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چکیده
ــته و بين  ــد معاوضی، توافقی اســت که موضــوع تعهد آن جنبه ی مالی داش  عق
تعهدات دو طرف حالت تقابل وجود دارد. در مقابل، عقد غيرمعاوضی عقدی اســت 
ــه وجود ندارد. از این رو، احــکام مبتنی بر تقابل در این عقود مطرح  ــه در آن مبادل ک
نمی شــود. مهریه یکی از مهم ترین اجزای عقد نکاح اســت که بعد مالی آن و برخی 
احــکام عقود معاوضی حاکم بر آن به خصوص حق حبس زوجه ســؤالاتی را حول 
ماهيت معاوضی یا غيرمعاوضی نکاح مطرح کرده اســت. این تحقيق در نظر دارد به 
ــيوه ی توصيفی و تحليلی جایگاه مهریه در نکاح و آثار آن را بررسی کرده و بدین  ش
ترتيب اعتبار فقهی و حقوقی رأی دیوان عالی را ارزیابی کند. به اجمال می توان گفت، 
هر چند مهریه جنبه ی مالی دارد، ولی با توجه به سایر احکام، مهریه، ماهيت عقد نکاح 

را از عقد غيرمعاوضی به عقد معاوضی تبدیل نمی کند.
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1- مقدمه و بیان مسئلهسا

نکاح عقدی است که در کنار ابعاد اجتماعی و عاطفی، ابعاد مهم مالی 

همچون مهريه و نفقه دارد. وجود ابعاد مالی در نکاح هميشه سؤال هايی را 

در موضوعات مختلف حقوقی مطرح کرده است. يکی از مواضع تأثيرگذار  

ابعاد مالی نکاح به خصوص مهريه، تأثير در ماهيت نکاح است. در واقع يکی 

از مهم ترين انواع تقسيم بندی عقود، تقسيم آنها به معاوضی و غيرمعاوضی 

است. در عقود معاوضی به تبع رابطه ی همبستگی بين عوضين، احکامی 

خاص بر آن رابطه حاکم است؛ برای مثال خيار غبن، حق حبس، قاعده ی 

... مختص عقود معاوضی است. در مقابل، در  از قبض و  تلف مبيع قبل 

عقود غيرمعاوضی با توجه به اينکه مورد معامله واحد است، تصور وجود 

همبستگی معاوضی منتفی است. از اين رو، تصور خيار غبن، حق حبس 

و ... در اين دسته از عقود منتفی است. در نکاح، تشکيل زندگی مشترک 

خانوادگی اساس قرارداد است. از اين رو تعيين طرفين قرارداد يعنی زوج و 

زوجه به نحوی که خالی از هر گونه ابهامی باشد از شرايط صحت عقد تلقی 

شده است. مع هذا، وجود مهريه و احکام ناظر به آن همچون حق امتناع زن 

از تمکين تا پيش از دريافت مهريه، از مهم ترين موضوعاتی است که هميشه 

محل بحث و نظر بوده است. وجود اين احکام ـ که مظهری از احکام عقود 

معاوضی در نکاح است ـ اين سؤال مهم را مطرح می کند که نقش مهريه در 

نکاح، رکنی است يا اينکه مهر، فرعی بر اصل عقد بوده که برای تضمين حق 

زن در دريافت مهريه حق امتناع از تمکين به وی اعطا شده است و نمی توان 
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سا برای آن نقش رکنی قائل شد. آنچه ضرورت بحث را دو چندان می کند، رأی 

وحدت رويه ی شماره ی  708 ديوان عالی کشور است که به موجب آن در 

صورتی که دادگاه به تقسيط مهريه حکم داده باشد، زن تا اخذ آخرين قسط 

مهريه حق امتناع از تمکين را دارد؛ رأيی که نشان دهنده ی رويکرد معاوضی 

به عقد نکاح است و آثار عقد معاوضی را بدون توجه به بعد ماهوی نکاح 

بر آن بار کرده است. اين تحقيق در نظر دارد بعد از معرفی مختصر مهريه، 

موضوع را در نکاح منقطع و دائم به صورت مجزا بررسی کرده و با تأکيد 

بر نکاح دائم و نظرات مخالفان و موافقان معوض بودن نکاح، به نتيجه ی 

تحقيق دست يابد.

2- مهر در نکاح

مهر به فتح ميم واژه ای است عربی که معادل آن در زبان فارسی کابين 

است )محقق داماد، 1382: 224؛ گرجی و جمعی از نويسندگان، 1384: 226؛ ابن منظور، 

1414: ج5، ص184؛ طريحی، 1416: ج3، ص486(. مهر در کتب لغت به معنای 

صَداق و عطيه ای از جانب زوج به زوجه به کار رفته است. مهر به معنای 

صداق که جمع آن مهور بوده و عبارت »أمهرها« به معنای آن است که زوج 

برای زوجه مهر قرار داد )فيروز آبادی: ج2، ص136؛ فراهيدی، 1410: ج4، ص50(. 

در قرآن کريم از عبارت مهر سخنی به ميان نيامده، بلکه از صدقه ياد شده 

که از ماده ی صدق است و بدان جهت به »مهر« کابين، صداق يا صدقه گفته 

می شود که نشانه ی راستين بودن علاقه ی مرد به زن و محبت به زن است 

)زمخشری، 1417: ج1، ص469(. 
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در اصطلاح نيز مهر مقدار مالی است که زوج پرداختن آن را به زوجه در سا

هنگام انعقاد عقد نکاح يا پس از آن به عهده می گيرد و بدين ترتيب ذمه ی 

زوج به تأديه ی آن مشغول و زوجه نيز با جاری شدن عقد نکاح، مالک آن 

خواهد شد. مهريه از دو منظر حايز اهميت است:

 الف.  طرفين نکاح نمی توانند با شرط ضمن عقد و يا خارج از آن توافق 

کنند که زوجه مستحق اخذ مهريه نباشد. ممکن نبودن تراضی طرفين نشانه ی 

تکليفی بودن حکم ناظر به مهريه است که در ماده ی 1087 قانون مدنی غير 

مستقيم پيش بينی شده است. مطابق اين ماده، اگر در نکاح دائم مهر ذکر نشده 

يا نبود مهر شرط شده باشد، نکاح صحيح است و طرفين می توانند بعد از 

عقد مهر را به تراضی معين کنند و اگر قبل از تراضی بر مهر معين بين آنها 

نزديکی واقع شود زوجه مستحق مهرالمثل خواهد بود.

مطابق اين ماده، توافق طرفين بر نبود مهر در صحت عقد نکاح دائم 

تأثير نمی گذارد. همچنين، اين توافق، زوجه را از حق خود مبنی بر اخذ 

مهريه محروم نمی کند، ولی زوجه می تواند حق خود را اسقاط کند؛1 زوجه 

علی رغم توافق باز مستحق مهريه است با اين تفاوت که به جای مهرالمسمی، 

نزديکی  از  قبل  در صورت طلاق  و  مهرالمثل  نزديکی  وقوع  در صورت 

مهرالمتعه به وی تعلق می گيرد. 

