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*  دانش آموخته مقطع دكتری رشته حقوق خصوصی دانشگاه آزاد اسلامی واحد علوم و تحقیقات تهران.

چكيده
فسخ نكاح در حقوق ايران، متأثر از فتاوی و نظريات فقهای عظام بوده و در اين مسير، ديدگاه ها و انديشه های 

بوده است.  تأثيرگذار  با وضعيت و مشكلات فعلی جامعه  انطباق آن  و  نيز در تحول  حقوقدانان و صاحب نظران 

بنابراين، نمی توان نقش و اهميت اين دو منبع فقهی و حقوقی را در دگرگونی موقعيت فسخ عقد نكاح در حقوق 

ايران ناديده گرفت و آنچه به نظر می رسد حايز اهميت باشد فلسفه و حكمت موجود در قواعد فسخ نكاح است، كه 

در اين مقام، حد و حريم موارد فسخ، علاوه بر اخبار و روايات، اعم از آن كه به نحو خاص و موردی از معصوم )ع( 

استعلام شده باشد و يا به نحو كلی و جامع از محضر درس آن بزرگواران به دست آمده باشد، تغيير پذير نيست و 

به رغم امكان مداوای بعضی از بيماری های موجود در مرد يا زن، عامل محروميت استفاده از حق فسخ نكاح نمی گردد 

و دليل آن هم فلسفه و حكمت موجود در آن می باشد كه شارع مقدس و قانونگذار لحاظ نموده است و اگر امكان 

توسعه يا تغيير و يا محدوديت موارد فسخ نكاح منظورنظر باشد يا بايد به جهت صفت كمال و به عنوان شرط ضمنی 

و در غالب خيار تخلف وصف كه به دليل عدم وجود آن صفات كمالی فسخ نكاح قابل تصور باشد. آنچه در عصر 

كنونی، دغدغه خاطر حقوقدانان می باشد وجود بيماری های جديد است و امكان مداوای يكسری امراضی كه عامل 

به وجود آمدن حق فسخ عقد نكاح می باشد آن هم در حداقل زمان ممكن و به گونه ای كه انگار چنين بيماری وجود 

نداشته است. در اين راستا نويسندگان و صاحب نظران فقهی و حقوقی  به ويژه  آيت الله دكتر محقق داماد به دنبال 

چاره جويی و بهره مندی از قواعد لاضرر و غرور و خيار تدليس و تخلف وصف و يا عسر و حرج جهت فسخ نكاح از 

باب وحدت ملاک و يا طرق ديگر می باشند و استناد به قاعده لاضرر به عنوان امكان جعل حكم، علاوه بر دارا بودن 

موقعيت دفع ضرر به عنوان جواز حكمی و جواز حقی از ديدگاه فقهای صاحب نام كه امكان شموليت موارد فسخ، 

 نشان تصورشدنی است حتی اگر ناگزير باشيم كه به دنبال اسم خاصی از خيارات نباشيم. بنابراين، امكان تسری

تحليلی بر روش های فسخ عقد نكاح 
                                                              دكتر محمدرضا چاوشی ها

                                              
واحد علوم و تحقیقات
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و افزايش موارد شمول حق فسخ نكاح نسبت به بيماری های جديد كه يا لاعلاج، يا صعب العلاج و يا تحمل ناپذير 

است ممكن گردد و از طرفی، به دليل پيشرفت های چشمگير علوم پزشكی و امكان بهبودی در بعضی از بيماری ها و 

نقايص كه موجب فسخ نكاح می شود به دنبال ممنوعيت فسخ عقد نكاح در آن موارد بود.

كليد واژه ها
فسخ نكاح، قاعده لاضرر و غرور، تدليس، عسر و حرج، خيار تخلف از شرط صفت و عيب، بيماری های لاعلاج و 

صعب العلاج، بيماری های زن و شوهر.

تحلیلی بر روش های فسخ عقد نکاح
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مقدمه
آنچه مسلم است قانون مدنی ايران كه امکان موارد فسخ عقد نکاح را از ماده 1120 آغاز نموده، به رغم اصلاحاتی 
به نظر نمی رسد كه جوابگوی معضلات كنونی جامعه باشد، در نظريات و فتاوی فقهای امامیه و عامه و صاحب نظران 
و نويسندگان حقوقی موارد فسخ نکاح يا به لحاظ موارد مصرحه و خاص از عیوب در زن يا مرد و يا هر دو متصور 
است كه در قانون مدنی ايران نیز لحاظ شده است و يا با استفاده از خیار عیب و يا خیار تخلف از شرط صفت و يا 
خیار تدلیس می باشد، حال با استناد به قواعد لاضرر و غرور و موضوع عسر و حرج می توان عامل رهايی و يا مانع 

از هم پاچیدگی خانواده ها گرديد؟
     چراكه ممکن است بیماری قابل علاج باشد، اگرچه در گذشته های دور امکان مداوا غیرممکن بود. اما آيا 
جوانی كه در ابتدای زندگی مشترک با بیماری لاعلاج و يا صعب العلاج همسر رو به رو می شود كه هزينه های بسیار 
سنگینی را برای امکان مداوای احتمالی نیز می طلبد می بايست بسوزد و بسازد و يا مسیر طولانی و پرمخاطره 
طلاق را تعقیب نمايد؟ آنچه به نظر می رسد آن است كه اين وظیفه خطیر اصحاب علم و قلم و معرفت است كه 
می بايست با جستجوی جامع و عمیق در منابع غنی اسلامی، تصويری روشن از حقوق و وظايف زن و مرد و امکان 
ادامه و تداوم زندگی مشترک و يا جدايی با حداقل خسران مادی و معنوی و با رعايت و توجه به حقوق فرزندان و 

آينده مبهم خانواده به دنبال بستری هموار در اين مقال باشند.

عيوب موجب فسخ عقد نكاح 
آنچه در منابع فقهی و حقوقی وجود دارد امکان فسخ نکاح يا به لحاظ عیب مشترک در زن  و يا مرد می باشد و 
يا به دلیل وجود عیوبی خاص در مرد و يا زن ، اگرچه در بعضی از بیماری ها، عده ای از فقها عقیده بر اشتراک آن 
میان زن و مرد دارند، اما آنچه از ماده 1121 قانون مدنی هويدا می باشد وجود جنون هر يك از زوجین به شرط 
استقرار اعم از مستمر يا ادواری موجب حق فسخ برای طرف مقابل می گردد. در ماده 1122 قانون مدنی، تصريح 
به عیوب موجود در مرد دارد و عبارت است از خصاء و عنن به شرط اين كه ولو يك بار عمل زناشويی را انجام 
نداده باشد و مقطوع بودن آلت تناسلی به اندازه ای كه قادر به عمل زناشويی نباشد كه در اين راستا نظريه مشورتی 
اداره حقوقی دادگستری طی شماره 7/617 مورخ 1366/1/31 تصريح می دارد: در صورتی كه زوج قادر به وظیفه 
يا تقاضای صدور گواهی عدم  از موارد فسخ نکاح  نباشد، مورد  به حامله نمودن زوجه  لیکن قادر  باشد،  زناشويی 

