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Abstract 

This article, adopting a comparative approach, analyzes the legal status of the spouses' silence 

regarding procreation in the context of a permanent marriage contract in both Shi'a 

(Imamiyyah) and Sunni jurisprudence. The findings reveal that the divergence between the two 

schools in interpreting the silence of the parties is not merely a minor difference, but rather 

stems from the confrontation of two philosophical systems in explaining the nature of 

contracts.While both legal traditions do not consider procreation to be an essential requirement 

of the marriage contract, they take two distinct approaches in dealing with the silence of the 

spouses: Imamiyyah jurisprudence, relying on a purposive-customary paradigm, interprets 

silence as an implicit (understood) condition. By referring to social customs and the rational 

objectives of marriage, it recognizes hardship (“‘usr wa ḥaraj”) as a valid ground for legal 

recourse if one party refuses to procreate. In contrast, Sunni jurisprudence, adhering to a 

formalistic-verbal paradigm, only considers explicit intent as valid, and in the absence of an 

explicit clause, does not recognize any obligation or legal remedy. This study argues that the 

issue of procreation serves as a key to re-examining fundamental differences in the interpretive 

foundations of contracts in Islamic jurisprudence and underscores the necessity of clearly 

articulating agreements related to childbearing in marriage contracts. The findings have 

practical implications for comparative jurisprudence studies as well as for legislation in family 

law. 
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 چکیده 

. شود ی اسلام محسوب م   ی و فقه   ی عقد نکاح دائم در نظام حقوق   ن ی اد ی بن   ج ی از اهداف و نتا   ی ک ی (،  لادی )است   ی فرزندآور 
 یحقوق   ت ی وضع   نه، ی زم   ن ی معاصر در ا  ی ها هنگام انعقاد عقد و با توجه به چالش   ن ی در فرض سکوت زوج   حال، ن ی باا 

انتظار در    ن ی ا   ی و آثار حقوق   ی و مبان   ت ی ماه   ن یی پژوهش، تب   ن ی ا   ی روست. مسئله اصلروبه   ی با ابهامات  ی انتظار فرزندآور 
موضوع   ن ی ا  ی به بررس  ، ی و حقوق  ی بر منابع فقه  ه ی و با تک  ی لی تحل ی ف ی با روش توص  ق، ی تحق  ن ی است. ا  ح یفرض عدم تصر

  ی هاافته ی  . ری خ   ا ی ( در نکاح دائم معتبر است یی بنا   ا ی  ی عرف  ی )ضمن « ی »شرط ارتکاز   ک یمثابه  به   لاد ی است  ا ی که آ  پردازد ی م 
ن   ی امر جزء مقتضا   ن ی ا  لاد، ی است   ت ی اهم   رغم ی که عل   دهد ی پژوهش نشان م    ح  ی و لذا شرط صر   ست ی ذات عقد نکاح 

عقلا«،    ی عمده شامل »عرف و بنا   ی بر اساس سه مبنا  ن، ی ا   وجود   و نافذ است. با   ح ی( صح لادی خلاف آن )شرط عدم است 
  لاد ی احکام عزل« )که بر وجود حق متقابل دلالت دارد(، است   ل ی امت( و »تحل   ر ی )مانند حفظ نسل و تکث   عت« ی »مقاصد شر

  ن ی زوج  ی متقابل برا   ف ی حق و تکل   جاد ی چون ا  ی اعتبار، آثار  ن ی . اابد ی ی در نکاح دائم اعتبار م  ی شرط ارتکاز  ک یعنوان  به 
)مانند فسخ    تخلف آن در صورت    ی دارد، هرچند ضمانت اجراها   ی را در پ   ی از فرزندآور   رموجه ی جهت عدم ممانعت غ 

 ،ی عنوان شرط ارتکازبه   لادی است   گاه ی جا   ن یی خاص )مانند تحقق عسر و حرج( است. تب  ط ی طلاق( محدود و منوط به شرا   ا ی 
خصوص    ن ی در ا   ن ی طرف   ح یتوافق صر  ت ی و بر اهم   دهدی در فرض سکوت ارائه م   ن ی از انتظارات متعارف زوج   تر ق ی دق   یدرک 
 .ورزد ی م   د ی تأک 

  عرف.  ، ی نکاح دائم، حق فرزندآور  لاد، ی است   ، یشرط ارتکاز   : ید ی واژگان کل 
 

 
 . ۱۴۰۴  / ۰۳/ ۲۷:  ن ی انتشار آنلا  خ ی تار ؛  ۱۴۰۴/ ۰۳/ ۲۱:  رش ی پذ   خ ی تار ؛  ۱۴۰۴/ ۰۲/ ۰۶:  اصلاح   خ ی تار   ؛ ۱۴۰۴/ ۰۱/ ۱۹:  افت ی در   خ ی تار 
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 مقدمه
 موضوع تیمسئله و اهم بیان .۱

اهداف  ی خانواده و دارا  ل ی اسلام، بسترساز تشک  ی و حقوق  ی در نظام اجتماع  ن ی اد یبن  ی مان ی عنوان پ به  ازدواج 
  ی نعمت  ین ی د   یها ( است. فرزند در آموزه لاد ی)است   ی ها، فرزندآور آن   نی تر از مهم   ی ک یاست که    یو آثار متعدد 

محسوب   عت یاهداف شر   شبرد ی نسل و پ   ی بقا   ی برا   ی و عامل   ی زندگ   نت ی، زنی چشم والد   ی روشن   هی بزرگ، ما 
اکرم )ص(   امبر ی که پ نسل شده است؛ چنان  ر ی به ازدواج و تکث   ی فراوان  ب ی ترغ  ات، یو روا  ی ن ی. در متون د شود ی م 
چراکه من به شما امت در روز    د؛ ی وصلت نکن   م یعق   ی بارو یو با زنان ز   د ی ازدواج کن   ا ی: »با زنان باکره زا ند ی فرما ی م 

والا، امروزه نظام خانواده    گاهی جا  نی ا   رغمی عل (. ۵۴  ، ۲۰ج  ق:  ۱۴۰۹  ، ی )حر عامل  کنم« ی مباهات م   ز یرستاخ 
 ری اشتغال زنان و سا   ، ی ها، مسائل اقتصادنگرش   ر یی مواجه است. تغ   ی فرزندآور   نه  ی درزم   ی دی جد   ی ها با چالش 

که با   ی امر، زمان   نی . ا ابد ی  شی به آن افزا   لی عدم تما   یحت   ای   یدر فرزندآور   ریسبب شده تا تأخ   یعوامل اجتماع 
توافق   م   ن ی زوج   سکوت   ای عدم  باشد،  همراه  نکاح  عقد  هنگام  جد  تواند ی در  اختلافات  نگران   ی به   یهای و 

 منجر شود.  ی خانوادگ 
زوج   یط یشرا   نی چن   در  است   ن ی که  خصوص  نکرده   یشرط   لاد یدر  مطرح  ا را  اساس   نی اند،  رخ   یپرسش 

در فرض سکوت،   توان ی م   ا ی نکاح دائم نهفته است؟ آ   تی در ماه   ی طور ضمن به   ی انتظار فرزندآور   ا ی که آ   د ی نما ی م 
و در صورت   دی نما   جاد یا   ف ی تکل حق و    نی طرف   ی کرد که برا   یمعتبر تلق   « ی »شرط ارتکاز   کی مثابه  انتظار را به   ن ی ا 

 ران، ی موضوعه ا  ن ی پرسش از آن روست که قوان  نی پاسخ به ا  تی اهم  داشته باشد؟  ی قانون  ینقض، ضمانت اجرا 
  ی . در منابع فقهشود ی احساس م   نه ی زم   نی در ا   ی را روشن نکرده و خلأ قانون   تی وضع   نی ا   فی به صراحت تکل 

  افتی موجب فسخ نکاح« به صورت پراکنده    وب ی »ع   ای چون »عزل«    ین ی عناو   لی ذ  ی اگرچه مباحث مرتبط   ز، ی ن 
و آثار آن کمتر صورت گرفته است   لاد« یاست   ی »شرط ارتکاز  ت ی در خصوص ماه   ی منسجم   لی ل اما تح   شود، ی م 

د  وجود  هم   ی ها دگاه ی و  در  متعارض  گاه  و  تحق   نی متفاوت  ضرورت  پراکنده،  را   ی ق ی مباحث  مستند  و  جامع 
 .سازد ی دوچندان م 

