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تحلیلی بر نحوه انعقاد نکاح و ماهیت حقوقی آن در 

 فقه امامیه و حقوق کنونی

  

 1 نرگس حیدرزاده  

 *2شکراله نیکوند
 

 

 11/00/2100 :نهايي پذيرش تاريخ 8/50/2001 :مقاله دريافت تاريخ
 

 

 
 چکیده

حقوق کشور ما در برخی موضوعات، مثل مقررات ازدواج، مبتنی بر مقررات و قواعد فقهی است. بر خلاف تصور 
عمومی و عرفی، در فقه امامیه برای صحت نکاح تشریفات الزامی وجود ندارد. مواد قانون مدنی نیز که از فقه اقتباس 

ع کند دولت با وضین حال نظم عمومی جامعه ایجاب میداند. با امی شده، انعقاد نکاح را رضایی و بدون تشریفات
مقرراتی آمره همراه با ضمانت اجراهای خاص بر روابط زوجین نظارت داشته باشد؛ الزام به ثبت رسمی ازدواج در 
برخی موارد و مجازات حبس برای تخلف از آن به همین منظور است ولی عدم رعایت این موارد به توافق طرفین و 

زند. این مقاله با بررسی، توصیف و تحلیل نظرات فقها و حقوقدانان و به شیوه ای نمیداد نکاح، هیچ لطمهصحت قرار
شود دانند و گاهی در عرف تصور میتنظیم شده است. در برخی از آثار، نکاح را جزو عقود تشریفاتی میای کتابخانه

از لحاظ ماهیت حقوقی ،نکاح متفاوت  لثی، ضرورت دارد.برای انعقاد نکاح، الفاظ یا زبان خاصی یا دخالت شخص ثا
توان دریافت برای انعقاد نکاح بطور صحیح، غیر از برخی قواعد عمومی است و از مجموع آثار فقها و حقوقدانان می

  .از شرایط عمومی صحت قرارداد و به شرط فقدان مانع، هیچ شرط یا تشریفاتی نیاز نیست

 

  .نکاح، عقد تشریفاتی، عقد رضاییانعقاد  کلیدی: گانژوا

 

 مقدمه

                                                 
 n.heidarzadeh2023@gmail.com .، ایراندانشجوی کارشناسی ارشد رشته حقوق گرایش خصوصی دانشگاه آزاد اسلامی ورامین، ورامین 1

 dr.nikvand@yahoo.com )نویسنده مسئول(، ، ایرانخصوصی دانشگاه آزاد اسلامی ورامین، ورامیناستادیار گروه حقوق  2
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ترین انتخاب و عمل حقوقی است که در زندگی بدون تردید نکاح یا ازدواج جزو مهمترین و حساس
ی هاگذارد. در آموزهمی خورد و بطور جدی بر شخصیت و شیوه زندگی فرد تاثیرمی انسان رقم

فراوان شده است و آن را بطور معمول، مستحب ارزشمند دینی و فقهی ،در خصوص ازدواج سفارش 
به گناه بیافتد، ازدواج را واجب اعلام ، بخاطر ازدواج نکردن، موکد و در مواردی که ممکن است فرد

نه فقط در جوامع اسلامی بلکه در همه کشورهای جهان، ازدواج را مهمترین مرحله اند. نموده
در  1592روانشناس و نویسنده انگلیسی متولد « ناردز جان بر» دانند؛ بطوری که می زندگی انسان

اغلب مردم جوامع صنعتی غرب، و احتمالا » : نویسدمی کتاب خود، درآمدی به مطالعات خانواده،
دانند .گزارش می بیشتر مردم سرتاسر جهان ،زندگی خانوادگی را مهمترین جنبه زندگی خود

دم اتحادیه اروپا زندگی خانوادگی را ارزشمنمدترین درصد مر 59دهد که می کمیسیون اروپا نشان
 نماید که با توجه به مرکزیت زندگی خانوادگی ومی دانند. سپس ایشان اضافهمی جنبه زندگی خود

رود مطالعه زندگی خانوادگی مهم ترین می منطقا انتظار، علاقه ما به مهم شمردن زندگی خانوادگی
 (.  11، 1151)جان برناردز، «. ما باشدهای دانشگاهو ها رشته دانشگاهی در دانشکده

وجود برخی مقررات خاص، مثل قانون حمایت خانواده و قانون مجارات اسلامی در خصوص 
لزوم اخذ اجازه از دادگاه برای ازدواج مجدد و یا جرم تلقی نمودن ازدواج بدون ثبت رسمی، همچنین 

ان اولا نش، در دفاتر ثبت رسمی ازدواج وجود دارد تشریفاتی که بطور سنتی در عرف جامعه ما و
دهنده اهمیت زیاد موضوعات مربوط به خانواده در بین مردم جامعه و توجه خاص قانونگذار بر این 
مسایل دارد. ثانیا مرسوم بودن برخی موارد در عرف و قانونگذاری در خصوص آن، سوالات و 

سازد که می ماهیت حقوقی آن در حقوق کشورمان، مطرحابهاماتی را ،در مورد نحوه انعقاد نکاح و 
کنیم که جهان، تغییرات می ضرورت دارد به آن پرداخته شود. از طرف دیگر ما در دورانی زندگی

ود به خ، فضای مجازی، فرهنگ عمومی جامعه و زندگی مردم، گسترده و عمیقی در علوم ارتباطات
 ،کم و بیش دچار تغییراتی، بخصوص در امور اجتماعی دیده است و این تغییرات، کشور ما را نیز

نموده است. تمام این تغییرات را نباید تهدید به حساب آورد بلکه بهتر است در ، فرهنگی و خانواده
حد امکان به شکلی علمی و صحیح مدیریت نمود. در مواردی باید با تحلیل صحیح حقوقی و 

 م حقوقی در برخورد با برخی از این تحولات نشان داد.انعطاف مناسب و مطلوبی را در نظا، منطقی
و کشورهای مختلف در طول تاریخ نسبت به ها بدیهی است از لحاظ مقررات و نظارت دولت

بین مرحله تشکیل ازدواج یا انعقاد نکاح و سپس مقررات ، خانواده یا روابط خصوصی زن و مرد
که همواره ای شود به گونهمی تفاوت مهمی دیدهحاکم بر ازدواج به ویژه مقررات ناظر بر طلاق 

زیادی  آزادی، اند و برای اراده زن و مرد در انعقاد نکاحبرای تشکیل زندگی تسهیلاتی قایل بوده
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بر عکس پس از ورود به این نهاد )ازدواج(، برخی مواد قانونی آمره و به ویژه مقرراتی ، قایل بودند
 شود. تشریفاتیمی و موانع بسیار زیاد دیدهها گیریسخت، طلاقدر مورد جدایی آنان و موضوع 

، در مورد طلاق و جدایی زن و شوهرها گیریکردن ازدواج و وجود مواد قانونی آمره و یا سخت
از اهمیت و ارزش نهاد خانواده در آن اجتماع ای هرچند بطور کامل قابل دفاع نیست ولی نشانه

سای کلی، اند در کشورهایی با مذهب مسیحیتی از محققین نوشتهبوده است ؛ بطوری که برخ
دکی به کلی با طلاق مخالف بود و فقط در موارد بسیار ان، کاتولیک با استناد به گفته حضرت مسیح

شد. حتی نظریه غیر قابل انحلال بودن نکاح می اجازه طلاق داده، مثل ارتکاب زنای محصنه
 د و بوسیله شورای پیشوایان عیسی مسیح از قرن هشتم میلادیشمی بوسیله سنت اگوستین دفاع

 نحوی که حتی طلاق به سبب زنای محصنه را هم ممنوعبه، گرفتمی مورد حمایت قرار
کاسته شد و طلاق در مواردی ها گیریدانستند. ولی از قرن شانزدهم میلادی از این سختمی

ی محصنه نبود بطوری که در حقوق روم دوره اجازه داده شد و دیگر طلاق فقط محدود به زنا
امپراطوری طلاق را به راحتی بطور وسیع و بدون لزوم دخالت یا اجازه دادگاه و حتی بدون رضایت 

