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نقش فرعی مهریه در ماهیت نکاح

*
مرتضی حاجی‌پور1

چکیده
 عق��د معاوضی، توافقی اس��ت که موض��وع تعهد آن جنبه‌ی مالی داش��ته و بین 
تعهدات دو طرف حالت تقابل وجود دارد. در مقابل، عقد غیرمعاوضی عقدی اس��ت 
ک��ه در آن مبادل��ه وجود ندارد. از این رو، اح��کام مبتنی بر تقابل در این عقود مطرح 
نمی‌ش��ود. مهریه یکی از مهم‌ترین اجزای عقد نکاح اس��ت که بعد مالی آن و برخی 
اح��کام عقود معاوضی حاکم بر آن به خصوص حق حبس زوجه س��ؤالاتی را حول 
ماهیت معاوضی یا غیرمعاوضی نکاح مطرح کرده اس��ت. این تحقیق در نظر دارد به 
شی��وه‌ی توصیفی و تحلیلی جایگاه مهریه در نکاح و آثار آن را بررسی کرده و بدین 
ترتیب اعتبار فقهی و حقوقی رأی دیوان عالی را ارزیابی کند. به اجمال می‌توان گفت، 
هر چند مهریه جنبه‌ی مالی دارد، ولی با توجه به سایر احکام، مهریه، ماهیت عقد نکاح 

را از عقد غیرمعاوضی به عقد معاوضی تبدیل نمی‌کند.

واژگان کلیدی 
نکاح، معاوضی، حق حبس، مهریه، حکم قانون.
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1- مقدمه و بیان مسئلهسا

نکاح عقدی است که در کنار ابعاد اجتماعی و عاطفی، ابعاد مهم مالی 

همچون مهریه و نفقه دارد. وجود ابعاد مالی در نکاح همیشه سؤال‌هایی را 

در موضوعات مختلف حقوقی مطرح کرده است. یکی از مواضع تأثیرگذار  

ابعاد مالی نکاح به خصوص مهریه، تأثیر در ماهیت نکاح است. در واقع یکی 

از مهم‌ترین انواع تقسیم‌بندی عقود، تقسیم آنها به معاوضی و غیرمعاوضی 

است. در عقود معاوضی به تبع رابطه‌ی همبستگی بین عوضین، احکامی 

خاص بر آن رابطه حاکم است؛ برای مثال خیار غبن، حق حبس، قاعده‌ی 

... مختص عقود معاوضی است. در مقابل، در  از قبض و  تلف مبیع قبل 

عقود غیرمعاوضی با توجه به اینکه مورد معامله واحد است، تصور وجود 

همبستگی معاوضی منتفی است. از این رو، تصور خیار غبن، حق حبس 

و ... در این دسته از عقود منتفی است. در نکاح، تشکیل زندگی مشترک 

خانوادگی اساس قرارداد است. از این رو تعیین طرفین قرارداد یعنی زوج و 

زوجه به نحوی که خالی از هر گونه ابهامی باشد از شرایط صحت عقد تلقی 

شده است. مع‌هذا، وجود مهریه و احکام ناظر به آن همچون حق امتناع زن 

از تمکین تا پیش از دریافت مهریه، از مهم‌ترین موضوعاتی است که همیشه 

محل بحث و نظر بوده است. وجود این احکام ـ که مظهری از احکام عقود 

معاوضی در نکاح است ـ این سؤال مهم را مطرح می‌کند که نقش مهریه در 

نکاح، رکنی است یا اینکه مهر، فرعی بر اصل عقد بوده که برای تضمین حق 

زن در دریافت مهریه حق امتناع از تمکین به وی اعطا شده است و نمی‌توان 
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سا برای آن نقش رکنی قائل شد. آنچه ضرورت بحث را دو چندان می‌کند، رأی 

وحدت رویه‌ی شماره‌ی  708 دیوان عالی کشور است که به موجب آن در 

صورتی که دادگاه به تقسیط مهریه حکم داده باشد، زن تا اخذ آخرین قسط 

مهریه حق امتناع از تمکین را دارد؛ رأیی که نشان دهنده‌ی رویکرد معاوضی 

به عقد نکاح است و آثار عقد معاوضی را بدون توجه به بعد ماهوی نکاح 

بر آن بار کرده است. این تحقیق در نظر دارد بعد از معرفی مختصر مهریه، 

موضوع را در نکاح منقطع و دائم به صورت مجزا بررسی کرده و با تأکید 

بر نکاح دائم و نظرات مخالفان و موافقان معوض بودن نکاح، به نتیجه‌ی 

تحقیق دست یابد.

2- مهر در نکاح

مهر به فتح میم واژه‌ای است عربی که معادل آن در زبان فارسی کابین 

است )محقق داماد، 1382: 224؛ گرجی و جمعی از نویسندگان، 1384: 226؛ ابن منظور، 

1414: ج5، ص184؛ طریحی، 1416: ج3، ص486(. مهر در کتب لغت به معنای 

صَداق و عطیه‌ای از جانب زوج به زوجه به کار رفته است. مهر به معنای 

صداق که جمع آن مهور بوده و عبارت »أمهرها« به معنای آن است که زوج 

برای زوجه مهر قرار داد )فیروز آبادی: ج2، ص136؛ فراهیدی، 1410: ج4، ص50(. 

در قرآن کریم از عبارت مهر سخنی به میان نیامده، بلکه از صدقه یاد شده 

که از ماده‌ی صدق است و بدان جهت به »مهر« کابین، صداق یا صدقه گفته 

می‌شود که نشانه‌ی راستین بودن علاقه‌ی مرد به زن و محبت به زن است 

)زمخشری، 1417: ج1، ص469(. 
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در اصطلاح نیز مهر مقدار مالی است که زوج پرداختن آن را به زوجه در سا

هنگام انعقاد عقد نکاح یا پس از آن به عهده می‌گیرد و بدین ترتیب ذمه‌ی 

زوج به تأدیه‌ی آن مشغول و زوجه نیز با جاری شدن عقد نکاح، مالک آن 

خواهد شد. مهریه از دو منظر حایز اهمیت است:

 الف.  طرفین نکاح نمی‌توانند با شرط ضمن عقد و یا خارج از آن توافق 

کنند که زوجه مستحق اخذ مهریه نباشد. ممکن نبودن تراضی طرفین نشانه‌ی 

تکلیفی بودن حکم ناظر به مهریه است که در ماده‌ی 1087 قانون مدنی غیر 

مستقیم پیش‌بینی شده است. مطابق این ماده، اگر در نکاح دائم مهر ذکر نشده 

یا نبود مهر شرط شده باشد، نکاح صحیح است و طرفین می‌توانند بعد از 

عقد مهر را به تراضی معین کنند و اگر قبل از تراضی بر مهر معین بین آنها 

نزدیکی واقع شود زوجه مستحق مهرالمثل خواهد بود.

مطابق این ماده، توافق طرفین بر نبود مهر در صحت عقد نکاح دائم 

تأثیر نمی‌گذارد. همچنین، این توافق، زوجه را از حق خود مبنی بر اخذ 

مهریه محروم نمی‌کند، ولی زوجه می‌تواند حق خود را اسقاط کند؛1 زوجه 

علی‌رغم توافق باز مستحق مهریه است با این تفاوت که به جای مهرالمسمی، 

نزدیکی  از  قبل  در صورت طلاق  و  مهرالمثل  نزدیکی  وقوع  در صورت 

مهرالمتعه به وی تعلق می‌گیرد. 

