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Abstract  
One of the principles governing contracts is the principle of consent. According to 

this principle, basically, for the conclusion of any contract, mere offer and 

acceptance is sufficient and no special formalities and form are required. The 

Iranian Civil Code also considers the meeting of two wills to be sufficient for the 

formation of a contract, according to Article 102. However, by going through the 

legal articles and considering the appearance of some other regulations, we find 

contracts that require special elements, forms and formalities in the conclusion 

stage, in addition to offer and acceptance; including in transactions regarding 

immovable property, considering the existing laws that express a kind of formal 

obligation under the title of drawing up an official document, the question arises 

as to whether these transactions are consent or formal and formal? 
Therefore, in this article, which is presented in a library style and its contents are 

analytically-descriptive, the role and nature of preparing an official document in 

such transactions are examined to determine whether the aforementioned 

transactions are consensual or formal, and if the formality and formality of the 

aforementioned transactions are preferable and provide support goals and various 

political, economic and tax purposes. Our legal system should, by implementing 

more effective mechanisms, drive people towards the necessity of preparing an 

official document and registering transactions in notary offices. 
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 مقاله پژوهشی

 نـکـاح عـقـد در یفقه ییگرا لفظ یمبان و لیدلا یبررس

 6نژاد یچهکند یعل، 5زادهیتق میابراه، 4انیامجد صادق

 

 چکیده 

 و زملا شرط( یلفظ قبول و جابیا) یلفظ غهیص یاجرا نکاح، عقد تحقق یبرا هیامام فقه در و رانیا یمدن قانون در

 زا ازدواج قصد یبرا یکاف شواهد و لیدلا وجود رغمیعل یموارد در ییقضا هیرو در یحت و است شده دانسته یضرور

 ادرص ازدواج عقد بطلان به حکم یلفظ غهیص یاجرا عدم علت به دادگاهها ،یرسم هینکاح سند میتنظ و نیزوج یسو

 یریگسخت همه نیا اراده انیب نحوه در قراردادها ریسا خلاف بر نکاح باب در چرا که است نیا مهم سئوال. اندکرده

 و یلفظ کاحن مفهوم یبررس به نوشتار نیا ست؟یچ ریناپذ انعطاف ییگرا لفظ نیا یمبان و لیدلا است؟ گرفته صورت

 حاضر حال در هک دهدیم پاسخ سئوال نیا به انیپا در و است پرداخته ییگرالفظ نیا لیدلا و یمبان یبررس و یلفظ ریغ

 از ریغ اراده ابراز لیوسا ریسا قیطر از را نکاح عقد توانیم ایآ اندشده خارج بودن یفاتیتشر صورت از اصولاً عقود که

 دانست؟ محقق لفظ

  .یلفظ غهیص ،یمعاطات نکاح ،یلفظ نکاح ،ییگرالفظواژگان کلیدی: 

                                                           
 .  رانیا ،رجندیب، یاسلام آزاد دانشگاه، رجندیب واحد ،یخصوص حقوق گروه، یدکتر یدانشجو -4
 gmail.com@taghizaadeh . )نویسنده مسئول(رانیا، رجندیب، یاسلام آزاد دانشگاه ،رجندیب واحد ،یخصوص حقوق گروه، استاد -5
 s .رانیا، رجندیب، یاسلام آزاد دانشگاه، رجندیب واحد، یاسلام حقوق یمبان و فقه گروه، اریاستاد -6

 مبانی فقهی حقوق اسلامیتخصصی  -دوفصلنامه علمی

 29شماره پیاپی 1401 بهار و تابستان 1شماره 15سال 
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 مقدمه

گردد. اراده امر در تمامی نظامهای حقوقی، اراده به عنوان مبنای اساسی ایجاد و اثرگذاری اعمال حقوقی محسوب می

ه بدرونی و نفسانی است که در اثر حرکت نفس به سوی امری معین پس از تصور و تصدیق منفعت و اشتیاق به آن 

گردند که هیچ کس جز صاحب چهار مرحله در افق نفس ایجاد می ( تمامی این0231342آید. )جعفری لنگرودی، وجود می

گذاشت. بنابراین اراده باطنی را باید با  بر جای نخواهد قری در عالم حقوثاراده از آن آگاه نیست و تا اعلام نگردد هیچ ا

هار اراده ظسایل و ابزارهای اقانون مدنی(. و 101ای ابزار نمود تا با تلفیق با اراده دیگری، واجد اثر گردد )ماده وسیله

نوین تقسیم  هایسنتی و وسایل و ابزار و ابزارهای اراده به وسایل زارمتعدد و متنوع هستند. در یک تقسیم بندی وسایل اب

 .گردندمی

 اشاره است و ابزارهای نوین وسایلی مانند پست، تلگراف، تلفن، تلکس، نمابر و ابزارهای سنتی شامل لفظ، نوشته، فعل 

 گیرد.ای را در بر میهای رایانهو شبکه

میم و قصد ده و تصوترین وسایل بیان اراده بترین شکل از اشکال اعلام اراده لفظ است، لفظ از کاملقدیمیو ترین ساده

اراده در نزد متقدمین از فقهای امامیه  زارکند. لفظ به عنوان بهترین وسیله ابشخص را بطور روشن و واضح بیان می

اء عقود و ایقاعات مخصوصاً در عقود لازم، ضروری و شرط شجایگاه والایی دارد. آنها بکاربردن صیغ لفظی را در مقام ان

 .انددانستهمی صحت

ت لفظ گرایی مشهور در نزد فقهای متقدم کاسته شد. فقهای بزرگی همچون حدّ البته در زمان متأخرین از فقها از شدت و

ور در نزد فقهای متقدم به هگرایی مشبا شکل گرایی و لفظ« میر عبد الفتّاح مراغی»و « یمولی احمد نراق»مرحوم 

عقود و ایقاعات کشف قصد و رضای طرفین است که با هر مظُهری اعم از فعل یا مخالفت برخاسته و معتقدند اصل در 

قی مانند عقد نکاح که موضوع مورد عین حال آنها نیز مانند متقدین در برخی از اعمال حقولفظ قابل کشف است و در 

 .گرا بوده و معتقدند که در نکاح لفظ صریح و صیغه مخصوص معتبر استبحث در این مقاله است لفظ

زدایی متعاقباً با توسعه علوم جدید و پیچیدگی عرف تجاری و گسترش مناسبات اقتصادی، فقهای معاصر به سمت شکل

زادی دانند و به وضوح تمایل به اصل آگرایی فقهای متقدم را مردود میصر لفظپیش رفتند بطوری که مشهور فقهای معا

 اند.ود و ایقاعات را نشان دادهقشکل اظهار اراده در مقام انشاء ع

غه لفظی گرا بوده و صیبا این همه فقهای معاصر نیز همانند پیشینان خو د اعم از متقدمین و متأخرین در عقد نکاح لفظ

بعیت از دانند. قانونگذار ایرانی نیز به تکاح دانسته و نکاح بدون صیغه لفظی )نکاح معاطاتی( را باطل میرا شرط صحت ن

ه شود بنکاح واقع می»گرایی پیدا کرده و مقرر داشته است3 قانون مدنی گرایش به لفظ 1262 ۀفقهای امامیه در ماد

  .«نماید دلالت بر قصد ازدواجصریحاً الفاظی که به ایجاب و قبول 

گرایی انعطاف ناپذیر چیست؟ چرا در باب نکاح بر خلاف سایر اکنون این سئوال مطرح است دلایل و مبانی این لفظ

بیان اراده این همه سختگیری صورت گرفته است؟ بررسی این موضوع و پاسخ به سئوالات فوق در  هقراردادها در نحو

گردد. در بخش اول مفهوم نکاح و لذا مطالب این تحقیق در دو بخش ارائه می ؛ضمن مباحث آتی مطرح خواهد شد

گردد و می ان زندگی مشترک تبیینممفهوم نکاح لفظی و نکاح معاطاتی و فرق نکاح معاطاتی )بدون صیغه لفظی( با پی
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کاح بانی بطلان ندلایل و م بطلان و ت وصحدر بخش دوم وضعیت حقوقی نکاح غیر لفظی )نکاح معاطاتی( از حیث 

 گردد.غیر لفظی و نقد و بررسی آنها مطرح می

 نکاح مفهوم -2

نکاح یا ازدواج در قانون مدنی ایران تعریف نشده است ولی در قوانین بعضی کشورهای اسلامی نکاح تعریف شده است. 

احوال شخصیه سوریه مصوب قانون  1میلادی و ماده  1051هجری قمری و  1311راکش مصوب مقانون ازدواج  1)ماده 

 1050هجری قمری و  1310قانون احوال شخصیه عراق مصوب  2میلادی و ماده  1053هجری قمری و  1341

کاح ن»وان آن را چنین تعریف کرد3تلاح حقوقی میطمیلادی(. نکاح در لغت به معنی ضم )پیوستن( است و در اص

 «دهند.تشکیل می ایدهیکدیگر شریک و متحد شده، خانوا موجب آن زن و مرد در زندگی با به قراردادی است که

 ( 2931302)صفایی وامامی، 

ه( که از عتتوان مطرح کرد این است که این تعریف جامع نیست، زیرا شامل نکاح منقطع )مایرادی که بر تعریف فوق می

هر  هکاح عقدی است که بن» اند3 گردد. بعضی از حقوقدانان اسلامی نکاح را چنین تعریف کردهاقسام نکاح است نمی

( چنانکه 1231059)محمد محی الدین عبدالحمید، « دهدیک از زوجین حق استمتاع از دیگری را به وجه مشروع می

دانیم، گیری بمعنای عام و شامل هر گونه بهرهاخیر به اند اگر استمتاع را در تعریف برخی از استادان حقوق بیان کرده

 ان( مو قابل قبول است. )صفایی و امامی، ه تعریف مذکور درست

اراده  عقد نکاح توافق دو» 3 شوداین چنین تعریف می« عقد نکاح»شود یعنی اطلاق می« عقد»وقتی که نکاح به همراه 

توان میاخیر  به بعد( از تلفیق دو تعریف 10131391نیا، )هدایت« ردیگمی صورت است که به منظورایجاد رابطه زوجیت

 کند.ت3 عقد نکاح، عقدی است که با توافق اراده زوجین، هر یک از آنها حق استمتاع از دیگری به وجه مشروع پیدا میگف

 .نکاح از حیث نحوه اظهار اراده به نکاح لفظی و نکاح معاطاتی )نکاح غیر لفظی( قابل تقسیم است

 یلفظ نکاح -1-2

باطنی برای تحققّ عقد کافی نیست، بلکه اراده  ۀسایر قراردادها، ارادمنظور از نکاح لفظی این است که در نکاح، مانند 

نکاح »دارد3 قانون مدنی در این خصوص مقرر می 1262 هباید با الفاظی که صریح در بیان مقصود باشد اظهار شود، ماد

ردادها اح بر خلاف سایر قرادر باب نک«. شود به ایجاب و قبول به الفاظی که صریحاً دلالت بر قصد ازدواج نمایدواقع می

بیان اراده سختگیری بیشتری شده است. قانونگذار صرف رابطه جنسی زن و مرد و معاشرت و مراودات آنها را  هدر نحو

گونه شک و شبهه و ابهامی در قصد نکاح وجود نداشته باشد خواهد هیچداند. قانونگذار میبرای تحقق ازدواج کافی نمی

قانون  1266 ۀشناسد. با این وجود ماددن الفاظی را که صریحاً دلالت بر قصد نکاح کند لازم میو بدین جهت بکار بر

شود. مشروط بر هر گاه یکی از متعاقدین یا هر دو لال باشند عقد به اشاره از طرف لال واقع می»دارد3مدنی مقرر می

