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بازنگري حقوقي ماده 1043 
قانون مدني

عباس ويشته�٭

چكيده
در  مذاهب  اسلامي ،  نظرات  زيادي  مبني  بر  امکان يا عدم  امکان  ازدواج  
دختر باکره  رشيده  بدون  اجازه  وليّ  قهري وجود دارد . در  ماده  1043 قانون 
مدني  لزوم اذن وليّ  براي  نکاح  دختر باکره  به صورت  صريح  مطرح  شده  
است. برخي از فقها قائل به تفصيل بين نکاح موقت و دائم ميباشند، عده زيادي 
احتياط کرده و بسياري از فقهاي مشهور و برخي مراجع فعلي، اذن پدر در نکاح 
دختر باکره رشيده را لازم نميدانند. لذا، اين  ماده،  با  نظر  برخي  از  فقهاي  
شيعه که مرجع عدهاي از مردم ميباشند؛ مغاير است. حال اگر دختري که مقلد 
يکي از اين مراجع است، بدون اذن پدر عقد نکاحي منعقد کند؛ قانون آن عقد را 
صحيح ندانسته و آثار نکاح صحيح را براي آن در نظر نميگيرد. اين نوشتار در 
پي بررسي اين مشکل است. از اين رو نظرات فقهاي متقدم و متأخر و مقايسه 
ميان  نظرات  فقها  و  مراجع  تقليد  با  اين  ماده  و  آثار  حقوقي  و کيفري  ناشي  
از  عمل  مقلد  به  نظر   فقهاي  مزبور  در  مخالفت  با  اين  ماده  بيان و در انتها 

پيشنهاد حقوقي در راستاي حل اين مشکل ارائه شده است.

کليد واژه

دختر باکره، نکاح، اذن وليّ، ولايت، رشيده   

ـ تاريخ دريافت: 88/8/10 ؛ تأييد نهايي: 88/10/9
 ٭ـ دکتراي حقوق خصوصي، عضو هيأت علمي دانشگاه آزاد تاکستان 
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طرح مسألهس

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

موقوف به اجازه پدر يا جد پدري است. هرچند مبناي اين حکم، نظر برخي 

فقهاي شيعه اس��ت، اما گروه ديگري از دير باز معتقدند نکاح دختران رشيده 

مانند پسران، نيازمند اجازه وليّ نميباشد. در اين خصوص بين فقها سه نظر 

بيشتر ديده ميشود، برخي اذن وليّ را در نکاح دختر باکره رشيده لازم ندانسته 

و گروه اندکي آن را واجب و گروهي ديگر احتياط واجب نمودهاند. حال اين 

سؤال مطرح ميشود، اگر دختري بر مبناي نظر مجتهد خويش، بدون اذن پدر 

ازدواج نما��يد؛ آيا عقد مزبور مطابق قانون باطل يا مطابق نظر ش��رع، صحيح 

اس��ت؟ در صورت نادرست بودن، آيا ميتوان اين عقد را غيرنافذ تلقي نمود 

و با تنفيذ بعدي وليّ، صحيح دانست؟ اگر عقد مذکور باطل باشد، در صورت 

مواقعه ، آيا اش��خاص مذکور مرتکب جرم شدهاند؟ آثار مترتب بر صحت و 

بطلان عقد مزبور چيس��ت؟ اين نوشتار در پي پاس��خ به اين سؤالات و ارائه 

راهـکاري ميان نظرات فقها و قانون مدون، در عرصه قضا ميباشد. 

1( نظر فقها و اذن وليّ در نکاح باکره رشيده

»فقها در خصوص  ثبوت يا عدم ثبوت ولايت براي پدر و جد پدري در 

مورد نکاح دختر باکرهاي که بالغه و رشيده باشد، اختلاف نظر دارند: 

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

اين نظر شي��خ طوسي، شيخ صدوق، عماني، قاضي، کاشف اللثام و صاحب 

حدائق است و بين قدماء اين نظر مشهور ميباشد. 

www.SID.ir



Arc
hi

ve
 o

f S
ID

189

بازنگری حقوقی ماده 1043 قانون مدنی 
13

88
ز  

یی
پا

  /
45

ه 
ار

شم
 / 

هم
زد

وا
 د

ال
س ب( استقلال دختر به صورت مطلق و عدم ولايت پدر و جد پدري؛ اين 

نظر در قواعد و شرايعالاسلام آمده و بين قدماء و متأخرين مشهور ميباشد. 

در کتاب »رياضالمسائل« بر آن ادعاي شهرت عظيم شده و سيدمرتضي در 

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

ج( ثبوت ولايت پدر و جد پدري بر دختر به صورت اشتراک؛ يعني اذن 

دختر و اذن وليّ با هم معتبر ميباشد. اين نظر به شيخ مفيد و حلبيين نسبت 

داده شده و ظاهر وسائلالشيعه هم همين است.

د( تفص��يل بين نکاح دائ��م و منقطع و ثبوت ولايت پدر و جد پدري در 

دائم بدون موقت؛ در ش��رايع به گويندهاي ناشناس نسبت داده شده و شهيد 

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

ولي وي جواب نداده است.

هـ ( ثبوت ولايت پدر و جد پدري در نکاح موقت بدون دائم؛ اين نظر از 

شيخ طوسي در کتابهاي حديثش حکايت شده است.

و(ثبوت تشريک بين دختر و پدر به صورت خاص بدون حق براي جد 

يا ديگر اولياء؛ اين نظر به شي��خ مفيد نسبت داده شده است« )روحاني،1412ق: 

ج21، ص153(.

ز( احت��ياط واج��ب در اذن ول��يّ؛ اکثر فقهاي معاصر قائ��ل به اين نظر 

مي‎باشند.

از ميان اقوال فوق دو نظر اول از ش��هرت بيش��تری برخوردار بوده، قول 

شش��م نيز مشابه قول س��وم است و قائل قول چهارم ش��ناخته شده نيست؛ 
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بنابراين ابتدا نظر قائلين چهار قول مهم ارائه و سپس نظر فقهاي معاصر که س

غالباً احتياط واجب نمودهاند، بيان میشود.

1ـ1( ولايت پدر وجد پدري در نکاح باکره رشيده

1ـ1ـ1( شيخ صدوق 

»ه��يچ کس بر دختر ولايت ندارد مگر پدرش، تا زماني که باکره اس��ت. 

هنگامي که ثيبه شد، ديگر کسي بر وي ولايت نخواهد داشت و او بر خودش 

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

جد نس��بت به پدر در مورد ازدواج دختر تا زماني که پدر زنده اس��ت حق 

بيشتري دارد، ولي اگر پدر بميرد، ديگر جد ولايت نخواهد داشت؛ زيرا جد 

در زمان حيات پسرش صاحب اختيار دختر پسرش است. چون جد صاحب 

اختيار پس��ر و هر چيزي است که مال اوس��ت، لذا هنگامي که پسر ميميرد 

ولايت او بر دختر نيز از بين ميرود« )شيخ صدوق، 1418ق: ص260(.

2ـ1ـ1( شيخ طوسي

»مرد ميتواند دختر صغير را پيش از رسي��دن به سن بلوغ، بدون گرفتن 

اذن، ش��وهر دهد و هنگامي که پدر عقد نکاح را منعقد کرد، دختر حق فسخ 

ن��کاح را ن��دارد، حتي زماني که بالغ ش��د .در مورد دختر باکره بالغ رشي��د، 

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

اجازه، همين که ازدواج را به او پيشنهاد کند و دختر سکوت نمايد، رضايت 

تلقي ميش��ود. اگر پدر بدون اجازه دخت��ر باکره بالغ، عقد نکاح منعقد کرد، 
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س عقد صحيح و دختر نميتواند خلاف آن عمل کند و اگر از ازدواج با او سر 

باز زند و کراهـتش را نس��ـبت به عـقد آش��کار کند به کراهت وي توجهي 

نمي‎شود. دختر باکره، بدون اجازه پدر نـميتواند عقد نکاح دائم منعقد کند 

و اگ��ر عقد نکاح دائم بدون اجازه پدر منعقد نمود، عقد موقوف بر رضايت 

پ��در ميباش��د. اگر پ��در آن را امضاء نمود، صحيح و اگر اج��ازه نداد، عقد 

فس��خ ميشود. اگر پدر مانع ازدواج دختر ش��د و در زماني که افراد هم کفو 

به خواس��تگاريش آمدند او را شوهر نداد، دختر ميتواند عقد نکاح را براي 

خودش منعقد کند، هرچند پدر راضي نش��ود؛  در اين صورت کراهت پدر 

تأثيري ندارد« )شيخ طوسي، 1417ق: ج4، ص253(.

ايش��ان همچنين مينويس��د: »هنگامي که زن بالغ و رشيد شد، ميتواند 

عقد کند و ولايت پدر و جد از وي  زائل  ميشود، مگر اين که باکره باشد، 

زيرا ظاهر رواياتي که از محدثين و فقها نقل شده، نشان ميدهد، باکره رشيده 

در انجام اين کار جايز نيست. البته برخي از فقها معتقدند: درخصوص باکره 

نيز ولايت از بين ميرود. غير از پدر و جد پدري هيچ کس بر دختر ولايت 

ندارد، اگر اينها نباش��ند، اختيار با خودش اس��ت، هرگونه که خواست رفتار 

ميکند؛ اگر خواس��ت عقد را منعقد ميکند و اگر خواس��ت به ديگري اتکاء 

ميکند، در اين مورد بين فقهاي شيعه اختلافي نيست«� )همان(. 