1. لکل ذ‌یحق، اسقاطه.
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سا ب. آنچه به عنوان مهریه توافق می‌شود، باید مالیت1 داشته باشد و به تبع، 

قابلیتِ مورد معامله قرار گرفتن را داشته باشد. ضرورت مالیت داشتن مهریه از 

یک سو و ممکن نبودن توافق بر خلاف آن از سوی دیگر، این سؤال را مطرح 

می‌کند که مهریه چه نقشی در نکاح ایفا می‌کند؟ مهریه رکنی از قرارداد نکاح 

است یا فرعی بر نکاح که  به حکم قانون بر آن عارض می‌شود؟

قبل از ورود به بحث شایان ذکر است که عقد معاوضی2، توافقی است که 

در آن بین تعهدات دو طرف حالت تقابل وجود دارد، بدین معنا که تعهد هر 

یک از طرفین در مقابل تعهد دیگری است و تعهد موضوع این عقود، جنبه‌ی 

مالی دارد، یعنی هر یک از دو طرف به نفع طرف دیگر مالی را از دست می‌دهد 

یا تعهدی می‌کند که موضوع آن مال است )محقق داماد و جمعی از نویسندگان، 

1379: ج1، ص172(. نتیجه و اثر این دو ویژگیِ عقود معاوضی در این است که 

برخی احکام، مختص عقود معاوضی است؛ برای مثال خیار غبن، حق حبس 

و... فقط در عقود معاوضی جریان دارد. در مقابل، عقد غیرمعاوضی عقدی 

است که در آن دادوستد یا مبادله وجود ندارد، از این رو احکامی که مبتنی بر 

تقابل دو مورد است در این عقود موضوعیت پیدا نمی‌کند؛ مثل هبه )همان: 173(. 

در ادامه این موضوع به تفکیک در عقد نکاح منقطع و دائم بررسی می‌شود:

1. اینکه معیار شناسایی مالیت، نوعی است یا شخصی، محل اختلاف است، ولی اعمال هر دو معیار 
معقول به نظر می‌رسد.

2. ذکر این نکته لازم است که عقد معوض غیر از عقد معاوضی است؛ بدین صورت که هر گاه 
تعهد طرف عقد، مشروط به عوض باشد مثل هبه‌ی ماشین به شرط انجام عمل از طرف متهب 
)ماده 801 قانون مدنی(، عقد معوض است، هرچند تعهدات متقابل بدان گونه که در عقود معاوضی 

موجود است، در آن نباشد.
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2-1- نکاح موقت )منقطع(سا

 معمولاً در تفاوت نکاح دائم و موقت گفته می‌شود که غرض اصلی از 

نکاح دائم، تداوم نسل ولی در نکاح موقت، استمتاع و قضاء شهوت است 

)فاضل هندی، 1416: ج7، ص276(، بنابراین در نکاح موقت به شدت شبهه‌ی 

معاوضه وجود دارد، از این رو زن منقطعه، متعه و مستأجره نامیده شده و 

مَهر آن نیز در اغلب موارد اجرت خوانده می‌شود )مکارم شیرازی، 1424: ج5، 

ص35(. اثر اجرت بودن مهر در نکاح منقطع این است که نکاح بدون مهر، 

این خصوص  باطل است )حلی، 1410: ج2، ص620؛ کیدری، 1416: 404(. در 

دزفولی،  انصاری  همان؛  هندی،  )فاضل  دارد  روایات وجود  و  مستفیض  اجماع 

1415: 221(. ماده‌ی 1095 قانون مدنی ایران نیز مقرر می‌دارد: »در نکاح منقطع 

عدم ذکر مهر در عقد موجب بطلان است«.

در کتب فقهی به صراحت بیان شده است که ازدواج منقطع چهار رکن 

دارد که یکی از آنها مَهر است )محقق حلی، 1408: ج2، ص247(. در حدیثی 

منتسب به امام صادق )( آمده است: »لاتکون متعه إلِا بامرین: اجل مسمی 

و اجر مسمی«؛ »ازدواج موقت ممکن نیست مگر با دو شرط: مدت و اجرت 

)مهر( معین« )مغنیه، 1421: ج5، ص244(.

برخی از فقها نیز ضمن بحث از صحت نکاح دائم بدون ذکر مَهر به این 

موضوع اشاره کرده‌اند؛ برای مثال سبزواری می‌نویسد: »نکاح دائم برخلاف 

منقطع با عوض تقویم نمیی‌ابد« )سبزواری، 1413: ج25، ص149(.
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سا بدین ترتیب دیدگاه اتفاقی در خصوص نقش مَهر در نکاح موقت این 

است که هدف از این زناشویی کامجویی و انتفاع است نه ایجاد نسل؛ مَهری 

به زن داده می‌شود که عوض انتفاع مرد از او است؛ بنابراین با لحاظ عوض 

بودن مهر است که عدم ذکر مهر در نکاح موقت منتهی به بطلان آن می‌شود. 

2-2-  نکاح دائم 

رکن بودن یا نبودن مَهر بیشتر در نکاح دائم محل بحث است، از این رو در 

این قسمت این موضوع به تفصیل از منظر موافقان و مخالفان مطرح می‌شود.

2-2-1- موافقان عوض بودن مهر

مطالعه‌ی منابع فقهی نشان می‌دهد که در نظر برخی از فقهای امامیه، عقد 

نکاح از عقود معاوضی است؛ بضُع مالیت دارد و با مَهر معاوضه می‌شود. 

همان‌طور که در بیع، مشتری به محض عقد، مالک مبیع و بایع، مالک ثمن 

می‌شود، در نکاح نیز به مجرد عقد، زوج مالک بضع می‌شود، زیرا مَهر در 

یزدی، 1415: ج3، ص27؛ حسینی  )مدرسی  است  بضُع  از  عِوض  قصد  و  لفظ 

روحانی قمی، 1412: ج22، ص107(. چنانچه نکاح دائم، معاوضی قلمداد شود، 

لازم است به آثار زیر در عقد نکاح ملتزم شد:

)اراکی،  نیز می‌تواند تسلیم مهر را به قبض بضع منوط کند  الف- مرد 

 1.)544 :1419

1. در فقه قائلان به این نظر در اقلیت بوده و نظریه‌ی مشهور بر عدم حق حبس مهر زوج  تا تمکین 
زوجه استوار است و قانون مدنی ایران نیز با عدم اشاره به حق حبس زوج در ماده‌ی 1085 به این 

قول پیوسته است. 

www.sid.ir


www.SID.ir

Arc
hive

 of
 S

ID

176

 فصلنامه شورای فرهنگی اجتماعی زنان و خانواده 

13
94

ن 
ستا

زم
 / 

70
ره 

شما
 / 

هم
جد

هی
ل 

ب- با فوت زوجه قبل از نزدیکی، مبنایی برای بقای تعهد طرف مقابل سا
به پرداخت مهریه باقی نمی‌ماند )عمانی، 1413: 456(.1

موافقان عوض بودن مهر دو استدلال مهم بر نظر خود ارائه می‌کنند: 

الف- عده‌ای از فقها در خصوص استحقاق زوجه نسبت به مهر بر این 

باورند که استقرار مالکیت زوجه بر مهر منوط به وقوع نزدیکی است )طوسی، 

1387: ج4، ص171(. در روایتی چنین آمده است: »لایوجب المهر الا الوقاع فی 

الفرج«؛ »مهر واجب نمی‌شود مگر با نزدیکی«. همچنین در روایتی دیگر ذکر 

شده است: »سالت ابا جعفر : متی یوجب المهره؟ قال اذا دخل بها«؛ »از ابا 

جعفر)( سؤال کردم: مهریه کی واجب می‌شود؟ فرمودند: وقتی نزدیکی 

واقع می‌شود« )همان؛ فیض کاشانی: ج2، ص279(. استقرار مهر با نزدیکی دلالت 

بر این می‌کند که مهر عوض استمتاع است )بصری بحرانی، 1413: 126؛ اراکی: 627 

و628(.  

