطی و آمیزش جنسی است«. شافعی نکاح را 
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این گونه تعریف می کند: » نکاح سبب اباحه ی بضُع است« )زهری غمراوی، بی تا: 359(. این تعریف 
نارساست، زیرا اگر »سبب اباحه ی بضُع« باشد، ایجاد سلطنت نمی کند، درحالی که فقها گفته اند: 
»تمکین واجب است. مگر اینکه بگوییم، نکاح سبب اباحه ی بضُع است و وجوب تمکین از دلیل 
خارجی فهمیده می شود«. از دیدگاه فقهای شافعی عقد نکاح عبادت نیست، بلکه مباح است، زیرا 
نکاح کافر صحیح است و اگر عبادت بود، نکاح کافر صحیح نبود )شربینی، 1427: ج 3، ص 154( و 
غرض از نکاح ارضای نیاز جنسی و قضای شهوت نفس است، درحالی که فعل عبادی و پرداختن به 
عبادت، عمل برای خداوند متعال است و عمل برای خداوند متعال، برتر از عمل برای نفس است؛ 
بنابراین نکاح از دیدگاه شافعیه از اعمال دنیوی مثل بیع و مانند آن است و عبادت محسوب نمی شود 
)زحیلی، 1425: ج 6، ص6519(. چنان که پاره ای از فقیهان شافعی مرقوم نموده اند: »و لایصح النکاح 

الا من جائز التصرف، فاما الصبی و المجنون فلایصح منهما عقد النکاح لِانه عقد معاوضه فلم یصح 
من الصبی و المجنون كالبيع« )فیروزآبادی، 1429: ج 2، ص423(. نکاح از غیرشخصی که جائزالتصرف 
است، صحیح نیست. پس عقد نکاح صغیر و مجنون صحیح نیست، زیرا عقد نکاح عقد معاوضه 
است، پس عقد نکاح صغیر و مجنون همانند عقد بیع صحیح نیست. ازاین رو ماحظه می شود، 
فقها بر معاوضه بودن عقد نکاح تصریح کرده )همان:472( و آن را از جنس معامات دانسته اند 

)سرخسی، 1421: م 2، ج 2، ص212(.

فقهای احناف عقد نکاح را به طورجدی عقد معاوضه می دانند؛ یعنی تعویض بین منافع بضُع و 
صداق )جعفری لنگرودی، 1391: ج 5، ص153(. ازاین رو درباره ی معاوضه بودن نکاح برخی از علمای 
مذهب حنفی با صراحت و قاطعیت در تألیفات فقهی خویش نوشته اند: »...و لِانه )نکاح( عقد 
معاوضه: و هو معاوضه البضُع بالمَهر، فيقتضی وجوب العوض كالبيع؛ سواءكان المَهر مفروضا )ذكرشده( 
فی العقد او لم یکن )= مفوضه البضُع( عندنا« )همان؛ کاسانی حنفی، بی تا: ج 2، ص425؛ سرخسی، 1421: 
م 3، ج 5، صص 60، 64 و 90(. نتیجه ی سخن اینکه جمهور فقها و مصنفان فقه اهل سنت به معاوضی 

و یا شبه عقد معاوضی بودن عقد نکاح اعتقاد دارند )زیدان، 1420: ج  6، ص 31؛ همان، ج 7، ص93(.
 از فقهای معاصر امامیه هم برخی عقد نکاح را معاوضی دانسته اند )اراکی، 1419: 546-544؛ 
لنکرانی، 1421: 432(. به بیان دیگر، از دیدگاه آنها عقد نکاح یک عقدمالی معوض است )شیروی، 

.)18 :1395

باید در نظر داشت هنگامی که موجب ایجاب عقد را انشاء می کند، به یکی از دو صورت معاوضی 
یا غیرمعاوضی با طرف دوم عقد وارد قرارداد می شود و جمع این دو لحاظ و دو معنی که عقد 
هم معاوضی باشد و هم نباشد ممکن نیست، زیرا موجب با لحاظ معاوضی بودن عقد، مالی از 
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دارایی خود را به عوضی از طرف دوم معاوضه می کند و در فرض معاوضی نبودن، چنین عوضی 
از طرف دوم وجود ندارد و موجب عوضی از قابل نمی گیرد؛ مگر اینکه شرط عوض در عقد غیر 
معاوضی کنند که در این صورت، اصل ماهیت عقد از وضعیت غیرمعاوضی تغییر نمی کند، بلکه 
همان ماهیت غیر معاوضی خود را حفظ می کند و تنها شرط عوض در آن می شود. نتیجه اینکه 
ماهیت هر عقدی به جهت معاوضی بودن و معاوضی نبودن باهم جمع نمی شود که این مهم یکی 

