
  

  

  

  ضرورت حمايت حقوقي از زنان در عقد نكاح

  ∗دكتر عليرضا باريكلو

  ، دانشگاه تهرانپرديس قم، دانشكده حقوقاستاديار 

  )29/5/87: ؛ تاريخ تصويب2/12/86 :تاريخ دريافت(

  چكيده 

بـه دليـل ويژگـي    انعقـاد ايـن  قـرارداد    . كنـد  ترين قراردادي است كه يك شخص در دوران عمر خود آن را منعقد مي نكاح، مهم

بـه همـين جهـت، بـه نظـر      . تر اسـت   كند؛ مهم شخصي زن و همچنين نقشي كه او در عقد نكاح و زندگي مشترك و خانواده ايفا مي

رسد، شايسته است قانونگذار ايراني در سه مرحله قبل از بلوغ با ممنوع اعلام كردن تزويج  و بعد از بلوغ  با نظـارت دادگـاه صـالح      مي

مصلحت و غبطه زن در نكاح و در دوران رشد با صحيح دانستن عقدي كه بدون اذن پدر و يا پدربزرگ پـدري منعقـد  كـرده     در احراز

  .است؛ حمايت هاي خاصي از زنان كند كه اقدامات حمايتي هر دوره با دوره ديگر متفاوت است

انعقاد نكاح  در سـه مرحلـه  مـورد بحـث قـرار گرفتـه       هاي حقوقي لازم از زنان در هاي متفاوت  لزوم حمايتدر اين مقاله جنبه

  . است

  : واژگان كليدي

  .ازدواج ، زنان، انعقاد، بلوغ ، رشد

                                                
   Email: Bariklow@ut.ac.ir  02516166217      :   تلفن نويسنده ∗

  خصوصي هاي حقوق انديشه

   1387و تابستان  دوازدهم،  بهارشماره  پنجم، سال 

 139ـ  115صفحه 



 حقوق خصوصيهاي  انديشهنامه  فصل  ���� 116

 

  

  مقدمه 

نكاح، يكي از عقودي است كه در زندگي شخصي و اجتماعي هر شخصي، خصوصـاً زنـان،   

سـلامتي و   ، نكـاح موفـق تـأمين كننـده    ده است؛ زيرا از لحاظ منافع شخصيالعاداراي نقش فوق

نشاط روحي زن است و اين منفعت از هر منفعت مالي، مانند لزوم پرداخت مهر به نرخ روز كـه  

از لحاظ اجتماعي نيز سـلامت  . تر است مورد حمايت و توجه قانونگذار قرار گرفته؛ بالاتر و مهم

نجـر،  جامعه و عفت عمومي، مستلزم موفق بودن نكاح است؛ زيرا نكاح ناموفق يـا بـه جـدايي م   

آورد، كه  آثار بد آن نسبت به سـاير قراردادهـاي نـاموفق قابـل     مشكلاتي را براي زنان فراهم مي

از تـر اسـت؛ زيـرا    مقايسه نيست؛ چون عواقب نكاح به جدايي منجر نسبت به زنان اغلب وخـيم 

 نجـر بـر  باشند و فشار نكاح  ناموفق و بـه جـدايي م   پذيرتر ميحيث روحي  زنان از مردان آسيب

اي  عـرف جامعـه بـه گونـه    ازديدگاه اجتماعي نيز به دلايل متفـاوتي،  . تر از مردان است زنان بيش

ازدواج مجـدد   انـد   تـو  تر از زن مشابه مي است كه مردي كه از همسر خود جدا شده است، راحت

  .دهد از اين حيث نيز نكاح ناموفق زنان را در فشار دو چندان قرار مي .كند

جه به اين كه در منابع حقوق اسلام، به رعايـت حقـوق زنـان سـفارش فـراوان      بنابراين، با تو

شده و همچنين با عنايت به  اين كه در عصر حاضر، موضوع حقوق زن و لـزوم حمايـت از آن،   

اي داخلي و ملي ، به يك موضوع بين المللي تبديل شده است، قانونگذار ايرانـي    علاوه بر مسأله

  .هاي خاصي از زنان به عمل آوردايسته است كه حمايتانعقاد نكاح شدر موضوع 

هاي قانوني كه از زن در انعقاد نكاح لازم است، نه تنهـا بـا مقـررات     رسد حمايت به نظر مي 

فاده افـراد از  تاس ـآن است؛ چون موجـب جلـوگيري از سـوء   اسلامي مغايرت ندارد، بلكه مطابق 

مي شود كـه بـه نـوعي در ايـن مـوارد بـه       وضع موجود و همچنين كوتاهي دست و قلم كساني 

  : ها در سه مرحله انجام شودبنابراين، بهتراست اين حمايت. كنندحقوق اسلام اشكال وارد مي

مرحله نخست، مرحله قبل از بلوغ جنسي است كه لازم اسـت قانونگـذار بـا ممنـوع اعـلام      

در جامعه معاصـر تـزويج زن   نمودن تزويج دختر غيربالغ در اين مرحله  از او حمايت كند؛ چون 

هيچ فايـده   و روحي زياد است،  در چنين سني، غير از تحميل نكاح بر او، كه داراي ضرر جسمي

  .اي زن قابل تصور نيست و منفعتي بر
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باشد، لازم است دادگاه صـالح بـر انعقـاد    حله بعد از بلوغ و قبل از رشد ميمرحله دوم كه مر

 انعت از انعقاد نكاح تحميلي نظارت كند تا از وضـعيت خـامي  نكاح زن  و رعايت غبطه او و مم

  . استفاده نشود تجربگي او سوء و بي 

مرحله سوم كه مرحله رشد است، هر چند نظـارت پـدر بـر نكـاح او در رعايـت غبطـه زن       

 رغم مخالفت پدر، اقـدام بـه انعقـاد نكـاح كنـد،       باشد، اما در صورتي كه زن، به اقدامي مثبت مي

طلان چنين نكاحي، كه رويه قضايي ايران در پيش گرفتـه اسـت، از يـك جهـت خـلاف      اعلام ب

باشد كـه بـا صـحيح اعـلام      مقررات شرع مقدس اسلام و از طرف ديگر خلاف مصلحت زن مي

در صورت وجـود سـاير شـرايط و فقـدان صـرف اذن پـدر، شايسـته اسـت از زن          ،كردن نكاح

  .حمايت شود

وقي از زن در انعقاد نكاح در مراحل مذكور مـورد بررسـي   در اين مقاله ضرورت حمايت حق

  .قرار گرفته است

  دوران قبل ازبلوغ

اي است  كه هنوز غريـزه و قـوه جنسـي شـخص       مراد از دوره قبل از بلوغ  عبارت از مرحله

در ايـن دوره   .اي  اعمـال زناشـويي اسـت    و روحي لازم بر  فعال نشده و او فاقد آمادگي جسمي

اي زنان لازم است صورت بگيرد، اين است كه انعقاد نكـاح مطلقـاً ممنـوع     كه بر حمايت خاصي

اعلام شود و كسي حق نداشته باشد  به استناد ولايت قهري، زني را به ديگري تزويج كنـد؛ زيـرا   

آيـد، و كسـي كـه بـه      سازترين عقد در زندگي شخص به حساب مـي و سرنوشت ترين نكاح مهم

اي او قابل درك نيست تا درباره انعقـاد و آثـار آن فكـر كنـد و      احي برنك سن بلوغ نرسيده است،

كننـد، در حـالي    ه خود نظر ميآورند، به او از ديدگا ديگران هم كه زن را به تزويج ديگري در مي

بنابراين، لـزوم حمايـت از زن  و رعايـت    . اي است وضوع كاملاً شخصي و سليقهنكاح يك م كه

 ،1400حرانـي،  ( اند  الوداع  به آن سفارش كردهحجةبارها حتي  در ) ص(حقوق او كه پيامبر خدا 

اين است كه در دوران قبل از بلوغ با توجه به شرايط اجتماعي معاصر نكاحي منعقـد   در) 33ص

  .نگردد

قهـري باشـد، از ايـن حمايـت حقـوقي        در صورتي كه زن در دوران قبل از بلوغ فاقـد ولـي  

  ، نكاح او ممنوع است و هيچ كـس قهري باشد  ر غيربالغ، فاقد وليبرخوردار است؛ چون اگر دخت

او را به ديگري تزويج كند؛ زيرا در اين وضع دختر هم از لحاظ جسماني فاقد توانـايي   اند  تونمي
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نكاحي و جنسي است و هم از لحاظ روحي و از لحاظ عقلي و دركي نيز فاقـد درك صـحيح از   

، موضوع از جانـب او منتفـي اسـت و سرپرسـت او     در نتيجه. تعهدات ناشي از آن استنكاح و 

نيز،  اعم از وصي يا قيم، حق دخالت در امور نكاحي محجور را ندارد؛ زيرا وصي، ولو ايـن كـه   

الفقيـه،  (عليـه را نـدارد    امور نكاحي مـولي موصي بر تزويج تصريح نموده باشد، حق دخالت در 

  ).250، ص1409

قانون امور حسبي فقـط حـق دخالـت در     88قيم به استناد ماده  در حقوق موضوعه ايران نيز

عليـه    زويج مـولي امور نكاحي مجنون بالغ در صورت تأييد پزشك را دارد و  اختيارات او شامل ت

  .شودبه طور مطلق نمي

اي ولـي قهـري باشـد، از حمايـت حقـوقي       اما در صورتي كه زن در دوره قبـل از بلـوغ دار   

قهـري    به استناد نظريات فقهي اگر دختر باكره صغيره داراي ولـي  ست؛ چونمند ني بهرهضروري 

تواند دختر را تزويج نمايد و درباره اين حكم بين فقها اختلافـي نيسـت؛ زيـرا  هـر     باشد، او مي