اثبات  ی ، در پ فقهی و حقوقی ادله  و و با استناد کامل به مباحث  ی ل یتحل ی ف ی توص  ی کرد یحاضر، با رو مقاله 
و لذا    شود ی ذات عقد نکاح دائم محسوب نم   ی(، هرچند جزء مقتضا ی )فرزندآور   لاد یاست که است   هی نظر   ن ی ا 

 یها مقاصد و حکمت   عت، یدر شر   ی فرزندآور   ی ذات   ت یبو نافذ است؛ اما با توجه به مطلو   حی شرط عدم آن صح 
عقلا در جوامع )که نکاح دائم را   یو بنا   ی به ارتکاز عرف   ت ینسل( و بالأخص با عنا   ی نکاح )همچون بقا   ع ی تشر 

( در عقد نکاح دائم یی بنا   /ی عرف   ی )شرط ضمن   «ی »شرط ارتکاز   ک ی عنوان  (، به دانند ی ملازم با انتظار فرزند م 
معتبر بوده و   ی طور ضمن به   یآن است که در فرض سکوت عقد، انتظار فرزندآور   هی نظر   ن ی ا   امدی . پ ابدیی اعتبار م 

در ضمن   ای   تر ش ی حق محروم سازند، مگر آنکه پ  ن ی را از ا گری کدی توافق،   ای موجه   ل ی بدون دل  توانندی نم  نی طرف 
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 شرط کرده باشند. لاد ی عقد، صراحتاً بر عدم است 

 بحث نهیشیپ. ۲

خصوص سکوت   ن ی در ا   ن ی که زوج هنگامی   ژه ی و آن در عقد نکاح، به   ی حقوق   گاه ی و جا   یمسئله فرزندآور 
دانان را به خود جلب نموده است. مداقه در  است که همواره توجه فقها و حقوق   ی اند، ازجمله مباحث کرده   ار ی اخت 

پژوهش  گو   ی متون  ا   ی مختلف   یکردها یآن است که رو  یا یموجود،  بااین   اتخاذ   نه ی زم   ن یدر  حال، شده است. 
  ی با مبان  ی شرط ارتکاز  ک ی مثابه  به   لاد یاست   گاه ی مباحث، جا   ی که با وجود غنا   دهد ی آثار نشان م   ن ی ا   ق ی دق   ی بررس 

که پژوهش حاضر درصدد    ی و منسجم قرار گرفته است؛ امر   قی دق   ی مشخص، کمتر مورد واکاو  یو آثار حقوق 
 آن است.  ن یی تب 

دسته از   ن ی اند. امتمرکز شده   لاد ی عدم است   ح ی و اعتبار شرط صر  تی موجود، بر مشروع   قاتی از تحق   ی بخش 
با اتکا به قواعد عموم پژوهش  ا   ت ی شروط ضمن عقد و با عنا   یها،  از منظر غالب فقها و   ی فرزندآور   نکه یبه 

به    ل یبر عدم تما   ی صراحتاً مبن   ن ی را که زوج   ی شرط   رود، ی ذات عقد نکاح به شمار نم   ی دانان جزء مقتضا حقوق 
(. ۱۴۰۱  ، ی و جعفر   ینمونه، نک: شعبان   ی اند )برا کرده   یاب یمعتبر و نافذ ارز   کنند، ی در عقد درج م   یفرزندآور 
، گذارد ی صحه م   لادی خلاف است   ح  ی پژوهش حاضر که بر صحت شرط صر   ج ی از نتا   ی با بخش   ها افته ی  ن ی هرچند ا 

سکوت   یحقوق   تی اند و وضع پرداخته   ح ی وجود شرط صر   تی مطالعات عمدتاً به وضع   نی همسو است، اما ا 
 . سازندی نم   شن طور کامل رورا به   یبر شرط ارتکاز   ی آور مبتن انتظار معتبر و الزام   ک یو امکان وجود    ن ی زوج 

واکاو  گری د   دسته به  آثار،  شرع   یفقه   ی مبان  ی از  ادله  است   ی و  حق  حس پرداخته   لادی نفس   )مانند   ی ن ی اند 
  ی و ارزش  یرا در نظام حقوق   یفرزندآور   یوالا   گاهی و جا   تی اهم   قات، ی تحق   نی (. ا۱۴۰۰،  احمدفداله و همکاران 

تب  مبان   ن یی اسلام  و  برا   ی ارزشمند   ی نظر   ی نموده  حقوق   ل ی تحل   ی را  در    ی آثار  م   بستر آن  فراهم  . آورند ی نکاح 
شرط    کی   تی ماه   ن، ی در فرض سکوت زوج   ن ی اد یحق بن   نی ا   ای پرسش که آ   ن یها اغلب به ا پژوهش   ن ی حال، ابااین 
)به الزام   ی ضمن  ارتکاز  ژه ی وآور  را م ی شرط  ا   ر ی خ   ا ی  ابد ی ی (  به صورت   ست، ی چ   ی الزام ضمن   ن ی ا   یمبان   نکه ی و 

 اند.متمرکز نپرداخته 
چون   یم ی مفاه   لی ذ  ن، ی را در فرض سکوت زوج   ی فرزندآور   تی ها، وضع ادامه، گروه سوم از پژوهش   در 
از محققان،   ی اند. برخ مورد بحث قرار داده   ، یآور الزام   یبرا   ح ی ضرورت وجود شرط صر   ای اطلاق عقد    ی مقتضا 
اطلاق عقد« نکاح به شمار    ات یتض را از »مق   ی منعکس شده، فرزندآور   ز ی مقاله ن   ن ی ا   ه ی گونه که در طرح اول همان 
(. ۱۳۹۳  ، یو بداغ  ی ؛ حجاز ۱۳۹۴  ، یی و صدر طباطبا  ی ب ی ؛ نق ۱۳۹۶  ، ی و فتاح   ی زی مهر   ، یاند )مانند ثمن آورده 

در صورت عدم وجود شرط مخالف اذعان دارد، اما ممکن   ی فرزندآور  ی برا  ی هرچند به وجود حق  دگاه، ی د  ن ی ا 
 عت یشر   ن ی اد یو مقاصد بن   قی عم   یدر ارتکازات عرف   شه یرا که ر   ی ارطور کامل قوت و عمق انتظ است نتواند به 

. در مقابل، کند ی م   ی پرداز مفهوم   ی که پژوهش حاضر آن را در قالب شرط ارتکاز   ی انتظار   ؛ د ی نما   ن یی دارد، تب 
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)به صورت   لاد ی( بر امکان شرط کردن است ۱۳۹۲؛ رهنما،  ۱۳۹۴از پژوهشگران )مانند قنبرپور،    گر ی د   ی برخ 
  ن ی هرچند بر نقش اراده طرف   کرد، یرو   ن ی. ا اند ده یورز   دی ذات تأک  ی فعل( و عدم تعلق آن به مقتضا  ا یصفت    طشر 
چالش و ابهام است، راهگشا   یاز سکوت که اتفاقاً محل اصل   ی ناش   ی حقوق   ت ی وضع   ن یی دارد، اما در تب   د ی تأک

و محقق داماد،   ۱۳۸۸  ، ینظرات مظهر قراملک   رمطرح شده است )منعکس د   ز ین   ی دگاه ی د   ن، ی بر ا نباشد. علاوه 
شرط   ر یاطلاق عقد دانسته و الزام به آن را تنها از مس   یذات و نه مقتضا   ی را نه مقتضا  ی( که فرزندآور ۱۳۸۹

بر عدم   زی ( ن یی ا یعل   ی )غلام   ی شروط مرتبط با فرزندآور   یفقه   ل ی . مقاله تحل داند ی م   سری م   ن ی طرف   ی تبان   ای   ح ی صر 
به   ک یگرچه هر    ها، دگاه ی د  ن ی . ا کند ی م   دی آور تأکاطلاق عقد و لزوم شرط الزام   ا ی  تی ماه   به   ی تعلق فرزندآور

که جامعه و   ی انتظارات متعارف و غالب   ی مستحکم برا   ی مبنا   ک ی   ن یی از مسئله اشاره دارند، اما از تب   ییها جنبه 
 ناتوان هستند.دارند،   ی عقلا از نهاد نکاح دائم در خصوص فرزندآور 