1 ـ »إذا بلغت الحرئ الرشيدئ ملكت العقد على نفسها، و زالت ولايئ الأب عنها و الجد، إلا إذا كانت 
بكرا: فإن الظاهر من روايات أصحابنا أنه لايجوز لها ذلك. و في أصحابنا من قال: البكر أيضا تزول 
ولايتهما عنها. فأما غير الأب و الجد فلا ولايئ لأحد عليها، سواء كانت بكرا أو ثيبا. و الأمر إليها 

تتزوج كيف شاءت بنفسها، أو توكل في ذلك، بلا خلاف بين أصحابنا«.   
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1ـ2ـ1ـ1( دلايل شيخ طوسيس

 »اجماع شي��عه و روايات همچن��ين آيه »فإن طلقها فلا تحل له من بعد 

حت��ى تنكح زوجا« )بقره،230( و آيه »فال� تعضلوهن أن ينكحن أزواجهن« 

)بقره، 232( که در آن نکاح را به زنها نسبت داده، همچنين روايت ابن عباس 

از پيامبر که فرموده: »الأيم أحق بنفسها من وليها، والبكر تستأذن في نفسها و 

إذنها صماتها«، )دختر مجرد نسبت به وليش در انعقاد نکاح اولويت دارد و از 

باکره براي ازدواجش بايد اجازه بگيرد و سکوت او حمل بر اجازه ميشود( 

و اجماع شي��عه بر عدم اذن وليّ در م��ورد ثيبه و باکرهاي که فاقد جد و پدر 

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

3ـ1ـ1( فاضل هندي 

»اين که شي��خ طوس��ي، صدوق و عده ديگري نظر ب��ر ثبوت ولايت بر 

دخت��ر باکره دارند، به لحاظ احاديث بسي��ار زياد اس��ت و نميتوان ادعاي 

حمل بر کراهت يا اختصاص داش��تن به دختر صغيره يا غير رشي��ده نمود و 

نظر معارضين ضعيف اس��ت و با اس��تصحاب عدم اراده دختر قبل از بلوغ، 

اصل عدم ولايت بر دختر ساقط ميشود؛ ضمن اين که حکمت نيز اين نظر 

را تأييد ميکند؛ اين تأييد به لحاظ ضعيف بودن قدرت تصميمگيري دختر و 

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

رساندن به خانواده ميشود، است« )فاضل هندي،1416ق: ج7، ص81(.  
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اصل در اين اقوال و اختلافها، اختلاف در اخبار وارده و اختلاف در ادراک 

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

دربارهاش نوشـتهاند. ايشان در ادامه پس از ذکر ادله شش قول مطرح شده با بيان 

بحثهاي حديثي به اين نتيجه ميرسد 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 ولايت پدر و جد پدري در نکاح باکره رشيده

1ـ2ـ1( شيخ مفيد  

»زماني که دختر از نظر عقلي کامل و در ارادهاش اس��توار باش��د )رشي��ده(؛ 

در مورد معامله براي خودش نس��بت به ديگران ارجحيت دارد؛ اعم از خريد و 

فروش، تمليک، هبه، وقف، صدقه دادن و ديگر تصرفات، غير از اين که اگر باکره 

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

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

برعهده بگيرد .اما اگر دختر بدون اجازه پدر عقد را منعقد نمود، عقد صحيح، هر 

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

پدر، عقد منعقد کند و انجام اين کار خلاف سنت نيست«� )شيخ مفيد، بيتا: ص36(.

1 ـ »والمرأئ إذا كانت كاملئ العقل، سديدئ الرأي، كانت أولى بنفسها فيالعقد على نفسها، و في البيع، و 
الابتياع، و التمليك، و الهبات، و الوقوف، و الصدقات غير ذلك من وجوه التصرفات، غير أنها إذا كانت 
بكرا و لها أب، أو جد لأب، فمن السنئ أن يتولى العقد عليها أبوها، أو جدها لأبيها إن لم يكن لها أب، 
بعد أن يستأذنها في ذلك، فتاذن فيه، وترضى ولو عقدت على نفسها بغير إذن أبيها، كان العقد ماضيا وإن 

اخطات السنئ في ذلك. و إذا كانت ثيبا، فلها أن تعقد على نفسها بغير إذن أبيها، ولا تخطئ بذلك سنئ«.
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شي��خ مفيد در کتاب ديگ��رش نيز بيان نم��وده: »زن بالغه براي خودش س

ميتواند عقد نكاح منعقد كند يا كس��ي را به عنوان وكيل تعيين نمايد، ولي 

دختر باكرهاي كه داراي پدر است، نبايد بدون اذن پدر عقد نكاح منعقد كند 

.اگ��ر پدر بدون اذن دختر، ب��راي دختر باكره عقد ازدواج انجام دهد، خلاف 

س��نت عمل كرده، ام��ا دختر نميتواند خلاف آن عمل كن��د. ولي اگر دختر 

عق��د را نپذيرف��ت پدر نميتواند وي را بر نكاح مجب��ور كند و عقد با اكراه 

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

ش��خصي درآورد با سنت مخالفت كرده و عقد باطل خواهد بود، مگر آن كه 

پدر عقد را تنفيذ كند«� )شيخ مفيد،1410ق: ص510(. 

2ـ2ـ1( سيد مرتضي

»نکاح دختر بدون اذن وليّ از مواردي اس��ت ک��ه افراد بياطلاع، آن را 

از موارد خاص اماميه تلقي ميکنند، در حالي که تنها نظر شي��عه نيس��ت، در 

اين مسأله ابوحنيفه هم نظر موافق دارد. وي مينويسد: زن زماني که عاقل و 

رشيد شد، ولايت پدر در خصوص بضع وي از بين ميرود و وي حق دارد 

که خودش را به ازدواج ديگري در آورد. در چنين صورتي وليّ حق اعتراض 

ندارد، مگر زماني که با فردي غير هم کفو خود ازدواج کرده باشد. ابو يوسف 

1 ـ والمرأئ البالغئ تعقد على نفسها النكاح إن شاءت ذلك، و إن شاءت وكلت من يعقد عليها. و 
ذوات الآباء من الابكار ينبغى لهن أن لا يعقدن على أنفسهن إلا بإذن آبائهن. و إن عقد الاب على 
ابنته البكر البالغ بغير إذنها أخطأ السنئ، و لم يكن لها خلافه. و إن أنكرت عقده، و لم ترض به لم 
يكن للاب إكراهها على النكاح، و لم يمض العقد مع كراهتها له. فإن عقد عليها، و هى صغيرئ، لم 
يكن لها عند البلوغ خيار. فسخ ما عقدته. و إذا عقدت الثيب على نفسها بغير إذن أبيها جاز العقد، و 

لم يكن للاب فسخ ذلك، سواء كان منه عضل أو لم يكن .
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س و محمد معتقدند: در نکاح به اذن وليّ نياز اس��ت؛ اما ش��رط صحت نيست 

و اگ��ر زن خ��ودش را به عقد ديگري در آورد، بايد ول��يّ اجازه دهد. مالک 

مي‎نويس��د: زني که زيبا و ممدوح نباشد، ازدواج او نيازمند اذن پدر نيست، 

ولي اگر خلاف اين باش��د محتاج اجازه پدر اس��ت. داود ميگويد: اگر باکره 

باش��د نيازمند اذن پدر اس��ت و اگر ثيبه باشد احتياجي به اجازه ندارد« )سيد 

مرتضي، 1415ق: صص 286ـ283(.

1ـ2ـ2ـ1( دلایل سيد مرتضي

ـ »فال� تحل له من بعد حتى تنكح زوجا غيره« )بق��ره، 230(، »در اين آيه 

نکاح به زوجه اضافه شده و ظاهر اين است که او متولي آن ميباشد. در اين 

آيه آمده اگر ش��وهر، زن را براي بار س��وم طلاق داد، آن زن بر شوهر حلال 

نميش��ود، مگر اين که زن با مرد ديگري ازدواج کند و طلاق بگيرد. اس��تناد 

سيد مرتضي »زن عقد نکاح ديگري منعقد کند ميباشد« )همان، ص284(.

ـ »ف��إن طلقها فال� جناح عليهما أن يتراجع��ا« )بق��ره، 230( »در اينجا نيز 

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

ش��ده در اين کلام عقد مستقلي است و نشان ميدهد که هر دو ميتوانند آن 

را بر عهده گيرند«. 