اي مترتب نيست، ولـي  در  در سن قبل از بلوغ ظاهراً فايده چند امروزه بر ازدواج چنين شخصي

ود نداشت؛ اگـر  ز نگهداري كودكان بدون سرپرست، خصوصاً فاقد مادر، وجزمان گذشته كه مرك

 ـ  نمود، وليمادر كودكي فوت مي ، او را بـه بچـه   ه ناچـار جهـت نگهـداري  و حضـانت    قهري ب

نمـود تـا مـادر كـودك هـر دو      اي جنسيت مخالف او بود، تزويج مـي ديگري كه همسن او و دار

تـر   ين سيره را امضا نمود، زيرا مفسده ازدواج تحميلي كـم فرزند را نگهداري نمايد و اسلام نيز ا

شـد، در   از فوت كودك در نتيجه عدم نگهدارنده است؛ ولي تا زماني كه چنين شخصي بالغ نمـي 

خواست تمكـين نمايـد؛ زيـرا بـه     از او درتوانست اي نداشت و شوهر نيز نميقبال شوهر وظيفه

ين خاص قبل از بلوغ حرام است و در صـورتي كـه   اتفاق و اجماع تمام فقهاي فرق اسلامي تمك

. موجب ورود زيان بر زوجه شود، زوج ضامن است كـه خسـارت وارده بـر او را جبـران نمايـد     

رواياتي زيادي در ممنوعيت آميزش قبل از بلوغ زن از معصومين وارد شده است كـه بـه عنـوان    

  :گيرد نمونه يكي از آن  مورد استناد قرار مي

كسي كه با همسر خود قبل از نهُ سالگي او همبسـتر شـود   «: نقل شده است) ع(دقاز امام صا

 ،1403 حرعـاملي، ( 1»و در نتيجه زن معيـوب شـود، مـرد ضـامن جبـران خسـارت وارده اسـت       

   ).71ص

                                                
  ».نّ من دخل بامرأته قبل تسعه سنين فأصابهاعيب فهوضامنا«. 1
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 :قانون مدني به تبعيت از فقه اسلامي مقرر شده است  1041به همين جهت در ماده 

   .نكاح قبل از بلوغ ممنوع است«

عقد نكاح قبل از بلوغ با اجازه ولـي صـحيح اسـت بـه شـرط رعايـت        ـبصره ت

  .»مصلحت مولي عليه

؛ انـد  بعضي حكم اين ماده و تبصره آن  را معارض و غيرمنطقي و خلاف شـرع  تلقـي كـرده   

انـد؛  را نيز به معناي عقد تفسير كـرده  زيرا عبارت نكاح در متن ماده  )87، ص1380آبادي،  علي(

مـتن مـاده    جه به منابع فقهي كه ماده از آن اقتباس شده اسـت؛ مـراد از نكـاحي كـه در    ولي با تو 

باشد و مقصود  از  نكاح تبصره، عقد يـا ماهيـت حقـوقي    منوع اعلام شده، دخول و آميزش ميم

  .باشدننده استمتاع زوجين از يكديگر ميمباح ك

طبق متن ماده  تمكين خاص قبـل   بنابراين، بين ماده و تبصره آن تعارضي وجود ندارد، زيرا 

توانـد، بـا رعايـت مصـلحت     قهـري مـي    از بلوغ ممنوع است؛ ولي بـه اسـتناد  تبصـره آن، ولـي    

تـا زمـاني كـه زوجـه بـالغ نشـده، از او        عليه، او را تزويج نمايد؛ ولـي شـوهر حـق نـدارد      مولي

  .پس، بين ماده و تبصره اختلاف و تعارضي نيست. درخواست تمكين نمايد

با توجه به اين كه در عصر حاضر  تزويج دختر غيربالغ به دليل فقـدان مصـلحت مسـلّم، در     

باشد و موارد نادر نيز اگر يافت شود، مانند معدوم است و قابـل توجـه    اغلب موارد متعارف نمي

عليها نيز مورد انتقاد بسياري از كساني كه به نـوعي از حقـوق    نيست؛ اختيار ولي در تزويج مولي

توجه به ايـن كـه چنـين حكمـي بـه      نمايند، قرار گرفته است و از جهت ديگر با ر حمايت ميبش

انتفاي موضوع در جامعه معاصر منتفي شده اسـت، بعضـي از نماينـدگان مجلـس شـوراي       علت

قهري و اصـلاح    اسلامي با تقديم طرحي به مجلس تصويب ممنوعيت عقد غيربالغ از سوي ولي

اين طرح در مجلس به تصويب رسيد، ولي شوراي نگهبـان  . واستار شدندتبصره ماده مذكور را خ

آن را به دليل سلب يا تحديد اختيارات ولي قهري با شرع مغاير تلقي كـرد و از تأييـد آن امتنـاع    

  . نمود و آن را به مجلس برگرداند

 رسد محدود كردن اختيارت ولـي قهـري در تـزويج غيربـالغ بـا قواعـد و اصـول       به نظر مي 

عليهـا ، امـر    حقوقي حقوق اسلام مغاير نباشد؛ زيرا  مبناي اختيـار ولـي قهـري در تـزويج مـولي     

، با شرع مغاير تلقـي شـود، بلكـه مبنـاي     اي خلاف آننيست كه مصوبه تعبدي و مولوي خداوند 

اين حكم، رويه و سيره اجتماعي آن زمان است كه اسلام آن را امضا نموده است؛ ولـي در زمـان   

مادر و نيز مراكز اجتمـاعي محافظـت از آنـان     بي د امكانات نگهداري كودك، به دليل وجومعاصر
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به حد نياز و كفاف، از چنين حكمي سلب موضوع شده و حكم منتفي به انتفاي موضـوع اسـت؛   

توان كودكي را پيدا كرد كه در وضعيتي قرار گرفتـه باشـد كـه    زيرا در جامعه امروزي بندرت مي

  .ت او ازدواج  باشد، در حالي كه قانون لازم است ناظر بر اغلب موارد باشدترين مصلح مهم

اين زمان، ممنوعيت نكاح قبـل از   در در نتيجه، با وجود انتفاي حكم به علت انتفاي موضوع 

بلوغ با شرع مقدس اسلام مغايرتي ندارد؛ چون تزويج زن در دوران قبل از بلوغ نـه تنهـا  امـري    

اي جهت ممنوعيت آن  خلاف شرع محسوب شـود؛    حبي نيست كه مصوبهواجب و يا حتي مست

حـر عـاملي،   (تزويج غيربالغ مكـروه اعـلام شـده اسـت     ) ع(بلكه در روايات وارده از معصومين 

ه علاوه بر اين، وضع چنين قوانيني كه در زمان گذشته مفيـد بـوده، ولـي امـروز    )  72، ص1403

تعهدات ناشـي از نكـاح و روابـط و توقعـات زوجـين از      ، چون زيانبار بودن آن از بديهات است

دختر صـغيره درك آن را  (تر از زمان گذشته شده است كه تر و پيچيدهيكديگر به مراتب  سنگين

شود و به تعبيـر ديگـر مبـتلا    ندارد  و موردي از موضوع آن نيز در عرف جامعه بندرت يافت مي

ديگران در اشكال بر  مقررات شـرع مقـدس   ؛ لذا از يك طرف موجب جسارت )به جامعه نيست

  .شود طلب از آن استفاده افراد فرصتاز طرف ديگر، ممكن است موجب سوء اسلام و

محدود كردن اختيار ولي قهري در تزويج زن قبل از دوران بلوغ  نـه تنهـا بـا شـرع      ،بنابراين

تنفيذ سـيره اجتمـاعي آن    رغم، مغايرتي ندارد بلكه مطابق با آن است؛ چون  در حقوق اسلام، به 

اي غيربالغ مكروه و آميزش قبل از بلوغ  نيز شـديداً حـرام و ممنـوع اعـلام      ، انعقاد نكاح برزمان

  ).426، ص1415انصاري، .(شده است

قانون مـدني را   1184طرح اصلاحي ماده  1/3/1379شوراي نگهبان در تاريخ همان گونه كه 

ا شرع تلقي نكرد، در حالي كه در مـاده اصـلاحي، عـزل ولـي     مورد تأييد قرار داد و آن را مغاير ب

بنابراين، اقتضاي مشروعيت عزل ولي قهـري در مـواردي كـه غبطـه     . بيني شده است قهري پيش

كودك را رعايت ننمايد، در اين اسـت كـه تحديـد اختيـار او در امـر نكـاح در صـورت فقـدان         

   .مصلحت كودك، با مقررات شرعي مغايرتي نداشته باشد

هرگـاه ولـي   « :در اين ماده، كه شوراي نگهبان آن را خلاف شرع ندانسته، مقـرر شـده اسـت   

عليـه   صغير را ننمايد و مرتكب اقداماتي شود كه موجب ضـرر مـولي    قهري كودك رعايت غبطه

، اسـت رئـيس حـوزه قضـايي پـس از اثبـات      گردد، به تقاضاي يكي از اقارب وي و يا بـه درخو 

عزل و از تصرف در اموال صغير منع و براي اداره امـور مـالي كـودك فـرد      دادگاه ولي مذكور را

هر چند عزل پدر از سـمت ولايـت موجـب تزلـزل     . »....نمايدصالحي را به عنوان قيم تعيين مي
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كه در ايـن مقالـه   (شود هايي به اعضاي آن مي ب ورود زيانگردد و  سبثبات و امنيت خانواده مي

نكته قابل توجه اين است كه اگر عـزل ولـي قهـري بـه دليـل عـدم        ؛ ولي)جاي بحث آن نيست

رعايت مصلحت كودك با مقررات شرعي مغايرتي ندارد؛ به طريق اولي بايد تحديد اختيـارات او  

