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 چكيده

بي تردید تناسل یکي از ملزومات نکاح است. اگر چه اولاً و بالذات نمي تواند هدف اصلي از آن باشد لکن عقد نکاح و اترتباط 

ه یا حقوقداني آن را تکلیف زوجین ندانسته یشده و فقجنسي در هم تنیدگي دارد. دخول و نزدیکي از جمله حقوق زوجین شمرده 

است، در صورت اعتقاد به تکلیف بودن عمل مذكور، اسقاط آن غیرممکن است. لکن زماني كه دخول یا مجامعت از حقوق 

 قاطنظر نموده و آن را در قالب شرط فعل منفي، اسقاط كنند و استوانند از حق مزبور صرفزوجین محسوب شود، زوجین مي

اي با بطلان عقد نکاح ندارد. شرط عدم مواقعه در عقد موقت، اختلافي نیست؛ لکن در عقد دائم راجع به این این حق، ملازمه

شرط اختلاف نظر وجود دارد و قول به جواز شرط در میان اقوال  مشهورتر و به استناد اطلاق و عموم ادله  قابلیت دفاع را دارد 

لاف دانند و معتقدند این شرط بر خده كه برخي فقها مقتضاي عقد نکاح را تناسل و محافظت از نفس ميو اختلاف از این حیث بو

دانند و قائل به صحت این اي كثیري از فقها این شرط را خلاف مقتضاي ذات عقد نميمقتضاي ذات عقد است  در مقابل عده

هاي شرعي، شرط مذكور را خلاف مقتضاي ذات عقد ندانسته و دواجشرط هستند، نگارندگان در این مقاله با  ذكر مصادیقي از از

 مي تواند شرط نمایند.قانون مدني  1111و لذا وفق ماده صحت این شرط  را اثبات نموده اند 

شرط، عدم دخول، نکاح، دختر باكرهواژگان كليدي: 
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 مقدمه

شرط عدم  يعنیشروط ضمن عقد نکاح  طهیدر ح دایاز مباحث نو پ يکیمقاله  نیدارد و در ا ياحقوق خانواده دامنه گسترده

 شد. خواهد يمواقعه بررس

عدم  عدم جواز شرط اینمود پاسخ به جواز  دایپ نهیزم نیدر ا يبتوان نظرات مختلف يحقوق -يفکر يدر آرا يبا كنکاش دیشا 

در برابر  يریگ جهیذات عقد نکاح مشخص نگردد نت يتا مقتضا رایذات و اطلاق عقد دارد ز يمقتضا نییبه تب ي، وابستگ مواقعه

ابتدا به طرح آراء و ادله موضوع  نی، حاصل نخواهد شد بنابرا در عقد نکاح دائم يکیعدم جواز شرط عدم نزد ایپرسش جواز 

خالفان طرح خواهد شد قعه با ادله موافقان و ماعدم جواز شرط عدم  مو ایشد سپس جواز ا ذات و اطلاق  عقد خواهد يمقتضا

 يه قرآنو ادله آن مانند ادل يموضوع و همه مبان انبههمه ج يبه بررس ازین تر،يبهتر و علم جهیبه نت دنیلازم به ذكر است كه در رس

 يآن به پرسش اصل يگردد و آنگاه از پ سریذات عقد م يپرسش مهم مقتضا افتنی، اجماع و ... وجود دارد تا  شهرت ،یي، روا

 شود. يعدم جواز شرط ضمن عقد عدم مواقعه در عقد نکاح پرداخته م ایجواز  يعنی

 بررسی اعتبار شرط عدم دخول در عقد نكاح دختر باكره

 بررسی فقهی و حقوقی شروط -1

مباحث شروط در میان قدما از فقهاي امامیه به صورت پراكنده و در ضمن بحث از عقود آورده شده است. شهید اول در كتاب 

اند. مرحوم شیخ انصاري نخستین كسي است مطرح ساخته« قاعده في اقسام الشرط»این بحث را تحت عنوان «  القواعد و الفوائد»

كه پس از مباحث خیارات و تحلیل خیار شرط در جاي خود یك فصل مستقل به مباحث نظري شروط اختصاص داده ، یعني او 

قاعده فقهي فراتر برده و آن را به یك نظریه عمومي تبدیل كرده ، بدون آنکه  اولین كسي است كه مباحث شروط را از حدّ یك

 (102آن را تنها در حد یك قاعده مطرح ساخته باشد.)شیخ انصاري بي تا صفحه 

مرحوم شیخ در ابتداي بحث از معاني شرط سخن به میان آورده است. نخست معاني لغوي و سپس معاني اصطلاحي این واژه را 

 ،بندي معاني واژه شرط و توضیح معناي این واژه در برخي روایات پرداخته است. )شیخ انصاريكند و پس از آن به جمعيبیان م

 (102 ، صبي تا 

به بیان اقسام و احکام شرط اختصاص  212تا  222مبحث شروط قانون مدني ایران عمیقاً تحت تاثیر فقه است. قانون مدني در مواد 

یعني بحث را به شروط ضمن عقد اختصاص « شوددر بیان شرایطي كه در ضمن عقد مي»این مورد چنین است: داده است. عنوان 

 داده و دقیقاً از عنوان بحث شیخ در مکاسب تبعیت كرده است.

