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چکیده
معضــل فراواني پرونده هاي مهر در محاكم و تقاضاهاي متعدد اعمال ماده 2 قانون نحوه اجراي محكوميتهاي 
مالي راجع به بازداشــت مديون )زوج( به منظور استيفای مهر، موجب شد در اين مقاله براساس منابع اصيل 
اهل سنت و اماميه و با استناد به قوانين، مهر عندالاستطاعه مورد بررسي قرار گيرد. عدم استطاعت در پرداخت 
مهــر بنابر تأكيد قرآن كريم: »وَإِنْ کَانَ ذُو عُسْــرَةٍ فَنَظِرَةٌ إِلیَ مَیْسَــرَةٍ«، مانع از »فوري بودن« تأديه مهر به 
زوجــه می  گردد و زوج كه در اينجا ملزم به پرداخت مهر اســت، از هرگونه اجبار و ايجاد محدوديت معاف 
می باشــد )ماده 2 قانون نحوه اجراي محكوميتهاي مالي(. بر اين اساس منظور از عندالاستطاعه بودن مهر در 
دستورالعمل سازمان ثبت اسناد و املاك كشور به شماره 1/34/53958-1385/11/7، اين است كه زوجه 
قبل از تمكّن مالي زوج، درخواســت اجراي مهر و بازداشــت زوج را مطرح نكند. در اين صورت مي توان 
چنين نتيجه گرفت كه در حالت عادي، در صورت عدم استطاعت زوج، لزوم پرداخت مهر از سوي وي منتفي 
مي گردد. به علاوه حتي بر فرض عدم پذيرش مورد قبلي، آن طور كه فقهاي مذاهب اســلامي بيان داشته اند، 
اگر زوج در ضمن عقد نكاح شرط عندالاستطاعه را براي تأديه مهر قرار دهد و زوجه نيز بدان متعهد گردد، 

از باب قاعده »المؤمنون عند شروطهم«، شرط لزوم يافتن تأديه مهر منوط بر استطاعت زوج است.

مهر عندالاستطاعه در فقه مذاهب 
اسلامي و حقوق ایران

كلیدواژه ها: شرط، مهر عندالاستطاعه، مهر عندالمطالبه، دین لازم التأدیه، أجل، حق حبس.

 ـترویجی مطالعات تقریبی مذاهب اسلامی )فروغ وحدت( فصلنامه علمی 
سال یازدهم/ دوره جدید/ شماره 44/ تابستان 1395

صص 54-40
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مقدمه
اگر چه عقد نكاح، عقدی اســت كه با ويژگيهای خود 
و از ســاير عقود و معاملات ممتاز و متمايز اســت، 
با اين وجود حساســيت اجتماعي راجع به مســائل 
مربوط به ازدواج و تحولات انديشــه هاي مربوط به 
حقوق خانواده، اهميت پرداختــن به موضوع »نحوه 
لزوم يافتن پرداخت مهــر« را مضاعف مي  كند. تعيين 
مهر های ســنگين كه زوج قدرت پرداخت آن را ندارد 
و احتمال دارا شدن چنين استطاعتی در آينده نيز بعيد 
است، مي تواند مسبب مشــكلات بسياري باشد. حال 
بايد بررســي كرد كه اســتطاعت زوج در لزوم يافتن 
پرداخت مهر از ســوي وي چه جايگاه و نقشي دارد؟ 
آيا براي ايجاد اين لزوم، شرطيت دارد؟ و اگر شرطيت 
ندارد، در صورتي كــه زوجين حين انعقاد عقد نكاح، 
عندالاستطاعه بودن مهر را شــرط نمايند، آيا مهر را 

تبديل به عندالاستطاعه مي كند يا خير؟
اگر امكان شــرط كــردن عندالاســتطاعه بودن مهر 
وجود داشــته باشــد، بدين ترتيب راه جديدي براي 
حل بســياري از مشكلات مرتبط با مهرهايي كه زوج 
تمكــن پرداخت آنها را ندارد، باز مي شــود. بر همين 
اســاس، با هدف كنترل مهر های سنگين، سازمان ثبت 
اسناد و املاك كشــور در راستای اين سياست، اقدام 
به صدور دستورالعمل شــماره 1/34/53958 مورخ 
1385/11/7 نمــود. بــه موجب اين دســتورالعمل، 
سردفتران دفاتر رسمی ازدواج مكلف شده اند، مفاد دو 
شرط 13 و 14 مندرج در نكاح نامه ها1 را برای زوجين 
و خانواده ها تفهيم كنند، تا طرفين عقد )زوجين( يكی 
از دو نوع مهر يعنی عندالمطالبه يا عندالاستطاعه را به 
عنوان شرط ضمن عقد انتخاب نمايند. بر همين اساس، 
برای تمييز و تشخيص اين دو شرط، با تشريح و تبيين 

1. ج: نحــوه پرداخــت صــداق: 1ـ میزان ... بر ذمه زوج اســت که 
عندالمطالبه به زوجه پرداخت نماید. امضا زوج: ... امضا زوجه: ... 2ـ 
میزان ... بر ذمه زوج است که در صورت استطاعت مالی زوج به زوجه 

پرداخت نماید. امضا زوج: ... امضا زوجه: ... .

مبانی شرط عندالاســتطاعه در عقد نكاح، به آثار و 
تبعات ناشی از آن پرداخته خواهد شد.

مفهوم عندالاستطاعه
در بيان مفهــوم عندالمطالبه و عندالاســتطاعه بودن 
مهــر، بيش از هر چيز بايد مفهوم خود مهر مشــخص 
گردد، تا بدين ترتيب بتوان عندالاستطاعه بودن آن را 
به خوبي درك كرد. آن طور كه گفته شــده است، مهر 
در واقع عوض عقد نكاح اســت و در برابر بضع قرار 
مي گيرد.2 امــا در مقابل، برخي ديگر نيز معتقدند: مهر 
عوض عقد نكاح نيســت و بلكه از آثار و توابع آن به 
شمار مي رود.3 با اين حال ذكر اين نكته ضروری است 
كه مهر و خود عقد مي توانند بــه طور جداگانه مورد 
توافق و تراضي طرفين قرار گيرند و بدين ترتيب اين 
دو مورد به صورت مستقل از سوي طرفين عقد نكاح 
تعيين گردد. از ظاهر كلام بسياري از فقها همين مطلب 

به دست مي آيد.4
بايد اضافه كرد كه مهر بنابر نظر فقها، ماهيتي مشــابه 
هبــه دارد كه البته همراه با عقد نكاح واقع مي شــود، 
اما ميان ايشــان در اينكه آيا مهــر به صورت مجاني 
و بلاعوض اعطا مي شــود و يا معوض است، اختلاف 
نظــر وجود دارد. برخي آن را از اين جهت كه در عقد 
نكاح واقع مي شود و برايش عوضي تحت عنوان بضع 
تعيين مي گردد، معوض مي دانند،5 اما عده اي ديگر آن 
را مجاني مي دانند؛ زيــرا در مهر كه عوضي براي آن 
قرار مي دهند )بضع(، اين تعيين عوض در واقع عنواني 
فرعي و تبعي براي مهر اســت و بنابراين در مجانيت 
آن خللي وارد نمي كند.6 ظاهراً نظر دوم را حقوق دانان 

2. النهاية، ص269.
3. جامع المقاصد، ج13، ص333؛ جواهر الكلام، ج31، ص41.

4. الخــلاف، ج4، ص364؛ جواهــر الفقــه، ص174؛ المؤتلف من 
المختلف، ج2، ص155.

5. مسالك الافهام، ج1، ص367؛ جواهر الكلام، ج28، ص158.
6. العروة الوثقي، ج2، ص159.
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برجسته نيز پذيرفته اند.7
بنابراين مقصود از عندالاســتطاعه بودن مهر آن است 
كه شــرط لزوم يافتن پرداخت مهر از ســوي زوج، 
تمكن مالي وي در پرداخت آن باشــد. مفهوم مخالف 
اين مطلب، آن اســت كه در صورت منتفي بودن اين 
تمكن و اســتطاعت زوج، ديگر زوجه مستحق مطالبه 
آن نخواهد بــود.8 حاصل اينكه در بــاب مفهوم مهر 
عندالاســتطاعه بايد گفت: در واقع از آنجا كه اگر به 
صورت غيرمشروط )نسبت به مهر( واقع گردد، اقتضای 
آن عندالمطالبه بودن مهر است، بنابراين عندالاستطاعه 
شدن آن بدان مفهوم است كه در قالب يك شرط ضمن 
عقد، مطالبه مهر از ســوي زوجه مشروط و منوط بر 
اســتطاعت و تمكن مالي زوج باشد و در واقع زوجه 
با پذيرفتن و ملتزم شدن بر اين شرط، بدين ترتيب از 
حق مطالبه مهر در هر شرايط و بدون استطاعت زوج، 

صرف نظر می كند.
مي توان بدين مطلــب از زاويه ديگري نيز توجه نمود 
و آن اينكه شــايد مهر از جنس دَين باشد و برخلاف 
فريضه ای مانند حج9 كه عدم اســتطاعت در آن مانع 
تحقق تكليف است؛ زيرا عدم استطاعت در دين مانع از 
»لازم التأديه بودن« دين می  شود؛ يعني اعسار مديون 
موجب مي شــود، تا زماني كه اين حالت ادامه داشته 
باشــد، مديون از هرگونه اجبــار و ايجاد محدوديت 
معاف شــود.10 قرآن كريم نيز بر اين نكته تأكيد نموده 
اســت: »وَإِنْ کَانَ ذُو عُسْرَةٍ فَنَظِرَةٌ إِلیَ مَیْسَرَةٍ«.11 اين 
مســئله از مســلّمات فقه اماميه است. به نظر مي رسد 
منظور از عندالاســتطاعه بودن مهر در دســتورالعمل 
توجه   ،1385/11/7-1/34/53958 شماره  به  ثبت 
دادن به آثار عملي اين شــرط مي باشد، به طوري كه 

7. حقوق مدني، ج2، ص375؛ عقود معين، ج1، ص130.
8. »مهریه؛ عندالمطالبه یا عندالاستطاعه«، ص58.

