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بازنگري حقوقي ماده 1043 
قانون مدني

عباس ويشته�٭

چكیده
در  مذاهب  اسلامي ،  نظرات  زیادي  مبني  بر  امکان یا عدم  امکان  ازدواج  
دختر باکره  رشیده  بدون  اجازه  وليّ  قهري وجود دارد . در  ماده  1043 قانون 
مدني  لزوم اذن وليّ  براي  نکاح  دختر باکره  به صورت  صریح  مطرح  شده  
است. برخي از فقها قائل به تفصیل بین نکاح موقت و دائم مي باشند، عده زیادي 
احتیاط کرده و بسیاري از فقهاي مشهور و برخي مراجع فعلي، اذن پدر در نکاح 
دختر باکره رشیده را لازم نمي دانند. لذا، این  ماده،  با  نظر  برخي  از  فقهاي  
شیعه که مرجع عده اي از مردم مي باشند؛ مغایر است. حال اگر دختري که مقلد 
یکي از این مراجع است، بدون اذن پدر عقد نکاحي منعقد کند؛ قانون آن عقد را 
صحیح ندانسته و آثار نکاح صحیح را براي آن در نظر نمي گیرد. این نوشتار در 
پي بررسي این مشکل است. از این رو نظرات فقهاي متقدم و متأخر و مقایسه 
میان  نظرات  فقها  و  مراجع  تقلید  با  این  ماده  و  آثار  حقوقي  و کیفري  ناشي  
از  عمل  مقلد  به  نظر   فقهاي  مزبور  در  مخالفت  با  این  ماده  بیان و در انتها 

پیشنهاد حقوقي در راستاي حل این مشکل ارائه شده است.

کلید واژه

دختر باکره، نکاح، اذن وليّ، ولایت، رشیده   

ـ تاریخ دریافت: 88/8/10 ؛ تأیید نهایي: 88/10/9
 ٭ـ دکتراي حقوق خصوصي، عضو هیأت علمي دانشگاه آزاد تاکستان 
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طرح مسألهس

مطابق ماده 1043 ق.م. نکاح دختر باکره حتي اگر به سن بلوغ رسیده باشد؛ 

موقوف به اجازه پدر یا جد پدري است. هرچند مبناي این حکم، نظر برخي 

فقهاي شیعه اســت، اما گروه دیگري از دیر باز معتقدند نکاح دختران رشیده 

مانند پسران، نیازمند اجازه وليّ نمي باشد. در این خصوص بین فقها سه نظر 

بیشتر دیده مي شود، برخي اذن وليّ را در نکاح دختر باکره رشیده لازم ندانسته 

و گروه اندکي آن را واجب و گروهي دیگر احتیاط واجب نموده اند. حال این 

سؤال مطرح مي شود، اگر دختري بر مبناي نظر مجتهد خویش، بدون اذن پدر 

ازدواج نمایــد؛ آیا عقد مزبور مطابق قانون باطل یا مطابق نظر شــرع، صحیح 

اســت؟ در صورت نادرست بودن، آیا مي توان این عقد را غیرنافذ تلقي نمود 

و با تنفیذ بعدي وليّ، صحیح دانست؟ اگر عقد مذکور باطل باشد، در صورت 

مواقعه ، آیا اشــخاص مذکور مرتکب جرم شده اند؟ آثار مترتب بر صحت و 

بطلان عقد مزبور چیســت؟ این نوشتار در پي پاســخ به این سؤالات و ارائه 

راهـکاري میان نظرات فقها و قانون مدون، در عرصه قضا مي باشد. 

�( نظر فقها و اذن وليّ در نکاح باکره رشیده

»فقها در خصوص  ثبوت یا عدم ثبوت ولایت براي پدر و جد پدري در 

مورد نکاح دختر باکره اي که بالغه و رشیده باشد، اختلاف نظر دارند: 

الف( ـ ثبوت ولایت پدر و جد پدري بر دختر به صورت مستقل و مطلق؛ 

این نظر شــیخ طوسي، شیخ صدوق، عماني، قاضي، کاشف اللثام و صاحب 

حدائق است و بین قدماء این نظر مشهور مي باشد. 
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س ب( استقلال دختر به صورت مطلق و عدم ولایت پدر و جد پدري؛ این 

نظر در قواعد و شرایع الاسلام آمده و بین قدماء و متأخرین مشهور مي باشد. 

در کتاب »ریاض المسائل« بر آن ادعاي شهرت عظیم شده و سیدمرتضي در 

کتاب »انتصار« و »ناصریات« بر آن ادعاي اجماع کرده است.

ج( ثبوت ولایت پدر و جد پدري بر دختر به صورت اشتراک؛ یعني اذن 

دختر و اذن وليّ با هم معتبر مي باشد. این نظر به شیخ مفید و حلبیین نسبت 

داده شده و ظاهر وسائل الشیعه هم همین است.

د( تفصیــل بین نکاح دائــم و منقطع و ثبوت ولایت پدر و جد پدري در 

دائم بدون موقت؛ در شــرایع به گوینده اي ناشناس نسبت داده شده و شهید 

ثاني در شرح »نکت الارشاد« نوشته که از محقق در مورد قائلش سؤال شده 

ولي وي جواب نداده است.

هـ ( ثبوت ولایت پدر و جد پدري در نکاح موقت بدون دائم؛ این نظر از 

شیخ طوسي در کتاب هاي حدیثش حکایت شده است.

و(ثبوت تشریک بین دختر و پدر به صورت خاص بدون حق براي جد 

یا دیگر اولیاء؛ این نظر به شــیخ مفید نسبت داده شده است« )روحاني،1412ق: 

ج21، ص153(.

ز( احتیــاط واجــب در اذن ولــيّ؛ اکثر فقهاي معاصر قائــل به این نظر 

مي باشند.

از میان اقوال فوق دو نظر اول از شــهرت بیشــتری برخوردار بوده، قول 

ششــم نیز مشابه قول ســوم است و قائل قول چهارم شــناخته شده نیست؛ 
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بنابراین ابتدا نظر قائلین چهار قول مهم ارائه و سپس نظر فقهاي معاصر که س

غالباً احتیاط واجب نموده اند، بیان می شود.

1ـ1( ولایت پدر وجد پدري در نکاح باکره رشیده

1ـ1ـ1( شیخ صدوق 

»هیــچ کس بر دختر ولایت ندارد مگر پدرش، تا زماني که باکره اســت. 

هنگامي که ثیبه شد، دیگر کسي بر وي ولایت نخواهد داشت و او بر خودش 

صاحب اختیارتر است. دختر اگر باکره باشد و پدر و جد پدري داشته باشد، 

جد نســبت به پدر در مورد ازدواج دختر تا زماني که پدر زنده اســت حق 

بیشتري دارد، ولي اگر پدر بمیرد، دیگر جد ولایت نخواهد داشت؛ زیرا جد 

در زمان حیات پسرش صاحب اختیار دختر پسرش است. چون جد صاحب 

اختیار پســر و هر چیزي است که مال اوســت، لذا هنگامي که پسر مي میرد 

ولایت او بر دختر نیز از بین مي رود« )شیخ صدوق، 1418ق: ص260(.

2ـ1ـ1( شیخ طوسي

»مرد مي تواند دختر صغیر را پیش از رســیدن به سن بلوغ، بدون گرفتن 

اذن، شــوهر دهد و هنگامي که پدر عقد نکاح را منعقد کرد، دختر حق فسخ 

نــکاح را نــدارد، حتي زماني که بالغ شــد .در مورد دختر باکره بالغ رشــید، 

مستحب است پدر بعد از گرفتن اجازه، عقد نکاح را جاري کند و در مورد 

اجازه، همین که ازدواج را به او پیشنهاد کند و دختر سکوت نماید، رضایت 

تلقي مي شــود. اگر پدر بدون اجازه دختــر باکره بالغ، عقد نکاح منعقد کرد، 
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س عقد صحیح و دختر نمي تواند خلاف آن عمل کند و اگر از ازدواج با او سر 

باز زند و کراهـتش را نســـبت به عـقد آشــکار کند به کراهت وي توجهي 

نمي شود. دختر باکره، بدون اجازه پدر نـمي تواند عقد نکاح دائم منعقد کند 

و اگــر عقد نکاح دائم بدون اجازه پدر منعقد نمود، عقد موقوف بر رضایت 

پــدر مي باشــد. اگر پــدر آن را امضاء نمود، صحیح و اگر اجــازه نداد، عقد 

فســخ مي شود. اگر پدر مانع ازدواج دختر شــد و در زماني که افراد هم کفو 

به خواســتگاریش آمدند او را شوهر نداد، دختر مي تواند عقد نکاح را براي 

خودش منعقد کند، هرچند پدر راضي نشــود؛  در این صورت کراهت پدر 

تأثیري ندارد« )شیخ طوسي، 1417ق: ج4، ص253(.

ایشــان همچنین مي نویســد: »هنگامي که زن بالغ و رشید شد، مي تواند 

عقد کند و ولایت پدر و جد از وي  زائل  مي شود، مگر این که باکره باشد، 

زیرا ظاهر روایاتي که از محدثین و فقها نقل شده، نشان مي دهد، باکره رشیده 

در انجام این کار جایز نیست. البته برخي از فقها معتقدند: درخصوص باکره 

نیز ولایت از بین مي رود. غیر از پدر و جد پدري هیچ کس بر دختر ولایت 

ندارد، اگر اینها نباشــند، اختیار با خودش اســت، هرگونه که خواست رفتار 

مي کند؛ اگر خواســت عقد را منعقد مي کند و اگر خواســت به دیگري اتکاء 

مي کند، در این مورد بین فقهاي شیعه اختلافي نیست«1 )همان(. 