فته كلاً از فقه گر 212تا ماده  222از ماده » دكتر محمدجعفر جعفري لنگرودي در مجموعه محشي قانون مدني تصریح نموده:  

 (201ص ،1270جعفري لنگرودي، «)توان دیدشده است و ماحصل زحمات شیخ انصاري در كتاب مکاسب را در این مواد مي

ي معان» گوید. در معناي شرط چنین مي« نظریه عمومي شروط و التزامات در حقوق اسلامي» سیّدمصطفي محقق داماد در كتاب 

 ( حقیقت لغوي.2( حقیقت عرفي، 2 ( حقیقت شرعي،1الفاظ داراي سه حقیقت است: 

 گردد.ها بیان ميها و لغتحقیقت شرعي، تعریفي است كه توسط شارع و قانونگذار براي نهادها ، تأسیس

 شود.حقیقت عرفي، معنایي است كه در عرف عام از آن لغات برداشت مي

 (22ص  ،1211داماد، دهند. )محقق حقیقت لغوي، معنایي است كه اهل لغت براي لغات ارائه مي
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گوید: در ذیل همین عنوان )هل الشرط الابتدایي لازم الوفاء لا؟( مي« حاشیه بر مکاسب»سیّدمحمدكاظم طباطبایي یزدي در كتاب 

 و قد اشرنا سابقاً انَ مقتضي القاعده وجوب الوفاء به و ذلك لصدق الشرط علیه لانه لغه الالزام و الالتزام بل مطلق الجعل حسبما»

 ایم كه مقتضاي قاعده ، وجوب وفا به شرط ابتدایي است، زیرا شرط بریعني قبلاً گفته« مر من كلام بعض اللغویین فیه كالصراحه

طور كه در كلمات بسیاري كند، زیرا شرط در لذت به معناي الزام و التزام است، بلکه شرط مطلق قرارداد است، همانآن صدق مي

 (117ریح شده است. )طباطبایي یزدي، ص از لغویین بر این امر تص

الحق انّ الشرط بمعني مطلق الالزام و الالتزام فیشمل الشروط البدوریة مضافاً الي التبادر و ما عن »گوید: وي در جاي دیگر مي

بتدایي ل شروط ا؛ یعني حقیقت آن است كه شرط به معناي مطلق الزام و التزام است و بنابراین، شام«الصحاح من انه بمعني العهد

شود. دلیل بر این امر اولاً تبادر است و ثانیا قول صحاح اللغه كه شرط به معناي مطلق تعهد گرفته است. البته باید توجه داشت مي

گونه التزامي هم وجود ندارد، ولي كه شرط همواره به معناي الزام و التزام نیست و به معناي مطلق قرارداد است و چه بسا هیچ

ها التزام معنا ندارد. مثلاً شرط خیار چیزي جزء یك قرار نیست شرط بر آن مسلم است، مانند شرط صفت و نتیجه كه در آنصدق 

و التزام و تعهدي در آن وجود ندارد، در حالي كه به اتفاق آراي فقهاء خیار در ضمن عقد كاملاً داراي معنا و مفهوم صحیحي 

دهد و در شرط صفت آن وجود داشته باشد؛ زیرا تعهد به انجام یك عمل و فعل معني مي گونه تعهدي دراست بدون آن كه هیچ

 گیرد.و نتیجه عملي و فعلي به عهده كسي قرار نمي

براي تحلیل شرط مورد بحث لازم است واژه نکاح و دختر باكره و شروط صحیح و شروط باطل و شروط مبطل بر خوانندگان 

 اشاره شود.

 واژه نکاح -1-1

 اند )المنجد(باشد و اهل لغت نیز آن را در عداد مصادر ثلاثي منظور داشتهنکاح مصدر ثلاثي از ریشه نَکَحَ، یَنکحُِ مي

كح الجبلان، شود: تنانکاح در لغت به معني تقابل است. در زبان عرب ، هرگاه دو كوه در مقابل یکدیگر قرار گرفته باشد گفته مي

 اند.اقع شدهیعني دو كوه در مقابل هم و

یا میان هر دو مشترك لفظي است، اختلاف نظر « عقد»كند یا بر دلالت مي« وطي» از نظر اصطلاح ، در این كه آیا این لفظ بر 

و در « وطي»معروف و مشهور آن است كه نکاح در لغت به معناي »وجود دارد ولکن در كتاب تذكره الفقهاء چنین آمده است 

 (22 - 12ص ،1222ت. )امامي، اس« عقد»شرع به مفهوم 

 ـنکاح و انحلال آن ـ اظهار مي»استاد محقق داماد در كتاب  رسد منظور از عقد )مفهوم دارد: به نظر ميبررسي فقهي حقوق خانواده 

راین نابشود. بو شوهر كردن تعبیر مي« زن گرفتن»شرعي نکاحي( نه تنها صیغه، بلکه مراد، حاصل از آن است: كه در فارسي به 

دهد شود و به آنها حق مياي است حقوقي ـ عاطفي كه با عقد بین زن و مرد حاصل مينکاح رابطه»كنیم: نکاح را چنین تعریف مي

 (22ص ،1211)محقق داماد، « كه با یکدیگر زندگي كنند: و مظهر بارز این رابطه، حق تمتع جنسي است.