9. بدائــع الصنائع، ج2، ص121؛ بداية المجتهد، ج1، ص309؛ المغنی، 
ج3، ص218.

10. ماده 2 قانون نحوه اجراي محکومیتهاي مالي.
11. بقره، 280.

زوجه قبل از تمكن مالي زوج، درخواست اجراي مهر 
و بازداشــت زوج را مطرح نكند. علت اين رويكرد، 
فراواني پرونده هاي مهر در محاكم و تقاضاهاي متعدد 
اعمال ماده 2 قانون نحــوه اجراي محكوميتهاي مالي 
راجع به بازداشت مديون )زوج( به منظور استيفای مهر 

است.
مسئله شرط عندالاستطاعه در فقه اهل سنت نيز بررسی 
شده اســت. فقهای حنفی و شافعی،12 اين شرط را به 
خاطر جهالت در أجل باطل می دانند. به نظر ايشــان: 
»مؤجل كردن تمام و يا مقداری از صداق جايز است، 
اما شرط است كه أجل دارای جهالت فاحشی نباشد«. 
امــا برخي از فقهــای حنابله،13 اين شــرط را جايز 
می دانند و قائلند به اينكه اگر أجل نامعلوم باشد، بنابر 
قول اصح، غايت به طلاق يا موت موكول می شود. البته 
برای توجيه غرر موجود در آن، اســتدلال می كنند كه 
غرر در شرط عندالاســتطاعه به مراتب كمتر از زمان 
موت يا جدايی اســت، بنابراين چنين شرطی صحيح 
اســت. اغلب فقهای مالكی اين شــرط را در صورتی 
جايــز می دانند كه زوج در همــان زمان عقد، توانايی 
داشــته اما مانعی برای پرداخت او پديد آمده باشد. به 
عبــارت ديگر در پرداخت مهر، اســتطاعت دارد، اما 
مانعی ايجاد شــده و آن مانع خللی در پرداخت ايجاد 
كرده اســت. ولی اگر زوج در زمان عقد مالی نداشته 
باشد، شرط استطاعت در آن را سبب غرر و بطلان مهر 
می دانند كه به عقيده اين مذهب به علاوه باعث بطلان 

نكاح نيز می شود.14
به هر ترتيب، درج قيد عندالاســتطاعه، اجرای تعهد 
را به كيفيت و وصفی موكول نموده اســت كه محدوده 
زمانی مشخصی برای آن قابل تخمين نيست. به موجب 
اين قيد، معلوم نيســت متعهــد )زوج( در تمام مدت 
زندگی خود، توانايی پرداخــت بيابد. در اين حالت، 

12. الفتاوی الهندية، ج1، ص318؛ المهذب، ج2، ص57.
13. الفتاوی الكبری، ج3، ص3.

14. مواهب الجليل، ج5، صص181و182.
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ديگــر جايگاهی برای مفهوم تعهــد باقی نمی ماند. بر 
همين اساس، همان طور كه درج شرطی ضمن عقد كه 
مخالفت با اثر اصلی عقد داشــته باشد، در حكم شرط 
خلاف مقتضای ذات محســوب می گردد، بنابراين در 
صورتی كه اجرای قرارداد مهر معلق به حصول توانايی 
گردد، اثر اصلی مهرالمســمّی با حق مطالبه كه همان 
تعهد و التزام است، به صورت نامحدودی نابود گرديده 

است و اين نيز موجب بطلان اصل مهر خواهد شد.15

تحلیل شرط عندالاستطاعه
شرط ضمن عقد، عبارت است از الزام و التزام به چيزی 
ضمن عقد، يا ربط و وابســتگی ميان عقد و تعهدی كه 
در پی آن می آيــد. مقيد كردن مهريه به عندالمطالبه يا 
عندالاستطاعه بودن، به معنای مشروط كردن آن است، 
بنابراين قيود بيان شــده، در حقيقت به معنای يكی از 
شــروط ضمن عقد خواهند بود. در فقه، هر شرطی را 
نمی توان به عنوان شــرط ضمن عقد بيان كرد و برای 
شــروط ضمن عقد صحيح، ملاكها و معيارهايی بيان 

شده است.
برخــی از اين ملاكها عبارتنــد از:16 1- جايز بودن. 
2- توانايی انجام آن را داشــتن؛ يعنی مشروط عليه 
)كسی كه شرط برای او گذاشته می شود(، بايد توانايی 
انجام شرط را داشته باشد. 3- غرض عقلايی داشتن؛ 
يعنی شرط بايد از شروطی باشد كه نزد عقلا ارزشمند 
و مفيد اســت. 4- مخالف كتاب و ســنت نبودن. 5- 
منافی مقتضای عقد نبودن؛ يعنی شرط نبايد با چيزی 
كه عقد به دليل آن واقع شــده است و ماهيت عقد را 
تشكيل می دهد، منافات داشــته باشد. 6- مجهول و 
مبهــم نبودن؛ يعنی اگر طرفين، شــرط مجهولی را در 
معامله قرار دهند، مثــل اينكه طرفين زمان مجهول و 
نامعلومی را در معامله شــرط كنند، اين شرط چنانچه 
باعث مجهول شــدن ثمن يا مثمن گردد، معامله باطل 

15. القواعد الفقهيه، ج3، ص268.
16. همان، ج2، ص411.

خواهد بود. در حقيقت اين شرط بايد موجب جهالت 
در عوض از آن جهت كه عوض اســت، شود. بنابراين 
چنانچه شرط باعث جهالت در عوضين نشود، اگرچه 
از جهت ديگری مجهول باشــد، باعث مجهول شــدن 
معامله نمی گــردد و اين چنين معامله ای باطل نخواهد 

بود.17 7- مستلزم امر محال نبودن.
از جمله شــروطی كه ضمن عقد نــكاح می توان قرار 
داد، شرط پرداخت مهريه به هنگام استطاعت و تمكن 
مالی زوج اســت؛ يعنی تا زمانی كه زوج به استطاعت 
مالی نرسد، زوجه مستحق دريافت مهريه نخواهد بود. 
صحت و امكان چنين شرطی، بايد مورد بررسی قرار 

گيرد.
از ميان ملاكهايی كه برای صحت شــروط ضمن عقد 
بيان شد، آنچه محل ابهام و بحث است، مجهول بودن يا 
نبودن شرط عندالاستطاعه است؛ زيرا به نظر می رسد 
معلوم نبودن زمان استطاعت زوج و در نتيجه مشخص 
نبودن زمان پرداخت مهريه، موجب ترديد در ثمن )كه 
در اينجا مهريه اســت( و غرری شدن عقد و بطلان آن 
خواهد شــد، اما آيا در حقيقت شرط عندالاستطاعه، 
 موجب جهل نســبت زمان وصول مهريه خواهد بود؟

نكته ای كه توجه به آن لازم اســت، اينكه عقد نكاح، 
عقــدی صرفاً تجــاری و مالی نيســت و نبايد جنبه 
عبادی بودن آن را از نظر دور داشــت.18 در واقع اين 
چندوجهی بودن نكاح بدين معنا است كه نمی توان آن 
را معامله صرف دانســت كه عوض و معوضی در آن 
وجود دارد، تا بخواهيم بر سر نوع اين عوض و شرايط 
آن صحبت كنيم. از طرف ديگر حتی در صورت عوض 
و معوض دانســتن نكاح و توجه به جنبه مالی آن، باز 
هم شــرط عندالاستطاعه بودن خللی به عوضين وارد 
نخواهــد كرد؛ زيرا ميزان و مقدار مهريه مانند آنچه در 
شرع وارد شــده، به طور مشخص و شفاف معينّ شده 
است، بلكه زمان مطالبه و وصول آن، مشروط به شرط 