1 ـ »إذا بلغت الحرئ الرشیدئ ملكت العقد على نفسها، و زالت ولایئ الأب عنها و الجد، إلا إذا كانت 
بكرا: فإن الظاهر من روایات أصحابنا أنه لایجوز لها ذلك. و في أصحابنا من قال: البكر أیضا تزول 
ولایتهما عنها. فأما غیر الأب و الجد فلا ولایئ لأحد علیها، سواء كانت بكرا أو ثیبا. و الأمر إلیها 

تتزوج كیف شاءت بنفسها، أو توكل في ذلك، بلا خلاف بین أصحابنا«.   
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 »اجماع شــیعه و روایات همچنیــن آیه »فإن طلقها فلا تحل له من بعد 

حتــى تنكح زوجا« )بقره،230( و آیه »فــلا تعضلوهن أن ینكحن أزواجهن« 

)بقره، 232( که در آن نکاح را به زن ها نسبت داده، همچنین روایت ابن عباس 

از پیامبر که فرموده: »الأیم أحق بنفسها من ولیها، والبكر تستأذن في نفسها و 

إذنها صماتها«، )دختر مجرد نسبت به ولیش در انعقاد نکاح اولویت دارد و از 

باکره براي ازدواجش باید اجازه بگیرد و سکوت او حمل بر اجازه مي شود( 

و اجماع شــیعه بر عدم اذن وليّ در مــورد ثیبه و باکره اي که فاقد جد و پدر 

است، واقع شده و اختلافي وجود ندارد« )همان(. 

3ـ1ـ1( فاضل هندي 

»این که شــیخ طوســي، صدوق و عده دیگري نظر بــر ثبوت ولایت بر 

دختــر باکره دارند، به لحاظ احادیث بســیار زیاد اســت و نمي توان ادعاي 

حمل بر کراهت یا اختصاص داشــتن به دختر صغیره یا غیر رشــیده نمود و 

نظر معارضین ضعیف اســت و با اســتصحاب عدم اراده دختر قبل از بلوغ، 

اصل عدم ولایت بر دختر ساقط مي شود؛ ضمن این که حکمت نیز این نظر 

را تأیید مي کند؛ این تأیید به لحاظ ضعیف بودن قدرت تصمیم گیري دختر و 

عدم آگاهي آنها نسبت به وضع مردان که منتج به ضرر دیدن خودش و ضرر 

رساندن به خانواده مي شود، است« )فاضل هندي،1416ق: ج7، ص81(.  
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اصل در این اقوال و اختلاف ها، اختلاف در اخبار وارده و اختلاف در ادراک 

و فهم آنها است، فقها آن را از مسائل مهم و مشکلات سخت دانـسته اند و رساله 

درباره اش نوشـته اند. ایشان در ادامه پس از ذکر ادله شش قول مطرح شده با بیان 

بحث هاي حدیثي به این نتیجه مي رسد که دختر استقلال ندارد و پدر و جد پدري 

در ازدواج دختر مستقل هستند )ر.ک. محقق بحراني، 1363: ج23، صص223 ـ 222(. 

2ـ1( عدم ولایت پدر و جد پدري در نکاح باکره رشیده

1ـ2ـ1( شیخ مفید  

»زماني که دختر از نظر عقلي کامل و در اراده اش اســتوار باشــد )رشــیده(؛ 

در مورد معامله براي خودش نســبت به دیگران ارجحیت دارد؛ اعم از خرید و 

فروش، تملیک، هبه، وقف، صدقه دادن و دیگر تصرفات، غیر از این که اگر باکره 

باشد و پدر یا جد پدري داشته، سنت است )مستحب( پدر یا اگر پدر نباشد، جد 

پدري عقد ازدواج او را بعد از این که از دختر اجازه گرفت و دختر راضي بود، 

برعهده بگیرد .اما اگر دختر بدون اجازه پدر عقد را منعقد نمود، عقد صحیح، هر 

چند که بر خلاف سنت رفتار شده است. اگر غیر باکره باشد، حق دارد بدون اجازه 

پدر، عقد منعقد کند و انجام این کار خلاف سنت نیست«1 )شیخ مفید، بي تا: ص36(.

1 ـ »والمرأئ إذا كانت كاملئ العقل، سدیدئ الرأي، كانت أولى بنفسها في العقد على نفسها، و في البیع، و 
الابتیاع، و التملیك، و الهبات، و الوقوف، و الصدقات غیر ذلك من وجوه التصرفات، غیر أنها إذا كانت 
بكرا و لها أب، أو جد لأب، فمن السنئ أن یتولى العقد علیها أبوها، أو جدها لأبیها إن لم یكن لها أب، 
بعد أن یستأذنها في ذلك، فتاذن فیه، وترضى ولو عقدت على نفسها بغیر إذن أبیها، كان العقد ماضیا وإن 

اخطات السنئ في ذلك. و إذا كانت ثیبا، فلها أن تعقد على نفسها بغیر إذن أبیها، ولا تخطئ بذلك سنئ«.
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شــیخ مفید در کتاب دیگــرش نیز بیان نمــوده: »زن بالغه براي خودش س

مي تواند عقد نكاح منعقد كند یا كســي را به عنوان وكیل تعیین نماید، ولي 

دختر باكره اي كه داراي پدر است، نباید بدون اذن پدر عقد نكاح منعقد كند 

.اگــر پدر بدون اذن دختر، بــراي دختر باكره عقد ازدواج انجام دهد، خلاف 

ســنت عمل كرده، امــا دختر نمي تواند خلاف آن عمل كنــد. ولي اگر دختر 

عقــد را نپذیرفــت پدر نمي تواند وي را بر نكاح مجبــور كند و عقد با اكراه 

واقع نمي شود .اگر دختر خودش را بعد از بلوغ، بدون اذن پدر به عقد نكاح 

شــخصي درآورد با سنت مخالفت كرده و عقد باطل خواهد بود، مگر آن كه 

پدر عقد را تنفیذ كند«1 )شیخ مفید،1410ق: ص510(. 

2ـ2ـ1( سید مرتضي

»نکاح دختر بدون اذن وليّ از مواردي اســت کــه افراد بي اطلاع، آن را 

از موارد خاص امامیه تلقي مي کنند، در حالي که تنها نظر شــیعه نیســت، در 

این مسأله ابوحنیفه هم نظر موافق دارد. وي مي نویسد: زن زماني که عاقل و 

رشید شد، ولایت پدر در خصوص بضع وي از بین مي رود و وي حق دارد 

که خودش را به ازدواج دیگري در آورد. در چنین صورتي وليّ حق اعتراض 

ندارد، مگر زماني که با فردي غیر هم کفو خود ازدواج کرده باشد. ابو یوسف 

1 ـ والمرأئ البالغئ تعقد على نفسها النكاح إن شاءت ذلك، و إن شاءت وكلت من یعقد علیها. و 
ذوات الآباء من الابكار ینبغى لهن أن لا یعقدن على أنفسهن إلا بإذن آبائهن. و إن عقد الاب على 
ابنته البكر البالغ بغیر إذنها أخطأ السنئ، و لم یكن لها خلافه. و إن أنكرت عقده، و لم ترض به لم 
یكن للاب إكراهها على النكاح، و لم یمض العقد مع كراهتها له. فإن عقد علیها، و هى صغیرئ، لم 
یكن لها عند البلوغ خیار. فسخ ما عقدته. و إذا عقدت الثیب على نفسها بغیر إذن أبیها جاز العقد، و 

لم یكن للاب فسخ ذلك، سواء كان منه عضل أو لم یكن .
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س و محمد معتقدند: در نکاح به اذن وليّ نیاز اســت؛ اما شــرط صحت نیست 

و اگــر زن خــودش را به عقد دیگري در آورد، باید ولــيّ اجازه دهد. مالک 

مي نویســد: زني که زیبا و ممدوح نباشد، ازدواج او نیازمند اذن پدر نیست، 

ولي اگر خلاف این باشــد محتاج اجازه پدر اســت. داود مي گوید: اگر باکره 

باشــد نیازمند اذن پدر اســت و اگر ثیبه باشد احتیاجي به اجازه ندارد« )سید 

مرتضي، 1415ق: صص 286ـ283(.

1ـ2ـ2ـ1( دلایل سید مرتضي

ـ »فــلا تحل له من بعد حتى تنكح زوجا غیره« )بقــره، 230(، »در این آیه 

نکاح به زوجه اضافه شده و ظاهر این است که او متولي آن مي باشد. در این 

آیه آمده اگر شــوهر، زن را براي بار ســوم طلاق داد، آن زن بر شوهر حلال 

نمي شــود، مگر این که زن با مرد دیگري ازدواج کند و طلاق بگیرد. اســتناد 

سید مرتضي »زن عقد نکاح دیگري منعقد کند مي باشد« )همان، ص284(.

ـ »فــإن طلقها فــلا جناح علیهما أن یتراجعــا« )بقــره، 230( »در اینجا نیز 

خداوند متعال رجوع را به هر دو نفر نسبت داده، در حالي که تراجع استفاده 

شــده در این کلام عقد مستقلي است و نشان مي دهد که هر دو مي توانند آن 

را بر عهده گیرند«. 

ـ »... فإذا بلغن أجلهن فلا جناح علیكم فیما فعلن في أنفسهن بالمعروف« 

)بقره، 234(، )زناني که همسرانشــان فوت کردند چهار ماه و ده روز صبر کنند 

بعد از ســپري شــدن این مدت، گناهي بر شــما نیســت، اگر این زنان فعل 

شایسته اي که خواستند در مورد خودشان انجام دهند ]با شما ازدواج کنند[ 
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که در این آیه نیز خداوند تصمیم گیري زنان درباره خودشان را بدون نیاز به س

وليّ صحیح دانسته است. البته در این مورد مخالف، نمي توان شرط قرآن بر 

این که زن فعل شایسته باید انجام دهد را، بر انعقاد نکاح توسط وليّ حمل 

کرد؛ زیرا خداوند گناه را از زن در هنگامي که کاري شایسته در مورد خودش 

انجام دهد برداشــته اســت و اگر وليّ او را به نکاح درآورد این کار فعلي در 

مورد خودش تلقي نمي شود.  

ـ »فلا تعضلوهن أن ینكحــن أزواجهن إذا تراضوا بینهم بالمعروف« )بقره، 

232(؛ )اگر زنان را طلاق دادید بعد از گذشتن مدت عده مانع از ازدواج آنها در 

هنگامي که به نحو شایسته و شرعي با شوهرانشان تراضي کرده اند، نشوید(. در 

این آیه کلمه »عقد« به زن ها اضافه شده است و اولیاء از مخالفت با آنها بر حذر 

شده اند و ظاهر آیه مي رساند که عقد را زن ها بر عهده مي گیرند«. 

ـ »روایــت ابن عباس به نقل از پیامبر 6 »لیس للولي مع الثیب أمر« 

)وليّ، در مورد ثیبه اختیار ندارد(. 

ـ روایــت دیگــري از ابن عباس: »الأیم أحق بنفســها مــن ولیها« )زن 

بي شوهر، بر خودش نسبت به ولیش حق بیشتري دارد( در حالي که مخالفان 

مي نویسند وليّ بر آنها حق بیشتري دارد. 