در موردي، كه شرعاً مكروه اعلام شده و  عرفاً نيز اصلاً بـه مصـلحت كـودك نيسـت، بـا شـرع       

فقه اعتبار تمـام تصـرفات ولـي قهـري در امـور كـودك        مغايرتي نداشته باشد، همان گونه كه در

  ). 134ص، 1419و علامه حلي،  13ص  تا، بيامام خميني، (منوط به رعايت غبطه او شده است 

به هر حال با اشكال شوراي نگهبان مبني بر غيرشرعي بودن تحديـد يـا سـلب اختيـار ولـي      

، موضـوع بـه مجمـع تشـخيص     صـوبه خـود  قهري در تزويج صغيره و  اصـرار نماينـدگان بـر م   

، در مجمع تشـخيص مصـلحت    1/4/1381مصلحت نظام ارسال گرديد و طرح مجلس، درتاريخ 

  :نظام به اين شرح مورد تصويب قرار گرفت

سـال   15سال تمام شمسي و پسر قبـل از رسـيدن بـه     13عقد نكاح دختر قبل از رسيدن به «

  .»لحت با تشخيص دادگاه صالحتمام شمسي منوط است به اذن ولي به شرط رعايت مص

اين حيث كه تشخيص و احراز غبطه كودك به ازدواج را به دادگـاه صـالح    اين مصوبه نيز از

باشـد؛ ولـي از جهـت ديگـر،     واگذار كرده است، قابل توجه و در حمايت از زن غيربالغ مؤثر مي

گـذاري،  همـان   باشد، چون صلاحيت مجمع تشخيص مصلحت نظام در امـر قانون  قابل انتقاد مي

قانون اساسي مقرر شده، منحصـر در موضـوع مـورد اخـتلاف مجلـس و       112گونه كه در اصل 

  .شوراي نگهبان است و اين نهاد حق و صلاحيت  قانونگذاري به طور ابتدايي را ندارد

قـانون   1041با وجودي كه اختلاف بين مجلس و شـوراي نگهبـان در مـورد تبصـره مـاده       

غيربالغ از سوي ولي قهري بود و در مورد اصل ماده، يعني ممنوعيت دخـول  يعني تزويج  مدني،

 1041، تمـام مـاده   د؛ مجمع بدون توجه به صلاحيت خودقبل از بلوغ، هيچ اختلافي بين آنان نبو

را به جاي تبصره آن مورد اصلاح قرار داده است كه علاوه بر اشكال فقدان صلاحيت مجمـع در  

رسـد كـه مـاده اصـلاح شـده      به نظر ميشكلي و صلاحيتي است،  اشكالقانونگذاري ابتدايي كه 

اسـتفاده احتمـالي آن    لازم است با توجه به اصـل مـاده و متـون فقهـي تفسـير گـردد تـا از سـوء        

جلوگيري شود؛ زيراً در ماده اصلاحي مجمع، غبطه يا مصلحت مطلق بيان شده اسـت، در حـالي   

نتيجـه، اگـر    در. اضافه شـده اسـت  به شخص غيربالغ كه در فقه اسلامي و ماده اصلي، مصلحت 

، دادگاه نبايد اجازه تـزويج  اما مصلحت ولي در تزويج او باشد مصلحت زن در عدم تزويج باشد،

هـر چنـد   . صادر نمايد؛ زيرا ملاك تجويز دادگاه و اختيار ولي، مصلحت شخص غيربـالغ اسـت  
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اسـت و از غبطـه پـدر منصـرف     نتسـب  ممكن است اظهار شود كه اطلاق مصلحت به كـودك م 

بطه صريحاً به كـودك  استفاده احتمالي، غه بود براي ممانعت از هرگونه سوءباشد، ولي شايست مي

اصلي مقرر شده بود كه در صورت انعقاد نكاح قبل از بلوغ  در ماده همچنين. شدنسبت داده مي

ا زماني كه بـه سـن بلـوغ    از زن  ت اند  توتوسط ولي، تمكين خاص ممنوع است و طرف بالغ نمي

اي نشـده   نرسيده است، خواهان تمكين شود، در حالي كه در ماده اصلاحي به ايـن مـورد اشـاره   

است و اين موضوع، مورد اختلاف مجلس و شـوراي نگهبـان نبـوده اسـت، بلكـه آنچـه مـورد        

ل تأكيـد  اختلاف بوده، سن بلوغ دختران بود كه شوراي نگهبان بر نهُ سال و مجلس بر سيزده سـا 

در نتيجه، اصلاح ماده در مجمع تشخيص مصلحت، حكم ماده اصلي را نسـخ ضـمني   . مي نمود

  .نكرده و فقط حكم تبصره آن را محدود كرده است

باشـد و  قانون مدني  نكاح قبل از بلوغ، يعني آميزش، ممنوع مـي  1041پس، طبق ماده اصلي

توانايي جسـمي شـخص در   عدم قابليت و اين ممنوعيت به قوت خود باقي است؛ زيرا مبناي آن 

اين مورد در فقه نيز اجماعي است و آميـزش بـا زوجـه    . ايفاي تعهدات ناشي از عقد نكاح است

  ).74، ص1415انصاري، . (آور استقبل از بلوغ او، حرام و ضمان

در  بنابراين، اگر با اجازه دادگاه، ولي قهري، دختر غيربالغي را تزويج نمايد، طرف ديگر عقـد 

از پرداخـت   انـد   تـو از زوجه غيربالغه را ندارد و نمـي صورت بالغ بودن، حق درخواست تمكين 

نفقه زن به استناد نشوز او خودداري نمايد، زيرا در اين گونه مـوارد شـخص توانـايي جسـمي و     

  .روحي ايفاي تعهد را ندارد و الزام به غيرمقدور، امري غيرمعقول و ناپسند است

اصلي نسخ ضمني  محسوب كـرد،   1041نيست، با تصويب اين ماده، ماده  زاوارنتيجه، س در

قانون مدني كه در آن مقـرر   1210ماده  1بلكه با اصلاحيه مجمع تشخيص مصلحت نظام تبصره 

؛ نسـخ  »سن بلوغ در پسر پانزده سال تمام قمري و در دختر نه سال تمام قمري است«: شده است

ملاك سيزده سال تمام شمسي  كه براي ازدواج دختر در ايـن مـاده    ضمني شده است؛ زيرا اولاً،

است كه نشان مي دهد، اكثر دختران ايراني در ايـن   1مبتني بر تحقيقات ميداني، تعيين شده است

نمايند؛ زيـرا  دات زناشويي يا تمكين را پيدا ميشوند و توان انجام دادن تعهسن عادات ماهانه مي

سـال و   13لوغ محسوب شـود، ميـانگين سـن حـيض دختـران ايرانـي      اگر حيض نشانه طبيعي ب

                                                
ديـدگاه نـو در حقـوق    «براي ديدن نتيجه تحقيقات ميداني سن حيض و بلوغ جنسي دختران ايرانـي بـه كتـاب     .1

 .تأليف سيد محمد حسين  مرعشي و مبع مذكور در متن مراجعه شود» كيفري ايران
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  ).277تا، ص مهريزي، بي(باشد مي 25/13ميانگين دختران جهان 

ثانياً، در اين مصوبه، علاوه بر تغيير ملاك سال بلوغ جنسي و نكاحي از قمـري بـه شمسـي،    

تمـام شمسـي قـرار    سن بلوغ جنسي پسران نيز كه مورد اختلاف طرفين نبوده است، پانزده سال 

قانون مدني، يعني اماره سـني   1210ماده  1پس، اعتقاد به اين كه اين مصوبه تبصره . گرفته است

 بلوغ جنسي و نكاحي، را نسخ ضمني نموده است، بسيار موجه اسـت و بـا تصـويب ايـن مـاده،     

  .ماندوجهي براي تبصره مذكور باقي نمي

سـال   13ب اجازه از دادگاه در تزويج دختر زيـر  چند الزام ولي قهري به كس به هر حال، هر 

كند؛ ولي كـافي نيسـت    سال حمايت مي 13امري مثبت و مهم است و تا حدودي از دختران زير 

كرد يا حداقل سـن   و سزاوار بود كه قانونگذار نه تنها مطلق نكاح قبل از بلوغ را ممنوع اعلام مي

هـاي تحميلـي و   داد تـا از ازدواج بلـوغ قـرار مـي   را چند سال بعد از  لزوم كسب اجازه از دادگاه

ناموفق جلوگيري شود و حمايت بهتر و مؤثرتري از زنان شود؛ همان گونه كه اكثـر قانونگـذاران   

كشورهاي اسلامي نيز، با وجودي كه در فقه آنان هـم ولـي قهـري اختيـار تـزويج دختـر را دارا       

به عنوان مثـال در مـاده   .  اند ا ممنوع اعلام نمودهباشد،  ازدواج دختر تا چند سال بعد از بلوغ ر مي

. سـالگي ممنـوع اعـلام شـده اسـت      17قانون احوال شخصيه سوريه، ازدواج دختـر قبـل از    16

، نيـز  1931تشكيلات محاكم شرعي مصر، مصـوب   78قانون شماره ). 35، ص1990استانبولي، (

حـاكم را از رسـيدگي بـه اختلافـات     سال را ممنوع اعلام نمـوده و م  16ثبت نكاح دختر قبل از 

ايـن مصـوبه  بـر ايـن      .ازدواج نموده باشد، منع كرده اسـت زناشويي دختري كه زير سن مزبور 

تر از معاملات مـالي   توجيه مبتني است كه چون نكاح داراي اهميت زيادي است و اهميت آن كم

را تا حدودي بـرآورد و   نيست، لازم است در سني منعقد شود كه طرفين آن بتوانند تعهدات خود

قانون خانواده لبنان مقرر شـده   4همچنين در ماده ). 85، ص1404عبدالحميد، . (بيني نمايند پيش