1. لکل ذى حق، اسقاطه.
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سا ب. آنچه به عنوان مهريه توافق می شود، بايد ماليت1 داشته باشد و به تبع، 

قابليتِ مورد معامله قرار گرفتن را داشته باشد. ضرورت ماليت داشتن مهريه از 

يک سو و ممکن نبودن توافق بر خلاف آن از سوی ديگر، اين سؤال را مطرح 

می کند که مهريه چه نقشی در نکاح ايفا می کند؟ مهريه رکنی از قرارداد نکاح 

است يا فرعی بر نکاح که  به حکم قانون بر آن عارض می شود؟

قبل از ورود به بحث شايان ذکر است که عقد معاوضی2، توافقی است که 

در آن بين تعهدات دو طرف حالت تقابل وجود دارد، بدين معنا که تعهد هر 

يک از طرفين در مقابل تعهد ديگری است و تعهد موضوع اين عقود، جنبه ی 

مالی دارد، يعنی هر يک از دو طرف به نفع طرف ديگر مالی را از دست می دهد 

يا تعهدی می کند که موضوع آن مال است )محقق داماد و جمعی از نويسندگان، 

1379: ج1، ص172(. نتيجه و اثر اين دو ويژگیِ عقود معاوضی در اين است که 

برخی احکام، مختص عقود معاوضی است؛ برای مثال خيار غبن، حق حبس 

و... فقط در عقود معاوضی جريان دارد. در مقابل، عقد غيرمعاوضی عقدی 

است که در آن دادوستد يا مبادله وجود ندارد، از اين رو احکامی که مبتنی بر 

تقابل دو مورد است در اين عقود موضوعيت پيدا نمی کند؛ مثل هبه )همان: 173(. 

در ادامه اين موضوع به تفکيک در عقد نکاح منقطع و دائم بررسی می شود:

1. اينکه معيار شناسايی ماليت، نوعی است يا شخصی، محل اختلاف است، ولی اعمال هر دو معيار 
معقول به نظر می رسد.

2. ذکر اين نکته لازم است که عقد معوض غير از عقد معاوضی است؛ بدين صورت که هر گاه 
تعهد طرف عقد، مشروط به عوض باشد مثل هبه ی ماشين به شرط انجام عمل از طرف متهب 
)ماده 801 قانون مدنی(، عقد معوض است، هرچند تعهدات متقابل بدان گونه که در عقود معاوضی 

موجود است، در آن نباشد.
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2-1- نکاح موقت )منقطع(سا

 معمولاً در تفاوت نکاح دائم و موقت گفته می شود که غرض اصلی از 

نکاح دائم، تداوم نسل ولی در نکاح موقت، استمتاع و قضاء شهوت است 

)فاضل هندی، 1416: ج7، ص276(، بنابراين در نکاح موقت به شدت شبهه ی 

معاوضه وجود دارد، از اين رو زن منقطعه، متعه و مستأجره ناميده شده و 

مَهر آن نيز در اغلب موارد اجرت خوانده می شود )مکارم شيرازی، 1424: ج5، 

ص35(. اثر اجرت بودن مهر در نکاح منقطع اين است که نکاح بدون مهر، 

اين خصوص  باطل است )حلی، 1410: ج2، ص620؛ کيدری، 1416: 404(. در 

دزفولی،  انصاری  همان؛  هندی،  )فاضل  دارد  روايات وجود  و  مستفيض  اجماع 

1415: 221(. ماده ی 1095 قانون مدنی ايران نيز مقرر می دارد: »در نکاح منقطع 

عدم ذکر مهر در عقد موجب بطلان است«.

در کتب فقهی به صراحت بيان شده است که ازدواج منقطع چهار رکن 

دارد که يکی از آنها مَهر است )محقق حلی، 1408: ج2، ص247(. در حديثی 

منتسب به امام صادق )( آمده است: »لاتکون متعه إلِا بامرین: اجل مسمی 

و اجر مسمی«؛ »ازدواج موقت ممکن نيست مگر با دو شرط: مدت و اجرت 

)مهر( معين« )مغنيه، 1421: ج5، ص244(.

برخی از فقها نيز ضمن بحث از صحت نکاح دائم بدون ذکر مَهر به اين 

موضوع اشاره کرده اند؛ برای مثال سبزواری می نويسد: »نکاح دائم برخلاف 

منقطع با عوض تقويم نمی يابد« )سبزواری، 1413: ج25، ص149(.
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سا بدين ترتيب ديدگاه اتفاقی در خصوص نقش مَهر در نکاح موقت اين 

است که هدف از اين زناشويی کامجويی و انتفاع است نه ايجاد نسل؛ مَهری 

به زن داده می شود که عوض انتفاع مرد از او است؛ بنابراين با لحاظ عوض 

بودن مهر است که عدم ذکر مهر در نکاح موقت منتهی به بطلان آن می شود. 

2-2-  نکاح دائم 

رکن بودن يا نبودن مَهر بيشتر در نکاح دائم محل بحث است، از اين رو در 

اين قسمت اين موضوع به تفصيل از منظر موافقان و مخالفان مطرح می شود.

2-2-1- موافقان عوض بودن مهر

مطالعه ی منابع فقهی نشان می دهد که در نظر برخی از فقهای اماميه، عقد 

نکاح از عقود معاوضی است؛ بضُع ماليت دارد و با مَهر معاوضه می شود. 

همان طور که در بيع، مشتری به محض عقد، مالک مبيع و بايع، مالک ثمن 

می شود، در نکاح نيز به مجرد عقد، زوج مالک بضع می شود، زيرا مَهر در 

يزدی، 1415: ج3، ص27؛ حسينی  )مدرسی  است  بضُع  از  عِوض  قصد  و  لفظ 

روحانی قمی، 1412: ج22، ص107(. چنانچه نکاح دائم، معاوضی قلمداد شود، 

لازم است به آثار زير در عقد نکاح ملتزم شد:

)اراکی،  نيز می تواند تسليم مهر را به قبض بضع منوط کند  الف- مرد 

 1.)544 :1419

1. در فقه قائلان به اين نظر در اقليت بوده و نظريه ی مشهور بر عدم حق حبس مهر زوج  تا تمکين 
زوجه استوار است و قانون مدنی ايران نيز با عدم اشاره به حق حبس زوج در ماده ی 1085 به اين 

قول پيوسته است. 



176

 فصلنامه شورای فرهنگی اجتماعی زنان و خانواده 

13
94

ن 
ستا

زم
 / 

70
ره 

شما
 / 

هم
جد

هی
ل 

ب- با فوت زوجه قبل از نزديکی، مبنايی برای بقای تعهد طرف مقابل سا
به پرداخت مهريه باقی نمی ماند )عمانی، 1413: 456(.1

موافقان عوض بودن مهر دو استدلال مهم بر نظر خود ارائه می کنند: 

الف- عده ای از فقها در خصوص استحقاق زوجه نسبت به مهر بر اين 

باورند که استقرار مالکيت زوجه بر مهر منوط به وقوع نزديکی است )طوسی، 

1387: ج4، ص171(. در روايتی چنين آمده است: »لایوجب المهر الا الوقاع فی 

الفرج«؛ »مهر واجب نمی شود مگر با نزديکی«. همچنين در روايتی ديگر ذکر 

شده است: »سالت ابا جعفر : متی یوجب المهره؟ قال اذا دخل بها«؛ »از ابا 

جعفر)( سؤال کردم: مهريه کی واجب می شود؟ فرمودند: وقتی نزديکی 

واقع می شود« )همان؛ فيض کاشانی: ج2، ص279(. استقرار مهر با نزديکی دلالت 

بر اين می کند که مهر عوض استمتاع است )بصری بحرانی، 1413: 126؛ اراکی: 627 

و628(.  