اند شده   ک ی نزد   ی فرزندآور   نه  ی درزم   ی که به مفهوم شرط ارتکاز  شوند ی م   افت ی  ز ی ن   یی هاپژوهش   ان، ی م   ن ی ا   در 
ن    ی پژوهش حاضر در آن است که به شکل  ن ی اد یبن   زی و تما   ی وجود، وجه نوآور (. بااین ۱۳۹۴  نژاد، ک ی )مانند 

نظر  و مستدل،  منسجم  ارتکا   ک ی مثابه  به   لادی است   ه ی متمرکز،  اثبات   ی ز شرط  و  را مطرح  دائم  نکاح  در  معتبر 
گانه و مکمل شامل »عرف سه   ی ل یچارچوب تحل  کی شرط را بر اساس  ن یتنها اعتبار ا نه  ق، ی تحق  نی . ا دی نما ی م 

از احکام   ی فقه   ق ی دق   لی در باب نکاح و حفظ نسل« و »تحل   عت ی شر  ه ی عقلا«، »مقاصد عال   یقطع   یمسلم و بنا 
شرط   ن ی ا  ت ی ماه   ق ی دق   ن یی ، بلکه به تب سازد ی استوار م   « یدر امر فرزندآور   متقابل عزل و دلالت آن بر وجود حق  

متناسب با  ی و ضمانت اجراها  ی آثار حقوق  ژه یو به  ، اطلاق عقد پرداخته ا ی ذات  ی آن از مقتضا  ز یو تما  ی ارتکاز
عقد و  م ی فسخ مستق   کان عدم ام ر ی نظ   یی ها ت یرا با در نظر گرفتن محدود   ن یاد ی اما بن   ی انتظار ضمن   ن ی تخلف از ا 

پژوهش درصدد    ن ی ا  ن، ی بنابرا .  دهد ی قرار م   ی مورد بررس   ، یی جدا   یحال امکان استناد به عسر و حرج برا   نی در ع 
انتظار    ی حقوق   ت ی در خصوص وضع   نی اد یتنها به پرسش بن نه   ، یل ی و تحل   ی چارچوب نظر  ن ی است تا با ارائه ا 

ارائه    ن ی از انتظارات متعارف زوج   تر ق ی و دق  تر ق ی عم   ی پاسخ دهد، بلکه درک   نی در فرض سکوت زوج   ی فرزندآور 
و   یی قضا   هی رو  یو راهگشا   دی کمک نما  نه ی زم   نی در ا   یو حقوق   یفقه   ات ی نموده و به پر کردن خلأ مشهود در ادب 

 باشد.   نده ی در آ   ی احتمال   ی قانون   یکارها راه   ن ی تدو 

 لادیاست گاهیو جا یشرط ارتکاز نیی: تبیچارچوب مفهوم. ۳

مرتبط   ید ی کل   می است ابتدا مفاه   یضرور   لاد، ی بودن است   ی شرط ارتکاز  رامون ی پ   ی ورود به بحث اصل   یبرا 
 اقتضائات مختلف عقد نکاح، روشن گردد.  ان ی م   ک ی ویژه تفک حاکم بر آن، به   ی با موضوع و چارچوب نظر

 یشناسمفهوم. ۱-۳

زنان   ی آن برا   ی »فرزند خواستن« و طلب اولاد نمودن است. معادل عرب   ی واژه در لغت به معنا  ن ی : ا لادی است 
بال« )باردار کردن( به کار رفته است. در اصطلاح فقه   ی »حَبل« )باردار شدن( و برا    لاد یاست   ز، ی ن   یمردان »ح 
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توسط   زی خاص آبستن کردن کن  ی در معنا ی گاه ، اگرچه  رودی نسل به کار م  د ی و تول  یفرزندآور  ی عمدتاً به معنا
 ی معنا  لاد، ی پژوهش، مراد از است   ن ی استعمال شده است. در ا   زی ( ن شود ی م   ز ی)که منجر به ام ولد شدن کن   ش ی مولا 

 و توالد و تناسل در بستر عقد نکاح است.   ی فرزندآور   ی عن ی عام آن 
( ی )وط   ی بسترهم  زی شدن و ن  مه ی بستن، عقد، ضم  مانی چون پ  ی مختلف   ی دائم: نکاح در لغت به معان   نکاح

نظر وجود دارد؛ هرچند  اختلاف   ان یفقها و لغو   ان یم   ، ی وط   ا ی آن عقد است    ی ق ی حق   ی معنا   نکه یآمده است. در ا 
به اعتبار  ا ی  ی را مجاز  ی وط  ی در معنا  ن و استعمال آ  دانندی »عقد« م  ی به معنا  قتاً ی آن را حق   ه ی امام   ی مشهور فقها

 ل یاست که هدف آن تشک   ینکاح، عقد   ی عنوان قسم اصل . نکاح دائم، به کنند ی م   یملازمه )سبب و مسبب( تلق 
زن و مرد است و برخلاف نکاح موقت )متعه( که ممکن است اهداف   ان ی م   یدائم   تی رابطه زوج   جادیخانواده و ا 

نکاح را »رابطه    زی دانان ن همراه است. حقوق   یبا انتظار استمرار نسل و فرزندآور   لباً در آن برجسته باشد، غا   ی گر ی د 
  ک یاست که به هر   ی »عقد  ا ی(  ۲۶۸:  ۱۳۷۰  ، ی)امام   گردد« ی زن و مرد حاصل م   ن ی وسیله عقد ب که به   ی حقوق 

شده که استمتاع   د ی هرچند تأک  اند، ده کر   ف ی تعر   دهد« ی را به وجه مشروع م   ی گری حق استمتاع از د   ن ی از زوج 
و   یی )صفا   روند ی بلکه از اغراض مهم آن به شمار م   ، ستندی عقد ن   ی اصل   ت ی توالد و تناسل، جزء ماه   ا ی   ی جنس 
 (. ۲۳:  ۱۳۹۳  ، ی امام 

در ضمن معامله   یز ی چ   دن ی لازم گردان   ن ی علامت و همچن   مان، ی عهد، پ   ی: واژه »شرط« در لغت به معناشرط 
بر آن    ی زی است که وجود چ   ی امر   یدارد. گاه به معنا   یمتعدد   ی شرط معان   ، یبه کار رفته است. در اصطلاح فقه 

 ، ۱: ج  تا ی ، ب اول د ی نماز( )شه  ی نه، مانند طهارت برا  ای  دی لازم آ  ءی متوقف است )چه از وجودش، وجود آن ش 
(. ۱۳۱  ، ۱ق: ج  ۱۴۲۱  ، ی ن ی خم   ی )موسو   رودی در ضمن عقد« به کار م   ی »الزام و التزام به امر   ی ( و گاه به معنا۶۴

اسم جامد    ی )الزام و التزام( و معنا   ی مصدر  ی : معنا داند ی دو معنا م   ی شرط را در عرف دارا   ز ی ن   ی انصار   خ ی ش 
 ی پژوهش، عمدتاً معنا  ن ی (. مراد از شرط در ا ۱۱۱ق:  ۱۴۱۵  ، ی انصار( ) د ی )آنچه از عدمش، عدم مشروط لازم آ

شده    ح ی اعم از آنکه تصر شود، ی م  جادی)نکاح( ا ی است که در ضمن عقد اصل  «ی ویژه »التزامات فرع دوم و به 
 (.ی عقلا مفروض باشد )شرط ارتکاز  ی و بر اساس عرف و بنا   ی طور ضمنبه  ا ی ( ح ی باشد )شرط صر 

 اطلاق عقد نکاح یذات و مقتضا یمقتضا کیتفک. ۲-۳

ذات عقد« و   ی »مقتضا   ی د ی دو مفهوم کل   ان یم   ک ی در عقد نکاح، تفک   لاد ی است   گاه ی جا   ق ی دق   ل ی تحل   ی برا 
 یمبنا  ، مورد بحث قرار گرفته  لی به تفص   یکه در کتب فقه   ک ی تفک   ن ی است. ا  یاطلاق عقد« ضرور   ی»مقتضا 

 .رد ی گ ی اعتبار شروط ضمن عقد قرار م  ن یی تع 
 دهد، ی م   ل ی عقد را تشک   ک ی   نفک ی لا   ت ی و ماه   ی که جوهره اصل   ی ذات عقد: عبارت است از اثر   ی مقتضا 