17. شرايع الاسلام، ج2، ص228.
18. »مهریه؛ عندالمطالبه یا عندالاستطاعه«، ص59.
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خاصی گرديده است؛ يعنی عندالاستطاعه بودن مهريه، 
به معنای مجهول شــدن شرط نخواهد بود. در حقيقت 
همان طور كه در مهريه عندالمطالبه، زمان طلب زوجه 
مشــخص نيست و اين مشخص نبودن عقد را شبهه دار 
نمی كند،  معلوم نبودن زمان استطاعت زوج نيز موجب 
جهل و بطلان عقد نخواهد بود. به بيان ديگر، شــرط 
عندالاستطاعه كاملًا صحيح است؛ زيرا شرطی ممكن 
الوقوع اســت و مخالف نظم عمومی نيســت. اصولًا 
استطاعت امری عارضی اســت و نه صفت اصلی كه 
بــه مرور پديد می آيد، بنابراين از لحاظ فقهی با توجه 
به اصل اباحه و همچنين عدم مخالفت شــرط با شرع 
و مقتضای عقد، شرط عندالاستطاعه در عقد نكاح را 
می توان »شرط أجل مســتقبل ايجابی، سلبی« عنوان 

كرد.19
اشكالی كه ممكن اســت بر اين ديدگاه خاص مطرح 
شود، آن است كه در مهريه عندالاستطاعه، ممكن است 
زوج در هنگام عقد، استطاعت و قدرت پرداخت مهريه 
را نداشــته باشد و اين شائبه ايجاد شود كه عقد دارای 
اشكال است، اما نكته ای كه وجود دارد، اينكه در عقود 
و قراردادها، قدرت بر تسليم معتبر است و اين تسليم 
زمانی كه مشــروط به قيد خاصی باشد، تنها شامل آن 
زمان خواهد بود. مثلًا در مهريه عندالمطالبه، قدرت بر 
تســليم بايد عندالمطالبه موجود باشد و نه عندالعقد.20 
اين بدان معنا اســت كه با ذكر شــرط عندالاستطاعه، 
مهريه زمانی واجب خواهد شــد كه زوج اســتطاعت 
پرداخت را پيدا كند، امــا اينكه اين وجوب پرداخت، 
مقيد به مطالبه زن اســت يا بــدون مطالبه و به محض 
اســتطاعت واجب خواهد شــد، امری است كه ميان 
حقوق دانان نيز در مــورد آن اختلاف وجود دارد، اما 
آنچه از فحوای كلام مشخص است، اينكه شرط مورد 
نظر تنها اســتطاعت است و مطالبه در آن نقشی ندارد؛ 
زيرا مهريه به عنوان دينی بر گردن مرد است كه زمان 

19. حقوق خانواده، ج1، ص123.
20. »تحلیل حقوقی مهریه عندالاستطاعه یا عندالمطالبه«، ص194.

وصول آن، هنگام اســتطاعت است و همان طور كه در 
ديون، اگــر مديون توانايی پرداخت دين را پيدا كرد و 
آن را ادا نكــرد، ضامن و غاصب خواهد بود،  در اينجا 
نيز زوج مديون اســت و با استطاعت، زمان پرداخت 
دينش فرارسيده است، بنابراين ملزم است كه دين خود 
را بپردازد و اگر كوتاهی كند، غاصب و ضامن خواهد 

بود.
از ســوي ديگر مي توان گفت: در فقه، دين به دو قسم 
حال و مؤجل تقســيم مي گردد. دين مؤجل با حلول 
أجــل و مطالبه طلبكار لازم الوفاء مي شــود. اما دين 
حال، هر زمان كه طلبكار آن را مطالبه كند، در صورت 
فقدان عذر و اعســار لازم الوفاء است.21 شرط أجل،  
مربوط به مســتقبل اســت؛ زيرا اگر تحقق شرطی در 
زمان گذشــته يا حال مسجّل باشد، ديگر گنجاندن آن 
ضمن عقد بی فايده بوده و موضوعيت نخواهد داشت. 
بنابراين بر همين اســاس، بی هيچ ترديدی بايد اذعان 
نمود كه با درج شرط عندالاستطاعه، مهر وصف حال 
خود را از دســت داده و از شمول گستره ماده 1085 
ق.م22 كــه منحصر به مهر های حال اســت، خارج و 
مؤجــل تدريجی می گردد، به اين معنا كه اســتطاعت 
اصولًا تدريجاً ايجاد شــده و امری است عارضی كه 
تحقق آن موردی محال و بعيد نيســت و امكان پديد 
آمدنش قوی تر از عدم به وجود آمدنش می باشــد و 
نيز هيچ مخالفتی هم با نظم و اخلاق عمومی نداشــته 
و ندارد.23 همچنين اين شــرط در زمره شروط ايجابی 
اســت، به اين معنا كه امر مســتقبل مشروط به امری 
ايجابی می باشــد، در فرض موضوع شــرط ايجابی 
همان امر اســتطاعت اســت كه بايد به وجود آيد. اما 
شرط فوق علاوه بر اينكه شرط أجل مستقبل ايجابی 
است، سلبی هم به شــمار می آيد؛ زيرا مفهوم مخالف 

21. سلسلة الينابيع الفقهيه، ج1، ص30.
22. ماده 1085: زن مي تواند تا مهربه او تسلیم نشده از ایفای وظایفي 
که در مقابل شوهر دارد، امتناع کند مشروط بر اینکه مهر او حال باشد 

و این امتناع مسقط حق نفقه نخواهد بود.
23. حقوق خانواده، ج1، ص185.
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اين شرط پرداخت مهر منوط به استطاعت است؛ يعنی 
در صورت عدم اســتطاعت، زوجه حق مطالبه مهر را 
از زوج نداشــته و ندارد، در نتيجه شرط پرداخت مهر 
به صورت عندالاستطاعه، شرط أجل مستقبل ايجابی 
و سلبی اســت24 و قيد شرط پرداخت مهر به صورت 

عندالاستطاعه، زمان وفای عهد را معينّ می نمايد.25
در واقع عندالاســتطاعه بودن مهر در نكاح، بدان معنا 
اســت كه صرف آنچــه در حالت عــدم وجود چنين 
شــرطي موجب لزوم پرداخت مهر از ســوي زوج به 
زوجه مي شود، براي اين لزوم كفايت نمي كند و علاوه 
بر مواردي همچون وقوع عقد و نزديكي و امثال اينها، 
بايد اســتطاعت زوج نيز واقع شود. در نتيجه در اين 
حالت زوجه زمانی می توانــد مهر خودش را از زوج 
مطالبــه و وی را ملزم به پرداخت كند كه زوج توانايی 
پرداخت را داشته باشد، بنابراين اگر توانايی پرداخت 
نداشته باشــد، زوجه نمی تواند هر زمانی اين حق را 

مطالبه نمايد.26

آثار بخشنامه
آثار صدور بخشــنامه رياست ســازمان ثبت اسناد و 
املاك كشــور مبني بر درج شــرط عندالاستطاعه در 

سند ازدواج را می توان چنين عنوان كرد:
1( آثار مثبت

الــف( كاهش جمعيت كيفري زندانها؛ زماني كه مرد به 
پرداخــت مهر به زن محكوم شــود و از اجراي حكم 
امتنــاع كند، يــا زن نتواند مالي از شــوهر به دادگاه 
معرفي كند، مطابق مــاده 2 قانون محكوميتهاي مالي 
بنابر درخواســت زن، مرد به زندان مي رود، تا مهر را 
پرداخت كند، يا اينكه اعســار او پذيرفته شود. درج 
شــرط عندالاســتطاعه ضمن عقد ازدواج مي تواند از 
افزايــش جمعيت كيفري زندانهــا جلوگيري كند. ب( 

24. همان.
25. »تحلیل مهریه عندالاستطاعه«.

26. بدائع الصنائع، ج2، ص289؛ سلسلة الينابيع الفقهيه، ج15، ص33.

واقعي كردن مبلغ مهر و ترغيب جوانان براي ازدواج. 
ج( حمايت از استحكام و ثبات خانواده. د( جلوگيري 
از پيامد هاي حــق حبس زنان در مهر. هـ( جلوگيري 

از اطاله رسيدگي.
شــرط عندالاســتطاعه بودن مهر موجب مي شود زن 
در دادگاه تــوان مالي مرد را بــراي پرداخت مهر به 
اثبات برســاند، بنابراين مراجعــه زن به دادگاه منوط 
به اســتطاعت مرد است كه اين امر نيز به خاطر موانع 
مختلف پيش روی زوجه از جمله ادعای اعسار زوج 
و نبود اســتطاعت مالی وی، باعث كم شــدن مراجعه 
زنان به مراجع قضايي شده و موجب كاهش موجودی 

پرونده ها در دادگستری می گردد.27
2( آثار منفی

الف( در قانون مدنی مهر يا عندالمطالبه ـ حال و نقد ـ و 
يا اقساط و مدت دار است. بنابراين احكام مترتب بر مهر 
عندالاســتطاعه در قانون روشن نيست، به عنوان مثال 
پرداخت مهر در صورت فوت، جدايی و در فرضی كه 
زوج هيچ گاه مستطيع نشود، معلوم نگرديده است. ب( 
حق حبس زوجه در مهر حال وجود دارد )ماده 1085 
ق.م(، در حالی كه چنين حقی در مهر عندالاســتطاعه 
تعريف نشده اســت. ج( در مهر عندالمطالبه به محض 
وقوع عقد، مطابق ماده 1082 ق.م مهر به ملكيت زن 
در می آيد، در حالی كه در مهر عندالاســتطاعه چنين 
ملكيتی نامعلوم می باشــد. د( با توجه به مســتندات 
قانونی )مــاده 1082 و 1083 ق.م( مهر يا به صورت 
معجل و حال اســت و يا مدت دار و مؤجل و شــقّ 
سومی وجود ندارد، بنابراين عندالاستطاعه در حقيقت 
به معنای مدت دار بودن مهر می باشــد كه در صورت 
وجود استطاعت در حين عقد، مهر عندالمطالبه خواهد 
بود، ولی اگر ضمن عقد استطاعت نباشد، مهر مدت دار 
می باشد كه در صورت مجهول بودن مدت، اگر به مهر 
نيز سرايت كند، طبق ماده 233 ق.م برای زوجه معامله 
27. »مهریه عندالمطالبه یا عندالاســتطاعه؛ پیرامون بخشــنامه اخیر 
ریاست سازمان ثبت اسناد کشور درباره نحوه پرداخت مهریه«، ص13.
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غرری می شــود كه باعث بطلان مهر می گردد. هـ( در 
مهر عندالاستطاعه طبق ماده 198 ق.ا.د.م28 بار اثبات 
اســتطاعت شــوهر نيز بر عهده زوجه می باشد و اين 
خود باعث عدم دسترســی معجل به مهر برای زوجه 