ـ »... فإذا بلغن أجلهن فلا جناح عليكم فيما فعلن في أنفسهن بالمعروف« 

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

بعد از س��پري ش��دن اين مدت، گناهي بر ش��ما نيس��ت، اگر اين زنان فعل 

شايستهاي که خواستند در مورد خودشان انجام دهند ]با شما ازدواج کنند[ 
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که در اين آيه نيز خداوند تصميمگيري زنان درباره خودشان را بدون نياز به س

وليّ صحيح دانسته است. البته در اين مورد مخالف، نميتوان شرط قرآن بر 

اين که زن فعل شايسته بايد انجام دهد را، بر انعقاد نکاح توسط وليّ حمل 

کرد؛ زيرا خداوند گناه را از زن در هنگامي که کاري شايسته در مورد خودش 

انجام دهد برداش��ته اس��ت و اگر وليّ او را به نکاح درآورد اين کار فعلي در 

مورد خودش تلقي نميشود.  

ـ »فلا تعضلوهن أن ينكح��ن أزواجهن إذا تراضوا بينهم بالمعروف« )بقره، 

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

هنگامي که به نحو شايسته و شرعي با شوهرانشان تراضي کرده‎اند، نشويد(. در 

اين آيه کلمه »عقد« به زنها اضافه شده است و اولياء از مخالفت با آنها بر حذر 

شدهاند و ظاهر آيه ميرساند که عقد را زنها بر عهده مي‎گيرند«. 

ـ »روا��يت ابن عباس به نقل از پيامبر 6 »ليس للولي مع الثيب أمر« 

)وليّ، در مورد ثيبه اختيار ندارد(. 

ـ روا��يت ديگ��ري از ابن عباس: »الأيم أحق بنفس��ها م��ن وليها« )زن 

بي‎شوهر، بر خودش نسبت به وليش حق بيشتري دارد( در حالي که مخالفان 

مينويسند وليّ بر آنها حق بيشتري دارد. 

ـ  )در روايت آمده پيامبر از امسلمه خواستگاري کرد، امسلمه )در حاليکه 

بيوه بوده( پاسخ داد، هيچ يک از اولياء من حاضر نيستند، پيامبر فرمود: بودن 

و نب��ودن اولياء تو فرقي برا��يت ندارد ]در اذن دادن[ اگ��ر تو به من راضي 

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

خصوص باکره رشي��ده دو نظر وجود دارد: بعضي عقد را صحيح دانس��ته و 

ولايت وليّ را باقي ميدانند و برخي مثل شيخ مفيد و سيدمرتضي ولايت وليّ 

را زائل شده ميدانند. من هم معتقد به نظر دوم هستم و به آن اعتماد ميکنم و 

بر اس��اس آن فتوي ميدهم؛ زيرا وضوح آن براي من و تقويت آن با اخباري 

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

سپس ميافزايد: »بين فقها هيچگونه اختلافي وجود ندارد که پدر بعد از 

بلوغ و رشد دختر، ولايتش را بر اموال او از دست ميدهد و بر وليّ واجب 

اس��ت که مالش را به او مسترد کند و اين مورد اتفاق است که عاقل در مال 

و امور مربوط به خودش محجور نميش��ود، مگر در خصوص ورشکس��ته 

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

ميش��ود و واجب است که مال عاقل بالغ به او تسليم شود و انعقاد معامله، 

نذر و قس��م توسط وي صحيح است؛ زيرا خداوند ميفرمايد: گناهي بر آنها 

نيس��ت اگر آنچه که شايسته اس��ت در مورد خودشان انجام دهند )فلا جناح 

عليكم فيما فعلن في أنفسهن بالمعروف( )بقره، 234(. از جمله اموري که دختر 

ميتواند درباره خودش انجام دهد، انعقاد نکاح اس��ت. خداوند به صراحت 

مباح بودن را بيان کرده است و اين لفظ عام در خصوص تمامي افعال است 

و کس��ي که مدعي تخصيص است ]يعني ميگويد که منظور قرآن همه عقود 

غير از نکاح بوده اس��ت[ محتاج دليل است. بنابراين، اگر دختر به عقدي که 
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توسط پدرش منعقد شده رضايت ندهد و کراهتش را نسبت به عقد آشکار س

کند، عقد باطل و منفسخ است، اما اگر رضايت داد و امضايش کند، صحيح 

است و وضعيت پدر و جد مانند بقيه اجانب است؛ زيرا عقد نکاح موقوف 

بر اجازه دختر اس��ت و اين نظر به غير از قول نادري که اس��م قائل آن ذکر 

ميشود، مخالفي ندارد« )همان، صص562ـ561(.

4ـ2ـ1( محقق حلی

»آيا ولايت پدر و جد پدري بر باکره رشي��ده ثابت اس��ت؟ رواياتي وجود 

دارد که ولايت پدر و جدپدري بر دختر ساقط ميشود و دختر رشيده در نکاح 

دائم و موقت، ولايتش ثابت ميشود و اگر يکي از آنها دختر را شوهر دهد، عقد 

بدون اجازه دختر صحيح نيست. برخي از فقها به باکره در نکاح دائم اجازه عقد 

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

کاملًا اراده را از وي سلب کردهاند. روايتي هم وجود دارد که دال بر شرکت آنها 

در عقد است به گونهاي که هيچ يک به تنهايي نميتوانند عقد را منعقد سازند، 

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

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

ولايتي بر ثيبه رشيده و باکره رشيده نيست«� )محقق حلي، 1409ق: ج2، ص501(. 

1ـ»… فيه روايات، أظهرها سقوط الولايئ عنها، و ثبوت الولايئ لنفسها في الدائم والمنقطع. و لو 
زوجها أحدهما، لم يمض عقده إلا برضاها. و من الأصحاب من أذن لها في الدائم دون المنقطع، 
و منهم من عكس، و منهم من أسقط أمرها معهما فيهما، و فيه روايئ أخرى، دالئ على شركتهما في 
الولايئ، حتى لا يجوز لهما أن ينفردا عنها بالعقد. أما إذا عضلها الولي، و هو أن لا يزوجها من كفء 
مع رغبتها، فإنه يجوز لها أن تزوج نفسها، و لو كرها إجماعا. و لا ولايئ لهما: على الثيب مع البلوغ 

والرشد، ولا على البالغ الرشيد«. 
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س محقق حلي در کتاب ديگرش بيان ميکند: »مستحب است که زن اجازه 

پدرش را بگيرد چه باکره باشد چه ثيبه و اگر نبودند به برادرش اتکاء کند و 

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

5 ـ2ـ 1( يحيي ابن سعيد حلي 

»زن ميتواند اگر بالغه رشيده باشد، خودش عقد را منعقد کند چه باکره 

باش��د چه ثيبه، ولي بهتر است که به پدر يا جدش اتکاء کند و اگر نبودند به 

برادرانش يا به بعضي از عصبه«� )يحيي بن سعيد حلي، 1405ق: ص437(. 

6 ـ2ـ 1( علامه حلی 

»در نکاح پسر بالغ رشيد حر، اجماع است که کسي ولايت ندارد. همچنين 

بر نکاح زن بالغه رشيده حره هر چند باکره باشد بنابر نظر صحيحتر در نکاح 

دائم و منقطع کس��ي ولايت ندارد، اما مستحب است، نکاح دختر بدون نظر 

پدر و جد نباش��د، اگر آنها هم عقد را منعقد کردند، موقوف بر اجازه دختر 

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

علامه در مختلف الشي��عه مينويس��د: »علماي ما در باکره بالغه رشيده 

1 ـ »ويستحب للمرأئ أن تستأذن أباها بكرا أو ثيبا، و أن توكل أخاها إذا لم يكن لها أب و لاجد و أن 
تعول على الاكبر، وأن تختار خيرته من الازواج«. 

2 ـ »و يجوز للمرئئ أن يلى العقد بنفسها إذا كانت بالغئ رشيدئ بكرا أو ثيبا، والأفضل أن توكل أباها، 
أو جدها، فإن لم يكونا فأخاها، أو بعض عصبتها«.

3 ـ »ولا ولايئ على البالغ الرشيد الحر إجماعا، ولا على البالغئ الرشيدئ الحرئ و إن كانت بكرا على 
الاصح في المنقطع والدائم. و لو زوجها أبوها أو جدها وقف على إجازتها كالأجنبي، لكن يستحب 

لها أن لا تستقل من دونهما بالنكاح«. 
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اختلاف نظر دارند که آيا ميتواند خودش عقد نکاح را منعقد کند و ولايت س

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

1ـ6 ـ 2ـ 1( دلايل علامه حلي

اس��تدلال علامه اينگونه اس��ت: »حتي تنکح زوجا غيره« )بق��ره،230( ]تا 

ش��وهر ديگري کند[ در اينجا نکاح را به زن نس��بت داده است و اين مطلق 

بوده و شامل مدخوله و غير آن ميشود. در روايت »حسن فضيل بن يسار« 

و »محمد ابن مسلم« و »زراره« و »بريد ابن معاويه« به نقل از امام باقر 7 

آمده: زني که غير س��فيه و عاقله اس��ت، ازدواجش بدون وليّ جايز است و 

زراره از امام باقر 7 روايت کرده، اگر صاحب اراده و اهليت در بيع، شراع، 

عتق، ش��هادت و هبه باش��د، اراده دختر در نکاح صحيح است و بدون اذن 

وليّ ميتواند ش��وهر کند و اگر چنين نباشد نميتواند بدون اذن وليّ ازدواج 

کند. همچنين از »منصور ابن حازم« در روايتي صحيح آمده، امام صادق 7 

فرمودند: از باکره و غير آن در ازدواج نظر بخواهيد و بدون اجازه آنها، نکاح 

انجام ندهيد؛ زيرا وقتي ولايت بر مال زائل ميش��ود، ولايت در نکاح هم از 

بين ميرود؛ زيرا اين دو ولايت منوط به بلوغ و رشد است« )همان(.