1. لازم به ذکر است در فقه سقوط مهر در صورت فوت زوجه نظريه ی اقل فقها بوده و نظريه ی 
مشهور بر عدم سقوط مهر در صورت فوت است: برخی بر اين نظرند که در صورت فوت مرد، بر 
ورثه وی واجب است، کل مهريه ی زن را پرداخت کنند و متقابلًا بر زن نيز مستحب است نيمی از 
مهر را دريافت نکند. ليکن در صورت فوت زن، نيمی از مهر به زن تعلق می گيرد )کيدری، همان: 
425(. برخی نيز بر اين نظرند که با فوت پيش از نزديکی هر يک از زوجين، قاعده ی تنصيف مهر 
جاری می شود )تجليل تبريزی، 1412: 635(. و بالاخره بعضی هم قائل بر اين نظرند که فوت هر 
يک از زوجين تأثيری در حق زوجه بر مهر نمی گذارد و در هرحال وی مستحق تمام مهر است 
خواه نزديکی واقع شده باشد خواه زوجه، غير مدخوله باشد )حلی، همان: 585(. اين نظر، رويکرد 
مشهور فقهای اماميه نيز است )همان؛ مکارم شيرازی، 1424: ج6، ص61(. اين موضوع در قانون 
مدنی ايران به صراحت پيش بينی نشده است، ليکن با لحاظ حکم ماده ی 1082 و قيد صرفاً طلاق 
در ماده ی 1092 و عدم اشاره به فوت در قانون مدنی و اينکه در تفسير موارد استثناء ضروری است 
رويکرد مضيق انتخاب شود می توان قائل بر اين نظر شد که فوت هر يک از زوجين، در هر حال 

تأثيری در حق زوجه بر دريافت کل مهريه نمی گذارد.
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ل 
سا در خصوص اينکه استحقاق زن نسبت به مهر با عقد حاصل می شود يا 

با نزديکی، بين فقها اختلاف نظر وجود دارد؛ برخی از فقها بر اين نظرند 

که زن به نفس عقد مالک صَداق می شود، چرا که مقتضی عقد نکاح ملک 

شدن صداق برای زن به صورت بالفعل است در قبال زوجه شدن زن برای 

مرد به صورت بالفعل )تجليل تبريزی، 1421: 638؛ سبزواری: 175(. در اين طيف 

شيخ طوسی می فرمايد: »مرد با عقد مالک بضع می شود؛ چرا که نکاح عقد 

معاوضی است. پس مالکيت هر يک از طرفين بر طرف آن وقتی است که 

ديگری بر تعهد وی مالک شود« )طوسی: 310(.
در مقابل، برخی ديگر بر اين نظرند که زوجه با عقد مالک کل مهر می شود 
ولی استحقاق نسبت به بخشی از مهر، مستقر و نسبت به بخش ديگر، متزلزل 
است که با نزديکی مستقر می شود. بنابراين اگر زن قبل از نزديکی طلاق داده 
شود فقط استحقاق نصف مهر را خواهد داشت. در اين راستا گفته شده است، 
زوجه کل صداق تعيين شده را با خود عقد تملک می کند و اگر مهر قبل از 
قبض تلف شود، در ضمان زوج است و اگر دخول يا فوت کند مهر بلِاخلاف 
مستقر می شود )مؤمن قمی سبزواری، 1421: 446؛ کيدری: 423( و اگر برای مهر، 
نمائی باشد برای زوجه است از حين عقد. برخی نيز  قائل بر اين نظرند که 
مهر نزد زوج امانت است، ولی از نظر شيخ طوسی نظر اول قوی است )طوسی: 
276(. همچنين گفته شده است: »استقرار تمام مهر با دخول است و اگر بعد از 

آن امتناع کند و تمکين نکند نشوز و عصيان است، ولی چيزی از مهر او ساقط 
نمی شود ولی نفقه ی زن ساقط می شود، زيرا نفقه در مقابل طاعه است« )حسينی 

روحانی قمی: 107 به بعد(.
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ماده ی 1082 قانون مدنی مقرر می دارد: »به مجرد عقد، زن مالک مهر سا

می شود و می تواند هر نوع تصرفی که بخواهد در آن بنمايد«. در کنار اين 

ماده، ماده ی 1092 قانون مدنی مقرر می دارد: »هرگاه شوهر قبل از نزديکی 

زن خود را طلاق دهد زن مستحق نصف مهر خواهد بود«. چنان که ملاحظه 

می شود، ماده ی 1082 قانون مدنی از نظريه ی مشهور فقهی تبعيت می کند که 

به موجب آن کل مهر با عقد تملک می شود، ولی اين تملک مستقر نمی شود 
مگر بعد از دخول.1

استدلال ديگر بر اثبات رابطه ی معاوضی بين مهر و بضع اين است که 

زن می تواند از نزديکی امتناع ورزد تا مهر خود را کامل دريافت کند. امکان 

عدم تمکين برای زوجه به ظاهر دلالت می کند که مهر در برابر نزديکی است. 

ماده ی 1085 قانون مدنی ايران به صراحت به اين حق اشاره دارد. مطابق 

اين ماده »زن می تواند تا مهر به او تسليم نشده از ايفاء وظايفی که در مقابل 

1. نظريه ی مشهور فقهی در آرای مشورتی اداره ی حقوقی قوة قضائيه نيز آمده است. به نمونه ای از 
اين نظرات اشاره می شود: به موجب نظريه ی شماره ی 7/288- 1377/2 فوت زوج پس از وقوع 
عقد تأثيری در مالکيت زن بر مهر ندارد و زن می تواند کل مهر را از ما ترک شوهر استيفاء کند و در 

صورت فوت زن، حق مذکور به ورثه او منتقل می شود )رحيمی اصفهانی، 1384: 401(.
به موجب نظريه ی شماره ی 7/1302-1380/2/11 طبق ماده ی  1082 ق.م. »به مجرد وقوع عقد 
نکاح زن مالک مهر می شود و می تواند هر نوع تصرفی که بخواهد در آن بنمايد. بنابراين مادامی 
که مهر به نحوی از انحاء قانونی ساقط نشده باشد مالکيت زوجه بر آن مستقر است )همان، 402(.

به موجب نظريه ی شماره ی 7/1020-1383/2/31: با توجه به اطلاق ماده ی 1082 ق. م. به مجرد 
وقوع عقد زن مالک مهر می شود. به عبارت ديگر، پرداخت کل مهر بر ذمه ی شوهر مستقر می گردد. 
بنابراين در صورتی که زوج فوت کند زوجه استحقاق دريافت کل مهر را دارد. در مواردی که 
نصف مهر به زن تعلق می گيرد استثناء بر اين حکم کلی است که در ماده ی 1092 و 1102 ق. م. 
آمده است. بنابراين چنانچه زن منکوحه غير مدخوله فوت کند، وراث حين الفوت وی می توانند 

تمام مهر را از وراث زوج به نسبت سهم ا لارث آنان مطالبه کنند )همان: 403(.
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سا شوهر دارد امتناع کند، مشروط بر اينکه مهر او حال باشد و اين امتناع مسقط 

حق نفقه نخواهد بود«.

با لحاظ اينکه مهم ترين مستند موافقان معاوضی بودن نکاح، حق حبس 

زوجه است، ضرورت دارد اين موضوع به صورت مجزا بررسی شود.

y حق حبس

ــود معاوضی است.1 ماده ی 377 قانون  حق حبس يکی از مختصات عق

ــی در نکاح به اين حق اشاره  ــی2 در عقد بيع و ماده ی 1085 قانون مدن مدن

ــت. در تعريف حق حبس گفته می شود: »حق امتناعی است که هر  کرده اس

يک از طرفين معامله در صورت عدم تسليم مورد تعهد از طرف ديگر دارد، 

ــع يا مشتری داده می شود در  ــن حق خودداری از تسليم را که به باي همچني

اصطلاح حقوقی، حق حبس می گويند« )آراد، 1341: 68؛ جعفری لنگرودی، 1386: 

ج3، ص1698(.