می گردد.29

اعتبار مهر  عندالاستطاعه غیرمتعارف
منظور از نامتعارف بودن در اين تعبير، تفاوت فاحش 
آن با مقدار مهرالمثل است.30 حال با وجود عدم امكان 
پرداخت مهر، آيا بايد قائل به بطلان چنين تعهدي شد؟ 
برخي از فقها در اين مورد، چنين پاســخ داده اند: در 
مورد تعهــدات و عقود جزئي كه مصداق آنها معلوم و 
معينّ اســت، عدم قدرت بر تسليم، موجب بطلان عقد 
اســت.31 مشابه اين مطلب در ماده 348 ق.م نيز آمده 

است.
امــا در مورد تعهدات كلي كه ذاتــاً غيرممكن نبوده و 
ممكن است، اگر شــخص متعهد توان پرداخت آن را 
نداشته باشــد، اين دين بر ذمه قرار مي گيرد و مصداق 
خاص و جزئي بــراي آن تعيين نمي شــود. بنابراين 
مي توان اذعان نمود از آنجا كه در مجموع امكان اجرا 
منتفي نيست، اين تعهد باطل تلقي نمي شود. اين مطلب 
را فقهاي مذاهب اســلامي به بيان مختلف در بحث از 
ديــن و يا در باب نكاح در بحــث از مهر متناوباً بيان 

داشته اند.32
در نتيجه »ناتواني در تســليم« مفهومي مطلق اســت 
نه نســبي؛ يعني در ديد عرف بايد مورد انتقال »قابل 
تسليم« نباشد. قانون مدني به اين نتيجه تصريح نكرده، 

28. ماده 198 قانون آیین دادرســی مدنی: در صورتي که حق یا دیني 
بر عهده کســي ثابت شد، اصل بر بقاي آن است، مگر اینکه خلاف آن 

ثابت شود.
29. قواعد عمومي قراردادها، ج3، ص147.

30. »تحلیل حقوقی مهریه عندالاستطاعه یا عندالمطالبه«، ص185.
31. النهاية، ص402.

32. الاقنــاع، ج3، ص209؛ اعانة الطالبين، ج3، ص347؛ رد المحتار، 
ج8، ص329؛ بداية المجتهــد، ج2، ص20؛ قواعد عمومي قراردادها، 

ج2، ص189.

ولي در شرط انتهايي ماده 348 ق.م آمده است: »مگر 
اينكه مشتري خود قادر به تسلّم باشد«.

از اين رو، اگر تعهدي عرفاً قابل انجام باشد، گرچه اين 
توانايي هنگام عقد براي متعهد وجود نداشته باشد، از 
اين جهت اشــكالي وارد نمی شود. بنابراين اگر جواني 
مهري بيش از دارايي فعلي خويش برعهده بگيرد، ولي 
چنين تعهدي را عرفاً غيرمقدور نمي دانند، گرچه نسبت 
به متعهد بلندپروازي تلقي شــود، در صحت آن نبايد 
ترديد كرد. اما اگر امــكان اجراي تعهد به طور مطلق 
منتفي باشد، عقيده بر بطلان آن موجه به نظر مي رسد.

اگر صرف نظر از امكان يا عدم امكان اجرا، طرفين در 
پذيرش تعهد جدي نباشــند، مثل اينكه زوجه بگويد: 
مــن مهر نمي خواهم، ولي براي حفظ حيثيت و شــأن 
اجتماعي در عقدنامه چنين بنويسم. بديهي است كه در 
اين مورد به واســطه نداشتن قصد انشا، تعهدي محقق 
نمي شود؛ خواه مبلغ آن گزاف و خواه ناچيز باشد. اما 
روشن است كه اثبات خلاف مندرجات عقدنامه بسيار 
مشكل است. برخی از فقيهان )به ويژه در ميان فقهاي 
اماميه(33 حتي مهرهاي كلان را كه مرد توان پرداخت 
آنها را ندارد، باطل دانسته اند؛ زيرا اين عمل را تكليف 

به ما لايطاق و خارج از توان می دانند.
ضرورت تعيين مهر معقول و پرداخت به موقع آن بدون 
مراجعه به مراجع قضايي، نيازي اســت كه جامعه بايد 
بدان سمت هدايت شود. از طرف ديگر قوانين نيز بايد 
به گونه اي تدوين شوند كه مرد نتواند از مهرهاي اندك 
و استيصال زن در طلاق سوءاستفاده كند؛ زيرا مسائل 
مالي و مهر جزء فروعات زندگي مشــترك است، ولي 
گاهي اين فروعات اصل را تحت الشعاع قرار مي دهند.

نحوه وصول مهر عندالاستطاعه
در حال حاضر، نحوه وصــول و مطالبه مهر از طريق 
محاكم دادگستری و مراجع ثبتی می باشد. در صورت 
وجود شرط عندالاستطاعه مالي زوج جهت پرداخت 

33. جواهر الكلام، ج31، ص15.
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مهر، اگر زوجه بخواهد از طريق محاكم قضايي نسبت 
به وصول مهر اقدام نمايد، در فرض نخســت می تواند 
ضمن تقديم دادخواســت مطالبه مهر مطابق ماده 48 
ق.آ.د.م،34 اثبات اســتطاعت مالــي زوج را از دادگاه 
بخواهــد؛ زيرا با توجه به رويــه قضايی محاكم، بايد 
تقديم دادخواست را جزء مقررات آمره محسوب نمود. 
بنابراين، مانند ساير دعاوی، در دعاوی خانوادگی نيز 
اصل را بر تقديم دادخواست دانست.35 در فرض دوم 
ابتدا بايد نسبت به اثبات استطاعت مالي زوج اقدام و 
در صورت ثبوت، مبادرت به تقديم دادخواست مطالبه 
مهر نمايد. در هردو فرض، اگر مرد قصد پرداخت مهر 
را نداشته باشد، اثبات استطاعت مالي زوج نه تنها كار 
يك زن نيســت، بلكه اگر گروهي از وكلاي خبره نيز 
بخواهند اقدامی كنند، با وجود ســنگ اندازيهاي مرد، 
اثبات استطاعت مالي زوج در پرداخت مهر، بسيار با 
مشكل مواجه خواهد شد. بر همين اساس، بنابر آنچه 
برخي از فقهاي مذاهب اســلامي بيان داشته اند، هرگاه 
زوجه مدعی و در ارائه دليل ناتوان باشــد،36 رويكرد 
ســنتی به مفاهيم مدعی و منكر در بسياری از موارد، 
نتيجه ای جز محكوميــت وی را در پی ندارد. وصول 
مهريه از طريق مراجع ثبتی نيز منوط به درخواســت 
زوجــه از دفتر ازدواجی كه نكاحــش در آن به ثبت 
رســيده و صدور اجرائيه ثبتی و طی تشريفات قانونی 
مقرر است.37 در هردو حالت، می توان نسبت به توقيف 

34. ماده 48 قانون آیین دادرسی مدنی: »شروع رسیدگی در دادگاه مستلزم 
تقدیم دادخواست می باشد. دادخواست به دفتر دادگاه صالح و در نقاطی که 

دادگاه دارای شعب متعدد است، به دفتر شعبه اول تسلیم می گردد«.
35. آيين دادرسی مدنی ويژه امور و دعاوی خانوادگی، ص257.

36. الدروس، ج2، ص83؛ الدر المختار، ج1، ص310.
37. نظر مشورتی اداره حقوقی شماره 7/3394 مورخ 1362/7/20: 
»طبق بند ج ماده یک آیین نامه اجرای مفاد اسناد رسمی لازم الاجرا 
و طرز رسیدگی به شــکایت از عملیات اجرائی مصوب ششم تیر ماه 
1355 زوجــه مطلقه می تواند از دفتری که ســند ازدواج را ثبت کرده 
است، درخواســت صدور اجرائیه نماید و مراجعه مشار الیها به ادارات 
اجرای دادگستری برای صدور اجرائیه جهت وصول مهر مجوز قانونی 
ندارد« )رويــه قضايی ايران در ارتباط بــا دادگاههای خانواده، ج2، 

ص224(.