اي است بین زن و شوهر براي تشکیل نکاح رابطه»كند: ح را چنین تعریف ميلکن سیدّحسن امامي در جلد چهارم حقوق مدني نکا

شود و لکن تعریف مرحوم سیدّحسن امامي فقط شود تعریف محقق داماد نکاح دائم و موقت را شامل ميملاحظه مي« خانواده

 شود.نکاح دائم را شامل مي
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باشد. )امامي، عقد احصاء نموده و عقد نکاح در زمره عقود لازم ميمرحوم سیدّحسن امامي اقسام عقود صحیح را به تعداد هیجده 

 (112، ص 1ج  ،1222

 دختر باكره -2-1

 گویند كه ازدواج نکرده و دخول هم نشده باشد.در مفهوم فقهي خود به دختري مي 

 شروط صحیح یا شرایط صحت شرط -2-1

 جود داشته باشد.الوفاست كه شرایط زیر را در آن وشرط هنگامي صحیح و لازم

 ( 272: غیرمقدور نباشد. براي صحت شرط، وثوق و اطمینان به قدرت كافي است. )شیخ انصاري، ص 1-2-1

 : داراي منفعت عقلایي باشد؛2-2-1

 : مخالف كتاب و سنت نباشد.2-2-1

 : مجهول نباشد.1-2-1

 مقتضاي اطلاق عقد: خلاف مقتضاي عقد نباشد. عقد دو مقتضاه دارد: مقتضاي ذات عقد، 1-2-1

 اند. مقتضاي ذات عقد، نتیجه و اثر مستقیمي است كه طرفیه به قصد حصول آن عقد را منعقد كرده

 مقتضاي اطلاق عقد، آن چیزي است كه عقد بر حسب اطلاق خود )در صورت عدم تقیید( مقتضي آن است.

 : منجز باشد.2-2-1

 شروط باطل -4-1

طل را چنین احصاء نموده است بموجب ماده مذكور شروط مفصله ذیل باطل است ولي مفسد شروط با 222قانون مدني در ماده 

 عقد نیست.

 : شرط غیرمقدور1-1-1

به  سازد و بایدمنطوق ماده راجع به شروط باطل است. با توجه به اینکه شرط، مشروط علیه را به انجام موضوع شرط مکلف مي

 شرایط عمومي صحت تکالیف است.انجام آن قادر باشد زیرا كه قدرت از 

 : شرطي كه در آن نفع و فاید نباشد.2-1-1

دانند كه در بردارنده هاي عرفي و داروهاي عقلایي است و آنان معامله و شرطي را معتبر ميملاك اصلي در معاملات، دیدگاه

شود كه باید در شرط غرض و منفعت غرض و هدف قابل اعتنا باشد، بر همین اساس به عنوان یکي از شروط اعتبار گفته مي

عقلایي محقق باشد. مرحوم شیخ انصاري در این باره با مشهور فقها همراه است كه عوضین باید منفعت عقلایي داشته باشند. لکن 

ن مدني دانند. ولي قانوله را نیز براي صحت شرط كافي مياي است كه وجود منفعت شخصي براي مشروطتعبیر ایشان به گونه

توان گفت: منظور قانون مدني، وجود نفع عقلایي )نوعي( در این خصوص تصریح ندارد لکن با در نظر گرفتن كلیه جوانب امر مي

 است.

 : شرطي كه نامشروع باشد.2-1-1

از  رقانون مدني شرط نامشروع را بعنوان یکي از شروط باطل ولي غیرمفسد عقد اعلام نموده چرا كه شرط باید جایز باشد. منظو

شود في نفسه و صرف نظر از هر موضوع له نهاده مياین شرط آن است كه فعل یا ترك فعلي كه به عنوان شرط بر عهده مشروط
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دیگر امري شرعاً مجاز و روا باشد، مثل قبول وكالت در امر نکاح، اما درج آنچه به خودي خود حرام باشد، مانند انجام یکي از 

ا ترك یکي از واجبات الهي یا انجام فعلي كه قانوناً ممنوع است، یا ترك فعلي كه قانوناً انجام آن محرمات شرعي یا ترك شرعي ی

لازم است مانند پرداخت مالیات، به عنوان شرط ضمن عقد صحیح نیست. قانون مدني با لسان سلبي این شرط را مطرح كرده 

به عنوان ایجاد یکي از شروط  222ماده  2شود بند مدني دیده نمي است؛ بیان شیخ انصاري كه گفته شرط باید سائغ باشد در قانون

توان نتیجه گرفت، قانون مدني مشروع )جایز از این عبارت مي« شرطي كه نامشروع باشد»گوید: باطل ـ اما غیرمفسد عقد ـ مي

بیع چیزي كه خرید و فروش آن قانوناً »كند: درباره مبیع تصریح مي 211داند. البته ماده ....... روا( بدون موضوع شرط را معتبر مي

لذا اولاً مبیع موضوعیت ندارد و این حکم نسبت به موضوع همه عقود جاري است و ثالثاً احکام « ممنوع است.... باطل است..

جابي، مذكور به لسان ای 211توان نتیجه گرفت كه ماده عمومي معاملات نسبت به شروط نیز جریان دارد. به شرح مذكور مي

 مشروع بودن موضوع شرط را بیان كرده است.

 شروط مبطل -1-1

 شروط مبطل را چنین بیان نموده است. 222قانون مدني در ماده 

 «شروط مفصله ذیل باطل و موجب بطلان عقد است.: »222ماده 

 : شرط خلاف مقتضاي عقد1-5-1

رط خلاف مقتضاي ذات عقد باشد هم شرط و هم عقد باطل عقد دو مقتضا دارد: مقتضاي ذات عقد و مقتضاي اطلاق عقد اگر ش

است و دلیل این است كه قصد انشاي مدلول شرط، مستلزم عدم قصد انشاي مدلول عقد است بنابراین اگر طرفین بر شرطي كه 

ت چرا نیساند ولي شرط خلاف اطلاق عقد باطل خلاف مقتضاي ذات عقد است توافق كنند در حقیقت مدلول عقد را قصد نکرده

كه اطلاق عقد منظور اصلي متعاملین نیست بنابراین اگر طرفین عقد را بطور مطلق منعقد كنند و اطلاق نیز منصرف خاصي نداشته 

توانند با درج شرطي در ضمن عقد، اطلاق مزبور را تغییر دهند البته باشد، منظور از عقد همان مطلق خواهد بود؛ ولي طرفین مي

شخیص مفاد شرط كه خلاف مقتضاي ذات عقد است یا خلاف اطلاق عقد است مشکل بوده و به استنباط و در بعضي موارد، ت

دقت بیشتري نیاز دارد. به هر حال اگر در تشخیص مفاد شرط تردید باقي بماند باید به مقتضاي اصول عمل كرد كه نتیجه آن در 

 این موارد فساد شرط و بطلان عقد است.