علی رغم وحدت مفهومی حق حبس در نکاح و بيع در خصوص متعلَق 

آن بين اين دو تفاوت وجود دارد؛ متعلَق حق حبس در عقد بيع، عين است، 

اما حق حبس در عقد نکاح متعلق به شخص است؛ مانند حق قصاص و يا 

1. لازم به ذکر است در  مواردی با اينکه رابطه ی طرفين معاوضی نيست، ولی قانون گذار بنا به 
دلايلی حق حبس را برای يکی از طرفين پيش بينی کرده است؛ برای مثال می توان به ماده ی 371 
قانون تجارت اشاره کرد. مطابق اين ماده حق العمل کار در مقابل آمر برای وصول مطالبات خود از او 
نسبت به اموالی که موضوع معامله بوده و يا نسبت به قيمتی که اخذ کرده حق حبس خواهد داشت.
2. اين ماده مقرر می دارد: »هر يک از بايع و مشتری حق دارد که از تسليم مبيع يا ثمن خودداری کند 
تا طرف ديگر حاضر به تسليم شود، مگر اينکه مبيع يا ثمن مؤجل باشد، در اين صورت هر کدام از 

مبيع يا ثمن که حال باشد، بايد تسليم شود«.
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حق حضانت )قيوم زاده، 1389: 137(. نظريه ی مشهور در فقه بر پذيرش حق سا

حبس زوجه است، ولی برخی از فقها قائل به نظر متفاوتی بوده و می گويند: 

»زوجه حق امتناع از تسليم خويش را ندارد و هر يک از آن دو شرعاً مکلف 

به اداء آن چيزی هستند که بر عهده ی اوست، چه طرف مقابل عصيان کند 

ج24،   :1405 بحرانی،  544؛  اراکی:  ج4، ص425؛   :1405 )خوانساری،  اطاعت«  چه 

ص459؛ آشتيانی، 1425: 290 و291؛ وجدانی فخر، 1416: ج12، ص158(. از منظر 

اين دسته از فقها، نکاح دائم با عقد بيع مقايسه پذير نيست؛ چرا که بيع بدون 

عوض بر خلاف نکاح بدون مهر، باطل است. بنابراين ذکر مهر در نکاح 

موجب عوض شدن آن نمی شود. به علاوه، لازمه ی معاوضی دانستن نکاح 

آن است که زوجه بعد از دخول نيز حق امتناع داشته باشد، در حالی که 

قائلان به حق حبس زوجه به چنين نتيجه ای ملتزم نيستند.

ديوان عالی کشور در رأی وحدت رويه ی شماره ی 1387/5/22-708 1 

متأثر از اين نوع نگرش است. در اين رأی چنين آمده است: »به موجب 

ايفاء  از  نشده  تسليم  او  به  مهر  تا  می تواند  زن  مدنی  قانون  ماده ی 1085 

وظايفی که در مقابل شوهر دارد امتناع نمايد، مشروط بر اينکه مهر او حال 

باشد. ضمناً در صورت احراز عسرت زوج، وی می تواند مهريه را به صورت 

اقساط پرداخت کند. با توجه به حکم قانونی ماده ی مذکور که مطلق مهر 

مورد نظر بوده و با عنايت به ميزان مهر که با توافق طرفين تعيين گرديده، 

1. نقد و بررسی رأی فوق، موضوع مقاله ی ديگری است که ان شاء الله  در آينده ای نزديک تنظيم 
خواهد شد.
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سا صدور حکم تقسيط که صرفاً ناشی از عسروحرج زوج در پرداخت يک جای 

مهر بوده مسقط حق حبس زوجه نيست و حق او را مخدوش و اراده ی او را 

متزلزل نمی سازد، مگر به رضايت مشاراليها، زيرا اولاً حق حبس و حرج دو 

مقوله ی جداگانه است که يکی در ديگری مؤثر نيست. ثانياً موضوع مهر در 

ماده ی مزبور دلالت صريح به دريافت کل مهر داشته و اخذ قسط يا اقساطی 

از آن دليل بر دريافت مهر به معنی آنچه مورد نظر زوجه در هنگام عقد نکاح 

بوده، نيست«. 

چنان که ملاحظه می شود، به موجب اين رأی، زوجه تا دريافت کل مهريه 

می تواند از تمکين امتناع ورزد حتی اگر زوج معسر بوده و بتواند به حکم 

شرع و قانون با اثبات اعسار موقتاً از پرداخت نقدی کل مهر رها شود. در 

چنين منطقی بين اينکه اقساط پرداختی يک ماه باشد يا چندين سال فرقی 

وجود ندارد، يعنی با لحاظ اينکه حق زن به محض عقد ثابت است اعسار 

زوج تأثيری بر اين حق نمی گذارد حتی اگر زوج اساساً نتواند اقساط تعيين 

شده را در نهايت پرداخت کند. پذيرش نظر فوق در حالی است که در فقه 

در کنار موافقان معاوضی يا شبه معاوضی بودن عقد نکاح، مخالفان عوض 

بودن مهر نيز وجود دارد که تفسير دقيق از مقررات حقوقی مستلزم توجه به 

اين نظرات و تحليل دقيق نقش آن در نکاح است.

2-2-2 مخالفان عوض بودن مهر

در ارزيابی نقش مهر در نکاح، بسياری ديگر از فقها نظر متفاوتی دارند. 

مطابق اين ديدگاه در نکاح فضائل زيادی وجود دارد؛ چرا که آن راه تناسل، 
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باب تواصل، سبب الفت و معونت بر عفت است )مفيد بغدادی، 1413: 496؛ سا

حلی، 1415: 184(. اساس نظر اين دسته از فقها مبتنی بر اين است که مهريه 

ابراز اهميت عقد ازدواج، اکرام، احترام به شخصيت زن، اظهار  به منظور 

حسن نيت و صداقت مرد برای ازدواج با او و زمينه ای برای دوام معاشرت 

و زندگی زناشويی است نه بهای زن. ازدواج، پيوند مقدسی است که خداوند 

آن را بين زوجين قرار می دهد تا با آن حيات بشری تنظيم شود )حلی، همان(. 

شأن و شخصيت زن بسيار بالاتر از آن است که با مال و مانند آن معامله 

شود، از اين رو ديگر نمی توان رابطه ی مهر با تمکين زن را همچون رابطه ی 

عوض و معوض در قرارداد های مالی قياس کرد؛ مفهوم کنونی نکاح با آنچه 

پيشينيان از اين عقد داشته اند متفاوت شده است. بدين صورت که در تلقی 

جديد نمی توان انسان را با پول مبادله کرد و نمی توان تصور کرد که زناشويی 

به معنای معاوضه و هم خوابگی در برابر مهر است )موسوی )شريف مرتضی(، 

1417: 1، 336؛ محقق داماد: 226؛ کاتوزيان، 1375: 115؛ ترحينی عاملی، 1427: ج4، 

ص339(.

ياد  غير معاوضی  عقد  يک  عنوان  به  نکاح  از  تنهايی  به  فقها  اينکه  با 

نکرده اند، ولی ضمن مباحث مختلف ناظر به نکاح از غيرمعاوضی بودن آن 

ياد کرده اند. در اين قسمت مواضعی که فقها از غيرمعاوضی بودن نکاح ياد 

کرده اند، اشاره می شود.
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سا الف ـ تابعيت ميزان مهر از تراضی طرفين 

چنان که قبلًا بيان شد، مهريه بايد ماليت داشته باشد. بنابراين هر چيزی 

که ماليت دارد، از جمله اسقاط خيار می تواند، مهر قرار گيرد؛ مثل اينکه مهر 

زوجه اسقاط خيار زوج قرار داده شود )نجفی، 1422: 203(، چرا که عوض 

قرار دادن آن در معاوضات مالی محض جايز است. بنابراين در نکاح ـ که 

در حقيقت ـ معاوضه نيست )امامی خوانساری: 359(، به طريق اولی قرار دادن 

آن به عنوان مهر جايز است )تجليل تبريزی: 632(. ماده ی 1078 قانون مدنی در 

اين راستا مقرر می دارد: »هر چيزی را که ماليت داشته و قابل تملک نيز باشد 

می توان مهر قرار داد«.