امکان سازش نمی باشد.
      اما با نگرش و ملاحظه فلسفه ازدواج و زندگی زناشويی و عنايت به اخبار و احاديث و روايات معصومین )ع( 
كه در اوصاف فرزندان از جهات گوناگون گران سنگی بیان می دارند و آنچه به هر حال از متن ازدواج به دست می آيد 
و از مهم ترين حاصل آن پديده بچه دار شدن است، چنانچه زنی از داشتن بچه و اين كه او را مادر خطاب كنند، 
محروم شود، چرا نبايد از حق فسخ نکاح استفاده كند و برای رهايی به دلیل عسر و حرج به دنبال مسیر طولانی و 

پرفراز و نشیب طلاق باشد؟

 دكتر محمدرضا چاوشی ها
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      آيا زن هم مانند مرد می تواند با مرد ديگری رابطه جنسی داشته باشد، در صورتی كه مرد در حالت عکس 
می تواند ازدواج مجدد كند، حال دائم يا منقطع كه به هر حال راه مقابل او هموار و قابل گذر است، اما آيا زن هم 

اين موقعیت را دارد؟
       با ملاحظه ماده 1123 قانون مدنی كه به عیوب ويژه در زن پرداخته، حق فسخ را برای مرد به وجود می آورد و 
عبارت است از: قرن و جذام و برص و افضاء و زمین گیری و نابینايی از هر دو چشم ، مشکل بیشتر تجلی می كند، 
چرا كه در مواردی از فسخ نکاح امکان مداوا وجود دارد ولی در منابع فقهی و قانون مدنی جزو موارد فسخ نکاح 
می باشد و در اين راستا در شرح ماده 1124 قانون مدنی، دكتر كاتوزيان اشاره دارند كه اگر به وسیله عمل جراحی 
يا به وسايل درمانی ديگر اين عیوب از بین برود، حق فسخ مبنای حقوقی خود را از دست می دهد و به استناد عیب 
سابق نمی توان نکاح را فسخ كرد و به نظر می رسد كه اگر در اثر پیشرفت علم پزشکی، عیبی درمان پذير شود، مرد 

حق فسخ ندارد.
       همچنین ايشان در ذيل ماده 1125 قانون مدنی، می نويسند: جنون زن اگر بعد از نکاح عارض و مستقر شود 
برای شوهر، حق فسخ ايجاد نمی كند كه به نظر می رسد اين دور از انصاف باشد. به هر حال، تداوم زندگی و استمرار 
و استحکام آن در گرو وجود امکانی در حداقل موقعیت برای تحمل می باشد و اين كه مرد نتواند زن مجنون بعد از 

نکاح را با فسخ عقد نکاح رها سازد و خود را نیز راحت كند دور از منطق و عدالت است.
         دكتر صفايی نیز در شرح ذيل ماده 240 قانون مدنی می نويسند: اگر شرط در حین عقد ممتنع باشد عقد، باطل 
نمی شود و تعذر شرط كه يك امر فرعی و تبعی است به اركان عقد لطمه نمی زند و نبايد موجب بطلان عقد باشد، 
البته اگر تعذر مربوط به تعهد اصلی نباشد و اين تعذر در حین انعقاد قرارداد وجود داشته باشد، عقد به دلیل اين كه 
فاقد يکی از عناصر و شرايط اساسی قرارداد است باطل محسوب می شود، كه از اين تحلیل هم می شود استفاده كرد. 
بالاخره عقد با شرايطی قابل فسخ است حال ممکن است نکاح باشد و چرا نشود از اين حق فسخ نسبت به توسعه 
موارد فسخ نکاح استفاده كرد؟ و اين كه به هر حال اصل، صحت و سلامتی انسان هاست و بیماری و عارضه يك 
استثناء، حال اين موضوع به عنوان يك شرط درج شده باشد و يا عقد با روح اين شرط منعقد شده باشد و حال اگر 

نبود آيا بايد به دنبال تقاضای طلاق رفت و آن راه طولانی را سپری نمود؟
مگر وجود زايده و استخوان در رحم  زن با ملاحظه منابع فقهی و قانون مدنی از موجبات فسخ نکاح مرد نشده 
است؟ در صورتی كه اين بیماری در حال حاضر در حداقل زمان با عمل جراحی ساده، زايده برداشته می شود و 
می توان گفت چون بالاخره در فقه و قانون مدنی آمده كه مرد می تواند علیرغم امکان رفع اين مشکل از موقعیت 

فسخ استفاده كند.
البته نسبت به موارد مذكور، دكتر جعفری لنگرودی، اساساً عقیده بر باطل بودن عقد دارند، نه قابل فسخ بودن آن.

       بعضی از فقها از جمله ابن ادريس به استناد روايتی اظهار می دارد، جنونی كه در مرد، پس از عقد يافت می شود 
و موجب فسخ نکاح می گردد بايد به درجه ای باشد كه اوقات نماز را نداند و منظور از ندانستن اوقات نماز، عدم 
 تشخیص و ارزش تکالیف است و علت فسخ نکاح هم اين است كه ديگر كسی نیست كه بتواند نفقه زن را بدهد

تحلیلی بر روش های فسخ عقد نکاح
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و جز از طريق فسخ نکاح، زن، راه خلاصی ندارد ولی بالعکس در دوران زناشويی، اگر زن، مجنون شود شوهر 
می تواند به وسیله كار و فعالیت خود، نفقه او را تأمین و از او نگاهداری كند و هرگاه چاره بر شوهر تنگ شود او 
می تواند به وسیله طلاق از دست زن مجنون خود رهايی يابد. آنچه از منظر اكثر فقهای امامیه همچون شیخ طوسی، 
شیخ يوسف بحرانی، محقق كركی، صاحب جواهر و خويی، به پیروی از روايات وارده از اهل بیت )ع( در مورد فسخ 
نکاح به دست آمده ، نظری مانند آنچه در قانون مدنی آمده است دارند، اگرچه برخی ديگر از فقهای امامیه مانند ابن 
جنید اسکافی، قاضی ابن براج، علامه حلی، شهید ثانی و سید ابوالحسن اصفهانی ، نظری مخالف مشهور داشته و 
بیان داشته اند، عیب مشترک میان زن و مرد را محصور در يك مورد معین جنون نمی دانند، بلکه در مبحث عیوب 
مشترک، علاوه بر جنون، از برص و جذام نیز ياد می كنند و حتی برخی مانند ابن جنید اسکافی، علاوه بر جنون و 

برص و جذام، لنگی و زناكار بودن را نیز از عیوب مشترک میان زن و مرد می دانند.
      محدود بودن موارد فسخ نکاح به طور قاطع، مورد قبول اكثر فقهای شیعه و سنی قرار گرفته است و در كل، 
علاوه بر مراتب مذكور به عنوان عیوب موجب حق فسخ نکاح، خیار تدلیس و تخلف از وصف در فقه امامیه در نکاح 

نیز راه داشته و مورد استناد می باشد و شارحین قانون مدنی در ذيل ماده 1128، اين استنباط را دارند.
       اما در عین حال، همان طور كه بیان شد در آثار بسیاری از فقها به مسئله ضرر و همچنین مسری بودن بعضی 

بیماری ها اشاره شده و بنابر قیاس اولويت به مشترک بودن برص و جذام در زن و مرد، فتوا داده شده است.
      اما گروهی ديگر از فقها، مباحث نکاح را تعبدی می دانند و كمتر به خود اجازه قیاس و تجزيه و تحلیل عقلی 
می دهند، خصوصاً اين كه مهم ترين مبنای احکام فسخ نکاح را روايات خاصه مانند، صحیحه حلبی می دانند و اگر 
هم از قاعده لاضرر در اين بحث ياد می كنند به عنوان مؤيد است و می گويند وقتی علت حکم برای ما روشن نیست 
و خود روايات نیز در اين زمینه چیزی نگفته اند، بنابراين جای اين گونه ملاحظات و توجه به مصلحت، باقی نمی ماند. 