همـان قـانون    6با وجـود ايـن، در مـاده    . سالگي اصلاً جايز نيست 17تزويج دختر قبل از : است

راجعه بـه دادگـاه و اثبـات    با م اند  توسالگي مدعي بلوغ است، مي 17اگر دختر قبل از : مقرراست

  ).75تا، ص بدارن، بي(آن از دادگاه اجازه ازدواج كسب نمايد 

بنابراين، قانونگذار ايراني نيز شايسته است كه جهت حمايت از زنان نكـاح قبـل از بلـوغ را     

به طور مطلق ممنوع اعلام كند و سن لزوم كسب ازدواج از دادگاه را سن بالاتري قرار دهد تـا از  

تري شود؛ زيرا هـدف اصـلي از ازدواج صـرف ارضـاي غرائـز جنسـي        ن حمايت بهتر و بيشزنا

كـه موجـب   بلكـه كسـب آرامـش روانـي اسـت       نيست كه به محض بلوغ جنسي تجويز گـردد، 
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اين مهم زماني ميسر است كه زن از حيـث فكـري درك   . باشدحركت شخص به سوي كمال مي

شي از آن داشته باشد كه اغلب در چند سال بعـد از  تري نسبت به نكاح، حقوق و تعهدات نا بيش

  .شودبلوغ و در نتيجه رشد فكري فراهم مي

اصلاحي است كه آيا تمام ايرانيان را شامل  1041موضوع قابل توجه قلمرو موضوعي  ماده  

شود؛ زيرا نكاح از موضوعات احوال شخصـيه اسـت كـه بـر     و يا فقط ايرانيان شيعه را شامل مي

دوازده قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران، ايرانيـان  مسـلمان غيرشـيعه از حيـث      اساس اصل

و طبـق اصـل سـيزده نيـز      انـد    احوال شخصيه تابع احكام و مقررات مذهب خود محسوب شـده 

تـابع  ) اقليـت هـاي دينـي   (احوال شخصيه ايرانيان متدين به يكي از اديان آسماني شناخته شـده  

علاوه بر اين، طبق ماده واحـده قـانون اجـازه رعايـت احـوال      . باشدآداب و رسوم دين خود مي

مورد تأييد   3/4/1372، كه در تاريخ 1312/ 5/ 10شخصيه ايرانيان غيرشيعه در محاكم،  مصوب 

هـاي  دادگـاه ) 464، ص1382مجموعه قـوانين  ( .مجمع تشخيص مصلحت نظام قرار گرفته است

رانيان غيرشيعه را بايد طبق قواعد و سنن مسلّم مـذهبي  ايراني دعاوي مربوط به احوال شخصيه اي

را ) قـانون شـيعه  (شخص طرف دعوا رسيدگي نمايند و حق رسيدگي طبق قانون ماهوي رسمي 

  :در اين ماده مقرر شده است. ندارند

نسبت به احوال شخصيه و حقوق ارثيه و وصيت ايرانيان غيرشيعه كه مذهب آنـان بـه   «

كم بايد قواعد و عادات مسلّمه متداوله در مذهب آنان را جـز در  رسميت شناخته شده، محا

 :مواردي كه مقررات قانون راجع به انتظامات عمومي باشد، به طريق ذيل رعايت نمايد 

در مسائل مربوط به نكاح و طلاق عادات و قواعد مسلّمه متداوله  در مـذهبي كـه شـوهر    ـ 1

  پيرو آن است؛

  وصيت عادات و قواعد مسلمه متداوله در مذهب متوفا؛ در مسايل مربوط به ارث وـ 2

 در مسايل مربوط به فرزند خواندگي عادات و قواعد مسلمه متداوله در مـذهبي كـه ولـي   ـ 3

 .»قهري خوانده يا مادر خوانده پيرو آن است 

به استناد اين قوانين ، نكاح ايرانيان غيرشيعه تابع قـانون رسـمي كشـور نيسـت، بلكـه تـابع       

از طرف ديگر، در فقه عامه نيز مشهور فقها بلـوغ را شـرط    .باشد ات مذهبي يا ديني آنان ميمقرر

دانند و فقط تعداد كمي از آنان معتقدنـد كـه نكـاح قبـل از بلـوغ ممنـوع       صحت عقد نكاح نمي

است؛ زيرا علاوه بر آن كه داراي هيچ منفعتي نيست، چه بسا ممكن است ضرر فراوانـي نسـبت   

  ).40-41، ص1370الاسلامي،  شيخ(داشته باشد به غيربالغ 
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اصلاحي شامل نكاح ايرانيان غيرشيعه نيـز   1041بنابراين، اين سئوال مطرح است كه آيا ماده 

  شود و يا فقط مخصوص ايرانيان شيعه است؟مي

رسد كه چون اين ماده به منظور حمايت از شخص غيربالغ و كودك وضع شـده و  به نظر مي

، همان گونه كه در ماده واحـده  ولت است و جنبه نظم اجتماعي دارداز وظايف د حمايت از آنان

در نتيجـه، نكـاح   . ا انتظامات، تابع قـانون رسـمي اسـت   نيز مقرر شده است؛ موضوعات مرتبط ب

سـال تمـام،    13اعم از شيعه و غيرشيعه و مسلم و غيرمسلم، قبل از بلوغ و  تمام زنان اتباع ايران،

  .باشدنكاح تابع مقررات مذهبي آنان مي ماده باشد و فقط شرايط ماهويبايد تابع اين 

تمام زنان ايراني  قبل از سيزده سال تمام شمسي از سوي ولي قهري در صـورتي  پس، نكاح 

مجاز است كه او قبل از انعقاد عقد، با اثبات مصلحت زن به انعقاد نكاح، از دادگاه صـالح اجـازه   

  .تزويج دريافت نمايد

توجه به آنچه گذشت، هر چند مصوبه مجمـع تشـخيص مصـلحت نظـام در مـورد لـزوم       با 

سال از ديدگاه حمايت از زنـان، امـري مثبـت     13كسب اجازه از دادگاه در تزويج قبل از بلوغ و 

استفاده احتمالي ، بهتر بـود قانونگـذار نكـاح     است؛ ولي جهت حمايت كامل و جلوگيري از سوء

كرد؛ زيرا همان گونه كه اشاره شد، تحقيقـات   طور مطلق ممنوع اعلام مي سالگي را به 13قبل از 

شـوند و تـا قبـل از آن،     سـالگي بـالغ مـي    13دهد كه اغلب زنان ايراني در سـن   ميداني نشان مي

اي  اي دوران بعد از بلوغ تا رشد بـر  اي آنان منفي است و لزوم كسب اجازه را بر موضوع نكاح بر

  .با نظارت دادگاه غبطه آنان رعايت و از سوءاستفاده احتمالي جلوگيري شود داد تا زنان قرار مي

  دوران بعد از بلوغ 

اي است كه در آن غريزه جنسي زن از خـواب بيـدار شـده كـه        دوران بلوغ عبارت از مرحله

 در نتيجه، بالغ به كسي اطلاق مي شود كـه غريـزه  . شود اصطلاحاً او در اين مرحله بالغ ناميده مي

حالـت  . و قوه جنسي او فعال گشته و آمادگي جسمي و روحي ازدواج در او فـراهم شـده اسـت   

 .بلوغ براي استيفاي حقوق مربوط به نكاح يا ناشي از آن ضروري است

اكنون بايد بررسي نمود زني كه بالغ شده، ولي به سن رشد نرسيده، چه نوع حمايت حقوقي 

شايسته اسـت او مسـتقلاً اقـدام بـه ازدواج نمايـد و يـا لازم       از او در انعقاد نكاح لازم است؟ آيا 

  است قانونگذار از او در انعقاد نكاح حمايت كند؟
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قهري او نيز زنده نباشـد    در صورتي كه دختر بالغ شده، ولي به سن رشد نرسيده باشد و ولي

مـه حلـي،   علا(يا محجور باشد، چون  در فقه اماميه فقها رشد را شرط صحت نكاح تلقـي كـرده   

و معتقدند كه اگر دختر به سن رشد نرسيده باشد، امر نكـاح او بـا حـاكم اسـت     ) 13، ص1419

، پس، در فقه از طريق نظارت دادگاه صالح يا حاكم شـرع از چنـين   ) 71، ص1368ثاني،  شهيد(

  .شخصي حمايت شده است، ولي قانون مدني در مورد نحوه ازدواج او ساكت است

ي آن ح سفيه معتقدند كه چون نكاح از امـور غيرمـالي اسـت، رشـد بـرا     بعضي در مورد نكا 

اقدام به نكاح كند؛ زيرا در قـانون مـدني سـفيه فقـط  از      اند  تولازم نيست و شخص غيررشيد مي

  ).213، ص1375صفايي و قاسم زاده، (انجام تصرفات مالي ممنوع شده است 

هـا نـه تنهـا از معـاملات      نزد تمام ملت هر چند نكاح از عقود غيرمالي است؛ ولي اهميت آن

هاي حقوقي براي  انعقاد آن سـني   به همين جهت اكثر نظام. تر است تر نيست، بلكه بيش مالي كم

  . اند خاصي  معين و نكاح قبل از سن قانوني را ممنوع اعلام كرده

ن قبـل از  ، نكـاح آنـا  ز دختران بالغه غيررشيد فاقد ولـي بنابراين، لازم است جهت حمايت ا 

 167تـوان بـه اصـل    رشد منوط به كسب اجازه از دادگاه صالح شود و براي اثبات ايـن امـر مـي   

مدني، مبني بر لزوم مراجعه به منابع و فتاوي معتبـر فقهـي در    يآيين دادرس 3قانون مدني و ماده 