از عناصر در شناسایی ماهیت عقد به شمار می آید )اسماعیل تبار، 1388: 49(.
از منظر فقهی و حقوقی در تقویت دیدگاه موافقان معاملی و معاوضی دانستن عقد نکاح )به ویژه 
اینکه با توجه به تلقی که از عقد نکاح در دنیای امروز میان اشخاص وجود دارد، دیدگاه مذکور 
به نظرمی رسد به حقیقت نزدیک تر است(، می توان استدلال کرد که اشخاص برای رفع نیازهای 
مدنی خود در پرتو انشای عقود معاوضی اقدام می کنند و هر جا که بحث معاوضه است، مال هم 
وجود دارد. در تعریف مال گفته اند: »مال آن است که در عرفِ زمانِ معاوضات، بتوان آن را در 
معرض معاوضه درآورد. منافع، مال است. آب مال است. کار مال است« )جعفری لنگرودی، 1391: 
ج 4، ص 327(. پس در معاوضه دو عوض باهم جابه جا می شوند که هر دو مالیت دارند. همچنین 

مانند عقد بیع، اجاره، وکالت، مزارعه و مضاربه که دو طرف دارد، در عقد نکاح نیز دو طرف وجود 
دارد. طرفین عقد نکاح زن و شوهر هستند که برای برقراری ارتباطات التذاذی عقد نکاح را انشاء 
می کنند. مَهر و بضُع عوضین عقد نکاح را تشکیل می دهند. منافع بضُع مانند دیگر منافع است که 
با یکدیگر معاوضه می شوند. همان طور که یک زن امروزه می تواند به کار و حرفه ای اشتغال داشته 
باشد و مثاً استاد دانشگاه، وکیل دادگستری و مشاور حقوقی، پزشک، معلم، پرستار، مهندس، 
کارمند، خیاط، آرایشگر، راننده ی آژانس، طراح، عکاس، نویسنده، کارگردان و بازیگر سینما و 
تلویزیون و غیره شود و حسب مورد به اقتضای تخصص خود منافع مالی اش را در قالب عقد اجاره 
)اجاره اشخاص( واگذار کند )مطهری، 1383: ج 19، ص 70( و با آن امرار معاش و کسب درآمد 
می کند، یکی از منافعی که به زن تعلق دارد، منافع بضُع است و بضُع که شرمگاه و شرمینه ی زن 
است، همانند مَهر مالیت دارد )جعفری لنگرودی، 1381: ج 2، ص865؛ ذیل واژه شماره 3247(. گفتنی 
است، در فقه، مالکیت به همه ی سلطه های قانونی )حتی مالکیت بضُع( اطاق شده است )جعفری 
لنگرودی، 1381: ج 4، 3152؛ ذیل واژه شماره 11850(. ازاین رو مالک مال )در عقود( گوینده ی ایجاب 

است مانند بایع و مودع و ملحق به اینهاست، زوجه نیز در نکاح مالک بضُع است )جعفری لنگرودی، 
1382: 130؛ نجفی، 1404: ج 31، ص121( و در قالب عقد نکاح برای شرعی و قانونی شدن برقراری 

ارتباط التذاذی با مَهر تملیک و تملک می شود و زوجه حق تمتع خود را به زوج تملیک می کند و 



121

موسوی نسب و همکاران، بازاندیشی تعارض یا عدم تعارض شرط خیار
 

در ازای این مالکیت مقید بر منافع التذاذی وی، مَهریه خود را از شوهر دریافت می کند؛ بنابراین 
در این عمل حقوقی و در قالب عقد نکاح، مَهر و بضُع با یکدیگر معاوضه می شود و عقد نکاح از 
معاوضات محسوب می شود. بدیهی است تفاوت بین این مطلب، با این بحث که در تمدن عصر 
جاهلیت عرب، مَهریه را ثمن زوجه می دانستند )جعفری لنگرودی، 1397: 143(، اظهرمن الشمس است.