ـ  )در روایت آمده پیامبر از ام سلمه خواستگاري کرد، ام سلمه )در حالیکه 

بیوه بوده( پاسخ داد، هیچ یک از اولیاء من حاضر نیستند، پیامبر فرمود: بودن 

و نبــودن اولیاء تو فرقي برایــت ندارد ]در اذن دادن[ اگــر تو به من راضي 

باشي( )همان، ص286(.
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»درباره عقد پدر و جد پدري بعد از رســیدن دختر به سن 9 سالگي، در 

خصوص باکره رشــیده دو نظر وجود دارد: بعضي عقد را صحیح دانســته و 

ولایت وليّ را باقي مي دانند و برخي مثل شیخ مفید و سیدمرتضي ولایت وليّ 

را زائل شده مي دانند. من هم معتقد به نظر دوم هستم و به آن اعتماد مي کنم و 

بر اســاس آن فتوي مي دهم؛ زیرا وضوح آن براي من و تقویت آن با اخباري 

است که براي من محقق شده است« )ابن ادریس حلي، 1410ق: ج2، ص560(. 

سپس مي افزاید: »بین فقها هیچ گونه اختلافي وجود ندارد که پدر بعد از 

بلوغ و رشد دختر، ولایتش را بر اموال او از دست مي دهد و بر وليّ واجب 

اســت که مالش را به او مسترد کند و این مورد اتفاق است که عاقل در مال 

و امور مربوط به خودش محجور نمي شــود، مگر در خصوص ورشکســته 

)مفلس( ـ که دلیل خاص دارد ـ و اختلافي وجود ندارد که با بلوغ، عقل کامل 

مي شــود و واجب است که مال عاقل بالغ به او تسلیم شود و انعقاد معامله، 

نذر و قســم توسط وي صحیح است؛ زیرا خداوند مي فرماید: گناهي بر آنها 

نیســت اگر آنچه که شایسته اســت در مورد خودشان انجام دهند )فلا جناح 

علیكم فیما فعلن في أنفسهن بالمعروف( )بقره، 234(. از جمله اموري که دختر 

مي تواند درباره خودش انجام دهد، انعقاد نکاح اســت. خداوند به صراحت 

مباح بودن را بیان کرده است و این لفظ عام در خصوص تمامي افعال است 

و کســي که مدعي تخصیص است ]یعني مي گوید که منظور قرآن همه عقود 

غیر از نکاح بوده اســت[ محتاج دلیل است. بنابراین، اگر دختر به عقدي که 
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توسط پدرش منعقد شده رضایت ندهد و کراهتش را نسبت به عقد آشکار س

کند، عقد باطل و منفسخ است، اما اگر رضایت داد و امضایش کند، صحیح 

است و وضعیت پدر و جد مانند بقیه اجانب است؛ زیرا عقد نکاح موقوف 

بر اجازه دختر اســت و این نظر به غیر از قول نادري که اســم قائل آن ذکر 

مي شود، مخالفي ندارد« )همان، صص562ـ561(.

4ـ2ـ1( محقق حلی

»آیا ولایت پدر و جد پدري بر باکره رشــیده ثابت اســت؟ روایاتي وجود 

دارد که ولایت پدر و جدپدري بر دختر ساقط مي شود و دختر رشیده در نکاح 

دائم و موقت، ولایتش ثابت مي شود و اگر یکي از آنها دختر را شوهر دهد، عقد 

بدون اجازه دختر صحیح نیست. برخي از فقها به باکره در نکاح دائم اجازه عقد 

داده اند؛ برخي بر عکس به دختر اجازه انعقاد نکاح موقت را داده اند، گروهي هم 

کاملًا اراده را از وي سلب کرده اند. روایتي هم وجود دارد که دال بر شرکت آنها 

در عقد است به گونه اي که هیچ یک به تنهایي نمي توانند عقد را منعقد سازند، 

اما اگر پدر و جد پدري مانع شوند که دختر با شوهر هم کفو خود ازدواج کند، 

وي مي تواند خودش ازدواج کند، هرچند که آنها کراهت داشته باشند. براي آنها 

ولایتي بر ثیبه رشیده و باکره رشیده نیست«1 )محقق حلي، 1409ق: ج2، ص501(. 

1ـ»… فیه روایات، أظهرها سقوط الولایئ عنها، و ثبوت الولایئ لنفسها في الدائم والمنقطع. و لو 
زوجها أحدهما، لم یمض عقده إلا برضاها. و من الأصحاب من أذن لها في الدائم دون المنقطع، 
و منهم من عكس، و منهم من أسقط أمرها معهما فیهما، و فیه روایئ أخرى، دالئ على شركتهما في 
الولایئ، حتى لا یجوز لهما أن ینفردا عنها بالعقد. أما إذا عضلها الولي، و هو أن لا یزوجها من كفء 
مع رغبتها، فإنه یجوز لها أن تزوج نفسها، و لو كرها إجماعا. و لا ولایئ لهما: على الثیب مع البلوغ 

والرشد، ولا على البالغ الرشید«. 
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س محقق حلي در کتاب دیگرش بیان مي کند: »مستحب است که زن اجازه 

پدرش را بگیرد چه باکره باشد چه ثیبه و اگر نبودند به برادرش اتکاء کند و 

به برادر بزرگتر رجوع کند«1 )محقق حلي،1410ق: ص172(.

5 ـ2ـ 1( یحیي ابن سعید حلي 

»زن مي تواند اگر بالغه رشیده باشد، خودش عقد را منعقد کند چه باکره 

باشــد چه ثیبه، ولي بهتر است که به پدر یا جدش اتکاء کند و اگر نبودند به 

برادرانش یا به بعضي از عصبه«2 )یحیي بن سعید حلي، 1405ق: ص437(. 

6 ـ2ـ 1( علامه حلی 

»در نکاح پسر بالغ رشید حر، اجماع است که کسي ولایت ندارد. همچنین 

بر نکاح زن بالغه رشیده حره هر چند باکره باشد بنابر نظر صحیح تر در نکاح 

دائم و منقطع کســي ولایت ندارد، اما مستحب است، نکاح دختر بدون نظر 

پدر و جد نباشــد، اگر آنها هم عقد را منعقد کردند، موقوف بر اجازه دختر 

بوده و مانند افراد بیگانه هستند«3 )علامه حلي، 1413ق: ج2، ص14(. 

علامه در مختلف الشــیعه مي نویســد: »علماي ما در باکره بالغه رشیده 

1 ـ »ویستحب للمرأئ أن تستأذن أباها بكرا أو ثیبا، و أن توكل أخاها إذا لم یكن لها أب و لاجد و أن 
تعول على الاكبر، وأن تختار خیرته من الازواج«. 

2 ـ »و یجوز للمرئئ أن یلى العقد بنفسها إذا كانت بالغئ رشیدئ بكرا أو ثیبا، والأفضل أن توكل أباها، 
أو جدها، فإن لم یكونا فأخاها، أو بعض عصبتها«.

3 ـ »ولا ولایئ على البالغ الرشید الحر إجماعا، ولا على البالغئ الرشیدئ الحرئ و إن كانت بكرا على 
الاصح في المنقطع والدائم. و لو زوجها أبوها أو جدها وقف على إجازتها كالأجنبي، لكن یستحب 

لها أن لا تستقل من دونهما بالنكاح«. 
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اختلاف نظر دارند که آیا مي تواند خودش عقد نکاح را منعقد کند و ولایت س

پدر وجد از وي زائل مي شود؟ )ر.ک. علامه حلي، 1412ق: ج7، صص100ـ 96(.

1ـ6 ـ 2ـ 1( دلایل علامه حلي

اســتدلال علامه این گونه اســت: »حتي تنکح زوجا غیره« )بقــره،230( ]تا 

شــوهر دیگري کند[ در اینجا نکاح را به زن نســبت داده است و این مطلق 

بوده و شامل مدخوله و غیر آن مي شود. در روایت »حسن فضیل بن یسار« 

و »محمد ابن مسلم« و »زراره« و »برید ابن معاویه« به نقل از امام باقر 7 

آمده: زني که غیر ســفیه و عاقله اســت، ازدواجش بدون وليّ جایز است و 

زراره از امام باقر 7 روایت کرده، اگر صاحب اراده و اهلیت در بیع، شراع، 

عتق، شــهادت و هبه باشــد، اراده دختر در نکاح صحیح است و بدون اذن 

وليّ مي تواند شــوهر کند و اگر چنین نباشد نمي تواند بدون اذن وليّ ازدواج 

کند. همچنین از »منصور ابن حازم« در روایتي صحیح آمده، امام صادق 7 

فرمودند: از باکره و غیر آن در ازدواج نظر بخواهید و بدون اجازه آنها، نکاح 

انجام ندهید؛ زیرا وقتي ولایت بر مال زائل مي شــود، ولایت در نکاح هم از 

بین مي رود؛ زیرا این دو ولایت منوط به بلوغ و رشد است« )همان(.

علامــه حلی در کتابي دیگر می نویســد: »ازدواج باکــره با دیگران جایز 

اســت، زیرا همان گونه که با بلوغ و رشــد، ولایت در امور مالي از وي زائل 

مي شــود، در نکاح هم ولایت زائل مي شود، مانند: مردان. روایت عبدال ابن 

ابي یعفور در صحیحه منقول از امام صادق 7 حمل بر استحباب مي شود؛ 

زیــرا عقــد نکاح به نوعي لازمه اش حبس نمودن زن در ســلطه مرد اســت 
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س که خلاصي از آن ممکن نیســت و شــاید از نظر اخلاقي هماهنگ نباشند و 

مردها، اوضاع مردها را از نظر خلق وخو، ســخاوت، اســتغناء و وضع مالي 

بهتر مي دانند به همین خاطر مستحب است که به پدر یا جدشان اعتماد کنند 

و مستقل از آنها عقد منعقد نکنند؛ زیرا آنها دلسوز وي هستند .در خصوص 

روایات اهل ســنت نیز ، علامه اعتقاد دارد که باید به قرآن عمل نمود و این 

روایات ضعیف هستند«1 )علامه حلي، بي تا: ج2، ص585(. 

7 ـ2ـ 1(فخر المحققین 

»… درخصوص بالغه رشــیده باکره بنا بر قول صحیح تر کســي ولایت 

ندارد …«2 )فخر المحققین، 1387ق: ج3، ص19(.