1. لازم به ذکر است در فقه سقوط مهر در صورت فوت زوجه نظریه‌ی اقل فقها بوده و نظریه‌ی 
مشهور بر عدم سقوط مهر در صورت فوت است: برخی بر این نظرند که در صورت فوت مرد، بر 
ورثه وی واجب است، کل مهریه‌ی زن را پرداخت کنند و متقابلًا بر زن نیز مستحب است نیمی از 
مهر را دریافت نکند. لیکن در صورت فوت زن، نیمی از مهر به زن تعلق می‌گیرد )کیدری، همان: 
425(. برخی نیز بر این نظرند که با فوت پیش از نزدیکی هر یک از زوجین، قاعده‌ی تنصیف مهر 
جاری می‌شود )تجلیل تبریزی، 1412: 635(. و بالاخره بعضی هم قائل بر این نظرند که فوت هر 
یک از زوجین تأثیری در حق زوجه بر مهر نمی‌گذارد و در هرحال وی مستحق تمام مهر است 
خواه نزدیکی واقع شده باشد خواه زوجه، غیر مدخوله باشد )حلی، همان: 585(. این نظر، رویکرد 
مشهور فقهای امامیه نیز است )همان؛ مکارم شیرازی، 1424: ج6، ص61(. این موضوع در قانون 
مدنی ایران به صراحت پیش‌بینی نشده است، لیکن با لحاظ حکم ماده‌ی 1082 و قید صرفاً طلاق 
در ماده‌ی 1092 و عدم اشاره به فوت در قانون مدنی و اینکه در تفسیر موارد استثناء ضروری است 
رویکرد مضیق انتخاب شود می‌توان قائل بر این نظر شد که فوت هر یک از زوجین، در هر حال 

تأثیری در حق زوجه بر دریافت کل مهریه نمی‌گذارد.
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سا در خصوص اینکه استحقاق زن نسبت به مهر با عقد حاصل می‌شود یا 

با نزدیکی، بین فقها اختلاف نظر وجود دارد؛ برخی از فقها بر این نظرند 

که زن به نفس عقد مالک صَداق می‌شود، چرا که مقتضی عقد نکاح ملک 

شدن صداق برای زن به صورت بالفعل است در قبال زوجه شدن زن برای 

مرد به صورت بالفعل )تجلیل تبریزی، 1421: 638؛ سبزواری: 175(. در این طیف 

شیخ طوسی می‌فرماید: »مرد با عقد مالک بضع می‌شود؛ چرا که نکاح عقد 

معاوضی است. پس مالکیت هر یک از طرفین بر طرف آن وقتی است که 

دیگری بر تعهد وی مالک شود« )طوسی: 310(.
در مقابل، برخی دیگر بر این نظرند که زوجه با عقد مالک کل مهر می‌شود 
ولی استحقاق نسبت به بخشی از مهر، مستقر و نسبت به بخش دیگر، متزلزل 
است که با نزدیکی مستقر می‌شود. بنابراین اگر زن قبل از نزدیکی طلاق داده 
شود فقط استحقاق نصف مهر را خواهد داشت. در این راستا گفته شده است، 
زوجه کل صداق تعیین شده را با خود عقد تملک می‌کند و اگر مهر قبل از 
قبض تلف شود، در ضمان زوج است و اگر دخول یا فوت کند مهر بلِاخلاف 
مستقر می‌شود )مؤمن قمی سبزواری، 1421: 446؛ کیدری: 423( و اگر برای مهر، 
نمائی باشد برای زوجه است از حین عقد. برخی نیز  قائل بر این نظرند که 
مهر نزد زوج امانت است، ولی از نظر شیخ طوسی نظر اول قوی است )طوسی: 
276(. همچنین گفته شده است: »استقرار تمام مهر با دخول است و اگر بعد از 

آن امتناع کند و تمکین نکند نشوز و عصیان است، ولی چیزی از مهر او ساقط 
نمی‌شود ولی نفقه‌ی زن ساقط می‌شود، زیرا نفقه در مقابل طاعه است« )حسینی 

روحانی قمی: 107 به بعد(.
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ماده‌ی 1082 قانون مدنی مقرر می‌دارد: »به مجرد عقد، زن مالک مهر سا

می‌شود و می‌تواند هر نوع تصرفی که بخواهد در آن بنماید«. در کنار این 

ماده، ماده‌ی 1092 قانون مدنی مقرر می‌دارد: »هرگاه شوهر قبل از نزدیکی 

زن خود را طلاق دهد زن مستحق نصف مهر خواهد بود«. چنان‌که ملاحظه 

می‌شود، ماده‌ی 1082 قانون مدنی از نظریه‌ی مشهور فقهی تبعیت می‌کند که 

به موجب آن کل مهر با عقد تملک می‌شود، ولی این تملک مستقر نمی‌شود 
مگر بعد از دخول.1

استدلال دیگر بر اثبات رابطه‌ی معاوضی بین مهر و بضع این است که 

زن می‌تواند از نزدیکی امتناع ورزد تا مهر خود را کامل دریافت کند. امکان 

عدم تمکین برای زوجه به ظاهر دلالت می‌کند که مهر در برابر نزدیکی است. 

ماده‌ی 1085 قانون مدنی ایران به صراحت به این حق اشاره دارد. مطابق 

این ماده »زن می‌تواند تا مهر به او تسلیم نشده از ایفاء وظایفی که در مقابل 

1. نظریه‌ی مشهور فقهی در آرای مشورتی اداره‌ی حقوقی قوة قضائیه نیز آمده است. به نمونه‌ای از 
این نظرات اشاره می‌شود: به موجب نظریه‌ی شماره‌ی 7/288- 1377/2 فوت زوج پس از وقوع 
عقد تأثیری در مالکیت زن بر مهر ندارد و زن می‌تواند کل مهر را از ما ترک شوهر استیفاء کند و در 

صورت فوت زن، حق مذکور به ورثه او منتقل می‌شود )رحیمی اصفهانی، 1384: 401(.
به موجب نظریه‌ی شماره‌ی 7/1302-1380/2/11 طبق ماده‌ی  1082 ق.م. »به مجرد وقوع عقد 
نکاح زن مالک مهر می‌شود و می‌تواند هر نوع تصرفی که بخواهد در آن بنماید. بنابراین مادامی 
که مهر به نحوی از انحاء قانونی ساقط نشده باشد مالکیت زوجه بر آن مستقر است )همان، 402(.

به موجب نظریه‌ی شماره‌ی 7/1020-1383/2/31: با توجه به اطلاق ماده‌ی 1082 ق. م. به مجرد 
وقوع عقد زن مالک مهر می‌شود. به عبارت دیگر، پرداخت کل مهر بر ذمه‌ی شوهر مستقر می‌گردد. 
بنابراین در صورتی که زوج فوت کند زوجه استحقاق دریافت کل مهر را دارد. در مواردی که 
نصف مهر به زن تعلق می‌گیرد استثناء بر این حکم کلی است که در ماده‌ی 1092 و 1102 ق. م. 
آمده است. بنابراین چنانچه زن منکوحه غیر مدخوله فوت کند، وراث حین الفوت وی می‌توانند 

تمام مهر را از وراث زوج به نسبت سهم‌ا‌لارث آنان مطالبه کنند )همان: 403(.
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سا شوهر دارد امتناع کند، مشروط بر اینکه مهر او حال باشد و این امتناع مسقط 

حق نفقه نخواهد بود«.

با لحاظ اینکه مهم‌ترین مستند موافقان معاوضی بودن نکاح، حق حبس 

زوجه است، ضرورت دارد این موضوع به صورت مجزا بررسی شود.

yyحق حبس

حق حبس یکی از مختصات عق��ود معاوضی است.1 ماده‌ی 377 قانون 

مدن��ی2 در عقد بیع و ماده‌ی 1085 قانون مدن��ی در نکاح به این حق اشاره 

کرده اس��ت. در تعریف حق حبس گفته می‌شود: »حق امتناعی است که هر 

یک از طرفین معامله در صورت عدم تسلیم مورد تعهد از طرف دیگر دارد، 

همچن��ین حق خودداری از تسلیم را که به با��یع یا مشتری داده می‌شود در 

اصطلاح حقوقی، حق حبس می‌گویند« )آراد، 1341: 68؛ جعفری لنگرودی، 1386: 

ج3، ص1698(.