توانست از طرف مقابلش جدا شود . نقل شده است که بر می هم شوهر و هم زن، طرف مقابل
توانست زن خود را بدون نیاز به ارایه می شوهر، اساس آیین و مذهب یهود و همچنین عادات ژرمن

 (. 2، 1111، )امامی همچنین بدون رضایت زن، طلاق بدهد.، دلیل و بدون هیچ موجبی
ین چن، ولی در مورد ازدواج، انعقاد نکاح و تشکیل خانواده، در طلاقها گیریبا وجود این سخت

 از ازدواج و تشکیل خانواده در همههایی دیده یا نوشته نشده است. موارد منع یا چنین سخت گیری
ازدواج را موجب بدست آوردن نصف ، شده است. در دین مبین اسلاممی ادیان به خوبی حمایت

رین نماید و بدتمی دانند و پیامبر گرامی اسلام ازدواج را سنت خود معرفیمی دین یا دو سوم دین
اندیشمندان در کشورهای اروپایی نیز با  داند.می اندافراد امت خود را اشخاصی که ازدواج نکرده

رانسه عضو فرهنگستان ف، اند؛ آندره موریستعابیر مختلف از ازدواج و تشکیل خانواده حمایت نموده
مرد مجرد و بدون »: گویدمی معروفای در جمله، کردهمی زندگی 1591تا  1889های که در سال

(. در ,Frederic debove ,2012 1) 1«.لرزد.می اهمانند کسی است که در سرم، خانواده در دنیا
ه ازدواج قانونی است بطوری ک، راه برتر و مرجح در خصوص شیوه زندگی خانوادگی، انگلستان نیز

به شکل افراد متاهل یا ، در این کشور زندگی میکردند 2001بیش از نصف بزرگسالان که در سال 
(. اندیشمند غربی دیگری معتقد است  Harris,Sonia ,2011 1) 2اند.مزدوج قانونی و رسمی بوده

                                                 
1 Sans famille, l, homme seul au monde tremble dans le froid.  
2 Marriage remains the preferred way of organizing family life, with just over half of all adults in 2001 living in a married 

couple. 
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 هایازدواج نقطه عطف مهمی در زندگی است. حتی وقتی زوج، برای اکثر مردم کشورهای غربی
رخداد ازدواج اهمیت نمادین زیادی در ، کنندمی قبلا هم باش با هم باش خود یا با دیگری ازدواج

شیدن به شکل و ماهیت ازدواج دیدگاه روشنی را در باره تر دارد. جامعه با رسمیت بخجامعه بزرگ
قریبا در ت» کند. این نویسنده غربی به این نکته اشاره دارد که می جنس و تمایلات جنسی ابراز

تواند منعقد شود و همین نشان دهنده نا می غربی ازدواج تنها بین مرد و زنهای تمام جامعه
 (. 22 ،1151، وجود دارد. )برناردزها در این جامعه است کهای همجنس خواهانه کوبنده

نویسنده در پی بازنگری و تحلیل نحوه انعقاد نکاح در حقوق ایران و سوابق فقهی ، در این مقاله
ایی هراهکار مناسب و منعطفی برای برخی از ازدواج، آن است تا با تمرکز بر رضایی بودن ازدواج

کند، ارایه نماید تا هم با برخی از تحولات و تغییرات در می پیداکه در شکل و ظاهر جدید نمود 
همراهی نموده باشد و هم اینکه راهی برای مشروع و قانونی دانستن برخی ، شیوه انتخاب همسر

گیرد، نشان دهد. از می روابط موجود بین مردم که به قصد ازدواج ولی در قالبی نامانوس شکل
وقی ازدواج بررسی و تحلیلی انجام شود. با نگاهی به مجموعه طرف دیگر در خصوص ماهیت حق

مقررات ارزشمند فقهی و قانونی کشور عزیزمان و هم با نگاهی به حقوق و فرهنگ برخی کشورهای 
گر هایی با دیبا وجود آنکه ازدواج، به عنوان یکی از عقود معین شناخته شده است تفاوت، غربی

شود ولی همانند قراردادهای می آنکه جزو قراردادهای لازم محسوبقراردادها دارد مثلا با وجود 
شود. همچنین با وجود آنکه عقد معلق مورد پذیرش می نکاح منحل، با فوت هریک از طرفین، جایز

 ،نکاح معلق به صراحت باطل اعلام شده است. ورود افراد به این نهاد، قانونگذار قرار گرفته است
زن یا  به عنوان، اصی است ولی افراد پس از قرارگرفتن در این موقعیتآسان و بدون تشریفات خ

دارای تکالیفی هستند و اغلب این تعهدات جنبه آمرانه دارد و افراد نمی توانند با توافق ، شوهر
ی نیازمند ط، آن مقررات را نقض نمایند. خروج از نهاد خانواده نیز تقریبا در همه جوامع، یکدیگر

ی است و تقریبا هیچ کشوری اجازه نمی دهد بدون طی نمودن آن تشریفات، مثل تشریفات قانون
 ثبت یا اجازه دادگاه، زوجین از یکدیگر جدا شوند. 

از جهات مختلف مثل ، برای این منظور ابتدا نحوه انعقاد نکاح را در فقه امامیه و حقوق ایران
زوم حضور عاقد برای انعقاد نکاح و ثبت لزوم و یا عدم ل، استفاده از الفاظ خاص برای وقوع نکاح

دهیم . سپس ماهیت حقوقی ازدواج ،از آن می مورد مطالعه و بررسی قرار، عادی و یا رسمی ازدواج
گیرد و تابع کدام یک از قواعد عمومی قراردادهاست، می جهت که جزو کدام دسته از قراردادها قرار

 شود.می تشریح
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 برخی عواملنحوه انعقاد نکاح و نقش  -1

نکاح یا ازدواج جزو قراردادهایی است که در فرهنگ و آداب و رسوم کشور عزیزمان دارای ریشه و 
سابقه است و قبل از تدوین قانون مدنی نیز، مطابق  فقه امامیه دارای قواعد و ضوابطی بوده است 

ود. البته غیر از موارد توان در مواد قانونی مشاهده نممی و بسیاری از آن قواعد و ضوابط فقهی را
به اقتضای زمان و بنا به ضرورت و بدلیل رعایت نظم ، فقهی که در قوانین ما قابل مشاهده است

موارد دیگری نیز در خصوص انعقاد نکاح در قوانین ما وجود دارد؛ به نحوی که ثبت ، عمومی جامعه
ذشت توان از کنار آن گنمی، شدیکه نکاح ثبت نمها لازم و اجباری است و مثل گذشته، نکاح دایم

 شود و مجازات دارد. می جرم محسوب، و عدم ثبت رسمی آن
فقها به استناد قرآن کریم، اجماع و سنت معتقدند ازدواج بطور کلی امر مستحبی است و  

 1(.921، 1159)طباطبایی یزدی،  سفارش زیادی برای آن شده است
ه تناسب موضوع در اینجا فقط به نقش برخی عوامل ب، از بین تمام موارد مربوط به ازدواج

، «عوامل مختلف» یا«نقش برخی عوامل» پردازیم. منظور از می مختلف در چگونگی انعقاد نکاح
 مواردی است که در دید و نگاه عرف در خصوص نحوه انعقاد نکاح اثرگذار بوده است. 