در فقه امامیه، قیاس، پذيرفته نشده است و تنها در صورت منصوص العله بودن می توان قیاس را پذيرفت.
       شهید ثانی در مسالك با مقايسه رتق و قرن و عفل كه هر سه را از موارد عدم امکان آمیزش جنسی می داند، 
اشاره می كند كه در مورد رتق، اگر به حدی نباشد كه مانع از تمتع جنسی شود حق فسخ ايجاد نمی شود، حتی اگر 
زن، مبتلا به رتق باشد ولی در مقابل، مرد نیز دارای آلت كوچك باشد در حدی كه تمتع ممکن باشد حق فسخ 
ايجاد نمی شود و وقتی حق فسخ ايجاد می شود كه عیب، درمان شدنی نباشد و اگر باشد حق فسخ ايجاد نمی شود. 

فاضل مقداد نیز مبانی حکم را ضرر می داند.
      جالب است بدانیم بعضی از فقها مانند ابن براج، جذام و برص و نابینايی را نیز از عیوبی شمرده اند كه چنانچه 
در شوهر موجود باشد، زن می تواند نکاح را فسخ نمايد. ولی در ماده 1123 قانون مدنی در بند 6 آن آمده است: 
نابینايی از هر دو چشم در زن باعث می شود برای مرد، حق فسخ نکاح به وجود آيد، البته در صورتی كه در حین 
عقد اين عیب وجود داشته باشد و در اين امر فرقی نمی كند چشمان زن در ظاهر سالم به نظر آيد ولی دارای قوه 
ديد نباشد و يا آن كه نابینايی از چشمان او هويدا باشد، البته ضعف بینايی به هر درجه كه باشد و همچنین لوچی و 
 نابینايی از يك چشم و شب كوری موجب حق فسخ نمی شود ولی آنچه محل تأمل، بررسی و اشکال می باشد اين

)8(

)9(

)11(

)10(
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است كه چرا نبايد اين وضعیت برای زن هم مصداق داشته باشد؟ يعنی چرا اگر مرد از دو چشم نابینا بود و يا جذام 
داشت و مبتلا به برص و زمین گیری بود، موجب حق فسخ نکاح برای زن نباشد؟

      به هر حال، شرايط زندگی مشترک برای هر دو نفر تقريباً يکی است، به ويژه زمین گیری و نابینايی از هر دو 
چشم برای مرد كه امرار معاش و آوردن نفقه را دچار چالش جدی می كند و اينجا، تکلیف زن چه خواهد بود؟

      لابد به سراغ طلاق و طرح مسئله عسر و حرج و انجام تشريفات سنگین و طولانی مراحل طلاق را مطرح 
می نمايند، آيا مگر به واقع مبنای اصلی و اساسی حق فسخ نکاح، دفع ضرر و زيان طرف مقابل نیست؟

        موقعیت فسخ عقد نکاح از ديدگاه فقهای اهل سنت چنین است كه اولًا، مفارقت میان زن و شوهر يا به صورت 

 

طلاق و يا فسخ نکاح می باشد و فسخ، عبارت از نقض عقد نکاح است يا از اساس و اول آن و يا از زمان سبب 
وقوع آن و فرقتی كه عنوان فسخ نکاح دارد چنانچه قبل از دخول يا خلوت، صحیح حاصل شود چیزی به زن تعلق 
نمی گیرد، خواه از جانب زن و خواه از طرف شوهر باشد. از ديدگاه فقهای حنفیه، جدايی و فرقتی كه از طرف قاضی 
به سبب عیب شوهر واقع گردد، عنوان طلاق خواهد داشت و نه فسخ و جدايی به سبب وجود عیب در شوهر، به اين 
معنا كه وی عنین يا مجبوب باشد و تمام فرقت هايی كه سبب  آنها مخفی بوده و منجر به نزاع و اختلاف شود احتیاج 

به قاضی دارد تا نزاع و اختلاف را فیصله دهد.
       فقهای اهل سنت در خصوص مفهوم عیب می گويند: نقصان بدنی يا عقلی است كه در يکی از زوجین وجود 
داشته باشد و حیات زوجیت را بی ثمر و مضطرب سازد و در مسئله جدايی به سبب عیب، اختلاف زيادی وجود دارد 
و اين كه اساساً عیب، موجب مفارقت شود، آرای مختلفی وجود دارد. ظاهريه می گويند: نفس عیب به هر شکل 
و نحوی كه باشد موجب جدايی نیست؛ خواه يکی از زوجین، قبل از عقد يا بعد از آن دارا باشند، چون در كتاب 
و سنت، دلیلی وجود ندارد و اقوالی از صحابه در اين مورد وارد شده كه آرايی اجتهادی هستند و نمی توان آن را 

حجت قرار داد.
      عکس اين مطلب را شريح  القاضی، ابن الشهاب الزهری و ابوثور بیان داشته اند: هر عیبی كه يکی از زوجین 
داشته باشند با وجود آن، اهداف ازدواج از قبیل تناسل و ازدياد مودت و محبت بین آنها حاصل نمی شود و موجب 
خیار برای طرف ديگر خواهد شد، زيرا عقد بر اساس سلامت از عیوب تمام شده، بنابراين، وقتی كه سلامت، منتفی 

شود خیار، ثابت می گردد. ابن قیم هم اين رأی را اختیار كرده است.
         جمهور فقها، رأی وسطی را انتخاب كرده و مقرر داشته اند كه هر عیبی موجب جدايی نخواهد بود، بلکه عیوبی 
كه مقصود اصلی از ازدواج را مختل سازد سبب جدايی خواهد شد و در اين مسئله اتفاق نظر دارند ولی در اموری 
با هم اختلاف نظر دارند، از جمله اين كه خیار برای كدام يك از زوجین، ثابت می شود؟ حنفیه می گويند: فقط برای 

زوجه، خیار، ثابت می گردد، زيرا زوج با داشتن حق طلاق می تواند از خود دفع ضرر كند.
       ائمه ثلاثه ) مالکی، شافعی و حنبلی ( معتقدند كه اين حق برای هر كدام از زوجین، ثابت است، بنابراين وقتی 
كه زوج، عیبی را در زوجه بیابد مانند رتق، عفل، افضاء كه مانع عمل مقاربت شود و يا در زن جنون ، جذام و برص 
 را مشاهده كند می تواند تقاضای جدايی كند، زيرا  مرد با وجود اين عیوب، قادر به ادامه معاشرت با زن نخواهد بود

