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 چكيده

از روش توصیفی   استفاده  با  و  نکاح کودکان  ولی در  مفهوم و گستره ولایت  بررسی  با هدف  پژوهش  این 

منظور نگهداری،  به  شارع مقدس  مسئولیتّی شرعی است کهتحلیلی انجام شد. نتایج بیانگر آن بود که ولایت  

مالیِتربیت   مواظبت، غیر  و  مالی  امور  اداره  یا سفیه  یا کودک و  صغر   مجنونی  و  به  متّصل  حجرشان  که 

  و مصلحت آنهاست، به اولیای آنان اعطا کرده و ولی وظیفه دارد اداره اموال و امور آنان را در جهت منافع  

اتفاق فقها،  .آنها اداره کند ولایت دارند. اما در مساله ولایت پدر و جدّ    تزویج صغار بر جد پدری  و پدر به 

ترین حقوق هر انسان است و  از طبیعی همسر که انتخابپدری بر ازدواج صغار، این ایراد مطرح شده است  

لوازم  این احترام    از  از  اوست،  برای به شخصیتّ  انتخاب همسر توسط پدر و جدّ پدری  و  اعمال ولایت    رو 

این مقاله    .زندصدمه می  شخصیت طفل سازد و بهترین حق مشروع خود محروم می ، او را از طبیعیکودک

تمایل مصلحت  با نشان می بررسی دلایل دو جانبه،  به دیدگاه دوم  را  با اندیشانه خود  دهد؛ دیدگاهی که 

شروط اذن ولی و اجازه دادگاه   اجرای  اصول حقوقی و مصلحت خانواده سازگار است و علاوه بر این، ضمانت 

 .کندرا روشن می 

 . نکاح اطفال، ولایت در نکاح، سن ازدواج، اذن، مصلحت  :يديكل واژگان 
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   مقدمه

تا پیش از انقلاب در حقوق مدنی این نظریه رایج بود که نکاح امر کاملا شخصی است و ولی نمی  

به   اجازه  این  اسلامی  فقه  مبنای  بر  قانون  تغییر  با  اما  ببندد.  نکاح  عقد  علیه  مولی  برای  تواند 

تعیین کند. مطابق نظر   برای کودک همسر  تواند  با رعایت مصلحت می  صراحت داده شد و ولی 

مشهور در فقه اگر ولی مصلحت صغیر را در همسرگزینی برای او رعایت کند، کودک پس از بلوغ  

حق رد یا فسخ ازدواج را ندارد، اما اگر مصلحت رعایت نشود عقد نکاح غیرنافذ است و صغیر پس  

د و  امروزه در ایران محدودیت سنی برای ازدواج وجود ندار  .از بلوغ می تواند آن را قبول یا رد کند

دارد.   وجود  ایران  قانون  در  و هم  در سنت  هم  کودکان  ازدواج  است.  ممکن  هر سنی  در  ازدواج 

از   ازدواج دختر کمتر  از    ۱۳منتها  پسر کمتر  و  به شرط    ۱۵ساله  ولی  اذن  به  است  سال منوط 

سال قمری    ۱۵سال قمری در دختران و    ۹مصلحت با تشخیص دادگاه صالح . ازدواج قبل از بلوغ )

در پسران( توسط ولی کودک )پدر و جد پدری( انجام می شود. تشخیص دادگاه نیز کاملا از عرف  

ترین حقوقی است که انسان در جامعه  ترین و خصوصیازدواج یکی از مهم  .منطقه تاثیر می گیرد

دست به  باید  اصولاً  و  است  برخوردار  آن  اولیای  شخص   خود  از  لیکن،  شود؛  زده    یا   قهری  رقم 

اند و در فقه اسلامی  ها، به تزویج صغیر اقدام کردهاص دیگر، از باب شفقت، مصلحت یا سنتاشخ

این    .اندداشته  پدر و جد پدری در تزویج صغار تأکید و تصریح  ولایت  بر  از دیرباز تاکنون، همه فقها

  گذاری، ولایت در نکاح یااست که با مطالعه ولایت در نکاح در سوابق فقهی و قانون  صدد  در  مقاله

یا اجازه    ولی  در نکاح صغیر در مصوبه جدید و ضمانت اجرای نکاح صغیر بدون دخالت  ولی  اذن 

پرسش به  پاسخدادگاه،  نگاشته شده،  مقالات محدودِ  و  عمومی حقوق خانواده    هایی که در کتب 

 .نشده یا به اجمال واگذار شده است، پاسخ تحلیلی بدهد داده

 

 

 سوابق فقهي

اراده ولی قهری آنانو پسر  ولایت در نکاح یعنی تزویج کودکان ممیز و غیرممیز، اعم دختر ،  ، با 

پدر  اعم از مسلمات  پدری  و جد  از  بالاتر رود،  بر آن    فقه  و هر چه  اهل سنت است که  امامیه و 

 .(۵86، ص۱۳8۵، )حلی ادعای اجماع نیز شده است

  (، میرزای قمی در447، ص2، ج۱۳72،  )همو  الاسلاممحقق حلی در شرایع  فقهای عظام، از جمله

(، شهید اول و ثانی در لمعه و شرح آن )جبعی  ۳4۳، ص۳، ج۱۳7۵)میرزای قمی،    الشتاتجامع

  (، آیت الله۵02، ص۱۳8۵،  )حلی  المتعلمین (، علامه حلی در تبصره۳84، ص2، ج۱۳80،  عاملی

الاحکام  (، آیت الله اراکی در زبده26۹، ص2ه، ج۱۳۹4،  الصالحین )موسوی خوییدر منهاج  خویی

یزدی،  عروه  در  (، سید محمد کاظم طباطبایی270، ص۱۳7۳)اراکی،   )طباطبایی  ،  ۱۳87الوثقی 

پدر و    (، بر ولایت۳۹2، ص2تا، ج، بیخمینی )موسوی در تحریرالوسیله  خمینی ( و امام6۹، ص2ج

 .اندجد پدری در نکاح دختر و پسر صغیر تصریح کرده
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دیگری ولایت و    بر  کس  هیچ  که  عدم ولایت بر دیگران، اقتضا دارد  اصل  هر چند اصل اولیه، یعنی

تجویز   نداشته   ایسلطه  در  فقها  لیکن  است،  ولایت  عدم  اصل  خلاف  صغار  ولایی  تزویج  و  باشد 

به  صغیر  جمله صحیحه ولی  وسیله   ازدواج  از  متعدد  روایات  و  اجماع  به    )حر   صلت  بن  عبدالله  ، 

بن یقطین )همان، ص، صحیحه ۱(207، ص20ه، ج۱۳82،  عاملی ، صحیحه محمد بن 2(208علی 

ص )همان،  بزیع  بن  ص27۵اسماعیل  )همان،  مسلم  بن  محمد  صحیحه  برید  2۹2(،  روایت  و   )

عاملی،   )حر  استناد کرده278، ص20ه، ج ۱۳82الکناسی  و  (  تزویج دختر  اصل  اند که همگی در 

 .تفاق دارندا صغیر  پسر

أصحابنا عن أحمد بن محمد عن الحسین بن سعید عن عبدالله ابن الصلت   و عن عده من» .1

قال: سألت أبا عبدالله علیه السلام عن الجاریه الصغیره یزوجها أبوها لها أمر إذا بلغت؟ قال: لا  

 .«مع أبیها أمر  لها لیس

محمد ابن الحسن باسناده عن أحمد بن محمد بن عیسی عن حسن ابن علی ابن الیقطین  » .2

أبا قال: سألت  یقطین  ابن  علی  الحسین عن  أخیه  و علیه  الحسن   عن  الجاریه  أتزوج  السلام 