جمیع  ورشدها  ببلوغها  ملكت  رشیدئ  بالغئ  كانت  ان  الحرئ  مسألئ  علیها  المولى  في  »الاول  1ـ 
التصرفات من العقود غیرها اجماعا من العلماء كافئ الا النكاح فانه اختلفوا فیه و تقدیر البحث 
ان نقول ان كانت بكرا فقد اختلف علماؤنا فالمحققون منهم على انها تملكه ایضا فیصح ان تعقد 
لنفهسا و غیرها مباشرئ و توكیلا ایجابا و قبولا دائما و منقطعا سواء كان لها اب وجد و غیرهما من 
العصبات والاقارب أو لا و سواء رضى الاب و الجد أو كسرها و سواء كانت رفیعئ أو وضیعئ و 
سواء زوجت نفسها بشریف أو رضیع و لیس لاحد من الاقارب علیها اعتراض و لافسخ عقدها و 
قال بعض علمائنا البكر لاتعقد بنفسها بل یتولى الاب والجد لللاب العقد علیها و لیس لغیرهما ولایئ 
علیها لروایئ عبد ال بن ابى یعفور الصحیحئ عن الصادق 7 قال لا تتزوج ذوات الاباء من الابكار 
الا باذن ابیها و هو محمول على الاستحباب لان عقد النكاح یستلزم حبس المرائ تحبت كنف وجها 
و لایمكنها التخلص منه و ربما لم یكن موافقا لها في الاخلاق و الرجال اعرف باحوال الرجال من 
اخلق وجودته و كرمه و عدمه و الاستغناء و عدمه فیستحب لهم الاخلاد إلى ابیها أو جدها له وان لا 
تستقل بالعقد من دونهما لانهما شفیقان علیها و القران أولى بالاتباع من احادیث خصوصا مع ضعفه 
فان روایئ الثانیئ فقلوها عن الزهري وقد انكره و قال ابن جریح سالت الزهري عنه فلم یعرفه و 

معارض باحادیث اهل البیت 7 مع انهم اعرف بالامور الشرعیئ لان الوحى كان ینزل علیهم«. 
2ـ »و لا ولایئ على البالغ الرشید الحر إجماعا و لا على البالغئ الرشیدئ الحرئ و إن كانت بكرا على 
الأصح في المنقطع والدایم. و لو زوجها أبوها أو جدها وقف على إجازتها كالأجنبي لكن على رأي«.
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8 ـ2ـ1( محقق کرکی س

»عدم ولایت بر باکره رشیده صحیح بوده، اما مستحب است که باکره به 

پدر، جد یا برادرش رجوع کند …«1 )محقق کرکي، 1408ق: ج12، صص127ـ123(. 

9ـ2ـ1(شهید ثاني 

شهید ثاني مي نویسد: »بر باکره بالغه رشیده بنا بر نظر صحیح تر و با توجه به 

آیه 232 ســوره بقره و احادیث و اصل، ]منظور اصل عدم ولایت بر باکره بالغه 

رشیده است[، کسي ولایت ندارد و روایاتي که دلالت مي کند، دختر بدون اذن وليّ 

نمي تواند ازدواج کند، همگي بر کراهت استبداد رأي ـ براي جمع بین روایات ـ 

حمل مي شود. ضمن این که عمل به روایات دال بر ولایت پدر، لازمه اش کنار 

گذاشتن روایاتي است که بر انتفاي ولایت پدر دلالت دارند. مانند این که عده اي، 

ایــن گونــه روایات را با هم جمع کرده اند و معتقدند هر دو با هم در اراده براي 

ازدواج شراکت دارند و برخي، این روایات را با هم جمع کرده اند که یک سري 

از این روایات مربوط به متعه و بقیه مربوط به نکاح دائم است. البته اینها تحکم 

]بي دلیل از خود نظر دادن[ مي باشد«2 )شهید ثاني، 1410ق: ج5، صص117ـ116(. 

1 ـ »إذا عرفت ذلك فاعلم: أنه على القول بسلب الولایئ عن الحرئ البالغئ الرشیدئ یستحب لها أن 
لاتستقل بالنكاح من دونهما، لأنهما أبصر منها بأحوال الرجال، و لما فیه من أمن حصول ما لا ینبغي، 
فإن لم یكن لها أب و لاجد استحب لها أن توكل أخاها، و أن تعول على رأي أخیها الأكبر لو تعددت 

الأخوئ، لما سیأتي إن شاء ال تعالى من الروایئ المتضمنئ لتقدیم عقد الأخ الأكبر«.
2 ـ »و لا ولایئ في النكاح لغیر الأب والجد له )وإن علا( و المولى و الحاكم و الوصي )لأحد الأولین( 
فولایئ القرابئ )للأولین ثاتبئ( على الصغیرئ، و المجنونئ، و البالغئ سفیهئ، و كذا الذكر) المتصف بأحد 
الأوصاف الثلاثئ( لاعلى )البكر البالغئ( الرشیدئ في الأصح )للآیئ و الأخبار و الأصل و ما ورد من 
الأخبارالدالئ على أنها لا تتزوج إلا بإذن الولي محمولئ على كراهئ الاستبداد جمعا، إذ لو عمل بها 
لزم اطراح ما دل على انتفاء الولایئ، و منهم من جمع بینهما بالتشریك بینهما في الولایئ، و منهم من 

جمع بحمل إحدیهما على المتعئ، و الأخرى على الدوام، و هو تحكم«.
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س 10ـ2ـ 1( شیخ انصاري

 »بنا بر رأي مشــهور ولایت پدر و جد بر بالغه رشــیده ثابت نیست، )بلکه 

سید مرتضي ادعاي اجماع بر آن کرده است(. به لحاظ اصالت الصحه عقدي که 

توسط زن واقع شده، اصل بر صحت آن است و همچنین عموم ادله بر وجوب 

وفاي به عقد دلالت دارد .ضمن این که اطلاق آیه »و احل لکم ما وراء ذلکم« 

)نساء، 24( درخصوص اذن وليّ و عدم آن صادق است، همچنین حکم آیه 234 

سوره بقره که زنان بعد از عده، مي توانند ازدواج کنند، شامل همه زنان اعم از غیر 

مدخوله یا باکره که مدخوله دبري باشد، هم مي شود و قول خداوند در آیه 230 

سوره بقره که گناهي بر آنها نیست اگر رجوع کنند، یعني رجوع به عقد که شامل 

باکره مدخوله دبراً هم مي شــود. درخصوص ولایت پدر و جد بر دختر، بیست 

و ســه روایت وجود دارد که نشانگر ادامه ولایت پدر بر بالغ باکره است. اما با 

وجود صحت سند بسیاري از آنها و وضوح دلالت اکثر آنها، این روایات با اخبار 

زیادي که دال بر اســتقلال باکره است تعارض دارد، این تعارض با فتواي اکثر 

فقها و ادعاي اجماع بر آن جبران مي شود«1 )شیخ انصاري، 1415ق: صص 116ـ112(. 

1 ـ »و لاتثبت ولایتهما على البالغئ الرشیدئ )إن كانت ثیبا اتفاقا فتوى ونصا( و )كذا( إن كانت بكرا 
)و إن زوجت و وطئت دبرا، أو ذهبت بكارتها بغیر الجماع( على رأي ) مشهور، بل في النكت عن 
السید دعوى الاجماع لاصالئ صحئ العقد الواقع بینهما على نفسها، و لعموم ما دل على وجوب 
الوفاء بالعقود، وإطلاق قوله تعالى )و احل لكم ما وراء ذلكم( بالنسبئ إلى صورتي إذن الولي وعدمه، 
وقوله تعالى ـ في حكم المعتدات بالوفائ ) فإذا بلغن أجلهن فلا جناح علیكم فیما فعلن في أنفسهن 
تعالى )فلا جناح علیهما أن  المدخولئ والموطوءئ دبرا، وقوله  لغیر  بعمومه  بالمعروف( و یشمل 
یتراجعا( والمراد بالتراجع: المراجعئ بالعقد و یشمل أیضا الباكرئ الموطوءئ دبرا، ویتم المطلوب في 
غیرها بالاجماع المركب. وعلى أن الباكرئ لا تملك أمرها في النكاح، كمفهوم صحیحئ الحلبي عن 
الصادق علیه السلام فهذه ثلاث و عشرون روایئ تدل على استمرار الولایئ الاب على البالغئ الباكرئ، 
لكنها ـ مع صحئ سند كثیر منها كوضوح دلالئ أكثرها معارضئ بأخبار كثیرئ دالئ على استقلال الباكرئ، 

معتضدئ أو منجبرئ بفتوى الاكثر و دعوى الاجماع«. 

www.SID.ir



Arc
hi

ve
 o

f S
ID

204

فصلنامه شورای فرهنگی اجتماعی زنان 

13
88

ز 
یی

پا
  /

 4
5 

ره
ما

ش
 / 

هم
زد

وا
 د

ال
11 ـ2 ـ1( صاحب جواهرس

»نظر مشهور فقها بین متقدمین و متأخرین سقوط ولایت از باکره رشیده 

است و سید مرتضي در انتصار و ناصریات بر آن ادعاي اجماع کرده است. 

اگرچه مســتحب اســت، اراده ولیش را بر اراده خــودش ترجیح دهد، بلکه 

مکروه اســت، بدون اعتنا به پدر این کار را انجام دهد. همان گونه که مکروه 

است کسي که مي خواهد با او ازدواج کند، بدون اذن ولیش این کار را انجام 

دهد. شــاید هم به لحاظ عوارضش حرام باشــد. همچنین نه تنها پدر بلکه 

مراعات مادر هم لازم اســت و همین طور مستحب است در صورت نبودن 

پدر و جد پدري، به برادرش رجوع کند« )نجفي، 1367: ج31،  صص174(. 