 
 نقش الفاظ و زبان خاص در انعقاد نکاح 1-1

آوردند. یکی از می بسیاری از مقررات و قواعد عمومی قراردادها را در مبحث متاجر و عقد بیعفقها 
 ،فقهای مشهور امامیه در خصوص شروط عقد بیع و شرایط الفاظ مورد استفاده در ایجاب و قبول

 داند و به همین دلیل استفاده از الفاظ غیر صریح یا کنایه را موجبمی را جزو شرایط« تصریح»
»  :عدم وقوع عقد اعلام مینماید ولی انعقاد عقد را منحصر در هیچ لفظی نمیداند و معتقد است

شود و از فتاوایی که متعرض به صیغ عقود می آنچه از روایات پراکنده در ابواب عقود لازم استفاده
ید، آمی زم برو در غیر بیع از سایر عقود لا -به طور مطلق یا در برخی از انواع آن –در بیع شده 

توان می ،آن است که با هر لفظی که دارای ظهور عرفی قابل اعتنا در دلالت بر معنای مقصود باشد
ح تصری، سایر فقهای امامیه نیز ضمن توضیح احکام بیع 2(.211، 1152)انصاری،  «.بسنده کرد...

فاظ د قرارداد بکار بردن النموده اند که در بین اقوال مختلف فقها، قول قوی تر آن است که در انعقا
 شرط صحت عقد نیست و حتی با امکان استفاده از زبان عربی، بازهم طرفین، به زبان عربی

                                                 
 ...«.النکاح مستحب فی حد نفسه بالاجماع و الکتاب و السنه المستفیضه بل المتواتره »  1
 ...«.المقصود  الاکتفا بکل لفظ له ظهور عرفی معتد به فی المعنی»  2
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فظ بر صراحت ل، توانند ایجاب و قبول را به زبانی غیر از عربی بگویند و همچنین در عقد بیعمی
موسوی ) ظ خاصی نیست.مقصود را هم شرط ندانسته اند به نحوی که بیع منحصر به کاربردن لف

  1(. 181، 1511اصفهانی، 
، منظور آن است که لفظ باید معنی و مقصود را به خوبی برساند تا «صریح»در توضیح شرط 

کند. یم عقد منعقد شود، حتی اگر لفظ در ظاهر صریح نباشد ولی معنی و مقصود را برساند کفایت
، کاححتی در ن، استفاده از الفاظ به ظاهر غیر صریحبا همین استدلال از نظرگروهی از فقها، حتی 

 (.  222)همان،  آید.می به شرط آنکه منظور را برساند، صحیح به حساب
برای ازدواج )بعد از انجام خواستگاری و ، بطوری که در عرف جامعه ما قابل مشاهده است

 تدفتر ثبت ازدواج(، وکالنامزدی (، طرفین به عاقد )شخص روحانی برای اجرای صیغه نکاح یا سر 
ی زند . بنابراین نویسنده در پمی انعقاد نکاح را رقم، دهند و شخص وکیل با الفاظ و زبان خاصمی

تبیین نقش الفاظ و زبان خاص در انعقاد نکاح در حقوق ایران است تا معلوم شود آنچه در عرف 
کنونی و مقررات تا چه اندازه قابل شود در چه جایگاه حقوقی قرار دارد و از نظر حقوق می انجام

ا ت، انجام شود ازدواج  به گونه متفاوتی )بدون الفاظ و زبان خاص(،، دفاع است و چنانچه در عرف
 چه اندازه اعتبار حقوقی دارد. 

آن است که مشخص نماییم در نظام حقوقی « نقش الفاظ و زبان در انعقاد نکاح » منظور از 
کار بردن ب، اد قانونی نیز از فقه امامیه اقتباس شده است، برای انعقاد نکاحکه در برخی از مو، ایران

الفاظ خاص و زبان خاص چه نقشی دارند و تا چه اندازه مهم و تاثیرگذار است و  آیا غیر از طریق 
مثلا توسط نوشته و کتابت یا توسط گفتار بدون بکارگیری زبان خاصی و بصورت شفاهی ، الفاظ

 ازدواج را منعقد و محقق نمود یا خیر؟توان می نیز
ر منحص بطور معمول و غالب،، ایجاب و قبول در انعقاد نکاح، طبق نظر برخی از فقهای امامیه

به الفاظ و زبان خاص است؛ با این توضیح که در صورت توانایی طرفین یا عاقد برای استفاده از 
املی، شود. )مکی العمی نکاح منعقد، عربی فقط با الفاظ خاص و فقط با زبان، الفاظ و زبان عربی

1581 ،108.)2  
در جواب این سوال که ، شودمی در کتاب جامع الشتات که یک اثر فقهی ارزشمند محسوب

، اینگونه «عقد زن به زبان ترکی یا فارسی جایز است در جایی که توکیل عربی میسر باشد یا نه؟ »

                                                 
و الاقوی عدم اعتبار العربیه بل یقع بکل لغه و لو مع امکان العربی، کما انه لا یعتبر فیه الصراحه بل یقع بکل لفظ دال علی المقصود »...  1

 ...«.عند اهل المحاوره ک بعت و ملکت 
 « .القدره فالایجاب زوجتک و انکحتک و متعتک لا غیر ... ولا یجوز بغیر العربیه مع »  2
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 جایز نیست از برای زوجین به هیچ لغتی دیگر، به لفظ عربیبا وجود امکان » : پاسخ داده شده است
و بر این اجماع نقل شده از شیخ و علامه در مبسوط و تذکره و قول ابن حمزه به استحباب عربی 

بی داند به عرمی ضعیف است و هر گاه یکی از طرفین عربی نداند و دیگری بداند آن که عربی
رطی که هر یک بفهمند مراد دیگری را هر چند به واسطه بگوید و آن دیگری به لغت خودش به ش

مترجم ثقه باشد و ظاهرا یک مترجم کافی است و اگر عربی را هیچ یک ندانند و تعلم هم متعذر 
 (. 120، 1180)قمی،  ...«به هر لغت که دانند بخوانند ، باشد یا متعسر باشد

شتم هجری نیز در شرایط انعقاد علامه حلی از فقهای مشهور و جزو مراجع شیعه در قرن ه
استفاده از معادل این کلمات با ترجمه به زبان ، ضمن تاکید بر الفاظ خاص دال بر نکاح، نکاح

داند که طرفین عقد توانایی استفاده از زبان عربی را نداشته باشند ؛ می دیگری را در صورتی مجاز
توانند به یم د به عربی ایجاب و قبول را بگویند،بنابراین اگر زن و مرد زبان عربی را ندانند و نتوانن

  1(.102، 1205، زبان خودش معادل همان الفاظ را بر زبان جاری نمایند )علامه حلی
که بطور اختصاصی برای استفاده از الفاظ خاص در انعقاد هر عقدی ، برخی از فقهای امامیه

« زوجت»ا و ی« انکحت» همان ، ل اجماعیضمن بیان این نکته که الفاظ مورد قبو، کتاب نوشته اند
 نماید که از باب احتیاط است که صیغه نکاح را به الفاظ متعدد و در نتیجه مکررمی اشاره، است
 در حالی که این فقیه در این قضیه معتقد است اصلا محل احتیاط نیست ، خوانندمی
 

  2(.191، 1112، )قزوینی زنجانی
تاکید و سفارش شده و آن را جزو  برخی فقها به تبع عقد نکاح،همچنین جزو اموری که توسط 

د و داننمی اعلان ازدواج است که این مورد را نیز برای احتیاط، اندسنت )مستحب موکد( دانسته
شود )شیخ می شود و طفل نیز به پدر ملحقمی معتقد بودند به تبع اعلان است که نسب تثبیت

  1(.258، 1210، مفید
در » : قانون مدنی را اینگونه تنظیم نموده است 152ماده ، نی با اقتباس از فقه امامیهقانون مد

مواردی که برای طرفین یا یکی از آنها تلفظ ممکن نباشد اشاره که مبین قصد و رضا باشد کافی 
توان از اشاره می ،رسد فقط در صورتی که تلفظ ممکن نباشدمی در ظاهر به نظر«. خواهد بود.

                                                 
 ...«....و یجزی مع العجز و عدم التمکن علی النطق بالایجاب و القبول بالعربیه ، الترجمه بایه لغه کانت »  1
بدان که دو احتیاط در تزویج شایع شده است و اصلا محل احتیاط نیست .یکی از آن دو احتیاط که شایع شده است ،این است که صیغه »  2

جهت اینکه استعمال  لفظ نکاح در زبان عرب گاهی متعدی به نفسه شده و گاهی متعدی به لام و گاهی متعدی به من را مکرر می خوانند به 
 «. و مانند اینها.