ق: ۱۴۱۹  ، ین ی )نائ   شودی خود عقد م   ی آن، منجر به انتفا  ی و انتفا  ستی ای که عقد بدون آن قابل تصور ن گونه به 
به علت تامه است که تخلف   بتعقد بوده و مانند معلول نس  یاثر، لازم ذات  ن ی (. ا۱۵۲ق: ۱۴۱۷ ، ی ؛ نراق ۲۰۹
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ذات عقد باشد، مانند شرط عدم   ی که خلاف مقتضا  ی (. شرط ۴۴  ، ۶ج    : ۱۴۱۵  ، یانصار   خ ی آن محال است )ش 
 (.ی قانون مدن   ۲۳۳ماده    ۱بند  )   کند ی هم خود باطل است و هم عقد را باطل م  ع، ی در ب   ت ی انتقال مالک 
اما در صورت مطلق بودن عقد   ستند، ی عقد ن   ی که لازمه ذات   شود ی گفته م   ی اطلاق عقد: به آثار   ی مقتضا 

عقد محسوب   ی شرع   ا ی   ی آثار، توابع عرف   نی . ا شوندی و شرط مخالف(، بر آن مترتب م   د ی بودن از هرگونه ق   ی )خال 
 :۱۳۷۳  ، ی ن یی وارد شود )نا  یو اسقاط هستند، بدون آنکه به اصل عقد خلل   ر یی و با شرط خلاف، قابل تغ   شوند ی م 

حق    ای(  ۷۱:  تا بی اول،    د ی )شه   نی در محل عقد در صورت سکوت طرف   ع یمب   می (؛ مانند لزوم تسل ۲۵۲  ، ۲ج  
 به زن است.   ی ق.م( که با شرط خلاف، قابل واگذار  ۱۱۱۴مرد در نکاح دائم )ماده    ی مسکن برا   ن یی تع 

 یا. ادله ست یذات عقد نکاح ن   ی جزء مقتضا   ، یو فرزندآور   لاد ی که است   گفت   توان ی م   ف، یتعار   ن ی توجه به ا   با 
 مدعا ذکر شده، عبارتند از:  نی اثبات ا   ی که برا 
و   ت« ی علقه زوج   جادی»ا   ا ینکاح، آن را به »عقد«    تی ماه   ف ی نکاح: اکثر فقها در تعر  یفقه   فی. تعار ۱
 ، ۲۹ج  ق:  ۱۴۰۴  ، یاند )نجف آن ذکر ننموده   یعنوان رکن ذات را به   یاند و فرزندآور کرده   ف ی استمتاع« تعر  تی »حل 

۶.) 
 ا ی  ائسه یندارند )مانند زن    ی فرزندآور   ت ی که قابل   ی : صحت عقد نکاح با افرادقی . عدم لزوم در همه مصاد ۲

باطل   دی با   یی هانکاح   نی ذات بود، چن   یمقتضا   لادی شده است. اگر است   رفته ی ( شرعاً و عرفاً پذ م یمرد و زن عق 
 .شدی م   ی تلق 

و   شود ی نم   ده ی د   ی به فرزندآور   ی مربوط به احکام نکاح، الزام   ات ی و روا   ات ی . عدم الزام در نصوص: در آ ۳
دلالت دارند، نه بر وجوب   ی فرزندآور   ت ی »تناکحوا تناسلوا...« بر استحباب مؤکد ازدواج و مطلوب  ر ی نظ   ی ات یروا 
 آن.  ی شرع  ت ی است، نه جزء ماه  نکاح   ی هااز اهداف و حکمت   ی عقد. فرزندآور  ی بودن آن برا   ی ذات   ا ی آن  

فقها مطلق استمتاع )در   ی به نظر برخ   ی حت   ا ی . امکان شرط خلاف: امکان شرط عدم استمتاع خاص  ۴
که   یفرزندآور   یاول ق ی طر که استمتاع و به   دهدی ( در نکاح، نشان م گر ی د   یی اغراض عقلا  یبرا   ای خاص    ط ی شرا 

 ، ی؛ بحران ۱۸۷- ۱۸۶  ، ۵ج    :ق ۱۴۲۱  ، ین ی خم   موسوی)   ستی عقد ن   ر ی ناپذ آن است، جزء ذات انفکاک   جهی نت 
به دست    ن، یبنابرا .  ( ۵۳۶  ، ۲۴ج    : ق ۱۴۰۸ نتیجه  فرزندآور  د ی آی م این  ذات عقد نکاح   یمقتضا   ی که چون 

 . شود ی مبطل عقد محسوب نم   ای و نافذ بوده و باطل    ح ی صح  ی شرط  لاد، ی شرط عدم است   ست، ی ن 

 لاد«یاست ی»شرط ارتکاز نییتب. ۳-۳

 ی آن نسبت به مقتضا   گاهی در مورد جا  یذات عقد، پرسش بعد   یبه مقتضا  لاد ی از اثبات عدم تعلق است   پس 
 است.  « ی ویژه مفهوم »شرط ارتکازاطلاق و به 

است   ی شرط   شود، ی م   ری تعب   زی ن   یی بنا   ا ی  ی عرف   ی که از آن به شرط ضمن   ی : شرط ارتکازیشرط ارتکاز   ف ی تعر 
غالب در    ی عرف و عقلا و بر اساس بنا   ی اما در ارتکاز ذهن   گردد، ی نم   ان ی که هرچند در لفظ عقد به صراحت ب
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 ی امر شرط ارتکاز  کی   دهدی م   نشان که    ی زان ی م   گر، ی د   ر ی آن نوع معامله، مفروض و مورد انتظار است. به تعب 
  ی معتبر تلق  ن ی طرف   ی خود به آن انصراف داشته باشد و برا به آن، خودبه   ح ی است که عقد بدون تصر  ن ی است، ا 

ا ۳۳۷  ، ۷ج  ق:  ۱۴۱۰  ، ییگردد )خو  بالعرف   نی (.  منزله شروط ذکر شده در عقد هستند »الثابت  به  شروط 
 .دهندی م   لی را تشک   ن ی طرف  ی از مفاد تراض   ی کالثابت بالنص« و بر اساس قاعده »العقود تابعة للقصود«، بخش 

در نکاح   ی که فرزندآور  شود ی م   ت ی مطرح و تقو   هی نظر   نی ا   در این پژوهش:  ی مثابه شرط ارتکاز به   لادی است 
ویژه به آن در مقاصد شرع و به   ن ی اد یبن   تی اهم   لی بلکه به دل   ست، ی اثر مترتب بر اطلاق عقد ن   کی دائم، صرفاً  

معنا که   ن ی شده است. به ا   ل ی تبد   « ی ارتکاز»شرط    ک ی و به    افته یفراتر    ی گاه یجا  ، یو غالب عرف   ی انتظار قو   ل ی دل 
  ن یاد یو بن   یقو   ی انتظار به قدر   نی گره خورده و ا   ی با انتظار فرزندآور   تاً ی و نزد عقلا، نکاح دائم ماه   یعرف   تی در ذهن 

( ی به فرزندآور  لی خلاف آن )عدم تما   نکه ی مگر ا   شود، ی انتظار م   نی است که سکوت در مورد آن، حمل بر وجود ا 
و  ی به ازدواج بدون قصد فرزندآور   ن ی از زوج   ی ک یاست که اقدام    ی تا حد   ی ارتکاز عرف   ن ی شرط گردد. ا اً صراحت 

اثر   ک یصرفاً    ی فرزندآور  دگاه، ی د  ن ی در ا   ن، ی شود. بنابرا   یتلق   بی فر  ی نوع   تواند ی عدم اعلام آن به طرف مقابل، م 
عقد    ه ی است که پا  ی عرف   شده  ت ی تثب  و انتظار مفروض  ک ی بلکه  ست، ی از عدم وجود شرط مخالف ن  ی ناش  ی تبع 

 .رد ی گ ی قرار م 
به ذکر   ی ازی ن   را یاست؛ ز   ز یمتما   ح یاز شرط صر   ، یشرط ارتکاز   ن ی شروط: ا   ر ی از سا   ی شرط ارتکاز   ز ی تما 

