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 چکیده:

مسئله تزویج ولایی کودکان از جمله مباحث بحث برانگیز در محافل فقهی و حقوقی است. نوشتار   

خانه تحلیلی، با مراجعه به منابع کتاب-توصیفیرا با روش  حاضر، عنصر مصلحت در تزویج ولایی کودکان

به  لی نسبتاعمال و مشروط بودن مصلحت در قائل بر مذاهب اسلامی  ایفقهاکثرنماید. ای بررسی می

مصلحت دار بودن اعمال ولی نسبت به مولی علیه خود، حاکم بر  لزوم حکم چرا که . مولی علیه هستند

در صورت عدم رعایت مصلحت  بنابراین .باشد لی علیه خود میحکم جواز همه تصرفات ولی در امور مو

در تزویج ولایی کودک، دو دیدگاه وجود دارد؛ برخی قائل به وجود حق فسخ برای کودک در زمان اهلیت 

 که نظریه بطلان، از منظر این تحقیق صحیح تر است. باشند.هستند و برخی قائل به بطلان ازدواج می

کودک در این ازدواج، ارائه گواهی هیأت کارشناسی جهت تشخیص وجود  همچنین  جهت حفظ غبطه

 گردد.مصلحت در این ازدواج بجای بررسی قید مصلحت توسط دادگاه، به قانونگذار پیشنهاد می

 . ضمانت اجرا کودک، ازدواج، ولیّ، مصلحت،: واژگان کلیدی
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 قدمهم .1

اجتماعی، زیستی و فرهنگی، به دلیل نقش بنیادین آن در ازدواج و موفقیت در آن به عنوان یك واقعه 

تشکیل خانواده از اهمیتی بسیار برخوردار است. اینکه ازدواج در چه سنی انجام شود و اینکه آیا زن و شوهر 

آمادگی لازم جهت تشکیل این بنیاد اساسی جامعه را دارند یا، از جمله مباحثی مهم و ضروری جهت تحلیل 

ناسانه است. از جمله مباحثی که امروزه سرو صدای زیادی در محافل فقهی حقوقی بر پا و بررسی کارش

کرده است؛ تزویج ولایی کودکان است. چه کودکانی که هنوز به سن بلوغ نرسیده اند و چه آنانی که بالغ 

ه این ینکشده اما هنوز نیازمند سرپرستی ولی در امور مالی و مسائلی همچون ازدواج هستند. در خصوص ا

کودکان در چه سنی رشید محسوب شده و برای اداره اموال خود نیازمند ولایت ولی نیستند اختلاف نظراتی 

سن رشد را هجده سالگی در نظر گرفته و افراد زیر هجده  4وجود دارد.برخی بمانند کنوانسیون حقوق کودک

شد در زیر هجده سال را در برخی افراد دانند و برخی نیز حصول رسال را محجور و نیازمند حمایت ولی می

دانند. در این نوشتار بمنظور دستیابی به قدر متیقنی از مفهوم کودک در امری محسوس و محقق می

د. پرسش پیش رو آن است که در نشودیدگاههای مختلف، افراد زیر هجده سال کودک در نظر گرفته می

اشد؟ بو شرط بوده یا اعمال ولایت ولی مشروط میتزویج کودکان توسط ولی، آیا ولایت ولی بی قید 

همچنین درصورت مشروط بودن ولایت ولی، آیا عدم رعایت آن شرط در تزویج ولایی، ضمانت اجرایی 

شویم. بدین منظور جهت بررسی عنصری بنام مصلحت مواجه می دارد یا خیر؟در پاسخ به این سوالات، با

 رسد:یی کودکان، تبیین مفاهیم ذیل ضروری  بنظر میفقهی حقوقی عنصر مصلحت در تزویج ولا

 کودک.2

کودک از نظر لغوی به معنای کوچك، صغیر، طفل و بچۀ خردسال انسان، خواه پسـر باشـد یـا دختر، 

( از نظر   18411،ص11ش، ج 1311باشـد.) دهخـدا، و فرزندی که به حد بلوغ نرسیده اسـت، می

عاریف متفاوتی داشته و گاه این تعاریف بـا هم همخوانی ندارند. ازآنجا اصطلاحی، کودک در علوم مختلف ت

که شروع کودکی در آیات و روایات تصریح خاصی ندارد؛ لذا فقهـا کوشـیده انـد که پایان کودکی را 

مشخص نمایند. طبق نظر مشهور فقهای امامیه، کودک کسی است که بـه حـد بلوغ شرعی نرسیده 

( وپـانزده سـال تمـام قمـری برای پسران و نه سال تمام قمری برای 4، ص28ج ق، 1444باشد)نجفى،

( امام خمینی)ره( در این زمینه 18،31ق، ج 1444دختران، سن بلوغ از نظر مشهور میباشد.) نجفى، 

                                                      
شد مگر این که تحت قانون منطبق به اطفال، اکثریت زود تر به بلوغ        » 4 شته با سال دا ست که پایین تر ازهیجده  سانی ا طفل هر فرد ان

 1111نوامبر  24کنوانسیون حقوق اطفال ، مصوب مجمع عمومی سازمان ملل متحد،بتاریخ « برسند.
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( 12، ص 2، ج1314موسوی خمینى، « ) صغیر کسـی اسـت کـه بـه حـد بلـوغ نرسیده است » میفرماید:

اس باید گفت، از نظر فقهی به پسر زیر پانزده سال تمام قمـری و دختـر زیـر نـه سال تمام بر این اس

ن شود که به سبه کسی اطلاق می« صغیر»قمری، کودک اطلاق میگردد. در اصطلاح حقوقی، کودک یا 

ق کنوانسیون حقو "یك"همچنین درماده   .(1۷4زاده، صبلوغ نرسیده و کبیر نشده است)صفایی، قاسم

 .سال کودک اطلاق میشود 11کودک به فرد زیر

 تربیت جنسی.3

های رشد کودکی، نوجوانی و جوانی، به گونه ای تربیت جنسی، عبارت است از این که فرد در دوره

پرورده شود وآموزش ببیند که با جنسیت خود آشنا گردد و آن را بپذیرد؛ قدردان وجود خویش باشد و به آن 

کّر یا مؤنثّ بودن از لحاظ اجتماعی را یاد بگیرد؛ احکام و آداب دینی در ارتباط با مسائل افتخار کند؛ نقش مذ

جنسیِ مربوط به خود و روابط با همجنس و جنس مخالف را فرا گیرد؛ آمادگی روانی برای ازدواج و تشکیل 

ه دد و در سایه آن، بخانواده را پیدا کند؛ با مسائل مربوط به زندگی خانوادگی و روابط با همسر آشنا گر

های جنسی خویش را در جهت قرب الی اللّه آرامش برسد و به گونه ای توانمند شود که عواطف و فعّالیت

(لذا، تربیت جنسی تنها آموزش جنسی یا 24ش ص 131۷و جلب خُشنودی خداوند، به کار گیرد)فقیهی،

ا نیست و هرگز نمیتوان تربیت جنسی رانتقال دانستنیهای جنسی و یا پروردن و اوج دادن غریزة جنسی 

تنها به انتقال اطلاعات و آگاهیها در ساحت مسائل جنسی یا فراهم آوردن زمینۀرشد غریزة جنسی تعریف 

 .                      (114و113ش، ص 1381کرد)شکوهی، 

رود و بخستین هدف تربیت جنسی این است که رشد جنسی کودکان، به طور طبیعی و سالم پیش ن   

از بروز ناهنجاری بلوغ زودرس و ابتلا به انواع انحرافات جنسی، پیشگیری شود؛ و در سن جوانی، به حدّی 

ش، 131۷)فقیهی،.از رشد برسد که بتواند همسری مناسب و پدر یا مادری شایسته برای فرزندانش باشد

 (28ص 

 رشد .4

باشد. اما در اصطلاح از هدایت فکری میرشد در لغت، به معنای راه راست و هدایت و ضدگمراهی و 

 باشد:منظر مذهب امامیه و اهل سنت از قرار ذیل می

 رشد در فقه امامیه.1-4

)حر  «ایها الناس الرشد، حفظ المال»فرمایند: فقهای  امامیه با استفاده از بیان امام صادق)ع( که می  

نگهداری اموال در معاملات و هدر ندادن آنها  ( واژه رشد را به توانایی در433، ص 13ق، ج1441عاملی،  

(. برخی بر این عقیده اند که این وضعیت در نتیجه بلوغ 41،ص 28ق، ج1444تعبیر نموده اند)نجفی، 
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؛  شهید 121ق، ص 1414؛ شهید اول، 13، ص 2ق: ج1414شود)خمینی، جسمی و نیز رشد حاصل می

، 28ق، ج1444یان فقهای امامیه وجود ندارد)نجفی، (. در این مورد اختلافی م224،ص8ق،ج1413ثانی، 