از نظر فقهی کم بودن مهر مستحب است و برکت بسياری دارد )مفيد 

)همان، 509؛ مهريزی، 1386:  از مهرالسنه مکروه است  بغدادی: 518( و تجاوز 

338(. حتی برخی چون سيد مرتضی تجاوز از مهرالسنه را حرام دانسته اند، 

اگر چه نظر سيد مرتضی با لحاظ روايات متعدد ناظر به آزادی طرفين در 

تعيين مهر، ضعيف است )نجفی: 204(. از جمله ی اين روايات که به حاکميت 

اشخاص در تعيين مهر تصريح دارد، عبارت است از: »الصداق ما تراضی 

عليه الناس من قليل او کثير«؛ »مهريه آن چيزی است که مردم بر آن، کم يا 

زياد، توافق می کنند« )مفيد بغدادی، 1413: 19؛ طوسی، 1390: ج3، ص224؛ همو، 

1407: ج7، ص354(. 

به اتفاق فقها اختلافی در تعيين حداکثر مهر نيست )اسکافی، 1416: 253( 

و مهر می تواند بسيار بيشتر از آنچه موسوم به مهرالسنه است، تعيين شود. 
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شيخ طوسی و مفيد و ابن ابی عقيل بر اين نظرند و ظاهر از کلام صدوق سا

در المقنع است و سلار و ابوالصلاح و ابن البراج و ابن ادريس نيز به آن 
تصريح کرده اند )عمانی، 1413: 126(، ولی در تعيين حداقل مهريه اختلاف نظر 

وجود دارد. شافعيه، حنابله و اماميه بر اين نظرند که حداقل آن حدی ندارد، 

لذا هر چيزی که می تواند ثمن در بيع باشد، می تواند مهر در نکاح باشد ولو 

يک فرش باشد. اجماع محصل و منقول و اخبار متکثر که با قواعد محکم و 

اصول عقليه و شرعيه و کتاب مجيد تأييد می شود دلالت بر اين می کند که بر 

قلت و کثرت مهر حدی نيست )شريف مرتضی، 1415: 289 و 290(. 

چنان که ملاحظه می شود، نظريه ی مشهور در فقه مبتنی بر تابعيت ميزان 

مهر از تراضی طرفين است. مطابق ماده ی 1082 قانون مدنی نيز »تعيين مقدار 

تعيين ميزان مهر  بر  به تراضی طرفين است«. حاکميت طرفين  مهر منوط 

)حداقل و حداکثر، هر دو( با تلقی مهر به عنوان عوض در تضاد است. بدين 

ترتيب که در عقود معاوضی با اينکه برابری ارزش بين عوضين شرط نيست، 

ولی تعادل ارزش بين عوضين شرط است؛ به نحوی که اگر تعادل مورد نظر 

به هر دليلی به هم بخورد که نتوان از آن چشم پوشی کرد، طرف مغبون حق 

دارد به استناد خيار غبن خود را از ضرر وارده رها سازد. در حالی که در 

فرض مهر در فقه و حقوق ايران نه تنها به اين تعادل اشاره ای نشده، بلکه 

در فقه به تعيين حداقل مهر توصيه نيز شده است؛ امری که گويای ماهيت 

غير معاوضی بودن نکاح است. از همين رو امکان استناد به خياراتی که مبتنی 

بر تعادل عوضين است مثل خيار غين، در نکاح ممکن نيست. به علاوه، اگر 
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ل 
سا نکاح معاوضی قلمداد شود، بايستی معيار ارزيابی تعادل بين عوضين موجود 

باشد؛ همچنان که در عقود معاوضی همچون بيع و اجاره، معيار مشخص 

بازاری برای ارزيابی تعادل عوضين وجود دارد، ولی در نکاح چنين معياری 

وجود ندارد و به لحاظ مداخله ی دو انسان در تحقق زندگی مشترک چنين 

ضابطه ای هم نمی تواند ارائه شود. به بيان ديگر، اگر نکاح عقد معوض تلقی 

شود، بايد مشخص شود که در ازای بضع چه ميزان از مهريه بايستی از طرف 

تابع عوامل مختلفی  تأديه گردد، در حالی که در نکاح ميزان مهريه  زوج 

همچون ايمان، عرف، اعتقادات، امنيت، اعتماد، عشق و ... است. از همين 

رو ممکن است مهريه ی زنی، يک شاخه گل تعيين شود و مهريه ی زن ديگر 

هزاران سکه ی بهار آزادی. اين تفاوت بين مهريه ها نشان می دهد که معيار 

مشخصی برای تعيين ميزان مهريه زنان وجود ندارد، بنابراين نمی توان مهريه 

را که ميزان آن تابع فاکتورهای متنوع و متعدد است به عنوان عوض در نکاح 

تلقی کرد.  

ب ـ رکن نبودن مهر در نکاح دائم

فقها در مواضع مختلف بيان کرده اند که مهر رکن نکاح دائم نيست؛ در 

نبودن مهر ادعای اجماع شده است. آيه ی 236  حدائق و جواهر بر رکن 
سوره ی بقره نيز شاهد بر اين ادعاست )خوانساری: 346؛ حسينی روحانی قمی: 

156(. بنابراين ذکر نکردن مهر خللی به صحت نکاح دائم وارد نمی کند؛ چرا 

که بر اساس اجماع و نصوص مستفيضه مهر رکن عقد نکاح نيست. در اين 

باب روايتی به حضرت امام صادق )( منتسب است که می فرمايند: »فی 
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رجل تزوج امراه و لم یفرض لها صداقها ثم دخل بها. قالَ علیه السلام: لها صداق سا

نسائها«. در تأييد صحت چنين نکاحی گفته شده است: »نکاح دائم برخلاف 

نکاح منقطع با عوض تقويم نمی شود« )سبزواری: 149(. رکن نکاح دائم، زن و 

شوهر است و مهر مثل شرط است که اگر ضمن عقد ذکر شود، لازم می شود 

و اگر ذکر نشود که هيچ. رکن بودن زوجين در نکاح به نحوی در ماده ی 

1067 قانون مدنی تأييد شده است. مطابق اين ماده: »تعيين زن و شوهر به 

نحوی که برای هيچ يک از طرفين در شخص طرف ديگر شبهه نباشد شرط 

صحت نکاح است«. در حالی که در ماده ی 1087 قانون مدنی به صراحت 

به رکن نبودن مهر در نکاح اشاره شده است. اين ماده مقرر می دارد: »اگر در 

نکاح دائم مهر ذکر نشده يا عدم مهر شرط شده باشد نکاح صحيح است و 

طرفين می توانند بعد از عقد مهر را به تراضی معين کنند و اگر قبل از تراضی 

بر مهر معين بين آنها نزديکی واقع شود زوجه مستحق مهرالمثل خواهد بود«.