و بازداشــت اموال زوج اقدام كرد. مطالبه اجرای مهر 
از دواير ثبت و براساس اين قانون، معمولًا در مواقعی 
رخ می دهد كــه زوج دارای اموال و به ويژه اموال به 
ثبت رسيده باشد كه قابليت توقيف و فروش به منظور 
تأمين مهر را داشته باشــند.38 با اين وجود، نمی توان 
بــه طور توأمان در مقام وصول مهريه از طريق مراجع 
مزبور برآمد، مگر نسبت به بخشی از آن در يك مرجع 

و بخشی ديگر در مرجع بعدی.
در مهری كه مشــروط به قيد عندالاستطاعه زوج شده، 
زوجه كه از استطاعت مالی شوهرش اطلاع حاصل كرده 
است، جهت صدور اوراق اجرائي، بايد به دفترخانه اي كه 
عقد ازدواج وي در آنجا به ثبت رســيده است، مراجعه 
نمايد؛ زيرا اسناد مربوط به مهر در قباله نكاح رسمی از 
اسناد رســمی محسوب می شود و لازم الاجرا می باشد، 
بنابراين زن می تواند مســتقلًا بــدون مراجعه به دادگاه، 
درخواســت صدور اجرائيه نمايــد. در اين حالت، اگر 
مهر از اموال منقول مانند پول و ســكه باشد و يا اينكه 
از اموال غيرمنقولی باشــد كه در دفتر املاك ثبت شده 
اســت، مرجع صدور اجرائيه طبق نظر مشورتی شماره 
7/3394، دفترخانه ای كه ســند ازدواج را تنظيم كرده 
است، می باشد. ولی اگر مال ثبت نشده باشد، به موجب 
ماده 12 ق.آ.م در اين صورت بدواً بايد از طريق دادگاهی 
كه مال غيرمنقول در آن حوزه قرار دارد، اقدام نمود. پس 
از مراجعه و تقاضاي صدور اوراق اجرائي، مسئول دفتر 
بيان مي دارد سردفتر مجاز به صدور اوراق اجرائي نسبت 
به ديوني است كه حال بوده يا موعد پرداخت آن گذشته 
اســت و در مجموع دين مديون منجّز باشــد، با وجود 
اين شــرط زوجه ابتدا بايد اســتطاعت مالي زوج را از 
طريق محاكم به اثبات رساند، سپس به دفترخانه مراجعه 
نمايد. بر فرض كه ســردفتر اوراق اجرائي را صادر و به 
اداره اجرا تحويل نمايد، علي القاعده چون اداره اجرا نيز 
نمي داند آيا زوج استطاعت دارد يا خير؟ و چون پرداخت 
مهر مشــروط بوده، تا زمان اثبات استطاعت مالي زوج 

38. آيين دادرسی مدنی ويژه امور و دعاوی خانوادگی، ص106.
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اقدامي از ناحيه اداره اجرا نيز ممكن نمي باشــد. مگر 
اينكه اختيار تشخيص استطاعت به اداره اجرا تفويض 
شود. بدين ترتيب يكي از راههاي سهل الوصول مهر نيز 
از بين می رود و به يكي از راههاي صعب الوصول تبديل 

خواهد شد.39

اعسار از تأدیه مهر عندالاستطاعه
تا قبل از وضع دستورالعمل اداره ثبت اسناد به شماره 
بودن  مديون  بر  اصل   ،1385/11/7-1/34/53958
زوج نســبت به زوجه در مهر عندالمطالبه بوده است، 
بر اين اساس، به صرف مطالبه مهر از سوي زن و عدم 
امــكان ارائه دلايل مثبته پرداخت آن از ســوي مرد، 
حكــم به محكوميت وي و روانه شــدن به زندان )در 
صورت دادخواســت زن و عدم پرداخت مهر از طرف 
مرد( می  گرديد و مرد می بايست ادعاي خويش را در 
مقام مدعي اعســار در عدم پرداخت نقدي مهر براي 
دادگاه به اثبات مي رساند. با اين وصف بايد گفت: در 
دعوای اعسار از تأديه مهر، مطابق رأی وحدت رويه40 
شماره 722 ســال 1390، خوانده می تواند با مراجعه 
به دادگاهی كه صلاحيت رسيدگی به دعوای اصلی را 
دارد، تقاضای اعسار خود را اعلام نمايد، در نتيجه با 
اثبات اعسار وی، عملًا زوج از رفتن به زندان خلاص 

می شود و دريافت مهر در بلاتكليفی باقی می ماند.
با توجه به مفهوم عندالاستطاعه، به نظر مي رسد منظور 
از عندالاســتطاعه بودن مهر در اين بخشنامه، توجه 
دادن به آثار عملي اين شــرط مي باشد، به طوري كه 
زوجه قبل از تمكن مالي زوج درخواست اجراي مهر 
و بازداشــت زوج را مطرح نكند. علت اين رويكرد، 

39. بررسی تطبيقی حقوق خانواده، صص244-242.
40. رأي وحدت رویه هیئت عمومي دیوان عالي کشور به شماره 722ـ 
1390/10/13: مستفاد از صدر ماده 24 قانون آیین دادرسي دادگاههاي 
عمومي و انقلاب در امور مدني مصوب ســال 1379 و لحاظ مقررات 
قانون اعسار مصوب سال 1313 این است که دعوي اعسار که مدیون در 
اثنای رســیدگي به دعوي داین اقامه کرده قابل استماع است و دادگاه به 
لحاظ ارتباط آنها باید به هر دو دعوي یکجا رســیدگي و پس از صدور 
حکم بر محکومیت مدیون در مورد دعوي اعســار او نیز رأي مقتضي 

صادر نماید.

فراواني پرونده هاي مهر در محاكم و تقاضاهاي متعدد 
اعمــال ماده 2 قانون نحوه اجراي محكوميتهاي مالي 
مصوب 1377 راجع به بازداشــت مديون )زوج( به 
منظور اســتيفای مهر است. بنابراين اين ضمانت اجرا 
)درخواست بازداشــت مديون( بر موارد اجراي مهر 
از طريق دواير اجراي ثبت اعمال نمی شود. بر همين 
اساس فرايند پيش بينی شــده در تبصره دوم ماده 4 
آيين نامه اســناد رسمي لازم الاجرا راهكاری غير از 
فرايند اعســار از پرداخت هزينه دادرســی موضوع 
مواد 504 تا 514 ق.آ.د.م می باشد كه به موجب آن، 
»ورقه اجرائيه را فقط براي موضوعاتي مي توان صادر 

نمود كه در سند مجزا قيد شده باشد«.
بنابراين نســبت به مهر عندالمطالبــه امكان صدور 
اجرائيه وجود دارد، اما نســبت به مهر عندالاستطاعه 
از آنجا كه تعهد موضوع آن منجّز نيست و مشروط به 
استطاعت است، منجر به عدم امكان صدور اجرائيه و 
وصول مهر از طريق اجراي ثبت شــده است كه خود 
محدوديتي ناموجه براي زن ايجاد می  كند كه ناشــي 
از سياست اعمال شده توسط سازمان ثبت و هدايت 
زوجين به سوي انتخاب راه حل شرط عندالاستطاعه 
اســت، به علاوه، برخلاف دعواي اعسار در وضعيت 
فوق در اين حالت، زن بايد مراتب استطاعت مرد را 
به اثبات رساند كه اين موضوع خود فرصت فراواني 
برای زوج جهت واگــذاري و هرگونه انتقال اموالش 
فراهم می كنــد و امكان اثبات توانايي مالي وي براي 
زوجه با مشكلات عملي و اجرائي متعددي، خصوصاً  
با خروج زوج از كشــور در حين رسيدگي به دعوي 
مهر و انتقال اموال خود به غير، مواجه مي گردد. همين 
امر مســتوجب طرح دعوي حقوقي مربوطه از سوي 

زن نسبت به مرد خواهد بود.41
علاوه بر اين بخشــنامه مزبــور مي تواند به نوعي در 

41. طبق نظر مشورتی شماره 7/5086 مورخ 1375/7/29: مطالبه 
مهر از جمله دعاوی مالی می باشــد و طرح دعوی مالی علیه افراد و 
مطالبه آن از دادگاه از موجبات ممنوع  الخروج نمودن اشــخاص به 
حساب نمی آید )رويه قضايی ايران در ارتباط با دادگاههای خانواده، 

ج2، ص230(.
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تعارض با منافع ملي محسوب گردد؛ زيرا دعوي مهر 
به لحاظ مالي بودن آن مستلزم توديع هزينه دادرسي42 
از سوي خواهان )زن( بوده و در صورت عدم توانايي 
زن به پرداخت هزينه فوق 43 و طرح ادعاي اعســار 
و اثبات آن، تأديه هزينه دادرســي در نهايت بر عهده 
زوج به عنوان محكوم عليه آتي قرار مي گيرد. با اين 
حال طبق بخشــنامه مزبور، زمان توديع هزينه هاي 
دادرسي دعاوي زوجه از سوي زوج )محكوم عليه( 
در صندوق دادگستري مشخص نبوده و ضمن مشمول 
مرور زمان شــدن آن، ممكن است به لحاظ متواري 
شدن محكوم عليه يا خروج از كشور )خصوصاً  قبل 
از قطعيت حكم مهر(، اساساً  امكان دريافت آن از وي 

در عمل مقدور نباشد.
در اين زمينه فقهای حنفی، شافعی و حنبلی44 معتقدند: 
در صورت ناتوانی مرد در پرداخت معجل مهر، زوجه 
حق فســخ زوجيت را به طور مطلق دارد، چه اعسار 
قبل از دخول باشــد، يا بعــد از آن. فقهای مالكی45 
نيز چنين حقی را برای زوجه قائل هستند، در حالی 
كه مالكيها جواز چنين فســخی را فقط قبل از دخول 

داده اند.