علی‌رغم وحدت مفهومی حق حبس در نکاح و بیع در خصوص متعلَق 

آن بین این دو تفاوت وجود دارد؛ متعلَق حق حبس در عقد بیع، عین است، 

اما حق حبس در عقد نکاح متعلق به شخص است؛ مانند حق قصاص و یا 

1. لازم به ذکر است در  مواردی با اینکه رابطه‌ی طرفین معاوضی نیست، ولی قانون‌گذار بنا به 
دلایلی حق حبس را برای یکی از طرفین پیش‌بینی کرده است؛ برای مثال می‌توان به ماده‌ی 371 
قانون تجارت اشاره کرد. مطابق این ماده حق‌العمل کار در مقابل آمر برای وصول مطالبات خود از او 
نسبت به اموالی که موضوع معامله بوده و یا نسبت به قیمتی که اخذ کرده حق حبس خواهد داشت.
2. این ماده مقرر می‌دارد: »هر یک از بایع و مشتری حق دارد که از تسلیم مبیع یا ثمن خودداری کند 
تا طرف دیگر حاضر به تسلیم شود، مگر اینکه مبیع یا ثمن مؤجل باشد، در این صورت هر کدام از 

مبیع یا ثمن که حال باشد، باید تسلیم شود«.
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حق حضانت )قیوم زاده، 1389: 137(. نظریه‌ی مشهور در فقه بر پذیرش حق سا

حبس زوجه است، ولی برخی از فقها قائل به نظر متفاوتی بوده و می‌گویند: 

»زوجه حق امتناع از تسلیم خویش را ندارد و هر یک از آن دو شرعاً مکلف 

به اداء آن چیزی هستند که بر عهده‌ی اوست، چه طرف مقابل عصیان کند 

ج24،   :1405 بحرانی،  544؛  اراکی:  ج4، ص425؛   :1405 )خوانساری،  اطاعت«  چه 

ص459؛ آشتیانی، 1425: 290 و291؛ وجدانی فخر، 1416: ج12، ص158(. از منظر 

این دسته از فقها، نکاح دائم با عقد بیع مقایسه‌پذیر نیست؛ چرا که بیع بدون 

عوض بر خلاف نکاح بدون مهر، باطل است. بنابراین ذکر مهر در نکاح 

موجب عوض شدن آن نمی‌شود. به علاوه، لازمه‌ی معاوضی دانستن نکاح 

آن است که زوجه بعد از دخول نیز حق امتناع داشته باشد، در حالی که 

قائلان به حق حبس زوجه به چنین نتیجه‌ای ملتزم نیستند.

دیوان عالی کشور در رأی وحدت رویه‌ی شماره‌ی 1387/5/22-708 1 

متأثر از این نوع نگرش است. در این رأی چنین آمده است: »به موجب 

ایفاء  از  نشده  تسلیم  او  به  مهر  تا  می‌تواند  زن  مدنی  قانون  ماده‌ی 1085 

وظایفی که در مقابل شوهر دارد امتناع نماید، مشروط بر اینکه مهر او حال 

باشد. ضمناً در صورت احراز عسرت زوج، وی می‌تواند مهریه را به صورت 

اقساط پرداخت کند. با توجه به حکم قانونی ماده‌ی مذکور که مطلق مهر 

مورد نظر بوده و با عنایت به میزان مهر که با توافق طرفین تعیین گردیده، 

1. نقد و بررسی رأی فوق، موضوع مقاله‌ی دیگری است که ان شاء الله  در آینده‌ای نزدیک تنظیم 
خواهد شد.
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سا صدور حکم تقسیط که صرفاً ناشی از عسروحرج زوج در پرداخت یک‌جای 

مهر بوده مسقط حق حبس زوجه نیست و حق او را مخدوش و اراده‌ی او را 

متزلزل نمی‌سازد، مگر به رضایت مشارالیها، زیرا اولاً حق حبس و حرج دو 

مقوله‌ی جداگانه است که یکی در دیگری مؤثر نیست. ثانیاً موضوع مهر در 

ماده‌ی مزبور دلالت صریح به دریافت کل مهر داشته و اخذ قسط یا اقساطی 

از آن دلیل بر دریافت مهر به معنی آنچه مورد نظر زوجه در هنگام عقد نکاح 

بوده، نیست«. 

چنان‌که ملاحظه می‌شود، به موجب این رأی، زوجه تا دریافت کل مهریه 

می‌تواند از تمکین امتناع ورزد حتی اگر زوج معسر بوده و بتواند به حکم 

شرع و قانون با اثبات اعسار موقتاً از پرداخت نقدی کل مهر رها شود. در 

چنین منطقی بین اینکه اقساط پرداختی یک ماه باشد یا چندین سال فرقی 

وجود ندارد، یعنی با لحاظ اینکه حق زن به محض عقد ثابت است اعسار 

زوج تأثیری بر این حق نمی‌گذارد حتی اگر زوج اساساً نتواند اقساط تعیین 

شده را در نهایت پرداخت کند. پذیرش نظر فوق در حالی است که در فقه 

در کنار موافقان معاوضی یا شبه معاوضی بودن عقد نکاح، مخالفان عوض 

بودن مهر نیز وجود دارد که تفسیر دقیق از مقررات حقوقی مستلزم توجه به 

این نظرات و تحلیل دقیق نقش آن در نکاح است.

2-2-2 مخالفان عوض بودن مهر

در ارزیابی نقش مهر در نکاح، بسیاری دیگر از فقها نظر متفاوتی دارند. 

مطابق این دیدگاه در نکاح فضائل زیادی وجود دارد؛ چرا که آن راه تناسل، 
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باب تواصل، سبب الفت و معونت بر عفت است )مفید بغدادی، 1413: 496؛ سا

حلی، 1415: 184(. اساس نظر این دسته از فقها مبتنی بر این است که مهریه 

ابراز اهمیت عقد ازدواج، اکرام، احترام به شخصیت زن، اظهار  به منظور 

حسن نیت و صداقت مرد برای ازدواج با او و زمینه‌ای برای دوام معاشرت 

و زندگی زناشویی است نه بهای زن. ازدواج، پیوند مقدسی است که خداوند 

آن را بین زوجین قرار می‌دهد تا با آن حیات بشری تنظیم شود )حلی، همان(. 

شأن و شخصیت زن بسیار بالاتر از آن است که با مال و مانند آن معامله 

شود، از این رو دیگر نمی‌توان رابطه‌ی مهر با تمکین زن را همچون رابطه‌ی 

عوض و معوض در قرارداد‌های مالی قیاس کرد؛ مفهوم کنونی نکاح با آنچه 

پیشینیان از این عقد داشته‌اند متفاوت شده است. بدین صورت که در تلقی 

جدید نمی‌توان انسان را با پول مبادله کرد و نمی‌توان تصور کرد که زناشویی 

به معنای معاوضه و هم‌خوابگی در برابر مهر است )موسوی )شریف مرتضی(، 

1417: 1، 336؛ محقق داماد: 226؛ کاتوزیان، 1375: 115؛ ترحینی عاملی، 1427: ج4، 

ص339(.

یاد  غیر‌معاوضی  عقد  یک  عنوان  به  نکاح  از  تنهایی  به  فقها  اینکه  با 

نکرده‌اند، ولی ضمن مباحث مختلف ناظر به نکاح از غیرمعاوضی بودن آن 

یاد کرده‌اند. در این قسمت مواضعی که فقها از غیرمعاوضی بودن نکاح یاد 

کرده‌اند، اشاره می‌شود.
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سا الف ـ تابعیت میزان مهر از تراضی طرفین 

چنان‌که قبلًا بیان شد، مهریه باید مالیت داشته باشد. بنابراین هر چیزی 

که مالیت دارد، از جمله اسقاط خیار می‌تواند، مهر قرار گیرد؛ مثل اینکه مهر 

زوجه اسقاط خیار زوج قرار داده شود )نجفی، 1422: 203(، چرا که عوض 

قرار دادن آن در معاوضات مالی محض جایز است. بنابراین در نکاح ـ که 

در حقیقت ـ معاوضه نیست )امامی خوانساری: 359(، به طریق اولی قرار دادن 

آن به عنوان مهر جایز است )تجلیل تبریزی: 632(. ماده‌ی 1078 قانون مدنی در 

این راستا مقرر می‌دارد: »هر چیزی را که مالیت داشته و قابل تملک نیز باشد 

می‌توان مهر قرار داد«.

از نظر فقهی کم بودن مهر مستحب است و برکت بسیاری دارد )مفید 

)همان، 509؛ مهریزی، 1386:  از مهرالسنه مکروه است  بغدادی: 518( و تجاوز 

338(. حتی برخی چون سید مرتضی تجاوز از مهرالسنه را حرام دانسته‌اند، 

اگر چه نظر سید مرتضی با لحاظ روایات متعدد ناظر به آزادی طرفین در 

تعیین مهر، ضعیف است )نجفی: 204(. از جمله‌ی این روایات که به حاکمیت 

اشخاص در تعیین مهر تصریح دارد، عبارت است از: »الصداق ما تراضی 

علیه الناس من قلیل او کثیر«؛ »مهریه آن چیزی است که مردم بر آن، کم یا 

زیاد، توافق می‌کنند« )مفید بغدادی، 1413: 19؛ طوسی، 1390: ج3، ص224؛ همو، 

1407: ج7، ص354(. 