بی تأثيری ذکر نکردن مهر بر صحت نکاح بر رکن نبودن آن در نکاح دائم 

دلالت دارد. نتيجه ای که با معاوضی دانستن مهر در نکاح در تضاد است؛ چرا 

که در صورت تلقی مهر به عنوان عوض مثل ساير معاوضات بايد عوض 

در زمان قرارداد معين باشد در حالی که عدم ذکر مهر به صحت نکاح خللی 

وارد نمی کند )صفايی و امامی، 1370: ج1، ص194( بلکه بالاتر از آن مطابق اين 

ماده شرط نبود مهر در قرارداد به صحت عقد خللی وارد نمی کند. در حالی 

که شرط نبود عوض در عقود معاوضی به معنای بی اعتباری و بطلان قرارداد 

اساساً  نباشد  کار  در  آن عوضی  در  که  قراردادی  که  است؛ چرا  معاوضی 
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ل 
سا نمی تواند قرارداد معاوضی قلمداد شود. رکن نبودن مهر آثاری با خود به 

همراه دارد:

اگر نبود مهر در نکاح تصريح شده باشد، نظر مشهور فقهی اين است که 

عقد صحيح است البته چنانچه مقصود از آن نفی مهرالمسمی در عقد باشد، 

ولی اگر منظور از آن نفی اصل مهر حتی بعد از دخول باشد برخی از فقها با 

اين استدلال که چنين شرطی مخالف با مقتضای عقد، کتاب و سنت است، 

قائل به بطلان عقد هستند. در رد اين استدلال گفته شده است: »چنين شرطی 

خلاف مقتضای عقد نکاح نيست؛ چرا که اولاً مقتضای عقد نکاح عبارت 

است از التزام به زوجيت هر يک از طرفين در برابر ديگری. ثانياً نهايت فساد 

شرط اين است که با عقدی روبه رو می شويم که در آن مهر ذکر نشده است 

به خصوص که می دانيم ان الشرطَ الفاسدَ لا یفسد العقد« )حسينی روحانی قمی: 

157(. صاحب جواهر می گويد: »در فساد شرط اختلافی نيست بلکه به دليل 

صحيح حلبی معروف فساد خود عقد است«. از کلام شيخ طوسی فساد شرط 

بدون عقد مستظهر می شود )تجليل تبريزی: 634(.

ناپذير بودن آن توسط  بنا به دلايلی همچون تملک  همچنين اگر مهر 

مسلمان ـ مثل خوک، خمر و ... فاسد باشد، در خصوص تأثير بطلان مهر 

در نکاح چند نظر فقهی وجود دارد؛ برخی از فقها به بطلان نکاح قائل اند. 

استدلال اين گروه اين است که رضايت در صحت عقد شرط است وقتی 

رضايت بر باطل رفته است، رضايت غير صحيح است و بر آنچه صحيح 
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است، رضايتی واقع نشده است؛1 زيرا در واقع آنچه طرفين به آن تراضی سا

کرده اند، مهر نيست و اگر عقد بدون مهری که تراضی شده صحيح باشد، 

خلاف روايات است؛ چرا که نکاح عقد معاوضی يا همچون عقد معاوضی 

است که با فساد عوض همچون بيع فاسد می شود. بر اين نظر اطلاق لفظ 

کيدری:  212؛  )نجفی:  اجورهن«  »وآتوهن  دارد:  دلالت  خداوند  قول  در  اجر 

422(. شيخ طوسی نيز در النهايه قائل بر اين نظر می گويد عقد باطل است و 

همچنين شيخ مفيد نيز در المقنعه بر اين نظر قائل است، ولی شيخ طوسی در 

الخلاف از آن نظر برگشته است )حلی: 577(.
در مقابل، بيشتر فقها بر اين نظرند که چه زن عالم به فساد باشد چه 

جاهل، عقد صحيح است؛ دليل در فرض جهل اين است که مقتضی صحت 

را  مانع شدن  يعنی بطلان مهر صلاحيت  مانع  يعنی عقد موجود است و 

ندارد؛ چرا که عقد بدون ذکر مهر و حتی با تعيين نشدن مهر هم صحيح 

است و ذکر مهر فاسد چيزی بيش از اشتراط نبود مهر نيست. از اين رو اگر 

مهر مستحق للغير درآيد عقد صحيح است، بر خلاف عقود معاوضی که اگر 

مالک آن را اجازه ندهد، عقد صحيح نيست. ابن ادريس در تأييد صحت عقد 

می گويد: »ذکر مهر از شرايط صحت عقد دائمی نيست« )همان: 577(. پس 

طبق نظر مشهور فقهی بطلان مهر به بطلان نکاح منتهی نمی شود. نتيجه ای 

که با عوض تلقی کردن مهر در تضاد است؛ چرا که در صورت عوض بودن 

مهر، بايد بطلان آن به بطلان عقد منتهی شود زيرا که عوضين در قرارداد 

1. ما وقع لم یقصد و ما قصد لم یقع.
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ل 
سا معاوضی در برابر هم معاوضه می شوند به نحوی که با فقدان يا فساد يکی از 

آن دو مَحمِلی برای وجود ديگری وجود نخواهد داشت. اين نظر در قانون 

مدنی ايران نيز پذيرفته شده است. ماده ی 1100 قانون مدنی مقرر می دارد: 

»در صورتی که مهرالمسمی مجهول باشد يا ماليت نداشته باشد يا ملک غير 

باشد، در صورت اول و دوم زن مستحق مهرالمثل خواهد بود و در صورت 

سوم مستحق مثل يا قيمت آن خواهد بود مگر اينکه صاحب مال اجازه دهد«.

ج - شرط نبودن علم تفصيلی در مهر

عقود  زيرا  باشند،  معلوم  تفصيل  به  عوضين  بايد  معاوضی،  عقود  در 

معاوضی علی الاصول مبتنی بر مغابنه اند و طرفين بايد دقيقاً بدانند در ازای 

آنچه از دست می دهند چه چيزی را به دست می آورند. بنابراين اگر عوضين 

در اين عقود مجهول باشند، بر مبنای قاعده ی فقهی نهی از غرر عقد باطل 

خواهد بود. قاعده ی فقهی غرر مبنای فقهی بطلان معامله ی مجهول است و 

پيامبر اکرم )( ضمن روايتی از بيع غرری نهی فرمودند )حلی، 1413: ج5، 

ص242؛ عميد زنجانی، 1386: 388(. منظور از معامله ی غرری معامله ای است که 

طرفين در خصوص وضعيت حقوقی شان دچار ابهام هستند و به تبع، جهل 

خطری و زيان بار، طرفين يا يکی از آن دو را تهديد می کند؛ مثل خريد پرنده 

در هوا )باقری، 1384: 96(.

طبق اصول، مهر در نکاح نيز بايد معلوم باشد. بنابراين اگر مهر از جميع 

جهات مجهول باشد، يا يکی از دو جنس به نحو ترديد باشد، باطل است. در 

اين راستا گفته شده است: »اگر مهر از جميع جهات مجهول باشد به نحوی که 
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تقويم آن ممکن نباشد عقد صحيح است ولی به اذعان تمام مکاتب فقهی مهر سا

باطل است به غير از مالکيه که معتقدند عقد فاسد می شود، قبل از دخول فسخ 

و بعد از دخول، مهرالمثل ثابت می شود« )الجزيری، 1419: ج2، ص345(. رکن 

نبودن مهر در نکاح اين اثر را در پی دارد که ميزان معلوميت لازم و ضروری 

در عقود معاوضی، در مهر لازم نيست يعنی همين که مهر اجمالاً معلوم باشد 

کفايت می کند. به بيان ديگر، تعيينی که در بيع و ديگر معاوضات شرط است، 

در مهر شرط نيست؛ لذا مشاهده ی عين حاضر در عين جهل به وزن يا کيل و 

... صحيح است )محقق داماد: 228(. برخی فقها به ظهور اتفاق، اصل، سيره و قول 

امام صادق )( اشاره می کنند: »المهر ما تراضی علیه الناس و قریب منه غیره«؛ 

»مهر آن چيزی است که مردم بر آن تراضی و توافق می کنند«. در اين روايت 

ذکری از مقدار، صفات و ساير جهات آن نشده است )سبزواری: 148(.

در اعتبار مهر، مشاهده کافی است، ولو آنکه آن را وزن نکند و پيمانه اش 

آنجا که نکاح  از  منتفی می شود.  با مشاهده  نداند؛ چرا که غرر اضافی  را 

معاوضه ی محض نيست و رکن برتر و اعظم در نکاح، زوجين هستند و 

مهر داخل در نکاح است، لذا در علم به مهر آن اندازه علمی که در ساير 

عوض های عقودی چون بيع لازم است، شرط نيست زيرا به خاطر عمومات 

و نصوص مهر در نکاح رکن نيست )فيض کاشانی: 272(.