آن است، درحال   ی لفظ  بر وجود  ندارد و فرض  ن   ی نف   که ی در عقد  خلاف )شرط عدم   ح  ی شرط صر   ازمند ی آن 
( است، تفاوت دارد؛  ی ارور ب   یی وصف )مانند توانا   ک ی با شرط صفت که ناظر بر وجود    ن ی ( است. همچن لاد ی است 

بودن تنها در    م ی آن. اگرچه عق   یی است، نه صرفاً توانا   « ی ناظر بر خود  »انتظار و هدف فرزندآور  ی شرط ارتکاز
موجب حق فسخ شود، اما   تواند ی م   س یتدل   ا ی(  ی بارور   یی توانا   ا ی صورت شرط صفت )شرط صحت و سلامت  

( داشته باشد. شود ی م  یبعد بررس  ی ها)که در بخش  ی گر ی د  ی ممکن است آثار حقوق  یتخلف از شرط ارتکاز 
 یشرط ارتکاز  را یمتفاوت است، ز   ز ی ( نی فرزندآور  یبه اقدام برا   ح ی با شرط فعل )الزام صر   ن ی شرط همچن   ن ی ا 
 به انجام فعل خاص.  ح ی تعهد صر  ک یاست نه    ی انتظار و توافق ضمن   ک ی 

ذات   یضمن آنکه مقتضا   لاد، ی اساس استوار است که است   ن ی پژوهش بر ا  ن ی ا  ی چارچوب مفهوم   ن، یبنابرا 
در نکاح دائم   ی شرط ارتکاز  ک ی عنوان  در عرف و مقاصد شرع، به   اشی محور  گاهی جا   ل ی به دل   ست، ی نکاح ن 

 صورت خواهد گرفت.  هی پا   نی و آثار آن بر ا   یمبان   ل ی و تحل  ابد یی اعتبار م 

 لادیاست یاعتبار شرط ارتکاز یفقه یمبان. ۴

و ادله   ی بخش مبان   نی ذات عقد نکاح، در ا   ی به مقتضا  ی و اثبات عدم تعلق فرزندآور   م یمفاه   ن یی از تب   پس 
ارتکاز   ی فقه  اعتبار »شرط  است   «ی که  اثبات    لاد یبودن  را  دائم  قرار   یمورد بررس   کنند، ی م   تیتقو   ای در نکاح 

ا رد ی گ ی م    ل ی و تحل  عتیمقاصد شر   عقلا،   یند: دلالت عرف و بنا هست   عمدتاً بر سه محور استوار   یمبان   نی . 
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 احکام عزل.

 عقلا یدلالت عرف و بنا. ۱-۴

عقلاست. در   ی و بنا  ج ی تمسک به عرف را   لاد، یاست   ی در اثبات اعتبار شرط ارتکاز  یاز ارکان اساس   ی ک ی 
. در خصوص شودی قراردادها محسوب م   ری از منابع شناخت احکام و تفس   ی ک یاسلام، عرف معتبر    ی نظام حقوق 

استوار است که هدف  ن ی ویژه جوامع مسلمان، بر اعقلا در جوامع مختلف، به   یو بنا  ی نکاح دائم، ارتکاز عرف 
 ی به قدر   یانتظار عموم   نی است. ا   ی نسل و فرزندآور  د ی خانواده و به تبع آن، تول   ل یتشک   مان، ی پ   نی از ا   ی اصل 

 .شودی در قرارداد نکاح مفروض انگاشته م   ی شرط ضمن   کی که به صورت    شود ی م   ی تلق   ی ه ی و بد رومند ی ن 
که مبادرت به ازدواج دائم   ی غالب افراد   نکه یازجمله ا   کند؛ ی م   د یی را تأ   ی ارتکاز عرف   ن ی ا  ی متعدد   شواهد 

نهاد در نظر دارند و جامعه    ن ی و مورد انتظار ا یاصل  ی از کارکردها یک ی عنوان را به  ی هدف فرزندآور ورزند، ی م 
  د« ی روابط، مانند »ازدواج سف   ن یگز ی جا   اشکال آمدن و گسترش    د ی پد   ن، ی از آنان دارد. همچن   ی انتظار   ن ی چن   ز ی ن 

به صورت معکوس نشان    ی ( بر عدم فرزندآور ی آن، توافق )اغلب ضمن   ی اصل   ی ها ی ژگ ی از و  ی ک یکه   است، 
و ارتکاز    ی عرف   یبنا   ن ی ا  است.   ی به فرزندآور   ل ی وجود تما   فرض، ش ی و دائم، انتظار پ   یکه در ازدواج رسم   دهد ی م 

 تیآن است که قصد مشترک و ن   انگر ی قابل استناد است. قاعده »العقود تابعة للقصود« ب   ز ی ن   ی عقلا، از منظر فقه 
  ن ی نشود. همچن   ان ی اگر به صراحت ب   ی آثار و تعهدات است، حت  ن یی تع   ی در انعقاد عقد، ملاک اصل   ن ی طرف   یواقع 

 ی اعتبار   شوند، ی در قراردادها لحاظ م   ی طور ضمنکه به   ی قاعده »الثابت بالعرف کالثابت بالنص« به امور متعارف 
م هم  منصوص  امور  ا بخشدی سنگ  بر  فرزندآور  ن ی .  انتظار  ارتکاز   ک ی عنوان  به   ی اساس،  فرض   ، یشرط  در 

 .گرددی و مفاد عقد نکاح دائم محسوب م  ی از توافق ضمن  ی جزئ   ن، ی سکوت طرف 

 یفرزندآور تیو مطلوب عتیمقاصد شر. ۲-۴

نهاد   ع ی اسلام از تشر   عت یشر   ه ی توجه به اهداف و مقاصد عال   لاد، ی است   ی اعتبار شرط ارتکاز  ی مبنا  ن ی دوم 
آ  است.  روا   ات ی ازدواج  مطلوب  ی متعدد   ات ی و  بقا   ، ی فرزندآور  ی ذات   ت ی بر  و  تکث   ی حفظ  و  بشر  امت   ر ینسل 

  ی روشن  ه ی( و »ما ۴۶  ، آیه فکه سوره  )   ا«ی دن   اتی ح   نت یفرزند را »ز   م، یدارند. خداوند در قرآن کر   د ی تأک  ی اسلام 
(. ۷۲)نحل:    شمارد ی برم   ی اله   ی ها کرده و آن را در کنار همسران، از نعمت   ی ( معرف ۷۴  ، آیه فرقانسوره  چشم« )

؛  ۳۹  ، آیهم یابراه سوره  )   ی طلب فرزند در کهنسال   ی)ع( برا   ای و زکر   ( )ع   م یچون حضرت ابراه   یامبران ی پ   ی دعا
  دارد.  ی له ا   ی ای امر در منظر انب   ن ی ا   ی والا   گاه ی نشان از جا   ز ی( ن ۵  ، آیه میمر سوره  

. دستور به ازدواج با زنان شود ی م   دهی به وضوح د   دات ی تأک  ن ی ا  ز ی ائمه اطهار )ع( ن   ات ی و روا   یسنت نبو   در 
)حر   امت ی )ص( به کثرت امت در روز ق امبر ی (، مباهات پ ۳۳۳:  ۵ج    ، ۱۴۰۷  ، ین ی فرزندآور( )کل   اری »ولود« )بس 

ق: ۱۴۰۹ ، یبهشت« )حر عامل   ی ها از گل  ی صالح، گل  فرزندچون »  ی ر ی ( و تعاب۱۶ ، ۲۰ج ق:  ۱۴۰۹ ، ی عامل 
 دارند.  د ی تأک  عت یشر   ی و نقش آن در تحقق اهداف متعال   یفرزندآور   ی ذات  ت ی بر مطلوب  ی (، همگ ۳۵۸  ، ۲۱ج  
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که شارع   شودی مقصود مهم، عقد نکاح است، استنتاج م   ن یتحقق ا   ی تنها بستر مشروع برا   نکهی توجه به ا   با 
 ، ی مقاصد شرع  ن ی ا  ن، ینکاح دائم لحاظ کرده است. بنابرا   ت ی در ماه   ی طور ضمن را به   یمقدس، انتظار فرزندآور 

بن   ک ی عنوان  را به   لاد یاست   ی اعتبار شرط ارتکاز   ت ی در عقد مطلق )عقد بدون شرط مخالف( تقو   نی اد ی انتظار 
 .کند ی م 