حق حبس در مهر مؤجل
حبس در لغت به معنای ممانعت از رســاندن به مقام 
نصب حكم آمده است.46 در اصطلاح فقهی، حبس به 
عنوان حق زوجه، به معنای اختيار ممانعت از دخول، 
اســتمتاع و خلوت زوج با زوجه است، تا وقتی كه 
زوج مهر را بپردازد، اين تعريف توسط فقهاي مذاهب 

42. ماده 502 قانون آیین دادرســی مدنی: »هزینه دادرسی عبارت 
اســت از: 1- هزینه برگه هایی که به دادگاه تقدیم می شود. 2- هزینه 

قرار ها و احکام دادگاه«.
43. در صدر ماده 4 قانون حمایت خانواده آمده است: دادگاه هریک 
از طرفین را که بی بضاعت تشخیص دهد، از پرداخت هزینه دادرسی 

و حق کارشناسی و حق داوری و سایر هزینه ها معاف می کند.
44. الدر المختار، ج2، ص492؛ كشاف القناع، ج5، ص183؛ الشرح 

الصغير، ج2، ص434.
45. المهذب، ج2، ص61.

46. المفردات، ج5، ص216.

اسلامي تكرار شده اســت و هرچند ممكن است در 
برخي جزئيــات، تفاوتهايي ميان تعابير ايشــان در 
مسئله مشاهده شود، اما به هر صورت مي توان چنين 
ادعا كرد كه وجود چنين حقي براي زوجه بدين مفهوم 

ميان ايشان مورد قبول است.47
البته در ايــن مورد بايد گفت: اين حــق زماني اجرا 
مي گردد كه پس از انعقاد عقــد نكاح، زوجه از زوج 
تمكين خاص نكرده باشــد كه در صورت تمكين وي، 
در واقع اين مطلب به ذهن متبادر مي شود كه او به عدم 
دريافت مهر خود )ولو موقتاً( راضي شــده است و اين 
شايد به معناي به تأخير انداختن دريافت مهر از زوج 
اســت؛ آن هم از سوي كسي كه حق مطالبه مهر از آن 
وي است. مطابق ماده 1085 ق.م، زن مي تواند تا مهر 
به او تسليم نشده است، از ايفاي وظايفي كه در مقابل 
شــوهر دارد، امتناع كند، مشروط بر اينكه مهر او حال 

باشد و اين امتناع از بين برنده حق نفقه نخواهد بود.
در اين صورت به موجب حق حبس، زوجه حق دارد 
از عمل به وظايف زناشــويي خودداري نمايد.48 بر 
همين اســاس، فقهای حنبلی و مالكی معتقدند: برای 
زوجه ای كه هنوز از شــوهرش تمكينی نكرده است، 
حق حبس وجود دارد كه اين امتناع از تسليم مربوط 
به دخول و خلوت صحيح49 و وطی با زوج می شود، 
در حالی كه در مورد ســاير وظايفش اين حق امتناع 
تعريف نشده است. اين در حالی است كه اغلب فقهای 
حنفی معتقدند: جواز استفاده زوجه از حق حبسش، 
تنها در مورد دخول و وطی معتبر می باشــد.50 غالب 
فقهای شــافعی نيز بر اين نظرند كه حق حبس زوجه 
وقتی قابل اعمال است كه وی تمام مهرش را از زوج 

47. ر.ک: جامع الشتات، ج3، ص425؛ مواهب الجليل، ج5، ص176؛ 
تحفة الفقهاء، ج2، صص141و142؛ فتح الوهاب، ج2، ص93.
48. شرايع الاسلام، ج2، ص547؛ تحفة الفقهاء، ج2، ص142.

49. منظور از خلوت صحیح آن اســت کــه هیچ گونه مانعی از جمله 
موانع طبیعی )مثلًا وجود شــخص ثالــث(، حقیقی )مانند عیوب مانع 
جماع یا صغیر بودن یکی از زوجین( و شرعی )مثل روزه بودن یکی 

از زوجین، یا حائض بودن زوجه( بین زوجین وجود نداشته باشد.
50. بدائع الصنائع، ج2، صص288و289.
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دريافت نكرده باشد.51
با توجه به ماده 1082 ق.م نيز به مجرد عقد، زن مالك 
مهر می شود و می تواند هر نوع تصرفی كه بخواهد در 
آن بنمايــد. بنابراين در صورتی كه مهر حال باشــد، 
زوجه حق دارد پس از عقد، مهر تعيين شده را مطالبه 
نمايد. از طرفی ممكن است زوج، مهر همسرش را به 
وی تسليم ننمايد كه در اين صورت زوجه حق دارد، 
مطابق ماده 1085 ق.م از عدم تمكين يا به تعبيری از 

حق حبس خود تا وصول مهر استفاده نمايد.
برخــي از فقهــاي اماميه چنين بيان داشــته اند: اگر 
قســمتی از مهر حال و قســمتی ديگر مؤجل باشد، 
زوجه تنها نســبت به قسمت حال حق حبس دارد.52 
اما اگر كل مهر مؤجل باشــد و تا حلول أجل تمكين 
صورت نگرفته باشــد، برخی از فقهای اماميه بر اين 
عقيده هســتند كه اين حق برای زوجه وجود ندارد؛ 
زيرا قبل از حلول أجل، تمكين و تسليم، وجوب پيدا 
كرده اســت و در زمان حلــول أجل، وجوب تمكين 
زوجه استصحاب می شود،53 بنابراين حق حبس برای 
وی قابل تصور نيســت. در مقابل برخی نظر به جواز 
امتناع زوجه از تمكين داده اند؛ زيرا با حلول أجل، بين 
تمكين و مهر مساوات برقرار شده است و از آنجا كه 
اصل در معاوضات جواز امتناع از تسليم قبل از تسلّم 
عوض ديگر اســت و از طرفی هنوز تمكين صورت 
نگرفته اســت، اين حق قابل تصور است كه پس از 
رســيدن أجل و زمان تأديه، مهر مؤجل در حكم مهر 
حال می باشد، به عبارتی وجود أجل مانع حق حبس 
می باشــد كه با زوال مانع امكان استناد به حق حبس 
وجود دارد )اذا زال المانع عاد الممنوع(. البته مشهور 
فقهاي اماميه نظر نخســت را مرجح دانســته اند و از 
طرف ديگر اقتضای قواعد عمومی قرارداد ها نيز عدم 
جــواز امتناع و حق حبس اســت54 كه در اين زمينه 

51. مغني المحتاج، ج3، ص222؛ كشاف القناع، ج5، ص181.
52. جواهر الكلام، ج31، ص44؛ مسالك الافهام، ج8، ص197.

53. جواهر الكلام، ج31، ص118.
54. النهاية، ص192؛ الروضة البهية، ج8، ص197؛ جامع الشــتات، 

ج4، ص547.

حقوق دانان با نظريه اكثريت فقها همراهی نموده اند.55 
وضعيت فوق ناظر به صورتی اســت كه مهر مؤجل 
بوده و تــا حلول أجل به هر دليــل تمكين صورت 

نگرفته است.56
برخي از فقهاي حنابله معتقدند: اگر شوهر مقاربت با 
زن را قبل از حلول أجل شرط كرده و زن هم رضايت 
داده باشد، زن حق امتناع ندارد؛ چون با قبول شرط، 
حقش را ساقط نموده است، اما در صورت عدم شرط 
نيز، زن حق ندارد از تمكين ســر  باز زند؛ زيرا وقتی 
كه به تأجيل مهــر رضايت داده در حقيقت حاضر به 
تسليم، قبل از قبض مهر شــده و حقش را نسبت به 
تأجيل مهر ساقط كرده است و در مقابل دليلی وجود 
ندارد كه شــوهر را از حق استمتاع كه به مجرد عقد 
صحيح برای او ثابت شده است، ممنوع نمايد.57 اغلب 
فقهای مالكی نيز بر اين عقيده می باشند.58 اما فقهای 
شافعی تنها زمانی چنين حقی را ساقط شده می دانند 
كــه دخول صورت گرفته باشــد و خلوت صحيح را 

موجب سقوط حق امتناع نمی دانند.59
از مفهــوم مخالف مــاده 1085 ق.م60 و با عنايت به 
آيات »وَمِنْ آیَاتِهِ أَنْ خَلَقَ لكَُمْ مِنْ أَنْفُسِــكُمْ أَزْوَاجًا 
ةً وَرَحْمَةً«61 و »وَإِنْ  لتَِسْــكُنُوا إِلیَْهَا وَجَعَلَ بیَْنَكُمْ مَوَدَّ
قُوا خَیْرٌ  کَانَ ذُو عُسْــرَةٍ فَنَظِرَةٌ إِلیَ مَیْسَــرَةٍ وَأَنْ تَصَدَّ
لكَُمْ إِنْ کُنْتُــمْ تَعْلَمُونَ«،62 به اين امر پی  می بريم: در 
حالتی كه داين، زوجه و مديون، زوج و موضوع دين 
هم مهر باشد، يقيناً با ملاك وحدت از آيات ياد شده، 
اعمال حق حبس اساســاً زمانی كه حين انعقاد نكاح 
برای وصول مهر، شرط استطاعت در نظر گرفته شده 
باشــد، برای زن ايجاد نمی گــردد؛63 زيرا مهر و دين 

55. حقوق مدنی، ج4، ص398.
56. المبسوط، ج4، ص313.