تحلیلی بر روش های فسخ عقد نکاح
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و همچنین است عکس اين مسئله در صورت وجود عیب در مرد. 
      ابوحنیفه و ابويوسف می گويند: عیوبی كه مانع تناسل هستند، سه عیبند؛ عنین يا محبوب يا خصی باشد، زيرا 
هدف غايی ازدواج، حفظ نسل است. وقتی كه زوج، صلاحیت تولیدنسل نداشته باشد مقصود از عقد تحقق پیدا 

نخواهد كرد. محمدبن حسن، عیوب ديگری را بر اين سه اضافه می كند مانند جنون، جذام و برص.
     ائمه ثلاثه ) مالکی، شافعی و حنبلی ( با نظر محمدبن حسن موافقند و عیوبی ديگر را نیز بر آن می افزايند. 
مالکیه، سیزده عیب را برمی شمارد كه بعضی اختصاص به مرد و برخی مختص زن می باشد. علمای اهل سنت بحث 
می كنند كه آيا جدايی به سبب عیب فسخ است و يا طلاق؟ حنفیه و مالکیه می گويند طلاق بائن است، زيرا عمل 
قاضی متوجه زوج است و مثل اين است كه زوج، بنفسه زن را طلاق داده است و مقصود از آن، دفع ضرر از زن 

است كه جز با طلاق بائن حاصل نمی گردد. 
       شافعیه و حنابله، قائل به فسخ هستند، زيرا فرقت از ناحیه زن واقع شده، اگر عیب در شوهر باشد مسئله روشن 
است، اما اگر عیب در زن بوده و مرد درخواست جدايی كند پس زن موجب شده كه مرد، تقاضای طلاق كند چنانچه 
فرقت از ناحیه زن باشد به عنوان فسخ معتبر است و نه طلاق و اينکه آيا كسی كه تقاضای طلاق می كند بايد خود، 
مبری از عیب باشد يا خیر؟ برخی از فقها آن را شرط می دانند، مانند حنفیه و برخی آن را شرط قرار نمی دهند، مانند 
مالکیه و شافعیه. حال، هرگاه زوجه به علت عنت يا خصاء درخواست جدايی كرده چنانچه زوج، ادعای وی را تأيید 
نمايد، قاضی يك سال به مرد مهلت می دهد، خواه زن در حین ازدواج، بکر يا بیوه بوده باشد. هرگاه يك سال تمام 
شد و زن در درخواست خود اصرار بورزد و مرد هم وی را تصديق نمايد قاضی به او دستور خواهد داد تا زن را طلاق 
دهد و در غیر اين صورت، قاضی طلاق را جاری می نمايد. حال، اگر مرد، ادعای زن را انکار كند، چنانچه زن در 
حین عقد، بیوه بوده باشد مرد قسم می خورد و گفته وی قابل قبول است چون مرد، استحقاق زن را برای درخواست 
جدايی منکر است و ظاهر امر هم گواه مرد می باشد، زيرا اصل در انسان، سلامت از عیوب است و وقتی كه قسم 
ياد كند ادعای زن پذيرفته نخواهد بود، اما اگر از سوگند خوردن، استنکاف ورزد دلیلی برای تأيید قول زن است و 

به او يك سال مهلت داده می شود. حال بايد ديد چرا فقط برای اين دو عیب، مهلت در نظر گرفته شده است؟
       عدم دسترسی زوج به زوجه به علت وجود يکی از دو عیب مذكور، دو احتمال دارد، يکی اين كه عیب گفته شده 
مادرزاد باشد كه در اين صورت سبب مفارقت است و ديگر اين كه به دلیل امری عارضی و به مرور زمان حاصل شده 
باشد كه موجب جدايی نیست و چون پزشکان نمی توانند به طور قطع، يکی از آن دو احتمال را تأيید كنند، بنابراين 
برای كشف حقیقت، يك سال مهلت قائل شده اند، زيرا امر عارضی در فصلی از فصول سال برطرف خواهد شد، 
هرگاه قاضی حکم جدايی را به سبب عیبی از عیوب صادر كند طلاق، بائن است و زن بايد عده را سپری نمايد و 
تمام مهر برای وی واجب می گردد، البته در صورت داشتن عیوب عنت و خصاء، اما اگر به سبب جدايی واقع شود 

در نزد ابوحنیفه، تمام مهر به زن تعلق می گیرد.
      در كشورهای اسلامی، معمولًا در اين قوانین به مسئله قابل درمان بودن اين امراض توجه زيادی شده است 
 و تنها وقتی حکم به فسخ نکاح داده می شود كه پزشکان خبره به علاج ناپذير بودن عیب، نظر بدهند. در اين زمینه 

)18(

 دكتر محمدرضا چاوشی ها



122

ت
دانشنامه حقوق و سیاس

شماره 8 ، بهار و تابستان 1387

قانون احوال شخصیه كشور كويت در ماده 142، مقرر می دارد: برای تشخیص بیماری بايد به پزشکان خبره مسلمان 
رجوع كرد. اگر پزشکان، اين بیماری ها را علاج ناپذير بدانند به مدت يك سال به شخص فرصت داده می شود كه 
خود را درمان كند، اما اگر پزشکان نظر دادند كه اين عیوب، علاج ناپذيرند بدون دادن مهلت يك ساله، شخص، 
حق فسخ عقد را خواهد داشت و مشابه همین قاعده در قانون احوال شخصیه كشور عراق نیز وجود دارد. آيا در 

حقوق ايران نیز می توان چنین حکمی داد؟
       ادله فقهی ) روايات مربوط به عنن و به شرط مستقر بودن جنون و ابراز قاعده لاضرر ( و فتاوی فقهای بزرگی 
همچون محقق حلی و شهید ثانی ) در مورد رتق ( ، نشانه اجتهادی نو می باشد، اگرچه روايات وارده در اين زمینه 
به طور صريح علت حکم را بیان نمی كنند، اما غور در روايات نشان از توجه شارع به مسئله ضرر دارد، امری كه شايد 
نتوان در مورد آن ادعای يقین كرد، اما ظن نزديك به يقین در مورد آن وجود دارد. آنچه فقها عقیده دارند حصری 
بودن عیوب نکاح است كه اين مورد اجماع فقهاست. البته اين راهی بسیار دشوار است برای زن، چرا كه ممکن 
است برای تقاضای طلاق و انجام آن، مدت های طولانی سپری شود برخلاف فسخ نکاح كه زن می تواند خانه را 
ترک و اعلام فسخ نکاح كند . اگر هم به دادگاه مراجعه شود ، حکم دادگاه اعلامی خواهد بود و نه تأسیسی. حکم رد 
و فسخ به واسطه يکی از عیوب چون بر خلاف مقتضای عقد نکاح خلاف اصل است، از اينرو بايد در آن به قدر متیقن 
اكتفا كرد ، در هنگام شك در عیب اصل اولیه و قانون التزام حاكم است. حال آيا هر جا كه مناط و ملاک حکم 
موجود باشد می توان اين حکم را از دايره عیوب منصوص به غیرمنصوص توسعه داد ؟ اين سؤال در ذهن خطور می 
كندكه آيافسخ نکاح درعیوب منصوصه ازباب تعهد محض است يا به ملاک عدم امکان زندگی طبیعی است ؟ و در 
اين صورت بعضی عیوب ديگر و امراض جديدی مانند ايدز را شامل می شود؟ خصوصاً بنابر آنچه پزشکان می گويند 