به اتفاق فقها اختلافی در تعیین حداکثر مهر نیست )اسکافی، 1416: 253( 

و مهر می‌تواند بسیار بیشتر از آنچه موسوم به مهرالسنه است، تعیین شود. 
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شیخ طوسی و مفید و ابن ابی عقیل بر این نظرند و ظاهر از کلام صدوق سا

در المقنع است و سلار و ابوالصلاح و ابن البراج و ابن ادریس نیز به آن 
تصریح کرده‌اند )عمانی، 1413: 126(، ولی در تعیین حداقل مهریه اختلاف نظر 

وجود دارد. شافعیه، حنابله و امامیه بر این نظرند که حداقل آن حدی ندارد، 

لذا هر چیزی که می‌تواند ثمن در بیع باشد، می‌تواند مهر در نکاح باشد ولو 

یک فرش باشد. اجماع محصل و منقول و اخبار متکثر که با قواعد محکم و 

اصول عقلیه و شرعیه و کتاب مجید تأیید می‌شود دلالت بر این می‌کند که بر 

قلت و کثرت مهر حدی نیست )شریف مرتضی، 1415: 289 و 290(. 

چنان‌که ملاحظه می‌شود، نظریه‌ی مشهور در فقه مبتنی بر تابعیت میزان 

مهر از تراضی طرفین است. مطابق ماده‌ی 1082 قانون مدنی نیز »تعیین مقدار 

تعیین میزان مهر  بر  به تراضی طرفین است«. حاکمیت طرفین  مهر منوط 

)حداقل و حداکثر، هر دو( با تلقی مهر به عنوان عوض در تضاد است. بدین 

ترتیب که در عقود معاوضی با اینکه برابری ارزش بین عوضین شرط نیست، 

ولی تعادل ارزش بین عوضین شرط است؛ به نحوی که اگر تعادل مورد نظر 

به هر دلیلی به هم بخورد که نتوان از آن چشم‌پوشی کرد، طرف مغبون حق 

دارد به استناد خیار غبن خود را از ضرر وارده رها سازد. در حالی‌که در 

فرض مهر در فقه و حقوق ایران نه تنها به این تعادل اشاره‌ای نشده، بلکه 

در فقه به تعیین حداقل مهر توصیه نیز شده است؛ امری که گویای ماهیت 

غیر‌معاوضی بودن نکاح است. از همین رو امکان استناد به خیاراتی که مبتنی 

بر تعادل عوضین است مثل خیار غین، در نکاح ممکن نیست. به علاوه، اگر 
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سا نکاح معاوضی قلمداد شود، بایستی معیار ارزیابی تعادل بین عوضین موجود 

باشد؛ همچنان‌که در عقود معاوضی همچون بیع و اجاره، معیار مشخص 

بازاری برای ارزیابی تعادل عوضین وجود دارد، ولی در نکاح چنین معیاری 

وجود ندارد و به لحاظ مداخله‌ی دو انسان در تحقق زندگی مشترک چنین 

ضابطه‌ای هم نمی‌تواند ارائه شود. به بیان دیگر، اگر نکاح عقد معوض تلقی 

شود، باید مشخص شود که در ازای بضع چه میزان از مهریه بایستی از طرف 

تابع عوامل مختلفی  تأدیه گردد، در حالی که در نکاح میزان مهریه  زوج 

همچون ایمان، عرف، اعتقادات، امنیت، اعتماد، عشق و ... است. از همین 

رو ممکن است مهریه‌ی زنی، یک شاخه گل تعیین شود و مهریه‌ی زن دیگر 

هزاران سکه‌ی بهار آزادی. این تفاوت بین مهریه‌ها نشان می‌دهد که معیار 

مشخصی برای تعیین میزان مهریه زنان وجود ندارد، بنابراین نمی‌توان مهریه 

را که میزان آن تابع فاکتورهای متنوع و متعدد است به عنوان عوض در نکاح 

تلقی کرد.  

ب ـ رکن نبودن مهر در نکاح دائم

فقها در مواضع مختلف بیان کرده‌اند که مهر رکن نکاح دائم نیست؛ در 

نبودن مهر ادعای اجماع شده است. آیه‌ی 236  حدائق و جواهر بر رکن 
سوره‌ی بقره نیز شاهد بر این ادعاست )خوانساری: 346؛ حسینی روحانی قمی: 

156(. بنابراین ذکر نکردن مهر خللی به صحت نکاح دائم وارد نمی‌کند؛ چرا 

که بر اساس اجماع و نصوص مستفیضه مهر رکن عقد نکاح نیست. در این 

باب روایتی به حضرت امام صادق )( منتسب است که می‌فرمایند: »فی 
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رجل تزوج امراه و لم یفرض لها صداقها ثم دخل بها. قالَ علیه‌السلام: لها صداق سا

نسائها«. در تأیید صحت چنین نکاحی گفته شده است: »نکاح دائم برخلاف 

نکاح منقطع با عوض تقویم نمی‌شود« )سبزواری: 149(. رکن نکاح دائم، زن و 

شوهر است و مهر مثل شرط است که اگر ضمن عقد ذکر شود، لازم می‌شود 

و اگر ذکر نشود که هیچ. رکن بودن زوجین در نکاح به نحوی در ماده‌ی 

1067 قانون مدنی تأیید شده است. مطابق این ماده: »تعیین زن و شوهر به 

نحوی که برای هیچ یک از طرفین در شخص طرف دیگر شبهه نباشد شرط 

صحت نکاح است«. در حالی که در ماده‌ی 1087 قانون مدنی به صراحت 

به رکن نبودن مهر در نکاح اشاره شده است. این ماده مقرر می‌دارد: »اگر در 

نکاح دائم مهر ذکر نشده یا عدم مهر شرط شده باشد نکاح صحیح است و 

طرفین می‌توانند بعد از عقد مهر را به تراضی معین کنند و اگر قبل از تراضی 

بر مهر معین بین آنها نزدیکی واقع شود زوجه مستحق مهرالمثل خواهد بود«.

بی‌تأثیری ذکر نکردن مهر بر صحت نکاح بر رکن نبودن آن در نکاح دائم 

دلالت دارد. نتیجه‌ای که با معاوضی دانستن مهر در نکاح در تضاد است؛ چرا 

که در صورت تلقی مهر به عنوان عوض مثل سایر معاوضات باید عوض 

در زمان قرارداد معین باشد در حالی که عدم ذکر مهر به صحت نکاح خللی 

وارد نمی‌کند )صفایی و امامی، 1370: ج1، ص194( بلکه بالاتر از آن مطابق این 

ماده شرط نبود مهر در قرارداد به صحت عقد خللی وارد نمی‌کند. در حالی 

که شرط نبود عوض در عقود معاوضی به معنای بی‌اعتباری و بطلان قرارداد 

اساساً  نباشد  کار  در  آن عوضی  در  که  قراردادی  که  است؛ چرا  معاوضی 
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ل 
سا نمی‌تواند قرارداد معاوضی قلمداد شود. رکن نبودن مهر آثاری با خود به 

همراه دارد:

اگر نبود مهر در نکاح تصریح شده باشد، نظر مشهور فقهی این است که 

عقد صحیح است البته چنانچه مقصود از آن نفی مهرالمسمی در عقد باشد، 

ولی اگر منظور از آن نفی اصل مهر حتی بعد از دخول باشد برخی از فقها با 

این استدلال که چنین شرطی مخالف با مقتضای عقد، کتاب و سنت است، 

قائل به بطلان عقد هستند. در رد این استدلال گفته شده است: »چنین شرطی 

خلاف مقتضای عقد نکاح نیست؛ چرا که اولاً مقتضای عقد نکاح عبارت 

است از التزام به زوجیت هر یک از طرفین در برابر دیگری. ثانیاً نهایت فساد 

شرط این است که با عقدی روبه‌رو می‌شویم که در آن مهر ذکر نشده است 

به خصوص که می‌دانیم ان الشرطَ الفاسدَ لا یفسد العقد« )حسینی روحانی قمی: 

157(. صاحب جواهر می‌گوید: »در فساد شرط اختلافی نیست بلکه به دلیل 

صحیح حلبی معروف فساد خود عقد است«. از کلام شیخ طوسی فساد شرط 

بدون عقد مستظهر می‌شود )تجلیل تبریزی: 634(.