12 ـ2 ـ1(آیت الله روحاني

»بیــن این روایات از نظر عرفي نمي تــوان جمع کرد، لذا به ادله ترجیح 

و تخییر باید رجوع کرد، بر این اســاس روایات مؤید استقلال دختر را باید 

پذیرفت، زیرا بین متقدمین و متآخرین مشهور بوده و در ریاض المسائل بر 

آن ادعاي شــهرت عظیم شده است. ســید مرتضي در انتصار مدعي اجماع 

است، اما اگر شهرت فتوایي قبول نشود، روایات مبین ولایت پدر و استقلال 

دختر، از نظر سند هم قابل ترجیح نیستند؛ زیرا در بین هر دو گروه روایات، 

اخبــار صحیحي وجود دارد و از طرفــي از نظر ترجیح به لحاظ مخالفت با 

نظر عامه نیز، مرجحي نیست؛ زیرا آنها نیز با هم اختلاف دارند. بنابراین باید 

به ترجیح مضمون رجوع شود که در قرآن آیه »اوفوا بالعقود«، )مائده،1( و آیه 

»احل لکم ما وراء ذلکم« )بقره، 235(، مؤید استقلال دختر است؛ اما احادیث 
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س اســتقلال بکر، موافق قاعده تسلط مردم بر خودشــان و بر عقودي است که 

درباره خودشــان مي بندند و بر این حدیث اجماع کاشــف از ســنت قطعیه 

وجود دارد و مفاد قاعده سلطنت انسان بر خودش سلطه تام ومطلق است و 

لازمه آن معتبر نبودن اذن دیگري و رضاي اوست بنابراین نظر بهتر استقلال 

دختر رشــیده و عدم ثبوت ولایت پدر بر وي مي باشد و لیکن بهتر است از 

وي اذن گرفته شود« )روحاني، 1412ق: ج21، ص161(.

13ـ2ـ1(آیت الله زین الدین

»استقلال دختر را قوي تر مي داند« )زین الدین، 1413ق: ج7، ص38(. 

14ـ2ـ1(آیت الله فضل الله

»نظر ما جواز استقلال دختر بالغه رشیده در ازدواجش است، ولی احتیاط 

مستحب طلب اذن از ولیّ در خصوص ازدواج باکره است و نیاز به مشاوره 

ولیّ و افراد خردمند برای تشخیص مصلحت و جلوگیری از وقوع خطاها و 

.(www.bayynat.org.ib) 1»مسائل منفی دارد

15ـ2ـ1( آیت الله صافي گلپایگاني

 »استقلال دختر اقوي است« )صافي گلپایگاني، 1416ق: ج2، ص248(. 

بالنسبئ  البالغئ الرشیدة بأمر زواجها. و الأحوط استحباباً استئذان الولي  1ـ »رأینا جواز استقلال 
الرأي بما یخدم مصلحتها و یبعد عنها الوقوع في الأخطاء  الولي و أهل  ینبغي مشاورئ  للبكر و 

والسلبیات«.
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3 ـ1( اشتراک اراده پدر و باکره رشیده در نکاحس

1ـ3ـ1( ابو صلاح حلبی 

»اگر دختر بالغ باشد، پدر و جد پدری نمی توانند او را شوهر دهند، مگر 

با اذن خودش، اگر آنها عقد را منعقد کردند مخالف سنت عمل نموده اند و او 

می تواند بپذیرد یا نپذیرد و اگر نپذیرفت عقد باطل مي شود و او هم نمی تواند 

بدون اذن آنها عقد را منعقد کند و اگر عقد کند، خلاف سنت عمل نموده و 

عقد موقوف به امضای آنها است« )ابو صلاح حلبی، 1403ق: ص292(.

2ـ3ـ1( ابن زهره 

دختــر باکره بدون اجازه وليّ نمي تواند عقد نماید و اگر عقد کرد و پدر و 

جد پدري از تنفیذ آن ابا کردند، عقد فسـخ مي شود، مگر این که پدر از ازدواج 

با هم کفوش ممانعت کرده باشد که در این حالت اجماع فقها بر این است که 

فـســخ نمي شود. اما از طرف دیگر، بر پدر و جد پدري هم لازم مي داند که از 

دختر باکره اجازه بگیرند. نکاح متوقف بر اجازه است، یعني هم اراده زوج لازم 

است، هم اراده وليّ و هم اراده باکره و بدون وجود آن حق فسخ دارند ]یعني با 

ازدواج دختر بدون اذن وليّ، آنها حق فسخ دارند و در صورت انعقاد عقد بدون 

رضایت دختر، دختر حق فسخ دارد[ )ر.ک. ابن زهره حلبي، 1417ق: ص342(. 

4 ـ 1( تفصیل بین عقد دائم و موقت در نکاح باکره رشیده

این نظر نیز طرفدارانی دارد. مثلًا ابن حمزه طوســي، مي نویســد: »براي 

باکــره با وجــود پدر و جد امکان انعقاد نکاح دائم وجــود ندارد، مگر با دو 

www.SID.ir



Arc
hi

ve
 o

f S
ID

207

بازنگری حقوقی ماده 1043 قانون مدنی 
13

88
ز  

یی
پا

  /
45

ه 
ار

شم
 / 

هم
زد

وا
 د

ال
س شرط غیبت وليّ یا مانع شدن وليّ از ازدواج با هم کفو، اما مستحب است، 

وليّ بدون کسب رضایت از دختر نکاح را منعقد نکند. اما در خصوص نکاح 

موقت، باکره مي تواند بدون اجازه وليّ، نکاح متعه به شرط عدم دخول منعقد 

نماید« )ابن حمزه طوسي، 1408ق: ص 299(.

5 ـ 1( احتیاط واجب در اذن وليّ بر نکاح باکره رشیده

1ـ 5 ـ1( سید کاظم یزدي  

»ولایتي بر پســر بالغ رشید و دختر بالغ رشید زماني که ثیبه باشد وجود 

ندارد؛ اما درباره ثبوت ولایت بر باکره رشیده نظرات مختلفي وجود دارد که 

عبارتند از: اســتقلال وليّ، اســتقلال دختر، فرق قائل شدن میان عقد دائم و 

موقت و نظر به استقلال دختر در عقد دائم یا موقت و شراکت آنها به معناي 

معتبر بودن اذن وليّ و دختر. این مسأله مشکل است و مراعات احتیاط در آن 

و گرفتن اجازه از هر دو نباید ترک شــود. اگر دختر بدون اجازه پدر ازدواج 

کرد یا پدر بدون اجازه دختر او را شوهر داد یا باید اجازه دیگري گرفته شود 

یا با طلاق جدا شــوند .البته اگر وليّ مانع ازدواج دختر با فرد هم کفوش با 

وجود میل دختر شود، اعتبار اجازه اش ساقط مي شود، همین طور اگر دختر 

به ازدواج نیاز داشــته باشــد، اما وليّ غایب باشــد و امکان اذن گرفتن از او 

نباشد، نیاز به اذن ساقط مي شود« )یزدي، 1409ق: ج2، صص 865ـ 864(.  

2ـ 5 ـ1( سید محسن حکیم

 »انجــام عقد نکاح توســط پدر بــدون اجازه دختر به لحــاظ اعتماد بر 
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صحیحه »محمد بن مسلم« و روایت »علي بن جعفر« و مانند آنها، صحیح س

اســت .عقد صورت گرفته توسط دختر، بدون اجازه پدر نیز به لحاظ اعتماد 

به روایت »ســعدان معتضد« و روایات وارده در خصوص متعه، نافذ بوده، 

لذا بهتر اســت اذن هر دو باشــد؛ بر اساس آنچه که دلالت بر اعتبار اذن پدر 

مي کند ماننــد: روایت »صحیح علاء«، روایات مبني بــر اعتبار اجازه دختر 

مانند: »صحیحه صفوان« بر استحباب حمل شود؛ به این طریق مي توان بین 

دو گــروه روایات جمع نمود. در نتیجه اگر دختر عقد را منعقد کند، عقدش 

صحیح اســت؛ اما پدر مي تواند آن را فســخ کند و اگر پدر آن را فسخ کرد، 

فسخ مي شود و این در اثر عمل به صحیحه زراره است که عقد نکاح را کسي 

به جز پدر نمي تواند فسخ کند. همچنین روایت صحیح »محمد بن مسلم«، 

»حلبي« و … . اما جد بر باکره هیچ ولایتي ندارد، نه مستقلًا ونه به انضمام 

دیگري. این نظر بر اســاس عمل به گروه ســوم روایات اســت که معارض 

ندارند« )حكیم: 1404ق: ج14، صص 448ـ447(.

3ـ5ـ1( آیت الله خوئي 

»این حکم مورد توافق فقها است که پدر وجد پدري بر ثیبه رشیده ولایت 

ندارند. اما در مورد باکره رشیده چند نظر وجود دارد: از جمله استقلال وليّ؛ 

برخي از فقها بدان باور دارند و صاحب حدائق بر این موضوع اصرار دارد. 

البته روایات زیادي که از نظر ســند صحیح هســتند بر آن دلالت مي کند؛ از 

جملــه روایت صحیحه »فضل بن عبدالملک از ابي عبــدال« که فرمود: از 

دختر در زماني که نزد والدینش اســت براي نکاح نظرخواهي نمي شود، اگر 
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س پدر خواســت که دختر را شــوهر دهد او در موردش تصمیم مي گیرد، اما در 

مورد ثیبه، اگر پدر خواســت او را شــوهر دهد از او اجازه خواسته مي شود، 

هر چند که نزد والدینش باشــد. از جمله روایات مؤید این موضوع روایت 

صحیحه »حلبي« که امام جعفر صادق 7 فرمود: با وجود پدر، اراده اي براي 

دختر تا زماني که ثیبه نشــده اســت وجود ندارد. همچنین روایت صحیحه 

»محمد بن مسلم« 7 یکي از دو امام باقر یا صادق 7 فرمودند: از جاریه 

)مؤنــث( هنگامي که نزد والدینش اســت؛ نظرخواهي نمي شــود و با وجود 

پدر، اختیاري براي جاریه نیســت و هر کس غیــر از پدر بخواهد جاریه را 

شــوهر دهد، باید از او نظر بخواهــد. علاوه بر اینها صحیحه دیگر حلبي از 

امــام صادق 7، در خصوص جاریه اي کــه پدر بدون رضایت دخترش، او 

را شوهر داده بود فرمود: با وجود پدر، اختیاري براي جاریه نیست اگر پدر، 

شــوهرش داد، عقد جایز اســت ولو این که دختر کراهت داشــته باشد. این 

دو روایت صحیحه در مورد جاریه اســت که به معني مؤنث و شــامل باکره 

ثیبه مي شــود .اما چــون در روایات آنچه بر لزوم اجازه گرفتن آمده اســت، 

اختصاص به ثیبه دارد، عام مذکــور تخصیص مي خورد، لذا اراده پدر براي 

تزویج دختر، ویژه باکره خواهد بود. از جمله ســایر روایات، »صحیحه علي 

بن جعفر« براي فرزند اراده اي وجود ندارد، مگر زني که بر او دخول شــده 

باشــد که باید اجازه گرفت و نکاحش قبل از آن جایز نیســت .غیر از اینها 

نیز روایات صحیحه دیگري که دال بر اســتقلال وليّ در ازدواج دختر باشد، 

وجود دارد و این نصوص اگر معارضي نداشتند، باید به آنها عمل مي شد؛ اما 
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بر خلاف اینها، دو روایت معتبر وجود دارد که بر لزوم مشورت کردن با باکره س

و عدم استقلال پدر، در مورد دختر دلالت دارد؛ این دو روایت، یکي روایت 

معتبــر »منصور بن حازم« که امام جعفر صــادق 7 فرمود: »از باکره و غیر 

باکره در کارشــان نظر خواهي کن و او را مگر به اراده خودش شــوهر نده«. 