با عنایت به مطالب مذکور و به ویژه تعاریف ذکرشده برای نکاح ـ که شرح آن پیش تر گذشت 
ـ ماحظه می شود که در دیدگاه اخیر، ماهیت نکاح عقدی معاوضی است که جنبه ی حقوقی دارد 
و مشابه بیع است، عوضین چه مَهر و بضُع باشد )طوسی، 1388: ج 4، ص310( یا به عقیده ی برخی 
زوجین باشند )نجفی، 1359: ج 2، قسم 3:27(، هرچه باشد، فرقی ندارد، در این صورت شروطی 
که در بیع وجود دارد، در نکاح هم وجود دارد؛ بنابراین بر اساس معاملی دانستن ماهیت نکاح ـ 
چنان که نویسندگان این مقاله بر این باورند ـ می توان شرط خیار در نکاح قرار داد و شرط خیار 
با ماهیت معاملی نکاح تعارض ندارد. به بیان دیگر، با معاملی دانستن ماهیت نکاح، شرط خیار در 
عقد نکاح جایز است )قرطبی، 1424: 376؛ ابن قدامه )موفق الدین(، بی تا، ج 7، ص452( و عموم و 
اطاق ادله ی صحت شرط آن را در برمی گیرد و همچون سایر معاوضات شرط خیار در آن جاری 
و الزام آور است. ازاین رو، برای هر شخصی که خیار فسخ شرط شود، اختیار فسخ نکاح وجود دارد.

4-1-3- ماهیت نکاح در حقوق مدنی

کتاب هفتم از جلد دوم قانون مدنی ایران به نکاح و طاق اختصاص دارد و بااینکه در باب اول 
آن به طور خاص از نکاح بحث شده است، بااین حال قانون گذار در قانون مدني همچون قانون گذار 
فرانسه را تعریف نکرده است. بعضی صاحب نظران در این باره یادآور شده اند، گرچه ممکن است 
تصور شود بداهت امر، مقنن را از تعریف بی نیاز نموده، اما شاید متنوع بودن آثار و نتایج نکاح و 
روشن نبودن ارکان و عناصر اصلی آن قانون گذار را از تعریف این تأسیس حقوقی مهم منصرف 
کرده باشد )صفایی و امامی، 1392: 28(. چنان که بیان شد، قانون مدنی ایران نکاح را تعریف نکرده 
است، اما در مواد متعددی ازجمله ماده 1062 ق.م. به لزوم برخورداری نکاح از ایجاب و قبول که 
مقوم عمل حقوقی عقد است، تصریح کرده است و در مواد دیگر ازجمله ماده های 1041، 1050، 

1051 و 1068 ق.م. نیز با صراحت نکاح را عقد دانسته است.
قانون مدنی بر اساس قالبِ عقدی نکاح، احکام اختصاصی عقود ازجمله توالی عرفی ایجاب و 
قبول )ماده 1065 ق.م(، سامت رضا )ماده 1070 ق.م(، حق حبس )ماده 1085 ق.م( و غیره را 
یادآور شده است. بااین حال، قانون گذار ایران در قانون مدنی بدون بیان توجیهی روشن از ماهیت 
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نکاح به تسری نیافتن همه ی احکام عقود به خصوص عقد نکاح به طور ضمنی تأکید کرده است؛ مانند 
بطان نکاح معلق )ماده 1068 ق.م(- با این فرض که تعلیق در سایر عقود، مُبطِل نباشد- باطل 
بودن شرط خیار فسخ نسبت به عقد نکاح )ماده 1069 ق.م( و غیره )دادمرزی، 1393: 92 و 936(.

در حقوق موضوعه ی کشوری نکاح یک عقد مدنی به شمار می رود )امامی، 1377: ج 4، ص326(. 
عقد دانسته شدن نکاح موجب می شود تا تعریف قانون مدنی از عقد )ماده 183 ق.م( بر نکاح نیز 
انطباق یابد. از منظر پاره ای از استادان حقوق )کاتوزیان، 1382: ج 1، ص20( نکاح از عقودی است 
که هر دو جنبه ی مالی و غیرمالی را دارد، زیرا از طرفی در اثر عقد نکاح مرد موظف می شود که 
نفقه ی زن و سایر اعضای خانواده را بپردازد و مالی را به عنوان مَهریه به زن بدهد و از سوی دیگر، 
زن و مرد مکلف می شوند که برای تشیید مبانی خانواده و تربیت فرزندان باهم همکاری کنند. 
بنابراین نکاح دائم اساساً یک قرارداد غیرمالی دانسته شده است، هرچند که پاره ای آثار مالی بر 
آن مترتب است. ازاین رو چه بسا قواعد معامات )قراردادهای مالی( در مورد نکاح  اجرایی نیست 
نمی توان شرط خیار فسخ قرارداد و یا آن را اقاله کرد )صفایی و امامی، 1392: ص 35 و 67؛ شیروی، 
1395: 20؛ امامی، 1377: ج 4، ص 442(. همچنین ادعاشده است شرط خیار نکاح را از وضع معنوی 