 كه جهل به آن موجب جهل به عوضین شود: شرط مجهولي 2-1-1

هاي رایج، شرط مجهول دو قسم است: قسم نخست: شروطي هستند كه جهل به آنها موجب جهل به عوضین بموجب نظریه

شود. این دسته از شروط مجهول علاوه بر آنکه خود باطلند مبطل عقد نیز هستند. قسم دوم از شروط مجهول، شروطي هستند مي

اي را به قیمت معین بفروشد و ثمن را دریافت كند ولي ن موجب مجهول شدن عوضین نیست مثل آن كه كسي خانهكه جهل به آ

شرط كنند خریدار مقدار معیني مواد خوراكي براي فروشنده بخرد در این صورت گرچه نوع مواد خوراكي مجهول است ولي 

 ستند ولي مبطل عقد نیستند.جهل به آن در عوضین تاثیري ندارد این شروط اگر چه باطل ه

دانند و از فقها كساني هستند كه اعتقاد دارند اگر جهالت شرط به عوضین اي دیگر از فقها شرط مجهول را مطلقاً مبطل ميالبته دسته

 نسرایت نکند شرط باطل ولي عقد باطل نیست. البته بعضي دیگر از فقها عقیده دارند اگر شرط مجهول كه موجب جهل به عوضی
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گویند: آنچه مسلماً مورد نهي و منع قرار گرفته فقط بیع غرري است و تعمیم و توسعه نباشد عقد باطل نیست پیروان این نظریه مي

 (. 21،ص1110منع غرر به سایر موارد فاقد دلیل شرعي است )خوئي، 

تر مورد تحلیل قرار گیرد در خود شرط قانون مدني باید شرط خلاف مقتضاي ذات عقد بیش 1111براي رسیدن به مطلوب در ماده 

خلاف مقتضاي عقد اختلاف بین فقها و حقوقدانان زیاد است حتي در دلیل بطلان شرط خلاف مقتضاي عقد نیز اختلاف وجود 

( دلیل بطلان شرط خلاف مقتضاي عقد را نامشروع بودن آن 211: 1101دارد كه طوري كه مرحوم محقق حلي )محقق حلي، 

 اند مرحوم میرزا حبیبوم علامه منافي مقتضاي عقد نبودن را انکار و آن را از فروع شرط خلاف كتاب و سنت دانستهداند مرحمي

( ... بَل مِن جهه كونه مخالفاً للکتاب باطل بودن شرط را از جهت مخالفت با كتاب اعلام نموده 22و  12الله رشتي )رشتي، ص 

 است.

حقوقدانان نقل نموده: اگر در عقد شرط شود كه شوهر با زن نزدیکي نکند شرط صحیح است،  استاد محقق داماد از بعضي فقها و

تنها مغایر قانون بلکه احتمالاً خلاف مقتضاي عقد است، چرا كه هدف و مقصود از نکاح، رسد چنین شرطي نهاما به نظر مي

و هدف از نکاح نزدیکي مشروع است بنابراین شرط ي زوجیت نزدیکي است زوجیت و تناسل است )تناكحوا تناسلوا( پس لازمه

خلاف آن، خلاف مقتضاي عقد خواهد بود و اگر بر فرض، خلاف مقتضایي عقد نباشد مسلماً خلاف قانون آمره و باطل است. 

 (221و 227ص،ص1211)محقق داماد، 

 قانون آیین دادرسي مدني عمل نماید. 2قانون اساسي جمهوري اسلامي ایران و ماده  127البته قاضي مکلف است بر اساس اصل 

 نقدي بر نظریه محقق داماد و مرحوم محقق شیخ علي )ره(:

ها تنرسد چنین شرطي )شرط عدم دخول در نکاح( نهبه نظر مي»نویسد: بررسي فقهي حقوق خانواده مي»محقق داماد در كتاب 

و مقصود از نکاح، زوجیت و تناسل )تناكحوا تناسلوا(، پس  مغایر قانون، بلکه احتمالاً خلاف مقتضاي عقد است؛ چرا كه هدف

لازمه زوجیت نزدیکي است و هدف از نکاح، نزدیکي مشروع است، بنابراین شرط خلاف آن، خلاف مقتضاي عقد خواهد بود و 

 (221-227ص،1211اگر بر فرض، خلاف مقتضا هم نباشد، مسلماً خلاف قانون آمره و باطل است. )محقق داماد، 

 اینکه محقق راجع به شرط مذكور اعلام نموده، شرط مغایر قانون است، مشخص نیست مغایر كدام قانون است.

نگارنده در وسع خود، قوانین را جستجو كردم، قانوني كه مغایر با این شرط باشد، نیافتم. فقط در فقه ملاحظه شد كه براي مرد 

 تواند ازش جنسي داشته باشد. وقتي كه آمیزش را حق زوجه بدانیم زن ميواجب است هر چهار ماه یك مرتبه با زن خود، آمیز

نظر كند. و این زوجه با این تواند از حق خود صرفطوري كه در سایر حقوق، صاحب حق مينظر كند، همانحق خود، صرف

ل( خلاف مقتضاي عقد باشد؛ شرط، حق خود را اسقاط نموده است. و در فراز دیگر فرموده، احتمالاً این شرط )شرط عدم دخو

 و هدف از نکاح را زوجیت و تناسل بیان فرمود و ... لازمه زوجیت نزدیکي است.