ناپذیر بودن آن توسط  بنا به دلایلی همچون تملک  همچنین اگر مهر 

مسلمان ـ مثل خوک، خمر و ... فاسد باشد، در خصوص تأثیر بطلان مهر 

در نکاح چند نظر فقهی وجود دارد؛ برخی از فقها به بطلان نکاح قائل‌اند. 

استدلال این گروه این است که رضایت در صحت عقد شرط است وقتی 

رضایت بر باطل رفته است، رضایت غیر صحیح است و بر آنچه صحیح 
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است، رضایتی واقع نشده است؛1 زیرا در واقع آنچه طرفین به آن تراضی سا

کرده‌اند، مهر نیست و اگر عقد بدون مهری که تراضی شده صحیح باشد، 

خلاف روایات است؛ چرا که نکاح عقد معاوضی یا همچون عقد معاوضی 

است که با فساد عوض همچون بیع فاسد می‌شود. بر این نظر اطلاق لفظ 

کیدری:  212؛  )نجفی:  اجورهن«  »وآتوهن  دارد:  دلالت  خداوند  قول  در  اجر 

422(. شیخ طوسی نیز در النهایه قائل بر این نظر می‌گوید عقد باطل است و 

همچنین شیخ مفید نیز در المقنعه بر این نظر قائل است، ولی شیخ طوسی در 

الخلاف از آن نظر برگشته است )حلی: 577(.
در مقابل، بیشتر فقها بر این نظرند که چه زن عالم به فساد باشد چه 

جاهل، عقد صحیح است؛ دلیل در فرض جهل این است که مقتضی صحت 

را  مانع شدن  یعنی بطلان مهر صلاحیت  مانع  یعنی عقد موجود است و 

ندارد؛ چرا که عقد بدون ذکر مهر و حتی با تعیین نشدن مهر هم صحیح 

است و ذکر مهر فاسد چیزی بیش از اشتراط نبود مهر نیست. از این رو اگر 

مهر مستحق للغیر درآید عقد صحیح است، بر خلاف عقود معاوضی که اگر 

مالک آن را اجازه ندهد، عقد صحیح نیست. ابن ادریس در تأیید صحت عقد 

می‌گوید: »ذکر مهر از شرایط صحت عقد دائمی نیست« )همان: 577(. پس 

طبق نظر مشهور فقهی بطلان مهر به بطلان نکاح منتهی نمی‌شود. نتیجه‌ای 

که با عوض تلقی کردن مهر در تضاد است؛ چرا که در صورت عوض بودن 

مهر، باید بطلان آن به بطلان عقد منتهی شود زیرا که عوضین در قرارداد 

1. ما وقع لم یقصد و ما قصد لم یقع.
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ل 
سا معاوضی در برابر هم معاوضه می‌شوند به نحوی که با فقدان یا فساد یکی از 

آن دو مَحمِلی برای وجود دیگری وجود نخواهد داشت. این نظر در قانون 

مدنی ایران نیز پذیرفته شده است. ماده‌ی 1100 قانون مدنی مقرر می‌دارد: 

»در صورتی که مهرالمسمی مجهول باشد یا مالیت نداشته باشد یا ملک غیر 

باشد، در صورت اول و دوم زن مستحق مهرالمثل خواهد بود و در صورت 

سوم مستحق مثل یا قیمت آن خواهد بود مگر اینکه صاحب مال اجازه دهد«.

ج‌- شرط نبودن علم تفصیلی در مهر

عقود  زیرا  باشند،  معلوم  تفصیل  به  عوضین  باید  معاوضی،  عقود  در 

معاوضی علی‌الاصول مبتنی بر مغابنه‌اند و طرفین باید دقیقاً بدانند در ازای 

آنچه از دست می‌دهند چه چیزی را به دست می‌آورند. بنابراین اگر عوضین 

در این عقود مجهول باشند، بر مبنای قاعده‌ی فقهی نهی از غرر عقد باطل 

خواهد بود. قاعده‌ی فقهی غرر مبنای فقهی بطلان معامله‌ی مجهول است و 

پیامبر اکرم )( ضمن روایتی از بیع غرری نهی فرمودند )حلی، 1413: ج5، 

ص242؛ عمید زنجانی، 1386: 388(. منظور از معامله‌ی غرری معامله‌ای است که 

طرفین در خصوص وضعیت حقوقی‌شان دچار ابهام هستند و به تبع، جهل 

خطری و زیان‌بار، طرفین یا یکی از آن دو را تهدید می‌کند؛ مثل خرید پرنده 

در هوا )باقری، 1384: 96(.

طبق اصول، مهر در نکاح نیز باید معلوم باشد. بنابراین اگر مهر از جمیع 

جهات مجهول باشد، یا یکی از دو جنس به نحو تردید باشد، باطل است. در 

این راستا گفته شده است: »اگر مهر از جمیع جهات مجهول باشد به نحوی که 
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تقویم آن ممکن نباشد عقد صحیح است ولی به اذعان تمام مکاتب فقهی مهر سا

باطل است به غیر از مالکیه که معتقدند عقد فاسد می‌شود، قبل از دخول فسخ 

و بعد از دخول، مهرالمثل ثابت می‌شود« )الجزیری، 1419: ج2، ص345(. رکن 

نبودن مهر در نکاح این اثر را در پی دارد که میزان معلومیت لازم و ضروری 

در عقود معاوضی، در مهر لازم نیست یعنی همین که مهر اجمالاً معلوم باشد 

کفایت می‌کند. به بیان دیگر، تعیینی که در بیع و دیگر معاوضات شرط است، 

در مهر شرط نیست؛ لذا مشاهده‌ی عین حاضر در عین جهل به وزن یا کیل و 

... صحیح است )محقق داماد: 228(. برخی فقها به ظهور اتفاق، اصل، سیره و قول 

امام صادق )( اشاره می‌کنند: »المهر ما تراضی علیه الناس و قریب منه غیره«؛ 

»مهر آن چیزی است که مردم بر آن تراضی و توافق می‌کنند«. در این روایت 

ذکری از مقدار، صفات و سایر جهات آن نشده است )سبزواری: 148(.

در اعتبار مهر، مشاهده کافی است، ولو آنکه آن را وزن نکند و پیمانه‌اش 

آنجا که نکاح  از  منتفی می‌شود.  با مشاهده  نداند؛ چرا که غرر اضافی  را 

معاوضه‌ی محض نیست و رکن برتر و اعظم در نکاح، زوجین هستند و 

مهر داخل در نکاح است، لذا در علم به مهر آن اندازه علمی که در سایر 

عوض‌های عقودی چون بیع لازم است، شرط نیست زیرا به خاطر عمومات 

و نصوص مهر در نکاح رکن نیست )فیض کاشانی: 272(.

در تعلیل دیگری بیان شده است آنچه از حدیث نبوی بر می‌آید، نهی از 

بیع غرری است و نهی نبی اکرم )( از غرر را به طور مطلق ثابت نمی‌کند 

تا شامل صداق نیز بشود )تجلیل تبریزی: 633(.
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سا ماده‌ی 1079 قانون مدنی نیز بر کفایت علم اجمالی دلالت دارد. مطابق 

باید بین طرفین تا حدی که رفع جهالت آنها بشود معلوم  این ماده »مهر 

باشد«.

د ـ ناممکن بودن شرط خیار در نکاح و ممکن بودن آن در صداق

شرط خیار به مشروطٌ له حق می‌دهد که به رابطه‌ی حقوقی موجود، یک 

طرفه پایان دهد.1 در فقه و حقوق ایران شرط خیار در نکاح باطل است، ولی 

در خصوص اینکه عقد هم باطل است یا خیر، بین فقها اختلاف نظر وجود 

دارد. در تعلیل بطلان شرط خیار در نکاح گفته می‌شود: »در نکاح شائبه‌ی 

عبادت وجود دارد که خیار در آن داخل نمی‌شود. نکاح بدون ذکر عوض و 

حتی با ذکر عوض فاسد نیز صحیح است« )عاملی، 1410: ج8، ص257؛ بحرانی، 

1405: ج23، ص184؛ فرطوسی حویزی، 1416: 231؛ طرابلسی، 1406: ج2، ص212؛ 

تجلیل تبریزی: 640(.