 ..«..و من عقد نکاح غبطه فلیعلن به علی ما قدمناه سنه موکده فی ذلک، و للاحتیاط ، اذ بالاعلان تثبت الانساب و تلحق الاولاد »  1
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:» دارد می که مقرر 151اما با توجه به سایر مواد قانون مدنی مثل ماده ، ی لفظ استفاده نمودبجا
انشا معامله ممکن است به وسیله عملی که مبین قصد و رضا باشد مثل قبض و اقباض حاصل 

و همچنین نظر برخی از استادان برجسته حقوق « مگر در مواردی که قانون استثنا کرده باشد.، گردد
 ،توانند حتی در صورتی که به کار بردن الفاظ برای ایشان ممکن باشدمی طرفین معامله» مدنی 

در اعلام « لفظ»توان گفت می ،(12 ،1159)صفایی،  «قصد خود را به وسیله عملی اظهار کنند.
 برای بیان اراده است. ای اراده برای انشای عمل حقوقی موضوعیت ندارد و صرفا وسیله

رگزیده اگر بخواهیم نظر ب، ه به نظرات متعدد و مختلفی که در بین فقها وجود داشته استبا توج
نکاح » : نمایدقانون مدنی مقرر می 1092ماده ، قانون مدنی ایران را در موضوع مورد بحث بدانیم

اظ یعنی الف«. شود به ایجاب و قبول به الفاظی که صریحا دلالت بر قصد ازدواج کند.می واقع
همچنین شرط نیست که الفاظ به زبان عربی باشد. به ، مشخص و خاصی مد نظر قانونگذار نیست

عبارت دیگر هیچ ماده قانونی وجود ندارد که الفاظ مشخص و خاصی یا زبان خاصی را در انعقاد 
 نکاح ضروری و شرط صحت بداند.

، با توجه به ظاهر ماده ق.م. 1092برخی از حقوقدانان و مفسرین قانون مدنی در توضیح ماده 
نکاح اعم از دایم و منقطع محتاج به عقد است که مشتمل بر ایجاب و قبول لفظی دال » معتقدند 

بر انشا معنی مقصود و رضایت به آن باشد که اهل آن زبان آن جملات را کافی برای افاده آن 
)حایری  دهندمی فقها نسبت همچنین لزوم به کار بردن لفظ عربی را به برخی از«. معنی بدانند...

 (. 521، 1119شاه باغ، 
رخی در آثار ب، را در اعلام اراده بکار بگیرند« لفظ»شبیه این نظر را که در نکاح الزامی است 

قانون مدنی معتقدند نکاح جزو  151توان دید که در توضیح ماده می دیگر از استادان حقوق مدنی
 1092دن الفاظ را لازم شمرده است و در این خصوص ماده مواردی است که قانون صریحا بکار بر

نمایند با این استدلال که چون نکاح از نظر اجتماعی امری مهم و حساس می ق.م. را خاطر نشان
قانونگذار در این عقد به کار بردن  است و از طرف دیگر لفظ در بیان مقصود رساتر و بهتر است،

 توان به منزله لفظ دانستمی حال معتقدند که نوشته را نیزبا این ، الفاظ را لازم شمرده است
 (. 12 ،1159)صفایی، 

یکی دیگر از استادان حقوق مدنی در این رابطه که هیچ الفاظ خاصی مد نظر قانونگذار نیست 
نکاح از عقود  »: با صراحت اینگونه مینویسد، و همچنین لزومی به بیان الفاظ به زبان عربی نیست

است ؛همین که زن و مردی قصد تشکیل خانواده و زندگی مشترک را داشتند و اراده خود رضایی 
اتی آید، منتها اثبات عقد، اگر با تشریفمی را به طور صریح بیان کردند، از توافق آنها نکاح به وجود
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شود از نظر این می (. بطوری که ملاحظه19، 1115)کاتوزیان، « همراه نباشد، دشوار است.
لام ، بلکه نکاح رضایی است و با اع«لفظ»نیاز است و نه « لفظ خاص»نه ، در انعقاد نکاح، قدانحقو

 شود. می نکاح منعقد، اراده به طور صریح
با این حال بطوری که برخی از حقوقدانان نوشته اند تفاوتی که میتوان برای نکاح در مقایسه 

 تواند صریح باشد یا ضمنیمی قراردادها اعلام ارادهبا دیگر قراردادها قایل بود آن است که در دیگر 
 (.  291، 1119ولی در نکاح قانونگذار اعلام اراده را فقط به شکل صریح پذیرفته است. )کاتوزیان، 

در پایان لازم به یادآوری است که چنانچه در لزوم و ضرورت هر یک از موارد مذکور )لفظ 
ه جزو ک« قاعده صحت»دید پیش بیاید میتوانیم به تر، خاص یا زبان خاص یا تشریفات خاص(

قواعد فقهی پذیرفته شده و مشهور است استناد نماییم که مطابق آن فعل مسلمان حمل بر صحت 
میشود. یعنی هر گاه عملی صورت گرفت و شک در صحت عمل وجود داشت و اساس شک یا به 

صورت حکم به صحت انجام عمل میکنیم. در هر دو ، دلیل نبودن شرط باشد و یا احتمال وجود مانع
بر اساس نظر فقها در تبیین این قاعده، این که شک در حین عمل صورت پذیرد یا بعد از اتمام 

که در ، فرقی ندارد مانند شک در صحت معامله از جهت وجود خلل در شرط معامله و یا مانع، آن
 (.199، 1151، شود. )مصطفویمی طبق قاعده حمل به صحت، این صورت معامله انجام گرفته

 
 نقش حضور و دخالت عاقد یا وکیل در انعقاد نکاح  1-2

بکار  نیازی به، برای انعقاد نکاح در حقوق کنونی ایران، بر اساس آنچه در قسمت قبل بیان شد
بردن الفاظ خاص و زبان خاص )عربی(، نیست تا تصور شود که عاقد یا وکیل باید دخالت نموده و 

 را با الفاظ یا زبان خاص جاری نماید . عقد
 عاقد در قالب وکیل، بطور معمول و عرفی، رسد یکی از دلایلی که در حقوق ایرانمی به نظر

وان بخشی نیز با عن، در مبحث نکاح، عقد نکاح را جاری میکند آن است که در برخی کتب فقهی
ه اختصاص یافت، نکاح را جاری نمایند ،به کسانی که حق دارند از طرف زن و مرد صیغه« اولیا » 

فقط  شود تامی بحث وکیل نیز مطرح، که بر صغیر و مجنون ولایت دارد« ولی» است و به تبع 
نکاح را جاری نماید و )با توجه به لزوم ، در محدوده اذن صریحی که موکل به وکیل داده است

نانچه یری از سو استفاده وکیل ،( چتفسیر مضیق در خصوص اختیارات وکیل در موارد تردید و جلوگ
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زن باشد و به وکیل اختیار داده باشد که او را به ازدواج مردی درآورد، وکیل حق ندارد موکله ، موکل
  1(.112، 1205را به ازدواج خود درآورد مگر اینکه در این خصوص اذن داشته باشد. )علامه حلی، 

مسایلی که در خصوص انعقاد نکاح بوسیله وکیل همواره برخی از فقها به ، در سوابق فقهی
اند که برای صحت (. اما هیچ یک از فقها عقیده نداشته185، 1180)قمی،  اندشود، پرداختهمی انجام
 ،بلکه همواره به شکل یک امکان مطرح بوده است، حضور و دخالت وکیل ضروری است، عقد

 تواند آن را بوسیله وکیلمی منعقد نماید،هر عقدی را که شخص بتواند ، همانطور که طبق اصل
منعقد نماید. حتی برخلاف تصور عرفی ،از دیدگاه فقهی نیز صحت نکاح منوط به حضور شاهد 
برای انعقاد نکاح نیست و همچنین بسیاری از فقهای امامیه در مورد ازدواج دختری که بالغ و رشید 