 .«این که به طور وضوح حاکی از انشاء عقد باشد

ین در امامیه اعم از متقدمین و متأخرین و معاصربزرگ  گرایی فقهی است. فقهایگرایی قانونی، لفظظالبته منشأ این لف

لفظی بودن عقد نکاح و ضرورت اجرای صیغه لفظی اتفاق نظر دارند و اجرای صیغه لفظی را شرط صحت عقد نکاح 
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ی د( در بخش دوم این بحث در ضمن بررسباشاند که دلایل و مبانی این لفظ گرایی)که موضوع این تحقیق میدانسته

 .وضعیت حقوقی نکاح معاطاتی بررسی خواهد شد

 (یلفظ غهیص بدون نکاح) یمعاطات نکاح -2 -2

 معاطات مفهوم -1-2-2

 فقها دگاهید از معاطات مفهوم -الف

3 1361است )طریحی، « ع. ط. و»( است. این کلمه از ریشه ۀمعاطات در لغت مصدر از باب مفاعله )عاطی، یعاطی، معاطا

( از این رو به مال بخشیده شده 15/60ق3 1425( در لغت به معنای تناول، بخشش و دهش است. )ابن منظور، 3/224

است. با توجه به خصوصیت باب مفاعله که بین الاثنین است، معاطات به معنای « عطایا»گویند و جمع آن می «عطیه»

 اقع شود.ون است که میان دو نفر داد وستدی آ

اند، ولی تفاوتی میان معاطات در بیع و سایر عقود وجود ندارد. نخست فقها معمولاً معاطات را در باب بیع تعریف نموده

 گیرد.های ذکر شده مورد نقد و بررسی قرار میچند تعریف متفاوت بیان و سپس تعریف

 و هی اعطاء کل واحد من المتبایعین»اند3از فقها در تعریف بیع معاطاتی اظهار داشته معامله بدون عقد مخصوص؛ بعضی

 ؛33/222 1412)شهید ثانی،« ما یریده من المال، عوضاً عمّا یأخذه من الآخر باتفاقهما علی ذلک بغیر العقد المخصوص

له، مالی که اراده کرده است را عوض آنچه ( معاطات یعنی هر یک از متبایعین، با توافق بر معام39/111 1419طباطبایی،

« عقد مخصوص»قبض کرده به طرف مقابل اعطاء نماید، بدون اینکه عقد مخصوصی جاری شده باشد. ظاهراً منظور از 

کند و باید نمیکفایت باشد. براساس این تعریف حتی ایجاب و قبول لفظی نیز همان ایجاب و قبول به الفاظ خاص می

به الفاظ خاص جاری شود. بدین ترتیب اگر ایجاب و قبول به الفاظ فارسی بیان شود، معامله صورت گرفته ایجاب و قبول 

  .معاطات خواهد بود

معامله بدون ایجاب و قبول لفظی؛ بعضی دیگر در تعریف بیع معاطاتی گفته اند3))البیع بالمعاطات و هو ما کان بتسلیم 

 (12/1ق3 .ه 1414حلی،  ؛02ق3  1452من ایجاب و قبول(( )فتح الله احمد، البیع  ةالمبیع و قبض العوض بدون صیغ

طبق این تعریف معاطات همان بیع بدون صیغه است و بعضی در مقام تعریف عقد گفته اند3))عقد عبارت است از لفظ 

همان  ض بدون لفظدال بر نقل عین(( و سپس تقابض بدون لفظ را از تعریف خود خارج کرده اند. منظور ایشان از تقاب

بپذیریم، ایجاب و قبول به هر لفظی که صریح در مقصود باشد،  را ( اگر این تعریف2/261ق3  1420معاطات است )حلی، 

 عقد خواهد بود؛ اعم از اینکه الفاظ استعمال شده الفاظ مخصوص باشد یا نباشد. عربی باشد یا نباشد. 

ی لابدّ فی عقد البیع من الایجاب والقبول، ولاتکف»آید3 فقهی چنین بر میاز بعضی عبارات  ؛معامله بدون ایجاب و قبول

بول قشود که عقد بیعی که در آن ایجاب و ( از ظاهر این عبارت معلوم می2/261 3ق1412)حلی، « المعاطات فی العقد(

این تعریف با تعریف « 5/313ق14193زهیلی،»باشد. نباشد، معاطات است. همین تعبیر در بعضی منابع فقه عامه نیز می

قبل متفاوت است؛ زیرا ایجاب و قبول ممکن است لفظی یا غیر لفظی باشد، از این رو تعریف قبل اخصّ از تعریف اخیر 

 است.
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التعاطی فی البیع و یقال فیه ایضاً المعاطات، ان یأخذ المشتری »معامله بدون لفظ و اشاره؛ در برخی منابع فقه عامه آمده3 

( تعاطی در بیع یعنی مشتری 313/109 1426)الموسوعة الفقهیه،« یدفع للبائع الثمن... من غیر تکلم و لا الاشاره المبیع و

 بدون تکلم و اشاره مبیع را بگیرد و ثمن را به بایع بدهد.

 حقوقدانان مفهوم معاطات از دیدگاه -ب

د معاطات اناند. در تعریف معاطات گفتهانان معاطات را به بیع بدون ایجاب و قبول لفظی معنی کردهدبسیاری از حقوق

جهت تایید این عده ( 31/413 1311یعنی اینکه متعاملین با قدرت بر تکلّم به وسیله داد و ستد بیع را واقع سازند )امامی، 

نند یا کاستناد می« به داد وستد نیز واقع گرددبیع  کن استمم»گوید قانون مدنی که می 330تعریف خود به ذیل ماده 

. )کاتوزیان، «بیع ممکن است به داد و ستد یعنی معاطات انجام شود بدون اینکه نیازی به قول و گفتار باشد»اند گفته

1305 31/01) 

اب و قبول صود خود را به ایجبیع به دو طریق ممکن است واقع شود3 الف( بیع به صیغه که طرفین مق»اند3 همچنین گفته

کنند، مانند اینکه فروشنده به هر زبانی باشد بگوید فروختم و مشتری جواب گوید3 خریدم یا قبول کردم. ب( بیع انشاء می

 (31/329 1392)حائری شاه باغ، « معاطات

بوده بلکه و یا اشاره نصفت عقد معوضی است که ایجاب و قبول آن لفظی یا کتبی »گویند3بعضی در مفهوم معاطات می

اند غالب فقهاء عقود ( سپس گفته3662 1399جعفری لنگرودی، « صورت گیرد مانند بیع معاطات نبه دادن و ستد

قدی دانند و بیع از نظر آنان دو قسم است3 بیع عدانند ولی بیع میدانند مثلاً بیع معاطاتی را عقد نمیمعاطاتی را عقد نمی

رودی، گیرد. )جعفر لنگلفظی است( و بیع غیر عقدی )یا معاطاتی( که به دادن و ستدن صورت می)که ایجاب و قبول آن 

1399 3662) 

اب ی یکسانی ندارند. برخی آن را معامله بدون ایجقشود حقوقدانان نیز مانند فقها از معاطات تلاز تعریف فوق استفاده می

جاب و دانند که ایای مید لفظ دانسته و معاطات را معاملهنا ماندانند و بعضی دیگر اشاره و کتابت رو قبول لفظی می

 شود.قبول آن لفظی یا کتبی یا اشاره نبوده باشد، بلکه صرفاً از طریق داد و ستد واقع می

 نقد و بررسی -ج

یز به تبیعت ان ناند و حقوقدانشود که فقها در تعریف معاطات از زبان مشترکی بهره نبردهاز تعاریف ذکر شده استنباط می

اند. بحث بر سر وضعیت حقوقی نکاح غیر لفظی )نکاح معاطاتی( بدون تبیین دقیق مفهوم از آنها دچار تشتت آراء شده

 ئه گردد.امعاطات ممکن نیست. از این رو. لازم است تعریف و تلقی روشنی از معاطات ار

توافق و تراضی طرفین بر ایجاد اثر حقوقی است. برای  لزوم قصد انشا و اعلام آن در تحقق عقود؛ عقد به معنای -اول

است. قصد انشاء یک امر « اعلام قصد انشاء»و دیگری «قصد انشاء»تحقق این معنا دو امر متمایز لازم است3 یکی 

و باید به  کندشود و اثری ندارد، ولی قصد باطنی صرف نیز کفایت نمیباطنی است و عقد بدون آن صوری محسوب می

عقد محقق »ق.م آمده است3 101ی اظهار گردد. قانون مدنی بر ضرورت اعلام اراده تصریح کرده است و در ماده نوع

ه دلالت چیزی ک»در این متن مقصود از «. دلالت بر قصد کند که شود به قصد انشاء به شرط مقرون بودن به چیزیمی
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 شاءلازم است و نیز اینکه قصد ان قق عقد قصد انشاءقصد باطنی است. اینکه در تح زارهمان وسیله اب« بر قصد کند

قوقدانی در رسد هیچ فقیه یا حکند و باید به نوعی اظهار گردد، هیچ تردیدی نیست و بعید به نظر میباطنی کفایت نمی

 این مطلب تشکیک نماید.

 اشد، یعنی از طریق به کارگیریتنوع وسایل اعلام اراده؛ وسیله اعلام اراده متنوع است، زیرا ممکن است لفظی ب -دوم

الفاظی که دلالتش بر مقصود صریح است صورت گیرد و نیز ممکن است از طریق نوشته یا اشاره یا فعل صورت گیرد یا 

ویری های فرا مدرن از قبیل پست تصهای نوین و مدرن از قبیل پست، تلگرام و تلکس و یا از طریق شیوهاز طریق شیوه

 صورت گیرد. و رایانه و اینترنت

بحث در صحت یا بطلان نکاح معاطاتی یا سایر عقود، ناظر بر وسیله اعلام اراده است. در حقیقت بحث در این است که 

اعلام اراده لفظ باشد یا سایر وسایل اعلام اراده مانند اشاره یا نوشته یا فعل نیز کافی است. بنابر این وسیله آیا لازم است 

اند، تلقی آنان از معاطات صحیح نیست )هدایت نیا، همان( زیرا معامله بدون عقد تعریف نموده کسانی که معاطات را به

ای به طور کلی بحثی نیست؛ در حالی که صحت معاطات در غیر عقد نکاح مورد قبول جمع اعتباری چنین معاملهدر بی

است و منظور از درستی یا « ه اعلام ارادهوسیل»زیادی از فقها است. بحث در باب معاطات و محل نزاع تنها پیرامون 

ی و قبول لفظی صحیح است یا باطل است؟ عقد یعن بنادرستی نکاح معاطاتی نیز این است که آیا عقد نکاح بدون ایجا

ای توافق دو یا چند اراده به منظور ایجاد آثار حقوقی. اینک سؤال این است که اگر چنین توافقی صورت پذیرد و به وسیله

یعنی قصد انشاء بالفعل کنند و کارهایی را به قصد »از صیغه لفظی اظهار گردد آیا در تحقق زوجیت کافی است؟  غیر

نکاح معاطاتی یعنی نکاحی که صرفاً »( یا به تعبیر برخی از حقوقدانان 31/99 1392)مکارم شیرازی،« زوجیت انجام دهند

 (3166 1303)محقق داماد، «. د ایجاب و قبول لفظی باشدشود و فاقبه اعلام توافق و تراضی طرفین بسنده می

 یمعاطات نکاح با آن فرق و مشترک یزندگ مانیپ مفهوم-2-2-2

از مباحث گذشته معلوم گردید منظور از نکاح معاطاتی نکاحی است که طرفین با قصد ازدواج و تشکیل خانواده، اقدام به 

استفاده از لفظ در انشاء قرار دارد از دیگر وسایل اعلام اراده از قبیل اشاره یا کنند، ولی به جای انعقاد ماهیت حقوقی می