علام��ه حلی در کتابي ديگر مینويس��د: »ازدواج باک��ره با ديگران جايز 

اس��ت، زيرا همانگونه که با بلوغ و رش��د، ولايت در امور مالي از وي زائل 

مي‎ش��ود، در نکاح هم ولايت زائل ميشود، مانند: مردان. روايت عبدالله ابن 

ابي يعفور در صحيحه منقول از امام صادق 7 حمل بر استحباب ميشود؛ 

ز��يرا عق��د نکاح به نوعي لازمهاش حبس نمودن زن در س��لطه مرد اس��ت 
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س که خلاصي از آن ممکن نيس��ت و ش��ايد از نظر اخلاقي هماهنگ نباشند و 

مردها، اوضاع مردها را از نظر خلق وخو، س��خاوت، اس��تغناء و وضع مالي 

بهتر مي‎دانند به همين خاطر مستحب است که به پدر يا جدشان اعتماد کنند 

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

روايات اهل س��نت نيز ، علامه اعتقاد دارد که بايد به قرآن عمل نمود و اين 

روايات ضعيف هستند«� )علامه حلي، بيتا: ج2، ص585(. 

7 ـ2ـ 1(فخر المحققين 

»… درخصوص بالغه رشي��ده باکره بنا بر قول صحيحتر کس��ي ولايت 

ندارد …«� )فخر المحققين، 1387ق: ج3، ص19(.

جميع  ورشدها  ببلوغها  ملكت  رشيدئ  بالغئ  كانت  ان  الحرئ  مسألئ  عليها  المولى  في  »الاول  1ـ 
التصرفات من العقود غيرها اجماعا من العلماء كافئ الا النكاح فانه اختلفوا فيه و تقدير البحث 
ان نقول ان كانت بكرا فقد اختلف علماؤنا فالمحققون منهم على انها تملكه ايضا فيصح ان تعقد 
لنفهسا و غيرها مباشرئ و توكيلا ايجابا و قبولا دائما و منقطعا سواء كان لها اب وجد و غيرهما من 
العصبات والاقارب أو لا و سواء رضى الاب و الجد أو كسرها و سواء كانت رفيعئ أو وضيعئ و 
سواء زوجت نفسها بشريف أو رضيع و ليس لاحد من الاقارب عليها اعتراض و لافسخ عقدها و 
قال بعض علمائنا البكر لاتعقد بنفسها بل يتولى الاب والجد لللاب العقد عليها و ليس لغيرهما ولايئ 
عليها لروايئ عبد الله بن ابى يعفور الصحيحئ عن الصادق 7 قال لا تتزوج ذوات الاباء من الابكار 
الا باذن ابيها و هو محمول على الاستحباب لان عقد النكاح يستلزم حبس المرائ تحبت كنف وجها 
و لايمكنها التخلص منه و ربما لم يكن موافقا لها في الاخلاق و الرجال اعرف باحوال الرجال من 
اخلق وجودته و كرمه و عدمه و الاستغناء و عدمه فيستحب لهم الاخلاد إلى ابيها أو جدها له وان لا 
تستقل بالعقد من دونهما لانهما شفيقان عليها و القران أولى بالاتباع من احاديث خصوصا مع ضعفه 
فان روايئ الثانيئ فقلوها عن الزهري وقد انكره و قال ابن جريح سالت الزهري عنه فلم يعرفه و 

معارض باحاديث اهل البيت 7 مع انهم اعرف بالامور الشرعيئ لان الوحى كان ينزل عليهم«. 
2ـ »و لا ولايئ على البالغ الرشيد الحر إجماعا و لا على البالغئ الرشيدئ الحرئ و إن كانت بكرا على 
الأصح في المنقطع والدايم. و لو زوجها أبوها أو جدها وقف على إجازتها كالأجنبي لكن على رأي«.
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»عدم ولايت بر باکره رشيده صحيح بوده، اما مستحب است که باکره به 

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

9ـ2ـ1(شهيد ثاني 

شهيد ثاني مينويسد: »بر باکره بالغه رشيده بنا بر نظر صحيحتر و با توجه به 

آيه 232 س��وره بقره و احاديث و اصل، ]منظور اصل عدم ولايت بر باکره بالغه 

رشيده است[، کسي ولايت ندارد و رواياتي که دلالت ميکند، دختر بدون اذن وليّ 

نميتواند ازدواج کند، همگي بر کراهت استبداد رأي ـ براي جمع بين روايات ـ 

حمل ميشود. ضمن اين که عمل به روايات دال بر ولايت پدر، لازمهاش کنار 

گذاشتن رواياتي است که بر انتفاي ولايت پدر دلالت دارند. مانند اين که عدهاي، 

ا��ين گون��ه روايات را با هم جمع کردهاند و معتقدند هر دو با هم در اراده براي 

ازدواج شراکت دارند و برخي، اين روايات را با هم جمع کردهاند که يک سري 

از اين روايات مربوط به متعه و بقيه مربوط به نکاح دائم است. البته اينها تحکم 

]بيدليل از خود نظر دادن[ ميباشد«� )شهيد ثاني، 1410ق: ج5، صص117ـ116(. 

1 ـ »إذا عرفت ذلك فاعلم: أنه على القول بسلب الولايئ عن الحرئ البالغئ الرشيدئ يستحب لها أن 
لاتستقل بالنكاح من دونهما، لأنهما أبصر منها بأحوال الرجال، و لما فيه من أمن حصول ما لا ينبغي، 
فإن لم يكن لها أب و لاجد استحب لها أن توكل أخاها، و أن تعول على رأي أخيها الأكبر لو تعددت 

الأخوئ، لما سيأتي إن شاء الله تعالى من الروايئ المتضمنئ لتقديم عقد الأخ الأكبر«.
2 ـ »و لا ولايئ في النكاح لغير الأب والجد له )وإن علا( و المولى و الحاكم و الوصي )لأحد الأولين( 
فولايئ القرابئ )للأولين ثاتبئ( على الصغيرئ، و المجنونئ، و البالغئ سفيهئ، و كذا الذكر) المتصف بأحد 
الأوصاف الثلاثئ( لاعلى )البكر البالغئ( الرشيدئ في الأصح )للآيئ 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 الولايئ، و منهم من جمع بينهما بالتشريك بينهما في الولايئ، و منهم من 

جمع بحمل إحديهما على المتعئ، و الأخرى على الدوام، و هو تحكم«.
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 »بنا بر رأي مش��هور ولايت پدر و جد بر بالغه رشي��ده ثابت نيست، )بلکه 

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

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

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

)نساء، 24( درخصوص اذن وليّ و عدم آن صادق است، همچنين حکم آيه 234 

سوره بقره که زنان بعد از عده، ميتوانند ازدواج کنند، شامل همه زنان اعم از غير 

مدخوله يا باکره که مدخوله دبري باشد، هم ميشود و قول خداوند در آيه 230 

سوره بقره که گناهي بر آنها نيست اگر رجوع کنند، يعني رجوع به عقد که شامل 

باکره مدخوله دبراً هم ميش��ود. درخصوص ولايت پدر و جد بر دختر، بيست 

و س��ه روايت وجود دارد که نشانگر ادامه ولايت پدر بر بالغ باکره است. اما با 

وجود صحت سند بسياري از آنها و وضوح دلالت اکثر آنها، اين روايات با اخبار 

زيادي که دال بر اس��تقلال باکره است تعارض دارد، اين تعارض با فتواي اکثر 

فقها و ادعاي اجماع بر آن جبران ميشود«� )شيخ انصاري، 1415ق: صص 116ـ112(. 

1 ـ »و لاتثبت ولايتهما على البالغئ الرشيدئ )إن كانت ثيبا اتفاقا فتوى ونصا( و )كذا( إن كانت بكرا 
)و إن زوجت و وطئت دبرا، أو ذهبت بكارتها بغير الجماع( على رأي ) مشهور، بل في النكت عن 
السيد دعوى الاجماع لاصالئ صحئ العقد الواقع بينهما 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 عليكم فيما فعلن في أنفسهن 
تعالى )فلا جناح عليهما أن  المدخولئ والموطوءئ دبرا، وقوله  لغير  بعمومه  بالمعروف( و يشمل 
يتراجعا( والمراد بالتراجع: المراجعئ بالعقد و يشمل أيضا الباكرئ الموطوءئ دبرا، ويتم المطلوب في 
غيرها بالاجماع المركب. وعلى أن الباكرئ لا تملك أمرها في النكاح، كمفهوم صحيحئ الحلبي عن 
الصادق عليهالسلام فهذه ثلاث و عشرون روايئ تدل على استمرار الولايئ الاب على البالغئ الباكرئ، 
لكنها ـ مع صحئ سند كثير منها كوضوح دلالئ أكثرها معارضئ بأخبار كثيرئ دالئ على استقلال الباكرئ، 

معتضدئ أو منجبرئ بفتوى الاكثر و دعوى الاجماع«. 
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»نظر مشهور فقها بين متقدمين و متأخرين سقوط ولايت از باکره رشيده 

است و سيد مرتضي در انتصار و ناصريات بر آن ادعاي اجماع کرده است. 