 2(.112، 1581ند )مکی العاملی، دانحتی اذن پدر یا ولی او را هم لازم نمی، است
برخی از حقوقدانان نیز در خصوص علت مرسوم بودن حضور و دخالت وکیل در انعقاد نکاح 

 در مواردی که نکاح در شرایط عادی انجام، مذهبی و ملیهای در اثر نفوذ سنت:» نوشته اند 
انی به عنوان وکیل طرفین عقد همراه با اعلان به خویشان و دوستان و حضور دو مرد روح، شودمی

 (.   95، 1111)کاتوزیان،  «شود...می انجام
، وکیل لازم نیست شود،می همچنین از نظر فقها، در مواردی که انعقاد نکاح بوسیله وکیل انجام

اشد تواند وکیل طرف مقابلش ببلکه هر یک از زن و مرد )طرفین عقد نکاح( می، شخص ثالث باشد
مقابل باشد تا از طرف خودش ایجاب نکاح را بگوید و از طرف زوج نیز قبول  ؛ مثلا زن وکیل طرف

همچنین استدلال شده است که چون انعقاد ازدواج از جمله  1(.112، 1581را بگوید. )مکی العاملی، 
اموری است که قابل نیابت دادن است و شارع وقوع نکاح را منحصر به موردی که زن و شوهر 

ظر فقها باشد ولی از نمی بنابراین وکالت در نکاح صحیح، ندانسته است، شندخودشان طرف عقد با
 )مکی العاملی، هرگز به معنی لزوم و ضرورت دخالت وکیل برای انعقاد هر عقد نکاحی نیست

1581 ،120 .)2 
بنابراین وکالت در ازدواج کاملا اختیاری است و همانطور که برخی از استادان حقوق توضیح 

برای اعطای نیابت است به وکیل تا وکیل فقط در همان حدود اختیار ای اند، وکالت وسیلهداده

                                                 
 «.وکیل ان یزوجها من نفسه بغیر اذنها و لیس لل»  1
 «.ولا یشترط الشاهدان فی النکاح الدایم مطلقا و لا الولی فی نکاح الرشیده و ان کان افضل علی الاشهر » 2
 «.و یجوز تولی المراه العقد عنها و عن غیرها ایجابا و قبولا »  1
 «.النیابه و لا یختص غرض الشارع بایقاعه من مباشر معین و یصح توکیل کل من الزوجین فی النکاح لانه مما یقبل » 2
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مثل وکالت در انجام ، عمل حقوقی مد نظر را برای موکل انجام دهد، تفویض شده از طرف موکل
 (.111، 1119، هر عمل حقوقی دیگری )کاتوزیان

 

 عادی و یا رسمی در انعقاد نکاح  « ثبت»نقش  1-3
به معانی قراردادن، برجای بودن ،استواری، پایداری و نوشتن آمده « ثبت»فرهنگ زبان فارسی  در

، 1182رود. )معین، می به معنی نوشتن یا مطلبی را در دفتر نوشتن بکار« ثبت کردن»است و 
به معنی نوشتن و مطلب نوشته شده کاربرد دارد؛ نوشتن « ثبت»(. در اصطلاح حقوقی نیز 199

ازدواج و مرگ( یا ثبت یک حق مثل  د یا یک عمل حقوقی یا احوال شخصیه )مثل ثبت تولد،قراردا
، 1112کند )جعفری لنگرودی، حق اختراع و نظایر اینها را در دفاتر مخصوصی که قانون معین می

« یعاد»، نوشتن و به شکل سند درآوردن ازدواج است و قید «ثبت»(. در اینجا نیز منظور از 189
به دلیل تفکیکی است که قانون مدنی نسبت به اسناد به عمل آورده است و مطابق « میرس»و 

 رسمی و عادی.: سند بر دو نوع است، 1289ماده 
تر سابقه بهتر است ابتدا به شکل وسیع، در انعقاد نکاح بپردازیم« نقش ثبت » قبل از آنکه به 

 اییم. ثبت و نقش آن در واقعه و یا عمل حقوقی را بررسی نم
حاصلخیز را مساحی و برای آن های از لحاظ تاریخی در ایران دوره هخامنشی و ساسانی زمین

(. اما نخستین بار در زمان ناصرالدین شاه قاجار 90، 1110)صدرزاده افشار،  کردندمی سند تنظیم
روی  ربا ریاست میرزا حسین خان سپهسالار تشکیل شد که مرجع ثبت اسناد بود و بای اداره

ها شد. در عدلیه نیز به برخی از نوشتهمی زدند و در دفاتر مخصوص ثبت و ضبطمی تمبرها نوشته
 (. 9، 1189)شهری،  زدند تا همانند اسناد رسمی دارای اعتبار باشدمی مهر رسمی، و اوراق

 املاک مصوبفراوان در قانونگذاری، هم اکنون قانون ثبت اسناد و های پس از فراز و نشیب
 ،با برخی اصلاحات و الحاقات بعدی، در کشور ما حاکم است که مطابق این قانون، 1110اسفند  29

 مگر در برخی موارد. ، ثبت املاک اجباری و ثبت اسناد اختیاری است
مختلف )مثل اصل رضایی بودن قراردادها و اصل حاکمیت های نویسندگان حقوقی به مناسبت

ستند و تابع تشریفات خاصی نی، کته تاکید دارند که قراردادها  جز در موارد استثناییاراده(، بر این ن
قراردادها ، شود ؛ امروزه بر خلاف قدیممی )ایجاب و قبول(، قرارداد منعقدها به محض توافق اراده

ر هاز اصل حاکمیت اراده است و ای در قید تشریفات نیستند و اصل رضایی بودن قراردادها چهره
 شود.یم گونه تشریفات مثل لزوم ثبت یا سند رسمی یا هر شکل خاص دیگر، استثنایی محسوب

 (. 99، 1159 )صفایی،
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رکن  کند که توافق دو اراده هممی برداشت حقوقدانان  از استقرا در قوانین نیز این نظر را تایید
قط وسیله فها فاتی نیاز ندارد. واژهلازم برای انعقاد قرارداد است و هم کافی است و به پیرایه و تشری

بیان اراده هستند نه شرط نفوذ عقد. حتی در مواردی که قانونگذار ثبت سند را ضروری دانسته 
با اصل رضایی بودن عقد ، قانون ثبت در خصوص معاملات راجع به املاک 29مثل ماده ، است

سبب  کاهد، هیچگاهمی نفوذ و اعتبار ارادهمنافات ندارد. زیرا با اینکه دشواری اثبات عقد از قلمروی 
 (. 11، 1111)کاتوزیان،  بطلان عقد یا مانع از وقوع آن نمی شود

سازد؛ در می بدون تردید برخی مقررات در مورد نکاح وجود دارد که از آن چهره متفاوتی
 لامو اعدر نقاطی که وزارت عدلیه معین » خصوص ثبت نکاح نیز مطابق ماده یک قانون ازدواج:

وزارت عدلیه های نماید هر ازدواج و طلاق و رجوع باید در یکی از دفاتری که مطابق نظامنامهمی
قانون جدید حمایت خانواده  20(. ماده 109 ،1188)تفکریان،  «شود، به ثبت برسد...می تنظیم

وع و اعلام فسخ و انفساخ آن، طلاق، رج، ثبت نکاح دایم» نماید: مقرر می 1151مصوب اسفند 
همان قانون برای مردی که بدون ثبت در دفاتر  25در ماده «. بطلان نکاح یا طلاق الزامی است.

اقدام به ازدواج نماید، ضمانت اجرایی شامل الزام به ثبت آن و پرداخت جزای نقدی ، رسمی ازدواج
 درجه پنج و یا حبس تعزیری درجه هفت تعیین نموده است. 