57. المغنی، ج6، ص738.
58. مواهب الجليل، ج5، ص179.
59. مغني المحتاج، ج3، ص222.

60. مختصر حقوق خانواده، ج1، ص180.
61. روم، 21.

62. بقره، 280.
63. تحرير الوسيله، ج2، مسئله 16.
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عندالاســتطاعه به دليل معلق و مشروط بودن زمان 
مطالبه، مســلماً نمی تواند به عنــوان مهر و دين حال 
تلقی گردد. با عنايت به قاعده »يوم الاســتحقاق« كه 
بيان می دارد زمان اســتحقاق در گرو فرارسيدن و به 
ســر آمدن أجل اســت، از بارز ترين آثار تعيين أجل 
در ديــن، پيش از حلول أجل، آن اســت كه طلبكار 
قبل از فرارســيدن أجل، حق ندارد متعهد را به انجام 
تعهد و الزام به هر وســيله ای اجبار كند. آنچه مبرهن 
است، حق حبس در عقد وقتی مصداق پيدا می كند كه 
»تمليك به تمليك و تسليم به تسليم باشد« حال آنكه 
عندالاستطاعه بودن دين مسلماً نافی وجوب تسليم در 
مقابل تسليم و تمليك در مقابل تمليك می باشد؛ زيرا 
ايــن نوع مهر جزء جزء و تدريجی معجل گرديده، اما 
تمكين بلاقيد و شرط و بدون مدت می باشد. بر همين 
اساس، زمانی كه مهر در عقد نكاح فی ما بين زوجين 
عند الاســتطاعه توافق می شود، ديگر طرح ادعايی به 
نام حبس در دعوی تمكين براساس ماده 1085 ق.م 
مسموع نمی باشــد؛ زيرا به استناد بند 3 ماده 264 و 
مواد 289، 290 و 291 ق.م می توان گفت: حق ساقط 
شــده بازنمی گردد، همچنان كه چيز از بين رفته حيات 
می يابد.64 فقيهان اهل ســنت به غير از فقهای حنفی، 
بر اين باورند كه قبض مهر حق خاص زن اســت و تا 
زمانــی كه مهر مؤجل خود را به تمام و كمال دريافت 
نكرده اســت، می تواند از تسليم نفس خود جلوگيری 

كند.65

نقش اعسار زوج در حق حبس
در اين قســمت بايد ميان اعسار در زمان وقوع عقد 
و همچنين اعســار بعد از عقد نكاح، فرق قائل شد؛ 
زيرا به محض انعقاد عقــد ازدواج، زوجه مالك مهر 
می گــردد و مقتضای لزوم وفای به عهد، ادای كل مهر 
اســت. به همين دليل تمام مهر در مقابل بضع اســت، 

64. تحرير المجله، ج1، صص38-36.
65. الفقه علی المذاهب الاربعة، ج4، ص165.

بنابراين هريك از زن و مرد حق امتناع از تســليم در 
قبال عوض را دارد. رأي وحدت رويه هيئت عمومي 
ديوان عالي كشور به شماره 708ـ 1387/5/22 دائر 
به اينكه تقســيط مهر مسقط حق حبس زوجه نيست، 
در اين خصوص قابل توجه اســت.66 همچنين متأثر 
از نظر مشــهور فقهی، اداره حقوقی قوه قضائيه نيز در 
نظريه شــماره 7/1020 مورخ 1383/2/31 در اين 
خصوص چنين اظهار داشته است: اعسار شوهر، حق 
حبس زن را از بين نمی برد؛ زيرا درســت است كه در 
چنين حالتــی مطالبه مهر از او امكان ندارد، ولی بايد 
دانســت كه امكان گرفتن مهر با استفاده از حق حبس 
ملازمه ندارد.67 حال در صورت اعســار بعد از عقد 
نكاح، طبق نظر مشهور فقهاي اماميه و نيز برابر اطلاق 
مــاده 1086 ق.م اگر زوجه برای زوج تمكين كرده و 

بعد زوج معسر شده است، حق حبس ندارد.68
نظر فقهای اهل ســنت در مورد اعسار و ناتوانی زوج 
از پرداخت مهر، اين چنين اســت: غالب فقهای حنفيه 
و برخي از حنابله معتقدنــد: در اين خصوص زوجه 
حق فســخ عقد را ندارد و قاضی حق ندارد زوجه را 
طلاق دهد، بلكه زوجــه تنها حق امتناع از تمكين را 
دارد.69 در مقابل فقهای مالكيه معتقدند: وقتی عجز و 

66. به موجب ماده 1085 ق.م: زن مي تواند تا مهر به او تسلیم نشده، 
از ایفای وظایفي که در مقابل شوهر دارد، امتناع کند، مشروط بر اینکه 
مهر او حال باشد. ضمناً در صورت احراز عسرت زوج، وي مي تواند 
که مهر را به نحو اقســاط پرداخت کند. با توجه به حکم قانوني ماده 
مذکــور که مطلق مهر مورد نظر بوده و با عنایــت به میزان مهر که با 
توافق طرفین تعیین گردیده، صدور حکم تقســیط که صرفاً ناشــي از 
عســر و حرج زوج در پرداخت یکجاي مهر بوده مسقط حق حبس 
زوجه نیســت و حق او را مخدوش و حاکمیــت اراده وي را متزلزل 
نمي ســازد، مگر به رضاي مشارالیها، زیرا اولًا؛ حق حبس و حرج دو 
مقوله جداگانه است که یکي در دیگري مؤثر نیست. ثانیاً؛ موضوع مهر 
در ماده مزبور دلالت صریح به دریافت کل مهر داشــته و اخذ قسط یا 
اقساطي از آن دلیل بر دریافت مهر به معناي آنچه مورد نظر زوجه در 
هنگام عقد نکاح بوده، نیســت )رأی وحدت رویه شماره 708 هیئت 

عمومی دیوان عالی کشور(.
67. مجموعه نظر های مشورتی حقوقی، ص42.

68. تحرير الوسيله، ج2، ص267؛ جواهر الكلام، ج31، ص42.
69. الدر المختار، ج2، ص492.
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ناتوانی از پرداخت مهر ثابت شد و زوج هنوز آميزش 
نكرده است، قاضی برابر نظر خودش فرصتی به زوج 
می دهد، اگر همچنان نتوانست مهر را بپردازد، قاضی 
او را طــلاق می دهد، يا زوجه، خود را طلاق می دهد 
و قاضــی هم به صحت طلاق حكــم می كند، اما در 
صورتی كه زوج آميزش كرده باشد، زوجه حق فسخ 
يا طلاق را ندارد.70 برخي از فقهای شافعی می گويند: 
وقتی اعســار محقق شود و زوج هنوز آميزش نكرده 
باشــد، زوجه حق فسخ دارد وگرنه زوجه حق فسخ 
نكاح را نــدارد.71 فقهای حنابله حتی در صورتی كه 
زوج آميزش كرده باشد، به زوجه حق فسخ می دهند، 
البته به شرطی كه قبل از عقد، نسبت به اعسار او آگاه 
نبوده باشد، ولی اگر زوجه قبل از عقد به اعسار زوج 
آگاه بوده باشد، حق فسخ ندارد و در موردی كه فسخ 
جايز است )جهل زوجه به اعسار زوج قبل از عقد(، 

فقط حاكم می تواند فسخ كند.72
حال در صورتی كه مهر مؤجل )عندالاستطاعه( باشد، 
وضعيت حق حبس به گفته امام خمينی)ره( اين گونه 
است: »حق امتناع زوجه از تمكين مشروط به فراخ 
دستی و تنگ دستی زوج نيست، مگر آنكه مهر مؤجل 
باشــد«73 كه در اين حالت، تقاضای مهر بستگی به 
تمكن زوج دارد، بنابراين زوجه می تواند اموال طرف 
را معرفــی و تقاضای توقيف كند، اما خبری از جلب 

و بازداشت نيست.

نتیجه گیری
1. شرط عندالاستطاعه، صرفاً جنبه تأكيد و ارشاد به 
حكم عقل دارد، هرچند نكاح بنا به ماهيت اصلی آن، 
يك عقد غير مالی محسوب می شود، اما توافق طرفين 
در خصوص تعيين مهرالمسمّی از توابع مالی پر اهميت 

نكاح شمرده می شود.

70. بداية المجتهد، ج2، ص51.
71. المهذب، ج2، ص61.

72. كشاف القناع، ج5، ص183.
73. تحرير الوسيله، ج2، ص299.