نمایند. بنابراین نکاح معاطاتی را نباید با پیمان زندگی مشترک اشتباه نمود و آن دو را یکی دانست. در فعل استفاده می

د، نمایند، که با هم زندگی نماینتوافق می باشند،قرارداد زندگی مشترک، طرفین قرارداد که غالباً دو جنس مخالف می

آنان نکاح باشد و یکی زن و دیگری شوهر نامیده شود و یا بدون اینکه طرفین قصد انشاء قرار  یبدون اینکه رابطه حقوق

 ن ونامعیّ ، زندگی مشترک و زاد و ولد است تحت عنوان یک قراردادقصد آنان از قراردادو داد نکاح نمایند، بلکه هدف 

 نمایند. به علت مخالفت آنان با آثار نکاح، اقدام به انشاء چنین قراردادی می

 Andrewsدر پرونده،  در حقوق انگلستان قرارداد زندگی مشترک، زمانی به دلیل مخالفت آن با اخلاق باطل بود، ولی

v.parker(3791)  .قاضی استرالیایی اظهار داشت3 موضوعات خلاف اخلاق قرن حاضر با قرن گذشته متفاوت است

خواهند، قرارداد زندگی با هم منعقد نمایند. اگر کند که طرفین قرارداد بتوانند هر طور که میامروز اخلاق، اقتضا می

ام اد انشائی را نکاح تلقی نمود و تمام آثار و احکاند، باید قراردداشتهرا طرفین قصد ایجاد زندگی مشترک از طریق نکاح 

 ،انداند، بلکه قرارداد زندگی مشترک را منعقد نمودهنکاح را بر آن مترتب کرد؛ اما اگر طرفین، قرارداد نکاح را منعقد نکرده

ن و مرد بتوانند با هم این قرارداد منافاتی با اخلاق ندارد و باید تا حد امکان و قابل توجه، به قواعدی روی آورد که ز
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م باشند، بدون اینکه این رابطه، تحت حاکمیت قرارداد وزندگی کنند و زاد و ولد نمایند و دارای یک رابطه ثابت و مدا

 (3114 1391نکاح باشد و ازدواج تلقی گردد. )به نقل از باریکلو، 

ندگی و زنا فرق گذاشت، در زنا طرفین قصد زیکی از حقوقدانان انگلیسی معتقد است؛ باید بین قرارداد زندگی مشترک 

و  داد زندگی مشترک، هدفرای دارند، لیکن در قراندارند، بلکه قصد استفاده و کامجویی آنی و لحظه را مشترک با هم

آنان زندگی با همدیگر مانند یک زن و شوهر  ساده نیست، بلکه قصدو کامجویی جنسی صرف  قصد طرفین از قرارداد،

کنند. در نتیجه، قرارداد روابط جنسی افراد را باید از همدیگر جدا نمود، اگر در انعقاد قرارداد نکاح را نمی قصداست، ولی 

ای بود، چنین قراردادی زنا است و این قرارداد خلاف اخلاق حسنه و قراردادی، هدف طرفین آن، کامجویی آنی و لحظه

، زندگی کردن با همدیگر به طور مداوم است، این قرارداد، یک زندگی باطل است. اما اگر هدف و قصد طرفین از قرارداد

فرا نکاحی است. در اصول اولیه کامن لا، چنین قراردادی باطل بود، ولی امروزه بر اثر گسترش و رواج آن، صحت این 

ورد قبول واقع شده قرارداد مورد قبول قرار گرفته است و قرارداد زندگی مشترک به عنوان یکی از قراردادهای نافذ م

 (115است. )به نقل از باریکلو، همان3 

توان چنین قراردادی را نافذ دانست، زیرا در قرآن مجید به در حقوق ایران از آن جهت که مبتنی بر فقه امامیه است، نمی

نسبت به  ممنوع اعلام شده است و در صورتی آن دو، مصراحت دو جنس مخالف نسبت به هم حرام و رابطه آنان با ه

شوند که عقد نکاحی بین آنان منعقد گردد. در نتیجه، چون اصل اولیه حرمت و ممنوعیت ارتباط هم حلال و مجاز می

شود، چنین قراردادی باطل است، این اصل از اصول آمره و مرتبط با نظم عمومی محسوب می و جنسی زن و مرد است

ارداد نکاح است که با انشاء و انعقاد آن دو جنس مخالف به هم حلال زیرا تنها موردی که خلاف این اصل ثابت شده، قر

باشند که از همدیگر تمتع جنسی کنند. در نتیجه، قرارداد زندگی مشترک مخالف با اصل حرمت که گردند و مجاز میمی

 باشد و باطل است.یک اصل و قاعده آمره است، می

 یمدن قانون در یمعاطات نکاح -3

قانون مدنی3 به جز در مواردی که قانون استثنا کرده باشد، معاطات صحیح است. از جمله  103مطابق قسمت آخر ماده 

شود به ایجاب از طرف واقف، به هر لفظی وقف واقع می»قانون مدنی  56موارد استثنا شده، عقد وقف است، مطابق ماده 

قانون مدنی، عقد نکاح است. البته قانون مدنی  103خش آخر ماده مصداق دیگر ب«. که صراحتاً دلالت بر معنی آن کند

شود نکاح واقع می»قانون مدنی آمده است3  1262در باب نکاح میان حالت اختیار و اضطرار فرق گذاشته است. در ماده 

 «. به ایجاب و قبول به الفاظی که صریحاً دلالت بر قصد ازدواج نماید

قانون مدنی با اشاره به  1266و قبول در عقد نکاح باید لفظی باشد، با وجود این، ماده مطابق حکم ماده فوق، ایجاب 

شود، هرگاه یکی از متعاقدین یا هر دو لال باشند، عقد به اشاره از طرف لال نیز واقع می»حالت عجر از تلفظ آورده است3 

 «.مشروط بر اینکه به طور وضوح حاکی از انشاء عقد باشد

 قانون مدنی میان حقوقدانان اتفاق نظر وجود ندارد3  1262در مورد مفاد ماده 

توان تشریفاتی بودن عقد نکاح را استنباط کرد، زیرا اگر چه قانونگذار بر اند که از این ماده نمیبرخی از حقوقدانان نوشته

له یرفته است اما از آنجا که الفاظ فقط وسیخلاف دیگر اعمال حقوقی، ایجاب و قبول ضمنی را برای انعقاد عقد نکاح نپذ
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د، نه تنها لفظ خاصی در نکاح شرط نیست، بلکه طرفین ربیان اراده است و به خودی خود تأثیری در وقوع و نفوذ عقد ندا

 قانون مدنی اجازه داده شده است که در صورت 1266توانند اراده خود را به وسیله نوشته بیان کنند و حتی در ماده می

ای که دلالت واضح بر عقد داشته باشد نیز واقع گردد. )کاتوزیان، لال بودن متعاقدین یا یکی از آن دو، عقد نکاح با اشاره

1311 31/62-50) 

اند که قانونگذار به پیروی از فقه امامیه، ایجاب و قبول لفظی را لازم دانسته و اما در مقابل، برخی دیگر تصریح کرده

ابطه زوجیتّ را منحصراً به وسیله ایجاب و قبول لفظی صریح ایجاد نمایند، گر چه مستفاد از ماده فوق طرفین ناچارند ر

؛ جعفری 165ان3 مداند )محقق داماد، های را لازم نمیقانون مدنی، صیغه خاص یا لغت و زبان ویژهکه این است 

 (122-3121 1369لنگرودی، 

ابت اند، کتاورند که در حقوق جدید که عقود از صورت تشریفاتی خارج شدهگروه سومی از حقوقدانان گر چه بر این ب

مقاصد و  تواندهم می چه لفظ شفاهی هیچ خصوصیتی ندارد و نوشته _)نوشتن( باید بتواند به جای الفاظ به کار رود

یار زیادی ته اهمیت بسمفاهیم را همانند لفظ بیان نماید، به خصوص امروزه که سواد گسترش قابل توجهی یافته و نوش

ول به لذا ق _در زندگی مردم پیدا کرده و قانونگذار نیز برای اسناد ارزش بیشتری از اظهارات شفاهی قائل شده است

انحصار مُظهر در نکاح به ایجاب و قبول لفظی بر خلاف روح قوانین جدید و مقتضیات زمان است، با این همه، ظاهر 

که قانونگذار به پیروی از مشهور فقهاء امامیه، برای صیغه لفظی موضوعیت قائل شده  دلالت بر این دارد 1262ماده 

 -34/354 1311، یرود، مؤید اقوی بودن این نظر است. )امامهای ایران بیشتر به کار میاست و تفسیر لفظی که در دادگاه

 (45 -41/ 31 1392؛ صفایی و امامی، 353

 ییقضا هیرو -1-3

لفظی بودن عقد نکاح و ضروری بودن صیغه لفظی و عدم کفایت معاطات )حتی اگر به وضوح دلالت صریح بر  راًظاه

دهد. با این توضیح که طبق های عمومی و خانواده و تجدید نظر استان را تشکیل میقصد ازدواج نماید( رویه دادگاه

دادگاه تجدید نظر استان قم که به موجب آن  صادره از شعبه پنجم 11/0/03 -0320012519522943دادنامه شماره 

با ملاحظه و استماع نحوه وقوع عقد ازدواج »... بطلان عقد ازدواج زوجین اعلام شده است، چنین استدلال شده است 

منعکس در فیلم کاملاً واضح است که فقط نامبرده )عاقد( قسمت ایجاب را بدون قبول )لفظی( از ناحیه طرف دیگر و 

گردد ل )لفظی( خود داماد جاری نموده است... و با ملاحظه فیلم تهیه شده در دفتر خانه ازدواج نیز مشاهده میبدون قبو

در دفتر خانه سر دفتر اقدام به اجرای صیغه عقد نکرده و فقط شرایط نکاح نامه بدون جاری شدن صیغه عقد ازدواج  که

 . «اقرار دارند که در دفترخانه ازدواج صیغه عقد جاری نشده استتفهیم و امضا شده است و خود زوجین و پدر زوجه نیز 

صادره از شعبه سوم دادگاه خانواده شهرستان  22/0/06-1111دادنامه  ولازم به ذکر است به حکایت دادنامه مورد اشاره 

ازدواج فوق  صادره از شعبه هفتم دادگاه عمومی حقوقی قم، عقد 9/3/00-0020012512122220قم و دادنامه شماره 

که بطلان آن اعلام شده است با تشریفات و مراسم خاصی و با حضور زوجین و عاقد و خویشاوندان زوجین و در حرم 

که در مقام  22/0/06 -1111مطهر حضرت فاطمه معصومه سلام الله علیها برگزار شده است و حتی در دادنامه شماره 

ازدواج صادر گردیده اشاره شده است که خوانده )زوج( چندین سال است  تعیین مهرالمثل زوجه پس از اعلام بطلان عقد

که از خواهان )زوجه( استمتاع جنسی نموده است ولی در عین حال به علت عدم اجرای قبول لفظی حکم به بطلان عقد 
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لفظی(  بولازدواج صادر شده است که این موضوع بیانگر این مطلب است که در رویه قضایی صیغه لفظی )ایجاد و ق

 موضوعیت دارد حتی اگر اعمال و رفتار زوجین به صراحت دلالت بر قصد ازدواج نماید.