(. بنابراین از منظر فقها، رفع حجر از صغیر و امکان تصرف وی در اموال و حقوق مالی خود، با دو 41ص 

رشد باید از طریق »(. به عقیده فقهای امامیه 13، ص2ق، ج1414شود)خمینی، شرط بلوغ و رشد حاصل می

د و این نیز بر حسب موارد و شرایط اجتماعی، خانوادگی و فردی اشخاص متفاوت اختبار )آزمایش( احراز شو

است. برای اختبار نباید به یك بار اکتفا شود؛ بلکه باید تا حدی تکرار گردد که علم به رشد و توانایی اداره 

می ین علالبته، اختبار طریق حصول علم به رشد است، اما روش منحصر نبوده و چن 5«.اموال حاصل گردد

   .(131، ص1ق، ج1418) شهید ثانی،  تواند از طرق عرفی دیگر مانند شهادت شهود نیز حاصل شودمی

ن چنان که شهید مطهرى در ای ;، رشد در مورد ازدواج یعنى شایستگى و لیاقت اداره ى زندگىبنابراین

سمانى نیست، منظور این است که رشد منظور از رشد )در مورد ازدواج( تنها رشد ج": خصوص مى فرماید

فکرى و روحى داشته باشند؛ یعنى بفهمند که ازدواج یعنى چه؟ تشکیل کانون خانوادگى یعنى چه؟ عاقبت 

این بله گفتن چیست؟ باید بفهمد این بله که مى گوید، چه تعهدهایى و چه مسئولیت هایى به عهده ى او 

 (154-153)مطهرى، بى تا، ص  ."ا برآیدهمى گذارد و باید از انجام این مسئولیت

 رشد در فقه مذاهب اربعه.2-4

و حنابله بر این باورند که رشد همان اصلاح مال است اگر  مالکیهاکثر علمای اهل سنتّ از حنیفه و 

چه شخص فاسق باشد. یعنی در ادارة مال و بهره برداری از آن و حفظ و اصلاح آن آگاهی پیدا کند. در 

یح است که تصرف در آن مال کند و سود و زیان را تشخیص دهد و بدون مصلحت مالش اینصورت صح

) نساء/ "فان آنستم..."را انفاق نکند و با تبذیر و اسراف آن را هدر ندهد. و دلیل آنها، فرمودة خدای تعالی :

پس  (. ولی شافعی معتقد است که : رشد اصلاح دین و مال است 34،ص 5ج  1434( است )زحیلی، 8

اصلاح دین آن است که مرتکب گناه نشود به گونه ایی که بوسیله آن عدالت از بین رود، یعنی رشد را 

شرط عدالت دانسته، و اصلاح مال این است که مالش را بدون اسراف حفظ کند. اگر محرمات را ترک نکند 

ند. و در معامله و مانند آن مال عدالت از بین میرود. از گناهان کبیره و اصرار بر گناهان صغیره خودداری ک

،ج 1428را ضایع نکند با زیان آشکار یا مثل اینکه آن را در دریا بیاندازد یا در حرام خرج کند.) جزیری، 

دمّی، پور مق( پس اگر صلاح دین و مال صغیر آمیخته شد حجر صغیر برطرف می شود. ) حسین114،ص 2

 (4، سال هشتم، شماره 1314عیوضی زمستان 

                                                      
 "بها بعض الامور ممایناسب شأنهواذا اشتبه حاله اختبر بان یفوض الیه مده معتداً  ".5
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 مصلحت  .5

در این باره برخی از اهل   .مصلحت در لغت، به معنای سود است و در برابر مفسده به کاربرده میشود

بن منظور، ) ا«الاصلاح، نقیض الافساد والمصلحۀ»لغت بمانند ابن منظور معتقدند که مصلحت عبارتست از: 

مصلحت در کتاب و سنتّ و کتابهای فقهی به همین معنی، با گستراندن معنای سود   (.ق، ماده صلح1441

از اخبار و سخنان »صاحب جواهر مینویسد:. که سود دنیوی و اخروی را در بر بگیرد، به کار برده شده است

ودهای شـود : همـه دادوستدها و غیر آنها برای مصالح و سفقیهان، بلکـه از ظـاهر قـرآن اسـتفاده می

«) مصلحت و سود نامیده میشود، تشریع شده اند دنیوی و اخروی مـردم، یعنـی آنچـه از دیـد عـرف 

مراد ما از »(. یکی از علمای بزرگ اهل سنت در این باره گفته است:  22ص344ق، ج1444نجفی، 

یل صمصلحت، جلب منفعت و دفع ضرر نیست، زیرا مصلحت از مقاصد خلق است و صلاح خلق در تح

مقاصد خویش است، بلکه منظور ما محافظت بر مقصود شرع است و مقصود شرع در میان خلق حفظ دین، 

نفس، عقل، نسل و مال افراد است و هر چیزی که متضمن این اصول پنجگانه باشد، مصلحت است و هر 

 (1۷4ق، ص 141۷)غزالی « آنچه اینها را از بین ببرد، مفسده است و دفع آن مصلحت محسوب میگردد

ی کودکان، مواردی را بعنوان مصادیق فاقد مصلحت و حتی دارای مفسده؛ ذکر یدر تزویج ولا فقها

کرده اند. بعنوان نمونه؛ در صورت وجود دو خواستگار که یکی از حیث شرافت و بزرگی بر دیگری برتری 

 داشته باشد؛ اما ولی خواستگار پست تر را بر برتر ترجیح دهد.

ین ها و مصادیقی برای امصلحت، مفهومی نسبی است، و آنچه در کلمات فقیهان آمده نمونه بی تردید

 مفهوم کلی نسبی است.

 مرجع تشخیص مصلحت.6

باشدآن است که مرجع تشخیص مصلحت کیست ؟ بعد از تبیین مفهوم مصلحت، سؤالی که مطرح می

دن تزویج ولایی کودک هستند؛ و رسد عرف و عقلاء جامعه مرجع تشخیص مصلحت دار بوبه نظر می

روشن است که  تشخیص عرف در جوامع گوناگون و در زمانهای مختلف، متفاوت است. چه بسا در عرف 

 .جامعه و در زمانی مهر زیاد نسبت به دختر رعایت مصلحت بحساب آید و در جامعه ای دیگر، چیز دیگری

 رسد. ی کودک میمفاهیم فوق، نوبت به بررسی ازدواج ولای از تبیینپس 

 ازدواج ولایی کودک وادلّه اثبات آن.7

به لحاظ ادله ی تردید ناپذیری که در قرآن و روایات آمده است،  اکثر فقهای امامیه و اهل سنت بر 

ولایت پدر و جد پدری در تزویج صغار اتفاق نظر دارند. آنان با استدلال بر صحت ازدواج کودکان نابالغ، 
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دانند. بنابراین، معیارهای مصلحت در نکاح کودک نابالغ غ را نیزبه طریق اولی صحیح میازدواج کودکان بال

 (. 511، ص1414؛ شیخ مفید2۷8،ص2ج ،1311باشد.)محقق حلی بر نکاح کودک بالغ نیز جاری و حاکم می

بع و به تبا توجه به آنچه ذکر گردید، ادله اثبات و جواز تزویج کودکان در فقه مذاهب امامیه و اربعه 

 باشد:آنها در حقوق، از قرار ذیل می

 ادله جواز تزویج ولایی کودک در مذهب امامیه .1-7

ای از قرآن کریم  و روایاتی است که فقها به استناد آنها در فقه امامیه، مستند اصلی دیدگاه فوق، آیه 

 فتوا داده اند.

 دلیل اول: قرآن کریم -

ود شفرماید که قبل از دخول اگر طلاق بدهند مهر نصف مىست و مىسورة بقره در مورد مهر ا 23۷آیۀ 

فهماند که این تعبیر اجمالًا مى« الاّ أَنْ یعَْفُونَ أوَْ یعَْفُوَا الَّذیِ بِیَدِهِ عُقْدةَُ النِّکاحِ»فرماید: و در دنبالۀ آیه مى

ق، 1424 مکارم، .)است« اب»از آن  گوید و قدر متیقنچه کسى در نکاح اختیار دارد قطعاً خود زوجه را نمى

 (1، ص 2ج

 دلیل دوم: اخبار و روایات-

از جمله روایاتی است که فقها به استناد آنها به جواز تزویج ولایی کودک، فتوا داده اند؛ دو صحیحه  

گفته است از امام صادق)ع( در مورد دختر عبدالله بن صلتّ " :صحیحه عبدالله بن صلتّ-1 :باشندذیل می

دیگری درمی آورد سوال کردم که آیا پس از بلوغ اختیاری دارد؟ فرمود:  ازدواجصغیره ای که پدرش او را به 

و اولیاء  نکاحمن ابواب عقد ال 8باب  ق،1441،حرعاملی.) "خیر، با وجود پدر وی، نظر و اختیاری ندارد