هی بنت ثلاث سنین أو یزوج الغلام و هو ابن ثلاث سنین و ما أدنی حد ذالك الذی یزوجان 

 «بذالك إذا رضی أبوها أو ولیها باس فلم ترضی فما حالها؟ قال: لا الجاریه منه، فاذا بلغت

دخالت ولی در نکاح اطفال ممکن است گفته شود که پدر و جد پدری به عنوان    مبنای  در مورد 

دختر   با  ولی قهری و پدر به عنوان ریاست خانواده باید بتوانند درباره شخصی که در نتیجه ازدواج 

آنان وارد می به خانواده  پسر وی  بالغ و  یا  استقلال پسر  به  با توجه  لیکن  اظهار نظر کنند؛  شود، 

می نظر  به  نکاح،  در  ثیب  بردختر  نکاح  در  ولایت  از  مبنای  رسد  می  حمایت  توجیه  شود.  صغیر 

اعلام می آن،  بر  اجماع  ادعای  و  نکاح  در  پذیرش ولایت  از  پس  از  کندعلامه حلی،  »این ولایت   :

نهایتقوی فرزند  به  پدر  زیرا  است؛  اسباب  ولا  را  شفقت  ترین  او  ولایت  و  است.  دارد  اجبار  یت 

،  2ه، ج۱۳88...« )حلی،  کنندبنابراین حاکم و غیر حاکم از خویشاوندان حق ندارند با او معارضه  

زندگی، یعنی    چهره   ترینشخصی  (. بدین ترتیب، دخالت ولی در نکاح، گسترش ولایت به۵86ص

پذیرفت که دخالت ولی قهری ازدواج فرزند    انتخاب همسر است و گفته شده است که »باید  در 

  علیهمولی  که محدود به مصلحت  ای از اقتدار پدری است صغیر کمتر چهره حمایتی دارد و شاخه

 .(78، ص۱، ج۱۳7۱شده است تا از خطرهای آن کاسته شود« )کاتوزیان، 

توانند اقدام به تزویج صغیر کنند، اتفاق نظر کامل  در خصوص مصادیق اشخاصی که به ولایت می

فقه در  ندارد.  قمی،    وجود  )میرزای  مادر  برای  که  است  مسلم  (، جد  ۳4۳، ص۳، ج۱۳7۵امامیه 

مادری، برادر، عمو، دایی و قیم و سایر خویشان، ولایتی در تزویج صغیر نیست؛ در مقابل، ولایت  

؛ موسوی 447، ص2، ج۱۳72رود )حلی، برود، از مسلمات به شمار می بالا پدر و جد پدری هر قدر

( و ولایت جد منوط به حیات  700، ص2، ج۱۳87؛ طباطبایی یزدی،  ۳۹2، ص2تا، جخمینی، بی

ه  ، هر کدام در ولایت استقلال دارند و با فوت هر یك، ولایت بدو  پدر یا موت او نیست وبا وجود هر

از پدر و جد پدری معتبردیگری اختصاص می اقدام مقدم هر یك   یابد. در صورت حیات هر دو، 

تا،  و اگر همزمان باشند، عقد نکاح منعقد شده به وسیله جد اولویت دارد )موسوی خمینی، بی است 
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دانسته ۳۹۳ص پدر  حیات  به  را مشروط  ولایت جد  فقها،  برخی  چند  هر  )طوسی(.  ،  ه۱400،  اند 

 .(7۱8، صه۱4۱0؛ ابن حمزه، ۳۱6ص

عاملی،    مشهور  نیستند )جبعی  نکاح صغیر  در  وصی  ولایت  به  قائل  اراکی،  ۳84، ص۱۳80فقها  ؛ 

،  ۱۳72؛ حلی،  ۵7، ص۱۳72،  داماد  ؛ محقق۳۹4، ص2تا، ج؛ موسوی خمینی، بی270، ص۱۳7۳

اما 448، ص2ج از  (،  پدری، ولایت    فقها  برخی دیگر  و جد  پدر  از  اعم  در صورت تصریح موصی، 

ه،  ۱۳۹4خویی،  ؛ موسوی 704، ص 2، ج۱۳87اند )طباطبایی یزدی، وصی در نکاح صغیر را پذیرفته

  .(۳8۵، ص2، ج۱۳80شمرده است )جبعی عاملی،    ( و شهید ثانی، مطلقاً آن را نیکو26۹، ص2ج

تزویج صغیر    در  ، ولایتهمچنین، مشهور فقها برای حاکم شرع، در صورت فقدان پدر و جد پدری

،  ۱۳7۳؛ اراکی،  448، ص2، ج۱۳72؛ حلی،  ۳۹4، ص2تا، ج)موسوی خمینی، بی  را قایل نیستند

عاملی،  270ص نیاز۳84، ص2، ج ۱۳80؛ جبعی  را در صورت   به  (؛ هر چند برخی، ولایت حاکم 

 .(70۵، ص2، ج۱۳87اند )طباطبایی یزدی، و رعایت مصلحت تجویز کرده تزویج

علیهی که مسلمان  که بالغ و عاقل باشند و در مولیاست بر این   مشروط  صغار  ولایت اولیا در تزویج

شود  گانه، ولایت در نکاح ساقط میبا زوال هر یك از صفات سه  . لذااست  باشد، اسلام ولی شرط

به فرضی اختصاص می۳۹۵، ص2، جتا، بی)موسوی خمینی  بلوغ  البته صفت  را  (.  یابد که ولایت 

 .بپذیریم برای وصی
 

 گذاري قانون  سير

و نکاح اطفال در    ازدواج  قانونی  ، سن  ۱۳۱۳از زمان تصویب جلد دوم قانون مدنی ایران در سال  

از تقابل مقنن با دو    ، حکایتتحولات  حقوق ایران دچار تحولات زیادی شده است. بررسی این سیر

سنت ضرورتقدرت  و  میها  نشان  و  دارد  پایها  در  که  بهدهد  رویکرد    هایسنت   بندی  و  فقهی 

 .تجددخواهانه دچار افراط و تفریط شده است

داشت:  در ذیل عنوان ››قابلیت صحی نکاح‹‹ اشعار می  ۱۳۱۳  مصوب  مدنی  قانون  ۱04۱الف  ماده  

به  از رسیدن  قبل  اناث  به سن    سال  ۱۵  »نکاح  از رسیدن  قبل  نکاح ذکور  و  تمام   ۱8تمام  سال 

معاست  ممنوع  مدعی،  پیشنهاد  با  کند،  اقتضا  مصالحی  که  مواردی  در  تصویب  ذالك  و  العموم 

معافیت استثنائاً  است  ممکن  معافیت    از  محکمه،  این  حال  هر  در  ولی  شود،  اعطا  سن  شرط 

 . سال تمام داده شود ۱۵ از کمتر سال تمام و به ذکور ۱۳کمتر از  اناث تواند بهنمی

کمتر از    و پسر  چند جنبه، با فقه اسلامی انطباق نداشت: اولاً ولایت را در نکاح دختر  ، ازاین حکم

،  ۳، ج۱۳7۵؛ میرزای قمی،  447، ص2، ج۱۳72)حلی،  است  فقهی  از مسلمات  که  سال  ۱8و    ۱۵

بی۳4۳ص خمینی،  موسوی  ج؛  ص2تا،  می۳۹2،  منع  بلوغ(،  فاصله  در  دختر  ثانیاً    فقهی  کرد؛ 

و    سالگی  ۱8سالگی تا    ۱۵از    بعد  نداشت؛ ثالثاً تزویج پسر  سال حق ازدواج  ۱۳قمری( تا    سال۹)