ر اطلاق ریب به اتفاق حقوقدانان نپذیرفته اند و علاوه بقالبته شرطیت زبان عربی و صیغه ماضی در الفاظ نکاح را اکثریت 

اضی در انقعاد عقد نکاح استناد کرده اند، نداشتن زبان عربی و صیغه م یتقانون مدنی، به خصوص 1262ماده 

جعفری لنگرودی، همان؛ محقق داماد، همان( اما در این میان، برخی تصریح نموده اند که برای اعلام  )صفایی،همان؛

 (34/354 1311قصد انشاء نکاح به وسیله لفظ صیغه ماضی لازم است. )امامی، 

به نپذیرفتن کفایت معاطات و عمل جنسی و معاشرت زن و مرد در ای که طرفداران صیغه لفظی را دلیل عقلی عمده

سنگین ناشی از آن است، به طوری  تعواقب و تعهدا و انعقاد عقد نکاح سوق داده است، اهمیت خاص این عقد و آثار

ن؛ اکه قانونگذار بر آن شده است که هیچ گونه شک و شبهه و ابهامی در قصد نکاح وجود نداشته باشد )صفایی، هم

محقق داماد، همان( و به تعبیر برخی، قانونگذار برای دوری جستن از زنا، استعمال الفاظ را ضروری شمرده است، چه 

الفاظ متعاقدین در ایجاب و قبول است. )جعفری  انکاح و سفاح، همان زغالباً عدم دخالت الفاظ، ملازمه با قصد زنا دارد و مر

 لنگرودی، همان(

 هیامام فقه در یمعاطات نکاح -4

 یمعاطات نکاح صحت هینظر -1-4

نظریه صحت نکاح معاطاتی در فقه جایگاهی ندارد و تقریباً هیچ فقیه صاحب نامی دیده نشده است که قائل به صحت 

به بعد( البته صاحب جواهر، صحت نکاح به الفاظ غیر مخصوص را به فیض 3101 1391نیا، نکاح معاطاتی باشد )هدایت

نعم ربما ظهر من الکاشانی و بعض الظاهریه من اصحابنا »گروهی از ظاهریه نسبت داده و اظهار داشته3 کاشانی و 

( نویسندگان از این 33/154 1314)نجفی، « الاکتفاء بحصول الرضا من الطرفین و وقوع اللفظ الدال علی النکاح و الانکاح

، ادیانی حسینیدانند. )هریه نکاح معاطاتی را صحیح میاند که فیض کاشانی و برخی از ظاعبارت چنین برداشت کرده

( در حالی که این برداشت نادرست است و عبارت صاحب جواهر ربطی به این مطلب ندارد. بحث در نکاح 3126 1392

معاطاتی است و معاطات به معنی نکاح بدون ایجاب و قبول لفظی است، در حالی که عبارات فوق مربوط است به احتمال 

 یت نکاح به الفاظ غیر مخصوص؛ یعنی رابطه خاصی که ناشی از رضایت باطنی طرفین بوده و این تراضی به الفاظصح

 اعلام شده است که مورد تأیید شرع مقدس نیست.

در عین حال صاحب نظری از معاصرین، در مباحث فقهی خود نظریه صحت نکاح معاطاتی را مطرح کرده است. وی 

یا  «انحکت»اش که قرارداد ازدواج به هر زبانی که باشد درست است و اگر هم بدون لفظ ویژه عقد، یا» معتقد است3

ی دلالت روشن هباشد و در میان زن و مرد انجام گردد چه با نوشتن یا گفتن یا اشاره یا هر طور دیگر که ب« نکاح کردم»

به یکدیگر تعارف کردن یا هر اشاره و عملی  بر انجام ازدواج کند، کافی است. اگر کفش رو کفش گذاردن یا شیرینی

ای چه عربی و چه به زبان دیگر ها کافی است و دیگر صیغهدیگر که در عرف آنان دلیل بر انجام ازدواج است، همین

لازم ندارد. عمده این است که معلوم باشد قضیه رفیق بازی و زنا در کار نیست، بلکه مقصود زناشویی و تشکیل زندگی 
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( این نظریه برای اثبات مدعای خود به بعضی از آیات و 113 3)صادقی، بی تا« است، چه دائمش و چه موقتشجدید 

 روایات استناد کرده است.

 آیات -1-1-4

ای است که بر لزوم وفای به عهد و پیمان دلالت دارند. در قرآن کریم ترین ادله صحت نکاح معاطاتی، ادلهیکی از مهم

اید به قراردادها وفا کنید( در آیه ( )هان ای کسانی که ایمان آورده1؛ )مائده، «ذین آمنُوا أوفوا بالعقود...یا ایها الّ»آمده3 

( )به عهد خود وفا کنید، که از عهدها نیز بازخواست خواهید 34؛ )اسراء، «و اوفوا بالعهد انّ العهد کان مسئولاً»دیگر آمده3 

 شد(.

مع ج« عقود»ن است خدای سبحان بر لزوم وفای به عقد و عهد فرمان داده است. کلمه نحوه استدلال به دو آیه فوق ای

عقد و محلیّ به الف و لام است و به همین دلیل این کلمه عام و شامل هر توافقی که عنوان عقد بر آن صادق باشد 

 بندند ودی که اشخاص با خود میشود اعم از عقودی که در بین مردم جریان دارد، مانند عقد بیع و نکاح و... یا عهمی

( همچنین 12/336ق، 1413؛ خویی، 12/312ق3 1413خورند که فلان کار را بکنند یا نکنند. )خویی، مثلاً سوگند می

یه فوق مطلق و هیچ قیدی ندارد و در صدق مفهوم عقد یا عهد، لفظ دخالتی ندارد. آنچه ضرورت دارد و آکلمه عقود در

گیرد تراضی و توافق دو نفر برای ایجاد یک اثر حقوقی و اظهار و اعلام صریح آن به هر کل نمیبدون آن عقد و عهد ش

ئه اتوجه به تعریفی که پیش از این برای آن اربا وسیله ممکن اعم از لفظ، اشاره، نوشته و... است. بنابراین معاطات نیز 

ود م الوفاء است در این مورد بین بیع و نکاح و سایر عقشد عقد است؛ نتیجه این تحلیل آن است که عقد معاطاتی نیز لاز

 تفاوتی وجود ندارد.

 روایات -2-1-4

روایت نوح بن شعیب؛ در این روایت از امام صادق)ع( نقل شده که حضرت فرمود3 زنی نزد خلیفه دوم آمد و اظهار داشت3 

رجم داد. خبر به امام علی)ع( رسید و حضرت از ام، مرا )از طریق اجرای مجازات( تطهیر کن خلیفه دستور من زنا داده

گذشتم، سخت تشنه شدم و از یک مرد بیابانی در از بیابانی می ای؟ او در پاسخ بیان داشت3زن پرسید چگونه زنا داده

ب به من خودداری کرد مگر اینکه خود را تسلیم او نمایم. پس وقتی تشنگی مرا از پای آ خواست آب کردم، وی از دادن

یج تزو»ر آورد و بر جان خود ترسیدم، به من آب داد و من در قبال خواسته وی تمکین کردم. امیرالمؤمنین)ع( فرمود3 د

 (35/451 1365؛ کلینی، 12/52ق3 1420به خدای کعبه این تزویج است. )حرّعاملی، « و رب الکعبه

د ی صورت گرفته و الفاظی که دالّ بر نکاح باشنحوه استدلال به رویت فوق این است که میان زن و مرد بیابانی، توافق

گردد، در نتیجه رابطه مورد نظر یک نکاح موقت ردّ و بدل شده و آب نیز مهریه و یک بار وطی نیز مدت محسوب می

 (21/342ق3 1426است؛ امام)ع( نیز فرمود این نکاح است. )فیض کاشانی، 

 1413اتی ندارد زیرا اولاً روایت از نظر سند ضعیف است )خویی، رسد این روایت دلالت بر صحت نکاح معاطبه نظر می

شود قصد ازدواج مطرح نبوده، چگونه ممکن است، کسی که ازدواج را قصد ( ثانیاً از ظاهر حدیث استفاده می12/336ق3 

 اد نیست.منکرده، عمل وی ازدواج باشد لذا دلالت روایت نیز بر نکاح معاطاتی قابل اعت
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کند در تعارض است. مطابق روایت دوم، وقتی زن از خلیفه این روایت با روایت دیگری که همین داستان را نقل می -ثالثا

شنود دهد و امام علی )ع( وقتی مشروح ماجرا را میخواهد که در مورد او حدّ را اجرا نماید و خلیفه نیز دستور رجم میمی

 «فمن اضطرّ غیر باغ و لاعاد فلا اثم علیه هذه غیر باغیه و لا عادیه فخلّ سبیلهاهذه الّتی قال اللهُ عزوّجلّ » فرماید3می

یعنی این همان است که خدای عزوّجلّ فرمود3 کسی که ]برای حفظ جان خود[ ناچار شود، در صورتی که ستمگر و 

ید. مطابق روایت دوم امام ( این زن ستمگر و متجاوز نیست پس آزادش کن113متجاوز نباشد بر او گناهی نیست. )بقره، 

رابطه زن و مرد بیابانی را به ترویج تعبیر نکرده؛ بلکه آن را عملی دانسته که براساس احکام اولی اسلام، نامشروع بوده، 

 ولی به دلیل مضطرّ بودن زن بر وی گناهی نیست.

 به بعد( 10131391)هدایت نیا، بنابراین روایت فوق با موضوع بحث بیگانه است و دلالت بر نکاح معاطاتی ندارد. 

روایت محمد بن اسماعیل بزیع؛ از امام رضا)ع( راجع به زنی پرسیدم که در حال مستی خود را به عقد مردی درآورد و 

شمارد، ولی به گمان اینکه عقدی که در حال مستی خوانده شده الزام آور است نزد مرد پس از افاقه، کارش را زشت می

)طوسی، « اِذا اقامت معه بعد ما أفاقت فهو رضاها»در پاسخ فرمود3 مآن مرد بر زن حلال است؟ اماباقی ماند؛ آیا 

( یعنی اگر بعد ازافاقه، زن نزد مرد ماند، همین ماندن نزد وی پس از افاقه، رضایت وی به نکاح است. 1/302ق13653

؟ آیا ازدواج صورت گرفته صحیح است؟ امام فرمود3 «فقلت و هو یجوز ذلک التّزویج علیها» گوید از امام پرسیدمراوی می

 آری.

نحوه استدلال به این روایت این است3 عقدی که در حالت مستی خوانده شد، فاقد اثر است، ولی وقتی زن پس از افاقه 

یان زن مبه میل خود نزد مرد ماند، این ماندن به رضایت خود وی و با قصد زوجیت بوده، در نتیجه نوعی نکاح معاطاتی 

و مرد منعقد گردیده و از همین زمان منشأ اثر است و رابطه وی با آن مرد تا قبل از افاقه و رضایت بر زوجیتّ، از مصادیق 

 «فهو رضاها فاقتإذا أقامت معه بعد ما أ»وطی به شبهه بوده است. بدین ترتیب ممکن است، مقصود امام از عبارت 

 همین مسأله باشد.