كه اين بیماری از ناحیه تماس های جنسی مستقیم يا از راه خون سرايت می كند .
       در اينکه بعضی از امراض و عیوب منصوص مثل قَرَن و عَفَل در زن قابل علاج اند، شکی نیست و در صورت 

امکان علاج اين عیوب آيا باز حق رد و فسخ پابرجاست ؟
       چون لسان روايات باب تعلیق نیست و علت كلی نیز كشف نشده، ناگزيريم روايات را بر عیوب متیقن حمل 
كنیم، با آنکه راه خلاص به سبب ممکن بودن طلاق باز است، هر چند طلاق برای مرد آسان تر است و برای زن نیز 
با مراجعه به حاكم شرعی و ادعای عسر و حرج تحقق پیدا می كند. اين نظر با توجه به آنچه در پیمان زناشويی و نکاح 
گفته شد ) كه از محکم ترين پیمان ها و بناهاست( به احتیاط نزديکتر است ، به هم زدن میثاق ازدواج از مبغوض ترين و 
منفورترين حلال ها نزد خداست . فتاوی فقها نیز در اين مورد داير مدار روايات باب »عیوب و تدلیس« و مستفاد از 
آنهاست ، چه بسا تصور می شود كه حکم جواز رد، داير مدار علت است و در نتیجه در غیر موارد مصرحه مانند اينکه 
اگر زن حتی به واسطه عقیم بودن حامله نشود و شوهر از مقاربت با او نه به سبب قرن، بلکه به سبب ديگری اشمئزاز 
داشته باشد، رد او جايز است، اما اگر سخن امام )ع( در مقام بیان حکمت حکم فسخ بوده همچنان كه اقرب همین 

است، اين حکم در غیرموارد مصرحه بیان شده از سوی امام )ع( جريان ندارد.
       روشن است كه صعب العلاج بودن را مجوز طلاق دانسته اند، ولی در قوانین جديد، مصاديق عسر و حرج را 
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مشخص ننموده و فقط ذكر عنوان كرده است و تبصره الحاقی ماده 1130 قانون مدنی مصوب 1381، پنج مورد 
عسر و حرج را به عنوان تمثیل ذكر می كند. برخی از حقوقدانان می گويند حضرت امام خمینی )ره( در اين گونه 
موارد، به احتمال زياد، اعتقاد به دادن حق فسخ به زن داشته اند. اگرچه قانون مدنی در مبحث عیوب نکاح از نظر 
مشهور در فقه امامیه تبعیت كرده است ولی به هر حال، نظريات فقهای بزرگ، رهگشای بسیاری از معضلات در 

اين خصوص می باشد.
      در مورد عیوب بعد از عقد نکاح، سه نظريه مختلف میان فقها مطرح شده است كه گروه اول، فسخ عقد را 
به موجب عیوب، پذيرفته اند و اظهار می دارند حدوث عیب بعد از وقوع عقد، چه قبل از زناشويی و چه بعد از آن، 
به طور مطلق موجب حق فسخ نکاح می شود. ولی گروه دوم عقیده به عدم فسخ دارند و فقهايی مانند شهید ثانی، 
علامه حلی و ابن ادريس معتقدند عیوب به وجود آمده بعد از عقد موجب حق فسخ نکاح نیست و گروه سوم قائل 
به تفصیل شده اند، يعنی بعضی عیوب قبل از ارتباط زناشويی را جهت فسخ ناشی از عیوب پذيرفته اند و عیوب بعد 

از ارتباط زناشويی را عامل فسخ نکاح نمی دانند.
باشد كه  به دلیل آن  نبوده است؟ شايد       حال، چرا درمان عیوب موجب فسخ نکاح، مورد توجه و نظر فقها 
علاج ناپذير بودن آن بیماری ها در گذشته يقین تلقی می گرديده و فقط بیماری عنن و رتق جهت مداوا مورد توجه 
بوده، اگرچه امروزه اكثر بیماری های عامل حق نکاح قابل مداوا است و گروهی از فقها در مورد برخی از بیماری ها 

حتی با قابلیت مداوا، قائل به فسخ نکاح شده اند.
       درخصوص اين سؤال كه اگر عیوب مرد يا زن به وسیله عمل جراحی يا وسائل ديگر از بین برود آيا حق فسخ 
ايجاد شده ساقط می گردد يا خیر؟ بعضی از حقوقدانان عقیده دارند كه حق فسخ برای پیشگیری از ضرر است و 
چنانچه عمل جراحی يا وسايل درمانی ديگر اين عیوب را از بین ببرد حق فسخ، مبنای حقوقی خود را از دست  
می دهد و مفاد قانون حمايت از خانواده و لايحه دادگاه مدنی خاص اين تفسیر را تقويت می كند و تمايل قانونگذار 

بر اين است كه از خانواده و استحکام آن، حمايت شود و از جدايی های بی مورد تا حد ممکن خودداری گردد.
      دكتر سید حسن امامی، رويه واحدی ندارد، در مورد قرن، فسخ را منتفی می داند با رفع آن ولی در افضاء باز 

فسخ را باقی می داند.
         در كشورهای اسلامی همانند سوريه، عراق، مراكش و تونس، بیماری های برص و جذام از عیوب مشترک مرد 
و زن محسوب می شود و شرط استفاده از حق فسخ اين است كه زن يا مرد بايد يك سال جهت معالجه فرصت 
داشته باشند تا زندگی زوجین به مخاطره نیفتد كه در اين صورت به دادگاه، مراجعه و حکم فسخ را اخذ كنند. و 
درخصوص بیماری عنن و خصاء در قانون احوال شخصیه كشور مصر در ماده 11 در باب فرقت به حکم قاضی يك 
سال مهلت داده می شود و جهت امکان مداوای زوج و همچنین در قانون احوال شخصیه كشور اردن، درخصوص 
بیماری عنن در ماده 11 آن، همین مدت داده شده و همچنین، در قانون احوال شخصیه كشور سوريه، در ماده 29 
و 107 آن در مورد بیماری عنن، همین فرصت جهت مداوای زوج داده می شود و همچنین ملاحظه مراتب مذكور 

در قانون احوال شخصیه كشور لبنان، گويای همین مطلب است.