 بحث »عزل« یهادلالت لیتحل. ۳-۴

در   ی من   ختنیمرد از ر   ی ری جلوگ   ی مربوط به »عزل« است. عزل، به معنا  یسوم، استناد به احکام فقه  یمبنا 
آم  پ به   زش، ی رحم زن هنگام  باردار   ی ر ی شگ یمنظور  (. بحث ۴۴۰  ، ۱۲ج  ق:  ۱۴۱۴  ، ی است )محقق کرک   ی از 

 دارد.  ی رزندآور با بحث حق ف  ی ق ی ویژه در نکاح دائم، ارتباط وث عدم جواز عزل، به  ا ی جواز    رامون ی پ 
از  ینظر وجود دارد. گروه او، اختلاف  ت یدر مورد حکم عزل از زوجه دائمه حره بدون رضا  ه، ی فقه امام  در 

  خ یاند )ش نطفه دانسته   هی آن را حرام و مستوجب پرداخت د   ، ی طوس   خ ی و ش   د ی مف   خ ی متقدم، ازجمله ش   ی فقها
کرده   هی و لزوم د   متاجماع بر حر   ی در کتاب خلاف، ادعا  یحت   یطوس   خ ی (. ش ۳۵۹  ، ۴ج  ق:  ۱۴۰۷  ، ی طوس 

داشتن عزل )با استناد به ملازمه    هی دال بر د   اتیبر لزوم اجازه زوجه حره، روا   یمبن   ینبو   تی چون روا   ی ااست. ادله 
حرمت ذکر شده    ی( و منافات با التذاذ کامل زوجه، برا لاد ی و حرمت(، منافات عزل با حکمت نکاح )است   ه ی د 

 است.
 اتی روا   انی قول، جمع م   ن ی مقابل، قول مشهور فقها، کراهت عزل بدون اذن زوجه دائمه است. مستند ا   در 

: ند یفرما ی صادق )ع( که م   ایمحمد بن مسلم از امام باقر    حهیدال بر جواز )مانند صح   ات یدال بر منع و روا 
ج ق:  ۱۴۰۷  ، ین ی او شرط شود« )کل   با مگر هنگام ازدواج    [ اکره ذلک ]   پسندم ی کار را نم   نی »نسبت به زن آزاد ا 

 ( است.۵۰۴  ، ۵ج  ق:  ۱۴۰۷  ، ین ی )کل   دهدی عزل را به مرد م   ار یکه اخت  ی گری د   حه ی( و صح ۵۰۴  ، ۵
 ن ی کراهت(، آنچه محل استناد در بحث حاضر است، ا  ای )حرمت   ی فی از اختلاف در حکم تکل  نظر صرف 

رفع کراهت عزل دارد.  ا یدر جواز  ی شرط ضمن عقد، نقش محور   ای زوجه    تی رضا  دگاه، ی است که در هر دو د 
  توان ی او نم   ت یرضا   دون قائل است که ب   ی حق   ی زن در امر فرزندآور   ی که شارع برا   دهد ی امر به وضوح نشان م   ن ی ا 

 ا ی  نی منافات با تمک   ل ی شوهر )به دل   ت یعزل توسط زن بدون رضا   ت ی ممنوع   گر، ی د   یگرفت. از سو   ده ی آن را ناد 
 مرد است.  ی از وجود حق متقابل برا   ی حاک  ز یانظار( ن   ی در برخ   هی لزوم پرداخت د 

ا   ل ی تحل   ن، یبنابرا  عزل،  به  مربوط  ادله  و  احکام  تقو   ه ی نظر   ن ی مجموع  انتظار   کند ی م   ت یرا  و  حق  که 
داشته و  ی و مقاصد شرع   ی در ارتکازات عرف  شه یاست که ر  ن ی زوج  ان ی امر دوطرفه و مشترک م  ک ی  ، یفرزندآور 

 در عقد نکاح دائم مفروض است.   یشرط ضمن  ک ی به صورت  

 نهیشیپ یهادگاهید یبررس. ۴-۴

 یفرزندآور  گاهی در خصوص جا  ن ی ش ی پ   قات ی در تحق   یمختلف   یها دگاه ی اشاره شد، د  پیشینه   در بخش  که چنان 
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 ی شرط ارتکاز  هی نظر  گاه ی به درک بهتر جا   تواند ی گانه فوق، م سه   ی در پرتو مبان   هادگاه ی د   ن ی ا  ل ی مطرح است. تحل 
 کمک کند:

ثمن   دانند ی اطلاق عقد« م   ی را »مقتضا  ی که فرزندآور   یی ها دگاه ی د  و   ی ب ی ؛ نق ۱۳۹۶و همکاران،    ی )مانند 
  یی سو عزل( هم   لی دوم )مقاصد شرع( و سوم )تحل   ی (، با مبنا۱۳۹۳  ، یو بداغ   ی ؛ حجاز ۱۳۹۴  ، ییصدر طباطبا 

 دگاهی د   ن ی ؛ اما اکنند ی م   د ی تأک  وت از عقد در صورت سک   یاثر و حق ناش   کی دو مبنا بر وجود    نی ا   را یدارند، ز 
اثر  ک ی که فراتر از صرف  « ی و »ارتکاز   ن ی اد ی انتظار بن  ک ی عنوان عقلا( را به  ی اول )عرف و بنا ی لزوماً قوت مبنا

 . کندی است، منعکس نم   ی تبع 
دارند )مانند   د ی حق فسخ تأک  ا ی الزام    جاد یا   ی فعل( برا   ا ی )صفت    ح« یکه بر لزوم »شرط صر   یی ها دگاه ی د 

به   لادی )که با عدم تعلق است   رند ی پذ ی را م   لاد ی (، هرچند صحت شرط عدم است ۱۳۹۴؛ قنبرپور،  ۱۳۹۲رهنما،  
مقاصد شرع و احکام عزل   ی هالت اول( و دلا   ی عقلا )مبنا   یذات سازگار است(، اما نقش عرف و بنا   ی مقتضا 

 . نندی ب ی دوم و سوم( را کمرنگ م   ی )مبنا  ی انتظار ضمن   ک ی بر وجود 
)منعکس در نظرات   داند ی عقد )نه ذات و نه اطلاق( م   ی را اساساً خارج از آثار الزام   ی که فرزندآور   ی دگاه ی د 

پژوهش قرار    ن ی ارائه شده در ا   ی (، در تقابل آشکار با هر سه مبنا۱۳۸۹و محقق داماد،    ۱۳۸۸  ، یمظهر قراملک 
مقاصد شرع و   یها و هم دلالت   رد ی گ ی م  دهی را ناد   ی شرط ضمن  جادیعقلا در ا  یهم اعتبار عرف و بنا  را یدارد، ز 

 . داند ی نم   ی انتظار متقابل را کاف   ای حق    ک ی احکام عزل بر وجود  
 یمبان  انی تلاش دارد با جمع م  « ی »شرط ارتکاز  ه ی که نظر دهد ی نشان م  نهی ش ی پ  ی هادگاه ی د  ل ی تحل  ن، یبنابرا 

)به  بخش مختلف  قوت  بنا   دن ی ویژه  و  نقش عرف  ادله شرع   یبه  کنار  در  تب ی عقلا  جا   ی ترق ی دق   ن یی (،   گاهی از 
و   ی سازگار است و هم انتظارات عرف   ات ذ  ی در نکاح دائم ارائه دهد که هم با عدم تعلق آن به مقتضا   ی فرزندآور 

 .کند ی عقد لحاظ م  ی در مفاد ضمن   ی تری را به نحو قو   ی مقاصد شرع 

 لادیاست یشرط ارتکاز یو فقه یآثار حقوق. ۵

و   نی را در روابط زوج   یا چندگانه   یو فقه   یحقوق   یامدها یدر نکاح دائم، پ   لادی است   یشرط ارتکاز   اعتبار
  ی است، در ادامه مورد بررس  گفته ش ی پ  ی آثار که برآمده از مبان   ن ی ا  ل ی از عقد به دنبال دارد. تحل   ی تعهدات ناش 