به شرح فوق مورد اتفاق فقها باشد این روایت دلالت بر نکاح معاطاتی دارد. اما فقها در مورد روایت  اگر نحوه استدلال

توجیهات متعددی بیان کرده اند که این بحث گنجایش پرداختن به آن را ندارد؛ لذا با وجود احتمالات متعدد در معنا و 

 )هدایت نیا، همان( .مفهوم روایت، دلالت روایت بر صحت نکاح معاطاتی ثابت نیست

 یمعاطات نکاح بطلان هینظر -2-4

قبول  دانند و بر لزوم لفظی بودن ایجاب وتقریباً تمام فقهایی که متعرض بحث نکاح شده اند، نکاح معاطاتی را باطل می

طع، و دائم و منقالنکاح علی قسمین3 » مورد مقرر داشته است3این  اند. به عنوان نمونه، امام خمینی)ره( درتأکید نموده

 (2/246)امام خمینی، بی تا3 « ینیکل منها یحتاج الی عقد مشتمل علی ایجاب و قبول لفظ

یعنی نکاح بر دو قسم دائم و منقطع، است و هر کدام محتاج عقدی است که مشتمل بر ایجاب و قبول لفظی باشد. فقیه  

ایت نمی کند و معاطاتی که در غالب معاملات جریان مذکور در ادامه اعلام کرده است مجرّد رضایت قلبی طرفین کف

جبعی شود. )کند. عبارتی که نقل شد مشابه آن در بسیاری از منابع فقهی مشاهده میدارد، در عقد نکاح کفایت نمی
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نجفی،  ؛23/151ق3  1425؛ بحرانی، 32/951 1420؛ طباطبایی یزدی، 311/12 1410؛ طباطبایی؛ 35/129 1412عاملی، 

1314 320/132) 

ا سفاح اند که نکاح بدون صیغه ربعضی از فقها در مورد ضرورت لفظی بودن ایجاب و قبول عقد نکاح تا جایی پیش رفته

انّ الفرج لا تباح بالاباحه و لا بالمعاطات، و بذلک یمتاز النکاح عن » اند، مانند شیخ انصاری که نوشته است3)زنا( خوانده

یز در شود و فرق نکاح و سفاح نج با اباجه و با معاطات حلال نمیویعنی همانا فر« اَیضاً غالباًضی االسفاح لانّ فیه التر

 صیغه است، زیرا در سفاح نیز غالباً تراضی است.

هر چند عبارت شیخ انصاری قابل نقد است زیرا در نکاح معاطاتی، تراضی بر زوجیت است و این تراضی از طریق فعل 

د مذکور، از نق ی که در سفاح، تراضی بر زوجیت نیست و طرفین قصدشان زنا است ولی صرف نظرشود در حالاعلام می

 فقهی امری مسلّم است.ضرورت لفظی بودن ایجاب و قبول در عقد نکاح )به جز در موارد عجز از نطق( از نظر 

اح در پاسخ سؤالی در مورد نکاند. آیت الله بهجت فقهای معاصر نیز ایجاب و قبول لفظی را شرط صحت نکاح دانسته

 ( 31/60 1392)معاونت آموزش و تحقیقات قوه قضائیه، «. معاطات در مورد نکاح نیست»اند3 معاطاتی اظهار داشته

 «.چیزی به نام ازدواج معاطاتی نداریم و چنین ازدواجی باطل است»اند3 آیت الله مکارم گفته

 (12-11)همان3 «. حرام و زنا است»مرحوم آیت الله گلپایگانی اعلام کرده است3 

 گیرد3در ادامه ادله این نظریه مورد بررسی قرار می. «مشروع نیست»اند3 ای گفتهآیت الله خامنه

 ادله نظریه بطلان نکاح معاطاتی -3-4

 اند که عبارتند از3فقها برای اثبات بطلان نکاح بدون صیغه لفظی، دلایلی اقامه کرده

 آیات -1-3-4

باری اعتسوره نساء را با توجه به تفسیر روایی آن بر مورد بحث تطبیق دهند و از آن بی 21اند آیه از فقها کوشیدهبعضی 

و اِن اردتم استبدال زوج مکان زوج و آتیتم » سوره نساء این است3 21نکاح معاطاتی را نتجه بگیرند. متن آیه شریفه 

عض و أخذن ب کم الیضذونه بهتاناً و اِثماً مُبیناً و کیف تأخذونه و قد أفضی بعاحِداهنّ قنطاراً فلا تأخذوا منه شیئاً أتأخ

به عنوان  -)و اگر تصمیم گرفتید که همسر دیگری به جای همسر خود انتخاب کنید و مال فراوانی« منکم میثاقاً غلیظاً

د؟ یشومیان، متوسل به تهمت و گناه آشکار اید، چیزی از آن را نگیرید، آیا برای باز پس گرفتن مهر زنبه او پرداخته -مهر

آنها  -از این گذشته -اید وگیرید، در حالی که شما با یکدیگر تماس و آمیزش کامل داشتهو چگونه آن را باز پس می

 اند(؟از شما گرفته -هنگام ازدواج -پیمان محکمی

 دم، امام فرمود3پرسی« و اخذن منکم میثاقاً غلیظاً»تفسیر گوید از امام باقر)ع( راجع به در روایتی بُرید بن معاویه عجلی می

ای است ( میثاق همان کلمه32/262 1420؛ حرّعاملی، 561)کلینی، همان3 «. المیثاق هی الکلمه الّتی عقد بها النّکاح»

 .شودنکاح واقع میآن که با 

همین دلیل، روایتی که او نقل کرده است، معتبر  آید و بهبرید بن معاویه عجلی از اصحاب اجماع و از بزرگان به شمار می

 باشد.می
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ایت بر اعتبار نویسد3 این رولله خویی از کسانی است که روایت برید را دلیل بر لزوم صیغه در عقد نکاح دانسته و میاآیت 

. )خویی، بی تا3 دلفظ و نیز عدم کفایت رضایت قلبی، بلکه بر عدم کفایت تلفظ به غیر الفاظ معیّن دلالت واضحی دار

33/120) 

( البته ارزش اثباتی آن کمتر 16/94ق3 1415مرحوم نراقی ترجیح داده است روایت فوق را موید لزوم صیغه بنامد. )نراقی، 

زنجانی در دلالت روایت فوق بر مورد بحث اشکال کرده و  بیریاست، ولی گروهی دیگر از فقها از جمله آیت الله ش

ه فوق نافی اعتبار نکاح معاطاتی نیست زیرا آیه با توجه به تفسیری که ذکر شد مورد متعارف و شایع اند3 آیاظهار داشته

ماید و این ننیا، همان( به عبارت دیگر آیه شریفه، حداکثر درستی نکاح با صیغه را اثبات مینماید. )هدایترا بیان می

ی، روایت برید دلالت بر موضوع بحث ندارد. )مکارم شیراز باشد. بدین ترتیباعتباری نکاح بدون صیغه نمیمستلزم بی

 (90همان3 

 روایات  -2-3-4

« لحجاجخالدبن ا»ن استناد شده است، روایت آیکی از روایاتی که برای ضرورت لفظی بودن ایجاب و قبول در نکاح به 

را بخر و به تو چنیین و چنان سود گوید3 این پارچه آید و میگوید به امام صادق)ع( عرض کردم3 مردی میاست که می

گیرد؟ گفتم3 آری، چنین است. امام کند و اگر خواست میدهم، امام فرمود3 آیا اینطور نیست که اگر خواست ترک میمی

 (52)طوسی، همان3 « لا بأس به انّما یحللّ الکلام و یحرّم الکلام»فرمود3 

 نماید(.کند و این کلام است که حرام میییعنی )مانعی ندارد، همانا این کلام است که حلال م

با توجه به کلمه  است و نامیده نحوه استدلال به روایت فوق آن است که امام در این روایت کلام را محللّ و محرّم

غیر آن اثری ندارد. از سوی  شود. در نتیجه فقط کلام است که محللّ و محرّم است ودر روایت حصر معلوم می« انّما»

 دهد. بنابراین مفاد آن مبینّ یکاگر چه صدر روایت ناظر به باب بیع است، ولی ذیل ان قاعده کلی به دست میدیگر 

د. در نتیجه معاطات در عقود و از جمله عقد بیاقاعده کلی است و در تمامی عقود و ایقاعات از جمله عقد نکاح جریان می

 ( 2/99ق3 1411نکاح فاقد اثر است. )مراغی حسینی، 

های متعددی وارد شده ، اشکال«ابن حجاج»ول بودن ههای فوق، علاوه بر ضعف سند روایت به دلیل مجبر استدلال

است. نخست آنکه مقصود امام از عبارت ذکر شده اجمال دارد. شیخ انصاری در مورد آن چهار احتمال ذکر نموده است 

ر عقود است و آن این است که مراد از کلام در سخن امام، معاطات دنافی اثر که تنها براساس یک احتمال، سخن امام 

با قصد مجرّد  گیرد ولفظ دالّ بر تحلیل و تحریم باشد؛ به این معنا که تحریم شیئ و تحلیل آن تنها با نطق صورت می

گر این 3 اسدینوگردد. ایشان در تضعیف این احتمال میاز کلام یا با قصدی که افعال بر آن دلالت نماید محقق نمی

آید، زیرا در بسیاری از عقود، معاطات پذیرفته شده است. احتمال در مورد سخن امام صحیح باشد، تخصیص اکثر لازم می

 ( 3/63ق3 1422)انصاری،  .رودافزون بر آن اگر این احتمال صحیح باشد، ارتباط میان سؤال راوی و پاسخ امام از بین می

توان بطلان نکاح معاطاتی را نتیجه گرفت و شاید به همین دلیل بسیاری حدیث نمی با توجه به توضیحات فوق از این

 اند.از فقها در مقام استدلال بر بطلان نکاح معاطاتی به روایت فوق استناد نکرده
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رآورم دگوید از امام صادق)ع( پرسیدم، اگر خواستم زنی را به نکاح موقت روایت دیگر، روایت ابان بن تغلب است که می

نبیه... فاذا قالت نعم فقد رضیت و هی  ةعلی کتاب الله و سن ةًتقول اَتزوجک متع»چه بگویم؟ امام در پاسخ فرمود3 

( یعنی )بگو تو را به نکاح موقت درآوردم بر کتاب خدا و سنتّ 21/43)حّر عاملی، همان؛ « امرأتک و أنت اولی الناس بها

 یت داد و او همسر تواست و تو سزاوارترین مردم به او هستی(.پیامبر او...، اگر گفت بله، پس رضا

 «.تزوجکاَ»نحوه استدلال در مورد بحث این است که راوی از چگونگی ایجاد رابطه زوجیت پرسید و امام به او فرمود بگو3 

زوم ت، ولی از آن لاین روایت مفید آن است که در عقد نکاح لفظ لازم است. این روایت اگر چه راجع به نکاح منقطع اس

شود، زیرا اگر در نکاح موقت لفظ لازم است، در نکاح دائم به طریق اولی لازم لفظی بودن عقد نکاح دائم نیز معلوم می

 (33/120است.)خویی، همان3

یی هادلالت روایت فوق نیز بر مورد بحث تمام نیست. زیرا اولویت ادعا شده تمام نیست و بین نکاح موقت و دائم تفاوت

وجود دارد که ممکن است در حکم ذکر شده دخالت داشته باشد. از جمله این تفاوت این است که در عقد منقطع، ذکر 

مهر ضروری است و بدون آن عقد باطل است، در حالی که در نکاح دائم چنین نیست. به علاوه ممکن است پاسخ امام 

نی راوی از یع« کیف اقول لها»که راوی پرسیده بود، چه بگویم به خاطر آن باشد « اتزوجک»فرماید3 مبنی بر اینکه می

 ن رو از نحوه تلفظ سؤال کرد که اصل مسألهآلفظ پرسید و امام نیز پاسخ را روی الفاظ برد مگر اینکه ادعا شود، راوی از 

 لفظی بودن ایجاب و قبول مسلّم بوده است.