و تصویب دادگاه    دادستان  سالگی، منوط به پیشنهاد  ۱۵سالگی و قبل از    ۱۳تزویج دختر بعد از  

ل دارد و دختر باکره بعد  استقلا  ازدواج  پس از بلوغ در  ، پسردر فقه اسلامی  که  حالی  شده بود؛ در

نکاح در  فقها،  از  بسیاری  فتوای  طبق  بلوغ،  نیازیاز  چند  ،  هر  ندارد؛  ولی  اجازه  نظر    مطابق  به 
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نکاح است و دختر بالغ ثیب نیز در نکاح مستقل است   ، اذن ولی شرط نفوذمتاخر  فقهای  مشهور 

رابعا407ً، ص۳، ج۱۳7۵)میرزای قمی،   بلوغ  معیار  (؛  عدم  و  بلوغ  فقه    و ضابطه   است  شرعی در 

گذار با انتخاب  ( و قانون47، ص۱۳7۳شرع مغایرت داشت )محقق داماد،    با  در این ماده  مقرر  سنی

 .شبهه بوده است این دفع عنوان »قابلیت صحی نکاح« در مقام

برگزیده شده به وسیله نویسندگان    اعتدال  راه  ۱۳۵۳  مصوب  خانواده  قانون حمایت  2۳ب  ماده  

هوشمند قانون مدنی را کنار نهاد و با تصویب حکم افراطی، که کمتر در دنیا مانند داشت، اعلام  

سال تمام ممنوع    20سال تمام و مرد قبل از رسیدن به    ۱8رسیدن به سن    کرد: ازدواج زن قبل از 

اقتضا کند، استثنائاً، در مورد زنی که سن او است، مع سال   ۱۵  از  ذالك، در مواردی که مصالحی 

کمتر نباشد و برای زندگی زناشویی استعداد جسمی و روانی داشته باشد، به پیشنهاد دادستان و  

 از این اقدام تجددخواهانه ....تصویب دادگاه شهرستان، ممکن است معافیت از شرط سن اعطا شود

 :چند جهت قابل انتقاد بود

اولاً با سن واقعی بلوغ در ایران، یعنی بلوغ جسمی و تکوینی، مغایر بود؛ زیرا، غالب دختران ایرانی 

غالب  ۱۳تا    ۱2  سنین  در و  سن    پسران   سالگی  در  می  ۱۵ایرانی  بالغ  )مرعشی  سالگی  شوند 

(؛ ثانیاً  عدم  2۹، ص۱۳82؛ موسوی بجنوردی،  2۵۱، ص۱۳72؛ مهریزی،  ۵۹، ص۱۳7۱شوشتری،  

سال که بنا به مصالح    ۱8سال و کمتر از    ۱۵  سن برای پسر بالای  شرط  امکان اعطای معافیت از

اخلاقی یا جسمی یا روحی، ازدواج برای آنان ضرورت داشت، قابل توجیه نبود. همین استدلال در  

از کمتر  بالغ  دختر  قانون  ۱۵  مورد  ثالثاً  بود؛  نیز صادق  جریانسال  بر خلاف  اجگذار  تماعی  های 

ویژه در روستاها، مصوبه  های کمتر از سن قانونی در جامعه، بهحرکت کرده بود؛ زیرا کثرت ازدواج

المللی و سن نکاح در سایر  های بینبا کنوانسیون   که، مضافاً اینکردمی  اثر و متروکمذکور را بی

اند، مغایرت داشت؛ رابعاً برای دوران حساس  قرار داده  سال  ۱8تا    ۱۵کشورها، که سن نکاح را بین  

سال( و تبعات اجتماعی آن تدبیری نیندیشیده بود؛ خامساً با فقه    ۵  )حدود  ازدواج  میان بلوغ تا

 .ایرانی و افکار مردم دارد، مغایرت داشت جامعهاسلامی و شریعت که جایگاهی عمیق و موثر در 

ماده   سال  ۱04۱ج   اصلاحی  مدنی  مقرر   مجلس  ۱۳70و    ۱۳6۱های  قانون  اسلامی،  شورای 

ازمی قبل  نکاح  عقد  تبصره:  است.  ممنوع  بلوغ  از  قبل  »نکاح  به شرط   داشت:  ولی  اجازه  با  بلوغ 

 .«باشدعلیه صحیح میرعایت مصلحت مولی

سال تمام قمری و در دختر    ۱۵مدنی که سن بلوغ را در پسر    قانون  ۱2۱0به اصلاح ماده    با توجه 

سال تمام قمری تعیین کرده است، نکاح پسر بالغ و دختر بالغ باکره با اجازه ولی، و در صورت   ۹

ترتیب، دختر    فقدان بدین  اعلام شد.  استقلال مجاز  به  اجازه    ۹ولی،  بدون  قانوناً  ولی،  فاقد  ساله 

می دادگاه  و  میخانواده  غیربالغ  طفل  ولی  مقابل،  در  کند.  ازدواج  فرزند  توانست  ولایتاً  توانست 

 .شیرخواره، به شرط مصلحت، تزویج کند ، ولوخردسال خود را 

این حکم نیز انتقادات و اشکالاتی را به دنبال داشت: اولاً تعارض ظاهری متن ماده و تبصره آن،  

متن اعتقاد داشتند که مقصود منع نزدیکی    تفسیر  ای، درموجب اختلاف در تفسیر شده بود: پاره

( که در فقه به آن تصریح شده و ضمانت اجرای 74، ص۱، ج۱۳7۱قبل از بلوغ است )کاتوزیان،  
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دیگر، منع نکاح استقلالی صغیر را از    ( و برخی644، ص 2، ج۱۳87سنگین دارد )طباطبایی یزدی، 

امامی،  آن برداشت می  واژه »اجازه« 8۵، ص۱۳77؛ امیدی،  64، ص۱۳7۹کردند)صفایی و  (؛ ثانیاً 

مقنن ولایت بود، چون مقصود  نرفته  کار  به  آن  نکاح  در  صحیح  حال  وقتیبود؛  اجازه    کار   به  که 

رود که بعد از تحقق نکاح با اراده صغیر، ولی آن را تنفیذ کند؛ ثالثاً  حکم جدید این تالی فاسد  می

به دلیلی   که  داشت  را  بالای نه سال قمری که  بالغ ثیب واجد ولی    فاقد  دختر  یا دختر  بود،  ولی 

با مصالح خانوادگی سازگار    امر  و این  شدقهری، اما فاقد رشد مالی، در نکاح خود آزاد محسوب می

امکان تزویج ولایی صغار با هدف نکاح که آرامش و تناسل است، نیست؛ رابعاً  ، در زندگی جدید، 

؛ خامساً مرجع تشخیص مصلحت نبود  و اطفال مصلحت جامعه منطبق نیست و تجویز قانونی آن به

با توجه به  بود؛    سوابق  مشخص نشده بود و ظاهراً  فقهی، تشخیص ولی در رعایت مصلحت کافی 

معیار مصلحت و  از مصلحت  تخلف  اجرای  ضمانت  امکان  سادساً  روشن   فسخ  و  بلوغ  از  بعد  نکاح 

رفع تبعیض علیه زنان، اعلامیه    کنوانسیون   اعلامیه  المللی مانندنشده بود؛ و سابعاً  با مقررات بین 

بشر حقوق  بین جهانی  میثاق  فرهنگیو  و  اجتماعی  اقتصادی  حقوق  کهالمللی  عضویت   ایران   ، 

 .ها را پذیرفته است، معارض بودبرخی از آن 

از    ۱۳8۱سال    اصلاحی  قانون مدنی  ۱04۱د ماده   مجمع تشخیص مصلحت نظام آخرین مرحله 