خود خارج می کند و با مقتضای آن مخالف است )کاتوزیان، 1387: ج 3، ص463(.
در پاسخ می توان گفت، نکاح فی الجمله فسخ شدنی است، همچنان که در عیوب منصوص و 
تخلف از شرط صفت چنین است و همین قابلیت فسخ اجمالی، ادعای منافات شرط خیار با مقتضی 
نکاح را نفی می کند )قبولی درافشان، 1396: 542(. بااین حال قانون گذار ایران در ماده 1069 قانون 
مدنی مقرر داشته است: »شرط خیار فسخ نسبت به عقد نکاح باطل است ولی در نکاح دائم شرط 
خیار نسبت به صداق جایز است مشروط بر اینکه مدت آن معین باشد و بعد از فسخ مثل آن است 
که اصاً مَهر ذکر نشده باشد«. قانون مدنی قول مرحوم ابن ادریس ـ قدس سره ـ را پذیرفته است 
)حلی )ابن ادریس(، 1428: ج 2، صص 585-584( و ماده ی مرقوم بر اساس دیدگاه ایشان نوشته شده 

است )جعفری لنگرودی، 1376: 110(، ولی مطابق قول مشهور در فقه اهل بیت ـ علیهم السام  عقد 
نکاح و شرط هر دو باطل است )نجفی، 1404: ج 31، صص105 و 106؛ جبعی عاملی )شهید ثانی(، 
1425: ج 8، ص 256 و 257(. چنان که در تألیفات حقوقی دیده می شود، موضع قانون گذار ایران در 

ماده 1069 ق.م. مبنی بر صحت عقد نکاح و بطان شرط خیار را بیشتر حقوق دانان پذیرفته اند 
)صفایی و امامی، 1392: 67؛ کاتوزیان،1382: ج 1، صص135 و 136(؛ و بیان شده است: »عقد هرچند به 

یک انشاء واقع شده، ولی منحل به دو انشاء و تعدد مطلوب است، یکی نفس عقد و دیگری شرط 
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و فساد و ]فساد[ شرط مستلزم فساد عقد نخواهد بود« )حائری شاهباغ، 1382: ج 2، ص930؛ امامی، 
1377: ج 4، ص 429(. در پایان این بحث می توان به دو نکته اشاره کرد: 

نکته ی اول اینکه بعضی حقوق دانان نکاح را قراردادی مهم و استثنائی دانسته اند )صفایی و امامی، 
1392: 67؛ کاتوزیان، 1382، ج 1، ص 135( و هرچند نظارت دولت بر پاره ای از عقود )مانند نکاح یا 

اجاره( نظر به تشدید مصالح اجتماعی رو به افزایش است، این نظارت هرگز به تغییر هویت آن 
قراردادها منتهی نمی شود )جعفری لنگرودی، 1393 )ب(: 24(. بنابراین اصول معامات و معاوضات 

در نکاح حاکم است و احکام کلی عقود همچون جواز شرط خیار فسخ نیز در آن جاری است.
نکته ی دوم اینکه اگرچه قرارداد نکاح منشأ تشکیل خانواده است و بقاء و تثبیت خانواده همیشه 
مطلوب و موردنظر قانون گذار بوده است )صفایی و امامی، 1392: 67(، این مهم درصورتی  دفاع کردنی 
است که تشکیل خانواده در بادی امر، بر اراده ی برتر زوجین مبتنی باشد. شرط خیار موجبات 
تصمیم گیری بهتر برای تشکیل و ایجاد کانون گرم خانواده را برای زوجین فراهم می کند. ازاین رو، 
اگر از این منظر به شرط خیار نگریسته شود، بدیهی است نه تنها با استحکام خانواده منافات ندارد، 

در راستای تقویت و استحکام آن نیز هست.

4-2- منافات شرط خیار در نکاح با نظم عمومی
در این دیدگاه پاره ای از حقوق دانان بر این باورند که انحال نکاح بی گمان از امور مربوط به نظم 
عمومی است؛ بنابراین قواعدی که در قوانین نسبت به انحال آمده در زمره ی قوانین امری است 
)کاتوزیان، 1382: ج 1، ص 256( و در ادامه افزوده اند: »این قواعد را باید تفسیر محدود کرد؛ یعنی، 