قهـري،    بالغه غيررشيد فاقـد ولـي   موضوعاتي كه قانون ساكت است؛ استناد نمود كه نكاح  دختر

  . بايد با  اجازه دادگاه يا حاكم منعقد شود

بيني شود؛ چون در امر ازدواج،  با وجود اين، بهتر است لزوم كسب اجازه در قانون صراحتاً پيش

به عبارت ديگر، نكـاح دختـر بالغـه غيررشـيد     . شودابتدا جشن و صلح است و بعد به دعوا ختم مي

د شده و در نتيجه عدم سازش، زوجين جهت رفع اختلاف بـه  رسد كه نكاح منعقزماني به دادگاه مي

تـوان عـدم لـزوم كسـب اذن از     قانون مدني مي 1044علاوه بر اين، از ماده .   اند دادگاه  رجوع كرده

صورتي كه پـدر يـا جـد پـدري در محـل      در «: در اين ماده  مقرر شده است. دادگاه را استنباط نمود

ها نيز عادتاً غيرممكن بوده و دختر نيز احتياج بـه نكـاح داشـته باشـد،      حاضر نباشند و استيذان از آن

قهـري او در دسـترس     در اين ماده بصراحت به دختري كه ولي» .اقدام به ازدواج نمايد اند  تووي مي

قهـري    در موردي كه ولي 1043نيست، اجازه داده شده، كه خود مستقلاً ازدواج نمايد؛ ولي در ماده 

نمايد، حكم به سقوط لـزوم اجـازه او شـده اسـت و بـه       وجه از اجازه دادن خودداري بدون علت م

دختر نيز اختيار اقدام به استقلال داده نشده است، بلكه به او تكليف شده اسـت كـه شـخص طـرف     

  .ازدواج و شرايط آن را به دادگاه معرفي و از دادگاه اجازه ثبت ازدواج تقاضا كند
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ن شايسته است در موارد نكاح بالغه غيررشـيده،  اعـم از داراي   زز بنابراين، جهت حمايت ا 

تر تأمين شـود و   ولي و فاقد آن، از دادگاه و حاكم كسب اجازه شود تا غبطه و مصلحت زن بيش

  . در نتيجه با فريب و امور خيالي اقدام به ازدواج ننمايد

ي از روايات آمده است كـه  ، زيرا در بسياراز اين گونه افراد نيز ضروري استپس، حمايت  

، ازدواج او صحيح اسـت و شـوهر   دختر در صورتي كه گول و فريب ازدواج با ديگران را نخورد

آيـا  : سئوال شده اسـت ) ع(به عنوان نمونه در روايتي از امام معصوم . از او كامياب شود اند  تومي

بلـه،  : ودندياب شود؟ حضرت فرم، به وسيله عقد موقت و منقطع، از زن متمتع و كام اند تومرد مي

-در چه سني دختـر فريـب نمـي   : سؤال شد. خورد اي باشد كه فريب ميمگر اين كه همسر، بچه

  ).461، ص1403حر عاملي، ( 1خورددر ده سالگي فريب نمي: خورد ؟ فرمودند

اين روايت ده سالگي سن عدم فريب بيان شده است و اصولاً در جامعـه ايرانـي    هر چند در 

وغ زن بعد از ده سالگي است، ولي سن موضوعيت ندارد و تمام موضوع عدم فريـب اسـت و   بل

امروزه با توجه به پيچيدگي روابـط در زنـدگي شهرنشـيني و عـدم شـناخت افـراد از همـديگر،         

نكـاح در  : علاوه بر اين، همان گونه كه بعضي معتقدند. ممكن است حتي دختر بالغ گول بخورد

صـفايي و  . (ست سلامتي زن و يا فرزنـد او را در معـرض خطـر قـرار دهـد     سنين پايين ممكن ا

  ).81، ص1369امامي، 

رسد كه لازم است در حقوق ايران نيز مقرراتي وضع شود تا از اين گونـه  بنابراين، به نظر مي

تـوان  معتقـد شـد    زنان حمايت شود و سن رشد يعني هفده يا هيجده سالگي، سني است كه مي

شخاص قابل فريب نيستند و قبل اين سن اذن سرپرست قانوني در صـورت احـراز   در اين سن، ا

  . مصلحت زن در انعقاد نكاح  با نظارت دادگاه صالح، براي ازدواج آنان لازم گردد

قهري باشد، جهت حمايت از زن، او موظـف    در صورتي كه دختر بالغ غيررشيده داراي ولي

به همين جهـت در مـاده   . ازدواج نمايدبدون اذن  اند  تونمياز آنان اذن دريافت نمايد و  است كه

نكاح دختر باكره اگر چه به سن بلوغ رسيده باشد، موقـوف  « :قانون مدني مقرر شده است 1043

به اجازه پدر يا جد پدري است و هر گاه پدر يا جد پـدري، بـدون علـت موجـه از دادن اجـازه      

خواهـد بـا او   با معرفي كامل مـردي كـه مـي    اند  وتمي د،  اجازه او ساقط است و دخترمضايقه كن

                                                
و كـم الحـد   .. اصـلحك ا : قلـت : قال . نعم الا ان تكون صبية تخدع : قال سئلته عن الجاريه يتمتع منها الرجل؟  .1

  .بنت عشر سنين: الذي اذا بلغته لم تخدع ؟ قال
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ها قرار داده شده، پـس از اخـذ اجـازه از دادگـاه      ازدواج نمايد و شرايط نكاح و مهري كه بين آن

  .»مدني خاص به دفتر ازدواج مراجعه و نسبت به ثبت ازدواج اقدام نمايد

كسب اجازه كند؛ ولي اختياري كـه  قهري   هر چند در اين ماده دختر براي ازدواج بايد از ولي

لـذا در صـورتي كـه    . تر دختر و حمايت از او است ه بيشبه آنان داده شده، در جهت تأمين غبط

سرانه و يا بدون علت موجه از اجازه دادن خودداري نمايند، لـزوم كسـب اجـازه آنـان      آنان خود

، بـه  كه ظهـور در اختيـار دارد   » تواندمي«در اين صورت هر چند قانون با عبارت . شودمنتفي مي

رسد، دختر بايد قبـل از انعقـاد عقـد بـه     دادگاه داده است، ولي به نظر مي اختيار مراجعه به دختر

دادگاه مراجعه و با معرفي خواستگار خود به دادگاه اجازه ازدواج دريافت نمايـد؛ چـون دختـري    

مانند نكـاح، مسـتقلاً    موضوع مهمي بشايستگي در  اند  توكه هنوز به سن رشد نرسيده است، نمي

به همين جهت دختـر بايـد صـلاحيت و    . حق خود را استيفا و منافع و مصالح خود را تأمين كند

  .شايستگي طرف مقابل را از طريق دادگاه احراز كند  تا گرفتار افراد  فاقد حسن نيت نشود

بـل از رشـد منـوط بـه      نكاح او بعد از بلوغ و ق ،نين جهت حمايت از زن، شايسته استهمچ

نخسـت ايـن   : احراز دو امر از طرف دادگاه صالح شود و دادگاه بر اختيار ولي قهري نظارت كند

كه زن با وجودي كه به سن رشد نرسيده است، نيازمند تزويج باشد؛ چون در صورتي كـه او بـه   

اي او  حي بـر ازدواج در آن سن محتاج نباشد، اقتضاي حمايت حقوقي از او در اين است كه نكـا 

بـه همـين جهـت در علـم     . ر سنين پـايين بـراي زن خطرنـاك اسـت    منعقد نشود؛ زيرا ازدواج د

، 1380آبـادي،   علـي (، سن مناسب ازدواج  تشخيص داده شـده اسـت   25تا  18شناسي سن  روان

؛ دوم اين كه شرايط مرد متقاضي ازدواج با زني كه هنوز بـه سـن رشـد نرسـيده اسـت،      )86ص

به تعبير ديگر، اقدام كفو بودن و شايستگي او  بـه تأييـد دادگـاه    . صالح احراز شود توسط دادگاه

  . برسد

بنابراين، شايسته بود مصـوبه مجمـع تشـخيص مصـلحت نظـام در مـورد حمايـت از زنـان          

قـانون مـدني ايـن گونـه      1041گرفت و ماده  حداقل به دوره بعد از بلوغ و قبل از رشد تعلق مي

د نكاح دختر بالغه قبل از رسيدن به هيجده سال تمام شمسـي منـوط اسـت    عق«: شد تصويب مي

  .»به احراز رعايت مصلحت  او با تشخيص دادگاه صالح

در اين پيشنهاد سعي شده است كه به نحوي دادگاه صالح بر نكاح دختري كـه هنـوز رشـيد    

رار گيـرد و  نشده است، نظارت كند تا از يك طرف مصلحت او در انعقاد نكـاح مـورد توجـه ق ـ   

از طرف ديگر از  انعقـاد نكـاح تحميلـي بـه     . افراد فاقد حسن نيت قرار نگيرند مورد سوءاستفاده
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مـانع انعقـاد نكـاح     انـد   تو زن ممانعت شود؛ چون نظارت دادگاه صالح عامل مؤثري است كه مي

 .تحميلي شود

  دوره رشد

فكري اداره امور خود را كسـب  است كه زن توانايي عقلي و   اي رشد عبارت از مرحله  دوره 

نـد و  مستقلاً حقوق خـود را اسـتيفا و مصـالح خـود را تـأمين ك      اند  تو كرده و از ديدگاه عقلا مي

به همين جهت دختر با رسيدن بـه سـن   . متعارف و مناسب استتصرفات او در امور و حقوقش 

قانون مـدني نيـز    1193در ماده . شودبلوغ و رشد به اتفاق تمام صاحب نظران از حجر خارج مي