ول عقد شرط حص، برخی از حقوقدانان معتقدند این تشریفات قانونی، رراتبا توجه به همین مق
شود و عدم رعایت می نیست بلکه فقط ارزش اثباتی دارد و بازهم عقد نکاح رضایی محسوب

 (.11، 1152)جعفری لنگرودی،  تشریفات قانونی عقد نکاح موجب بطلان آن نیست
ط کاربرد لفظ و به تبع پیروی از فقهای امامیه به هر حال وجود این تشریفات در نکاح )مثل شر

( موجب شده است تا طبق نظر برخی از استادان حقوق بتوان نکاح را یک عقد تشریفاتی به شمار 
هرچند که معتقدند در حقوق امروز هیچ لفظ خاصی برای وقوع نکاح شرط نیست. ثبت نکاح ، آورد

ثبت فقط دارای ضمانت اجرای کیفری  و تنظیم سند رسمی نیز شرط صحت عقد نیست و عدم
 (.91 ،1159، است )صفایی

قانون  1092از نظر برخی از استادان از لزوم صریح بودن ایجاب و قبول و نحوه تنظیم ماده 
شود، زیرا یم نباید نتیجه گرفت که عقد نکاح تشریفاتی است و تنها با الفاظ خاص منعقد» مدنی 

است و به خودی خود تاثیری در وقوع و نفوذ عقد ندارد. در قانون مدنی الفاظ فقط وسیله بیان اراده 
 دتوانند بوسیله نوشته بیان اراده کننمی نه تنها لفظ خاص در نکاح شرط نیست، طرفین، نیز

 (.90، 1111)کاتوزیان، 
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 شاهد و یا ثبت عادی ازدواج، نقش اثباتی عاقد 1-4

توان نقشی که وجود عاقد یا شهود و یا ثبت عادی می حها به وضوبا بررسی برخی از آرا دادگاه
شود تا دادگاه با استناد به می واقعه ازدواج دارد را مشاهده نمود ؛ وجود هر یک از این موارد موجب

 هریک از همان موارد، وقوع ازدواج در گذشته را تایید نموده و حکم به ثبت رسمی ازدواج بدهد.
 دهدمی توضیح« اثبات زوجیت » واست تنظیم شده به خواستهخواهان )زوجه( در شرح دادخ

منکر وجود ، سال از واقعه ازدواج و ادامه زندگی زناشویی 2زوج وی علی رغم سپری شدن »که 
رابطه زوجیت شده و تقاضای صدور حکم بر اثبات زوجیت و الزام نامبرده به حضور در یکی از دفاتر 

 «. و ثبت واقعه ازدواج دارد.
خوانده حاضر نبوده اما خواهان حضور داشته و با ارایه نوشته غیر رسمی مبنی ، جلسه دادگاهدر 

خواهان عاقد ، بر زوجیت، تقاضای صدور قرار استماع شهادت شهود را دارد. در جلسه بعدی دادگاه
برگه را در جلسه دادگاه حاضر نموده و دادگاه از عاقد در خصوص نوع عقد، مهریه و زمان عقد در 

دهد. می اخذ اظهارات شهود گواهی اخذ نموده و دستور به دعوت از مطلعین و بستگان خوانده را
عاقد در جلسه توضیح داده که خواهان و خوانده جهت اجرای صیغه عقد به دنبال من آمدند و صیغه 

مان لیون توعقد را به نحو دایم اجرا نموده و مهریه پنج عدد سکه طلای بهار آزادی و مبلغ یک می
پدر خواهان و برادر شوهر خواهان بوده و از زمان اجرای عقد چهار ، بوده و شهود اجرای صیغه عقد

 شود.می سال گذشته است. اظهارات مطلعین و شهود اخذ
در خصوص دادخواست خانم زهرا ... فرزند محسن به طرفیت آقای محمد فرزند » : رای دادگاه

به خواسته اثبات زوجیت و اعلام واقعه ازدواج دایم به وزارت امور ، عیسی هر دو تبعه افغانستان
اتباع بیگانه با توجه به محتویات پرونده و توضیحات خواهان و گواهی و توضیحات عاقد و سند 
عادی نکاحیه ابرازی که حاکی از وقوع عقد دایم بین ایشان با مهریه یک میلیون تومان وجه نقد 

عدد سکه بهار آزادی مسکوک ایران که بر ذمه زوج دین  9یران به اضافه رایج جمهوری اسلامی ا
ی و منع شرع، و عند المطالبه قابل پرداخت است و با عنایت به اینکه در وقوع و استمرار زوجیت

دعوای خواهان موجه تشخیص و ، رسد و با توجه به سایر دلایل و قراین موجودقانونی به نظر نمی
حکم به اثبات زوجیت ، قانون مدنی و ماده یک قانون ازدواج 1211و  1219، 1295مستندا به مواد 

و درج آن در سوابق  18/ 8/ 29خانم زهرا ...فرزند محسن و آقای محمد ...فرزند عیسی در تاریخ 
گردد. رای صادره غیابی و ظرف می زوجین در دفتر امور اتباع بیگانه وزارت خارجه صادر و اعلام

 .«بلاغ قابل واخواهی در دادگاه صادر کننده رای و سپس قابل تجدید نظر خواهی است.روز از ا 20
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و مجازات عدم  1110لازم به توضیح است در خصوص ماده یک قانون راجع به ازدواج مصوب 
مجازات متعاقدین و »شورای نگهبان  1191/ 5/9 -1288به موجب نظریه شماره ، ثبت ازدواج

یر رسمی مذکور در ماده یک قانون ازدواج و در ازدواج مجدد مذکور در ماده عاقد در عقد ازدواج غ
 (.  108، 1188)دریاباری،  «شرعی نمی باشد.، قانون حمایت خانواده 11

در پایان این قسمت، بطوری که مورد توجه برخی از نویسندگان بوده است لزوم حمایت از 
ه در شود کمی تاکید و اشاره قرار گرفته را یادآورخانواده که در قانون اساسی کشورمان نیز مورد 

مربوطه باید در جهت های ریزیهمه قوانین و مقررات و برنامه»... : خوانیممی 10قسمتی از اصل 
» : اعلامیه جهانی حقوق بشر آمده است 19ماده  1در بند « ... باشد. آسان کردن تشکیل خانواده

 «ماع است و حق دارد از حمایت جامعه و دولت بهره مند شود.خانواده رکن طبیعی و اساسی اجت
 (.10، 1152، )یزدی

 تابع بسیاری از قواعد عمومی قراردادهاست، بنابر آنچه بیان شد ازدواج در مرحله انعقاد و تشکیل
طرفین آن است و های شود ؛ همانند دیگر قراردادها که محصول ارادهمی و بدون تشریفات منعقد

شود آنها حقوق و تعهداتی را دارا شوند که قانون آن را به می نیت طرفین است که موجبقصد و 
 (.O, Sullivan. 2017, 3) شناسد و بر گرفته از قصد و نیت آنهاستمی رسمیت
 

  تعیین ماهیت حقوقی نکاح-2

(. در فرهنگ 819، 1182حقیقت و ذات است. )معین، ، در لغت به معنی چیستی« ماهیت»
دانند ؛ فرق ماهیت با حقیقت آن می اصطلاحات حقوقی ،ماهیت را معادل جوهر یا گوهر در فارسی

ود و شمی لحاظ هستی و نیستی نمی شود ولی حقیقت به امور موجود اطلاق، است که در ماهیت
 به عبارتی ماهیت به مجموع مختصات و مشخصات که آن را از نوع دیگر متمایز میکند، گفته

 (.  909، 1112)جعفری لنگرودی، شود می
های آن است که مشخص نماییم نکاح در بین امور و پدیده« ماهیت حقوقی نکاح » منظور از

جزو کدامیک از امور یا وقایع حقوقی ، های قانونیحقوقی چه جایگاهی دارد و بر اساس ویژگی
 شود. است و مشمول کدامیک از قواعد عمومی حقوق می

 

 نکاح در بین اعمال حقوقیجایگاه  2-1
د نکاح بدون تردی، دو طرف وجود داردهای با توجه به اینکه برای انعقاد نکاح نیاز به توافق اراده