 .است نکاح گذاری در ولایتسیر قانون

تدوین نابجای  افراط  از  مصوب  پس  خانواده  حمایت  قانون  غیرموجه   ۱۳۵۳کنندگان  تفریط  و 

مادهاصلاح  سال  ۱04۱  کنندگان  در  مدنی  سوی ۱۳70و    ۱۳6۱های  قانون  از  دو  هر  که   ،

گذار در برابر فشارهای اجتماعی و جامعه  قرار گرفت، سرانجام قانون  انتقاد  مورد   حقدانان بهحقوق 

به مجلس تقدیم شد. در مقدمه توجیهی طرح به    ۱04۱ ماده حقوقی تسلیم شد: ابتدا، طرح اصلاح

مانند متلاشی شدن    ۱۳70اصلاحی    ۱04۱ماده    منفی  تأثیر  دلایلی  زوجین،  بر سلامت جسمی 

بلوغ از  انتقادهایکانون خانوادگی بعد  از تزویج ولایی  المللیبین  ،  افراد غیر صالح  و  ، سوءاستفاده 

اختیار آزادی و  بود. در طرح   در  مخدوش شدن اصل  اشاره شده  بر زوجین،  آثار سوء آن  نکاح و 

سال تمام شمسی برای    ۱7سال تمام شمسی برای دختر و    ۱4  مذکور، سن پیشنهادی برای نکاح

تعیین به  شد  پسر  سن،  این  از  کمتر  در  ازدواج  در    اجازه  تحصیل  و  گشت.  منوط  دادگاه  از 

سال و برای   ۱۵و کمیسیون فرهنگی مجلس، سن ازدواج برای دختر    و قضایی  کمیسیون حقوقی

(. شورای ۱۱، ص۱۳87،  رسید )شکری   مجلس  شمسی تعیین شد و به تصویب  تمام  سال  ۱8پسر  

را خلاف شرع تشخیص  بر مصوبه خود  داد  نگهبان مصوبه مجلس  اصرار مجلس  با  در   ، موضوعو 

ذیل تصویب شد: »عقد نکاح دختر قبل از رسیدن   نظام مطرح و به شرح   مصلحت  تشخیص   مجمع

از رسیدن به    و پسر   سال تمام شمسی۱۳به سن   به اذن   است   منوط  شمسی  تمام  سال  ۱۵قبل 

 .«شرط رعایت مصلحت با تشخیص دادگاه صالح به ولی

اجرایی میکنوانسیون   بند دوم .1 دارای قدرت  قانون  نظر  از  فرزند  ازدواج  و  »نامزدی  باشد...«  : 

 .(۱۵۳-۱۵۱، ص۱۳74، فاطمی  )قاری سید
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زناشویی    همدیگر  و مرد بالغی حق دارند ... با  زن   هر  ۱جهانی حقوق بشر: »  اعلامیه  ۱6ماده   .2

شود«   واقع  ازدواج باید با رضایت کامل و آزادانه زن و مرد   2کنند و تشکیل خانواده دهند.  

 .(4۳۵، ص۱۳77)مهرپور، 

دارند واقع شود« )قاری سید    را  طرفین که قصد آن  آزادانه   باید با رضایت  : »...ازدواج۱0  ماده .3

 .(۱۵۳-۱۵۱، ص۱۳74فاطمی، 

اصلاحی حکم  قانون  با  گامجدید،  اعتدال  راه  در  هرنهاد  گذار  می  ؛  نظر  به  مصوبه چند  با  رسد 

تشخیص مجمع به »مصلحت  دهنده  ،  اصلاحی   نحو  «  گام  برداشتن  و  است  نشده  تعیین  شایسته 

المللی و انطباق سن نکاح با سن بلوغ در جامعه  گویی به انتظارات داخلی و بینبعدی برای پاسخ

 .ایرانی دور از انتظار نیست

سالگی )در    ۱۹تا    ۱0دهد از مجموع افراد واقع در سن بین  نشان می  ۱۳8۵های سرشماری  یافته

  ۱۵میلیون نفر بین    6/8سالگی و    ۱4تا    ۱0  بین  میلیون نفر  6(،علیه السلام /نفر  میلیون  4/۱۵کل  

سالگی تن به ازدواج   ۱۹هزار نفر کودک زیر    8۹0سالگی قرار دارند. از این جمعیت حدود    ۱۹تا  

داده  ازاجباری  السلام    ۱4تا    ۱0جمعیت    بین  اند.  ازدواج    8سال،علیه  بار  یك  حداقل  هزارنفر 

بوده    %80نفر درزمان سرشماری دارای همسر     62ر۳8۳که از این بین فقط     %2/۱اند معادل  کرده

کان ازدواج کرده،  اند. در این گروه سنی از کل کود% بوده 20 همسر  نفر فاقد ۹ر۵۹7 و باقی معادل

و    ۳۱ پسربچه  را  می  6۹درصد  تشکیل  دختربچه  را  بیدرصد  کودکان  کل  دهد.  از  نیز  همسر 

با    گروه  این  همسران بی با    %6۹سنی، شامل پسران  نیز هستند. رقم بی  %۳۱و دختران  همسران 

براثر فوت همسر در سنین کودکی    %47براثر طلاق بوده و    %۵۳  گروهگر این است که دراین  نشان

 .اندو رشد فکری و جسمی، طلاق و فقدان شوهر را تجربه کرده و بازی آموزش و به جای
 

 ولایت در نكاح یا اذن ولي براي نكاح صغير 

شود که آیا حکم  ، این پرسش مطرح می۱۳8۱قانون مدنی در سال    ۱04۱با اصلاح دوباره ماده  

ولایت در نکاح است، اما آن را در نظارت دادگاه قرار داده و سن قانونی    نهاد  جدید در مقام ابقای

در نکاح    ولی  که نهاد ولایت در نکاح منسوخ شده و تأسیس اذننکاح را افزایش داده است یا این

 صغیر جایگزین آن شده است؟ و دلایل توجیهی و آثار هر یك از این دو نظر چیست؟

 

 ابقاي ولایت در نكاح 

نکاح هستند    به ولایت در  قایل  قانون مدنی کنونی، هنوز  ۱04۱  ماده  دانان، در تفسیربیشتر حقوق 

امامی،   (. طبق این دیدگاه، حکم جدید نسبت به  70، ص۱۳87؛ دیانی،  67، ص ۱۳7۹)صفایی و 

دو سابق  این  متن  یکی  دارد:  به    سن   کهتغییر  را  نکاح  و    ۱۳قانونی  )دختر(  )پسر( ۱۵سال  سال 

بالای   پسر  بنابراین  است؛  داده  می  ۱۵افزایش  تمام  این  سال  کند.  ازدواج  به  اقدام  مستقلاً  تواند 

قانون مدنی و تبصره آن و رأی وحدت رویه    ۱2۱0با توجه به ماده    حکم چندان جدید نیست؛ زیرا

شود  ه می، پسر در امور غیر مالی با رسیدن به سن بلوغ رشید شناخت۳/۱0/۱۳64مورخ    ۳0شماره  
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  ۱۳8۱اصلاحی مصوب    ۱04۱نیز امر غیر مالی است؛ لذا تفاوت حکم مندرج در ماده    نکاح  و اصل

؛ لیکن در  ( استسال تمام قمری  ۱۵سال تمام شمسی و    ۱۵با احکام سابق صرفاً چند ماه )تفاوت  

سال   ۱۳سال افزایش داده است. بنابراین دختر کمتر از    ۱۳مورد دختران، سن قانونی نکاح را به  