اگرچه مس��تحب اس��ت، اراده وليش را بر اراده خ��ودش ترجيح دهد، بلکه 

مکروه اس��ت، بدون اعتنا به پدر اين کار را انجام دهد. همانگونه که مکروه 

است کسي که ميخواهد با او ازدواج کند، بدون اذن وليش اين کار را انجام 

دهد. ش��ايد هم به لحاظ عوارضش حرام باش��د. همچنين نه تنها پدر بلکه 

مراعات مادر هم لازم اس��ت و همين طور مستحب است در صورت نبودن 

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

12 ـ2 ـ1(آيتالله روحاني

»ب��ين اين روايات از نظر عرفي نميت��وان جمع کرد، لذا به ادله ترجيح 

و تخيير بايد رجوع کرد، بر اين اس��اس روايات مؤيد استقلال دختر را بايد 

پذيرفت، زيرا بين متقدمين و متآخرين مشهور بوده و در رياض المسائل بر 

آن ادعاي ش��هرت عظيم شده است. سي��د مرتضي در انتصار مدعي اجماع 

است، اما اگر شهرت فتوايي قبول نشود، روايات مبين ولايت پدر و استقلال 

دختر، از نظر سند هم قابل ترجيح نيستند؛ زيرا در بين هر دو گروه روايات، 

اخب��ار صحيحي وجود دارد و از طرف��ي از نظر ترجيح به لحاظ مخالفت با 

نظر عامه نيز، مرجحي نيست؛ زيرا آنها نيز با هم اختلاف دارند. بنابراين بايد 

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

»احل لکم ما وراء ذلکم« )بقره، 235(، مؤيد استقلال دختر است؛ اما احاديث 
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درباره خودش��ان ميبندند و بر اين حديث اجماع کاش��ف از س��نت قطعيه 

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

لازمه آن معتبر نبودن اذن ديگري و رضاي اوست بنابراين نظر بهتر استقلال 

دختر رشي��ده و عدم ثبوت ولايت پدر بر وي ميباشد و ليکن بهتر است از 

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

13ـ2ـ1(آيتالله زينالدين

»استقلال دختر را قويتر ميداند« )زينالدين، 1413ق: ج7، ص38(. 

14ـ2ـ1(آيتالله فضلالله

»نظر ما جواز استقلال دختر بالغه رشيده در ازدواجش است، ولی احتياط 

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

ولیّ و افراد خردمند برای تشخيص مصلحت و جلوگيری از وقوع خطاها و 

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

15ـ2ـ1( آيتالله صافي گلپايگاني

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

بالنسبئ  البالغئ الرشيدة بأمر زواجها. و الأحوط استحباباً استئذان الولي  1ـ »رأينا جواز استقلال 
الرأي بما يخدم مصلحتها و يبعد عنها الوقوع في الأخطاء  الولي و أهل  ينبغي مشاورئ  للبكر و 

والسلبيات«.
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3 ـ1( اشتراک اراده پدر و باکره رشيده در نکاحس

1ـ3ـ1( ابو صلاح حلبی 

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

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

میتواند بپذيرد يا نپذيرد و اگر نپذيرفت عقد باطل ميشود و او هم نمیتواند 

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

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

2ـ3ـ1( ابن زهره 

دخت��ر باکره بدون اجازه وليّ نميتواند عقد نمايد و اگر عقد کرد و پدر و 

جد پدري از تنفيذ آن ابا کردند، عقد فسـخ ميشود، مگر اين که پدر از ازدواج 

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

فـس��خ نميشود. اما از طرف ديگر، بر پدر و جد پدري هم لازم ميداند که از 

دختر باکره اجازه بگيرند. نکاح متوقف بر اجازه است، يعني هم اراده زوج لازم 

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

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

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

4 ـ 1( تفصيل بين عقد دائم و موقت در نکاح باکره رشيده

اين نظر نيز طرفدارانی دارد. مثلًا ابن حمزه طوس��ي، مينويس��د: »براي 

باک��ره با وج��ود پدر و جد امکان انعقاد نکاح دائم وج��ود ندارد، مگر با دو 
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س شرط غيبت وليّ يا مانع شدن وليّ از ازدواج با هم کفو، اما مستحب است، 

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

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

نمايد« )ابن حمزه طوسي، 1408ق: ص 299(.

5 ـ 1( احتياط واجب در اذن وليّ بر نکاح باکره رشيده

1ـ 5 ـ1( سيد کاظم يزدي  

»ولايتي بر پس��ر بالغ رشيد و دختر بالغ رشيد زماني که ثيبه باشد وجود 

ندارد؛ اما درباره ثبوت ولايت بر باکره رشيده نظرات مختلفي وجود دارد که 

عبارتند از: اس��تقلال وليّ، اس��تقلال دختر، فرق قائل شدن ميان عقد دائم و 

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

معتبر بودن اذن وليّ و دختر. اين مسأله مشکل است و مراعات احتياط در آن 

و گرفتن اجازه از هر دو نبايد ترک ش��ود. اگر دختر بدون اجازه پدر ازدواج 

کرد يا پدر بدون اجازه دختر او را شوهر داد يا بايد اجازه ديگري گرفته شود 

يا با طلاق جدا ش��وند .البته اگر وليّ مانع ازدواج دختر با فرد هم کفوش با 

وجود ميل دختر شود، اعتبار اجازهاش ساقط ميشود، همين طور اگر دختر 

به ازدواج نياز داش��ته باش��د، اما وليّ غايب باش��د و امکان اذن گرفتن از او 

نباشد، نياز به اذن ساقط ميشود« )يزدي، 1409ق: ج2، صص 865ـ 864(.  

2ـ 5 ـ1( سيد محسن حکيم

 »انج��ام عقد نکاح توس��ط پدر ب��دون اجازه دختر به لح��اظ اعتماد بر 
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صحيحه »محمد بن مسلم« و روايت »علي بن جعفر« و مانند آنها، صحيح س

اس��ت .عقد صورت گرفته توسط دختر، بدون اجازه پدر نيز به لحاظ اعتماد 

به روايت »س��عدان معتضد« و روايات وارده در خصوص متعه، نافذ بوده، 

لذا بهتر اس��ت اذن هر دو باش��د؛ بر اساس آنچه که دلالت بر اعتبار اذن پدر 

ميکند مانن��د: روايت »صحيح علاء«، روايات مبني ب��ر اعتبار اجازه دختر 

مانند: »صحيحه صفوان« بر استحباب حمل شود؛ به اين طريق ميتوان بين 

دو گ��روه روايات جمع نمود. در نتيجه اگر دختر عقد را منعقد کند، عقدش 

صحيح اس��ت؛ اما پدر ميتواند آن را فس��خ کند و اگر پدر آن را فسخ کرد، 

فسخ ميشود و اين در اثر عمل به صحيحه زراره است که عقد نکاح را کسي 

به جز پدر نميتواند فسخ کند. همچنين روايت صحيح »محمد بن مسلم«، 

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

ديگري. اين نظر بر اس��اس عمل به گروه س��وم روايات اس��ت که معارض 

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

3ـ5ـ1( آيتالله خوئي 

»اين حکم مورد توافق فقها است که پدر وجد پدري بر ثيبه رشيده ولايت 

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

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

البته روايات زيادي که از نظر س��ند صحيح هس��تند بر آن دلالت ميکند؛ از 

جمل��ه روايت صحيحه »فضل بن عبدالملک از ابي عب��دالله« که فرمود: از 

دختر در زماني که نزد والدينش اس��ت براي نکاح نظرخواهي نميشود، اگر 
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س پدر خواس��ت که دختر را ش��وهر دهد او در موردش تصميم ميگيرد، اما در 

مورد ثيبه، اگر پدر خواس��ت او را ش��وهر دهد از او اجازه خواسته ميشود، 

هر چند که نزد والدينش باش��د. از جمله روايات مؤيد اين موضوع روايت 

صحيحه »حلبي« که امام جعفر صادق 7 فرمود: با وجود پدر، ارادهاي براي 

دختر تا زماني که ثيبه نش��ده اس��ت وجود ندارد. همچنين روايت صحيحه 

»محمد بن مسلم« 7 يکي از دو امام باقر يا صادق 7 فرمودند: از جاريه 

)مؤن��ث( هنگامي که نزد والدينش اس��ت؛ نظرخواهي نميش��ود و با وجود 

پدر، اختياري براي جاريه نيس��ت و هر کس غ��ير از پدر بخواهد جاريه را 

ش��وهر دهد، بايد از او نظر بخواه��د. علاوه بر اينها صحيحه ديگر حلبي از 

ام��ام صادق 7، در خصوص جاريهاي ک��ه پدر بدون رضايت دخترش، او 

را شوهر داده بود فرمود: با وجود پدر، اختياري براي جاريه نيست اگر پدر، 

ش��وهرش داد، عقد جايز اس��ت ولو اين که دختر کراهت داش��ته باشد. اين 

دو روايت صحيحه در مورد جاريه اس��ت که به معني مؤنث و ش��امل باکره 

ثيبه مي‎ش��ود .اما چ��ون در روايات آنچه بر لزوم اجازه گرفتن آمده اس��ت، 

اختصاص به ثيبه دارد، عام مذک��ور تخصيص ميخورد، لذا اراده پدر براي 

تزويج دختر، ويژه باکره خواهد بود. از جمله س��اير روايات، »صحيحه علي 

بن جعفر« براي فرزند ارادهاي وجود ندارد، مگر زني که بر او دخول ش��ده 

باش��د که بايد اجازه گرفت و نکاحش قبل از آن جايز نيس��ت .غير از اينها 

نيز روايات صحيحه ديگري که دال بر اس��تقلال وليّ در ازدواج دختر باشد، 

وجود دارد و اين نصوص اگر معارضي نداشتند، بايد به آنها عمل ميشد؛ اما 
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بر خلاف اينها، دو روايت معتبر وجود دارد که بر لزوم مشورت کردن با باکره س