)25(

)24(
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خيار تخلف از شرط صفت
نکته ای كه به اذهان بسیاری از محققان و اهل قلم، متبادر می گردد اين مسئله است كه آيا روايت نقل شده به وسیله 
حلبی از امام صادق )ع( كه می فرمايند: » انما يُرَدُّ النکاحُ من البرصَ و الجذام و الجنون و العفل ) القرن ( « منظور اين 
است كه امام )ع( از بیماری ها، مختص وجود بیماری برص و جذام در زنان می باشد و يا در مردها هم قابل تصور 

است؟ و آيا امام )ع(، اساساً بیماری ها را احصاء نموده اند؟
      مگر مهم ترين مستند فقهی حق فسخ نکاح، قاعده لاضرر نیست؟ پس چرا نفی ضرر در مرد و زن بايد فرق 
كند؟ و آيا نمی توان راهی يافت كه هر دو مرد و زن در حالت های مشابه بتوانند از حق فسخ استفاده كنند؟ حال 
مثلًا قاضی ابن براج، بیماری های مذكور را از عیوب مشترک می داند و نکته قابل توجه در مورد بیماری خصاء اين 
است كه شیخ طوسی و علامه حلی، به رغم وجود نظر مشهور فقها بر اين كه آن بیماری از موجبات حق فسخ نکاح 
برای زن می باشد مخالفند و عقیده دارند كه عیب مزبور مانع از نزديکی نیست، هرچند كه انزال به واسطه اين عیب 

امکان پذير نمی باشد ولی عدم امکان انزال، موجب خیار فسخ نمی گردد.
      ولی به نظر صاحب رياض، اين نظر اجتهاد در مقابل نص است آن هم نصی كه با عمل اصحاب، تقويت و 

تثبیت شده است كه بی ترديد، اصل لزوم عقد را تخصیص خواهد زد.
       آيا اصل عدم نص يا اجماع فقها در مقابل قاعده لاضرر تا  چه حدی  تاب  مقاومت دارد؟ بسیاری از فقها 

به استناد قاعده لاضرر، اظهار تمايل به وجود خیار فسخ دارند كه از جمله، شیخ طوسی و صاحب جواهر می باشند.
     آيا درخصوص بیماری هايی مانند سیفلیس و طاعون و بیماری های عفونی ساری و سرطان، هپاتیت، ايدز 
)HIV( و نازايی و باكره نبودن زن و بلاهت، هیستری، صرع و لنگی ) عرج ( كوری از دو چشم در مردان و عقیم 

بودن و خیلی از بیماری های لاعلاج و صعب العلاج و غیرقابل تحمل ديگر، امکان فسخ نکاح وجود دارد؟
       آيا می توان به عنوان خیار تخلف از شرط صفت زمینه امکان فسخ عقد نکاح را در ذهن، متصور بود؟ و يا اين 

كه در نهايت، به دلیل عسر و حرج و حتی همان قاعده لاضرر و يا غرور، به دنبال تقاضای طلاق بود؟
         راجع به هیستری و تشنج اعضا، آرای شماره 159 مورخ 1370/2/10 شعبه 20 و شماره 5743 مورخ 1374/4/4 

شعبه 33 ديوان عالی كشور، موارد مذكور را از موارد عیوب مجوز فسخ نکاح قرار نداده اند.
        اما نکات جالبی در استفتائات كمیسیون شورای عالی قضايی درخصوص مسئله 6 آن وجود دارد، مبنی بر اين 
كه اگر مرد، قبل از ازدواج، خود را برخلاف واقع كارمند، لیسانسه، دكتر و يا مهندس معرفی كند و بعد، خلاف آن 
كشف شود و يا اين كه خود را سالم معرفی كند، در حالی كه مبتلا به بیماری های صرع يا امراض صعب العلاج بوده 
باشد و يا اينکه خود را مجرد معرفی نمايد و سپس معلوم شود كه معیل بوده، آيا اين امور موجب صدق تدلیس و 
ثبوت حق فسخ برای زوجه می باشد يا خیر؟ درباره پرسش فوق، كمیسیون در تاريخ 1363/2/30 پاسخ داده است 
كه با توجه به مسئله شماره 13 صفحه 295 جلد 2 تحريرالوسیله حضرت امام خمینی )ره(، عنايت به ذيل همین 
مسئله دارند، با عنايت به مفهوم مخالف مسئله 14 صفحه 296، در دو مورد اول، تدلیس صدق می كند و حق فسخ 
موجود است، زيرا كه در مثال اول، هر يك از صفات مذكور كه زوج، خود را واجد آن صفات معرفی كرده عرفاً 
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از صفات كمال محسوب می شود و عقد ازدواج نیز مبنیا علیها واقع شده است، در مثال دوم نیز تصريح و مرض 
مزمن و صعب العلاج عرفاً نقص است و عقد ازدواج نیز طبعاً و به قرينه معرفی خود با سلامت مزاج مبنی بر عدم آن 
نقص ها واقع گرديده است كه در صورت انتفای سلامت قبل از ازدواج، حق فسخ وجود دارد و در مورد مثال سوم، 
اگر عرفاً صفت مجرد بودن از صفات كمال محسوب شود در اين صورت، زوجه، به استناد مسئله 14ـ 13 صفحه 

295 جلد دوم تحريرالوسیله، حق تقاضای فسخ را دارد.
       آيا استناد به اين نکته كه فروض خیار فسخ در عقد نکاح، امری خلاف اصل است و بايد به مقدار تفسیر مضیق 
و به قدر متیقن اكتفا نمود، مشکل را حل می نمايد و نبايد عنايت چندانی به قاعده لاضرر و نفی ضرر و نفی غرور 

داشت؟
          از نظر حقوقدانان، قاعده غرور در بیع جاری است چرا كه طبق حديث نبوی كه می فرمايند بیع غرری مورد نهی 
است آيا می توانیم اين قاعده را به معاملات ديگر سرايت دهیم؟ كه البته اين موضوع مورد اختلاف است و عده ای 
معتقدند كه نکاح از عقود معاوضی محسوب نمی شود و تنها علقه خاصی است كه بین مرد معین با زن معین واقع 
می شود و به همین دلیل، در عقد دائم ما می توانیم عقد را بدون ذكر مهر منعقد نمايیم. ولی در مقابل، برخی از فقها 
و حقوقدانان می گويند اگرچه عقد نکاح، عقد معاوضی نیست، اما بالاخره زمانی كه موضوع مهريه و الزام به پرداخت 

و تعیین میزان و نوع آن مطرح می شود، قاعده غرور نیز جايگاه خود را در اين موضوع پیدا می كند.
      بسیاری از فقهای معاصر در مورد امراض جديد مبتنی بر اين كه آيا حق فسخ به وجود می آيد يا خیر، پاسخ 
منفی داده اند و فقط خودداری از تمکین را كه باعث سقوط حق نفقه می شود مطرح كرده اند و اينکه در مواقع عسر 