اذن ولی و اجازه دادگاه ازدواج کند و دختر   بدون  تواندولو بالغ و ثیب باشد یا بالغ باکره باشد، نمی

 .سال فاقد ولی قهری مطلقاً از حق ازدواج محروم است ۱۳کمتر از 

 کمتر  بالغ  سال و پسر  ۱۳کمتر از    بالغ  دختر  که مرجع تشخیص مصلحت در نکاح صغیر یادوم این

 .سال مشخص شده و بر عهده دادگاه صالح قرار داده شده است  ۱۵از 

 :کنداین تفسیر را دلایل ذیل تأیید می

فقه   پدر  ولایت  اولاً از مسلمات  نکاح صغیر  در  پدری  از حلی،    شیعه  و جد  نقل  )به  است  عامه  و 

  گذار جمهوری اسلامی بعید است که ولو در مقام مصلحت، حکمی ( و قانون4۹4، ص2، ج۱۳8۵

اند )طلاق،  مستند به قرآن کرده   اجماع فقها تصویب کند. حتی برخی امکان نکاح صغیر را   با  مغایر

و معلوم است   است  داده  شود، سه ماه عده قرار در این آیه برای دختر نابالغی که حیض نمی  .2(4

 .(۹۱، ص۱۳84است )گرجی،   و طلاق  که این عده نگاه داشتن، بعد از ازدواج صحیح 

در صورتی که با اصلاح م  ولایت در نکاح تردید ایجاد    ابقای  یا  قانون مدنی در رد  ۱04۱اده  ثانیاً 

را برگزید که با منابع معتبر اسلامی و فتاوی    تعبیری   باید  قانون اساسی  ۱67شود، مطابق با اصل  

بودن اسلامی  و ضرورت  باشد  سازگار  در  قوانین  تمام  معتبر  که  مقررات  اساسی   4  اصل   و  قانون 

 .کندآمده است، قوت این نظر را دو چندان می

همان ماده    استفاده  که  گونهثالثاً  در  »اجازه«  واژه  سال  ۱04۱از  ،  ۱۳70و    ۱۳6۱های  اصلاحی 

در ولایت در نکاح داشت و تمام مفسران آن احکام را   ، ظهوررغم معنای لغوی و اصطلاحی آن علی

اختیار می  قهری  ولی  به  تعبیر  صغیر  تزویج  علیدر  »اذن«،  واژه  نیز  کنونی  متن  در  رغم  کردند، 

 .در معنای تزویج ولایی صغیر به کار رود  ، بایدآن معنای لغوی و اصطلاحی

نهاد ولایت در نکاح را استخراج   ۱۳8۱اصلاحی مصوب    ۱04۱از ماده    نتوان  کهرابعاً بر فرض این

  قانون  ۱67ولایت در نکاح به استناد توسل به فتاوی معتبر فقهی و اصل    جواز   کرد، این امر نافی

 .اساسی نیست

اراده ولی    با  غالب جامعه ایرانی و امکان عملی تحقق تزویج  بخش  بودن  خامساً با توجه به مذهبی

 .باشدو جامعه نمی خانواده بار بطلان ناشی از منع نکاح ولایی، به مصلحتقهری، آثار زیان

باید۱064  سادساً طبق ماده عاقد  از  باشد  بالغ  ق.م،  اعم  نابالغ،  یا پسر  و غیرممیز،    ممیز  و دختر 

صغیر غیر   نکاح کند. این نظر در مورد  به  تواند طرف عقد قرار گیرد تا بتواند با اذن ولی اقدامنمی

انعقاد عقد را  نظر نمی  به  ، اما در مورد ممیز درست است   ممیز صحیح  رسد؛ زیرا وی توان انشا و 

 
...«؛ »و درباره آن دسته از  یحضن واللائی یئسن من المحیض من نسائکم ان ارتبتم فعدتهن ثلاثه أشهر واللائی لم 2

سه ماه است و چنین است عده زنانی که   هاآن ، عدهدهند، اگر تردید داشتیدهایتان که دیگر احتمال حیض نمیزن

 اند هنوز حیض ندیده
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است    نکاح  از طرفین عقد   ، منصرفبود  این ماده در خصوص عاقد  معتقدند  که برخیدارد؛ مضافاً آن

 .(82، ص۱۳86)مطهری، 
 

 اذن ولي در نكاح صغير   نهاد

  احتیاط   ، بهاست  لحاظ که منطبق با سوابق فقهی  این  که نظر ابقای ولایت در نکاح، ازبا وجود آن

، دلایل و قراینی وجود دارد که پذیرش تفسیر فوق را دشوار ، لیکن از جهت مقابلاست   ترنزدیك

  ۱۳  از   کمتر  دختر  نکاح  جایگزین ساختن نهاد اذن ولی در  مقنن  دهد که هدفکند و نشان میمی

پسر و  کردن   ۱۵از    کمتر  سال  محدود  مسیر  در  و  است  نکاح  در  ولایت  تأسیس  جای  به  سال، 

 :برداشته است؛ این دلایل و قراین عبارتند از گام قهری اختیارات ولی

از  قانون  دهد کهنشان می  ۱۳8۱اصلاحی مصوب    ۱04۱  ماده  تصویب  و مرجع  مقدمات  اولاً گذار 

جلسه   در  مذکور  نص  زیرا  است؛  نکرده  پیروی  خصوص  این  در  فقه  در  مسلم  و  مشهور  نظر 

شورای    مجمع   ۱/4/۱۳8۱ مخالفت  لحاظ  به  و  است  رسیده  تصویب  به  نظام  مصلحت  تشخیص 

نگهبان با مصوبه مجلس به خاطر مغایرت با شرع به مجمع تشخیص مصلحت ارجاع شده بود و  

نشان  امر  لحاظ   دهدمی  همین  را  فقها  مشهور  و  فقهی  سوابق  مجمع،  مصوبه  تفسیر  در  باید  که 

 .نکرد

داشت و    وجود  ، ولایت در نکاح در نظام حقوقی ایران۱۳6۱در سال    ۱04۱ثانیاً بعد از اصلاح ماده  

شد. اگر هدف مقنن ابقای ولایت در نکاح بود، اصلاح حکم مذکور و ارجاع امر به به آن عمل می

مخالفت شورای نگهبان   علت  که گفته شودنداشت، مگر آن  ضرورت  مجمع تشخیص مصلحت نظام

ولی   اختیار  تحدید  و  دادگاه صالح(  توسط  )تشخیص مصلحت  قید  اضافه شدن  با مصوبه مجلس، 

 .به عنوان اصل باشد سال ۱۵و  ۱۳به سن  شرعی قهری و نیز افزایش سن نکاح از بلوغ 

منعقد می را  نکاح  برای صغیر  مستقلاً  قهری  ولی  نکاح،  در  ولایت  در  رضایت  ثالثاً  و  اراده  و  کند 

در نکاح، ایجاب و قبول نکاح منتسب   ولی  صغیر در تحقق نکاح هیچ دخالتی ندارد؛ لیکن، در اذن

تجربه و فاقد  به اراده صغیر و اعلام رضایت اوست و ولی قهری صرفاً به خاطر حمایت از صغیر کم

از وقوع نکاح، صغیر کند؛ یا نکاحی را که صغیر  انعقاد نکاح می  مأذون در  را  تمییز کامل، یا قبل 

کاررفته در بخشد. دقت در الفاظ بهاعتبار می  کند و به ماوقعبدون اذن واقع ساخته است، اجازه می

ت؛ زیرا از یك طرف اذن ولی  هدف مقنن اذن در نکاح بوده اس  که  دهدمی  نص قانونی جدید نشان