به وسیله ی قیاس و استحسان نمی توان موجب تازه ای بر موارد انحال افزود. زن و شوهر نیز حق 
ندارند به تراضی عقد را اقاله کنند یا درنتیجه ی شرط، موردی را برای انحال نکاح پیش بینی کنند 
که در قوانین نیامده است... ازاین رو، شرط انفساخ نکاح یا داشتن حق فسخ برای زن نفوذ حقوقی 
ندارد. شرط خیار فسخ نیز خواه برای همیشه یا مدت محدود باشد، در نکاح امکان ندارد )ماده 
1069 ق.م( )کاتوزیان، همان وص 135؛ همو، 1380: ج 5، ص 162(. همچنین درباره ی نظم عمومی 
یادآور شده اند: »قوانین مربوط به نظم عمومی قوانینی است که هدف از وضع آن حفظ منافع 
عمومی است و تجاوز بدان نظمی را که لازمه ی حسن جریان امور اداری یا سیاسی و اقتصادی یا 
حفظ خانواده است، بر هم زند«. در وضع همه ی قوانین کم وبیش منافع عمومی موردنظر است، 
ولی باید دید آیا ارتباط قانون با منافع عموم به  اندازه ای هست که اصل حاکمیت اراده در برابر 
آن بی ارزش باشد؟ این پرسشی است که در هر زمان پاسخ آن تغییر می کند و دادرس باید با 
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ماحظه ی تمام سازمان های اداری و اقتصادی و اخاقی و مذهبی زمان خود حدود قواعد مربوط 
به نظم عمومی را معین کند )کاتوزیان، 1381: ج 2، ص190؛ جاوید و مهاجری، 1397: 25-24(.

از آنجاکه شرط خیار در نکاح را در زمره ی شروطی دانسته اند که برخاف قوانین آمره است، 
درباره ی قوانین آمره گفته اند: »قوانینی هستند که ازنظر جنبه ی عمومی وضع شده اند. این گونه 
قوانین برای افراد ایجاد حق نمی کنند و بدین جهت تحت اختیار آنها قرار نگرفته تا منتفع از آن 
بتواند حق خود را ساقط یا به دیگری واگذار کند. این گونه قوانین در اصطاح حقوق دانان اسامی 
حکم نامیده می شود. تشخیص قوانین آمره در بعضی موارد دشوار است و بدین جهت گاه نسبت به 
بعضی موضوعات اختاف نظر بین حقوق دانان پیدا می شود. شروط خاف قوانین آمره، خواه ضمن 

عقد نکاح یا عقد دیگری قرار گیرند، باطل می باشند« )امامی، 1377: ج 4، ص 428(.
در نقد این نظریه می توان گفت، با توجه به اینکه در این دیدگاه شرط خیار در نکاح منافی 
بررسی های  تلقی شده است ـ چنان که  آمره  قواعد  و در زمره ی  دانسته شده  با نظم عمومی 
به عمل آمده نشان می دهد ـ چون دلیلی بر بطان آن وجود ندارد، سعی شده است تا توجیهات 
حقوقی برای آن بیان شود و همین امر دلالت می کند بر اینکه از قواعد آمره نیست و به تعبیر 

دیگر حکم شرعی محسوب نمی شود.
مطالعه ی تطبیقی پیشینه ی تاریخی این بحث در فقه اسامی به روشنی نمایان می  کند که این 
مسئله ریشه در فقه اهل سنت دارد و از فقه جمهور به فقه اهل بیت  ـعلیهم السام  آمده است و 
نخستین بار موردتوجه شیخ طوسی قرارگرفته و بدین ترتیب از فقه اسام وارد حقوق ایران شده 
است و  ـهمان طور که در سطرهای پیشین ذکر شدـ نویسندگان حقوقی نیز با ادبیات و تعابیر 
حقوقی درباره ی آن اظهارنظر کرده اند و انچه ما را به شایستگی به این مهم رهنمون می کند، این 
نکته است که محمدبن ادریس شافعی )204-150 ه.ق(  ـاز ائمه مذاهب اهل سنت )حیدر، 1425: 
م 2، ج 3، صص 170 و 171( و نخستین فقیهی است که به بطان نکاح خیاری فتوی داده است  

نیز برای آن دلیل حقوقی اقامه نکرده است. وی بر این باور است که انعقاد نکاح متزلزل شده و در 
زمان خیار، زوجیت منعقد نمی شود )شافعی، 1423: م 3، ج 5، ص90(. همچنین باید افزود درباره ی 
نکاح خیاری و صحت یا بطان شرط یا نکاح مطلقاً هیچ حکمی اعم از آیه یا روایت وجود ندارد. 
حتی آیه ای که بتوان با مفهوم موافق یا مخالف و دلالت تنبیهی و اشاره ای حکمی از آن در این 
باره استنباط کرد و نیز اینکه در جوامع روایی فریقین، روایتی حتی خبر واحد ضعیف نسبت به 
این موضوع نقل نشده است. ازاین رو، این مسئله در زمره ی منصوصات شرعی نیست و چنان که 
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بیان شد، تا زمان شیخ الطائفه )قدس سره( هیچ اظهارنظری از علمای حدیث و حتی از فقیهان 
امامیه در این باره مطرح نشده است؛ و بدین جهت است که مرحوم شیخ طوسی )طوسی، 1417: 

ج 4، ص292( در این مسئله ادعای اجماع نکرده است.