در تعليل ديگری بيان شده است آنچه از حديث نبوی بر می آيد، نهی از 

بيع غرری است و نهی نبی اکرم )( از غرر را به طور مطلق ثابت نمی کند 

تا شامل صداق نيز بشود )تجليل تبريزی: 633(.
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سا ماده ی 1079 قانون مدنی نيز بر کفايت علم اجمالی دلالت دارد. مطابق 

بايد بين طرفين تا حدی که رفع جهالت آنها بشود معلوم  اين ماده »مهر 

باشد«.

د ـ ناممکن بودن شرط خيار در نکاح و ممکن بودن آن در صداق

شرط خيار به مشروطٌ له حق می دهد که به رابطه ی حقوقی موجود، يک 

طرفه پايان دهد.1 در فقه و حقوق ايران شرط خيار در نکاح باطل است، ولی 

در خصوص اينکه عقد هم باطل است يا خير، بين فقها اختلاف نظر وجود 

دارد. در تعليل بطلان شرط خيار در نکاح گفته می شود: »در نکاح شائبه ی 

عبادت وجود دارد که خيار در آن داخل نمی شود. نکاح بدون ذکر عوض و 

حتی با ذکر عوض فاسد نيز صحيح است« )عاملی، 1410: ج8، ص257؛ بحرانی، 

1405: ج23، ص184؛ فرطوسی حويزی، 1416: 231؛ طرابلسی، 1406: ج2، ص212؛ 

تجليل تبريزی: 640(.

قانون مدنی ايران نيز به اين قول پيوسته است. مطابق ماده ی 1069 قانون 

مدنی شرط خيار فسخ نسبت به عقد نکاح باطل است. قانون مدنی به اثر 

شرط بر اصل عقد اشاره ای نکرده است. به نظر می رسد می توان به نظريه ی 

مشهور فقهی مبنی بر عدم بطلان نکاح قائل شد، زيرا شرط در عقد از امور 

فرعی است، نه قيد تراضی )کاتوزيان، 1378: 663(.

در مقابل، اشتراط خيار در مهر نکاح دائم مانعی ندارد و اختلافی در آن 

نيست. دليل اين است که مهريه رکن عقد نيست. پس همچنان که نکاح بدون 

1. مواد 399 به بعد قانون مدنی. 
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مهر از ابتدا صحيح است در جعل خيار در مهر نيز نبايد محذوری باشد، چرا سا

که صَداق رکنی از عقد نکاح نيست، بلکه خود، فی نفسه عقد مستقلی است. 

پس وقتی انعقاد عقد بدون آن صحيح است، ادخال آن با شرط نيز به طريق 

اولی صحيح است )شهيد ثانی، همان؛ شبيری زنجانی، 1419: ج23، ص349(. برخی 

هم بر اين نظرند که صَداق در نکاح شرط و التزامی ضمن آن است نه اينکه 

عقد مستقل و منجزی باشد که قائم به نفس خويش است؛ اگر صاحب خيار، 

فسخ را برگزيند، در صورت دخول برای زن مهرالمثل ثابت می شود و اگر 

دخول واقع نشود، نصف آن محقق است )موسوی خويی، 1414: ج2، ص58(.

 قسمت دوم ماده ی  1069 قانون مدنی به اين حکم اشاره کرده است. 

مطابق اين ماده »... ولی در نکاح دائم شرط خيار نسبت به  صَداق جايز 

است مشروط بر اينکه مدت آن معين باشد و بعد از فسخ مثل آن است که 

اصلًا مهر ذکر نشده باشد«. لازم به ذکر است که درباره ی اثر فسخ مهر بر 

حق زوجه، برخی از حقوق دانان بر اين نظرند که پيش بينی فسخ مهر به معنی 

توافق درباره ی نکاح بدون مهر نبوده و در اين فرض دادن مهرالمثل منوط 

به وقوع نزديکی نيست و بدل مهرالمسمی فسخ شده است1)کاتوزيان، همان: 

.)663

نشانه ی  نکاح،  در  خيار  بی اعتباری شرط  گفت  می توان  ترتيب،  بدين 

غير معاوضی بودن آن و اعتبار شرط خيار در صداق، نشانه ی رکن نبودن مهر 

در نکاح است. 

1. ماده ی 1100 ق.م.
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سا نتیجه گیری و پیشنهاد 

مطالعه ی نظرات فقهی نشان می دهد که نکاح در عين حال که احکامی از 

عقود معاوضی به خصوص حق حبس را با خود دارد، ولی فلسفه ی اساسی 

حاکم بر نکاح امری غير از معاوضه ی مهر و بضع است. در واقع محدود 

ضرورت  زوجه،  به  مدنی  قانون   1085 ماده ی  موضوع  حبس  حق  بودن 

نداشتن معلوم بودن تفصيلی مهريه، حاکميت مطلق طرفين بر تعيين ميزان 

مهريه، بی تأثيری بطلان مهريه بر اصل نکاح، بی اعتباری شرط خيار در نکاح 

و اعتبار آن در صداق و ... بر اين نتيجه دلالت دارد. از اين رو در مواضعی که 

قانون ساکت يا مجمل است، لازم است موضوع از نقطه نظر فلسفه ی حاکم 

بر نکاح ـ يعنی پيوند دو انسان برای تشکيل زندگی مشترک و تأمين آرامش 

جسمی و روحی ـ ارزيابی شود و تفسير احکام حاکم بر نکاح از منظر عقود 

محض معاوضی به منزله ی دور شدن از ماهيت واقعی نکاح است. بنابراين 

رأی وحدت رويه ی شماره ی 708 ديوان عالی کشور با ماهيت غيرمعاوضی 

تفسير  قبل  از  تا  دارد  موضوع ضرورت  بازنگری  و  نيست  سازگار  نکاح 

مضيق و حداقلی، روابط زن و شوهر به روابط خريدار و فروشنده يا موجر 

و مستاجر تنزل نيابد.
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منابعسا
ابن منظور، ابوالفضل جمال الدين محمد بن مکرم 1414 هـ ق. لسان العرب، بيروت،  ×

دار الفکر للطباعة و النشر و التوزيع – دار صادر.
اراکی، محمد علی 1419 هـ ق. کتاب نکاح، قم، نور نگار. ×
اسکافی، ابن جنيد محمد بن احمد کاتب بغدادی 1416 هـ. ق. مجموعه فتاوی ابن  ×

جنيد، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم. 
امامی خوانساری، محمد: بی تا. الحاشیة الثانیة علی المکاسب، بی جا. ×
انصاری دزفولی، مرتضی بن محمد امين 1415هـ ق. کتاب النکاح، قم، کنگره جهانی  ×

بزرگداشت شيخ اعظم انصاری.
آراد، علی1341. مهر، تاريخچه، ماهيت و احکام آن، تهران، مصطفوی. ×
آشتيانی، ميرزا محمد حسن بن جعفر 1425 هـ ق. کتاب النکاح، قم، زهير. ×
باقری، احمد 1384. فقه مدنی )عقود تمليکی بيع- اجاره(، تهران، سمت. ×
الحدائق الناضرة فی  × ابراهيم 1405 هـ ق.  بحرانی، آل عصفور يوسف بن احمد بن 

احکام العترة الطاهرة، قم، انتشارات اسلامی وابسته به جامعة مدرسين حوزة علمیة قم.
بصری بحرانی، زين الدين محمد امين 1413 هـ ق. کلمة التقوی، قم، سيد جواد مداعی. ×
تجليل تبريزی، ابوطالب 1412هـ ق. التعلیقة الإستدلالیة علی تحرير الوسیلة، تهران،  ×

.)( مؤسسة تنظيم و نشر آثار امام خمينی
ترحينی عاملی، سيد محمد حسين 1427 هـ ق. الزبدة الفقهیة فی شرح الروضة البهیة،  ×

قم، دار الفقه للطباعة و النشر.
الجزيری، عبد االرحمن 1419 هـ ق. الفقه علی مذاهب لأربعه، بيروت، دارالثقلين. ×
جعفری لنگرودی، محمد جعفر 1386. مبسوط در ترمينولوژی حقوق، تهران، گنج  ×

دانش.
دارالکتاب،  × قم،   ، الصادق  فقه  حسينی روحانی قمی، سيد صادق 1412 هـ ق. 