را   او(  نه قصد  اذننکاح صغیر لازم می  برای)و  به  را  نکاح صغیر  عقد  از سوی دیگر،  و    ولی   داند 

آن می  منوط  توضیح  رضایت  کند.  اعلام  صرفاً  اذن  آیا  است:  اختلاف  اذن  ماهیت  خصوص  در  که 

،  ؛ شهیدی۱77، ص۱ه، ج۱4۱8و واقعه حقوقی ارادی است نه عمل حقوقی )غروی اصفهانی،    است 

یا اذن4۱، ص۱۳7۹ انشایی دارد )حسینی خوانساری، حقوقی یك  ، عمل(؛  جانبه است و ماهیت 

که بین  ( و یا این۱۳۵، ص۱، ج۱۳7۹؛ محقق داماد،  40، ص۱۳7۹؛ شهیدی،  476، ص۳، ج۱۳۵۵

(. اگر اذن 4۳ص  ،2، ج۱۳86وجه است )جعفری لنگرودی،    اذن و انشا رابطه عموم و خصوص من  
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تواند عقد را واقع سازد و حتی اگر اذن  صرفاً اعلام رضا و اثر آن اباحه عمل باشد، رضای ولی نمی

 .ابجاب یا قبول نیست تحقق داشته باشد، اذن ولی در نکاح به معنای جنبه انشایی

می استعمال  هنگامی  است«  »منوط  اصطلاح  حقوقی،  لسان  در  عمل  همچنین،  نفوذ  که  شود 

که عقد نکاح    کرد  توان عدم نفوذ نکاح را تصور حقوقی وابسته به امر دیگری باشد و هنگامی می

جا توسط خود صغیر و بدون اذن قبلی یا اجازه بعدی ولی قهری واقع شده باشد. این تفسیر از آن

ایجاب و قبول است، به خود   را  اصلاحی، عقد نکاح  ۱04۱شود که ماده  تقویت می از  که مرکب 

منتسب  قهری  ولی  به  را  پسر  و  دختر  تزویج  باید  مقنن  الا  و  است  داده  نسبت  پسر  و  دختر 

 .ساختمی

مشروط به بلوغ است   نکاح  اهلیت  قانون مدنی، حصول  ۱064ماده    مذکوردر  قاعده  رابعاً با توجه به

  کند که اصولاً هیچ کس بر دیگری در امور مالی و غیر مالی اختیاری و اصل عدم ولایت اقتضا می

قدر  باشد  نداشته  و  به نص  غیر، محدود  بر  تشریع ولایت  در    متیقن  و  ولی  اختیار  بنابراین  باشد. 

نقض قاعده منع    موجب  که  نکاح صغیر باید محدود به اذن در نکاح شود و از اعمال ولایت در نکاح

 .شود، پرهیز کردمی نکاح قبل از بلوغ و اصل عدم ولایت

  است   صغر  کند که رسیدن به سن نکاح نشانه پایانروشنی دلالت میبه،  از سوره نساء   6خامساً آیه  

قابلیت به  رسیدن  نباید  بود،  صحیح  کودکی  سن  در  ازدواج  اگر  دوران   جسمی  و  نهایت  نکاح 

 .( ۵۳، ص۱۳7۹صغرباشد )مهرپور، 

المللی،  آزادانه در معاهدات بین  نکاح  و لزوم  سادساً منع نکاح قبل از کسب قابلیت جسمی ازدواج

عهدنامه این  از  برخی  عضو  ایران  مانندکه  قرار   جهانی  اعلامیه  ها  تصریح  مورد  بشراست،  حقوق 

قانون که  دارد  وجود  زیاد  احتمال  است.  باگرفته  تعهدات    انطباق   هدف  گذار  با  داخلی  قوانین 

و دخالت در نکاح صغیر را محدود به   کرده  المللی خود، از باب مصلحت، ولایت در نکاح را ردبین

 .اطفال غیر ممیز مطلقاً ممنوع شده باشد و نکاح باشد اعطای اذن ازدواج صغیر ممیز کرده

سال را    ۱۵سال و پسر کمتر از    ۱۳دختر کمتر از    ، نکاحاصلاحی به عنوان قاعده  ۱04۱سابعاً ماده  

تشخیص مصلحت به وسیله   استثنا بر قاعده، نکاح صغیر را با اذن ولی و  عنوان  و به  کندمنع می

مضیق شود و محدود کردن   تفسیر  که  کنددادگاه پذیرفته است. استثنایی بودن حکم ایجاب می

 .است امر قلمرو استثنا به صغیر ممیز و اذن در نکاح در راستای همین

. دختر و  است   ثامناً فلسفه نکاح سعادت فرد و جامعه و ایجاد آرامش روحی برای زوجین و تناسل

، از  کرده  های ناشی از آن را درکپسر باید در سنی ازدواج کنند که معنای زناشویی و مسؤولیت

پایین موجب ضعف و هوشی فرزندان    عقلی  توانایی تربیت فرزند برخوردار باشند. نکاح در سنین 

بلوغ   از  ها دلایلی است که نکاح قبلدهد. اینمی  افزایش  را   سوادی زن و مردشود و خطر بیمی

می مواجه  بامانع  را  عقلی  و  زیانجسمی  آثار  کردن  محدود  ازدواجسازد.  چنین    اقتضا   هاییبار 

شود و   کاسته   که موارد نکاح قبل از بلوغ  شود  حمل  بر معنایی  مدنی  قانون  ۱04۱کند که ماده  می
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نکاح در  ولایت  جای  به  نکاح  در  ولی  اذن  نهاد  ابزاری اعمال  همین    ،  تأمین  برای  ناقص،  هرچند 

 ۳است هدف
 

 نكاح و اذن ولي در نكاح  در  وجوه افتراق ولایت

متفاوت هستند: از    یکدیگر  در نکاح با تأسیس اذن ولی در نکاح، از حیث ماهیت و آثار، با  ولایت

بدون دخالت صغیر در   قهری  شود و ولیولی منعقد می  اراده  عقد نکاح با  اولی  ، درحیث ماهیت

نیست؛    منتسب  قصد انشا و نه به رضای صغیر   به  کند؛ لذا عقد نکاح نهانشای عقد، او را تزویج می

از اراده خود صغیر است و عقد منتسب به قصد و رضای اوست    دوم، عقد نکاح ناشی  نهاد  ، درلیکن

 .اذن قبلی یا اجازه بعدی است اعطای و نفش ولی محدود به

 تر از قلمرو اذن ولی در نکاح است؛ زیرانکاح وسیع در گفت: قلمرو ولایت  باید آثار حیث از 

می  در قهری  ولی  مولیاولی،  عنوان تواند  به  کند؛  تزویج  را  ممیز  غیر  و  ممیز  از  اعم  علیه صغیر، 

پدری می پدربزرگ  برایمثال،  را  نوه دختری  کند  نوه  تواند  تزویج  خود  دو    ، هرپسری  هر  چند 

شیرخواره باشند. لیکن، در اذن ولی در نکاح، چون صغیر غیر ممیز از قصد انشا برخوردار نیست و  

سازد و عدم اهلیت وی در نکاح تا    جاری  تواند صیغه نکاح راعدم تمییز وی مطلق است، لذا نمی

رسیدن به سن تمییز از مصادیق عدم اهلیت تمتع است؛ اما نکاح دختر و پسر صغیر ممیز یا بالغ 

باشد و عدم اهلیت  ( با اذن ولی و اجازه دادگاه ممکن میسال )پسر  ۱۵( وسال )دختر   ۱۳کمتر از  