درباره ی چگونگی نحوه ی استدلال بر رد نظریه ی مذکور، توضیح بیشتری به شرح آتی بیان 
می شود؛ در مواردی مانند بحث مبنای حق حبس زوجه چون بیان معصومانه در باره ی آن وجود 
ندارد که مطابق آن عمل شود، برای آن توجیه حقوقی نظیر تکیه  بر معاوضی بودن عقد نکاح 
)امامی، 1377: ج 4، صص 459 و 460( یا حق استیثاق زوجه )جعفری لنگرودی، 1391: ج 3، صص247 

و 248( بیان شده است. همچنین می توان آن را از باب پیشگیری از ورود ضرر به زوجه دانست، اما 

در مواردی که حکمی در باره ی آن وجود دارد، مطابق همان حکم عمل می شود و اساساً مجال 
توجیه حقوقی نیست؛ برای  مثال پرداخت نفقه زن از سوی شوهر واجب است. وجوب پرداخت 
نفقه ی زن که مبتنی بر بعضی از آیات قرآن کریم1 و همچنین برخی از روایات واصله2 است، حکم 
است و جزء مسلمات فقه و حقوق اسامی نیز به شمار می آید. قانون گذار ایران هم به پیروی از 
حقوق اسام در ماده 1106 ق.م. مقرر داشته است: »در عقد دائم نفقه ی زن به عهده ی شوهر 

است«. بنابراین تکلیف مرد به دادن نفقه، ناشی از حکم قانون است.
همچنین می توان به وجوب نگهداری عده ی طاق- در زوجه ی مدخول بها و غیرحامل- به عنوان 
یک حکم الهی اشاره کرد که در آیه 228 سوره ی بقره »و المطلقات یتربصن بانفسهن ثلاثه قروء...«، 
به وجوب رعایت آن تصریح شده است و مطابق روایات منقول از اهل بیت  ـعلیهم السام  به میزان 
سه طهر مقررشده است )حرعاملی، 1409: ج 22، صص 201 و 202، ابوابُ العِدَد، باب 14، ح 5،4،3(. و یا 
وجوب نگهداری عده ی وفات به میزان چهار ماه و ده روز که یک حکم تعبدی شرعی است و برای 
زنانی که همسرانشان فوت  شده  است، رعایت آن واجب است و حکم مزبور مطابق تصریح قرآن 
کریم »والذین یتوفون منکم و یذرون ازواجا یتربصن بانفسهن اربعه اشهر و عشرا...« )بقره، 234( است. 
قانون گذار ایران نیز به تبعیت از حقوق اسام، رعایت عده حسب مورد برای زن را لازم دانسته است 
و در مواد 1151)عده طاق( و 1154)عده وفات( قانون مدنی با صراحت آنها را بیان کرده است.
بنابراین پرداخت نفقه به زن یا نگهداری عده ی طاق یا وفات بر زن واجب است، چون مطابق 
آیه و روایت می باشند، یعنی حکم هستند. در موضوع موردبحث نیز اگر شرط خیار در عقد نکاح از 
مقوله ی حکم می بود، می بایست یک دلیل از آیه یا روایت برای آن وجود می داشت تا مطابق دستور 

1 - نساء، 34؛ بقره، 233؛ طلاق، 6 و 7
2 - بیهقی،1424: ج 768،7، ح 15690؛ حرعاملی، 1409: ج 511:21-509، ابواب نفقات، باب 1، ح 1،2،3،4،7(
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شارع مقدس عمل می شد و حال اینکه مطلقاً هیچ آیه یا روایتی در باره ی آن وجود ندارد. پس این 
امر مطابق دستور خداوند متعال نیست تا گفته شود نکاح متزلزل می شود و منعقد نمی شود، زیرا 
شرط خیار مانع انعقاد عقد نکاح و زوجیت نمی شود؛ چون اگر زوجیت محقق نشود، اصاً فسخ 
معنا پیدا نمی کند. همان طورکه در بیع خیاری، تحقق مالکیت مشتری نسبت به مبیع به انقضای 
زمان خیار فسخ بستگی ندارد، در انشای عقد نکاح با شرط خیار نیز عقد نکاح و زوجیت منعقد 
می شود. ثابت شد که شرط خیار در نکاح اساساً از مقوله ی حکم نیست و حکم شرعی محسوب 
نمی شود. ازاین رو، نفی جواز شرط خیار در نکاح به تعبیر حقوقی یک حکم از قواعد آمره نیست 