رسد خود استاد با آوردن كلمه احتمالاً یقین نداشته كه شرط مذكور خلاف مقتضاي عقد است. و از طرف دیگر هدف به نظر مي

پذیر است. در علم پزشکي به آساني جامعه امروزي تناسل بدون دخول امکانرا زوجیت و تناسل اعلام نموده، در صورتي كه در 

 پذیر است.دهند و بدون دخول مرد، تناسل امکانمني مرد را در رحم زن قرار مي

ز كند از وي فرزند متولد نشود به عنوان مثال: زوج اشود، مرد با زن شرط ميها ملاحظه ميدر جامعه امروزي در خیلي از ازدواج

كند كه دهد، در ازدواج دوم شرط ميرود و یا به زن طلاق ميازدواج اول صاحب چندین فرزند است، یا زن به رحمت خدا مي
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نمایند. نگارنده در وسع خود جستجو صاحب فرزند نشود و بالعکس؛ بعضي از زنان نیز در ازدواج دوم با مرد چنین شرط مي

قد نظري ندیدم ولي بر صحت شرط و عقد نظرات متعددي بیان شده است كه به موقع در نموده، از مراجع فعلي بر بطلان این ع

ت مطلق اند و به صورشود. و لازم به ذكر است حتي استاد بین عقد نکاح دائم و منقطع قائل به فرق نشدهاستفتائات مطرح مي

اند ولي در عقد نکاح دائم اختلاف لاف پذیرفتهاند در صورتي كه فقهاي فعلي این شرط را در عقد موقت بدون اختبیان كرده

وجود دارد. و استاد در آخر كلامشان بیان نموده، مسلماً خلاف قانون آمره و باطل است همانطوري كه درصدر نقد اشاره شد 

 اند.خلاف كدامین قانون آمره است، بیان نکرده

زدیکي داند توانایي نها باشیم چرا كه مردي كه ميخیلي از ازدواجاگر نزدیکي را مقتضاي ذات نکاح بدانیم باید معتقد به بطلان 

ها نماید باید قائل به بطلان این نوع عقد نکاحندارد، یا به علت مریضي و یا كهولت سن و یا صغیر بودن زوجه، ولي ازدواج مي

گري شود مقتضاي ذات نکاح چیز دیمي ها نشده است پس معلومگونه عقد نکاحباشیم در صورتي كه فقیهي معتقد به بطلان این

 اند.اند و زوجیت را منحصر به دخول نکردهباید باشد، اساتید مقتضاي ذات عقد نکاح را ایجاد رابطه زوجیت دانسته

و از مرحوم محقق شیخ علي )ره( كه در شرایع الاسلام، نقل شده نامبرده مقصود از عقد نکاح را تولید نسل و محافظت از نفس 

( و نقدهایي كه به دكتر محقق داماد عرض شد به ایشان در باب تولید نسل 217: ص 1221م نموده )محقق شیخ علي )ره(، اعلا

باشد. ها در جامعه رواج دارد كه هیچ كدام در راستاي محافظت از نفس نميوارد است و در باب محافظت نفس خیلي از ازدواج

 شود، در كدامیك محافظت از نفس وجود دارد.توسط اولیائشان منعقد ميمثل ازدواج دختر صغیره با پسر صغیر كه 

شود. اگر محافظت نفس مقتضاي ذات نکاح باشد آن موقع این عقدها در ازدواج شیخ و شیخه محافظت نفس چگونه ملاحظه مي

گارنده ملاحظه ننموده است باطل خواهد بود، ولي در هیچ یك از موارد مذكور كسي معتقد به بطلان نشده است و با حداقل ن

عقد نکاح  تواند مقتضاي ذاتمگر اینکه معتقد باشیم كه تولید نسل و یا محافظت نفس جنبه غالبي دارد و جنبه غالبي نیز نمي

 باشد و شرط و عقد هر دو صحیح هستند.باشد. پس بنابراین شرط خلاف مقتضاي عقد نکاح نمي

 خول در عقد نکاح: نظریات فقهاء راجع به شرط عدم د2-1

 نظر امام خمیني )ره(  -1

: یجوز ان یشترط في ضمن عقد النکاح كل شرط سائغ و یحب علي المشروط علیه الوفاء به كما في سائر العقود لکن 1مسئله 

 تخلفه او تعذّره لایوجب الخیار في عقد النکاح بخلاف سائر العقود ....

طوري است شرط شود، و بر مشروط علیه وفاء به آن شرط واجب است، همان ترجمه: هر شرط مشروع در ضمن عقد نکاح جایز

باشد ولي در كه در سایر عقود وفاء به شرط مشروع واجب است. ولکن تخلف از شرط یا تعذّر شرط موجب فسخ نکاح نمي

 له خواهد بود ...سایر عقود در زمان تخلف از شرط یا تعذّر شرط موجب فسخ براي مشروطه

لو شرط ان لا یفتضها لزم الشرط، و لو اَذِنَت بعد ذالك جاز من غیر فرق بین »فرمایند: حضرت امام خمیني )ره( مي 2سئله و در م

 «النکاح الدائم و المنقطع

شود، و اگر بعد از آن زوجه اذن دهد، جایز است و فرقي ترجمه: اگر زوجه شرط كند كه بکارت او را از بین نبرد شرط لازم مي

 (202ص 1210)موسوي الخمیني،  ازدواج دائم و منقطع نیست.بین 

 كند.به نظر حضرت امام )ره( شرط صحیح است و شرط صحیح عقد را فاسد نمي
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 نظر سیدّ عبدالاعلي سبزواري -2

 «لا فرق في الشرط في عقد النکاح بین الدوام منه او المنقطع في ما یجوز و مالا یجوز»... 