 .است آنان در نکاح از مصادیق عدم اهلیت استیفا 
 

 ضمانت اجراي نكاح صغير بدون دخالت ولي و اجازه دادگاه 

سال و پسر کمتر از   ۱۳، عقد نکاح دختر کمتر از  ۱۳8۱مدنی اصلاحی مصوب    قانون  ۱04۱  ماده

دادن    یا  ولایت  به اذن ولی کرده است. بنابراین دخالت ولی در نکاح، اعم از به  منوطسال را    ۱۵

تواند  ، آیا صغیر میاذن، ضرورت دارد. حال این پرسش مطرح است که در صورت فقدان ولی قهری

نماید؟ و آیا    صغیر  استقلال اقدام به تزویج  تواند بهبا اذن وصی یا قیم ازدواج کند؟ و آیا حاکم می

تواند شخصاً به دادگاه مراجعه و تقاضای صدور اجازه در صورت وجود ولی قهری، دختر یا پسر می

 نکاح کند؟ 
 

 ضمانت اجراي نكاح صغير بدون دخالت ولي 

قانون مدنی و نظر مشهور فقها در مورد عدم اختیار   ۱04۱ظاهر ماده    رسد، با توجه بهبه نظر می

  وصی و قیم در تزویج صغیر، در نظام حقوقی کنونی نیز دختر یا پسر نرسیده به سن نکاح نتواند به 

ماده    واسطه  در  »ولی«  واژه  اولاً  زیرا،  کند؛  ازدواج  خود  قیم  یا  و جد    ۱04۱وصی  پدر  در  ظهور 

 
صحت نکاح تلقی    شرط  را  رشد  ایشان  که  آیدنظام حقوقی زن در اسلام بر می  کتاب  در  از لحن کلام شهید مطهری  3

کنم یك نفر قاضی تا کنون پیدا شده باشد و مدعی شده باشد که از نظر  گوید: »... گمان نمیجا که میکرده است، آن

 .(82  8۱، ص ۱۳86عقلی و فکری در ازدواج شرط نیست...«. )مطهری،  قانون مدنی، رشد
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مفاد ماده    ، ازکند؛ ثالثاًپدری دارد؛ ثانیاً سوابق فقهی و مشهور فقها چنین استنباطی را تأیید می

سال    ۱۵و برای پسر    ۱۳شود که سن ازدواج قانونی برای دختر  روشنی استنباط میق.م به  ۱04۱

را پذیرفته است و    قانونی  گذار اصل عدم امکان تزویج در کمتر از سنتمام شمسی است و قانون

و  شود  مضیق  تفسیر  باید  و  است  اصل  آن  بر  استثنایی  تزویج،  در  اذن  یا  تزویج  در  ولی    اختیار 

تردید و در صورت  پدری شود.  و جد  پدر  به  اصلمحدود  است  بر  ،  قیم  و  اختیار وصی    . در عدم 

منوط به اراده صغیر    ، نکاح انعقاد یافته با اراده یا اذن وصی و قیم، غیر نافذ است و نفوذ آننتیجه 

بلوغ از  رشد  پس  وصی  باشدمی  و  اذن  به  منضم  که  دادگاه  اجازه  حتی  اعتباری    یا  و  باشد،  قیم 

،  )دیانی  ندارد. به عبارت دیگر، ولایت قائم به شخص ولی قهری است و قابل انتقال به غیر نیست

 .(72، ص۱۳87

تواند وی را تزویج کند و  نیاز صغیر به نکاح، حاکم می  در فقه، برخی از فقها معتقدند که در صورت 

؛ طباطبایی  4۱4، ص۳، ج۱۳7۵،  قمی  )میرزای  اندولایت مشروط حاکم در نکاح صغیر را پذیرفته 

برای حاکم چنین ولایتی را قائل    فقها  که مشهور (. لیکن، علاوه بر آن70۵، ص2، ج۱۳87یزدی،  

؛  270، ص۱۳7۳؛ اراکی،  448، ص2، ج۱۳72؛ حلی،  ۳۹4، ص2تا، ج نیستند )موسوی خمینی، بی

  حاکم  اختیار دهد کهقانون مدنی نیز نشان می  ۱04۱(، ظاهر ماده ۳84، ص2، ج۱۳80ثانی، شهید

ولی انعقاد    اذن  یا  صرفاً محدود به نظارت بر رعایت تشخیص مصلحت در ازدواجی است که با اراده

 .بینی نشده استیافته است و مستقیما برای حاکم، ولایتی پیش

  ولی   قانون مدنی، در خصوص نکاح دختر باکره با اجازه  ۱04۳ملاک از ماده    وحدت  ممکن است، با

کرد  قهری ادعا  موجه،  غیر  مخالفت  یا  کفر  غیبت،  مرگ،  صورت  در  ولی  ولایت  سقوط    صغیر  و 

نکاح   اجازه  ممیزی که قصد  تقاضای صدور  و  مراجعه  دادگاه  به  بتواند شخصاً  و    کند  نکاح  دارد، 

در  زیرا  نیست؛  صحیح  احتمال  این  لیکن  کند؛  صادر  نکاح  اجازه  وجود،  صورت  در    ماده   دادگاه 

و به بلوغ    بوده  برخوردار   شود که دختر از قابلیت جسمی برای نکاحقانون مدنی فرض می  ۱04۳

یان فقها  م  در  نکاح  فکری نسبی رسیده است. به همین جهت، نظریه استقلال دختر باکره بالغ در

اشهر  را اقوی و  ،  ۳، ج۱۳7۵)میرزای قمی،    دانندمی  از شهرت خوبی برخوردار است و برخی آن 

فاقد بلوغ جسمی   غالباً  قانون مدنی، سخن از نکاح صغیری است که  ۱04۱(، ولی در ماده  407ص

زیان وی  برای  اصولاً  نکاح  اصل  و  است  عقلی  است و  وجود  بار  پس    و  شود.  ثابت  باید  مصلحت 

 .و ممنوع است الفارق مع  دو مقایسه این

  قانوناً  اذن ولی  برای دختر و پسر فاقد سن قانونی نکاح، جز با ولایت یا  رسدمی  در هر حال، به نظر

،  عدم اهلیت تمتع باشد  از مصادیق  وی  صلاحیت  که عدم  صورتی  امکان تزویج وجود ندارد و در

صورتی که عدم صلاحیت   و در  استقلالی یا نکاح با دخالت وصی یا قیم یا حاکم باطل باشد  نکاح

استیفا دارد، نکاح انعقاد    قابلیت  که صرفاً با دخالت ولی  بدانیم  مصداق عدم اهلیت استیفا  تزویج را

  منوط به اجازه  و رشد  بلوغ  است و نفوذ آن پس از  نافذ  یافته به واسطه قیم یا وصی یا حاکم غیر

 .عقد نکاح است طرف
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 نكاح صغير بدون اجازه دادگاه   اجراي  ضمانت

از  اجازه  بدون تحصیل  قهری  ولی  اعمال   دادگاه  در فرضی که  از طریق  تزویج صغیر  یا    ولایت  به 

مادهمی  اقدام  اذن  اعطای از ظاهر  نفوذ    ۱04۱  کند،  عدم  است«،  اصطلاح »منوط  و  قانون مدنی 

  ماوقع به کسب اجازه از دادگاه و اعتبار بخشیدن به شود و ولی قهری ناچارنکاح صغیر استنباط می

نیست و فرض قانونی عدم مصلحت در نکاح صغار وجود    آمیز مصلحت  نکاح صغیر غالباً  ؛ زیرااست 

  تشخیص نداده و خلاف فرض قانونی ثابت نشده   را  صغیر  دارد و تا زمانی که دادگاه صالح مصلحت 