و حرج، زن می تواند از حاكم تقاضای طلاق بنمايد.
       مسئله عقیم بودن زن يا مرد از عیوب موجب فسخ نکاح محسوب نمی شود بلکه طرفین، حق طلاق دارند كه 
در بند 13 ماده 8 قانون حمايت از خانواده مصوب 1353 و از طرف ديگر، زوجه می تواند به استناد ماده 1130 قانون 
مدنی، عقیم بودن زوج را از موارد عسر و حرج معرفی كند و از دادگاه، تقاضای طلاق نمايد ولی آيا مسئله عقیم 
بودن، موضوع كم اهمیتی است؟ آيا بیماری سرطان ، هپاتیت ، ايدز و ساير بیماری های مورد اشاره از زمین گیری و 
برص و عنن و ديگر موارد مصرحه در باب فسخ نکاح از اهمیت كمتری برخوردار است؟ آيا در صورتی كه ضمن 
عقد نکاح، اعم از تصريح علنی و صريح و يا به نحو ضمنی و پنهانی، صفاتی موردنظر بوده و اساساً مبنا و پايه عقد 
نکاح نیز براساس وجود آن صفات بنا شده و حال به دلیل فقدان آن نمی بايست از حق فسخ استفاده نمود؟ قطعاً 
تمامی فقهای عظام و حقوقدانان، عقیده مسلم بر حفظ كیان خانواده و كانون گرم آن را دارند و بابی برای جدايی 
بی دلیل باز ننموده اند و هیچ علاقه ای هم در اين خصوص نشان نمی دهند ، اما در عین حال می بايست ، به جهت دفع 
ضرر و عسر و حرج راهی يافت و موجبات پیشگیری از خسران جسمی و روحی را فراهم نمود و از طرفی، بعضی از 
حقوقدانان نیز با توجه به نظر مشهور فقها و اصل لزوم عقد و وضعیت خاص، نکاح كه آن را از ديگر عقود، متمايز 
می كنند و حتی الامکان بايد پايدار باشد و جواز فسخ نکاح و برهم زدن آن را موكول به وجود نص و تجويز صريح 
شارع می دانند ، جايگاهی برای توجیهات عقلی و ملاحظات اجتماعی و انسانی و استدلال های مبتنی بر مصلحت 
 و قیاس و استحسان قائل نیستند و بنابراين، برای قائل شدن به حق فسخ نکاح برای زن يا مرد در جستجوی وجود
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نص روايی هستند.

تدليس در عقد نكاح 
مبحث تدلیس در نکاح در فقه دارای ظرفیت های بالايی برای حل مشکلات حقوقی بوده است و امروزه قضات 
در موارد تدلیس در نکاح به دلیل عدم ذكر تدلیس در نکاح به فتاوی معتبر فقهی مراجعه می كنند ) بنا به اصل 167 
قانون اساسی (. در برخی آثار، فقها در مورد برص و جذام كه از عیوب مشترک زن و مرد نمی باشد طبق مبانی خود 
و اينکه اين امر دارای شرايط عمومی تدلیس می باشد، معتقدند كه شخص زيان ديده حق فسخ نکاح ) خیار تدلیس ( 
را داراست و بسیاری از فقها نیز پذيرفته اند كه سکوت شخص می تواند منجر به تدلیس در مواردی كه عیوبی وجود 
داشته باشد و شخص، آن را با سکوت كتمان كند، بشود. نکته قابل توجه اين است كه اصل اولی هنگام بروز شك 
در بقای زوجیت به  جهت وجود عیبی قبل از عقد در زن يا مرد استصحاب لزوم است اما ادله لفظی مانند روايات 
تدلیس و لاضرر و ... مانع جريان اين اصل می گردند. روايات تدلیس در موارد صدق عرفی تدلیس و قاعده لاضرر 
در تمامی مواردی كه عیب قبل از عقد وجود داشته باشد، حق فسخ در عقد نکاح را اثبات می نمايند. اما در خصوص 
عیوب زن روايات خاصی وجود دارد كه تنها برخی از عیوب زن را كه قبل از عقد وجود داشته سبب تحقق خیار 
فسخ برای مرد برشمرده است و اين روايات قاعده لاضرر را تخصیص می زند ، در حالی كه عمومیت قاعده در مورد 
عیوب مرد پابرجاست، پس زن با وجود هر عیبی در مرد كه از نظر عرفی ازدواج را به مخاطره می اندازد، مانند ايدز 
حق فسخ دارد ولی مرد تنها در عیوب خاصی )پیسی، جذام، ديوانگی، عفل( كه در روايات ذكر شده دارای حق فسخ 
است و اين تفاوت بدين جهت است كه مرد با وجود حق طلاق نیاز چندانی به حق فسخ ندارد . قاعده لاضرر و تدلیس 
شامل عیوب بعد از عقد نمی گردد و در روايات خاصی وجود دارد كه برخی از عیوب مردان )ديوانگی، عنن، خصا، 
جب( و برخی از عیوب زنان )ديوانگی، جذام، پیسی، قرن، افضا، كوری، لنگی و زنا( را از اسباب حق فسخ شمرده 
كه هريك از اين روايات قابل بررسی سندی و دلالی است . در صورت شك در اينکه مثلًا فلان عیب موجب فسخ 
است يا خیر ، بی شك مقتضای اصل عملی در صورت شك در از بین رفتن نکاح به واسطه فسخ استصحاب بقای 
رابطه زوجیت است ، زيرا عده ای از فقها برخلاف آقای خويی )رض( معتقدند در مورد شبهات حکمیه نیز استصحاب 
جاری می شود، همچنین مقتضای اصل لفظی استفاده شده از آيه شريفه »اوفو بالعقود« ] سوره مائده ، آيه 1 [ هم 
لزوم عقد و عدم انفساخ آن است. بعد از مشخص شدن اصل اولی، سخن در اين است كه آيا اصل لفظی وجود دارد 
كه بر اصل عملی حاكم باشد و بر اطلاق آيه شريفه اوفو بالعقود مقدم گردد تا حق فسخ را ثابت نمايد بدون آنکه 

در مورد عیبی نیاز به نص خاصی باشد ؟
       آنچه را می توان به منزله يك اصل لفظی فرض كرد كه حق فسخ را ثابت می كند كه در اينجا يکی از اين دو 

قاعده است: 1( قاعده تدلیس به ضمیمه اينکه كتمان هر عیبی تدلیس است، 2( قاعده لفظی ضرر.
       درخصوص امراض خطرناک جديد و اثر آنها بر حق فسخ نکاح، به ويژه اينکه زن در طلاق اختیار ندارد و حق 
 مرد است، بنابراين مسئله فسخ نکاح برای زن، اهمیت ويژه و بیشتری می يابد و استفتائات برخی از فقهای معاصر،

تحلیلی بر روش های فسخ عقد نکاح
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امراضی مانند ايدز و ديگر امراض خطرناک را از عیوب نکاح نمی دانند و بر آن اند كه در اين گونه موارد، زن می تواند 
از لحاظ جسمانی از شوهر خود جدا باشد و اين امر مسقط حق نفقه نخواهد بود و اگر اوامر آن عسر و حرج بود، 

زن می تواند تقاضای طلاق كند.
        درخصوص خیار تخلف صفت، آنطور كه در قانون مدنی آمده، در متون فقهی صريحاً بیان نشده است، يعنی در 
بعضی از روايات و نصوص، وجود خیار در صورت وجود عنصر تدلیس و فريب در ازدواج استنباط می شود و بین فقها 
نیز اختلاف نظر است و بايد به اين نکته توجه داشت كه همواره استنباط صفت خاص يا انجام عقد، متبايناً بر صفت 
مستلزم وجود تدلیس نیست، بلکه هرچندگاهی چنین است و در مقابل، بسیاری از مواقع نیز صفتی خاص توسط احد 
طرفین شرط می شود يا عقد، مبتنی بر يکی از اوصاف، واقع می شود، بدون آنکه از طرف مقابل به هیچ وجه تدلیس 