گوید از امام کاظم)ع( سئوال کردم علی بن یقطین می"  :یقطینبنلیصحیحه ع-2 8(.3الصغر، حدیث 

دیگران در آورد و کمترین حدی که کودکان در آن به  ازدواجتوان به که: آیا دختر و پسر سه ساله را می

آیند کدام است؟ اگر دختر بالغ شده و راضی نبود چه وضعیتی دارد؟ فرمود: اگر پدر و یا ولی در می ازدواج

  (۷و اولیاء الصغر حدیث  نکاحمن ابواب عقد ال 8باب  ق،1441،حر عاملی) .۷"اند اشکالی ندارداو راضی

 

                                                      
  ...)ع(: عن الجاریۀ الصغیرة یزوجها ابوها، لها امر اذا بلغت؟ قال لیس لها مع ابیها امرسألت اباعبداللهعبدالله بن الصلت: قال  8

سألت اباالحسن)ع(    :محمد بن الحسن باسناده عن احمد بن عیسی، عن الحسن بن علی بن یقطین، عن اخیه عن علی بن یقطین قال      ۷

سنین؟ و ما ادنی حد ذالك الذی یزوجان فیه؟ اذا بلغت الجاریۀ فلم     سنین او یزوج للغلام و هو ابن ثلاث  اتزوج الجاریۀ و هی بنت ثلاث 
  .فما حالها؟ قال لابأس بذالك اذا رضی ابوها او ولیهاترض 
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 ادله جواز تزویج ولایی کودک در مذاهب اربعه .2-7

در کتب اهل سنت برای جواز نکاح صغیره از سوی ولی به چند دلیل استدلال شده است )زحیلی،  

 (.114ـ  1۷1، ص۷ق، ج1441

 دلیل اول: قرآن کریم -

و آنهایی که هنوز حیض نشده اند، عده شان سه ماه است و عده زنان آبستن همان "سوره طلاق 4آیه 

.گفته شد در این آیه عده زنانی که حیض نشده اند، بیان شده است، با اینکه بدون ازدواج 1"وضع حمل است

هم .(4ق،ج 1412)ابن راهویه ،ازدواجشان جایز استعدّه نیست؛ بنابراین دخترانی که هنوز بالغ نشده اند، 

. در وجه استدلال این آیه "عزبهایتان را همسر دهید"فرماید:سوره نور می 32چنین خداوند متعال در آیه 

ی، )زحیل به معنای مؤنثی است که همسر ندارد، خواه خردسال باشد یا بزرگسال. "ایّم"گفته شده که 

 (.114ـ  1۷1، ص۷ق، ج1441

 ص(  دلیل دوم : سیره پیامبر)-

پیامبر)صلی الله علیه وآله( در ازدواج های خود، تنها با یك دختر ازدواج کرد و استدلال شده است که  

« عایشه»بود. حضرت در آن هنگام بیش از پنجاه سال سن داشت و این در حالی است که « عایشه»آن 

بر)صلی پیام»نقل کرده که گفت: « عروه»ه سندش از ب« النکاح»در کتاب « بخاری»حدوداً شش ساله بود. 

الله علیه وآله( با عایشه که در سنّ شش سالگی بود، ازدواج کرد، و با او در سن نه سالگی مواقعه نمود و 

همچنین  .)224، ص 1، ج ق13۷1عسقلانی الشافعی، ) «آله( بود )صلی الله علیه ونه سال نیز نزد پیامبر

در حالی که شش ساله بودم، پیامبر)صلی الله علیه : »نقل کرده که گفت« عایشه»او نیز به سند خود از 

با توجه به ادله فوق، ازدواج  (81، ح 1431، ص 2قشیری نیسابوری، بی تا، ج ) «...نمود وآله( با من ازدواج

 باشد.میولایی کودک امری مورد قبول نزد مشهور فقهای امامیه و اهل سنت 

 تزویج ولایی کودک در حقوق .8

در حقوق به پیروی از نظر مشهور فقهاء، اینگونه ازدواج مورد پذیرش قرار گرفته بود. به گونه ای که 

مورد اصلاح قرار گرفت؛ بیان  1/4/11که مورخ  1441در قانون مدنی ایران این حکم بصراحت در ماده ی 

داشتند قوق دانان بــر ازدواج ولایی کودک، خرده گرفته و بیان می؛ اگرچه  که عده ای از ح1گردیده بود

                                                      
 وَ الّلائی لَمْ یَحِضْنَ وَ اُولاتُ الاَحْمالِ اَجَلُهُنَّ اَنْ یَضعَْنَ حَمْلَهُنَّ؛" 1

ـوط         »  1 ـی من ـام شمس ـال تم ـیزده سال تمام شمسی و پسر قبل از رسیدن به سن پانزده س عقد نکاح دختر قبل از رسیدن به سن س

 .«ت به اذن ولی به شرط رعایت مصلحت با تشخیص دادگاه صالح اس

https://makarem.ir/main.aspx?typeinfo=43&lid=0&catid=27347&mid=410185#123219767
https://makarem.ir/main.aspx?typeinfo=43&lid=0&catid=27347&mid=410185#12330583
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که انتخاب همسر از طـبیـعی تــرین حقـوق انسان است و از لوازم احترام به شخصیت اوســت و بــا 

ولایــت نمیتوان خصوصی ترین چهره ی زندگی را بر او تحمیل کــرد. از این رو اعمال ولایت و انتخاب 

ش، 13۷1ودک به شخصیت طفل صــدمه های جبران ناپذیری وارد میسازد )کاتوزیان همسر برای ک

طرحی با عنوان کودک همسری توسط فراکسیون  1315به دنبال این اعتراضات؛ در سال  .(81و  81ص

قانون مدنی را در پی  1441زنان مجلس ارائه شد که افزایش حداقل سن قانونی ازدواج و اصلاح ماده 

یافت و میسال افزایش  11سال و برای پسران به  18ساس آن حداقل سن ازدواج دختران به داشت و برا

یك فوریت  131۷این طرح در سال  .شدسال مطلقاً ممنوع می 18و پسران قبل از  13ازدواج دختران زیر 

 .امّا در نهایت با مخالفت کمیسیون حقوقی و قضایی مجلس روبرو شد 14،رسیدبه تصویب مجلس آن 

 مصلحت در نکاح صغیره .9

 منظراز آنجا که صغیره به دلیل نداشتن اهلیت امکان اجرای عقد نکاح را ندارد از 

شریعت این امر در اختیار اولیا ی او )پدر و جد پدری ( قرار گرفته و این حکم قدر مسلم  نزد آراء 

چه اندازه است؟ آیا اولیا مجازند  فقیهان اسلامی است. حال سخن این است که دایره اختیار ولّی کودک تا

هر گاه اراده کردند، دست به چنین عملی زنند، یا اقدام آنان منوط به عدم مفسده است و یا مشروط به 

   وجود مصلحت؟

بمنظور تبیین این مسئله، در ابتدا باید اذعان داشت که عقدى که همراه با مفسده باشد، بالاجماع       

، 18، ج ق1415نراقى،باشند. )اند مرحوم نراقى میانى که ادعاى اجماع کردهباطل است. از جمله کس

شود آن است که آیا در ازدواج کودک توسط ولی، شرط عدم اما سوالی که در اینجا مطرح می 11(18۷ص

بمنظور پاسخ به این سوال این مسئله از منظر وجود مفسدة کافى است یا وجود مصلحت هم لازم است؟ 

 شود.ب امامیه و مذاهب اربعه بررسی میفقهای مذه

 دیدگاه فقهای مذهب امامیه .1-9

هور . مشاتفاق داریم بر اعتبار عدم المفسدة»  در این خصوص، مرحوم صاحب مسالك فرموده است که:

دانند، ولی گروهی دیگر عدم مفسده را کافی دانسته اند، فقهای امامیه رعایت مصلحت را مصحح نکاح می

                                                      
سر قبل از       13نکاح دختر قبل از  14 سی و پ شم صره ذیل این ماده:        18سال تمام  ست.  بموجب تب سی، ممنوع ا شم حداقل » سال تمام 

سر        18سن ازدواج در دختر   سی و در پ شم ست عقد ازدواج بین      سال  11سال تمام  سی ا شم در   11تا  18در دختران و  18تا  13تمام 
 دادگاه...پسران منوط به اذن ولی و رعایت مصلحت و تشخیص 

المصلحۀ فى النکاح؟ الظاهر: لا للأصل، و  ... الظاهر وجوب مراعاة الولی عدم المفسدة فى النکاح لظاهر الاجماع ... و هل یجب مراعاة 11

   -العمومات 
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. از  (458، ص14ق، ج1444الحکیم، «. ) این است که ادله مقید به رعایت مصلحت نشده است دلیل آنها

توان باشند، شیخ طوسی را میجمله افرادی که قائل بر صحت ولایت ولی منوط به رعایت مصلحت می

الت آنان و دختمام کسانی که بر اموال صغیر ولایت دارند ... تصرّف "نویسد: باره مینام برد. ایشان در این

که با حفظ احتیاط و با در نظر گرفتن سود صغیر انجام شود، زیرا ولایت آنان به صحیح نیست، مگر این

همین دلیل اعتبار شده است. بنابراین؛ اگر تصرّفات آنان به سود صغار نباشد، باطل و غیر نافذ است، زیرا 

چنین علامه حلیّ گفته (. هم153،ص 2ق،ج131۷) طوسی، "بر خلاف فلسفۀ ولایت انجام گردیده است

ظر باشد و تصرّف متولیّ باید با در نضابطه در تصرّف متولیّ اموال ایتام و مجانین، رعایت غبطه می"است:

یار تواند با اموال یتیم تجارت نماید و یا در اختگرفتن مصلحت مولیّ علیه صورت پذیرد؛ بنابراین ولیّ می

در که ولی پکه این اعمال به مصلحت یتیم باشد، اعم از این، به شرط ایندیگری برای تجارت قرار دهد

(  ابن ادریس نیز این 14،ص،2ق، ج 1414) علامه حلی، "باشد، یا جدّ یا وصیّ یا حاکم و یا امین حاکم.