در روایت معتبر »صفوان« امام 7 فرمود: انجام بده ولي این کار با رضایت 

دختر است؛ زیرا وي در کار خودش سهمي دارد.

بنابراین چاره اي به غیر از رجوع به قواعد حل تعارض نمي باشــد و از 

آنجــا که این دو روایت معتبر با قــرآن موافقت دارند؛ لذا اقتضاي اطلاقات 

قرآن، عدم اعتبار اذن کســي غیر از زن در مورد عقدي اســت که براي وي 

منعقد مي شــود و عقد مستقلا نافذ اســت و از طرف دیگر این دو روایت با 

نظر مشــهور عامه مخالف است؛ زیرا نظر منسوب به شافعي، احمد و مالک 

این است که قائل به استقلال پدر در ازدواج دختر هستند. 

حال با توجه به این مرجحات، اگر ترجیح این دو روایت، بر آن روایات 

)با وجود کثرت آنها( پذیرفته شود. چاره اي غیر از حمل آن روایات بر تقیه 

یا عدم استقلال باکره در ازدواج و شرط بودن انضمام اجازه پدر به رضایت 

دختــر وجود ندارد. اما اگر فرض شــود این دو روایــت بر روایات مبني بر 

اســتقلال پدر رجحان ندارند و ملزم به ســاقط شــدن همه آنها و در نتیجه 

تعارض آنان شــویم، واضح است که اقتضاي اصل عدم، نفوذ اراده هر یک 

نســبت به دیگري است، اما اگر هر دو قبول شود، باید رضایت هر دو معتبر 

دانسته شــود، اما رضایت پدر به دلیل آن مواردي است که دلالت مي کنند و 

تعارضي هم ندارند و لزوم رضایت دختر بر اساس قاعده و اصل است .
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س لذا اشتراک دختر و پدر در اراده و عدم استقلال هر یک از آنها، به لحاظ 

توجه به دسته اول و دوم از روایات است که دال بر اعتبار اجازه پدر هستند 

و دو روایت معتبر هم بر اشــتراک ظهــور دارند، کما این که در روایت ها از 

تعبیــر بــه حظ و نصیب و تصریح بــر این که اجازه دختر معتبر اســت این 

موضوع ظاهر مي شود« )خویي، 1407ق: ج2، صص 257ـ254(. 

ایشــان در ادامه مي نویسد: »در مقام جمع بین روایات، به اشتراک دختر 

و پدر در موضوع رســیده، به خصوص این امــر از قول معصوم در حدیث 

معتبر صفــوان که مي فرماید: براي دختر نصیبي وجود دارد، ظاهر مي شــود 

.زیــرا این دو روایت ظهور در عدم اســتقلالش )در مواردي( دارد و نشــان 

مي دهد که برخي امور، خاص دختر است. همه این موارد به اضافه صحیحه 

»زراره بن اعین« که فرمود: »غیر از پدر کـســي نکاح را نمي تواند فسخ کند 

و روایت »محمد بن مسلم« از ابي جعفر 7 که مشابه این است، به دست 

مي آید. اما بعد از دقت معلوم مي شود، موضوع درخصوص اراده تنفیذ کننده 

است و مقصود از عقد مستحکم در اینجا  عقد صحیح بالفعلي که مطلقاً غیر 

قابل فسخ باشد نیســت؛ زیرا در چنین عقدي که بالفعل صحیح است، هیچ 

کس حق فسخ نکاح ندارد، مگر این که براي کسي حق خیار این عقد نکاح 

صحیح، شرط شده باشد و این نظر قطعي و اجماع همه مسلمین است. لذا 

چاره اي نیســت، مگر این که عقد از جهت منعقد شــدن آن، توسط کسي که 

اهلیت آن را دارد صحیح باشد و بالقوه قابلیت نافذ شدن براي آن باشد، تا با 

کامل شدن سایر شرایط معتبر، نافذ شود. لذا این دو حدیث معتبر، دلالت بر 

اشتراک اراده در ازدواج، بین دختر و پدر دارد، البته منحصر به ازدواج باکره 

www.SID.ir



Arc
hi

ve
 o

f S
ID

212

فصلنامه شورای فرهنگی اجتماعی زنان 

13
88

ز 
یی

پا
  /

 4
5 

ره
ما

ش
 / 

هم
زد

وا
 د

ال
بدون اذن پدرش است؛ زیرا در مورد ثیبه، پدر حق فسخ عقد را مطلقاً ندارد س

و عقد دختر صغیره نیز هر چند پدرش اجازه دهد، باز هم باطل اســت .اما 

عقد باکره از این جهت که توســط کســي که اهلیت دارد و در محل خودش 

صورت گرفته، محکوم به صحت است، نهایت امر این که صحت آن از نظر 

شــأني و اهلیت اســت؛ اما متوقف بر رضاي پدرش است ]به عبارت دیگر 

صحیح است ولي غیر نافذ[ پس اگر پدر رضایت داد، بالفعل صحیح است و 

گرنه صحت شأني آن هم از بین مي رود« )همان، صص267ـ264(.

4ـ 5 ـ1( امام خمینی   

»براي پدر و جد پدري ولایتي بر پســر بالغ رشــید و دختر بالغه رشیده، 

هنگامي که ثیبه باشــد وجود ندارد؛ اما اگر باکره رشــیده باشــد… احتیاط، 

اجازه از دختر است .البته اشکالي در سقوط اعتبار اذن پدر و جد پدري در 

هنگامي که مانع از ازدواج دختر با فرد هم کفوش از نظر عرفي و شــرعي با 

وجود میل دختر مي شود یا زماني که غائب باشند به گونه اي که امکان اجازه 

گرفتن ممکن نباشــد و دختر به ازدواج حاجت داشته باشد، وجود ندارد«1  

)امام خمیني، 1409ق: ج2، ص254(.  

1 ـ »لیس للاب و الجد للاب ولایئ على البالغ الرشید، و لا على البالغئ الرشیدئ إذا كانت ثیبئ، و أما 
إذا كانت بكرا ففیه أقوال: استقلالها و عدم الولایئ لهما علیها لا مستقلا و لا منضما، و استقلالهما و 
عدم سلطنئ و ولایئ لها كذلك، و التشریك بمعنى اعتبار إذن الولي و إذنها معا، و التفصیل بین الدوام 
و الانقطاع إما باستقلالها في الاول دون الثاني أو العكس والاحوط الاستئذان منها، نعم لاإشكال 
في سقوط اعتبار إذنهما إن منعاها من التزویج بمن هو كفو لها شرعا و عرفا مع میلها، و كذا إذا كانا 

غائبین بحیث لایمكن الاستئذان منهما مع حاجتها إلى التزویج«. 
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س 5 ـ 5 ـ1(آیت الله گلپایگاني

 »معتقد به احتیاط واجب در اذن وليّ هستند« )گلپایگاني، 1413ق: ص103(. 

6ـ 5 ـ1( آیت الله سیستاني

 »دختر باکره باید اجازه بگیرد، به عبارت دیگر واجب اســت« )سیستاني، 

1415ق: ص496(. 

7 ـ 5 ـ1(آیت الله اراکي، فاضل لنکراني، منتظري، صافي گلپایگاني

 »احتیاط واجب در اذن وليّ است« )اراکي، 1371: ص441؛ فاضل لنکراني، 1374: 

ص461؛ منتظري،1377: ص464؛ صافي گلپایگاني، 1414ق: ص473(.

8 ـ 5 ـ1( آیت الله بهجت

»دختــر باید تکلیفــاً از پدر اذن بگیــرد« )بهجــت، 1378: ص379(. یعني در 

صورت اذن نگرفتن، مرتکب گناه شده، ولي عقد صحیح است.

9ـ 5 ـ1( آیت الله نوري همداني

»دختري كه به حد بلوغ رســیده و رشیده است، یعني مصلحت خود را 

تشخیص مي دهد، اگر بخواهد شوهر كند، بنابر اقوي اجازه پدر یا جد پدري 

لازم نیست، هر چند بهتر آن است كه بدون نظر و اجازه آنها اقدام به ازدواج 

نكند، ولي ازدواج باكره اي كه به حد رشــد و تشــخیص مصلحت نرســیده 

است، بدون اجازه پدر یا جد صحیح نیست« )نوري همداني،1373: ص473(.
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 برخي از فقها که در هنگام افتاء، به احتیاط واجب فتوا داده اند،  در کتب فقهي 

دیگر خود نظرات دیگري ارائه نموده اند که برخي از آنها ذیلًا بیان مي شود:

ـ »مرحوم نائیني، مرحوم آقا ضیاء عراقي و مرحوم شــیرازي: اســتقلال 

دختــر قوي تر اســت؛ مرحوم میرزا ابوالحســن اصفهانــي و مرحوم فاضل 

لنکراني: اســتقلال دختر خالي از قوت نیســت؛ مرحوم گلپایگاني: استقلال 

دختر خالي از وجه نیست ولي احتیاط شود و آیت ال  مکارم شیرازي: اقوي 

استقلال بالغه رشیده است« )یزدي، 1420ق: ص615(. 

ـ آیت ال سیستاني نیز که در رساله فارسي از واژه »باید« براي گرفتن اذن 

از پدر استفاده کرده، در کتاب دیگر مي نویسد: »احتیاط رها نشود« )سیستاني، 

1416ق: ج3، ص28(.