بهباشد نظ  احراز   عدم  علت  ،  به  و  است  نافذ  غیر  نکاح صغیر  دادگاه در  ر میمصلحت،  اجازه  رسد 

 .خصوص رعایت مصلحت جنبه اعلامی دارد و نکاح از زمان وقوع مؤثر باشد

توجه با  نظر می  همچنین،  به  قانونی،  بلوغ  با  مالی  غیر  امور  در  رشد  یا  به حصول  رسد که دختر 

بتواند در فقدان  باشد،  ازدواج کرده  او  یا ولایت  اذن ولی  با  یا عدم صلاحیت وی،    ولی  پسری که 

مستقلاً به دادگاه مراجعه و تأیید رعایت مصلحت را از دادگاه دریافت کند، مانند فرضی که پدر یا  

 .شده باشد غایب  علیه فوت یاجد پدری پس از تزویج مولی

این که  میپرسشی  مطرح  اما  جا  ولی  دخالت  با  که  صغیری  رضایت  اعلام  آیا  که  است  این  شود، 

بلوغ و رشد موجب اعتبار بخشیدن به    سن  باشد، پس از رسیدن به  کرده  بدون اجازه دادگاه ازدواج

که جز با اجازه دادگاه یا انعقاد نکاح جدید، نکاح سابق اعتباری ندارد؟ به  شود یا ایننکاح سابق می

مجدداً صیغه نکاح جاری شود؛ لیکن   کند کهنکاح حکم می  مسأله  هر چند احتیاط در  رسدمی  نظر

سال در نکاح، با اعلام رضایت موخر،   ۱۵یا    ۱۳بالای    شخص   از لحاظ حقوقی، با توجه به استقلال

 .غه نکاح مجدد نیستیابد و ضرورتی به اجازه دادگاه یا صیشرایط اعتبار نکاح سابق کمال می
 

 سال   از سيزده كمتر  وضعيت نكاح دختر ثيبه

از   کمتر  او  سن  که  دختری  است  مواقعه۱۳ممکن  علت  به  است،  شمسی  تمام  یا    سال  مشروع 

رویه رأی وحدت  باشد. طبق  بکارت  فاقد وصف  عمومی    2۹/۳/۱۳6۳-62  شماره  نامشروع،  هیأت 

عقد، شرط   از دیوان عالی کشور، ولایت پدر بر چنین دختری ساقط است و مشروعیت دخول قبل  

مشروع(، سبب    غیر  یا  صحت عقد و شرط سقوط ولایت پدر نیست و دخول مطلقاً )مشروع باشد

پدر می باکره مستقلسقوط ولایت  از یك طرف، دختر غیر  نتیجه،  امر نکاح است و   شود. در  در 

، نکاح دختر  ۱۳8۱  اصلاحی مصوب   ۱04۱ماده    اجازه ولی قهری ساقط است و از سوی دیگر، طبق 

شمسی باید با اذن ولی قهری و رعایت مصلحت به تشخیص دادگاه باشد و  سال تمام    ۱۳کمتر از  

سال، مشمول رأی وحدت رویه   ۱۳  سازد که آیا نکاح دختر ثیب کمتر ازاین پرسش را مطرح می

، قلمرو رأی وحدت رویه در مورد دختر  ۱04۱است و وی مستقل در نکاح است یا با اصلاح ماده  

از   کمتر  تخصیص خورده   ۱۳ثیب  به   سال  ماده    است؟  دیگر هدف  دختر    ۱04۱بیان  از  حمایت 

 صغیر است یا دختر باکره؟ 

نظر می را به  اجباری کودکان  ازدواج  و منع  اطفال  از  تصویب حکم جدید، حمایت  با  مقنن  رسد 

داده و به تحدید اختیار ولی قهری و نظارت دادگاه بر آن نظر داشته است و باکره    قرار  مورد هدف
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  ۱۳از    کمتر  اصلاحی شامل دختران غیر باکره  ۱04۱یا ثیب بودن تأثیری در حکم ندارد. لذا ماده  

می نیز  )نجفی،  سال  است  شده  تصریح  ثیب  صغیر  بر  ولایت  بقای  بر  نیز  فقه  در  ه،  ۱۳۹4باشد. 

 .(۹۱، ص۱۳84؛ گرجی، ۱74، ص2۹ج
 

 وضعيت نكاح اطفال نامشروع

عرفی طفل    که »....زانی پدرمبنی بر این  ۳/4/۱۳76مورخ  6۱7  به رأی وحدت رویه شماره  توجه   با

و حسب   باشدمی  وی  تلقی و در نتیجه کلیه تکالیف مربوط به پدر از جمله اخذ شناسنامه برعهده

توارث   884ماده   موضوع  صرفاً  مدنی  میآن  بین  قانون  نظر  به  است...«،  منتفی  همانند  ها  رسد، 

ازدواج  اجازه دادگاه  اذن ولی و  با  باید  نیز  اطفال طبیعی  آثار  کنند  اطفال مشروع،  برای   و  ولایت 

قانونی طفل یکسان است و ضمانت  اذن ولی    ولی طبیعی و ولی  اجرای نکاح طفل طبیعی بدون 

به پدربزرگ و    ه روی  وحدت  باشد؛ هر چند گسترش نتایج رأیمانند نکاح طفل قانونی و مشروع می

توجه با استثنایی بودن تزویج کودکان صغیر    و با  برقراری اختیار تزویج برای او دور از احتیاط است 

 .رسددشوار به نظر می
 

 نتيجه گيري

پذیرش وجود  ماده    در  ولایت  با  تصویب  مقدمات  امامیه،  فقه  در  صغار  مدنی    ۱04۱نکاح  قانون 

واژه  ۱۳8۱  سال  مصوب   اصلاحی از  استفاده  حیث  از  مذکور،  نص  ظاهر  »منوط و  و  »اذن«  های 

گذار کنار نهادن نهاد ولایت در نکاح و پذیرش تأسیس اذن  قانون   هدف  که  دهداست«، نشان می

این تفسیر به مصلحت صغیر و خانواده و   .به سن قانونی نکاح است  نرسیده  ولی در ازدواج اشخاص 

بررسی ضمانت اجرای شرط اذن ولی و اجازه دادگاه    .المللی استبین  تعهدات  با  اجتماع و مطابق

لاحیت  ، بدون اجازه دادگاه هر چند با اذن ولی، غیر نافذ است و صصغیر  دهد که نکاحنشان می

نکاح صغیر برای احراز وجود مصلحت محدود به فرضی است که مؤخر بر اذن    بررسی  در  دادگاه

قهری   قهری  ولی ولی  جز  شخصی  اذن  یا  صغیر  استقلالی  درخواست  و  باشد  نکاح    تواند نمی  در 

تواند بدون وجود رسیدگی دادگاه و صدور اجازه نکاح صغیر باشد و حتی خود دادگاه نیز نمی  مجوز 

  این   گذاری و افراط و تفریط درتجربه چندین بار قانون  .به تزویج ولایی صغار کند  اقدام  ولی  اذن 

 ۱8  پسر  ، که سن نکاح را برای۱۳۱۳قانون مدنی مصوب سال    ۱04۱دهد که ماده  راه نشان می

دختر   برای  و  پسر   ۱۵سال  برای  استثنائاً  و  بود  کرده  تعیین  بالای  س  ۱۵  بالای  سال  دختر  و  ال 

معافیت۱۳ پیش  شرط  از  سال  قابلیت جسمیسن  با  بود،  کرده  بلوغ  بینی  و    و  فکری  و  تکوینی 

 بیشتر  های حقوقی اسلامی و غربی و نهایتاً مصلحت خانوادهالمللی و راهکار سایر نظامتعهدات بین

 .سازگار است
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