، (. برخی دیگر از فقها مانند علامه حلیّ 441،ص 1داند)ابن ادریس، ج نظریّه را مقتضای مذهب تشیعّ می

محقق حلی،  - 135،ص 2ق، ج 1411و دوّم، محققّ کرکی و دیگران)علامه حلی،  محققّ حلی، شهید اوّل

محقق کرکی،  - 188، ص3ق،ج1418شهید ثانی،  - 14شهید اول، ص   - ۷1و  ۷1،ص 2ش، ج 13۷4

ت ( نیز به رعای241،ص: 1، ریاض المسائل،ج 14،ص 4ق،ج 1443مقدس اردبیلی،  - ۷2،ص 5ق، ج 1441

در برابر، بزرگانی همچون مرحوم صاحب جواهر، مرحوم شیخ انصاری، مرحوم  .انداین شرط تصریح نموده

نایینی، مرحوم خویی و مرحوم امام خمینی )ره( بر این باورند که نفوذ تصر ّفات ولی قهری منوط به نبود 

و  332،ص22مفسده است و ضرورتی ندارد که غبطه و صلاح مولی علیه را نیز در برداشته باشد )نجفی،ج

 ؛(458،ص2، ج1415؛ موسوی خمینی 152ق،ص 1418؛ انصاری، 21۷،ص21ج

و  12قانون مدنی 111۷تا  1112در حقوق نیز شرط رعایت مصلحت مولی علیه به خوبی از مفاد مواد 

قانون امور حسبی استفاده میشود. همچنین میتوان در این خصوص به ملاک  13و  ۷1،14،11نیز مواد 

به این  (.1۷4، ص2، ج13۷4به وکالت نیز استناد کرد )صفایی، امامی  قانون مدنی راجع 88۷ماده ی 

ترتیب، به رغم گستردگی صلاحیت ولایی پدر بر فرزند محجورش، تنها حفظ غبطه و رعایت صلاح و 

البته همانطور  .مصلحت فرزند میتواند قلمرو سرپرستی و ولایت او را در این زمینه محدود و منضبط کند

کر شد، مصلحت و غبطه ضابطه ای منظم و معیاری دقیق ندارد، بلکه در حقیقت مفهومی که سابقاً هم ذ

                                                      
هرگاه ولی قهری طفل رعایت غبطه صـغیر را ننماید و مرتکب اقداماتی   »قانون مدنی اشـاره نمود:  1114بعنوان نمونه می توان ماده   12

ضایی،پس از اثبات ، دادگاه ولی          ست رئیس حوزه ق ضای یکی از اقربای وی و یا به در خوا ضرر مولی علیه گردد به تقا شود که موجب 
 «ف در اموال صغیر، منع و برای اداره امور مالی طفل فرد صالحی را بعنوان قیم تعیین می نماید...... تصر مذکور را عزل و از
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نسبی و متغیر است که با توجه به اوضاع و احوال و شرایط خاص موضوع، مشخص میشود و مرجع 

 صلاحیتدار در تشخیص آن نیز عرف و نظر خردمندان جامعه است. 

 دیدگاه فقهای مذاهب اربعه .2-9

عین پذیرش ولایت ولی در ازدواج کودک، اعمال چنین ولایتی را مشروط به  سنت درمذاهب اهل 

ها دراین باره هشت دانند. شروطی که فقدان آنها گاه موجب بطلان عقد است. شافعیوجود شروطی می

فقدان عداوت  -3 فقدان عداوت آشکار میان ولی و فرد تحت ولایت؛-2 عدالت ولی؛-1:اندشرط بر شمرده 

 تزویج به مهر-5 ؛توازن و هم کفو بودنوجود -4 اهت میان فرد تحت ولایت و طرف دیگر عقد؛و کر

حال -1 این که مهراز نقد رایج بلد باشد؛-۷ ملائت زوج و توانایی او در پرداخت صداق و نفقه؛-8 المثل؛

پنج شرط نخست شرط صحت عقدند و تخلف هر کدام از آنها موجب بطلان است. سه شرط  .بودن مهر

ها شرط جواز اقدام یا مباشرت ولی، در انعقاد عقد است، بدین معنی که در صورت فقدان یاخیراز نظر شافع

؛ 25،ص 4ق ج 1428الجزیری، ) یکی از این شروط، مباشرت ولی، تکلیفاً حرام اما عقد وضعاً صحیح است.

 محجورین ها برای اعمال ولایت پدر و جد بر نکاح(. تنها شرطی که حنفی141،ص 3م، ج1151 الشربینی، -

اند عدم اشتهار آنان به سوء اختیار پیش از انعقاد عقد است. شهرت به سوء اختیار که از جمله ذکر کرده

مظاهر آن فسق و هرزگی است، مانع صحت عقداست گرچه فرد محجور به غیر کفؤ یا با غبن فاحش در 

ها تنها عیوب فسخ نکاح را بلیها و حن(. در این میان مالکی18م، ص1111مهرتزویج شده باشد)ابو زهره،

اند. از نظر آنان شرط اعمال ولایت اجباری آن است که طرف موجب محدودیت اعمال ولایت ولی دانسته

دیگر عقد دارای یکی از عیوب فسخ نباشد وگرنه شخص تحت ولایت، پس ازکمال و خروج از ولایت، 

 )34– 38،ص 4ق، ج1428الجزیری،.اختیار فسخ خواهد داشت)

عد از ذکر دیدگاههای مذاهب اسلامی در مقام جمع بندی؛ باید اصل را بر این نهاد که اقدام ولی ب

قهری برای خیرخواهی و مصلحت مولیّ علیه است و تا زمانی که خلاف آن ثابت نشده معتبر و نافذ است، 

هی است این بدی بنابراین، نیاز نیست که ولی به اثبات حسن نیت یا مفید بودن عمل خویش همت گمارد.

اصل در مواردی که احتمال سود و زیان مولی علیه می رود، پا برجاست؛ لیکن در مورد اموری که به حسب 

عادت یا طبیعت آن، به ضرر و زیان اوست )مانند بخشیدن اموال، به گرو نهادن مال او برای وام دیگری، 

لی باید خلاف ظاهر )وجود غبطه ی صغیر( شوهر دادن بدون مهر، عفو قصاص یا دیه( به نظر میرسد که و

 . را در دادگاه اثبات کند
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 تحلیل اجرای مصلحت در ازدواج ولایی کودک.11

آید آن است که ازدواج کودک موافقان آنچه از تشریح نظرات فقیهان امامیه و اهل سنت  به دست می

، قیم سن ازدواج را بیان نکرده استو مخالفانی دارد. موافقان، با توجه به آنکه قرآن کریم به صورت مست

در صورت رعایت مصلحت  آنان  .بر روایات متعددی که در این زمینه وارد شده است، استناد کرده اند

 ا بهکودکان بالغ رولایی  کودکان نابالغ، ازدواج ولایی  با استدلال بر صحت ازدواج از سوی ولی ،کودک 

دانند. در مقابل این دیدگاه، مخالفان ازدواج ولایی کودک، معتقدند که این ازدواج طریق اولی صحیح می نیز

قبل از فراهم شدن شرایط ازدواج از قبیلِ بلوغ جنسی یا توانایی جسمانی و رشد لازم اتفاق میافتد و طرفین 

یا روحی را برای این امر مهم ندارند  عقد نکاح یا یکی از آنان، به علت فقدان رشد کافی، آمادگی جسمی و

بنابر این فرض وجود مصلحت در این ازدواج کلاً منتفی می باشد و این ازدواج مصداقی از ازدواج با مفسده .

بعنوان نمونه؛ بنا به نظر آیت الله بجنوردی، انتخاب همسر برای  بوده  و در نتیجه محکوم به بطلان است.