ع و جایز باشد فرقي بین عقد دایم و منقطع نیست، چنان كه اگر شرط جایز نباشد هر دو عقد مانند هم ترجمه: اگر شرطي، مشرو

 (110ص ،21هستند، هر چند در خصوص جواز شرط عدم دخول در ازدواج دایم اختلاف نظر است. )سبزواري، ج 

 دیدگاه محمدحسن نجفي -2

الرابع یحوز لها و له ان یشترط علیها ]و علیه[ الایتان لیلا او نهاراً .... و غیر : »فرماینددر جواهر الکلام في شرح شرایع الاسلام مي 

 «ذالك من الشرائط السائفه اللتي هي غیر منافیه لمقتضي العقد....

ترجمه: جایز است شرط شود كه زوج شب یا روز بیاید و غیر از اینها شرایط جایزي كه منافي مقتضاي عقد نباشد، جایز است. 

 (112ص ،ه.ق 1101نجفي، )

 مفلح بن حسن صمیري -4

 فرمایند: در كتاب غایه المرام مي 

وكذا لو شرط ان لایفتضها لزم الشرط و لو اذنت بعد ذالك جاز عملاً باطلاق الروایه و قیل: مختص لزوم هذا الشرط بالنکاح »

 وال ...المنقطع و هو تحکم اقول: اختلاف الاصحاب في هذه المسئله علي خمسه اق

ترجمه: اگر زوجه شرط كند زوج ازاله بکارت نکند عمل به شرط لازم است ]شرط صحیح است عقد نیز صحیح است[ و اگر 

( و بعضي عقیده دارند این شرط مختص 110ص،1120بعداً زوجه اجازه دخول دهد با توجه به اطلاق رویت جایز است )صمیري، 

د این قول تحکم و زورگویي است و لکن در این مسئله بین اصحاب پنج قول وجود گویعقد موقت است، صاحب غایه المرام مي

دارد. بعضي معتقدند شرط عدم مواقعه در عقد دایم و موقت مطلقاً جایز نیست و بعضي در مورد عقد دایم قایل به عدم جواز 

 هستند.

قعه اند چه فرقي بین عدم مواایز است ]توضیح ندادهو بعضي نیز معتقدند اگر در عقد دایم به طور موقت شرط عدم مواقعه شود ج

 یا غیرموقت وجود دارد[

 دانند.بعضي در هر دو عقد شرط مذكور را جایز مي

 شهید ثاني -1

 فرمایند:الروضه البهیه في شرح اللمعه الدمشقیه، مي»در  

شرط و صح العقد و المهر كاشتراط لا یتزوج علیها و یحوز اشتراط ما یوافق الشرع في عقد النکاح ..... فلو شرط ما یخالفه لفا ال»

 «ان تیسري اولایطا...

ترجمه: شرطي كه موافق شرع است در عقد نکاح جایز است... و اگر مخالف شرع شرط كند، شرط لغو و باطل بوده و لکن عقد 

 .و مهر صحیح است

 (222ق.،ص  1112طوري كه شرط كنند زوج ازدواج نکند یا دخول نکند. )شهیدثاني، همان

 فرماید: شهید ثاني در مسالك الافهام مي

 «و لو شرط ان لا یقتضها لزم الشرط ... عملاً باطلاق الروایه و قیل یختص لزوم هذا الشرط بالنکاح المنقطع و هو تحکم.»
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گفته شده این شرط به ترجمه: اگر زوجه شرط كند كه زوج ازاله بکار نکند، عمل به شرط لازم است به دلیل اطلاق روایت و 

 (217ص ،ق1112ي، نمایند این قول تحکم و زورگویي است. )شهید ثاننکاح منقطع اختصاص دارد شهید اضافه مي

گوید آنچه مصنف انجام داده، مبني بر پذیرش قول به جواز عقد و شرط به طور مطلق در ازدواج دائم و ازدواج موقت سپس مي

ت كه مستندش روایت اسحاق بن عمار از امام صادق )ع( است. این روایت به اطلاقش دال در واقع همان نظر شیخ طوسي اس

و ثانیاً، از « المومنون عند شروطهم»باشد و براي تایید این قول هم، اولاً از عموم حدیث برجواز شرط عدم مواقعه در هر عقد مي

، یا ایها الذین آمنوا اوفوا بالعقوا...( 1)قرآن كریم، سوره مائده، آیه  كند.استفاده مي 1امر به وفا در قرآن كریم در سوره مائده آیه 

ا به شود و این رگوید بعضي معتقدند این شرط فقط در مورد عقد انقطاعي لازم است نه دایمي كه موجب بطلان عقد ميبعد مي

جمله  اند ازدر این راي تبعیت كرده دهد كه جماعتي از متقدمین و متاخرین هم از شیخشیخ طوسي نسبت مي« مبسوط»كتاب 

كه معتقدند این شرط با مقتضاي عقد منافات دارد، لذا شرط باطل « شرح ارشاد»و فرزندش در « مختلف الشیعه»ها علامه در آن

است، جهتش هم این است كه در عقد انتطاعي غرض اطفاء شهوت و تمتع است نه توالد و تناسل و تناكح كه اینها مقصود در 

 عقد دایم هستند.