  .»...شودو رشيد شد، از تحت ولايت خارج ميهمين كه كودك كبير « :مقرر شده است 

اگر دختر رشـيده داراي  : با وجود اين، در موضوع نكاح جهت حمايت از زن بعضي معتقدند

 1043پدر يا پدر بزرگ پدري او باشد، بايد در امر ازدواج از او اذن دريافت نمايـد كـه در مـاده    

  . قانون مدني از اين نظر پيروي شده است

در نتيجه، در صورتي كه دختري به مرحله رشد رسيده باشد و پدر يا پـدر بـزرگ پـدري او    

مستقلاً ازدواج نمايد و به كسب اجـازه ازدواج   اند  توزنده نباشند و يا به عللي محجور باشند، مي

حقـوق   انـد   نمايد كه هر كس بتـو اشخاص اقتضا مياز دادگاه يا ديگران ندارد زيرا اصل استقلال 

همان گونـه  . خود را استيفا كند و دليل مخصصي وجود ندارد كه بر لزوم كسب اجازه دلالت كند

اگر دختري به سن رشد رسيده باشد و پـدر يـا پـدر    : معتقدند) 348ص1377امامي، ( كه بعضي

انـد   تومستقلاً ازدواج نمايد و كسي نمي توانبزرگ پدري او فوت نموده يا محجور باشند، او مي

شود تا بـه حمايـت از زن    در امور او دخالت نمايد و در اين فرض تعارض و اختلافي ايجاد نمي 

  .نياز باشد

اما اگر دختر رشيده داراي پدر يـا پـدربزرگ پـدري باشـد، بـا توجـه بـه ايـن كـه نكـاح از           

. چنين دختري به چه ديني متدين اسـت ه ه احوال شخصيه است، بايد ديد كموضوعات مربوط ب

، مشهور فقهاي اماميه، همـان گونـه كـه بسـياري بـر ايـن       در صورتي كه پيرو مذهب تشيع باشد

باشـد، ولـي اگـر    سب اجازه از او مطلـوب و مسـتحب مـي   اند، هر چند كموضوع تصريح نموده

، 1420طباطبـايي،  ( بعضيبه عنوان مثال . كسب اجازه ننمود، ازدواج او به طور مستقل نافذ است

مشهور ازدواج دختـر بـاكره رشـيده را بـدون اذن     : معتقدند) 71، ص1368و شهيد ثاني،  95ص

دانند و در انتصار و ناصريات ادعاي اجماع بر آن شده اسـت،  پدر يا پدر بزرگ پدري او نافذ مي
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 ـ  انـد  كـرده ر بـاكره رشـيده بـدون اذن پـدر     بلكه حتي بعضي ادعاي اجماع بر صحت نكـاح دخت

  ).14، ص1419و علامه حلي،  92، ص1415انصاري، (

ولي نظريه غيرمشهور بر اين مبتني است كه دختر بايد اذن يـا رضـايت پـدر يـا پـدر بـزرگ       

قانون مدني از اين نظـر پيـروي شـده اسـت و      1043در ماده . پدري را براي ازدواج جلب نمايد

  .ن پدر يا پدر بزرگ پدري  اعلام شده است نكاح دختر باكره از ديدگاه حقوقي موقوف به اذ

مسـتقلاً ازدواج نمايـد؛ ولـي     انـد   تـو در فقه عامه نيز طبق بعضي از مكاتب، دختر رشيده مي 

طبق بعضي ديگر بايد از ولي يا وصي اجازه دريافت نمايد و طبـق بعضـي ديگـر، حتـي بايـد از      

  ).44ص ،2003جي،  قلعه(عصبه اذن دريافت نمايد 

ين، دختر باكره رشيده ايراني در صورتي كه پيرو مذهب تشـيع باشـد، بـه اسـتناد مـاده      بنابرا 

قانون مدني، بايد براي ازدواج از پدر يا پدر بـزرگ پـدري او كسـب اجـازه نمايـد؛ و در       1043

صورتي كه پيرو يكي از مذاهب اهل تسنن، غير از مكتب حنفي، باشد بايـد از عصـبه يـا ولـي و     

  .مايدوصي كسب اجازه ن

به همـين  . باشد فلسفه لزوم كسب اجازه از پدر يا پدر بزرگ پدري  جهت حمايت از زن مي

اگر پدر يا پدر بـزرگ پـدري از دادن اجـازه    «: قانون مدني مقرر شده است 1043جهت  در ماده 

گـاه  مردي را كه قصـد ازدواج بـا او را دارد، بـه داد    اند  تو به دلايل غيرموجه امتناع كند، دختر مي

  .»معرفي و از دادگاه اجازه ازدواج دريافت كند

علاوه بر اين، دختر در صورتي به كسب اجازه از پدر يا پدر بزرگ پدري موظف اسـت كـه   

در صورتي كه آنان متدين به يكي از اديان آسماني غيراسلام باشند، بايد ديـد  . آنان مسلمان باشند

چه قانوني بـر ايـن ازدواج حـاكم اسـت؟ روشـن      به عبارت ديگر، . نكاح تابع كدامين دين است

است كه طبق ماده واحده مذكور براي تشخيص قانون حاكم بـر ازدواج  بايـد  مقـررات مـذهبي     

ازدواج كننده در نظر گرفته شود  و چون ازدواج عرفاً به دختر منسوب است و احـوال شخصـيه   

ي دختر است و در نتيجه در ايـن  شود ، قانون حاكم بر اين ازدواج مقررات مذهباو محسوب  مي

مورد نيز دختر به كسب اجازه نيازي ندارد؛ زيرا اولاً، مشهور اماميـه نكـاح دختـر بـاكره رشـيده       

  .دانندبدون اذن پدر يا پدر بزرگ پدري را  نافذ مي

، چـون   انـد  ثانياً، كساني كه نكاح باكره رشيده را منوط به اذن پدر يا پدر بزرگ پدري دانسـته 

اند، پدر يا پدر بزرگ پدري او را، در صورتي كه دختـر مسـلمان باشـد،    ر حمايتي به زن داشتهنظ

قهري از دختـر    زيرا از جهت ديدگاه حمايتي، در صورتي ولي اند؛  شرط ثبوط ولايت تلقي نموده
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كيش باشد و در صورتي كه پدر يا پـدر بـزرگ پـدري     كند كه با او هم حمايت اساسي و مؤثر مي

سلم باشد، چنين كسي ممكن است غبطه دختر مسلمان  را در امر ازدواج رعايت نكنـد و از  غيرم

سوره مباركـه نسـاء،    141جهت ادله شرعي نيز، ولايت نوعي سبيل و سلطه است كه به نص آيه 

  هرگز راه و سبيلي بر مؤمن براي كافر قرار نمي دهد و به اسـتناد ايـن آيـه شـريفه ولـي      اند  خدو

  . مسلم بر فرزند مسلمان خود ولايت نخواهد داشتقهري غير

قهري را شرط لزوم كسب اجازه دانسـته    به همين جهت تمام فقها، اعم از شيعه و سني، ولي

شود؛ زيرا خداونـد  قهري، ولايت او از دختر مسلمان ساقط مي  در صورت ارتداد ولي: و معتقدند

-ولايت يـك نـوع سـبيل و    » .نمايدن مسلط نميخداوند هرگز كافر را بر مؤم«: متعال مي فرمايد

اسـلام برتـر اسـت و    «سلطه است كه در آيه نفي شده است و همچنين به استناد حديث شـريف  

؛ در حدائق  ظاهر اين است كه در بـين اصـحاب در ايـن بـاره خلافـي      »چيزي برتر از آن نيست

  ).228-127، صص1415انصاري، ( 1نيست

قهـري بـر دختـر،      ، بعد از قبول  ثبوت ولايت ولي)13، ص1419علامه حلي، (بعضي ديگر 

  :نمايند كه كفر يكي از آن استولايت عنوان ميمواردي را به عنوان عامل سقوط 

شود؛ اعم از اين كه فرزند پسـر  قهري از فرزند مسلم خود مي  كفر، موجب سلب ولايت ولي

    2 .يا دختر و نيز مجنون يا صغير باشد

لاب نيز ، بلوغ و عقل و حريـت وآزادي و اسـلام ولـي قهـري را، در صـورت      رهبر كبير انق

   ).256تا، ص امام خميني، بي( 3اندمسلمان بودن فرزند يا مولي عليه، شرط ثبوت ولايت دانسته

در نتيجه، بر مبناي نظر غيرمشهور كه اذن پدر يـا پـدر بـزرگ پـدري او بـراي ازدواج بـاكره       

؛ اذن هـر  )از ايـن نظـر پيـروي نمـوده اسـت      1043دني نيـز در مـاده   قانون م(رشيده لازم است 

شخصي، براي نكاح دختر ضروري نيست بلكه اذن پدر يا پدر بزرگ پدري مسـلم بـراي ازدواج   

دختر مسلمان جهت حمايت از او ضروري است و در صـورتي كـه آنـان  غيرمسـلم باشـد، بـر       

  . فرزند مسلم خويش ولايتي نخواهد داشت

                                                
و لن يجعل االله للكـافرين   :و تزول ولاية الابوة علي الجارية المسلمة و في معناها الجدودة بلارتداد لقوله تعالي« .1

  »و قوله، الاسلام يعلو و لا يعلي عليه و في الحدائق الظاهر انهّ لا خلاف فيهعلي المؤمنين سبيلاً  و الولاية سبيل  

  الكفر، و هو يسلب الولاية عن ولده المسلم صغيراً و مجنوناً ، ذكراً و اناثاً) ج .2

  »يشترط في ولاية الاولياء البلوغ و العقل و الحرية والاسلام اذا كان المولي عليه مسلماً« .3
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و در صـورتي   انـد   هل سنت نيز وحدت دين را شرط ولايت عصبه بر دختر دانسـته  در فقه ا