زند. بنابر این، فرض ضرر در نکاحی که سازدو به او صدمه میحق محروم می کودک، او را از طبیعی ترین

ش(. 131۷موسوی بجنوردی، گیرد، برای کودک وجود دارد.) غیاثی ثانی،ولی قهری درباره آن تصمیم می

 و، دربیشتر موارد آسیب ها، مشکلات  "ریکودک همس"در حقیقت مخالفان بر این باورند که در پدیده 

بسیاری از جمله موارد زیر وجود دارد: جدایی از والدین و خانواده، ممانعت از حق تحصیل کودک،  تهدیدات

تغال و کسب درآمد برای امرار معاش خانواده، تعهد تعهد کودک )پسر( به تأدیه نفقه و به تبع آن تعهد به اش

د خانه داری، بارداری و فرزن هدرط با شرایط یاد شده در قانون و تع)دختر( به تمکین بدون قید و ش ککود

پروری، تهدیدات و خطرات ناشی از خشونت خانگی و ضرب و شتم و جراحت کودک همسران، فقدان 

های حقوقی از کودک همسران ناشی از عدم دانش، عدم توان و عدم اهلیت قانونی آنان برای طرح حمایت

دک؛ از جمله موارد رعایت و حفظ مصلحت مولی دعاوی ناشی از زوجیت و...... از دیدگاه مخالفان ازدواج کو

علیه در امر ازدواج، اهتمام ولی قهری نسبت به آماده سازی و تربیت کودکان در حوزه هایی همچون مسائل 

 که در رابطه با ازدواج کودک این امر مجالی برای تحقق ندارد. اقتصادی و جنسی است.

این مسئله ؛ در صورت اعتبار تربیت جنسی در ازدواج  از هر گونه مخالفت یا موافقتی نسبت به جدای 

ولایی، مسئله تربیت جنسی در رابطه با ازدواج کودک نابالغ، مفهوم و معنای چندانی نخواهد داشت. 

همچنین در رابطه با رشد اقتصادی در هر دو صنف کودک بالغ و نابالغ این امر بطور معمول تحقق نیافته 

مصلحتی اقوی از این مفسده مگر آنکه  محرز است،و ضرر در ازدواج ولایی  لذا فرض وجود مفسدهاست. 

را برای ازدواج ولایی کودک بتوان تصور نمود که در آنصورت بنابه به قواعد اصولی و فقهی باید به مصلحت 

  دار بودن این ازدواج حکم داد.
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وع  از ن ،امر ازدواج کودک نظر این تحقیق رابطه بین ولایت ولی و عنصر مصلحت درماز  در نتیجه

ی در اعمال ولای ولی و حق تصرف دلیل سلطهبر مولی علیه  مصلحت رعایت دلیل لزوم رابطه حکومت 

حکم ر حاکم ب ،اعمال ولی نسبت به مولی علیه بودن مصلحت دارلزوم بدین نحو که حکم  می باشد. خود

جواز همه تصرفات ولی در امور مولی علیه خود می باشد  و به این ترتیب در صورت عدم وجود شرط 

حث که البته در ب اینگونه تصرفات ولی یا باطل و یا غیر نافذ اعلام می گردد. مصلحت در اعمال ولی، 

 د.   رسی می گردضمانت اجرا اختلاف نظرات در خصوص غیر نافذ بودن این تصرفات و یا بطلان آنها، بر

یی پدر بر فرزند محجورش، تنها حفظ غبطه و رعایت لاحیت ولابه این ترتیب، به رغم گستردگی ص

البته  .یت او را در این زمینه محدود و منضبط کندلاح و مصلحت فرزند میتواند قلمرو سرپرستی و ولاص

ری دقیق ندارد، بلکه در حقیقت ای منظم و معیا ضابطه ،مصلحت و غبطه همانطور که سابقاً اشاره شد،

مفهومی نسبی و متغیر است که با توجه به اوضاع و احوال و شرایط خاص موضوع، مشخص میشود و 

 .حیتدار در تشخیص آن نیز عرف و نظر خردمندان جامعه استلامرجع ص

گروهی از  می بایست ،بنابر این باید برای تشخیص وجود مصلحت در امر ازدواج ولایی کودک

صلحت  م عنصرخردمندان عرف کمك گرفت تا بتوان بررسی کرد آیا در ازدواج مورد نظر  ازارشناسان خبره ک

 وجود دارد یا خیر.

ماده  ، مفاد1311سال  در ؛در این راستا قانونگذار بدنبال تحقق قید مصلحت در ازدواج ولایی کودک

 عقد نکاح دختر قبل: » نمودبمنظور رعایت مصلحت در ازدواج ولایی، چنین اصلاح  قانون مدنی  را 1441

از رسیدن به سن سـیزده سال تمام شمسی و پسر قبل از رسیدن به سن پانزده سـال تمـام شمسـی منـوط 

 .«است به اذن ولی به شرط رعایت مصلحت با تشخیص دادگاه صالح. 

اما در عمل بدرستی تحقق نمی پذیرفت. این مسئله هم ی رسید این اصلاح در ابتدا کارآمد بنظر م

ر عنصر مصلحت د مفهوم و مصداقدر رابطه با  "تشخیص دادگاه  "بعلت عدم درک صحیح محاکم از قید

 اخذ بر لزوم مبنی -نسبت به مفاد این ماده 131۷سال  در پیشنهاد شده بود و اصلاحات ازدواج ولایی 

 .ندکنمیبررسی مصلحت توسط محاکم رابرطرف اشکال اساسی  -دواج کودکمجوز پزشك قانونی در از

در مقام عمل، بسیاری از دادرسان، حکم مقرر در این ماده را به صدور حکم رشد  علت امر آن است که 

ود که این مسئله؛ در حالی ب کردند.تفسیر نموده و در مقام چنین تشخیصی، حکم رشد شخص را صادر می

وضع شده بود؛ تنها بررسی رشید بودن یا نبودن کودک  1441که در ماده  "تشخیص دادگاه"منظور از  قید 

باشد نبود؛ بلکه احراز این مسئله بود که آیا این ازدواج با فلان شخص برای این کودک به مصلحت وی می
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نبود تا بتوانند به دقت و موشکافانه بدان بپردازند.از سویی یا خیر. و این امر در حوصله محاکم دادگستری 

کردند و این را به صدور مجوز ازدواج تعبیر می1441در ماده  "تشخیص دادگاه"دیگر برخی از محاکم قید 

خواهد با او ازدواج کند و اینکه این ازدواج به صلاح او مجوز را بدون بررسی کودک و فرد مقابلی که می

بدین صورت که  تنها با بررسی خود کودک اقدام به صدور مجوز  کردند.، برای کودک، صادر میاست یا نه

 نمودند.ازدواج می

،  مشغله زیاد محاکم  است و اصلاً  1311مصوب سال 1441همچنین عامل دیگر در ناکارآمدی ماده  

 چنین بررسی هایی در حوصله جلسه دادگاه نمی باشد.

، راه حلی که این تحقیق بمنظور جلوگیری از هر گونه سوء استفاده احتمالی و عدم رعایت بدین ترتیب

دهد آن است که در روند قانونگذاری برای مصلحت و غبطه واقعی کودک، به قانونگذار پیشنهاد می

ی سعدم رعایت غبطه واقعی،  از سوی ولی در ازدواج کودک، هیأت سه نفره کارشناجلوگیری از هر گونه 

معتمد قوه قضائیه متشکل از روانشناس، حقوق دان و عالم فقهی را در نظر بگیرد به نحوی که قبل از ثبت 

هر گونه ازدواجی در دوران کودکی،  ارائه گواهی این هیأت سه نفره مبنی بر ضرورت انجام چنین عملی 

عدم ارائه این گواهی مانع ثبت  از سوی ولی طفل، برای ارائه به دفاتر ثبت ازدواج لازم و ضروری باشد و

  ازدواج کودک باشد.

ن مبنی بر اینکه ممکن است در ای  -هرچند که این رویکرد ممکن است با انتقاداتی از سوی منتقدان

 هایهای ثبت نشده به علت عدم ارائه رای کارشناسی بمنظور فرار از محدودیتحالت با تعدادی ازدواج

شود؛ ولی باید توجه داشت که با این راهکار جلوی خیلی از این ازدواجهایی که مواجه  -قانونی در جامعه 

مانند به ازدواج در آوردن کودک بخاطر اخذ تسهیلاتی  -با نیت سوء استفاده از امکانات بعد از ازدواج کودک

 شود.گیرد، گرفته می، صورت می-مثل وام ازدواج و....