و هیچ گونه منافاتی با نظم عمومی نیز نخواهد داشت. بنابراین دیدگاه مذکور خدشه پذیر است.
از سوی دیگر، بطان شرط خیار در نکاح مطابق فقه در حقوق نیز به تبعیت از مأخذ فقهی 
خود بیان شده است، حال آنکه حقوقدانان برای بطان آن مبنایی ندارد و آن را توجیه و به نظم 

عمومی مرتبط کرده اند. در پاسخ به دیدگاه و رد توجیه ایشان می توان گفت: 
اولاً نظم، قهری جامعه نیست و بلکه اعتباری است. ازاین رو، هر طور مصلحت ایجاب کند در 
ایجاد و اعدام آن عمل می کند و این امر در جوامع مختلف هم متفاوت است؛ برای مثال در ایران 
برای حجاب اسامی اهمیت خاصی قائل اند و قوانینی در مورد آن نیز وضع شده است. درحالی که 

در جوامع غربی برای آن چنین اهمیتی قائل نیستند.
ثانیاً: نظم یک جریان ثابت و تغییرناپذیر در جامعه نیست و بنابراین هیچ گاه به صورت مطلق 
و دائمی نخواهد بود. در طول تاریخ جامعه نظم های مختلفی داشته است، زیرا وقایع اجتماعی 
همواره در حال تحول است و خواه ناخواه حقوق را هم به دنبال خود می کشاند. ازآنجاکه ما با 
قانون به جامعه نظم می دهیم، بنابراین مثاً می توانیم چنین نظمی را ایجاد کنیم و بگوییم، شرط 
خیار در نکاح باطل نیست و نه تنها با نظم جامعه منافات ندارد، با رویکرد عقایی نیز سازگار است. 
همچنین می توانیم با قانون برای جامعه نظم دیگری ایجاد کنیم و مثاً بگوییم شرط خیار در 
نکاح باطل است، آنگاه یک نظم دیگر به وجود می آید. بدین ترتیب ثابت می شود که شرط خیار 

در نکاح با ذات نظم عمومی تعارض ندارد. 
در پایان باید به این نکته توجه کرد، همان طور که بیان شد وضع قانون برای ایجاد نظم در 
جامعه است، ولی باید در نظر داشت ضرورت ندارد هر قانونی صحیح باشد، اما برداشت از قانون 
باید درست باشد؛ بنابراین نیاز نیست از سوی حقوق دانان برای آن توجیهات حقوقی ارائه شود و 

همان استنباط صحیح از قانون کافی به نظر می رسد.
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بحث و نتیجه گیری

حقوق به جنبه ی اجتماعی زندگی توجه داشته و برای آن مقررات وضع می کند و به ارتباط 
انسان با خداوند متعال نمی پردازد؛ لذا به صورت طبیعی نکاح را ازجمله ی قراردادها و معامات 
دانسته و به جنبه ی عبادی بودن آن نظر ندارد. منافات نداشتن قراردادها با اخاق حسنه نیز به 
معنای توجه حقوق به ارتباط انسان با خداوند متعال و عبادات نیست. بر این اساس، شرط خیار 
در نکاح با ماهیت نکاح سازگار است و مانعی حقوقی برای صاحیت شرط شدن خیار در نکاح 
وجود ندارد و با نظم عمومی هم سازگار است، زیرا اولاً نظم، قهری جامعه نیست و بلکه اعتباری 
است. ثانیاً به شکل مطلق و دائمی نخواهد بود. در تحولات زندگی، نظم هم به صورت نامحسوس 
تغییر می کند؛ بنابراین با اصاح قانون، نظم سازگارتر با نیازمندی های عمومی و شرایط زندگانی 
عمومی ایجاد می شود. درنتیجه، شرط خیار در نکاح با ذات نظم عمومی سازگار نیست؛ بنابراین 
مهم ترین مانع برای صحت شرط خیار در نکاح و صحیح بودن نکاح با شرط خیار دیدگاه فقهی 
است که برای نکاح جنبه ی عبادی قائل شده اند. اینکه ذات عبادت با تعلیق ناسازگار است؛ با 
بررسی های انجام شده ثابت گردید که نکاح به معنای مصطلح فقه عبادی نیست، زیرا در عبادت 
مصطلح فقه، عبادی و صحیح بودن فعل، اولاً منوط به وجود امر، ثانیاً موافقت عمل با امر و ثالثاً 
قصد امتثال امر کردن در فعل است که هیچ یک از شرط های ذکرشده در انعقاد عبادت الزامی 
نیست؛ بنابراین نکاح الزاماً عناصر الزامی عبادی شدن عمل را ندارد و نمی تواند عبادت به معنای 
مصطلح فقه باشد. سنخ عمل نکاح در مقوله های فقهی با قراردادها و عقود سازگار است و ازجمله ی 
معامات است و اصول معامات و معاوضات در آن حاکم است. در قانون مدنی نیز نکاح در عداد 
عقود آمده است و در مواد متعدد همچون مواد 1041، 1050، 1069 و غیره قانون گذار ایران به 