این اختلاف نظر در مقام افتاء، تحقیق و تدریس، این پرسش را به ذهن 

متبادر مي کند که آیا نظر فقها در طول زمان تغییر کرده یا بنا بر مصلحت و از 

ترس بروز مفسده ، فتواها به گونه دیگري بیان شده است ؟

مشکل دیگر، ندادن نظر صریح است؛ زیرا نتیجه احتیاط غیر این نخواهد 

بود که باید هم اذن دختر گرفته شود، هم اذن پدر یا جد پدری که این در عمل 

مانند قول به اشتراک اراده است که از نظر مبنا ضعیف بود و فقها آن را قبول 

ندارند وغیر از حلبیین قائلي دیگر ندارد.
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قانون مدنی در سال 1313 در مواد 1043ـ 1041در مورد ازدواج دختران، 

موضوع را از نظر سنی بررسی کرده بود:

ماده 1041ق.م: »نکاح اناث قبل از رسیدن به سن 15 سال تمام و نکاح 

ذکور قبل از رســیدن به سن 18 سال تمام ممنوع است. مع ذلک در مواردی 

کــه مصالحی اقتضا کند، با پیشــنهاد مدعی العموم و تصویب محکمه ممکن 

است استثنای معافیت از شرط سن اعطا شود، ولی در هر حال این معافیت 

نمی تواند به اناثی داده شود که کمتر از 13 سال تمام و به ذکوری شامل گردد 

که کمتر از 15 سال تمام دارند«.

ماده 1042ق.م: »بعد از رسیدن به سن 15 سال تمام نیز اناث نمی توانند 

مادام که به 18 سال تمام نرسیده اند بدون اجازه ولیّ خود شوهر کنند«. 

ماده 1043ق.م: »نکاح دختری که هنوز شــوهرنکرده، اگرچه بیش از 18 

ســال تمام داشته باشد، متوقف به اجازه پدر یا جد پدری اوست. هرگاه پدر 

یــا جد پدری بدون علت موجه از دادن اجازه مضایقه کند، دختر می تواند با 

معرفی کامل مردی که می خواهد به او شوهر کند و شرایط نکاح و مهری که 

بین آنها قرار داده شده به دفتر ازدواج مراجعه و توسط دفتر مزبور مراتب را 

به پدر یا جد پدری اطلاع می دهد و بعد از 15 روز از تاریخ اطلاع، دفتر مزبور 

می تواند نکاح را واقع سازد. ممکن است، اطلاع مزبور به وسایل دیگری غیر 

از دفتر ازدواج به پدر یا جد داده شود، ولی باید اطلاع مزبور مسلم شود«.

پس از انقلاب به موجب قانون اصلاحی آزمایشــی قانون مدنی مصوب 
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1361/10/8 ماده 1042 ق.م. حذف شــد و ماده 1041 ق.م. نیز به این صورت س

اصلاح شد: »نکاح قبل بلوغ ممنوع است«. اما در تبصره آن بیان شد: »نکاح قبل 

از بلوغ با اجازه ولیّ و به شرط رعایت مصلحت مولی علیه صحیح است«.  

در ماده 1043 ق.م. تفاوت حاصل شــده این بود که در خصوص مرجع 

صالح برای اطــلاع دادن به ولیّ، دادگاه مدنی خاص جایگزین دفتر ازدواج 

شد و سن بلوغ جایگزین سن 18 سال شد.

پــس از اصلاح موادی از قانون مدنــی مصوب 8/14/ 1370، تغییراتی در 

مواد 1042 ـ 1041 ایجاد نشد؛ اما ماده 1043 ق.م. بدین صورت تغییر نمود:

»نـکاح دخـتر باکره، اگرچه به سن بلـوغ رسیده باشد، مـوقوف به اجازه 

پدر یا جد پدری اوست و هرگاه پدر یا جـد پدری بدون علت موجه از دادن 

اجازه مضایقه کند، اجازه او ساقط و در این صورت دخـتر می تواند با معرفی 

کامل مردی که می خواهد با او ازدواج نماید و شرایط نکاح و مهری که بین 

آنها قرار داده شده، پس از اخذ اجازه از دادگاه مدنی خاص به دفتر ازدواج 

مراجعه و نسبت به ثبت ازدواج اقدام نماید«.

در سال 1381 با تصویب مجمع تشخیص مصلحت نظام، پس از بیست 

سال مجدداً ماده 1041 ق.م. مشابه همان ماده قانون مدنی 1313 شد. مطابق 

این ماده جدید، عقد نکاح دختر قبل از رســیدن به 13 ســال تمام شمسی و 

پسر قبل از رسیدن به 15 سال تمام شمسی منوط به اذن ولیّ به شرط رعایت 

مصلحت با تشخیص دادگاه صالح شد.

امــا مــاده 1043 ق.م. تغییری نکرد.  با دقت در ایــن ماده و تطبیق آن با 
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اراده اســت؛ زیرا براســاس این ماده، دختر بدون اذن ولیّ نمی تواند ازدواج 

کنــد؛ از طرفی پدر هم نمی تواند بدون اجازه دختر بالغ، او را شــوهر دهد. 

همچنین نتیجه ماده این اســت که اگر دختر بدون اذن پدر شــوهر کند، پدر  

مي تواند تقاضای فســخ نکاح را بکند و بر عکس این حق برای دختری که 

بدون اجازه، پدر او را عقد نموده نیز متصور است.  

لذا مبنای ماده مزبور اســتقلال یا عدم اســتقلال دختر در نکاح باکره که 

مورد قبول اغلب فقها اســت، نیست. تغییر دیگر این ماده مشهود این است 

که مطابق قانون فعلی، ازدواج دختر باکره منوط به اذن ولیّ است و بر اساس 

رأی وحدت رویه شــماره 1 مورخ 1363/1/29 در صورت ازاله بکارت ولو 

بدون ازدواج، دیگر نیازی به اذن نیســت، در حالی که ماده ســابق در مورد 

دختر ازدواج نکرده، بکارت نقشی در اذن یا عدم آن نداشت. 

3( تطبیق نظر فقها و قانون 

در تطبیق نظرات فقها با قانون، موضوع از جنبه اجراي قانون قابل بررسي 

اســت. از مطالعه نظرات فقها معلوم مي شــود، اکثر فقهــاي قدیمی و بزرگ 

شیعه، اذن وليّ را در نکاح باکره رشیده لازم ندانسته اند و فقهای معاصر نیز 

یا همین نظر را دارند یا به صراحت فتوا نداده و احتیاط واجب نموده اند.                                                            

1ـ3(  اجراي قانون

 مشــکل در هنگام اجراي قانون، زماني بروز مي کند که دختري باکره بر 
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انجام دهد )به ویژه که جمع زیادي از مراجع در فتوي احتیاط کرده اند و مقلد 

شرعاً مي تواند در این مسأله به مجتهد دیگر که فتوا داده، رجوع کند( در این 

حال عقد فاسد یا صحیح است؟

نظر اول: ازدواج، امري اجتماعي است و باید قانون مدني اجراء شود؛ در نتیجه 

عقد مزبور باطل خواهد بود و دادگاه مي تواند دستور ابطال آن را صادر کند.  

نظر دوم: آن چیزي که باعث حلیت روابط زوجین مي شــود، نظر شــرع 

اســت و قانون فقط در مقام بیان نظر شــرع مي باشــد. در نتیجه اگر نکاحي 

مطابق شرع صحیح باشد، چگونه قانون مي تواند آن را باطل نمود؟ همچنین 

چگونه مي توان پذیرفت در حالي که اصل 12 ق.ا. به پیروان ســایر مذاهب 

اسلامي اجازه داده که از مجتهد خودشان در احوال شخصیه تبعیت کنند، یک 

فرد شیعه نتواند بر اساس نظر مرجع خودش رفتار کند؟

موضوع مهم دیگر این که ازدواج عقدي است که آثار و تبعات گوناگوني 

دارد. در صورت بطلان عقد باید تمام آثار قانوني نکاح منحل شود. به عبارت 

دیگر بطلان نکاح به معناي غیر قانوني دانستن روابط جنسي در مدت مزبور، 

غیــر قانوني بودن رابطه نســبیت بین ابوین با فرزند احتمالي، منتفي شــدن 

توارث بین زوجین با فرزند و… خواهد بود. واضح است که تمام این آثار 

نیز ناشي از شرع است و نمي توان آنها را نفي کرد؛ مگر این که رابطه مزبور 

»وطي به شــبهه« تلقي شــود و آثار رابطه قانوني در مورد نسب براي آن در 

نظر گرفته شــود. اما این کار نیز مشکلاتي براي ثبت احوال در هنگام تنظیم 

ســند ولادت و بعدها، صدور گواهي انحصار وراثت ایجاد مي کند. همچنین 
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عقد، این بار زوجین مي توانند بدون نیاز به اذن پدر رســماً ازدواج خود را 

ثبت کنند و در واقع اراده پدر و بطلان نکاح توسط دادگاه یا فسخ آن توسط 

پدر ارزشــي نخواهد داشــت؛ زیرا مطابق رأي وحدت رویه شماره 1 مورخ 

1363/1/29 هیئت عمومي دیوان عالي کشــور، بــا توجه به نظر اکثر فقها و 

بــه ویژه نظر مبارک حضرت امام 1 در حاشــیه عروه الوثقي و نظر آیت ال 

منتظري که در پرونده منعکس است و همچنین با عنایت به ملاک صدر ماده 

1043 ق.م. عقد دوم از نظر این هیئت صحیح و ولایت پدر نسبت به چنین 

عقدي ســاقط است و مشــروعیت دخول قبل از عقد، شرط صحت عقد یا 

شرط سقوط ولایت پدر نیست و دخول مطلقاً )مشروع باشد یا غیر مشروع( 

سبب سقوط ولایت پدر مي باشد.