-الغاعم از بالغ و ناب–کان تحقق سوء استفاده از ازدواج کودک اما نمی بایست اصل مسئله را بعلت ام

طرح های جنسی و جسمی به کودک، بطور کلی ممنوع اعلام کرد؛ همانطور درو احتمال ورود آسیب

. نکته قابل توجه در اینجا آن است که در مقام بودچنین  بیان شده  131۷سال  در1441ماده  پیشنهادی

دکان راهکار مناسبی جهت حمایت از این قشر نمی باشد. علت این امر هم آن عمل، ممنوعیت ازدواج کو

است که هنوز مصلحتهایی برای ازدواج ولایی کودکان نابالغ و علی الخصوص کودکان بالغ وجود دارد که 

ر این های موجود دها نه تنها درمان دردی نیست بلکه خود باعث تشدید آسیبنادیده گرفتن این مصلحت

 شود.ه میزمین
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 های صورت گرفته از سوی ولی طفلاز سویی دیگر نگرانی مخالفان ازدواج کودک بخاطر سوء استفاده

های وارده به جسم و روان کودک را نباید نادیده انگاشت. و این امر را باید واقعیت تلخ و تکذیب و آسیب

ن تفاده احتمالی را باید گرفت. بنابر ایناپذیر دانست. لذا با  اصلاح قوانین موجود، جلوی هر گونه سوء اس

اقدام در ممنوع اعلام نمودن ازدواج ، عملی مناسب و کارآمد نبوده و بهتر است بجای حذف صورت مسئله،  

تعیین گروه کارشناسی سه نفره در خارج از محاکم و اما مورد تأیید قوه –مبادرت به اصلاحات مقتضی 

 نماید. -ولی کودک توسط قضائیه، جهت وجود مصلحت در ازدواج

باشد؛ سوال مطرح در پس از بیان این مهم که ازدواج ولایی مشروط به رعایت مصلحت کودک می

اینجا آن است که در صورت عدم رعایت مصلحت توسط ولی،  چه اقدام مقتضی در فقه و حقوق پیش 

 بینی شده است؟

 ضمانت اجرای عدم رعایت مصلحت در ازدواج ولایی کودک.11

در صورت عدم رعایت مصلحت کودک، در ازدواج ولایی، دو دیدگاه در فقه و حقوق وجود دارد.بدین 

 گیرد.منظور این مسئله از منظر فقه امامیه و اهل سنت و حقوق مورد بررسی قرار می

 امامیهدیدگاه .1-11

 در فقه امامیه دو دیدگاه در مواجه با چنین حالتی وجود دارد:

 ه اول: وجود حق خیار فسخ نکاحدیدگا-

درباره حق فسخ نکاح صغیر و صغیره پس از بلوغ، در صورت تشخیص عدم رعایت مصلحت کودک 

 توسط ولی، بین فقهاء اختلاف نظر وجود دارد است.

قول اشهر بلکه مشهور و مقتضای اصل، عدم اختیار برای صغیر و صغیره است و لذا عقد پدر و -الف

 (.1۷2، ص 21ق، ج 1444است و پس از بلوغ حق فسخ را ندارد)نجفی،  جد برای او لازم

در صورتی که پدر دختر صغیرش را شوهر داد، در هنگام بلوغ » نویسد:میدر این رابطه، شیخ مفید 

(. همچنین شیخ طوسی  در این خصوص چنین .31، ص11ق، ج 144۷)مفید، « اختیار فسخ عقد را ندارد.

تواند دختر صغیرش را بدون کسب اجازه از او شوهر دهد و پس از بلوغ اختیار فسخ پدری می» :نگاردمی

رد پذیبراج نیز برای پدر و جد پدری، حق تزویج دختر صغیره را می. ابن145ق، ص 1314) طوسی، )«ندارد.

ختیار ا دختر پس از رسیدن به سن بلوغ حتی اگر از عقد مزبور رضایتی نداشته باشد،"کند که و تصریح می

(. همچنین ابن زهرة  ضمن بیان حکم فوق عدم .18۷ق، ص 144۷. )ابن براج طرابلسی، "فسخ ندارد

 (.2۷4ش، ص 13۷4نماید.) ابن زهرة، خلاف بین اصحاب در این مسأله را ادعا می
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وان به تبعلاوه، با مراجعه به حواشی و شروح نگاشته شده بر کتاب عروة الوثقی اثر سید یزدی می

های اخیر پی برد. ضمن آنکه در بین فقهای اخیر ادعای اجماعی پذیرش حکم فوق توسط فقهای دهه

فصل فی  4ق، مسأله 1441بودن و نفی خلاف و اعراض از اخبار معارض با حکم فوق شده است.) یزدی، 

.  به نظر میرسد این دسته از فقها با توجه به عدم لحاظ خیار فسخ برای کودک، قائل به 13اولیاء العقد. (

 باشند.نظریه بطلان عقد در صورت عدم رعایت مصلحت کودک، می

عده ای معتقدندکه صغیر و صغیره در صورتی که مصلحتشان در ازدواج رعایت نشده باشد پس از  -ب

، ص 14ق، ج 1444طباطبایی حکیم،  -154، ص13۷1مغنیه، انند آن را فسخ یا امضا نمایند.)توبلوغ می

توان بعنوان نمونه به نظر امام خمینی)ره( استناد جست. ایشان در کتاب نجات ( در این خصوص می458

مفسده داشته  کند اگرعقدى که پدر و جد مى"اند:چنین بیان داشته (38۷خمینى،نجاة العباد، ص: العباد)

تواند بعد از بالغ شدن آن عقد را بهم بزند و قبول نکند، و اماّ چنانچه مراعات حال دختر شده مى باشد، دختر

ویی دیگر، از س »باشد به آن نحو که باید بشود، دیگر دختر حق ندارد که قبول نکند، بلکه عقد لازم است.

نداشتن مفسده در صحت » چنین بیان داشته اند: 4مساله ایشان در تحریر الوسیله در مبحث اولیای عقد در 

باشد مانند اینکه بیگانه عقد کرده است و وگرنه عقد فضولى مى تزویج پدر و جد و نفوذ آن شرط است

 -تحریر الوسیلۀ ) «صحت آن بر اجازة صغیر بعد از بلوغ، توقف دارد بلکه احوط مراعات مصلحت است.

اگر » فرموده اند: تحریر الوسیله در مبحث اولیای عقد 8نین ایشان در مساله . همچ(455، ص 3ترجمه، ج

اشد که ،  پس اگر مصلحتى بولىّ صغیره را به کمتر از مهر المثل یا صغیر را به بیشتر از آن، تزویج نماید

قوى ا باشد بنابر -نه مهر -آن را اقتضا کند، عقد و مهر صحیح و لازم است و اگر مصلحت در خود تزویج

عقد صحیح و لازم و مهر باطل است، به اینکه نافذ نیست و بعد از بلوغ، متوقف بر اجازه است پس اگر 

امام خمینی پس از آنکه به تبیین موارد حق  «. گردد.شود وگرنه به مهر المثل بر مىاجازه دهد مستقر مى

کنند و ت منعقد شده اند اشاره میفسخ در مسائل فوق پرداخته اند به فضولی بودن عقودی که بغیر مصلح

عقدى که از ولى یا وکیل غیر به صورتى که در آن  »دارند : تحریر الوسیله چنین بیان می 13در مساله 

باشد، به اینکه ولى عقد را بر خلاف مصلحت واقع سازد یا مأذون نبوده، صادر شود از قبیل فضولى مى

 «وکیل بر خلاف آنچه که موکل تعیین نموده عقد نماید.

فقه بر چه چون مهر و ناز سویی دیگر، عده ای قائل به تفصیل شده اند یعنی گفته اند که پسر ب -پ

 14ذمه اش است، حق فسخ دارد ولی دختر بچه چون مهر ونفقه به نفع اوست نه به ضرر او، حق فسخ ندارد.

                                                      
 .....برای نمونه ر.ک به حاشیه بر عروة حضرات آیات، بروجردی، خوانساری، نائینی، عراقی، کوه کمره ای، گلپایگانی و امام خمینی و 13
 شیخ طوسی ، ابن براج ، ابن حمزه و ابن ادریس به نقل از جواهر الکلام 14
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توان گفت که قول صحیح آن است که در صورتی که مصلحت صغیر و در جمع بین اقوال فوق می

این  جرایا ر دباشیم، می بایست  حق فسخو قائل به نظریه داشتن  صغیره در ازدواج رعایت نشده باشد، 

 .قائل نشویم حق، هیچ تفاوتی بین دختر و پسر 

استدلال به اینکه چون پسر مهر و نفقه را عهده دار است، پس حق فسخ دارد، ناشی از نگاه مادی 

شتر بیگرایانه به ازدواج است و حال آنکه اولاً ازدواج امر مقدسی است و ثانیاً ضرر دختر چه بسا از پسر 

ج 1314باشد زیرا در اجتماع کنونی ضررهای معنوی به هیچ وجه قابل جبران نیست. )موسوی بجنوردی، 

 (33۷، ص 4

  دیدگاه دوم: بطلان عقد در صورت عدم رعایت مصلحت-

از آنجا که ولی اجباری در محدوده رعایت مصلحت صغیر، حق تصرفات ولائی در مال و نفس صغیر 