ن آاز همین باب است و ناظر به الفاظ عقد نکاح و نحوه تلفظ به روایات دیگری در جوامع روایی وجود دارد که تماماً 

 (22/216است. )حّرعاملی، همان3 

ضرورت لفظی بودن ایجاب و قبول استدلال شود و گفته شود که چون اصل ضرورت لفظی بر از این روایات ممکن است 

 بیان شده است.عنه بوده است، از این رو نحوه تلفظ  بودن ایجاب و قبول مسلّم و مفروغٌ

 ادله دیگر -3-3-4

عاطاتی اند برای اثبات بطلان نکاح مبسیاری از فقها چون دلالت آیات و روایات را بر بطلان نکاح معاطاتی کافی ندانسته

 م3پردازینها میآاند که ذیلاً به بیان و بررسی به ادله متنوع دیگری شامل اصول عملیه و غیر آن تمسک جسته

باب قرارداد نکاح معاطاتی معتقد است، قرارداد مذکور باطل است، زیرا اصل اولیه حاکم بر معاملات، صاحب نظری در 

اصل بطلان است و صحت و نفوذ هر قراردادی نیازمند به دلیل تنفیذ و صحت است، چون قرارداد مزبور فاقد دلیل 

 (32/111 1362علوم، دارد. )آل بحرال را ن اقتضای بطلان آنآ صحت است، اصل اولیه حاکم بر

این دلیل برای اثبات بطلان نکاح معاطاتی کافی نیست، زیرا اصل بطلان، در موردی حاکم و جاری است که شرایط 

ه استناد توان بو سایر شروط احراز گردید، نمینفوذ قرارداد محرز نباشد، ولی اگر تمام شرایط صحت قرارداد، مانند اهلیت 

و لزوم آن،  صحت در قراردادی، دلایل عام صحت قرارداداصل بطلان، قرارداد را باطل تلقی نمود، زیرا با جمع شرایط 

محرز نباشد. علاوه بر این، ظهور گردد و اصل بطلان در موردی جاری است که شرایط صحت قرارداد شامل مورد می

ر عملی دلالت بر صحت عمل مذکور دارد و در نکاح بر خلاف سایر عقود، چون موضوع آن اشخاص است، باید عرفی ه

احتیاط بیشتری کرد و اقتضای احتیاط بیشتر، در این است که باید حتی الامکان قرارداد منعقد شده را حمل بر قرارداد 
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توان حکم به بطلان عقد مهمی مانند نکاح نمود و لی نمینافذ نمود. در نتیجه، به استناد اصل بطلان و سایر اصول عم

 شود.بطلان چنین قراردادی، نیازمند دلیل است و عدم دلیل، دلیل بر بطلان نمی

ج و حرمت جنس مخالف ودلیل دیگری که برای بطلان قرارداد نکاح معاطاتی به آن استدلال شده، اصل حرمت در فر

 ممنوعیت است، با وقوع ون اصل اولی در رابطه با طرفین عقد معاطاتی، حرمت بر دیگری است. به این بیان که، چو

گردد و اقتضای اصل این است که استصحاب بقاء اصل حرمت و نکاح معاطاتی، شک در رفع حرمت و ممنوعیت می

 گردد که نکاح معاطاتی باطل است. )همان(ممنوعیت گردد و از بقاء ممنوعیت و حرمت، کشف می

ل نیز قابل مناقشه است، زیرا اصل حرمت، در اموال نیز حاکم است. اصل اولیه حاکم بر افراد و اموال، اصل حرمت این دلی

است، ولی در اموال بعد از تحقق بیع داد و ستدی، کسی شک در رفع اصل حرمت ندارد و با معاطات مال، اصل حرمت 

مانگونه که در اموال، بعد ازمعاطات، اصل حرمت نسبت به آن شود. در نتیجه، هنسبت به مال مورد داد و ستد منتقی می

توان حکم به بقاء اصل حرمت نمود و از بقاء این حرمت، کشف بطلان قرارداد نکاح گردد، در نکاح نیز میمنتقی می

ورد م معاطاتی نمود. به بیان دیگر، قلمرو اصل حرمت حاکم بر ممنوعیت مال یا شخص تا زمانی است که قراردادی در

وان تآن مال یا شخص منعقد نشده است، همین که عرفاً قرارداد، در مورد موضوع اصل حرمت منعقد گردید، دیگر نمی

حکم به بقاء اصل حرمت و بطلان قرارداد منعقد شده به استناد آن نمود. در نتیجه، اصل حرمت بعد از وقوع معامله 

 تواند حاکم بر مورد گردد.نمی

برای اثبات بطلان نکاح معاطاتی اقامه گردیده، جائز بودن قرارداد معاطاتی است. به این بیان که نکاح، دلیل دیگری که 

قراردادی لازم است حتی طرفین آن حق ندارند در ضمن عقد شرط خیار درج نمایند، یا قرارداد را اقاله کنند، ولی معاطات 

یت نکاح، منافات ذاتی دارد. در نتیجه، قرارداد نکاح معاطاتی باطل قراردادی جائز است. بنابراین حکم جواز معاطات با ماه

 است، زیرا ممکن نیست عقد نکاح غیر لازم و به صورت جائز محقق گردد. )همان( 

عقد لازم، قراردادی لازم است و امروزه، این موضوع مسلمّ  متواند اثبات ادعا کند، زیرا معاطات در مقااین دلیل نیز نمی

عاطات یک عقد مستقل نیست و در مقام هر عقدی که واقع گردد3 اثر و احکام آن عقد را خواهد داشت. است که م

بنابراین، اگر معاطات، در مقام بیع صورت گیرد، همانگونه که این نوع معامله در عرف رایج است، اثر و احکام بیع را 

ه را خواهد داشت و اگر در مقام نکاح نیز منعقد گردد، خواهد داشت و اگر در مقام عاریه محقق گردد، اثر و احکام عاری

شود. در نتیجه، معاطات یک قرارداد مستقل در مقابل سایر عقود معیّن نیست، بلکه آثار و احکام نکاح بر آن مترتب می

احکام آن  توان عقود را از طریق آن، انشاء نمود و هر عقدی که در قالب معاطات قرار گیرد، آثار وقالبی است که می

 گردد.معاطات و نکاح داد و ستدی نمینفوذ شود. در نتیجه، این دلیل نیز مانع قرارداد بر معاطات مترتب می

دلیل دیگری که برای بطلان نکاح معاطاتی بیان شده، عبارت از، منافات نکاح معاطاتی با قوانین آمره و مرتبط با نظم 

نباید به حدود و قوانین آمره تجاوز گردد، در حالی که نکاح معاطاتی، موجب عمومی است. به این بیان که3 در قرارداد 

ه گردد مگر اینکدو جنس مخالف با هم داشته باشند زنا محسوب میکه  تجاوز به قوانین آمره است، زیرا هر آمیزشی

 ند.طرفین قبل از اقدام به آمیزش و رابطه جنسی، نکاح لفظی و قولی معتبری را منعقد کرده باش
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لازمه این مبناء، این است که، در موارد رضایت طرفین  ،اگر نکاح معاطاتی، موجب صحت و درستی رابطه طرفین گردد

به رابطه جنسی، زنا محقق نشود و زنا خاص موردی گردد که یکی از طرفین به عنف یا زور دیگری را مجبور به داشتن 

گردد. در مه نیست. علاوه بر این، مفهوم زنا عرفاً شامل این مورد نیز میرابطه نماید. در حالی که احدی معتقد به این لاز

کاح بیان دیگر، فارق بین زنا و نکاح لفظ است، در صورتی که ن به گردد.نتیجه، نفوذ نکاح معاطاتی، موجب تعطیلی زنا می

ماند مگر ای زنا در عرف باقی نمیبدون لفظ و با دادو ستد محقق گردد و این قرارداد نیز نکاح محسوب شود، مصداقی بر

ه.ق3  1424در موارد زنای به عنف و اکراه که از موارد نادر است و این تفسیر بر خلاف سیره عقلاء است. )همان، نائینی، 

 ( 11ه.ق3 1415؛ انصاری، 1/190ه.ق3  419؛ نائینی، 1/222

دارد3 داد و ستد ونکاح معاطاتی ضد نکاح است، میصاحب نظری دیگر این دلیل را به تقریب دیگر بیان نموده و اظهار 

زیرا در برابر نکاح، چیزی جز زنا وجود ندارد، زنا نیز عبارت از هر آمیزشی است که مسبوق به صیغه نیست. بنابراین، با 

معاطاتی  حگردد و امکان ندارد که بتوان با ایجاد ضد نکاح، انشاء نکاح نمود. در نتیجه نکاایجاد ضد، نکاح منتفی می

تبر باشد و لفظ مع معاطات در صورتی ضد نکاح است که در انشاء نکاح، هکنند کباطل است. به این بیان اشکال وارد می

لفظ در انشاء نکاح، به وضعیت حقوقی نکاح معاطاتی باطل و زنا محسوب گردد. در حالی که باید با فرض عدم اعتبار 

ح معاطاتی شود حکم نمود که نکاظر از موضوعیت داشتن لفظ در انشاء نکاح، آیا مینکاح معاطاتی پرداخت. بنابراین قطع ن

زنا است. اگر با این فرض به نکاح معاطاتی نظر شود، فعل و نکاح دادوستدی نیز مصداق نکاح است و نکاح این قابلیت 

دیت کاح دادو ستدی با نکاح، این ضرا دارد که با لفظ یا فعل انشاء گردد. از طرف دیگر با فرض پذیرش ملازمه ضدیت ن

مخصوص فعل خاص است، ولی سایر افعال از قبیل اشاره و غیره، با نکاح ضدیت ندارد. نهایت چیزی که در این مورد 

توان گفت، این است که از لحاظ قانونی برای انشاء نکاح، لفظ اعتبار و موضوعیت دارد و الاّ معاطات ضد نکاح می

 ( 2/102آن ضدیت و تمانع ندارد. )خویی، بی تا3  شود و بامحسوب نمی

فقیه دیگری در مقام پاسخ به اشکال مذکور معتقد است3 در عرف بین زنا و ازدواج فرق است و آن دو، دو مفهوم جدا از 

براین، ااست. بن گردند. نکاح، اعم از این که معاطاتی یا قولی و لفظی منعقد گردد، مفهوماً از زنا متمایزهم محسوب می

اگر زوجین یا طرفین با هم گفتگو نمایند و بعد از توافق بر شرایط قرارداد، زن جهزیه خود را جمع نموده و به خانه مرد 

به قصد همسر او شدن حرکت نماید و ایجاب خود را با این حرکت انشاء کند و مرد نیز به قصد پذیرفتن و قبول ایجاب 

. در این مورد تمام آثار نکاح لفظی بر این نکاح مترتب است، بله اگر زن و شوهر با او، در خانه را به روی او باز کند

آمیزش قصد انشاء عقد نمایند، این آمیزش حرام و ممنوع است، لیکن مانعی ندارد که به آمیزش خارجی در عالم اعتبار، 

زنا صدق کند و از این جهت که سبب  دو عنوان منطبق گردد. در نتیجه آمیزش از این جهت که حرام است، بر آن عنوان

و انشاء عقد نکاح است، بر آن عنوان سببیت صدق نماید. مانند مورد اجتماع امر و نهی، مگر اینکه گفته شود، آمیزش 

کنند و این که اصل بر شود و عقلاء آمیزش را ایجاب و قبول نکاح محسوب نمیعرفاً از اسباب انشاء محسوب نمی

کاح است، ناظر بر انشاء آن به هر صورت و کیفیت نیست، بلکه ناظر بر موردی است که آن لفظ یا رضایی بودن عقد ن

 به بعد( 1/192ه.ق3  1415فعل یا اشاره عرفاً، سبب انشاء قرارداد و عقد حساب گردد. )امام خمینی، 

دلال که نفوذ نکاح معاطاتی را ملازم توان مورد تأمل قرارداد. اما خود استاستدلال مذکور و اشکالات وارده بر آن را می

گردد، ن مناقشه کرد، زیرا اولا منظور از فعلی که با آن نکاح معاطاتی منعقد میآ توان از جهاتی درنماید، میبا زنا تلقی می

تقدیم  های را به قصد انشاء و ایجاب نکاح، به زوجآمیزش است، مانند اینکه مردی حلقه از آمیزش نیست، بلکه افعالی غیر
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کند و او هم به قصد قبول ایجاب نکاح، حلقه مذکور را قبول نماید. در این مورد، نکاح معاطاتی منعقد است، بدون این 