موضوع دیگري که از بطلان عقد ناشي شود، آثار کیفري آن است. آیا در 

اثر ابطال این عقد، غیر قانوني بودن روابط ســابق، موجد آثارکیفري خواهد 

بود؟ واضح اســت در چنین شــرایطي، اگر عقد، غیر قانوني نیز تلقي شود؛ 

حداقل زوجین به اســتناد نظر مرجع خود رفتار کرده و در نتیجه بنابر قاعده 

»تدرأ الحدود بالشبهات« نمي توان در مورد آنها حد جاري ساخت. اما آیا در 

چنین شرایطي مطابق ماده 6371 ق.م.ا.  مي توان زن و مرد را محکوم نمود؟ 

در مورد این ماده نیز، اگر رابطه مذکور علقه زوجیت تلقي نشود ـ البته با 

1 ـ ماده 637 ق.م.ا: »هرگاه زن و مردي که بین آنها علقه زوجیت نباشد، مرتکب روابط نامشروع یا 
عمل منافي عفت غیر از زنا از قبیل تقبیل یا مضاجعه شوند، به شلاق تا 99 ضربه محکوم خواهند 

شد و اگر عمل با عنف و اکراه باشد فقط اکراه کننده تعزیر مي شود«.
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بطلان عقد نمي شــود ـ باید زن و مرد را محکوم نمود. اما از طرفي در ادامه س

ماده آمده: »… مرتکب روابط نامشروع شوند«، از طرف دیگر به هیچ وجه 

نمي توان اعمال آنها را که به استناد یک نظر فقهي است نامشروع تلقي نمود. 

پس این ماده هم قابل اجراء نیست.

در نتیجــه، در این مورد تنها مجازاتــي که مي توان تصور نمود؛ مجازات 

عدم ثبت رســمي ازدواج دائم مندرج در ماده 645 ق.م.ا. اســت که تنها در 

مورد مرد مي باشــد: »به منظور حفظ کیان خانواده، ثبت واقعه ازدواج دائم، 

طلاق و رجوع طبق مقررات الزامي است، چنانچه مردي بدون ثبت در دفاتر 

رســمي مبادرت بــه ازدواج دائم، طلاق و رجوع نمایــد به مجازات حبس 

تعزیري تا یک سال محکوم مي گردد«.

بنابراین در صورتي که دختر باکره رشیده بدون اذن پدر و به استناد فتواي 

مجتهد خویش، با مردي ازدواج موقت و بدون ثبت کند؛ هیچ مجازاتي براي 

آنها نخواهد بود، اما اگر ازدواج دائم بدون ثبت باشــد، مرد به اســتناد این 

ماده به مجازات محکوم مي شــود و دختر مجازات نخواهد شد! لذا بطلان، 

مشکلات زیادي را ایجاد مي نماید.

اما اگر نظر دوم پذیرفته شــود و نکاح مزبور باطل نگردد، هرچند از نظر 

شرعي و ضوابط فقهي، درست عمل شده، اما ممکن است به گسترش روابط 

جنســي بین جوانان تحت پوشش نکاح موقت، منجر شود و این موضوعي 

است که فقها را هم در بیان صریح نظراتشان با تردید همراه ساخته است.
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س 4( پیشنهادات

براي رفع مشکل موجود دو راهکار به نظر مي رسد:

1ـ4( راهکار کلي 

1ـ1ـ4( برگزاري جلساتي میان مراجع تقلید بزرگ براي رسیدن به نظرات 

مشــابه براي اعلام یک نظر به عنوان نظر مذهب شــیعه، این جلسات براي 

تقنین و قضا بسیار مفید است.

2ـ1ـ4( جایگاه شــوراي نگهبان در تشــخیص مغایر شرع بودن یا نبودن 

مقررات و نحوه تطبیق آن با نظر شرع به خوبي آشکار شود تا با تعامل سایر 

فقها، نظرات مشــابه بدست آید؛ زیرا علت بروز مشکلات در تقنین و قضا، 

نبودن ارتباط نظام مند میان مراجع تقلید و شوراي نگهبان است.

 البته به نظر مي رســد براي رفع اختلاف نظرهــاي تاریخي میان فقها و 

دســت یافتن به نظراتي مشــابه، براي هماهنگي کامل میان نظرات فقهي با 

قوانین موضوعه هیچ زماني بهتر از زمان فعلي نیست؛ زیرا با تصدي حکومت 

توســط ولي فّقیه امکان نزدیک کردن فقها به هم و تسهیل تعامل میان فقها با 

قواي سه گانه، بیش از هر زماني موجود مي باشد.

2ـ4( راهکار خاص

با توجه به نظرات فقها از گذشــته تاکنون، به نظر مي رسد، موضوع لزوم 

اذن باکره رشیده از پدر یا جد پدري، نظر مشهور فقهاي شیعه نبوده و فقهاي 

کنوني نیز غالباً چنین فتوایي ندارند. بنابراین براي رفع این مشکل میان فقه 
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شیعه و قانون مدون، باید شوراي نگهبان ماده مزبور را اصلاح و اذن وليّ را س

منوط به غیررشیده نماید. لذا پیشنهاد مي شود: 

اصلاحي ماده 1043 ق.م: »نکاح دختر باکره رشیده موقوف به اجازه پدر 

یا جد پدري نیســت…«. یعني ازدواج دختر بالغه باکره رشیده منوط به اذن 

وليّ نمي باشــد. اگرچه درخصوص تعیین ملاک باکره رشیده قانونگذار باید 

معیارهایي را تعیین و تصویب نماید.    

  منابع

×ابن ادریس حلي، محمدبن منصور)1410ق(، السرائر الحاوي التحریر الفتاوي، 

    چ2، قم :جامعه المدرسین. 

×ابو الصلاح حلبی )1403ق(، الکافی فی الفقه، چ1، اصفهان: مکتبئ امیرالمؤمنین. 

ــي، چ1، قم: دفتر تبلیغات  ــائل فارس ×اراکي، محمد علي )1371(، توضیح المس

    حوزه علمیه. 

×انصاري، مرتضي )1415ق(، کتاب النکاح، چ1، قم: لجنئ التحقیق.

×بحرانی )محقق(، یوسف )1363(، حدائق الناضره، چ1، قم: جامعه المدرسین.

×بهجت، محمد تقي )1378(، توضیح المسائل فارسي، چ3، قم. 

×جبعي عاملي )شهید ثاني(، زین الدین )1410ق(، الروضئ البهیه في شرح المعئ 

    الدمشقیه،  چ2، قم: داوري.

×حلبي، ابن زهره )1417ق(، غنیه النزوع،  چ1، قم: مؤسسه الامام الصادق.

×حلي )علامه(، حسن بن یوسف مطهر )1412ق(، مختلف الشیعه، چ1، قم :مؤسسه 

    النشرالاسلامیه.
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س ×حلي )علامه(، حســن بن یوســف مطهر )1413ق(، قواعد الاحکام، چ1،  قم :

    مؤسسه النشرالاسلامیه.

×حلي )علامه(، حســن بن یوسف مطهر )بي تا(، تذکره الفقها، چ1، تهران: مکتبه 

    الرضویه لاحیاء لاثار الجعفریه.  

ــرایع، چ1، قم:  مؤسسه  ×حلي )محقق(، یحیي بن ســعید )1405ق(، الجامع للش

    سید الشهداء.

×حلي )محقق(، یحیي بن ســعید )1409ق( ، شرایع الاسلام في الحلال و الحرام، 

    چ2، تهران: استقلال. 

×حلي )محقق(، یحیي بن سعید )1410ق(، مختصر النافع، چ2، تهران: مؤسسه البعثه. 

×حکیم، سید محسن )1404ق(، مستمسک العروئ الوثقي، چ1، قم :مکتبه السید المرعشي.

×خمیني، سید روح ال )1409ق(، تحریر الوسیله،  قم: دار الکتب العلمیه. 

×خویي، ســید ابوالقاســم )1407ق(، کتاب النکاح العروئ تقریراً لبحث آیت ا... 

    خویي، چ1، قم: دارالهادي.

×روحانی، سید محمد صادق )1412ق(، فقه الصادق، چ3، قم: مؤسسه دارالکتاب. 

×زین الدین، محمد امین )1413ق(، کلمه التقوي، چ3، قم. 

×ســید مرتضي علم الهدي، علي بن حســین )1415ق( انتصار، چ1، قم :مؤسســه 

    النشرالاسلامیه.

×سیستاني، سید علي )1415ق(، توضیح المسائل فارسي، چ4، قم.

×سیستاني، سید علي)1416ق(، منهاج الصالحین، چ1، قم: کتب آیت ا... سیستاني. 

ــي، چ 15، قم:  ــائل فارس ×صافــي گلپایگاني، لطف ال )1414ق(، توضیح المس

    دارالقرآن الکریم.
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×صافي گلپایگاني، لطف ال )1416ق(، هدایه العباد، چ1، قم: دارالقرآن الکریم. س

×صدوق )ابن بابویه(، محمدبن علي )1418ق(، هدایه، چ1، قم: مؤسسه امام هادي.

×طوسي، ابن حمزه )1408ق(، الوسیله الي نیل الفضیله، چ1، قم: مکتب السید المرعشي. 

×طوســي، ابي جعفــر محمدبن حســن )1417ق(، الخلاف،  چ1، قم :مؤسســه 

    النشرالاسلامیه.

×عکبري بغدادی )شیخ مفید(، محمدبن نعمان )1410ق(، المقنعه، چ1، قم :مؤسسه 

    النشرالاسلامیه.   

ــاء، چ1، قم:  ×عکبري بغدادی )شــیخ مفید(، محمدبن نعمان )بي تا(، احکام النس

    المؤتمر العالمي الالفیه الشیخ المفید. 

×فاضل لنکراني، محمد )1377(، توضیح المسائل فارسي، چ7، قم.

×فاضل هندی، محمدبن حسن )1416ق(، کشف اللثام ، چ1، قم: مؤسسه نشر   الاسلامیه. 

×فخر المحققین )اســدي حلي(، محمدبن حســن بن یوســف )1387(، ایضاح 

     الفوائد، چ1، قم: المطبعه العلمیه.  

×گلپایگاني، سید محمد رضا )1413ق(، توضیح المسائل فارسي، قم: دارالقرآن الکریم. 

×منتظري، حسینعلي )1377(، توضیح المسائل فارسي، چ16، تهران: نشر تفکر.

×نجفي، محمدحسن )1367(، جواهر الکلام، چ3، قم :دار الکتب الاسلامیه.

×نوري همداني، حسین )1373(، توضیح المسائل فارسي، چ4، قم.

×یزدي، سید محمد کاظم )1409ق(، العروئ الوثقي، چ2، چاپ قدیم، قم: مؤسسه الاعلمي .

×یزدي، ســید محمد کاظــم )1420ق(، العروئ الوثقي، چ1 )چــاپ جدید(، قم :

     مؤسسه النشرالاسلامیه.

×کرکي )محقق(، علي )1408ق(، جامع المقاصد، چ1، قم: مؤسسسه آل البیت. 
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