و فريبی سر زده باشد و بسیاری از فقها به استناد روايات در عقد نکاح، قائل به خیار تدلیس شده اند.
      از خیار تخلف شرط صفت به طور عام و كلی آن هم برای هر يك از طرفین نامی نبرده اند. همچنین، برخی 
از آنان پس از ذكر موارد تدلیس، صفات خاصی مانند بکارت و حريت را خصوصاً نام برده و متذكر شده اند كه اگر 
شروط مزبور در عقد، به نحو شرط يا استثناء ملحوظ گردد در صورت تخلف، موجب خیار است. برخی تدلیس را 

به طور مطلق موجب خیار ندانسته اند، بلکه در صورت وجود اشتراط، قائل به خیار شده اند.
       خلاصه آنکه، آنچه در فقه مسلم است خیار تدلیس توأم با اشتراط در ضمن عقد است، اعم از آنکه تدلیس در 
عیب يا در صفت كمال و شرف و يا حسب و نسب و جمال و بکارت و غیره باشد، اما خیار تخلف شرط صفت در 

بعضی از صفات مانند حريت، از نظر فقهی مسلم است هرچند كه عنصر تدلیس هم وجود نداشته باشد.
         مقام معظم رهبری حضرت آيت الله خامنه ای در آغاز درس خارج فقه در سال تحصیلی 73ـ72، توصیه ای مبنی 
بر بازنگری قوانین مربوط به زنان داشته اند و فرمودند: اگرچه قانون مدنی فعلی با استناد به كتب فقهای عظام تدوين 
شده است، لیکن علمای دين در تبیین اولیه آن قانون، نقشی نداشته اند و اكنون دوران استفسار ، استقحام و استعلام 
از حوزه می باشد و لازم است با توجه به تغییر شرايط اجتماعی، پاسخگوی نیازهای فعلی جامعه بود. همچنین  ايشان 
در ديدار با نمايندگان دوره هشتم مجلس شورای اسلامی اظهار نمودند : قانون، نرم افزار حركت عظیم هر كشور 
است و قانون گذاری برای هر كشور و ملتی فی نفسه مهم است، اما برای كشوری همچون جمهوری اسلامی ايران 
و ملت بزرگی نظیر ملت ايران كه راه نوينی را در مقابل بشر گشوده است از اهمیت بسیار فراوان تری برخوردار 
می شود و قانون بايد جامع، كامل ، ماندگار، صريح ، تأويل ناپذير ، كارشناسی شده ، گره گشا و ناظر بر مشکلات زندگی  
مردم باشد و جز مواردی كه برای باز كردن گره ها در كوتاه مدت لازم است، بتواند در شرايط و موقعیت های مختلف 
اجرا شود و مردم را درباره تصمیماتشان برای آينده  خاطرجمع كند . برای حل تفاوت ديدگاه ها و سلايق با استناد 
بر قانون اساسی ، بهره مندی از ديدگاه كسانی كه در قانون اساسی به عنوان مفسران اين قانون تعیین شده اند و نیز 

استفاده از نظر نخبگان و صاحبنظران، ضروری است.

تفريق جسمانی
 بعضی كشورها به رغم فسخ و طلاق، عنوان ديگری تحت نام تفريق جسمانی را نیز در قانون احوال شخصیه خود،
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تحلیلی بر روش های فسخ عقد نکاح

پیش بینی كرده اند، از جمله قانون كشورهای مصر ، سوريه ، اردن و لبنان ولی تعدادی از كشورها، در ابتدا مسئله 
تفری جسمانی و سپس طلاق را در قوانین مدنی خود پیش بینی كرده اند و به مسئله فسخ نکاح نپرداخته و اين مقال 
در قوانین آنها جايگاهی ندارد، از جمله كشورهای فرانسه، بلژيك، يوگسلاوی سابق، لوكزامبورگ، ايتالیا، انگلستان، 
امريکا، شوروی سابق، چین، اسپانیا، ايرلند، پرتغال و پاره ای از كشورهای آفريقايی آن هم با گذشت مدت زمانی 

دور يا نزديك و سپس تقاضای طلاق است كه مطرح می نمايند.

نتيجه گيری
آنچه مسلم است اينکه به نظر نمی رسد قانون مدنی ايران در باب فسخ عقد نکاح جوابگوی معضلات كنونی جامعه 
باشد. اگرچه اين موضوع متأثر از نظريات و فتاوی فقهای عظام و ديدگاه های حقوقدانان می باشد و در تحول و 
انطباق آن با وضعیت و مشکلات فعلی جامعه ما تأثیر گذار بوده است ، اما نمی توان نقش و اهمیت اين دو منبع 
فقهی و حقوقی را در دگرگونی موقعیت فسخ عقد نکاح در حقوق ايران ناديده گرفت و از اهمیت فلسفه و حکمت 
موجود در قواعد فسخ نکاح در قانون مدنی ايران غافل شد و  حد و حريم موارد فسخ، مبتنی بر اخبار و روايات 
موجود و اعم از آنکه به نحو خاص و موردی از معصوم )ع( و يا به نحو كلی از محضر درس آن معصومین )ع( را 
بدون توجه خاص و عمیق مورد بررسی قرار داد ولی به هر حال آنچه مورد سؤال و ابهام است، مسئله امکان توسعه 
يا تحديد و يا تغییر موارد فسخ نکاح می باشد كه با توجه به قواعد لاضرر و غرور و خیار عیب و تخلف وصف و 
تدلیس و مسئله عسر و حرج تئوری و فرضیه امکان لحاظ نمودن صفت كمال و يا شرط ضمنی در غالب خیار 
تخلف وصف و يا حتی عدم اصرار به ذكر نام خیاری و بلکه با استناد به قواعد مذكور، امکان جعل حکم را مهیا نمود 
و از باب وحدت ملاک و قیاس اولويت نسبت به بیماری های لاعلاج و صعب العلاج و تحمل ناپذير، امکان توسعه 
و افزايش موارد فسخ نکاح را مهیا نمود و يا به دلیل پیشرفت علم پزشکی و امکان مداوای بعضی از بیماری هايی 
كه در گذشته های دور غیرقابل مداوا تصور می گرديد از فسخ نکاح بتوان جلوگیری نمود و آن را محدود ساخت و 
باب بحث و گفتگو را در موضوع فسخ عقد نکاح گشود و با توجه خاص به اين ضرورت بسیار مهم يعنی تحول در 
موارد فسخ نکاح با ديده جدی تر و واقع بینانه تر نگريست تا دكترين حقوق بتواند با ارايه نظريات جديد و راهگشا، 
عامل گره گشای بسیاری از مشکلات خانواده ها بوده و از حجم سنگین پرونده های مراجع قضايی بکاهد و امکان 

زندگی با واقعیت های موجود را فراهم سازد.
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