 .رد ی گ ی قرار م 

 یفرزندآور یمتقابل برا فیحق و تکل جادیا. ۱-۵

بر   ی مبن   ن ی از زوج   ک ی هر    ی حق متقابل برا   ک ی  یی شناسا   لاد، یاست   ی شرط ارتکاز   رش یاثر پذ   ن ی تر ی اصل 
  ن یاز تحقق ا   ل ی دل ی بر عدم ممانعت ب   ی بر عهده طرف مقابل مبن   یف ی تکل   جادیو به تبع آن، ا   ی انتظار فرزندآور 
است که در پرتو عرف   ن ی طرف   ی به اراده ضمن   دن ی اعتبار بخش   ی ع ی محصول طب   ف، ی حق و تکل   ن ی انتظار است. ا

 ت یاحکام عزل مشاهده شد، لزوم کسب رضا  ل ی طور که در تحل مسلم و مقاصد شارع شکل گرفته است. همان 
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. ست ی ن   ع یی قابل تض   جانبه ک ی است که به صورت    ی حق   ن ی وجود چن   د یمؤ   ، ی از باردار  ی ری جلوگ   ی طرف مقابل برا 
 ن ی در ا   یتراش از مانع   ز یفرزنددار شدن و پره   یبرا   تعارف م  ی به همکار   ی ضمن   ی تعهد   ، ی شرط ارتکاز  ن، یبنابرا 

برخلاف آن   ترش ی پ   ای وجود داشته باشد    ییعقلا   ای  یمگر آنکه مانع شرع   کند، ی م   لی تحم   نی را بر زوج   ر ی مس 
 توافق شده باشد.

 یتخلف از شرط ارتکاز یضمانت اجرا. ۲-۵

توافق   ا ی موجه    ل ی تخلف ورزد و بدون دل   ی از شرط ارتکاز   ی ناش   ی تعهد ضمن   ن ی از ا   ن ی از زوج   ی ک ی  چنانچه 
فرزندآور   ، ی قبل  امتناع کند، بحث ضمانت اجراها   ی از همکار   ای شود    یمانع  فقه   ی حقوق   یلازم  مطرح   ی و 

 .گرددی م 
تخلف از تعهد، الزام متعهد   یاز ضمانت اجراها   ی ک ی  ، ی در نظام حقوق   به عدم ممانعت:   یی امکان الزام قضا 

مراجع    ق ی از طر  توان ی م   ا ی بحث مطرح است که آ   ن یا   ز، ی ن   لادی است   ی آن است. در مورد شرط ارتکاز  یفا ی به ا 
 ت یامر با توجه به ماه   ن ی کرد؟ هرچند ا   زم مل  ی فرزندآور  ی برا   ی طرف ممتنع را به رفع مانع و همکار   ، ییقضا 

امکان    ، ی روست، اما از منظر نظره روب   ی عمل   ی ها با چالش   ، ییاجرا   ی های و دشوار   ن ی روابط زوج   ی خصوص 
و   رسد ی قابل طرح به نظر م   ، ی تعهد ضمن   ییاز آثار شناسا   ی ک یعنوان  الزام به عدم ممانعت، به   یطرح دعوا 

 اند.کرده   اشاره به آن    ز ین   ی حقوق   یها دگاه ی د   ی برخ 
حق طلاق، در موارد   جاد یا   ای مانند فسخ نکاح    دتری شد   ی: ضمانت اجراها طلاق   ایامکان فسخ    یبررس 

تابع ضوابط دق  از شروط،  ارتکاز   ی تر ق ی تخلف  م   لاد، ی است   ی است. در خصوص شرط   م ی»عق   ان ی لازم است 
 وب ی از ع   نفسهی که »عقم« ف   دارند نظر  اتفاق   باً ی تقر   ه ی امام   ی قائل شد. فقها   ک ی تفک   «ی بودن« و »امتناع از همکار 

از    ی ک ی   ا ی به صورت »شرط صفت« در عقد ذکر شده باشد    ی بارور   یی مگر آنکه توانا   ست، ی موجب فسخ نکاح ن 
د   ب یبا علم به ع   ن ی طرف  ؛ صاحب ۲۸۱ق:  ۱۴۱۳  ، یثان   د ی ( )شه س ی داده باشد )تدل   ب ی را فر   گر ی خود، طرف 

 (.۳۵۸  ، ۲۳ج    :۱۴۰۴جواهر،  
  تواند ی م   ، ی از شرط ارتکاز  ی انتظار ناش   رغمی عل   ، یفرزندآور   ی برا   ی از همکار   ل ی دل ی امتناع مستمر و ب   ا ی آ   اما 

)صفت   ح ی حق فسخ که معمولًا ناظر بر تخلف از شروط صر   ی موجب حق فسخ گردد؟ با توجه به مبان   ماً ی مستق 
مانند    یشرط ضمن  کی ل تخلف از  ی حق فسخ صرفاً به دل   جاد یخاص منصوص است، ا   وب ی وجود ع  ا یفعل(    ا ی 

، حالبااین   آن ارائه نشده است.   یبرا   یروشن   ی است و مستند فقه   ی محل تأمل جد   لاد، ی است   یشرط ارتکاز 
طرف   رموجه ی امتناع غ   ل ی از نعمت فرزند به دل   ن ی از زوج   ی ک ی  ی مدت و قطع   ی طولان   ت ی ممکن است محروم 

همراه سازد. در   د ی او با »عسر و حرج« شد   ی مشترک را برا   ی گردد که ادامه زندگ   ی ت ی وضع   شی دا ی موجب پ   گر، ی د 
 یک یعنوان  به   تواند ی اما م   کند، ی جاد نم یحق فسخ ا  ماً ی مستق   یصورت، اگرچه نفس تخلف از شرط ارتکاز   ن ی ا 

(  ۱۳۸۱  یاصلاح   ی قانون مدن   ۱۱۳۰زوجه )ماده    یدرخواست طلاق از سو   سازنه ی عسر و حرج، زم   قی از مصاد 
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. البته اثبات عسر و رد ی مشترک( قرار گ   ی اختلال در اساس زندگ   لی طلاق توسط زوج )به دل  یطرح دعوا  ی حت   ا ی 
 دادگاه خواهد بود.  صی و تشخ   ط ی حرج در هر مورد، منوط به احراز شرا 

 (لادیخلاف )شرط عدم است ح  یاعتبار شرط صر. ۳-۵

 ح  ی ذات(، صحت و اعتبار شرط صر  ی )و نه مقتضا   ی عنوان شرط ارتکاز به   لاد ی است   یی شناسا   گر ی مهم د   اثر 
با توافق آزادانه،   توانند ی م   ن ی زوج   ست، ی عقد نکاح ن   ی جزء جوهره ذات   ی برخلاف آن است. ازآنجاکه فرزندآور 

عدم   لی شرط، به دل   ن ی . اند یمستقل درج نما   ی به صورت توافق   ا یرا در ضمن عقد نکاح    یشرط عدم فرزندآور 
مقتضا با  قوان   ی مخالفت  با  مخالفت  عدم  و  عقد  د   ا یآمره    ن ی ذات  )در  حسنه  و   دگاه ی اخلاق  فقها  غالب 

اثر شرط    لاد، یعدم است   ح ی درج شرط صر   جه، ی. درنت شود ی م   ی الاجرا تلق و لازم   ح ی صح   ی دانان(، شرط حقوق 
 .گرداندی را حاکم م   ن ی طرف  ح ی و اراده صر  برد ی م   ن ی از ب   ، را که در فرض سکوت حاکم بود   لادی است   ی ارتکاز

 لادیشرط عدم است برخلاففرزند متولد شده  تیوضع. ۴-۵

 نی از رابطه آنان متولد شود، ا   ی فرزند   ن، ی زوج   ان یم   لاد ی عدم است   ح ی وجود شرط صر   برخلاف اگر    درنهایت، 
به والد  ی حقوق   تی بر وضع   ی ری تأث   یشرط قرارداد  او منتسب   ن ی طفل نخواهد داشت. نسب طفل، مشروع و 

  ان ی تعهد م   کی صرفاً    لادی ست مربوط به فرزندان برخوردار است. شرط عدم ا  یحقوق قانون   ه ی خواهد بود و از کل 
 حقوق مسلم او گردد.  ع یی تض   ا یمانع الحاق طفل به پدر و مادر    تواند ی است و نم   ن ی زوج 