عقد بودن نکاح تصریح کرده است.
در فقه اهل بیت )علیهم السام(، چون بیان معصومانه در موضوع موردبحث وجود ندارد و 
ادله ی مقبول فقیهان نیز در این باره تعیین تکلیف نکرده است، برای اثبات بطان شرط از سوی 
اندیشمندان فقه و حقوق دلایل اجتهادی و توجیهات حقوقی مختلفی ذکرشده است که همه ی 
آن تعلیات مناقشه پذیر و مردود هستند؛ بنابراین عموم و اطاق ادله ی صحت شرط آن را در 
برمی گیرد و همچون سایر معاوضات، اندراج شرط خیار در عقد نکاح جایز و صحیح است و با 
توجه به ادله ی لزوم پای بندی به شرط، الزام آور است. ازاین رو، شرط شدن خیار در نکاح نه موجب 
بطان نکاح می شود و نه خود شرط باطل است، بلکه توصیه می شود در دنیای امروز، با ماحظه ی 
شرایط کنونی زندگی نکاح با شرط خیار منعقد شود، زیرا به منظور جلوگیری از آثار و پیامدهای 
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فردی و اجتماعی و نیز زیان های مادی و معنوی  جبران ناپذیر ناشی از شناخت کامل و صحیح 
نداشتن زوجین در ازدواج و به ویژه پیشگیری از تضرر زن و نیز برای حمایت و رعایت حقوق و 
مصالح زوجین )به ویژه مصلحت زوجه(، توصیه به ازدواج حقوقی و به ویژه اندراج شرط خیار در 
عقد نکاح امری بسیار مفید و سودمند و با رویکرد عقایی سازگار است. همچنین این امر موجب 
می شود، با تفکر بیشتر و فارغ از احساسات مقطعی زودگذر، بستر لازم برای تشکیل یک ازدواج 
آگاهانه و موفق ایجاد و موجبات استحکام و استواری هرچه بیشتر نهاد مقدس خانواده با اراده ی 

برتر زوجین فراهم شود.

پیشنهادها

ازآنجاکه قانون مدنی ایران برگرفته از فقه امامیه است و از شخصیت های بزرگ فقهی همانند 
محقق حلی، عامه حلی، شهیدین و امثال ایشان تأثیر پذیرفته و بر وفق نظر ابن ادریس حلی 
شرط خیار در نکاح را باطل دانسته است، بر اساس تحقیق انجام شده در این مقاله و اثبات منافات 
نداشتن شرط خیار با ماهیت نکاح و صحیح دانستن خود شرط و همچنین با عنایت به اینکه 
قریب به نه دهه از عمر تصویب و اجرای ماده 1069 ق.م. می گذرد، ضرورت اصاح آن متناسب 
با نیاز کاربردی دنیای امروز و در ابتدای قرن جدید امری اجتناب ناپذیر به نظر می رسد؛ بنابراین 
پیشنهاد می شود متولیان امر خطیر تقنین با ایجاد نظمی نوین در حقوق خانواده، هرچه سریع تر 
در خصوص اصاح و تغییر ماده 1069 قانون مدنی جمهوری اسامی ایران اقدام کنند تا جوانان 
کشور ما با بصیرت بیشتر ازدواج کنند و بعضی موانعی که به جنبه های اقتصادی یا عوامل دیگر 
مربوط به ازدواج مربوط نیست، بلکه جنبه ی رفتاری در زندگی زناشویی دارد را برطرف  کنند 
تا نظام مستحکم خانواده شکل گیرد. امید است ارائه ی طریق پیشنهادی مذکور، مطمح نظر 
قانون گذار قرار گیرد و هرچه زودتر در حقوق ایران، امکان استفاده از این ظرفیت عظیم حقوقی 

برای زوجین میسر شود.
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