دیدگاه، تزویج ولائی بدون رعایت مصلحت مولیّ علیه، باطل است، نه غیر نافذ. دلیل این را دارد؛ بنابر این 

مدعا این است که تصرفات ولی بدون رعایت مصلحت جایز نیست و فرض آن است که متصرف هنگام 

ممکن است گفته شود غایۀ الامر چنین عقدی همانند عقد  . انعقاد قرارداد، بایستی جایز التصرف باشد

ضولی غیر نافذ است و دلیلی بر بطلان آن نداریم.در پاسخ خواهیم گفت: این، قیاسی است مع الفارق، چرا ف

که، طفل در هنگام عقد قرارداد بخاطر عدم بلوغ، امکان حقوقی رد یا پذیرش عقد را ندارد. و از سوی دیگر 

ارت ساده تر، عقد ولائی غیر حکم به صحت عقد پیامدهای حقوقی از قبیل نفقه، ارث و... دارد. به عب

مصلحتی از دو ناحیه مشکل دارد: اولاً ولی اجباری با نادیده انگاشتن مصلحت طفل، صلاحیت تزویج ولائی 

را از دست داده است بنابراین هنگام انعقاد قرارداد، فاقد حق تزویج ولائی کودک است. ثانیاٌ کودک نیز به 

ی توان اذعان داشت که در تزویج ولائرد عقد را ندارد. همچنین میدلیل نداشتن اهلیت، صلاحیت تنفیذ یا 

غیر مصلحتی صحت و فساد عقد، مورد شك و تردید است، نه لزوم و جواز آن. و به اثبات رسیده که در 

صورت شك در صحت یا فساد قراردادی به مقتضای استصحاب عدم حدوث حالت جدید )زوجیت در عقد 

و...( اصالۀ الفساد در معاملات جاری و محکم است.) طباطبایی یزدی،  نکاح انتقال ملك در بیع

  ( ق،فصل فی اولیاء العقد1441

در قانون ایران بصراحت در خصوص بطلان تصرفات بدون مصلحت ولی خصوصاً تزویج کودک، 

  گردد.قانون مدنی،بطلان چنین تصرفاتی استنباط می1114سخنی به میان نیامده ولی از مفاد ماده 

ونگذار لذا جا دارد قان .صحیح تر است ،نظریه بطلان ازدواج ولایی فاقد مصلحتاز نظر این تحقیق نیز 

  نسبت به این مسئله بصراحت تعیین تکلیف نماید و بطلان چنین اموری را تقنین نماید.
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که مطلوب کودک نیست، سخنی به میان نیامده  مصلحت داری همچنین در خصوص ازدواج ولایی 

م رسد؛ منطق حاکهر چند که از نظر حقوقی بنظر میکه آیا بعد از بلوغ حق فسخ این ازدواج را دارد یا نه. 

بر اصول عمومی قراردادها و روح مواد قانون مدنی با تثبیت خیار فسخ پس از رسیدن نابالغ به سن بلوغ، 

قد مزبور فاقد اساسی ترین عناصر شکل گیری قراردادها است؛ بدان جهت که سازگارتر باشد چرا که ع

طفل در هنگام انعقاد قرارداد، اهلیت طرفیت عقد را نداشته است. لذا جا دارد قانونگذار نسبت به این مسئله 

 .و برای کودک در این خصوص حق فسخ قرار دهد بطور صریح تعیین تکلیف نماید

 هب اربعهدیدگاه  فقه مذا.2-11

ها، در این که ضمانت اجرای تخلف از شروط مورد نظر در این مذاهب چیست اختلاف است. شافعی

اند. بنابراین تخلف از بعضی شروط را مانع صحت عقد و عدم مراعات بعضی دیگر را تنها تکلیفاً حرام دانسته

 جود ندارد)امیدی، تجویز تزویجاز نظر آنان تزویج افراد تحت ولایت یا صحیح است یا باطل؛ شق سومی و

.  پس در این مذهب بحث از ثبوت یا عدم (www.vekalatonline. ir/articles/5611صغار، 

ثبوت خیار فسخ منتفی است. در مقابل فقهای سه مذهب دیگر تخلف از شروط مورد نظر خود را گاه سبب 

 )34 – 38،ص4ق،ج1428لجزیری، ا.اند)بطلان و گاه موجب عدم نفوذ عقد و سبب ثبوت خیار دانسته

 گیرینتیجه 

ر ولایت پدر و جد پدری ، در تزویج صغار اتفاق نظر دارند. بامامیه و اهل سنت  مذاهب یاکثر فقها -

 دانند.آنان با استدلال بر صحت ازدواج کودکان نابالغ، ازدواج کودکان بالغ را نیزبه طریق اولی صحیح می

در صورت اعتبار تربیت جنسی در ازدواج ولایی، مسئله تربیت جنسی در رابطه با ازدواج کودک نابالغ،  البته

مفهوم و معنای چندانی نخواهد داشت. همچنین در رابطه با رشد اقتصادی در هر دو صنف کودک بالغ و 

، واج ولایی محرز استلذا فرض وجود مفسده و ضرر در ازدنابالغ این امر بطور معمول تحقق نیافته است. 

مگر آنکه مصلحتی اقوی از این مفسده را برای ازدواج ولایی کودک بتوان تصور نمود که در آنصورت بنابه 

 به قواعد اصولی و فقهی باید به مصلحت دار بودن این ازدواج حکم داد.

لیل لزوم رابطه بین ولایت ولی و عنصر مصلحت در امر ازدواج کودک، از نوع  رابطه حکومت د -

رعایت  مصلحت کودک، بردلیل مشروعیت و سلطه  ولی در اعمال ولایی خود می باشد. و به این ترتیب 

در صورت عدم وجود شرط مصلحت در اعمال ولی نسبت به مولی علیه ، حکم لزوم مصلحت دار بودن 

را  و تصرفات ولی اعمال و تصرفات ولی بر حکم جواز تصرفات ولی حکومت کرده و بر آن حاکم می شود 

 .کندباطل یا غیر نافذ می

http://www.vekalatonline/
http://www.vekalatonline/
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تصرفات بدون مصلحت ولی، خصوصاً  یا عدم نفوذ در قانون ایران بصراحت در خصوص بطلان -

قانون مدنی، بطلان چنین تصرفاتی استنباط 1114تزویج کودک، سخنی به میان نیامده ولی از مفاد ماده 

مصلحتی صحت و فساد عقد، مورد شك و تردید  ی غیریدر تزویج ولااز نظر این تحقیق نیز  گردد.می

است، نه لزوم و جواز آن. و به اثبات رسیده که در صورت شك در صحت یا فساد قراردادی به مقتضای 

   .اصالۀ الفساد در معاملات جاری و است ،استصحاب عدم حدوث حالت جدید

 منابع
 *قرآن کریم

 کتب

ابن منظور، ابوالفضل جمال الدین محمدبن مکرم، لسان العرب، چاپ اول ، بیروت، دار احیاء  .1

 ق1441التراث العربی، 
 . 1111بوزهره، محمد، الاحوال الشخصیۀ، چ سوم، بیروت، دارالفکر، ا .2
عبد الباقی،  / مصححّ:محققّ، 2ج صحیح مسلم،  الحسین قشیری نیسابوری، مسلم بن الحجاج،أبو .3

 . بیروت، دار إحیاء التراث العربی، بی تا ،محمد فؤاد

 . 1443احمد، مجمع الفایده و البرهان، چاپ اول ،قم، موسسه نشر اسلامی، اردبیلی،  .4

 . 1415شیخ اعظم انصاری، قم، کنگره جهانی ، 2ج انصاری، شیخ مرتضی،  المکاسب،  .5

 . 1418، کتاب النکاح، چاپ اول ،قم، الجنه التحقیق، ----------------- .8

 . 1415المیسره، قم،مجمـع الفکـر الاسـلامی، انصاری، محمد علی،  الموسوعه الفقهیه .۷

ق، 1428 الکتاب عربی،کتاب الفقه علی المذاهب الاربعۀ، ،بیروت، دار جزیری، عبد الرحمان، .1

 . 4و  2و1ج

 . 1414حلی، حسن بن یوسف علامه، تذکره الفقها، قم، موسسه آل البیت، .1
 . هـ ش 1311دهخدا، علی اکبر،  فرهنگ دهخدا، تهران، دانشگاه تهران، .14
 ق1441زحیلی، وهبۀ،  الفقه الاسلامی و ادلته، چاپ سوم ،بیروت،  دارالفکر،  .11

 ش1381شکوهی،غلامحسین، تعلیم و تربیت و مراحل آن، مشهد، آستان قدس رضوی، .12

 دار –اللمعه الدمشقیه فی فقه الامامیه، بیروت، دار التراث  ،محمد بن مکی عاملی، شهید اول .13