 گیرینتیجه

در نکاح دائم به  لاد یاست  ی شرط ارتکاز   ی و فقه   ی و آثار حقوق  یمبان  ت، یماه  ن یی حاضر با هدف تب  پژوهش
هنگام انعقاد عقد    ن ی در فرض سکوت زوج   یانتظار فرزندآور   ی حقوق   تی وضع   ن یی تع   ، ی. مسئله اصل دی انجام رس 
گذار، قانون   ح ی عدم تصر   ن ی چن و هم  ی خانوادگ  ن ینو   ی هاو چالش   ی که با توجه به تحولات اجتماع   ی بود؛ امر 

و   یمندرج در منابع فقه   یها دگاه ی ادله و د   ل ی بر تحل   ی که مبتن   قی تحق   ن ی ا   یها افته ی  است.   افتهی  ی اژه ی و  تی اهم 
تأ   یمحور   ه یبوده است، نظر   یدر متن اصل   ی مورد بررس   ی حقوق  را  فرزندآور کند ی م   د یی مقاله  (، لادی)است   ی : 

 محسوب ذات عقد نکاح دائم    ی جزء مقتضا  عت، یدر مقاصد شر   ش ی والا   گاهی فراوان و جا   ت ی اهم   برخلاف
امر   ک ی صرفاً    لادی حال، است ( معتبر است. بااین لاد یبرخلاف آن )شرط عدم است   ح ی و لذا شرط صر  شود ی نم 

 «ی »شرط ارتکاز ک ی عنوان عمده، به  ی به سه مبنا تی بلکه با عنا  ست، ی در عقد مطلق ن  ی فاقد اثر حقوق  ا ی مباح  
 :ابد یی ( در نکاح دائم اعتبار م یی بنا   ای  ی عرف  ی )ضمن 

شده که   ن ی غالب عقلا چنان با نکاح دائم عج   ی و بنا  ی عرف  ت ی در ذهن   ی: انتظار فرزندآور عقلا   ی و بنا  عرف 
م   فرض ش ی پ   ک ی به صورت   انگاشته  مفروض  قرارداد  ا   ن، ی و سکوت طرف   شود ی در  بر وجود  انتظار   ن یحمل 

 ؛گردد ی م 
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 ت ی بر مطلوب د ی امت و تأک ر ی نکاح، مانند حفظ نسل، تکث  ع ی از تشر  عت یشر   ه ی اهداف عال  : عت یشر  مقاصد 
 ؛کند ی م   د ییو تأ   ت ی را تقو   یانتظار ارتکاز   نی متعدد، ا   ات ی و روا   ات ی فرزند در آ  ی ذات 

 یمختلف( برا   ی ها دگاه ی مرد بر اساس د   ای طرف مقابل )اعم از زن    ت ی : لزوم کسب رضااحکام عزل   لی تحل 
 در بستر نکاح دائم دارد.  ی رفع کراهت عزل، دلالت بر وجود حق و انتظار متقابل نسبت به فرزندآور   ا ی جواز  

 یمبن   نی از زوج   کی هر    یحق متقابل برا   کی دارد: اولًا،    ی را در پ   یآثار   ، یمثابه شرط ارتکاز به   لادی است   اعتبار
در صورت   اً، ی ثان   ؛ کند ی م   جاد ی ا   رموجه یبر عدم ممانعت غ   ی مبن   گر ی طرف د  ی برا   ی ف ی و تکل  ی بر انتظار فرزندآور 

)برخلاف تخلف    شود ی نم   جاد ی ا   ی م ی فسخ مستق  حق هرچند    ، ی از همکار  ل ی دل ی انتظار و امتناع ب   ن ی تخلف از ا 
به    یی منصوص مانند عقم در صورت شرط(، اما امکان الزام قضا   ب ی وجود ع   ا ی   ح، ی فعل صر  ا یاز شرط صفت  

طلاق )با   ی طرح دعوا  یاحتمال تحقق عسر و حرج برا  ن ی ( و همچن ی عمل   ی هاعدم ممانعت )با وجود چالش 
خلاف )شرط عدم   حی با شرط صر   ی شرط ارتکاز   ن ی ثالثاً، ا   ؛است   ی بررس دادگاه( قابل    ص یو تشخ   طی احراز شرا 

 رغم ی تولد فرزند عل   تاً، ی نها؛  حکومت دارد   نی طرف   ی بر اراده ضمن   ح ی ( قابل اسقاط است و شرط صر لاد ی است 
 نسب او ندارد.  ت ی بر مشروع   ی ری تأث   لاد، ی وجود شرط عدم است 

تب   ها افته ی  ن ی ا   ت ی اهم  که  است  آن  ارتکاز به   ی فرزندآور   گاه ی جا   ن یی در  و   تر ق ی دق   ی درک   «، ی عنوان »شرط 
از وضع منعطف  مقا   ن ی ا   ی حقوق   ت ی تر  در  د   سه یموضوع  مقتضا   یی ها دگاه ی با  مطلقاً  را  آن  صرفاً   ا یذات    ی که 

بهتر انتظارات  ل یبه تحل  تواند ی چارچوب م  ن ی . ادهد ی ارائه م  دانند، ی م  ح ی شرط صر  ازمند ین  ا یاطلاق  ی مقتضا 
 ن ی ا  ح ی صر   ف ی تکل   ن یی تع   ت ی بر اهم   د یو تأک  ی اختلافات احتمال   ت ی ر ی در فرض سکوت، مد   ن ی متعارف زوج 

در   ی احتمال  ن ی و تقن  یی قضا   ه ی رو  یو راهگشا  د ی در ضمن آن کمک نما   ا یاز ازدواج    ش ی پ   نی موضوع توسط زوج 
و نیز حل تعارضات   ن ی زوج   ی در روابط حقوق   تی شفاف   جادی به عمل و ا  ن ی گذار از دکتر   ی برا در پایان    شد.با  نده ی آ 

  ک یپژوهش در قالب    ن ی ا   ی هاافته ی  ن ی تدو  ، ی احتمالی در این خصوص هاچالش مربوط به شرط استیلاد و رفع  
باشد که    یحقوق   یو ضرورت عمل   ی فقه   نی دکتر   ینقطه تلاق   تواند ی م   ماده  نی است. ا   ی ضرور  ی امر  یماده قانون 

 ، یفرزندآور   ی در نکاح دائم، انتظار متعارف برا »   : گردد ی م جهت طی مراحل تقنین پیشنهاد    « مکرر   ۱۱۰۳ماده  » 
  رموجهیمانع غ   جادیمکلف به عدم ا   ن ی و طرف   شود ی م   یمعتبر تلق   ی عنوان شرط ضمن به   ن، ی در فرض سکوت زوج 

 .باشندی تحقق آن م   یبرا 
و   و نافذ است  ح ی صح  ن، ی طرف  ی عنوان اعمال حق قراردادبه  ، یبر عدم فرزندآور  یمبن  ح ی شرط صر -تبصره 

غ  و  مستمر  زوج   ی ک ی  رموجه ی امتناع  همکار   ن ی از  محسوب   ، ی فرزندآور  ی برا   ی از  نکاح  فسخ  موجبات  از 
ل شودی نم  ا   کن ی،  ا   نی چنانچه  به  منجر  برا   جاد یامتناع،  د   ی عسر و حرج  تشخ   گر ی طرف  به  دادگاه   ص ی شود، 
 «از موجبات صدور حکم طلاق باشد.   تواند ی م 
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  ی با نگاه لاد ی حق است   ی فقه  یبررس »  (.۱۴۰۰ی )محمدمهد   ا،ی ن  یم یو کر  ی مقدم، مجتب   ی ؛ انصار ی عل  دی احمد فداله، س  ی ن ی حس 
 . ۲۳شماره  ،  خرداد   ی مجله پژوهش و مطالعات علوم اسلام   ، یی« و روا   ی بر منابع قرآن 

 العلم.   نهی قم: نشر مد   (.ی)للخوئ   نی منهاج الصالح   (. ق ۱۴۱۰) ابوالقاسم    د ی س   ،یی خو 
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 . ۱۷، شماره ۵دوره    ، یست ی ز 

پژوهشنامه حقوق  ،  « در نکاح   ی عدم فرزندآور   ای   ی به فرزندآور شروط راجع   یحقوق   - یفقه   تی وضع »   (. ۱۳۹۴) نژاد، جواد    ک ی ن 
 . ۴۱شماره    ،ی اسلام 

 

 

 

 

 

 

 

 