و عدم استقلال پدر، در مورد دختر دلالت دارد؛ اين دو روايت، يکي روايت 

معتب��ر »منصور بن حازم« که امام جعفر ص��ادق 7 فرمود: »از باکره و غير 

باکره در کارش��ان نظر خواهي کن و او را مگر به اراده خودش ش��وهر نده«. 

در روايت معتبر »صفوان« امام 7 فرمود: انجام بده ولي اين کار با رضايت 

دختر است؛ زيرا وي در کار خودش سهمي دارد.

بنابراين چارهاي به غير از رجوع به قواعد حل تعارض نميباش��د و از 

آنج��ا که اين دو روايت معتبر با ق��رآن موافقت دارند؛ لذا اقتضاي اطلاقات 

قرآن، عدم اعتبار اذن کس��ي غير از زن در مورد عقدي اس��ت که براي وي 

منعقد ميش��ود و عقد مستقلا نافذ اس��ت و از طرف ديگر اين دو روايت با 

نظر مش��هور عامه مخالف است؛ زيرا نظر منسوب به شافعي، احمد و مالک 

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

حال با توجه به اين مرجحات، اگر ترجيح اين دو روايت، بر آن روايات 

)با وجود کثرت آنها( پذيرفته شود. چارهاي غير از حمل آن روايات بر تقيه 

يا عدم استقلال باکره در ازدواج و شرط بودن انضمام اجازه پدر به رضايت 

دخت��ر وجود ندارد. اما اگر فرض ش��ود اين دو روا��يت بر روايات مبني بر 

اس��تقلال پدر رجحان ندارند و ملزم به س��اقط ش��دن همه آنها و در نتيجه 

تعارض آنان ش��ويم، واضح است که اقتضاي اصل عدم، نفوذ اراده هر يک 

نس��بت به ديگري است، اما اگر هر دو قبول شود، بايد رضايت هر دو معتبر 

دانسته ش��ود، اما رضايت پدر به دليل آن مواردي است که دلالت ميکنند و 

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

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

و دو روايت معتبر هم بر اش��تراک ظه��ور دارند، کما اين که در روايتها از 

تعب��ير ب��ه حظ و نصيب و تصريح ب��ر اين که اجازه دختر معتبر اس��ت اين 

موضوع ظاهر ميشود« )خويي، 1407ق: ج2، صص 257ـ254(. 

ايش��ان در ادامه مينويسد: »در مقام جمع بين روايات، به اشتراک دختر 

و پدر در موضوع رسي��ده، به خصوص اين ام��ر از قول معصوم در حديث 

معتبر صف��وان که ميفرمايد: براي دختر نصيبي وجود دارد، ظاهر ميش��ود 

.ز��يرا اين دو روايت ظهور در عدم اس��تقلالش )در مواردي( دارد و نش��ان 

ميدهد که برخي امور، خاص دختر است. همه اين موارد به اضافه صحيحه 

»زراره بن اعين« که فرمود: »غير از پدر کـس��ي نکاح را نميتواند فسخ کند 

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

ميآيد. اما بعد از دقت معلوم ميشود، موضوع درخصوص اراده تنفيذ کننده 

است و مقصود از عقد مستحکم در اينجا  عقد صحيح بالفعلي که مطلقاً غير 

قابل فسخ باشد نيس��ت؛ زيرا در چنين عقدي که بالفعل صحيح است، هيچ 

کس حق فسخ نکاح ندارد، مگر اين که براي کسي حق خيار اين عقد نکاح 

صحيح، شرط شده باشد و اين نظر قطعي و اجماع همه مسلمين است. لذا 

چارهاي نيس��ت، مگر اين که عقد از جهت منعقد ش��دن آن، توسط کسي که 

اهليت آن را دارد صحيح باشد و بالقوه قابليت نافذ شدن براي آن باشد، تا با 

کامل شدن ساير شرايط معتبر، نافذ شود. لذا اين دو حديث معتبر، دلالت بر 

اشتراک اراده در ازدواج، بين دختر و پدر دارد، البته منحصر به ازدواج باکره 
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بدون اذن پدرش است؛ زيرا در مورد ثيبه، پدر حق فسخ عقد را مطلقاً ندارد س

و عقد دختر صغيره نيز هر چند پدرش اجازه دهد، باز هم باطل اس��ت .اما 

عقد باکره از اين جهت که توس��ط کس��ي که اهليت دارد و در محل خودش 

صورت گرفته، محکوم به صحت است، نهايت امر اين که صحت آن از نظر 

ش��أني و اهليت اس��ت؛ اما متوقف بر رضاي پدرش است ]به عبارت ديگر 

صحيح است ولي غير نافذ[ پس اگر پدر رضايت داد، بالفعل صحيح است و 

گرنه صحت شأني آن هم از بين ميرود« )همان، صص267ـ264(.

4ـ 5 ـ1( امام خمينی   

»براي پدر و جد پدري ولايتي بر پس��ر بالغ رشي��د و دختر بالغه رشيده، 

هنگامي که ثيبه باش��د وجود ندارد؛ اما اگر باکره رشي��ده باش��د… احتياط، 

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 ش��رعي با 

وجود ميل دختر ميشود يا زماني که غائب باشند به گونهاي که امکان اجازه 

گرفتن ممکن نباش��د و دختر به ازدواج حاجت داشته باشد، وجود ندارد«�  

)امام خميني، 1409ق: ج2، ص254(.  

1 ـ »ليس للاب و الجد للاب ولايئ على البالغ الرشيد، و لا على البالغئ الرشيدئ إذا كانت ثيبئ، و أما 
إذا كانت بكرا ففيه أقوال: استقلالها و عدم الولايئ لهما عليها لا مستقلا و لا منضما، و استقلالهما و 
عدم سلطنئ و ولايئ لها كذلك، و التشريك بمعنى اعتبار إذن الولي و إذنها معا، و التفصيل بين الدوام 
و الانقطاع إما باستقلالها في الاول دون الثاني أو العكس والاحوط الاستئذان منها، نعم لاإشكال 
في سقوط اعتبار إذنهما إن منعاها من التزويج بمن هو كفو لها شرعا و عرفا مع ميلها، و كذا إذا كانا 

غائبين بحيث لايمكن الاستئذان منهما مع حاجتها إلى التزويج«. 
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س 5 ـ 5 ـ1(آيتالله گلپايگاني

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

6ـ 5 ـ1( آيتالله سيستاني

 »دختر باکره بايد اجازه بگيرد، به عبارت ديگر واجب اس��ت« )سيستاني، 

1415ق: ص496(. 

7 ـ 5 ـ1(آيتالله اراکي، فاضل لنکراني، منتظري، صافي گلپايگاني

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

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

8 ـ 5 ـ1( آيتالله بهجت

»دخت��ر بايد تکليف��اً از پدر اذن بگ��يرد« )بهج��ت، 1378: ص379(. يعني در 

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

9ـ 5 ـ1( آيتالله نوري همداني

»دختري كه به حد بلوغ رسي��ده و رشيده است، يعني مصلحت خود را 

تشخيص ميدهد، اگر بخواهد شوهر كند، بنابر اقوي اجازه پدر يا جد پدري 

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

نكند، ولي ازدواج باكره‌اي كه به حد رش��د و تش��خيص مصلحت نرسي��ده 

است، بدون اجازه پدر يا جد صحيح نيست« )نوري همداني،1373: ص473(.
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6 ـ 1( تحليلس

 برخي از فقها که در هنگام افتاء، به احتياط واجب فتوا دادهاند،  در کتب فقهي 

ديگر خود نظرات ديگري ارائه نمودهاند که برخي از آنها ذيلًا بيان ميشود:

ـ »مرحوم نائيني، مرحوم آقا ضياء عراقي و مرحوم شي��رازي: اس��تقلال 

دخت��ر قويتر اس��ت؛ مرحوم ميرزا ابوالحس��ن اصفهان��ي و مرحوم فاضل 

لنکراني: اس��تقلال دختر خالي از قوت نيس��ت؛ مرحوم گلپايگاني: استقلال 

دختر خالي از وجه نيست ولي احتياط شود و آيتالله مکارم شيرازي: اقوي 

استقلال بالغه رشيده است« )يزدي، 1420ق: ص615(. 