البته شهید ثاني در مسالك به این قول خدشه كرده و آن را نوعي تحکم دانسته و گفته است اولاً نصوص ما مطلق است و ثانیاً، 

مقاصد نکاح مطلقاً مختلف است. از این جهت جایز است برآن چه در عقد دائم مطلوب است در عقد منقطع هم مطلوب باشد و 

ده كه همه بیانگر آن است كه در مسأله خصوصاً عقد اختلاف نظر وجود دارد )مسالك به عکس و سپس اقوال دیگر را نقل كر

( البته ممکن است اشکال شود كه این شرط با مقتضاي عقد ناسازگار است زیرا كه غرض از نکاح دایم 211و 211صصالافهام، 

 تناكح و تناسل و بقاي نسل است و شرط مواقعه با این هدف تنافي دارد.

ف در پاسخ باید گفت كه از شرایط مقتضاي ذات عقد این است كه آن اثر در همه نوع آن عمومیت داشته باشد، در حالي الوصمع

باشند، شرعاً صحیح است و لذا اگر باروري جزو مقتضاي ذات نکاح است، باید كه ازدواج با كساني كه قادر به فرزندآوري نمي

تیجه اشتراط عدم مواقعه در ضمن عقد نکاحي یا تباني عقد بر اساس آن باطل و مبطل گونه افراد باطل باشد، در ننکاح با این

 باشد، چرا كه عقد نکاح در مقابل آن دو قرار ندارد.نمي

نویسد: اگر ما باروري را جزو آثار نکاح تلقي كنیم، با مي« منیه الطالب في حاشیه المکاسب»مرحوم محمدحسین نائیني در كتاب 

شود پس جزو مقتضاي اطلاق نکاح خواهد بود، چرا كه مقتضاي اطلاق عقد که قطعاً از مقتضاي نکاح محسوب نميتوجه به این

باشد، ولي در صورت مطلق بودن عقد، به منزله تصریح آن از سوي متعاقدین است و شرط منظور مستقیم و اصلي متعاملین نمي

آن واجب خواهد بود؛ زیرا مقتضاي اطلاق هر عقدي، قابلیت تغییر از بندي به هر چیزي كه مخالف با آن باشد، صحیح و پاي

طریق عقد و شرط در ضمن عقد را دارد مثلاً اگر در نکاح شرط شود كه اختیار تعیین مسکن با زن باشد این شرط صحیح است 

 به این شرط تصریح شده است. 1111( البته در قانون مدني در ماده 111ه.ق: ص  1272)نائیني، 

 اند.شوند و بسیاري از فقها به آن فتوا دادهاز سوي دیگر عمومات و اطلاقات نیز، مجوز شرط عدم مواقعه در عقد نکاح هم مي

 نظرسیدّعلي طباطبایي -6

لعقد ااما لو شرطت ان لا یطاهاصح كل من العقد و الشرط مطلقاً وفاقاً للنهایه و الارشاد و المسالك بعموم ما دل علي لزوم الوفاء ب»

 «و الشرط و التفاتاً الي خصوص المعتبره الخاصه في المتعه و المطلقه فیها و في الدائمه، فالاول الصحیح ... و الثاني الموفق...
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كه شیخ در نهایه و علامه حلي ترجمه: اگر شرط عدم افضا و یا شرط عدم دخول نماید، هم عقد و هم شرط صحیح است، چنان

اند دلیل ما تمسك به عمومات لزوم وفاي به عقد و شرط و خصوص روایت سماعه در مسالك فرمودهدر ارشاد و شهید ثاني 

 ( 20ص،1122است. )طباطبائي، 

و هو نص في جواز »... باشد: از جمله روایات، روایتي است كه به تعبیر بعضي از علماء صریح در جواز شرط عدم مواقعه مي

 «اشتراط ان لا یطاها في الفرج...

كند كه مردي براي ازدواج از زني خواستگاري وایتي است كه سند فتوا قرار گرفته چنین است: سماعه از امام صادق )ع( نقل مير

كند و حضرت فرمودند: وفاي به شرط لازم است. این روایت دلالت دارد كند و او از ترس رسوایي باوي شرط عدم دخول ميمي

شود و هم عقد منقطع )شهید ثاني، و با اطلاقش در كنار روایت دیگر، هم شامل عقد دایم ميبر جواز عدم مواقعه مطلقاً ..... 

 جابر آن است.« المومنون عند شروطهم»( و اگر در روایت ضعفي باشد تمسك به 217،ص1مسالك الافهام،ج

 : نظریات مراجع معاصر در قالب استفتاء 7-1

 است؟ سوال: آیا در نکاح دایم، شرط عدم دخول صحیح

اكثریت فقهاي معاصر از جمله آیات عظام محمدتقي بهجت ، سید علي سیستاني ، صافي گلپایگاني ، فاضل لنکراني شرط مذكور 

 را صحیح دانسته اند .

سؤال: آیا اشتراط عدم مواقعه از سوي زوج یا زوجه ، در ازدواج دایم تنها موجب بطلان خود ، شرط است یا موجب بطلان اصل 

 باشد؟ عقد نکاح نیز مي

اكثریت فقهاي معاصر از جمله : آیات عظام سیدمحمد سعید حکیم ، جعفر سبحاني ، سید محمد شاهرودي و سید محمد علوي 

صحت عقد نکاح هستند و در خصوص صحت شرط اختلاف اندك ملاحظه مي شود )نقل استقتائات از گنجینه گرگاني قایل به 

 قضائي مركز تحقیقات فقهي حقوقي قوه قضائیه( .