جزو قراردادها یا عقود است و از دیدگاه فقهی نیز برای انعقاد ،مثل بقیه قراردادها، نیازمند الفاظ 
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خاصی دارد که متمایز های ا این قرارداد ویژگی(. ام108، 1581)مکی العاملی،  ایجاب و قبول است
شود ؛ می از دیگر قراردادهاست. نکاح در عرف جامعه ما همراه با آداب و رسوم خاصی انجام

تعیین مهریه ... و احترام به این آداب و رسوم از دید عرف ضروری است.  نامزدی،، خواستگاری
واردی متفاوت با دیگر قراردادها بوده و انحلال مقررات حاکم بر نکاح در قوانین مختلف متضمن م

 ،سازد. پس از وقوع نکاحمی آن نیز همراه با تشریفاتی است که در مجموع از آن نهادی متفاوت
خت نفقه مثل لزوم پردا برخی از مقررات آمره هستند و حتی با تراضی طرفین قابل اسقاط نیستند؛

و  1(. 128، 1211، مامیه اقتباس شده اند.) طوسی و حلیزوجه در نکاح دایم. این مقررات از فقه ا
تکمیلی هستند و با رضایت طرفین میتواند متفاوت از آنچه قانون مقرر ، برخی دیگر از مقررات

 نموده باشد.
 

 تفاوت نکاح با برخی از قواعد عمومی قراردادها  2-2

شرایط صحت عقد و مفقود بودن به شرط جمع بودن سایر ، چون نکاح در نتیجه تراضی دو اراده
انتظار میرود تابع قواعد عمومی قراردادها ، آیدمی شود و جزو قراردادها به حسابمی منعقد، مانع

 باشد ولی به وضوح میتوانیم تفاوتهای این قرارداد را با سایر قراردادها در چند مورد مشاهده کنیم:
 

 مورد معامله در نکاح 2-2-1

آن را جزو اعمال حقوقی در نتیجه تراضی و توافق دو اراده )قرارداد( ، حدر ماهیت حقوقی نکا
 150ه مذکور در ماد، بنابراین شاید انتظار برود نکاح متضمن شرایط اساسی صحت قرارداد، آوردیم

 «موضوع معین که مورد معامله باشد»، باشد. یکی از شرایط اساسی صحت قراردادها، قانون مدنی
، ق.م.(، است ولی در نکاح فقط زن و مرد به عنوان دوطرف قرارداد حضور دارند 150ماده  2)بند 

بدنبال مورد معامله باشیم چون نکاح معامله نیست « نکاح»نه موردمعامله و واضح است که نباید در 
به تبع لزوم وجود مورد ، در قراردادها« عدالت معاوضی»تا مورد معامله داشته باشد. آنچه با عنوان 

قبل از  تلف مبیع، خیار تبعض صفقه، دارای پیامدهای حقوقی خاصی است )مثل خیار عیب، ملهمعا
ن ت» : قبض و حق حبس(، در نکاح توجیه صحیح حقوقی ندارد. به قول یکی از استادان حقوق

انسان و عشق و وفاداری او قابل خرید و فروش و معاوضه نیست تا بتوان تکلیف شوهر به پرداختن 
تعهد متقابل زن نسبت به سکونت مشترک و داشتن رابطه جنسی با او پنداشت و از این  مهر را

رابطه احکامی مانند حق حبس برای شوهر استنباط کرد، یا قواعد تدلیس و عیب را ،چنانکه در 

                                                 
 ...«.و ان شرط ان لا نفقه لها ، لزمته النفقه اذا کان التزویج دایما »  1



 کاح و ماهیت حقوقي آن در فقه امامیه و حقوق کنونيتحلیلي بر نحوه انعقاد ن

 

 

صلنامه
ف

 
ت میان رشته

مطالعا
ی فقه

ا
 

شماره
 

31
، زمستان

 
3041

 
7

 

67 

ادگارهای از ی، سایر معاملات است، در نکاح نیز بکار بست. تعبیر برخورداری از جسم زن در برابر مهر
ران برده داری است که باید از ذهن زدود و به یاد داشت که انسان موضوع معامله و داد و ستد دو

 (.  18، 1111)کاتوزیان،  «گیرد قرار نمی
 
 اثر تعلیق در نکاح 2-2-2

  آن را یکی از اقسام عقود 182عقد معلق را بطور کلی پذیرفته است و در ماده ، قانون مدنی ایران
 

ه عقد منجز آن است ک» : نمایدمی نیز بطور غیر مستقیم تعریفی از آن ارایه 185ماده در  داند.می
قوق، و از نظر استادان ح« تاثیر آن بر حسب انشا موقوف به امر دیگری نباشد و الا معلق خواهد بود.

 لشود ولی درعقد معلق با اینکه توافق حاصمی عقد معلق مثل بقیه قراردادها بطور صحیح منعقد
مفاد آن اقتضا دارد که تعهدهای دو طرف پس از وقوع شرط تحقق یابد. بنابراین در ، شده است

 (. 92، 1119نه خود عقد. )کاتوزیان، ، اثر اصلی عقد است، واقع آنچه معلق شده
در  1داند. می تعلیق را موجب بطلان نکاح، قانون مدنی 1098با این حال قانونگذار در ماده 

توجیه این حکم برخی از استادان حقوق معتقدند در عقد نکاح جنبه عمومی و اجتماعی آن مهم تر 
بوده و بر جنبه خصوصی برتری دارد ؛ به همین دلیل اراده طرفین برای انعقاد نکاح محدود شده و 

از  (. برخی دیگر192 ،1111، طرفین حق ندارند نکاح را به شکل معلق منعقد نمایند )امامی
برای اینکه طرفین در تشکیل خانواده جازم » حقوقدانان در توجیه بطلان نکاح معلق نوشته اند 

 (. 92، 1111)کاتوزیان، « قانونگذار تعلیق را از علل بطلان نکاح قرار داده است.، باشند
نظر به اینکه در حقوق ایران نکاح رضایی است و اصولا بدون تشریفات قابل انجام است و 

الزامی به ثبت رسمی نکاح نیست، امکان وقوع نکاح به راحتی متصور است ، در نکاح موقت حتی
شود؛ مثلا ممکن است فردای می آثار اجتماعی و قانونی متعددی بر آن مترتب، و پس از ازدواج

ازدواج، زوجه باردار شود، قانونگذار نمی تواند نسبت به تعیین تکلیف وضعیت ازدواج و بارداری 
ی از آن یا سایر آثار مترتب بر آن بی تفاوت باشد به همین دلیل قانونگذار نکاح معلق را نپذیرفته ناش

انونی آثار عرفی و ق، است تا آن را منوط و مشروط به هیچ عاملی ننماید و بلا فاصله با انعقاد نکاح
 )معلق علیه( نباشد.  بر طرفین بار شود و اثر عقد نکاح منوط به هیچ عاملی

 
 اثر اقاله در نکاح  2-2-3

                                                 
 .«.تعلیق در عقد موجب بطلان است » قانون مدنی :  1098ماده  1
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توانند با می اقاله یا تفاسخ جزو قواعد عمومی قراردادهاست و اصولا هر عقد لازمی را طرفین
ق.م. عقودی که بر طبق قانون واقع شده باشد، بین طرفین و  215تراضی، اقاله کنند. طبق ماده 

 قایم مقام قانونی آنها لازم الاتباع است مگر اینکه به رضای طرفین اقاله شود... 
ست؛ ااقاله قابل پذیرش نیست و طریقه انحلال نکاح را قانونگذار احصا نموده ، در مورد نکاح

توانیم موارد انحلال نکاح را به دو دسته ارادی و غیر ارادی تقسیم نماییم. می با بررسی مواد قانونی
انحلال ارادی بوسیله فسخ )در موارد خاص قانونی( و بوسیله طلاق )در نکاح دایم( ،با حکم دادگاه 

 ر موارد خاص قانونی(امکان پذیر است. در نکاح موقت ،با انقضای مدت یا بذل مدت و یا فسخ )د
در اثر فوت هر یک از زوجین ، چه نکاح دایم و چه موقت، شود. انحلال غیر ارادی نکاحمی منحل