. مدرسه امام صادق
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سا حلی )ابن ادريس(، محمد بن منصور بن احمد 1410 هـ ق. السرائر الحاوی لتحرير  ×

الفتاوی، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسين و حوزه علميه قم.
حلی )علامه(، حسن بن يوسف بن مطهر اسدی 1421 هـ ق. تلخيض المرام فی معرفة  ×

الأحکام، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسين حوزة علمیة قم.
ــــــــــ 1413 هـ ق. رساله فی المهر، قم، کنگره جهانی هزاره شيخ مفيد. ×
حلی )محقق(، نجم الدين جعفر بن حسن 1412 هـ ق. نکت النهایة – النهایة و نکتها،  ×

قم، دفتر انتشارات اسلامی.
ــــــــــ 1408 هـ ق. شرائع الإسلام فی مسالک الحلال و الحرام، قم، اسماعيليان. ×
حلی، حسن 1415 هـ ق.  بحوث فقهیة، قم، المنار. ×
خوانساری، سيد احمد بن يوسف 1405 هـ ق. جامع المدارک فی شرح مختصر النافع،  ×

قم، اسماعيليان.
پژوهش  × معاونت  تهران،  مدنی،  قانون  مجموعه   .1384 عباسعلی  اصفهانی،  رحيمی 

تدوين و تنقيح قوانين و مقررات.
زمخشری، ابوالقاسم محمد بن عمر 1417 هـ ق. الفائق فی غريب الحديث، بيروت،  ×

دار الکتب العلمية.
سبزواری، سيد عبد الأعلی 1413 هـ ق. مهذب الأحکام فی بيان الحلال و الحرام، قم،  ×

المنار.
شبيری زنجانی، سيد موسی 1419. کتاب نکاح، قم، مؤسسه پژوهشی رأی پرداز. ×
صفايی، سيد حسين و اسدالله امامی1370. حقوق خانواده، تهران، دانشگاه تهران. ×
طرابلسی، ابن براج قاضی عبد العزيز 1406 هـ ق. المهذب، قم، دفتر انتشارات اسلامی  ×

وابسته به جامعة مدرسين و حوزة علمیة قم.
طريحی، فخر الدين 1416 هـ ق. مجمع البحرين، تهران، کتابفروشی مرتضوی. ×
طوسی، ابو جعفر محمد بن حسن 1387هـ ق. المبسوط فی فقه الإمامیة، تهران، المکتبة  ×

المرتضویة لإحیاء الآثار الجعفریة.
ــــــــــ 1407 هـ ق. تهذيب الاحکام، تهران، دارالکتب الاسلاميه. ×
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ــــــــــ 1390 هـ ق. الاستبصار فيما اختلف من الاخبار، تهران، دارالکتب الاسلاميه. ×سا
عاملی )شهيد ثانی(، زين الدين بن علی بن احمد 1410 هـ ق. الروضة البهیه فی شرح  ×

اللمعة الدمشقيه، قم، کتابفروشی داوری.
عمانی، حسن بن علی بن ابی عقيل حذاء 1413 هـ ق. حیاة ابن أبی عقيل و فقهه، قم،  ×

مرکز معجم فقهی.
عميد زنجانی، عباسعلی 1386.  قواعد فقه )بخش حقوق خصوصی(، تهران، سمت. ×
فاضل لنکرانی، محمد 1421 هـ ق، تفصيل الشریعة فی شرح تحریر الویلة – النکاح، قم،  ×

. مرکز فقهی ائمة اطهار
فاضل هندی اصفهانی، محمد بن حسن 1416 هـ ق. کشف اللثام و الابهام عن قواعد  ×

الاحکام، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به حوزه علميه قم.
فراهيدی، خليل بن احمد 1410 هـ ق، العين، قم، الهجرة. ×
ترددات صاحب  × شرح  فی  النافع  التوضيح  ق.  هـ   1416 حسين  حويزی،  فرطوسی 

الشرائع، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعة مدرسین حوزة علمية قم.
فيروز آبادی شيرازی، محمد بن يعقوب. القاموس المحيط، لوح فشردة المعجم الفقهی  ×

نسخه ی سوم.
الشرائع، قم، کتابخانة آية الله  × فيض کاشانی، محمد محسن ابن شاه مرتضی. مفاتيح 

مرعشی نجفی.
قيوم زاده، محمود 1389. »بررسی ماهيت حق حبس در نکاح و چگونگی استيفای آن«،  ×

فقه و مبانی حقوق اسلامی، ش1، )بهار- تابستان 1389(.
کاتوزيان، ناصر 1375. دوره ی مقدماتی حقوق مدنی خانواده، تهران، يلدا. ×
ــــــــــ 1378. قانون مدنی در نظم حقوق کنونی، تهران، دادگستر. ×
کيدری، قطب الدين محمد بن حسين 1416 هـ ق. إصباح الشیعة بمصباح الشریعة، قم،  ×

. مؤسسة امام صادق
گرجی، ابوالقاسم و جمعی از نويسندگان 1384. مطالعه تطبيقی حقوق خانواده، تهران،  ×

دانشگاه تهران.
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سا از نويسندگان 1379. حقوق قراردادها در فقه  × محقق داماد، سيد مصطفی و جمعی 

اماميه، تهران، سمت.
محقق داماد، سيد مصطفی1382 بررسی فقهی حقوق خانواده، مرکز نشر علوم اسلامی. ×
مدرسی يزدی، محمد 1415 هـ ق. فقه القرآن، قم، اسماعيليان. ×
مغنيه، محمد جواد 1421 هـ ق فقه الإمام الصادق ، قم، انصاريان. ×
المقنعه، قم، کنگره  × مفيد بغدادی، محمد بن محمد بن نعمان عکبری 1413 هـ ق. 

جهانی هزاره شيخ مفيد. 
ــــــــــ 1413 هـ ق. مختلف الشيعه فی احکام الشريعه، تهران، انتشارات اسلامی  ×

وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم.
مکارم شيرازی، ناصر 1424 هـ ق. کتاب النکاح، قم، مدرسه امام علی بن ابی طالب  ×

.
مهريزی، مهدی 1386. شخصيت و حقوق زن در اسلام، تهران، انتشارات علمی و  ×

فرهنگی.
موسوی )شريف مرتضی(، علی بن حسين 1415 هـ ق. الإنتصار فی انفرادات الإماميه،  ×

قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعة مدرسين حوزة علمية قم.
موسوی خويی، شهيد سيد محمد تقی 1414 هـ ق. الشروط أو الالتزامات التبعیة فی  ×

العقود، بيروت، دار المورخ العربی.
ــــــــــ 1417 هـ ق. المسائل الناصريات، تهران، رابطه  الثقافه و العلاقات الاسلاميه. ×
مومن قمی سبزواری، علی 1421 هـ ق. جامع الخلاف و الوفاق، قم، زمينه سازان ظهور  ×

. امام عصر
نجفی، کاشف الغطاء حسن بن جعفر بن خضر 1422 هـ ق.  انوار الفقاهه، نجف،  ×

کاشف الغطاء.
وجدانی فخر، قدرت الله 1416هـ ق. الجواهر الفخريه فی شرح الروضه البهيه، قم،  ×

سماء قلم.