 : نظریات حقوقدانان راجع به شرط عدم دخول در عقد نکاح1-1

ته بعضي از فقهاء این شرط را باطل دانس»نویسد: حسین صفایي و سیدّاسدالله امامي در كتاب مختصر حقوق خانواده چنین مي -1

اند، مقصود اصلي از نکاح توالد و تناسل است كه منوط به نزدیکي است، پس چنین شرطي مخالف و در مقام استدلال گفته

 (71-72: ص 1212مقتضاي عقد است. )صفایي، 

توان گفت این شرط نه خلاف مقتضاي اي امامیه مياند: این شرط نامشروع است، لکن به پیروي از قول مشهور فقهبرخي گفته

هاي مختلف است و نزدیکي تنها هدف آن و مقتضاي ذات نکاح نیست تا در عقد است و نه نامشروع، چون كه نکاح داراي هدف

ظم ن صورت شرط عدم دخول، نکاح نتواند تحقق پیدا كند. به علاوه قانون چنین شرطي را منع نکرده و شرط مزبور بر خلاف

توان گفت: شرط عدم نزدیکي صحیح و نافذ است؛ لکن كسي كه شرط عمومي هم نیست و اصل صحت شرط است. بنابراین مي

ق حاصل تواند حله ميتواند بعد از عقد از شرط صرفنظر كرده، اجازه نزدیکي دهد، زیرا برابر قاعده كلي، مشروطبه نفع اوست، مي

 ق.م( 211)ماده « از شرط فعل را ساقط كند

ضمن عقد نکاح یا عقد لازم دیگر شرط شود كه شوهر با زن نزدیکي »گوید: سیدّحسن امامي در كتاب حقوق مدني چنین مي -2

توانند هرگونه بخواهند در آن توافق نمایند. شرط باشد و آنان ميننماید، این امر از جمله حقوقي است كه مربوط به زوجین مي
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ه تواند به زوج اجازباشد. در این صورت زن پس از عقد ميقد نکاح و بر خلاف قوانین آمره نیز نميمزبور بر خلاف مقتضاي ع

 (277ص ،1222)امامي، « تواند از آن صرف نظر نمایدله ميكند و مشروطنزدیکي دهد، زیرا شرط ایجاد حق براي زن مي

اي آن را خلاف مقتضاي عقد ط عدم رابطه جنسي، عدهدرباره شر»نویسد: سیّدمهدي جلالي در كتاب حقوق خانواده مي -2

اي ندارند و با تفریق بین شرط خلاف مقتضاي عقد و اطلاق آن، شرط عدم وقوع نزدیکي اند، اما برخي دیگر چنین عقیدهپنداشته

 (1ج  ، 1211جلالي، «)اندرا بر خلاف مقتضاي اطلاق عقد دانسته و آن را صحیح تلقي نموده

اند: اگر در عقد شرط شود كه شوهر با زن نزدیکي همچنین گفته»نویسد: اد در كتاب بررسي فقهي حقوق خانواده ميمحقق دام -1

رسد چنین شرطي، نه تنها مغایر قانون، بلکه احتمالاً خلاف مقتضاي عقد است چرا كه نکند، شرط صحیح است. اما به نظر مي

ي زوجیت نزدیکي است و هدف از نکاح نزدیکي مشروع تناسلوا( پس لازمهمقصود از نکاح، زوجیت و تناسل است )تناكحوا 

است، بنابراین شرط خلاف آن، خلاف مقتضاي عقد است و اگر بر فرض مقتضاي عقد هم نباشد، خلاف قانون آمره و باطل است. 

 (221و 227ص،ص1211)محقق داماد، 
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 گيري نتيجه

است  و تناسل نیز اغلب از طریق مواقعه صورت مي پذیرد ولي نکاح آثار دیگري نیز نظر به این كه یکي از لوازم نکاح تناسل 

دارد كه نمي توان آنها را نادیده گرفت از این رو با توجه به این كه مجامعت از جمله حقوق زوجین شمرده شده در لسان فقها و 

را  توان آنال آن كه اگر مواقعه را تکلیف بدانیم نميحقوق دانان قول ي را كه مجامعت را تکلیف زوجین بداند مشاهده نشد و ح

توانند از حق مزبور صرفنظر نموده و آن را در قالب شرط فعل ساقط نمود. وقتي كه مجامعت از حقوق محسوب شود، زوجین مي

یست موقت اختلافي ن اي با بطلان عقد نکاح نداردالبته صحت شرط عدم مواقعه در عقدمنفي اسقاط كنند و اسقاط این حق ملازمه

و لیکن در عقد دائم راجع به این شرط بیننویسندگان اختلاف نظر وجود دارد ولي قول به جواز شرط در میان آنان مشهورتر و به 

دانند و است و منشاء اختلاف این است كه برخي از فقها مقتضاي عقد نکاح را تناسل مي استناد شمول اطلاق و عموم ادله متعبر

صحت  دانند و قائل بهي كثیري از فقها این شرط را خلاف مقتضاي عقد نميد این شرط برخلاف مقتضاي عقد است و عدهمعتقدن

 این شرط هستند.

با عنایت به وجود مصادیقي از  نکاح شرعي در جامعه كه مواقعه در آن موضوعیت ندارد مي توان شرط عدم مواقعه را از مصادیق 

انست كه بر اساس آن زوجین مي توانند هر شرطي را كه خلاف مقتضاي عقد نباشد ذكر و باید طبق قانون مدني د 1111ماده 

 بدان ملتزم باشند .  « المومنون عند شروطهم» قاعده 
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