شود. همانطور که مقررات حاکم بر نکاح بدلیل جنبه اجتماعی و می است که موجب انحلال نکاح
اح نیز منحصر به موارد حاوی برخی مواد آمره است )مثل لزوم نفقه (، انحلال نک، عمومی که دارد

لکه نکاح منحل شود )اقاله( ب، قانونی است و قانونگذار اجازه نداده است که به صرف توافق طرفین
از دادگاه خواسته شود تا دادگاه ، لازم است حتی در صورت تراضی و توافق طرفین برای جدایی

 اجازه وقوع طلاق را بدهد.، پس از بررسی و طی تشریفات قانونی
نظر حقوقدانان انحلال نکاح از امور مربوط به نظم عمومی است. بنابراین قواعدی که در از 

قوانین نسبت به انحلال آمده در زمره قوانین امری است. این قواعد را باید تفسیر محدود کرد و 
ا ربر موارد انحلال نکاح افزود؛ زن و شوهر نیز حق ندارند به تراضی عقد ای نمی توان موجب تازه

توانند در نتیجه شرط موردی را برای انحلال نکاح پیش بینی کنند که در اقاله کنند یا حتی نمی
 (. 299 ،1111)کاتوزیان،  قوانین نیامده است

 
 اثر فوت بر نکاح 2-2-4

با وجود آنکه نکاح جزو عقود لازم است و طبق قواعد عمومی قراردادها فوت هیچ یک از طرفین 
قانون  592قرارداد لازم نمی شود و فقط در عقود جایز است که بر اساس ماده عقد موجب انحلال 

 ولی نکاح بدون تردید با فوت، «شود...می کلیه عقود جایزه به موت احد طرفین منفسخ» مدنی 
شود. علت انحلال نکاح در اثر فوت هر می بدون نیاز به هیچ اقدامی، منحل، هر یک از طرفین

 ت که نکاح قراردادی است وابسته به شخص هر یک از زوجین.یک از زوجین آن اس
« فوت»شود تا می فراموش، قانون مدنی در بیان موارد انحلال نکاح 1120ظاهرا در تنظیم ماده 

شود. برخی از می از بیان آن خودداری، نیز آورده شود و یا شاید به دلیل وضوح و بدیهی بودن
 »: نویسندمی ،بردکه اسباب انحلال نکاح را نام می ق.م.، 1120استادان حقوق در توضیحات ماده 
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ست و از عقودی اها نکاح پیوند میان زنده: بر این موجبات باید فوت یکی از دو همسر را نیز افزود
 (. 212 ،1111)کاتوزیان، « شود.که به مناسبت شخصیت طرفین بسته می

غیر مستقیم به اثر فوت در انحلال نکاح اشاره دارد. البته قانونگذار در سایر مواد قانونی بطور 
داند که تا انقضای آن زنی که نکاح او منحل می آن را مدتی، ق.م. در تعریف عده 1190در ماده 

ق.م. عده وفات چه در دایم و چه  1192تواند شوهر دیگر اختیار کند و بموجب ماده شده است نمی
ق.م. رعایت عده  1199نماید. همچنین بموجب ماده م میدر منقطع را چهار ماه و ده روز اعلا

 وفات را برای زن قبل از نزدیکی و زن یایسه الزامی دانسته است.
نیز از موارد حجر است و بطور کلی « جنون»با وجود آنکه مطابق قواعد عمومی قراردادها 

وت عقود جایز تفاوتی بین فاهلیت را از بین میبرد و در انحلال ، حدوث جنون بعد از عقد، مثل فوت
کند و فقط حق فسخ نکاح را منحل نمی، و جنون وجود ندارد ولی حدوث جنون در نکاح بعد از عقد

ق.م.(. بنابراین فوت و جنون در مورد نکاح متفاوت از عملکرد این دو  1121آورد.)ماده می بوجود
 در عقود جایز است.  

 

 گیرینتیجه
ترین تصمیم در زندگی هر انسان ن مهمترین قرارداد بین دو نفر و حساستوامی نکاح یا ازدواج را

 دانست. 
نحوه انتخاب همسر و شیوه انعقاد نکاح برای هر انسانی متفاوت ، نحوه ورود به زندگی مشترک

شخصی افراد است. برخی افراد در های است. این تفاوت در نحوه ازدواج هر زوج، به دلیل تفاوت
ات یا تشریف، دهند و برخی دیگرمی مقررات مذهبی یا سنتی را مد نظر قرار، همسرشیوه انتخاب 

آداب و رسوم گذشتگان در نحوه ازدواج را قبول ندارند. برخی افراد جزو طبقه ثروتمند جامعه هستند 
در ، اختیارات و آزادی هایی در انتخاب همسر و شیوه برگزاری مراسم ازدواج دارند، و بواسطه آن

ند ازدواج متفاوتی خواه، ی برخی دیگر بدلیل قرار داشتن در طبقه متوسط و یا ضعیف جامعهحال
 اثرگذار است.، جهیزیه و غیره، مقدار مهریه، داشت و همین مسایل مالی در سن ازدواج

ه معنی ب، این تفاوت در شیوه انتخاب همسر و شیوه برگزاری مراسم ازدواج یا نحوه انعقاد نکاح
آزادی کامل افراد نسبت به تمام قوانین مربوط به نکاح نیست بلکه این آزادی صرفا نسبت به برخی 
از شرایط و مقررات است. در هر کشوری تمام افراد ملزم به رعایت قوانین آمره هستند و این قواعد 

خلاق حسنه یا نظم آمره در نکاح هم وجود دارند .همچنین افراد در قراردادهای خود حق ندارد ا
 عمومی جامعه را نادیده بگیرند. 
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اما برخی از تشریفاتی که در جامعه رواج پیدا کرده جزو قواعد آمره و از شرایط صحت نکاح 
مثل انعقاد نکاح بوسیله عاقد )وکیل( و استفاده از الفاظ خاص و به زبان عربی که برای ، نیستند

 ود. شمی ثبت رسمی نکاح معمول است و انجام
بنابراین نویسنده در این مقاله بر این مساله تاکید دارد که با بررسی و تحلیل نظرات فقهای 

انعقاد نکاح کاملا رضایی است و ، امامیه و قوانین و مقررات مربوط به ازدواج و نظریه حقوقدانان
برای  ونیبدون مانعی قان، تابع تشریفات خاصی نیست ؛ بر این اساس در مواردی که مرد و زنی

توان یم ،انداند و با اعلام قصد ازدواج ،زندگی مشترک خود را شروع نمودههمدیگر را پسندیده، نکاح
اعتقاد به وقوع نکاح صحیح بین آنان داشت و زوج را مکلف به ثبت نکاح خود نمود و نباید به 

، ته اندعربی واقع نساخصرف اینکه نکاح خود را بوسیله عاقد و با بکاربردن الفاظ خاص و به زبان 
یا به این دلیل که آن را ثبت نکرده اند، آن را باطل دانست یا رابطه آنان را نامشروع تلقی نمود. 

 ،شمارداین تفسیر علاوه بر آنکه برخی از روابط صحیح زوجین در جامعه کنونی را معتبر و محترم می
 ن و نسل نو باشد.تواند نوعی همسویی و آسان نمودن ازدواج برای جوانامی

اح با دیگر نکهای پرداختن به ماهیت حقوقی نکاح نیز به این منظور است که با بررسی تقاوت
ازدواج را با شرایط خاص و استثنایی خودش بپذیریم و توجه داشته باشیم که این قرارداد ، قراردادها

اخلاق حسنه و نظم ، هگره خورده است و تا حدی که برخلاف قوانین آمرها با شخصیت انسان
توان نسبت به نحوه انعقاد آن انعطاف مناسب داشت و برخی از روابط موجود و می عمومی نباشد،

 حمل بر صحت نمود.     ، به شرط فقدان مانع، معمول را
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