، 1370شـيخ الاسـلامي،  . (كه دختر با عصبه هم دين نباشد، عصبه بر او ولايت نخواهنـد داشـت  

  ).89ص

انـد   تـو بنابراين، اگر پدر يا پدر بزرگ پدري دختر رشيده مسلمان، مسلم نباشـند؛ دختـر مـي   

اي  پدر يا پدر بـزرگ   مايد و به كسب اجازه از آنان نيازي نيست؛ ولي اگر او دارمستقلاً ازدواج ن 

اي ازدواج اذن دريافت كنـد و ايـن اذن چـون مشـورتي اسـت و او در       پدري مسلم باشد، بايد بر

، دادگـاه صـالح بـه آن    موجه مستند كند و در صورت اخـتلاف صورت امتناع بايد آن را به دلايل 

قانون مـدني مقـرر اسـت،     1043اي كه در ماده   هت حمايت از زنان  به شيوهج. كند رسيدگي مي

  .بسيار مفيد است و تا حدودي در تأمين غبطه و مصلحت زن مؤثر است

رغـم مخالفـت او، اقـدام بـه      اما اگر دختر رشيدي بدون اذن پدر يا پدر بزرگ پدري او يا به 

ان از او حمايـت كـرد؟ آيـا اقتضـاي قواعـد      تـو  ازدواج كند، بايد ديد، در اين صورت چگونه مي

حقوقي و لزوم حمايت از زن  ظاهر در اين است كه نكاح باطل اعلام شود و يـا نكـاح صـحيح    

  اعلام گردد؟ 

قانون مدني ايران در اين است كه اگر دختر بـدون اجـازه پـدر يـا      1043هر چند ظاهر ماده  

يرنافذ اسـت و در صـورت اجـازه  او  نافـذ     پدر بزرگ پدري ازدواج نمايد، نكاح او فضولي و غ

استفاده شده است كه ظاهر در عدم نفـوذ اسـت و   » موقوف«مي شود زيرا در اين ماده از عبارت 

رأي شـعبه بـدوي دادگـاه     22/2/59بر همين مبنا نيز دادگاه تجديد نظر اسـتان تهـران در تـاريخ    

وجـود سـاير شـرايط صـحت آن،      مدني خاص تهران را كه ازدواج دختر بـدون اذن پـدر را، بـا   

 بـاختر (صحيح محسوب كرده بود؛ نقض، و نكاح را به دليل فقدان اذن پـدر باطـل اعـلام نمـود     

در فقه عامه نيز بعضي نكاح دختر بدون اذن پدر يا پـدر بـزرگ پـدري را    ). 284، ص1383، ...و

  ).345ص ،1409ابن قدامه، (اند صحيح ندانسته

اولاً، : قواعد حقوقي و مواد قـانوني از چنـد جهـت مشـكل اسـت     ولي تطبيق اين نظريه با   

اي ازدواج با توجه بـه   ظاهر در اين است كه اگر مرد طرف عقد نكاح، بر 1043قسمت دوم ماده 

وضعيت زن شرايط لازم را دارا باشد و پدر از دادن اذن بدون دليل موجه خودداري كنـد، اذن او  

ها لازم است اين موضوع را بررسـي كننـد كـه آيـا      ي و دادگاهبنابراين، رويه قضاي. شودساقط مي

باشـد؟ اگـر    اي سـاير شـرايط اساسـي مـي     وجود عدم اذن پدر يا پدر بزرگ پـدري، دار  نكاح، با

شرايط صحت نكاح از ساير جهات فراهم باشد، دليلي وجود ندارد كه نكاح را صـرفاً بـه اسـتناد    
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علام نمود؛ چون با احراز ساير شـرايط صـحت نكـاح،    فقدان اذن پدر يا پدر بزرگ پدري باطل ا

شود كه اجتناب و اصرار پدر غيرموجه است كه در اين صورت لزوم كسب اجـازه از او  ثابت مي

  . شودساقط مي

ثانياً، با توجه به اين كه نكاح از موضوعات احوال شخصيه است، تطبيق اعلام بطـلان نكـاح   

ا اگر ازدواج تمـام شـرايط صـحت، غيـر از اذن پـدر يـا پـدر        با  فقه اماميه نيز  مشكل است؛ زير

، عدم استيذان از او بر وضعيت نكاح تأثيري ندارد؛ چون لزوم كسـب  رگ پدري را داشته باشدبز

اذن پدر يا پدر بزرگ پدري براي رعايت غبطـه دختـر اسـت و در صـورتي كـه ايـن مصـلحت        

  . اذن وجهي وجود نداردرعايت شود، براي اعلام بطلان نكاح به دليل فقدان 
علاوه بر اين، در صورتي كه دختر تسليم  شوهر شده و تمكين خاص نموده باشد، حكم به جدايي 

او از شوهري كه بدون اذن پدر يا پدر بزرگ پدري با او ازدواج نموده است، به هيچ وجه به مصـلحت  

  .ادتري قرار د دختر نيست و نبايد با ابطال نكاح او را در مفسده بيش

بنابراين، حكم به ابطال نكاح دختر به استناد صرف فقدان اذن پدر يا پدر بزرگ پدري، عـلاوه بـر    

باشد؛ زيرا نظريه آن گروه از اين كه با مصلحت دختر مخالف است، با نظريات فقهاي اماميه نيز مغاير مي

انـد، مطلـق   رشيده لازم دانستهفقهايي كه اذن پدر يا پدر بزرگ پدري مسلم را  براي ازدواج دختر باكره 

در نتيجه، اگر پـدر  . نيست، بلكه اذن و ولايت او را منوط به رعايت غبطه و مصلحت دختر نموده است

يا پدر بزرگ پدري، بدون رعايت مصلحت دختر و به دلايل مربوط به منافع شخصي خـود از اذن دادن  

مستقلاً، به رغم مخالفت او، به انعقاد نكاح اقدام تواند، شود و دختر مي خودداري نمايد، اذن او ساقط مي

  :گيردتر موضوع بعضي از آن مورد استناد قرار مي نمايد كه جهت توضيح بيش

بلـه، اگـر ولـي، دختـر را از ازدواج بـاز دارد، بـا       : معتقدند) 127، ص1415انصاري، ( بعضي

شـد، خلافـي وجـود    وجودي كه طرف ديگر همتا و همشأن اوسـت و دختـر خواهـان ازدواج با   

   1.ندارد كه اذن او براي نكاح معتبر نيست

ي غيـر موجـه پـدر يـا پـدر      مـوارد خـوددار   در) 105، ص1420طباطبايي، (بعضي ديگر نيز 

اگـر ولـي، دختـر را از    : و معتقدنـد  ، بر سقوط  اعتبار اذن  او ادعاي اجمـاع نمـوده   بزرگ پدري

 ـ   ازدواج با شخصي يا از مطلق ازدواج كردن منع ، ل بـه ازدواج دارد كند، با وجودي كـه دختـر مي

  2.شودعاً اعتبار رضا و اذن او ساقط مياجما

                                                
  »لاف ظاهراً في انهّ اذا عضلها ، اي منعها عن التزوج بالكف مع طلبها للزواج فلا يعتبر اذنهنعم لا خ«  .1

 »و اما لو عضلها الولي و منعها عن ذالك او مطلقاً مع رغبتها فيه ، سقط اعتبار رضاه اجماعا منّا« . 2
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نيز، كـه اذن پـدر يـا پـدر      1و بسياري از فقهاي معاصر) 254صتا،  امام خميني، بي(همچنين 

بزرگ پدري را لازم دانسته اند، به سقوط اعتبار اذن او در مـوارد خـودداري غيـر موجهـه حكـم      

  ).18 -17صص ،1382مجموعه نظريات مشورتي فقهي در امور حقوقي، (ند ا نموده

توجه به مصـالح شخصـي و اجتمـاعي زن  اعـلام بطـلان       بااز ديدگاه عرفي و اجتماعي نيز 

از : معتقدنـد ) 75، ص1382كاتوزيـان،  (نكاح بسيار مشكل است؛ چون  همان گونه كـه بعضـي   

يل او ازدواج نموده است، درخواسـت ابطـال آن   نظر اخلاقي براي پدري كه دخترش بر خلاف م

-بسيار مشكل است؛ زيرا به طور معمول زياني كه در نتيجه اعلام بطلان نكاح به دختر وارد مـي 

  .تر از زيان ناشي از ادامه آن است شود بيش

اي  ازدواج  بنابراين، هر چند  لزوم كسب نظر مشورتي پدر يا پـدر بـزرگ پـدري مسـلم بـر     

امري مطلوب و در جهت تأمين مصلحت بلند مدت او است؛ ولي اگـر دختـر از آن   دختر رشيده 

تخلف كند و مستقلاً به ازدواج اقدام نمايد، اعلام بطلان چنين نكاحي، در صورت وجـود سـاير   

دهـد؛ زيـرا از يـك     شرايط صحت نكاح، از چند جهت مصالح او را در معرض خطـر قـرار مـي   

اي ازدواج دختـر   اماميه اجازه  پدر يا پـدر بـزرگ پـدري  بـر     جهت بر مبناي نظر مشهور در فقه

رشيده لازم نيست و از جهت ديگر، نظريه غيرمشـهور لـزوم كسـب اجـازه از  او را بـه رعايـت       

و با توجه به اين كه نكاح از موضوعات احـوال   اند  مصلحت زن  و موجه بودن امتناع منوط كرده

شـود   بر خلاف مذهب زن است و اين موجب آن مـي  شخصيه است ، اعلام بطلان چنين نكاحي

اي هميشه گرفتار آزار وجداني و زيان معنوي شـود؛ زيـرا    دار تلقي كند و بر كه زن خود را شوهر

از دواج  مجدد چنين زني  منوط به طلاق و يا فوت شوهر است كه هيچ كدام از آن واقع نشـده  