ـ آيتالله سيستاني نيز که در رساله فارسي از واژه »بايد« براي گرفتن اذن 

از پدر استفاده کرده، در کتاب ديگر مينويسد: »احتياط رها نشود« )سيستاني، 

1416ق: ج3، ص28(.

اين اختلاف نظر در مقام افتاء، تحقيق و تدريس، اين پرسش را به ذهن 

متبادر ميکند که آيا نظر فقها در طول زمان تغيير کرده يا بنا بر مصلحت و از 

ترس بروز مفسده ، فتواها به گونه ديگري بيان شده است ؟

مشکل ديگر، ندادن نظر صريح است؛ زيرا نتيجه احتياط غير اين نخواهد 

بود که بايد هم اذن دختر گرفته شود، هم اذن پدر يا جد پدری که اين در عمل 

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

ندارند وغير از حلبيين قائلي ديگر ندارد.
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س 2( نقد و بررسي قانون مدنی

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 رسيدن به سن 15 سال تمام و نکاح 

ذکور قبل از رسي��دن به سن 18 سال تمام ممنوع است. مع ذلک در مواردی 

ک��ه مصالحی اقتضا کند، با پيش��نهاد مدعیالعموم و تصويب محکمه ممکن 

است استثنای معافيت از شرط سن اعطا شود، ولی در هر حال اين معافيت 

نمیتواند 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 رسيدن به سن 15 سال تمام نيز اناث نمیتوانند 

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

ماده 1043ق.م: »نکاح دختری که هنوز ش��وهرنکرده، اگرچه بيش از 18 

س��ال تمام داشته باشد، متوقف به اجازه پدر يا جد پدری اوست. هرگاه پدر 

��يا جد پدری بدون علت موجه از دادن اجازه مضايقه کند، دختر میتواند با 

معرفی کامل مردی که میخواهد به او شوهر کند و شرايط نکاح و مهری که 

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

به پدر يا جد پدری اطلاع میدهد و بعد از 15 روز از تاريخ اطلاع، دفتر مزبور 

میتواند نکاح را واقع سازد. ممکن است، اطلاع مزبور به وسايل ديگری غير 

از دفتر ازدواج به پدر يا جد داده شود، ولی بايد اطلاع مزبور مسلم شود«.

پس از انقلاب به موجب قانون اصلاحی آزمايش��ی قانون مدنی مصوب 
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1361/10/8 ماده 1042 ق.م. حذف ش��د و ماده 1041 ق.م. نيز به اين صورت س

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

از بلوغ با اجازه ولیّ و به شرط رعايت مصلحت مولی عليه صحيح است«.  

در ماده 1043 ق.م. تفاوت حاصل ش��ده اين بود که در خصوص مرجع 

صالح برای اطال�ع دادن به ولیّ، دادگاه مدنی خاص جايگزين دفتر ازدواج 

شد و سن بلوغ جايگزين سن 18 سال شد.

پ��س از اصلاح موادی از قانون مدن��ی مصوب 8/14/ 1370، تغييراتی در 

مواد 1042 ـ 1041 ايجاد نشد؛ اما ماده 1043 ق.م. بدينصورت تغيير نمود:

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

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

اجازه مضايقه کند، اجازه او ساقط و در اين صورت دخـتر میتواند با معرفی 

کامل مردی که میخواهد با او ازدواج نمايد و شرايط نکاح و مهری که بين 

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

مراجعه و نسبت به ثبت ازدواج اقدام نمايد«.

در سال 1381 با تصويب مجمع تشخيص مصلحت نظام، پس از بيست 

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

اين ماده جديد، عقد نکاح دختر قبل از رسي��دن به 13 س��ال تمام شمسی و 

پسر قبل از رسيدن به 15 سال تمام شمسی منوط به اذن ولیّ به شرط رعايت 

مصلحت با تشخيص دادگاه صالح شد.

ام��ا م��اده 1043 ق.م. تغييری نکرد.  با دقت در ا��ين ماده و تطبيق آن با 
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س نظرات فقهی مطرح شده، واضح میشود، در واقع اين ماده بر مبنای اشتراک 

اراده اس��ت؛ زيرا براس��اس اين ماده، دختر بدون اذن ولیّ نمیتواند ازدواج 

کن��د؛ از طرفی پدر هم نمیتواند بدون اجازه دختر بالغ، او را ش��وهر دهد. 

همچنين نتيجه ماده اين اس��ت که اگر دختر بدون اذن پدر ش��وهر کند، پدر  

ميتواند تقاضای فس��خ نکاح را بکند و بر عکس اين حق برای دختری که 

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

لذا مبنای ماده مزبور اس��تقلال يا عدم اس��تقلال دختر در نکاح باکره که 

مورد قبول اغلب فقها اس��ت، نيست. تغيير ديگر اين ماده مشهود اين است 

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

رأی وحدت رويه ش��ماره 1 مورخ 1363/1/29 در صورت ازاله بکارت ولو 

بدون ازدواج، ديگر نيازی به اذن نيس��ت، در حالی که ماده س��ابق در مورد 

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

3( تطبيق نظر فقها و قانون 

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

اس��ت. از مطالعه نظرات فقها معلوم ميش��ود، اکثر فقه��اي قديمی و بزرگ 

شيعه، اذن وليّ را در نکاح باکره رشيده لازم ندانستهاند و فقهای معاصر نيز 

يا همين نظر را دارند يا به صراحت فتوا نداده و احتياط واجب نمودهاند.                                                            

1ـ3(  اجراي قانون

 مش��کل در هنگام اجراي قانون، زماني بروز ميکند که دختري باکره بر 
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اساس نظر مرجعش بدون اذن وليّ، نکاح موقت يا دائم )بدون ثبت رسمي( س

انجام دهد )به ويژه که جمع زيادي از مراجع در فتوي احتياط کردهاند و مقلد 

شرعاً ميتواند در اين مسأله به مجتهد ديگر که فتوا داده، رجوع کند( در اين 

حال عقد فاسد يا صحيح است؟

نظر اول: ازدواج، امري اجتماعي است و بايد قانون مدني اجراء شود؛ در نتيجه 

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

نظر دوم: آن چيزي که باعث حليت روابط زوجين ميش��ود، نظر ش��رع 

اس��ت و قانون فقط در مقام بيان نظر ش��رع مي‎باش��د. در نتيجه اگر نکاحي 

مطابق شرع صحيح باشد، چگونه قانون مي‎تواند آن را باطل نمود؟ همچنين 

چگونه ميتوان پذيرفت در حالي که اصل 12 ق.ا. به پيروان س��اير مذاهب 

اسلامي اجازه داده که از مجتهد خودشان در احوال شخصيه تبعيت کنند، يک 

فرد شيعه نتواند بر اساس نظر مرجع خودش رفتار کند؟

موضوع مهم ديگر اين که ازدواج عقدي است که آثار و تبعات گوناگوني 

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

ديگر بطلان نکاح به معناي غير قانوني دانستن روابط جنسي در مدت مزبور، 

غ��ير قانوني بودن رابطه نس��بيت بين ابوين با فرزند احتمالي، منتفي ش��دن 

توارث بين زوجين با فرزند و… خواهد بود. واضح است که تمام اين آثار 

نيز ناشي از شرع است و نميتوان آنها را نفي کرد؛ مگر اين که رابطه مزبور 

»وطي به ش��بهه« تلقي ش��ود و آثار رابطه قانوني در مورد نسب براي آن در 

نظر گرفته ش��ود. اما اين کار نيز مشکلاتي براي ثبت احوال در هنگام تنظيم 

س��ند ولادت و بعدها، صدور گواهي انحصار وراثت ايجاد ميکند. همچنين 
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س در صورتي که در اثر عقد مزبور، ازاله بکارت رخ داده باش��د، پس از ابطال 

عقد، اين بار زوجين ميتوانند بدون نياز به اذن پدر رس��ماً ازدواج خود را 

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

پدر ارزش��ي نخواهد داش��ت؛ زيرا مطابق رأي وحدت رويه شماره 1 مورخ 

1363/1/29 هيئت عمومي ديوان عالي کش��ور، ب��ا توجه به نظر اکثر فقها و 

ب��ه ويژه نظر مبارک حضرت امام 1 در حاشي��ه عروه الوثقي و نظر آيتالله 

منتظري که در پرونده منعکس است و همچنين با عنايت به ملاک صدر ماده 

1043 ق.م. عقد دوم از نظر اين هيئت صحيح و ولايت پدر نسبت به چنين 

عقدي س��اقط است و مش��روعيت دخول قبل از عقد، شرط صحت عقد يا 

شرط سقوط ولايت پدر نيست و دخول مطلقاً )مشروع باشد يا غير مشروع( 

سبب سقوط ولايت پدر ميباشد.