یا مصداق زنا با نکاح مختلط شود. ثانیاً هر آمیزشی ملازمه با زنا ندارد،  و که آمیزش و فعل حرامی محقق گردد، یا مفهوم

زش گردد. بنابراین، در زنا باید قصد آمین زنا اطلاق نمیآ غیر نکاحی است، ولی عرفاً بر مثلاً و طی به شبهه یک آمیزش

گردد. طرفین که در تشخیص اشتباه کرده است، عمل نسبت به او زنا تلقی نمیاز با بیگانه در طرفین باشد و هر کدام 

 مذکور زنا نیست واگر ثابت گردد که هر گاه طرفین به قصد این که همسر همدیگر محسوب شوند، آمیزش کنند، عمل

توان عمل آنان را زنا محسوب کرد. در نتیجه، عنوان زنا بر آمیزشی آمیزش، انشاء عقد نکاح است، نمیاز  نهدف آنا

منطبق است که طرفین با علم به عدم رابطه زناشویی و عدم قصد ایجاد آن با فعل، اقدام به آمیزش نمایند. ولی اگر 

طات کند. پس، موضوع ضد بودن معاجاد نکاح را با آمیزش داشته باشند. بر این عمل عنوان زنا صدق نمیطرفین قصد ای

ای، زنا محسوب گردد، در حالی که مطلق آمیزش با نکاح در صورتی تمام است که مطلق آمیزش بدون نکاحی و صیغه

اشد. یکی از آنان قصد فساد یا سوء نیتّ داشته ب شود، بلکه باید برای تحقق زنا، طرفین یابدون صیغه، زنا شمرده نمی

ین است دانست، اانتقادی که بر پاسخ تعدد عنوان آمیزش، که آن را هم منطبق با فعل حرام و هم منطبق با سببیت می

ا رتوان هر ماهیت حقوقی که نکاح یک امر عرفی است. افعال و الفاظ آن را باید حمل بر معانی عرفی نمود و عرفاً نمی

 ن فعل یا قول دلالت صریح بر قصد انشاء کننده داشته باشد.آبا هر فعلی یا قولی انشاء کرد، مگر این که 

آمیزش اصلاً قابلیت انشاء را ندارد، زیرا عرفاً دلالت بر چیزی غیر از خود آمیزش ندارد و به قول معروف آمیزش، لسان 

ت، زیرا اصل رضایی بودن عقد، این اقتضا را ندارد که طرفین از و بیان ندارد. ولی این احتمال آخر قابل حمایت اس

های معمول و رایج عقلایی انعقاد قرارداد، استفاده نکنند و به اعمال و اقوال خود، معنای جدید غیر مقصود عقلایی شیوه

ات د ملزم به رعایت تشریفطرفین در انعقاد قرارداد خو که بدهند، بلکه اصل رضایی بودن قراردادها، این اقتضاء را دارد

خاصی نیستند، ولی باید طوری قرارداد را منعقد نمایند که عقلا آنان را منعقد کننده قرارداد محسوب و ماهیت انشایی 

 شود.آنها را محرز بدانند و این استعمال الفاظ و افعال در معانی عرفی خود، تشریفات شمرده نمی

ح معاطاتی اقامه شده است، عدم امکان عقلی یا محال عقلی است. به این بیان بطلان نکا ثباتدلیل دیگری که برای ا

که3 محال است که نکاح در قالب فعل و عمل محقق گردد، زیرا این یک قاعده عقلی است که هر علتی باید نسبت به 

ری شود که از تأثیر گذا معلول خود از لحاظ زمانی تقدم رتبی داشته باشد، یعنی در لحظه و زمان اول، علت باید موجود

معلول، مقدم بر علت یا همزمان با آن محقق گردد. اگر در فرضی علت و معلول که معلول محقق گردد. محال است  ،آن

همزمان بودند، باید در وجود رابطه علت و معلولی بین آن دو شک کرد و در تشخیص علت اشتباه صورت  و در کنار هم

گرفته است. این یک قاعده عقلی است که قابل تخصیص و تقیید نیست. در نکاح معاطاتی نیز، عقد نکاح سبب حلیت 

. بر علت خود مقدم شده است که این امکان نداردتمتع است، اگر با فعل، نکاح محقق گردد و این نکاح نافذ باشد، معلول 

العلوم، ردر نتیجه، به استناد قاعده عقلی لزوم تقدم و وجودی و زمانی علت بر معلول، نکاح معاطاتی باطل است.)آل بح

 به بعد( 111پیشین3 

طبیق در صورت صدق ت اتوان مناقشه کرد و دلیل مناقشه آن نیز روشن است، زیردر تطبیق این قاعده بر مورد بحث می

این قاعده عقلی، بیع معاطاتی نیز باید به استناد این قاعده باطل یا محال گردد، در حالی که کسی معتقد به بطلان 

معاطات در مقام بیع نیست و اختلاف در آثار معاطات است، ولی صحت معاطات مورد قبول تمام صاحب نظران است. در 
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علتی باید بر معلول خود تقدم رتبی و وجودی داشته باشد، ولی این قاعده بر مورد  نتیجه، اصل قاعده تمام است، هر

بحث منطبق نیست و اشکال در تطبیق است. در بیع معاطاتی نیز مشتری با تصرف و قبض مبیع، قصد مالک شدن آن 

 ن مال و مبیع تصرف کندتواند در اینماید، در حالی که اصل، حرمت تصرف در مال غیر است و زمانی مشتری میرا می

ن، مخصوص آبودن کند. در نتیجه، ایراد مذکور بر فرض وارد که مالک گردد، ولی مشتری با تصرف در مبیع انشاء بیع می

نکاح نیست و نسبت به تمام عقود معاطاتی جاری است. ولی باید توجه کرد که تصرف مشتری در مبیع، به قصد تصرف 

قصد انشاء مملّک است، چون تصرف مشتری به قصد تصرف مالکانه نیست، مورد و  مالکانه نیست. بلکه تصرف به

گیرد، در نکاح نیز تصرف طرفین به قصد تصرف زوجیت و تمتع نیست، بلکه به قصد صغرای این قاعده عقلی قرار نمی

علول مت و عنوان تصرف انشاء زوجیت است که عبارت از نکاح است، در این صورت بر این تصرف عنوان علت صادق اس

کند، زیرا تصرف مذکور از باب تصرف ناشی از حق مالکیت یا حق زوجیت نیست، بلکه تصرف برای بر آن صدق نمی

 ایجاد ماهیت نکاح یا بیع است.

شوند، هر تصرفی مستلزم، تصرف علاوه بر این، در نکاح چون طرفین قرارداد در حکم عوضین قرارداد نیز محسوب می

ر نکاح نیست، مثلاً مردی با اشاره به زن انشاء نکاح نماید و زن نیز با اشاره آن را قبول کند. یا مرد انگشتری ناشی از آثا

را به زن به نشانه ایجاب نکاح بدهد و زن نیز به نشانه قبول نکاح، آن را مورد پذیرش قرار دهد. هیچیک از این تصرفات، 

بحث  علت بر معلول بر مورد ییجه، قاعده عقلی لزوم تقدم رتبی و وجودشود. در نتتصرفات ناشی از نکاح محسوب نمی

منطبق نیست، زیرا هر فعل و عملی عرفاً به منزله آثار زناشویی نیست. از طرف دیگر، در صورت وجود ملازمه عرفی بین 

ین نیز به و طرفگردد تصرفات و نکاح، چون تصرف به قصد انشاء نکاح است. این تصرف، علت تحقق نکاح محسوب می

 دهند. در نتیجه، قاعده مذکور بر موضوع مورد بحث منطبق نیست.قصد تحقق نکاح این تصرف را انجام می

دلیل دیگری که برای اثبات بطلان نکاح معاطاتی به آن استدلال شده است، عدم امکان وقوع نکاح به وسیله فعل و 

 در حالی که برای صحت د طرفین، دلالت بر انشاء نکاح ندارد،عمل است، زیرا عرفاً هیچ عملی فی نفسه و بدون قص

معاطات لازم است، فعل فی نفسه، ولو با عدم قصد انشاء طرفین، ظهور در انعقاد قرارداد داشته باشد. این نظریه معتقد 

هیت مورد اقصد تحقق ماهیت حقوقی انجام گیرد تا ماست3 ملاک وقوع معامله به وسیله فعل، این نیست که فعل به 

مصداق آن معامله محسوب گردد طوری که فعل به حمل شایع نظر منعقد شود، بلکه ملاک این است که فعل عرفاً 

صناعی بر آن معامله حمل شود. مثلاً اگر مشتری در بیع قصد انعقاد بیع با پرش نماید، با پریدن مشتری بیع منعقد 

رفاً مصداق انعقاد بیع محسوب شود، مانند قبض و اقباض ثمن و مثمن شود، بلکه لازم است فعل صادره از مشتری، عنمی

که عرفاً مصداق معامله محسوب گردد شود. خلاصه قصد انجام فعلی در خارج، این عمل عرفاً مصداق بیع محسوب می

د، ناشداشته یا نداشته بمذکور برای انعقاد قرارداد را برای انعقاد قرارداد کافی است. اعم از آن که طرفین، قصد انجام فعل 

ت، شود. مثلاً اگر کسی که مالی را فروخته اسبلکه اگر قصد عدم انطباق نیز کنند، با انجام فعل مذکور قرارداد منعقد می

گردد و با این عمل در آن مال به قصد تصرف در مال غیر در زمان خیار تصرف نماید، این عمل قهراً فسخ تلقی می

هر چند قصد بایع، تصرف در مال مشتری بوده است. یا در موردی که مردی زوجه خود را به طلاق  شود،قرارداد فسخ می

قصد این که اجنبی است و به قصد انجام فعل حرام آمیزش نماید یا او را تقبیل کند، با  ا او بهدهد، اگر بمیرجعی طلاق 

ز طلاق نکرده است، بلکه قصد خلاف رجوع را کرده این عمل، او از طلاق رجوع نموده است، هر چند که او قصد رجوع ا
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شود، هر چند است. دلیل و مبنای تمام این احکام، این است که این اعمال، مصداق عرفی فسخ و رجوع محسوب می

 (1/222ه.ق3 1413طرف قصد فسخ و رجوع نکرده است. )نائینی، 

قی ، بلکه باید افعالی باشد که عرفاً مصداق عمل حقوکندبر مبنای این نظریه برای صحت معاطات، هر فعلی کفایت نمی

محسوب گردد، ولو طرفین قصد انعقاد قرارداد را نکنند یا قصد عدم انعقاد نمایند، ولی با انجام این عمل، ماهیت حقوقی 

محسوب  عرفاً محقق یابد و چون در عرف جامعه، چنین فعلی وجود ندارد که فی نفسه انجام آن، انعقاد قرارداد نکاح

توان از جهاتی تأمل نمود3 نخست این که، معاطات یک قرارداد گردد، نکاح معاطاتی باطل است. لیکن در این نظریه می

قانون مدنی که  101گردد. ماده بر مبنای قاعده تابعیت عقد از قصد، هر قرارداد، با قصد انشاء محقق می و و معامله است

ن است، کند. بنابر این چگونه ممک، قصد انشاء را علت ایجاد کننده، عقد تلقی میبر مبنای این قاعده تنظیم شده است

قرارداد منعقد شود. اگر عقد تابع قصد است، چطور ممکن است که عقدی از  ،با وجود عدم قصد یا قصد بر عدم معامله

تضا است، ممکن یا مقتضی با مقتابیعت قصد تخلف نماید و از آن پیروی نکند. نسبت قصد به عقد، نسبت علت با معلول 

است که قابل تخصیص نیست. )باریکو، همان3  عقلی نیست که معلول از علت و مقتضا تخلف نماید. این یک قاعده

196-195) 

ع گردد که بایدوم این که، در مورد تصرف فروشنده دارای خیار در مبیع، تصرف در صورتی فسخ قرارداد محسوب می

رار به مشتری واقع گردد، چنین تصرفی، اعمال ض. در صورتی که این تصرف ناشی از غفلت یا اقصد اعمال خیار نماید

گردد. همانطوری که در جای دیگر به این موضوع اعتراف کرده و معتقدند3 اگر فروشنده دارای خیار، خیار محسوب نمی

مضاء او ف خیار که، عبارت از فسخ در مبیع به قصد تصرف عدوانی تصرف نماید، این تصرف، اخذ به یکی از دو طر

شود، چون امکان صدق عنوان غصب بر این تصرف وجود دارد. بنابراین، تصرف مذکور دو قرارداد است، محسوب نمی

وجهی است، یک وجه عبارت از سقوط خیار با این تصرف و وجه دیگر عبارت از غصب و تصرف عدوانی است، این مورد 

نماید، مقایسه کرد، زیرا در این فرض متصرف، با تصرف در مال خود قصد تصرف عدوانی می را نباید با موردی که مالک

( بنابراین، همانگونه 3/11ه.ق14193مالک است در حالی که، غصب عبارت از تصرف و استیلاء بر مال غیر است. )نائینی، 

ل غیر و غصب، اسقاط کننده خیار او که بیان شد، صرف تصرف بایع دارنده خیار در مبیع با وجود قصد تصرف در ما

 نیست، زیرا اسقاط ایقاع است و هر ایقاعی تحقق آن نیاز به قصد انشاء دارد.