 ق1414الاسلامیه،

https://makarem.ir/main.aspx?typeinfo=43&lid=0&catid=27347&mid=410185#123233846
https://makarem.ir/main.aspx?typeinfo=43&lid=0&catid=27347&mid=410185#123233846


 
 

 40/ ىبر فقه اسلام  یکردیبا رو یران،کودک در حقوق ا یىمصلحت در ازدواج ولا ىبررس 

ول ،قم، اشهید ثانی، زین الدین بن علی عاملی،مسالك الافهام الی تنقیح شرائع الاسلام، چاپ  .14

 هـ1418ق و 1413موسسه المعارف الاسلامیه، 

، الروضۀ البهیۀ فی شرح اللمعه، ترجمه مسجد سرایی پیام ------------------------ .15

 هـ ش1311،1314آور ، حمید ، قم، معراج،

 ق1414الارشاد فی معرفه حجج الله علی العباد، بیروت، مفید،شیخ مفید،  .18

تهران، نشر میزان،  ،1، دوره مقدماتی حقوق مدنی: قواعد عمومی قرادادها، چصفایی، سید حسین .1۷

 ش1312

 ش1311مختصر حقوق خانواده، تهران ، میزان ، ، امامی، اسدالله،------------- .11

بیروت،  فتح الباری شرح صحیح البخاری، الفضل، عسقلانی شافعی، أحمد بن علی بن حجر أبو .11

 1قمری، ج  13۷1دار المعرفۀ، 

ها از منظر قرآن و حدیث، قم، موسسه روش و مبانی، اصول تربیت جنسی: فقیهی، علی نقی، .24

 ش131۷چاپ و نشر، ار الحدیث،سازمانعلمی فرهنگید

الـوثقی، چاپ چهارم،قم، مکتبـه آیـه االله  العروه طباطبایی حکیم، سیدمحسن،  مستمسلك .21

 ق1444العظمـی المرعـشی النجفی، 

الــوثقی، الطبعه الثانیه، بیــروت، منــشورات  العــروه کــاظم، طباطبــایی یــزدی، ســیدمحمد .22

 ق1441الاعلمی للمطبوعات، مؤســسه 

هـ 144۷جامعه مدرسین حوزه علمیه اسلامی، طرابلسی، ابن برّاج، قاضی عبد العزیز، المهذّب، قم، .23

 ق

 هـ1314طوسی، محمد بن الحسن،النهایه فی مجرد الفقه و الفتاوی، دارالکتب العربی، .24

 ق144۷اسلامی،، الخلاف، قم، دفتر انتشارات ----------------- .25

به ، تهـران، مکت، المبسوط فی فقه الامامیه، تحقیق: کشفی، محمدتقی----------------  .28

 ش131۷المرتضویه لاحیاء و الآثار الجعفریه،
 ق1441حسن، وسائل الشیعه، چاپ اول، قم، انتشارات آل البیت، ، محمدبنحرّ،عاملی   .2۷

قم، جامعه مدرسین ، 2ج، ن مطهر اسدی، قواعد الاحکامعلامه حلیّ، ابومنصور حسن بن یوسف اب  .21

 . هـ ق1411حوزه علمیه اسلامی

 . ش1311تهران، نشر میزان، ،۷کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی خانواده، چاپ  .21

https://makarem.ir/main.aspx?typeinfo=43&lid=0&catid=27347&mid=410185#123219767
https://makarem.ir/main.aspx?typeinfo=43&lid=0&catid=27347&mid=410185#123219767
https://makarem.ir/main.aspx?typeinfo=43&lid=0&catid=27347&mid=410185#123219767


 
 

 46-04، ص  0011مبانى فقهى حقوق اسلامى، سال چهاردهم، شماره بیست و هفتم، بهار وتابستان / 45

ترجمه ابن احمد یزدی، ابوالقاسم ،تهران، ، 2و 1جمحقق حلیّ، جعفر بن حسن، شرائع الاسلام،   .34

 . هـ ش13۷4دانشگاه تهران،
 ق1441محقق کرکی، علی بن حسین، جامع المقاصد فی شرح القواعد، چاپ اول، قم،آل البیت،  .31

انتشارات صدرا،  دیگر،چهار مقاله مطهرى مرتضى، امدادهاى غیبى در زندگى بشر به ضمیمه  .32

 . بی تا

 . ق1424انتشارات مدرسه امام علی)ع(،  ، چ اول ،قم،،کتاب النکاحشیرازی، ناصرمکارم  .33

)حقوق خانواده(، چاپ اول، تهران، انتشارات 1، اندیشه های حقوقی------------------- .34

 . ش1318مجد، 

 . ق 1314تحریرالوسیله، چاپ دوم ،نجف، مطبعه الادب،  سید روح الله، موسوی خمینی، .35

،نجاة العباد )امام خمینى(، چاپ اول ،تهران، مؤسسه تنظیم و نشر ------------------- .38

 . ق ه 1422آثار امام خمینى قدس سره، 

تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام  ،چاپ اول ،کتاب البیع،-------------------- .3۷

 . ق1421خمینى قدس سره، 

احیاالتراث  دار بیروت،، 21و 28ج  الاسلام، شرائع شرح جواهرالکلام فی محمدحسن، شیخ نجفی، .31

 . هـ ق،1444العربی،

 ق1415نراقی ملااحمد، مستند الشیعه فی أحکام الشریعه، چاپ اول، قم، موسسه آل البیت)ع(،  .31

 مقالات

 ww.vekalatonline.ir/articles/5611تجویز تزویج صغار،  جلیل، امیدی، .44

 -حسین پور مقدّمی، فاطمه، عیوضی،اشتراکات و افتراقات حجر در مذاهب خمسه، فصلنامه علمی .41

 . 4، سال هشتم/ شماره 1314پژوهشی فقه و مبانی حقوق اسلامی ،زمستان 

ژوهش آلمان، سومین کنفرانس بین المللی پ -منظر اسلام، برلینسنچولی،زینب، تربیت جنسی از  .42

 . 11/4/1315در علوم و تکنولوژی،
غیاثی ثانی، اعظم؛ موسوی بجنوردی، محمد؛ سن ازدواج دختران در مبانی حقوق اسلامی،  .43

 .41ش ،شماره 131۷فصلنامه ندای صادق، 
 

 



 
 

 44/ ىبر فقه اسلام  یکردیبا رو یران،کودک در حقوق ا یىمصلحت در ازدواج ولا ىبررس 

  الملّخص

ذه المقالۀ ه تعد قضیۀ زواج الأطفال من أکثر القضایا إثارة للجدل فی الأوساط الفقهیۀ والقانونیۀ. تبحث

فی عنصر الملاءمۀ فی زواج الأطفال بالطریقۀ الوصفیۀ التحلیلیۀ ، بالإشارة إلى مصادر المکتبۀ. تعتقد معظم 

طوائف الدیانات الإسلامیۀ أن النفعیۀ مشروطۀ بأفعال الولی ضد الملا. لأن الحکم فی وجوب نفعیۀ تصرف 

،  ممتلکات الولی فی شؤون مولی ضد نفسه. لذلكالولی تجاه مولی على نفسه یحکمه حکم الإذن بجمیع 

إذا لم یتم مراعاة ملاءمۀ زواج الأطفال ، فهناک رأیان ؛ یعتقد البعض بوجود حق الإنهاء للطفل وقت 

الاستحقاق والبعض یعتقد ببطلان الزواج ، ونظریۀ البطلان هی الأصح من منظور هذا البحث. ومن أجل 

لزواج یقترح على المشرع إبراز شهادة مجلس الخبراء لتحدید وجود النفعیۀ الحفاظ على حسد الطفل فی هذا ا

 .فی هذا الزواج بدلاً من فحص النفعیۀ

  الطفل ، الزواج ، الولی ، النفعیۀ ، ضمان الأداء :المفتاحیهکلمات 
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The element of expediency in child marriage and guaranteeing 

its implementation in violation of Iranian law and the 

jurisprudence of Islamic religions 
 

 Abstract 

The issue of child marriage is one of the most controversial issues in 

jurisprudential and legal circles. The present article examines the 

element of expediency in child marriage by descriptive-analytical 

method, referring to library sources. Most sects of Islamic religions 

believe that expediency is conditional on the actions of the guardian 

over the property. Because the ruling on the necessity of the expediency 

of the guardian's actions towards Molly against himself is governed by 

the ruling on the permission of all the guardian's possessions in Molly's 

affairs against himself. Therefore, if the expediency of child marriage 

is not observed, there are two views; some believe in the existence of 

the right of termination for the child at the time of eligibility and some 

believe in the invalidity of marriage. The theory of invalidity is more 

correct from the perspective of this research. Also, in order to maintain 

the envy of the child in this marriage, it is suggested to the legislator to 

present the certificate of the expert board to determine the existence of 

expediency in this marriage instead of examining the expediency. 

 Keywords: child, marriage, guardian, expediency, performance 

guarantee 

 