موضوع ديگري که از بطلان عقد ناشي شود، آثار کيفري آن است. آيا در 

اثر ابطال اين عقد، غير قانوني بودن روابط س��ابق، موجد آثارکيفري خواهد 

بود؟ واضح اس��ت در چنين ش��رايطي، اگر عقد، غير قانوني نيز تلقي شود؛ 

حداقل زوجين به اس��تناد نظر مرجع خود رفتار کرده و در نتيجه بنابر قاعده 

»تدرأ الحدود بالشبهات« نميتوان در مورد آنها حد جاري ساخت. اما آيا در 

چنين شرايطي مطابق ماده �637 ق.م.ا.  ميتوان زن و مرد را محکوم نمود؟ 

در مورد اين ماده نيز، اگر رابطه مذکور علقه زوجيت تلقي نشود ـ البته با 

1 ـ ماده 637 ق.م.ا: »هرگاه زن و مردي که بين آنها علقه زوجيت نباشد، مرتکب روابط نامشروع يا 
عمل منافي عفت غير از زنا از قبيل تقبيل يا مضاجعه شوند، به شلاق تا 99 ضربه محکوم خواهند 

شد و اگر عمل با عنف و اکراه باشد فقط اکراهکننده تعزير ميشود«.
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بطلان عقد نميش��ود ـ بايد زن و مرد را محکوم نمود. اما از طرفي در ادامه س

ماده آمده: »… مرتکب روابط نامشروع شوند«، از طرف ديگر به هيچ وجه 

نميتوان اعمال آنها را که به استناد يک نظر فقهي است نامشروع تلقي نمود. 

پس اين ماده هم قابل اجراء نيست.

در نتيج��ه، در اين مورد تنها مجازات��ي که ميتوان تصور نمود؛ مجازات 

عدم ثبت رس��مي ازدواج دائم مندرج در ماده 645 ق.م.ا. اس��ت که تنها در 

مورد مرد ميباش��د: »به منظور حفظ کيان خانواده، ثبت واقعه ازدواج دائم، 

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

رس��مي مبادرت ب��ه ازدواج دائم، طلاق و رجوع نما��يد به مجازات حبس 

تعزيري تا يک سال محکوم ميگردد«.

بنابراين در صورتي که دختر باکره رشيده بدون اذن پدر و به استناد فتواي 

مجتهد خويش، با مردي ازدواج موقت و بدون ثبت کند؛ هيچ مجازاتي براي 

آنها نخواهد بود، اما اگر ازدواج دائم بدون ثبت باش��د، مرد به اس��تناد اين 

ماده به مجازات محکوم ميش��ود و دختر مجازات نخواهد شد! لذا بطلان، 

مشکلات زيادي را ايجاد مينمايد.

اما اگر نظر دوم پذيرفته ش��ود و نکاح مزبور باطل نگردد، هرچند از نظر 

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

جنس��ي بين جوانان تحت پوشش نکاح موقت، منجر شود و اين موضوعي 

است که فقها را هم در بيان صريح نظراتشان با ترديد همراه ساخته است.
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س 4( پيشنهادات

براي رفع مشکل موجود دو راهکار به نظر ميرسد:

1ـ4( راهکار کلي 

1ـ1ـ4( برگزاري جلساتي ميان مراجع تقليد بزرگ براي رسيدن به نظرات 

مش��ابه براي اعلام يک نظر به عنوان نظر مذهب شي��عه، اين جلسات براي 

تقنين و قضا بسيار مفيد است.

2ـ1ـ4( جايگاه ش��وراي نگهبان در تش��خيص مغاير شرع بودن يا نبودن 

مقررات و نحوه تطبيق آن با نظر شرع به خوبي آشکار شود تا با تعامل ساير 

فقها، نظرات مش��ابه بدست آيد؛ زيرا علت بروز مشکلات در تقنين و قضا، 

نبودن ارتباط نظاممند ميان مراجع تقليد و شوراي نگهبان است.

 البته به نظر ميرس��د براي رفع اختلاف نظره��اي تاريخي ميان فقها و 

دس��ت يافتن به نظراتي مش��ابه، براي هماهنگي کامل ميان نظرات فقهي با 

قوانين موضوعه هيچ زماني بهتر از زمان فعلي نيست؛ زيرا با تصدي حکومت 

توس��ط وليفّقيه امکان نزديک کردن فقها به هم و تسهيل تعامل ميان فقها با 

قواي سه گانه، بيش از هر زماني موجود ميباشد.

2ـ4( راهکار خاص

با توجه به نظرات فقها از گذش��ته تاکنون، به نظر ميرسد، موضوع لزوم 

اذن باکره رشيده از پدر يا جد پدري، نظر مشهور فقهاي شيعه نبوده و فقهاي 

کنوني نيز غالباً چنين فتوايي ندارند. بنابراين براي رفع اين مشکل ميان فقه 
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شيعه و قانون مدون، بايد شوراي نگهبان ماده مزبور را اصلاح و اذن وليّ را س

منوط به غيررشيده نمايد. لذا پيشنهاد ميشود: 

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

يا جد پدري نيس��ت…«. يعني ازدواج دختر بالغه باکره رشيده منوط به اذن 

وليّ نميباش��د. اگرچه درخصوص تعيين ملاک باکره رشيده قانونگذار بايد 

معيارهايي را تعيين و تصويب نمايد.    
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    الدمشقيه،  چ2، قم: داوري.

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

حلي )علامه(، حسن بن يوسف مطهر )1412ق(، مختلف الشيعه، چ1، قم :مؤسسه 

    النشرالاسلاميه.
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س حلي )علامه(، حس��ن بن يوس��ف مطهر )1413ق(، قواعد الاحکام، چ1،  قم :

    مؤسسه النشرالاسلاميه.

حلي )علامه(، حس��ن بن يوسف مطهر )بي تا(، تذکره الفقها، چ1، تهران: مکتبه 

    الرضويه لاحياء لاثار الجعفريه.  

حلي )محقق(، يحيي بن س��عيد )1405ق(، الجامع للش��رايع، چ1، قم:  مؤسسه 

    سيد الشهداء.

حلي )محقق(، يحيي بن س��عيد )1409ق( ، شرايع الاسلام في الحلال و الحرام، 

    چ2، تهران: استقلال. 

حلي )محقق(، يحيي بن سعيد )1410ق(، مختصر النافع، چ2، تهران: مؤسسه البعثه. 

حکيم، سيد محسن )1404ق(، مستمسک العروئ الوثقي، چ1، قم :مکتبه السيد المرعشي.

خميني، سيد روحالله )1409ق(، تحرير الوسيله،  قم: دار الکتب العلميه. 

خويي، سي��د ابوالقاس��م )1407ق(، کتاب النکاح العروئ تقريراً لبحث آيت ا... 

    خويي، چ1، قم: دارالهادي.

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

زينالدين، محمد امين )1413ق(، کلمه التقوي، چ3، قم. 

سي��د مرتضي علمالهدي، عليبن حسي��ن )1415ق( انتصار، چ1، قم :مؤسس��ه 

    النشرالاسلاميه.

سيستاني، سيد علي )1415ق(، توضيح المسائل فارسي، چ4، قم.

سيستاني، سيد علي)1416ق(، منهاج الصالحين، چ1، قم: کتب آيت ا... سيستاني. 

صاف��ي گلپايگاني، لطفالله )1414ق(، توضيح المس��ائل فارس��ي، چ 15، قم: 

    دارالقرآن الکريم.
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صافي گلپايگاني، لطفالله )1416ق(، هدايه العباد، چ1، قم: دارالقرآن الکريم. س

صدوق )ابن بابويه(، محمدبن علي )1418ق(، هدايه، چ1، قم: مؤسسه امام هادي.

طوسي، ابن حمزه )1408ق(، الوسيله الي نيل الفضيله، چ1، قم: مکتب السيد المرعشي. 

طوس��ي، ابي جعف��ر محمدبن حس��ن )1417ق(، الخلاف،  چ1، قم :مؤسس��ه 

    النشرالاسلاميه.

عکبري بغدادی )شيخ مفيد(، محمدبن نعمان )1410ق(، المقنعه، چ1، قم :مؤسسه 

		     النشرالاسلاميه. 

عکبري بغدادی )شي��خ مفيد(، محمدبن نعمان )بيتا(، احکام النس��اء، چ1، قم: 

    المؤتمر العالمي الالفيه الشيخ المفيد. 

فاضل لنکراني، محمد )1377(، توضيح المسائل فارسي، چ7، قم.

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

فخر المحققين )اس��دي حلي(، محمدبن حس��ن بن يوس��ف )1387(، ايضاح 

     الفوائد، چ1، قم: المطبعه العلميه.  

گلپايگاني، سيد محمد رضا )1413ق(، توضيح المسائل فارسي، قم: دارالقرآن الکريم. 

منتظري، حسينعلي )1377(، توضيح المسائل فارسي، چ16، تهران: نشر تفکر.

نجفي، محمدحسن )1367(، جواهر الکلام، چ3، قم :دار الکتب الاسلاميه.

نوري همداني، حسين )1373(، توضيح المسائل فارسي، چ4، قم.

يزدي، سيد محمد کاظم )1409ق(، العروئ الوثقي، چ2، چاپ قديم، قم: مؤسسه الاعلمي .

يزدي، سي��د محمد کاظ��م )1420ق(، العروئ الوثقي، چ1 )چ��اپ جديد(، قم :

     مؤسسه النشرالاسلاميه.

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