لمس یا تقبییل مطلّقه رجعیه از طرف مرد، بر این عنوان، عمل حقوقی صادق نیست، بلکه مطلّقه  سوم این که، تصرف و

دهنده است و شکی نیست که وقتی بین زن و مردی رابطه زوجیت رجعیه تا زمانی که در عده است، در حکم زوجه طلاق 

د و قصد تصرف در بیگانه از طرف مرد لغو و زائد است. نشوبرقرار است، آن دو نسبت به همدیگر بیگانه محسوب نمی

عده مرد  مرجوع در طلاق رجعی از امور انشایی و ایقاع نیست که تحقق آن منوط به قصد رجوع کننده گرد د، بلکه در ایا

شود. حق استمتاع از همسر مطلّقه رجعیه خود را دارا است که در صورت استفاده مرد از این حق، تعبیر به رجوع می

آورد و رجوع نوعی اخذ به شفعه یا مانند آن نیست بنابراین، رجوع در طلاق رجعی بیگانه را به زوجیت رجوع کننده در نمی

وجیت مرد در آورد، بلکه زوجه مطلّقه به طلاق رجعی، در ایام عده، زوجه مرد طلاق که زن را به رغم اراده خود، به ز

شوهر از همدیگر یک عمل حقوقی نیست، هر چند عرف از این استمتاع تعبیر و گردد و استمتاع زن دهنده محسوب می

دی با همسر مطلقه به طلاق رجعی به رجوع کند. البته در جای دیگر این نظر را مورد قبول قرار داده و متعقدند3 اگر مر
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د فعل کند، هر چند او قصخود آمیزش کند و از این فعل قصد زنا نماید، این قصد، استمتاع مرد از زن را به زنا تبدیل نمی

 شود. )همان(حرام کرده است، چون مطلّقه رجعیه در ایام عده همسر آن مرد محسوب می

قصد کافی نیست و باید طرفین معاطات، قصد انشاء ماهیت حقوقی مورد دون بدر نتیجه، برای تحقق معاطات نیز، فعل 

 نظر کنند.

صاحب نظری دیگر، فارق بین ازدواج و نکاح و فجور و زنا را لفظ دانسته و معتقد است3 اگر رابطه دو جنس مخالف با 

فظ ست. بنابراین، در انشاء عقد نکاح، للفظ انشاء گردد، این نکاح است، ولی اگر این رابطه با فعل انشاء شود، این زنا ا

. ه.ق3 1420کند. )طباطبایی یزدی، یت دارد و معتبر است و رضایت باطنی یا ایجاب و قبول فعلی کفایت نمیعموضو

( صاحب نظری، ضمن ایراد بر این معیار، معتقد است3 فارق بین زنا و نکاح لفظ نیست، بلکه فارق بین آن دو قصد 2/951

زیرا در زنا آمیزش صورت گرفته، عنوان زوجیت ندارد، ولی در نکاح، آمیزشی محقق شده که دارای عنوان  طرفین است،

 (14/369ه ق3  1302زوجیت و قصد زوجیت است، هرچند این نکاح با الفاظ انشاء نگردد. )حکیم، 

میز نکاح نا نیست، زیرا اگر ملاک ترسد که معیار تمیز زنا از نکاح قصد طرفین است و لفظ فارق بین نکاح و زبه نظر می

از زنا لفظ باشد، در این صورت نکاح افراد لال، چون فاقد لفظ است، باید زنا محسوب گردد، در حالی که کسی بر زنا 

ز گردد. مانند آمیزش ناشی ابودن نکاح این افراد حکم نکرده است در نتیجه، هر آمیزش فاقد لفظی، زنا محسوب نمی

اند، یا کسانی که با جهل به لزوم اعتبار لفظ در فراد لال یا نکاح افراد تازه مسلمان که قبلاً ازدواج کردهشبهه و نکاح ا

اند، ولو این که گفته شود، این افراد باید مجدداً تجدید عقد کنند، ولی آمیزش آنان نکاح، اقدام به انعقاد نکاح با فعل کرده

ولی در نکاح قصد پاکی و پاکدامنی است. در نتیجه، فارق  فجور و تباهی است،گردد، زیرا در زنا قصد زنا محسوب نمی

 بین نکاح و زنا لفظ نیست.

دلیل دیگری که برای بطلان نکاح معاطاتی بیان شده، این است که3 اجماع بر اعتبار لفظ در نکاح اقامه شده است و 

آل بحرالعلوم،  ؛11ق3  .ه1415استناد اجماع، نکاح باید به لفظ منعقد گردد. )انصاری، به نکاح معاطاتی باطل است زیرا

 (111پشیین3 

دارد که  اند، لیکن احتمالتوان گفت، هرچند در فقه، تمام فقهاء بر اعتبار لفظ در انشاء نکاح نظر دادهدر این مورد نیز، می

کند ت میشود و تأیید و تقویتمام نکاح منعقده، با لفظ انشاء می و عرف عقلاء است که در عرف هاین نظر مبتنی بر سیر

ز این اتفاق اند. در نتیجه ااین احتمال را نظر بیشتر فقهاء که به دلیل عقلی برای اثبات لزوم لفظ در انشاء استناد کرده

ضوعیت دارد و نکاح کشف اجماع کرد و حکم نمود که نظر معصوم بر این است که در نکاح لفظ مو ،توانمشکل می

 معاطاتی باطل است.

 علت صحت بیع 3صاحب نظری دیگر دلیل بطلان نکاح معاطاتی را اهمیت آن نزد هر ملّتی دانسته و معتقد است 

معاطاتی، و بطلان نکاح معاطاتی در این است که نکاح در نزد هر قوم و ملتی از اهمیت ویژه و خاصی برخوردار است که 

ا به قصد و رضا و لفظ یا فعل اکتفاء نمی نمایند، بلکه کیفیت انشاء و انعقاد آن نیز به دلیل اهمیت اصل در انعقاد آن تنه

نکاح برای عرف مهم است. به رغم، اختلافی که اقوام با همدیگر دارند، در این نکته اتفاق نظر دارند. به علت همین 

 (3150 1311 ،شود. )اراکینمیاهمیت، عرف راضی به تحقق نکاح بدون تشریفات و لفظ خاص 

 شود. رسد استدلال مذکور از جهاتی مورد توجه و حمایت است که به عمده وجوه آن اشاره میبه نظر می
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ای به وجود آمده نخست این که نکاح و سایر معاملات یک مفهوم و ماهیت حقوقی عرفی است که در عرف هر جامعه

بیانگر این است که نکاح یک موضوع و ماهیت عرفی « لکل قوم نکاح » شهور و مورد استفاده قرار گرفته است حدیث م

است و یک ماهیت شرعی نیست که تحقق آن منوط به رعایت تشریفات خاصی از طرف قانونگذار گردد، بلکه قانونگذار 

یک  وده است. پس، نکاحتواند بعضی از مصادیق آن را ممنوع نماید، مانند نکاح شغار که قانون اسلام آن را ممنوع نممی

 ماهیت عرفی است. 

ای ها از اهمیت خاص برخوردار است و به لحاظ این اهمیت، عرف هر جامعهدوم این که، نکاح در دید تمام اقوام و ملت

تا حدودی آن را تابع تشریفات نموده یا به دلیل اهمیت آن، توجه خاص نموده است که در سایر معاملات این توجه را 

 ندارد.

سوم این که لسان و بیان اعمال و رفتار در بسیاری از موارد مبهم است، در حالی که، لسان و بیان لفظ گویاتر و واضح 

اح قصد انشاء و انعقاد عقد نکبر تر از بیان عمل و فعل است. در نتیجه، از آن جهت که عرفاً هیچ فعلی انجام آن، دلالت 

 لازم است که عقد نکاح نه تنها با لفظ منعقد تی که عرف برای نکاح معتقد است،ندارد و از طرف دیگر، با توجه به اهمی

 گردد، بلکه باید با لفظی منعقد شود که عرفاً صریح در مقصود است و هیچگونه ابهام و ایهامی ندارد.

ع معاطاتی، طرفین با شود، مثلاً در بیچهارم این که، فعل وعمل در سایر عقود، بر خود موضوع و مورد قرارداد انجام می

کنند و این عمل نیز عرفاً دلالت بر انعقاد بیع از طرف متعاملین قبض و اقباض ثمن و مثمن، قرارداد بیع را منعقد می

ارداد و موضوع قر ،دارد، ولی در نکاح امکان ندارد که فعل طرفین دلالت بر قصد آنان به انعقاد نکاح کند، زیرا در نکاح

ست، در حالی که، در سایر عقود، موضوع و طرف متعدد است. این وحدت موضوع و طرف قرارداد طرفین آن، واحد ا

 (190ان؛ مشود. )باریکلو، هدرنکاح، مانع ظهور و دلالت فعل بر قصد انشاء می

یا  عرفی قوی است و نکاح غیر لفظیو  رسد، لفظ گرایی در عقد نکاح دارای مبانی فقهی و عقلینظر می در نتیجه، به

همان نکاح معاطاتی باطل است، ولی نه به استناد این که فعل در نکاح ملازم با ضد است که عبارت از زنا است. یا 

که، اجماع بر اعتبار لفظ در نکاح قائم است بلکه به این دلیل که نکاح در دید عرف یک قرار داد بسیار مهم است و این

دارد که عرف پیوسته به دلیل اهمیتی که برای آن قائل است، لازم می کند وتعهدات سنگینی برای طرفین ایجاد می

تشریفاتی یا حداقل طوری منعقد گردد که هیچ ابهامی در قصد طرفین عرفاً وجود نداشته و انشاء طرفین به صراحت، 

ضی هم که برای بعدلالت بر مقصود و نکاح کند و بیان و لسان فعل در مورد نکاح، عرفا فاقد دلالت است و در موردی 

مل و مبهم است، در حالی که عرف بیان و دلالت مجمل و مبهم جاز افعال فرض دلالت گردد، دلالت و بیان مذکور م

کند و داند. بنابر این نکاح معاطاتی باطل است و نکاح فقط با صیغه لفظی تحقق پیدا میرا برای انعقاد نکاح کافی نمی

 لاغیر.
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