قانون مدنی ایران نیز به این قول پیوسته است. مطابق ماده‌ی 1069 قانون 

مدنی شرط خیار فسخ نسبت به عقد نکاح باطل است. قانون مدنی به اثر 

شرط بر اصل عقد اشاره‌ای نکرده است. به نظر می‌رسد می‌توان به نظریه‌ی 

مشهور فقهی مبنی بر عدم بطلان نکاح قائل شد، زیرا شرط در عقد از امور 

فرعی است، نه قید تراضی )کاتوزیان، 1378: 663(.

در مقابل، اشتراط خیار در مهر نکاح دائم مانعی ندارد و اختلافی در آن 

نیست. دلیل این است که مهریه رکن عقد نیست. پس همچنان‌که نکاح بدون 

1. مواد 399 به بعد قانون مدنی. 
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مهر از ابتدا صحیح است در جعل خیار در مهر نیز نباید محذوری باشد، چرا سا

که صَداق رکنی از عقد نکاح نیست، بلکه خود، فی‌نفسه عقد مستقلی است. 

پس وقتی انعقاد عقد بدون آن صحیح است، ادخال آن با شرط نیز به طریق 

اولی صحیح است )شهید ثانی، همان؛ شبیری زنجانی، 1419: ج23، ص349(. برخی 

هم بر این نظرند که صَداق در نکاح شرط و التزامی ضمن آن است نه اینکه 

عقد مستقل و منجزی باشد که قائم به نفس خویش است؛ اگر صاحب خیار، 

فسخ را برگزیند، در صورت دخول برای زن مهرالمثل ثابت می‌شود و اگر 

دخول واقع نشود، نصف آن محقق است )موسوی خویی، 1414: ج2، ص58(.

 قسمت دوم ماده‌ی  1069 قانون مدنی به این حکم اشاره کرده است. 

مطابق این ماده »... ولی در نکاح دائم شرط خیار نسبت به  صَداق جایز 

است مشروط بر اینکه مدت آن معین باشد و بعد از فسخ مثل آن است که 

اصلًا مهر ذکر نشده باشد«. لازم به ذکر است که درباره‌ی اثر فسخ مهر بر 

حق زوجه، برخی از حقوق‌دانان بر این نظرند که پیش‌بینی فسخ مهر به معنی 

توافق درباره‌ی نکاح بدون مهر نبوده و در این فرض دادن مهرالمثل منوط 

به وقوع نزدیکی نیست و بدل مهرالمسمی فسخ شده است1)کاتوزیان، همان: 

.)663

نشانه‌ی  نکاح،  در  خیار  بی‌اعتباری شرط  گفت  می‌توان  ترتیب،  بدین 

غیر‌معاوضی بودن آن و اعتبار شرط خیار در صداق، نشانه‌ی رکن نبودن مهر 

در نکاح است. 

1. ماده‌ی 1100 ق.م.
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سا نتیجه‌گیری و پیشنهاد 

مطالعه‌ی نظرات فقهی نشان می‌دهد که نکاح در عین حال که احکامی از 

عقود معاوضی به خصوص حق حبس را با خود دارد، ولی فلسفه‌ی اساسی 

حاکم بر نکاح امری غیر از معاوضه‌ی مهر و بضع است. در واقع محدود 

ضرورت  زوجه،  به  مدنی  قانون   1085 ماده‌ی  موضوع  حبس  حق  بودن 

نداشتن معلوم بودن تفصیلی مهریه، حاکمیت مطلق طرفین بر تعیین میزان 

مهریه، بی‌تأثیری بطلان مهریه بر اصل نکاح، بی‌اعتباری شرط خیار در نکاح 

و اعتبار آن در صداق و ... بر این نتیجه دلالت دارد. از این رو در مواضعی که 

قانون ساکت یا مجمل است، لازم است موضوع از نقطه نظر فلسفه‌ی حاکم 

بر نکاح ـ یعنی پیوند دو انسان برای تشکیل زندگی مشترک و تأمین آرامش 

جسمی و روحی ـ ارزیابی شود و تفسیر احکام حاکم بر نکاح از منظر عقود 

محض معاوضی به منزله‌ی دور شدن از ماهیت واقعی نکاح است. بنابراین 

رأی وحدت رویه‌ی شماره‌ی 708 دیوان عالی کشور با ماهیت غیرمعاوضی 

تفسیر  قبل  از  تا  دارد  موضوع ضرورت  بازنگری  و  نیست  سازگار  نکاح 

مضیق و حداقلی، روابط زن و شوهر به روابط خریدار و فروشنده یا موجر 

و مستاجر تنزل نیابد.
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منابعسا
ابن منظور، ابوالفضل جمال الدین محمد بن مکرم 1414 هـ ق. لسان العرب، بیروت، ½½

دار الفکر للطباعة و النشر و التوزیع – دار صادر.
اراکی، محمد علی 1419 هـ ق. کتاب نکاح، قم، نور نگار.½½
اسکافی، ابن جنید محمد بن احمد کاتب بغدادی 1416 هـ. ق. مجموعه فتاوی ابن ½½

جنید، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. 
امامی خوانساری، محمد: بی تا. الحاشیة الثانیة علی المکاسب، بی جا.½½
انصاری دزفولی، مرتضی بن محمد امین 1415هـ ق. کتاب النکاح، قم، کنگره جهانی ½½

بزرگداشت شیخ اعظم انصاری.
آراد، علی1341. مهر، تاریخچه، ماهیت و احکام آن، تهران، مصطفوی.½½
آشتیانی، میرزا محمد حسن بن جعفر 1425 هـ ق. کتاب النکاح، قم، زهیر.½½
باقری، احمد 1384. فقه مدنی )عقود تملیکی بیع- اجاره(، تهران، سمت.½½
الحدائق الناضرة فی ½½ ابراهیم 1405 هـ ق.  بحرانی، آل عصفور یوسف بن احمد بن 

احکام العترة الطاهرة، قم، انتشارات اسلامی وابسته به جامعة مدرسین حوزة علمیة قم.
بصری بحرانی، زین الدین محمد امین 1413 هـ ق. کلمة التقوی، قم، سید جواد مداعی.½½
تجلیل تبریزی، ابوطالب 1412هـ ق. التعلیقة الإستدلالیة علی تحریر الوسیلة، تهران، ½½

.)( مؤسسة تنظیم و نشر آثار امام خمینی
ترحینی عاملی، سید محمد حسین 1427 هـ ق. الزبدة الفقهیة فی شرح الروضة البهیة، ½½

قم، دار الفقه للطباعة و النشر.
الجزیری، عبد االرحمن 1419 هـ ق. الفقه علی مذاهب لأربعه، بیروت، دارالثقلین.½½
جعفری لنگرودی، محمد جعفر 1386. مبسوط در ترمینولوژی حقوق، تهران، گنج ½½

دانش.
دارالکتاب، ½½ قم،   ، الصادق  فقه  حسینی روحانی قمی، سید صادق 1412 هـ ق. 