در نتيجه، با وجود اعلام بطـلان قضـايي   . برداست و صرف حكم به جدايي،  نكاح را از بين نمي

  .باشد و ازدواج زن شوهردار باطل استاز لحاظ مقررات مذهبي شوهردار مينكاح، زن 

تر كشورهاي اسـلامي، در صـورتي كـه نكـاح واجـد سـاير شـرايط         به همين جهت در بيش

خـانواده لبنـان مقـرر    قـانون   47مثلاً در ماده . شودصحت باشد، از اعلام بطلان آن خودداري مي

قهري را كتمان كند و با ديگري ازدواج نمايـد ، اگـر شـوهر كفـو و       اگر دختر، وجود ولي: است

قـانون احـوال    27در مـاده  )  140ابـوعينين، بـي تـا، ص   (همتاي او باشد، عقد نكاح لازم اسـت  

  ).36، ص1990استانبولي، (شخصيه سوريه نيز همين حكم مقرر است 

                                                
 .ازيآيات عظام مقام معظم رهبري ، صافي گلپايگاني ، فاضل لنكراني،مكارم شير .1
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ايران نيز كه در بعضي از موارد حكم به بطلان نكاح  فاقد اذن پدر  شـده   در حقوق موضوعه

مـورخ   1است، دختر مجدداً به ازدواج با آن مرد اقدام كرده؛ چون طبق رأي وحدت رويه شماره 

ديوان عالي كشور، در صورتي كه در ازدواج قبلي از دختر ازاله بكارت شـود، اذن پـدر    29/3/63

  .اي ازدواج مجدد لازم نيستيا پدر بزرگ پدري بر

ازدواج  در نتيجه، اگر در نكاح قبلي ازاله بكارت از دختر شود و او مجدداً بـا همـان شـخص    

نمايد، در اين فرض اقدام به اعلام بطلان نكاح، علاوه بر خـلاف شـرع بـودن آن، امـري لغـو و      

گـر بعـد از اعـلام    نمايـد؛ ولـي ا  هايي براي زوجين جوان ايجـاد مـي   تزايد است و فقط مزاحم

-بطلان، طرف ديگر نخواهد با اين زن ازدواج نمايد، در اين فرض ضرر سنگيني بر او وارد مـي  

از طرف ديگر، اعلام بطلان نكاح بر خلاف فلسـفه اجتمـاعي اعتبـار     .ود كه قابل جبران نيستش

بيـان  حق اذن پدر يا پدر بزرگ پدري است؛ زيرا علت و حكمت اين حق براي  مصلحت دختـر  

  .شده است، در حالي كه در اين فرض اعمال حق يا آثار وجودي آن به ضرر دختر است

، در ايـن فـرض نيـز جـدا كـردن دو زوج بـه       ح قبلي از دختر ازاله بكارت نشوداگر در نكا 

حكم قضايي از همديگر صرفاً به دليل فقدان اذن پدر يا پدر بـزرگ پـدري، عـلاوه بـر ايـن كـه       

اح صرفاً به دليل عـدم اذن، بـا وجـود سـاير شـرايط، امـري نامشـروع و        حكم به عدم صحت نك

وجـب ورود ضـربه   و م. باشد خلاف فقه اماميه است؛ امري غيرمعقول و خلاف اخلاق حسنه مي

شود، چون با ازدواج، مرد طـرف نكـاح بـه حـريم خصوصـي زن وارد و از       سنگيني بر دختر مي

  .كندع، بر زن ضرر معنوي فاحش وارد ميح در اين وضاسرار او مطلع شده  كه اعلام بطلان نكا

با توجـه بـه ايـن     ،بنابراين، در بررسي ازدواج دختر رشيده بدون اذن پدر يا پدر بزرگ پدري

كه لزوم كسب اجازه حق محض يا مطلق آنان نيست، بلكـه جهـت حمايـت و تـأمين مصـلحت      

تر را در نظر گرفـت و اگـر دختـر    تر دختر اعطا شده است؛ بايد در همه موارد مصلحت دخ بيش

اي ساير شرايط ماهوي صـحت باشـد و دختـر     در صورتي كه نكاح  دار بدون اذن ازدواج نمايد،

نيز تمكين نموده باشد؛ نبايد دراين مورد حكم به بطلان نكاح شود؛ زيرا در اين موارد حكـم بـه   

حت او نيسـت، بلكـه بـراي او    عرفاً نه تنهـا بـه مصـل   بطلان نكاح، علاوه بر خلاف شرع بودن آن، 

هاي غيرقابل جبران را به دنبال خواهد داشت و در صورت عدم تمكين نيز شايسته است تلاش  زيان

   .شود تا به نحوي بين پدر و دختر سازش شود و نبايد او را به حكم دادگاه از شوهرش جدا نمود



 حقوق خصوصيهاي  انديشهنامه  فصل  ���� 136

 

  نتيجه

مرحله ضروري است كـه شايسـته   حمايت از زن در انعقاد عقد نكاح  در حقوق ايران در سه 

نخسـت مرحلـه قبـل از بلـوغ كـه در ايـن       : است مورد توجه قانونگذار و رويه قضايي قرار گيرد

كند  كـه انعقـاد نكـاح     مرحله، لزوم حمايت از زن و مصالح اجتماعي در جامعه معاصر اقتضا مي

ان هيچ گونه مصـلحت  ممنوع اعلام شود و كسي دختر غيربالغه را تزويج نكند؛ چون در اين دور

اي ازدواج او قابل تصور نيست و جواز تـزويج دختـر غيربـالغ از دو جهـت بـا       بر جدي و مهمي 

ثانيـاً، موجـب   . شود چالش مواجه است؛ چون اولاً، موجب گستاخي مخالفان به حقوق اسلام مي

  . شود سوء استفاده بعضي از افراد از آن مي

 13تشـخيص مصـلحت نظـام تـزويج دختـر قبـل از        مجمع 1381بنابراين، هر چند در سال 

سالگي را منوط به اثبات مصلحت او و احراز آن توسط دادگاه صالح اعلام نمـود و ايـن اقـدامي    

مثبت و مفيد است، ولي بهتر است در حقوق ايران ازدواج قبل از بلوغ بـه  طـور مطلـق ممنـوع     

راز مصلحت غيربالغ، از تزويج او جلـوگيري  به استناد عدم اح اند  تو شود و رويه قضايي مي اعلام 

قانون مدني توسط مجمع تشخيص مصلحت نظام نبايد بـه   1041علاوه بر اين، اصلاح ماده . كند

عنوان نسخ ضمني آن ماده در قانون مدني محسوب شود؛ زيرا در فرضي هـم كـه دادگـاه اجـازه     

، آميزش با او ممنوع اسـت و  ترغ دخسال صادر كند، در صورت عدم بلو 13ازدواج به دختر زير 

  .متن ماده به اعتبار خود باقي استممنوعيت 

 اي ولـي  دوم در دوران بعد از بلوغ و قبل از رشد است كه در اين دوران زنان به دو گروه دار

  : شوندقهري و فاقد آن تقسيم مي 

ج او قهـري باشـد، در فقـه اجـازه حـاكم بـراي صـحت ازدوا         در صورتي كه دختر فاقد ولي

ضروري است؛ ولي قانون مدني در اين بـاره سـاكت اسـت كـه بهتـر اسـت ازدواج ايـن گونـه         

  .اشخاص نيز با اجازه دادگاه انجام شود

رسـد مجمـع    بـه نظـر مـي   . نمايـد اگر دختر بالغه داراي ولي باشد، بايد از او اجازه دريافـت  

اين دوره به دادگاه واگـذار  اي نكاح را در  مصلحت نظام بهتر بود احراز مصلحت زن بر تشخيص

  .كردند ها در اين دوران بر انعقاد نكاح زنان بالغ غيررشيد نظارت مي كرد و دادگاه مي

اگر دختر بالغه و رشيده باشد، مشهور در فقه اماميه معتقد است كـه لازم نيسـت از پـدر يـا      

يا پدر بزرگ پـدري  پدر بزرگ پدري اذن دريافت نمايد؛ ولي نظريه غيرمشهور كسب اذن از پدر 

. قانون مـدني از ايـن نظريـه پيـروي نمـوده اسـت       1043داند كه قانون مدني در ماده را لازم مي
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هرچند اصل لزوم كسب نظر مشورتي پدر يا پدر بزرگ پدري تا حدودي در تأمين منفعـت بلنـد   

رايط مدت زنان مفيد است ولي اگر دختر بالغه رشـيده بـدون اذن آنـان، بـا كسـي كـه داراي ش ـ      

صحت نكاح است، ازدواج كند؛ در فقه چنين نكاحي نافذ اسـت؛ ولـي رويـه قضـايي بـر اعـلام       

رسد در صورت مخالفـت پـدر يـا پـدر بـزرگ پـدري بـا         به نظر مي. بطلان آن قرار گرفته است

ازدواج دختر رشيده و اقدام او  به  ازدواج، وجهـي بـراي اعـلام بطـلان وجـود نـدارد و چنـين        

از يك طرف، با خودداري پدر يا پدر بـزرگ پـدري  از دادن اذن    ع است؛ زيراحكمي خلاف شر

، به اتفاق تمام فقهاي اماميه اعتبـار اذن او  ساير شرايط صحت نكاح در طرف ديگرو فراهم بودن 

از طرف ديگر اعلام بطلان نكاح زن در جامعه معاصر، اعم از اين كـه زن تمكـين   . شودساقط مي

د، خلاف مصالح زن و جامعه است و بهتر است در اين موارد از اعـلام بطـلان   كرده يا نكرده باش

  .   نكاح صرفاً به استناد فقدان اذن پدر يا پدر بزرگ پدري  اجتناب شود
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