2. از شــرايط عامــه تكليف، قدرت و اســتطاعت 
می باشــد. با توجه به آيه 280 سوره بقره: »وَإِنْ کَانَ 
ذُو عُسْرَةٍ فَنَظِرَةٌ إِلیَ مَیْسَرَةٍ«، از لحاظ شرعی و عقلی، 
تكليفی كه فرد عاجز از انجام آن است، قبيح می باشد. 
بنابراين اگر در نكاح شرط عندالاستطاعه شود، بنابر 
ديدگاه فقهای اماميه و حقوق دانان، اين شرط موافق 
با مقتضای عقد اســت؛ زيرا در صورت مطالبه توسط 
زوجه، شوهر مكلف به تأديه است كه مفهوم مخالف 
آن اين اســت كه اگر زوج عاجز است، نه عقلًا و نه 
شــرعاً تكليفی بر عهده او نيست و در ضمن موجب 

جهالت نسبت به عقد و عوضين آن نيز نمي شود.
3. فقهای حنفی و مالكــی به علت جهالت در أجل، 
شرط عندالاســتطاعه را باطل دانسته اند، در صورتی 
كه فقهای حنبلی و شافعی درج چنين شرطی را جايز 
می دانند و برای توجيه غرر موجود در آن اســتدلال 
می كنند كه غرر در شــرط عندالاســتطاعه به مراتب 
كمتــر از موت و جدايی زوجين می باشــد، بنابراين 

چنين شرطی را صحيح می دانند.
4. در انتســاب آثــاری كه در صــورت درج قيد 
عندالاســتطاعه در مهر به وجود می آيد، می توان به 
حق حبس زوجه در صورت اعســار زوج و تقسيط 
مهر توسط دادگاه اشــاره نمود كه با عنايت بر مواد 
قانونی و رأی وحدت رويه، زوجه مي تواند تا زمانی 
كه مهر به طور كامل به او تسليم نشده است، حتي اگر 
اين مهر به موجب حكم دادگاه تقسيط شده باشد، از 
ايفاي وظايفي كه در مقابل شــوهر دارد، امتناع ورزد 
و حــق حبس مذكور در مــاده 1085 ق.م را اعمال 
كند و حق او با تقســيط مهر از بين نمي رود و ساقط 

نمي گردد.
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- قرآن كريم.
- آل كاشــف الغطاء، محمدحســين، تحرير المجله، 

تهران، مكتبة  النجاح، 1383ش.
- ابن براج، عبد العزيز بن نحرير، جواهر الفقه، قم، دفتر 

انتشارات اسلامي، 1411ق.
- ابن تيميــه، احمد بن عبدالحليــم، الفتاوی الكبری، 

بيروت، دار الكتب العلمية، 1408ق.
- ابن رشــد، محمد  بن احمد، بدايــة المجتهد و نهاية 

المقتصد، قم، دفتر تبليغات اسلامی، 1428ق.
- ابن عابدين، محمد امين بــن عمر، رد المحتار علی 

الدر المختار، بيروت، دارالكتب العلمية، 1412ق.
- ابن قدامه، عبدالله بن احمد، المغنی، بيروت، دار الكتب 

 العربی، 1405ق.
- اســدی، ليلا؛ و فريده شكری، آيين دادرسی مدنی 
ويژه امور و دعاوی خانوادگی، تهران، دانشــگاه امام 

صادق)ع(، 1391ش.
- امام، سيد محمدرضا؛ و سيد محمد رضوی، »مهريه؛ 
عندالمطالبه يا عندالاستطاعه«، مجله تخصصی فقه و 
مبانی حقوق اسلامی، شماره 18، زمستان 1388ش.

- امامی، حســن، حقوق مدنی، تهران، كتاب فروشی 
اسلامی، 1371ش.

- انصــاري، زكريا بن محمد، فتــح الوهاب، بي جا، 
منشورات محمدعلي بيضون، 1418ق.

- ايرانی ارباطی، بابك، مجموعه نظر های مشــورتی 
حقوقی، تهران، مجد، 1385ش.

- بكری، عثمان بن محمد شطا، اعانة الطالبين، بيروت، 
دارالفكر، 1418ق.

- بلخی، نظام الدين، الفتاوی الهندية، بيروت، دار الكتب 
العلمية، 1421ق.

- بهوتی، منصور  بن يونس، كشــاف القناع، بيروت، 
دار الكتب العلمية، 1418ق.

- جزيــری، عبد الرحمن، الفقه علی المذاهب الاربعة، 

بيروت، دار احياء  التراث العربی، 1406ق.
- حجاوی، موســی بن احمد، الاقناع فی فقه الامام 

احمد بن حنبل، بيروت، دارالمعرفة، بی تا.
- حصكفی، محمد بن علی، الــدر المختار، بيروت، 

دارالفكر، 1415ق.
- حطاب، محمــد بن محمد، مواهب الجليل، بيروت، 

دارالكتب العلمية، 1416ق.
- خمينی، ســيد روح الله، تحرير الوسيله، تهران، دفتر 

انتشارات اسلامی، 1369ش.
- دردير، احمد بن محمد، الشــرح الصغير علی اقرب 

المسائل، بيروت، دار المعرفة، 1398ق.
- راغب اصفهانی، حســين بن محمد، المفردات فی 
غريب القرآن، بيروت، دار القلم؛ دمشق، الدار الشامية، 

1412ق.
- ســاردوئی نســب، محمد، »تحليل حقوقی مهريه 
عندالاســتطاعه يــا عندالمطالبه«، مجلــه مطالعات 

راهبردی زنان، شماره 43، بهار 1388ش.
- ســمرقندي، محمد بن احمد، تحفة الفقهاء، بيروت، 

دارالكتب العلمية، 1414ق.
- شــربينی، محمد بــن احمد، مغنــی المحتاج، قم، 

دارالذخاير، 1419ق.
- شكيبا گهر، مرتضی، »تحليل مهريه عندالاستطاعه«، 

در: سايت حقوق امروز، 1390/1/8ش.
- شــهيد اول، محمد  بن مكی، الــدروس، قم، دفتر 

انتشارات اسلامي، 1389ش.
- شــهيد ثانی، زين الدين بن علی، الروضة البهية فی 

شرح اللمعة الدمشقية، قم، داوری، 1410ق.
- همو، مسالك الافهام الی تنقيح شرائع الاسلام، قم، 

مؤسسة المعارف الاسلامية، 1416ق.
- شــيرازی، ابراهيم بن علی، المهذب فی فقه الامام 

الشافعی، دمشق، دار القلم، 1412ق.
- صفايی، حسين؛ و اســدالله امامی، مختصر حقوق 
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خانواده، تهران، دادگستر، 1376ش.
- طباطبايي يزدي، ســيد محمدكاظــم بن عبدالعظيم، 

العروة الوثقي، بيروت: مؤسسة الاعلمي، 1409ق.
- طبرســي، فضل بن حســن، المؤتلف من المختلف، 

مشهد، مجمع البحوث الاسلاميه، 1410ق.
- طوسی، محمد بن حسن، الخلاف، قم، دفتر انتشارات 

اسلامي، 1407ق.
- همو، المبســوط فی فقه الاماميه، تهــران، المكتبة 

المرتضوية، 1383ش.
- همو، النهاية فــی مجرد الفقه و الفتــاوی، بيروت، 

دار الكتب العربی، 1400ق.
- كاتوزيــان، ناصر، حقوق خانواده، تهران، شــركت 

سهامی انتشار، 1371ش.
- همو، عقود معين، تهران، شــركت ســهامي انتشار، 

1388ش.
- همــو، قواعد عمومــی قراردادها، تهــران، میزان، 

1376ش.
- کاسانی، ابوبکر بن مسعود، بدائع الصنائع فی ترتيب 

الشرائع، بیروت، مؤسسة التاریخ العربی، 1417ق.
- گرجی، ابوالقاسم؛ و دیگران، بررسی تطبيقی حقوق 

خانواده، تهران، دانشگاه تهران، 1384ش.
- محقق حلی، جعفر بن حســن، شــرايع الاسلام فی 
مســائل الحلال و الحرام، قم، بنیاد معارف اســلامی، 

1420ق.
- محقق کرکي، علي بن حســین، جامع المقاصد، قم، 

مؤسسه آل البیت)ع(، 1414ق.
الفقهية، بیروت،  الينابيع  - مروارید، علی اصغر، سلسلة 

الدار  الاسلامیة، 1410ق.
- معاونت آموزشي قوه قضائیه، رويه قضايي ايران در 
ارتباط با دادگاههاي خانواده، تهران، جنگل، 1388ش.

- موسوی بجنوردی، سید محمدحسن، القواعد الفقهيه، 
قم، دلیل ما، 1384ش.

پیرامون  یا عندالاســتطاعه؛  - »مهریــه عندالمطالبه 
بخشنامه اخیر ریاست سازمان ثبت اسناد کشور درباره 
نحوه پرداخت مهریه«، روزنامه ایران، شــماره 3572، 

1385/11/26ش.
- میــرزای قمی، ابو القاســم بن محمدحســن، جامع 

الشتات، تهران، کیهان، 1413ق.
- نجفی، محمدحســن، جواهر الكلام فی شرح شرائع 

الاسلام، بیروت، دار احیاء التراث العربی، 1266ق.
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