. مدرسه امام صادق
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سا حلی )ابن ادریس(، محمد بن منصور بن احمد 1410 هـ ق. السرائر الحاوی لتحریر ½½

الفتاوی، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین و حوزه علمیه قم.
حلی )علامه(، حسن بن یوسف بن مطهر اسدی 1421 هـ ق. تلخیض المرام فی معرفة ½½

الأحکام، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزة علمیة قم.
ــــــــــ 1413 هـ ق. رساله فی‌المهر، قم، کنگره جهانی هزاره شیخ مفید.½½
حلی )محقق(، نجم الدین جعفر بن حسن 1412 هـ ق. نکت النهایة – النهایة و نکتها، ½½

قم، دفتر انتشارات اسلامی.
ــــــــــ 1408 هـ ق. شرائع الإسلام فی مسالک الحلال و الحرام، قم، اسماعیلیان.½½
حلی، حسن 1415 هـ ق.  بحوث فقهیة، قم، المنار.½½
خوانساری، سید احمد بن یوسف 1405 هـ ق. جامع المدارک فی شرح مختصر النافع، ½½

قم، اسماعیلیان.
پژوهش ½½ معاونت  تهران،  مدنی،  قانون  مجموعه   .1384 عباسعلی  اصفهانی،  رحیمی 

تدوین و تنقیح قوانین و مقررات.
زمخشری، ابوالقاسم محمد بن عمر 1417 هـ ق. الفائق فی غریب الحدیث، بیروت، ½½

دار الکتب العلمیة.
سبزواری، سید عبد الأعلی 1413 هـ ق. مهذب الأحکام فی بیان الحلال و الحرام، قم، ½½

المنار.
شبیری زنجانی، سید موسی 1419. کتاب نکاح، قم، مؤسسه پژوهشی رأی پرداز.½½
صفایی، سید حسین و اسدالله امامی1370. حقوق خانواده، تهران، دانشگاه تهران.½½
طرابلسی، ابن براج قاضی عبد العزیز 1406 هـ ق. المهذب، قم، دفتر انتشارات اسلامی ½½

وابسته به جامعة مدرسین و حوزة علمیة قم.
طریحی، فخر الدین 1416 هـ ق. مجمع البحرین، تهران، کتابفروشی مرتضوی.½½
طوسی، ابو جعفر محمد بن حسن 1387هـ ق. المبسوط فی فقه الإمامیة، تهران، المکتبة ½½

المرتضویة لإحیاء الآثار الجعفریة.
ــــــــــ 1407 هـ ق. تهذیب الاحکام، تهران، دارالکتب الاسلامیه.½½
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ــــــــــ 1390 هـ ق. الاستبصار فیما اختلف من الاخبار، تهران، دارالکتب الاسلامیه.½½سا
عاملی )شهید ثانی(، زین الدین بن علی بن احمد 1410 هـ ق. الروضة البهیه فی شرح ½½

اللمعة الدمشقیه، قم، کتابفروشی داوری.
عمانی، حسن بن علی بن ابی عقیل حذاء 1413 هـ ق. حیاة ابن أبی عقیل و فقهه، قم، ½½

مرکز معجم فقهی.
عمید زنجانی، عباسعلی 1386.  قواعد فقه )بخش حقوق خصوصی(، تهران، سمت.½½
فاضل لنکرانی، محمد 1421 هـ ق، تفصیل الشریعة فی شرح تحریر الویلة – النکاح، قم، ½½

. مرکز فقهی ائمة اطهار
فاضل هندی اصفهانی، محمد بن حسن 1416 هـ ق. کشف اللثام و الابهام عن قواعد ½½

الاحکام، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به حوزه علمیه قم.
فراهیدی، خلیل بن احمد 1410 هـ ق، العین، قم، الهجرة.½½
ترددات صاحب ½½ شرح  فی  النافع  التوضیح  ق.  هـ   1416 حسین  حویزی،  فرطوسی 

الشرائع، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعة مدرسین حوزة علمیة قم.
فیروز آبادی شیرازی، محمد بن یعقوب. القاموس المحیط، لوح فشردة المعجم الفقهی ½½

نسخه‌ی سوم.
الشرائع، قم، کتابخانة آیة الله ½½ فیض کاشانی، محمد محسن ابن شاه مرتضی. مفاتیح 

مرعشی نجفی.
قیوم زاده، محمود 1389. »بررسی ماهیت حق حبس در نکاح و چگونگی استیفای آن«، ½½

فقه و مبانی حقوق اسلامی، ش1، )بهار- تابستان 1389(.
کاتوزیان، ناصر 1375. دوره‌ی مقدماتی حقوق مدنی خانواده، تهران، یلدا.½½
ــــــــــ 1378. قانون مدنی در نظم حقوق کنونی، تهران، دادگستر.½½
کیدری، قطب الدین محمد بن حسین 1416 هـ ق. إصباح الشیعة بمصباح الشریعة، قم، ½½

. مؤسسة امام صادق
گرجی، ابوالقاسم و جمعی از نویسندگان 1384. مطالعه تطبیقی حقوق خانواده، تهران، ½½

دانشگاه تهران.
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سا از نویسندگان 1379. حقوق قراردادها در فقه ½½ محقق داماد، سید مصطفی و جمعی 

امامیه، تهران، سمت.
محقق داماد، سید مصطفی1382 بررسی فقهی حقوق خانواده، مرکز نشر علوم اسلامی.½½
مدرسی یزدی، محمد 1415 هـ ق. فقه القرآن، قم، اسماعیلیان.½½
مغنیه، محمد جواد 1421 هـ ق فقه الإمام الصادق ، قم، انصاریان.½½
المقنعه، قم، کنگره ½½ مفید بغدادی، محمد بن محمد بن نعمان عکبری 1413 هـ ق. 

جهانی هزاره شیخ مفید. 
ــــــــــ 1413 هـ ق. مختلف الشیعه فی احکام الشریعه، تهران، انتشارات اسلامی ½½

وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.
مکارم شیرازی، ناصر 1424 هـ ق. کتاب النکاح، قم، مدرسه امام علی بن ابی طالب ½½

.
مهریزی، مهدی 1386. شخصیت و حقوق زن در اسلام، تهران، انتشارات علمی و ½½

فرهنگی.
موسوی )شریف مرتضی(، علی بن حسین 1415 هـ ق. الإنتصار فی انفرادات الإمامیه، ½½

قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعة مدرسین حوزة علمیة قم.
موسوی خویی، شهید سید محمد تقی 1414 هـ ق. الشروط أو الالتزامات التبعیة فی ½½

العقود، بیروت، دار المورخ العربی.
ــــــــــ 1417 هـ ق. المسائل الناصریات، تهران، رابطه  الثقافه و العلاقات الاسلامیه.½½
مومن قمی سبزواری، علی 1421 هـ ق. جامع الخلاف و الوفاق، قم، زمینه سازان ظهور ½½

. امام عصر
نجفی، کاشف الغطاء حسن بن جعفر بن خضر 1422 هـ ق.  انوار الفقاهه، نجف، ½½

کاشف الغطاء.
وجدانی فخر، قدرت الله 1416هـ ق. الجواهر الفخریه فی شرح الروضه البهیه، قم، ½½

سماء قلم.
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الدور الفرعي للمهر في ماهية النكاح
  مرتضي حاجي بور

 المقتطف
العقد المعاوضی عقد توافقی و فیه نکتتان. الاولی: هناک تقابل بین التزامات الطرفین 
العقد غیر  ان  بعد مالی. فی مقابل ذلک  العقد  الموجود فی هذا  ان للالتزام  الثانية:  و 
المعاوضی-عقد لیس فیه ای تبادل-و لذلک لا محل للاحکام التی تبتنی علی التقابل 
فی هذا النوع من العقد. المهر واحد من الاجزاء الهامة لعقد النکاح الذی أوجدت وجهته 
الزوجة عن  إمتناع  المعاوضية  وبخاصة حق  العقود  المالية من جهة و بعض أحکام  
التمکین إلی أن تحصل علی الصداق من جهة أخری، أوجدت تساؤلات حول ماهية 
النکاح المعاوضية أو غیر المعاوضية؛ و هذا موضوعٌ یؤدی قبولُ کلّ من الآراء إلی إیجاد 
آثار هامة فی تفسیر القواعد المتعلقة بالنکاح. و تزداد أهمية هذا الموضوع عندما  لم 
تعتبرالمحکمة العلیا للبلاد فی رأیها  الرقم 708، الحکمَ بتقسیط المهر نافیاً لحق الحبس 
للزوجة. ینوی هذا البحث أن یدرس مکانة المهر فی النکاح و آثاره اعتماداً علی آراء 
الفقهاء و أن یبین بذلک قیمة هذا الرای الفقهية و الحقوقية .نستطیع القول علی الإجمال 
أنّ: علی الرغم من أن المهر له بعد مالی فی حد ذاته لکنه لا یبدّل ماهية النکاح من عقد 
غیر معاوضی إلی عقد معاوضی نظراً للأحکام الأخری کعدم رکنية المهر فی النکاح 

الدائم،و شرعية حکمه و....

المفردات الاساسیه:
النکاح، المعاوضی، حق الحبس، المهر وحکم القانون.
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