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Abstract: The issue of marriage is one of the most worrisome areas of jurisprudence, which 

necessitates the re-reading of jurisprudential views. Ayatollah Makarem Shirazi in the book 

Anwar al-Fiqahah, which is his advanced opinion, in line with the famous opinion of jurists 

and legal scholars, they believe that the lack of influence of a royal marriage requires 

corruption or lack of expediency; However, in a recent inquiry from him, the theory of nullity 

of marriages under the age of 13 was proposed, and this article is dedicated to examining this 

point of view. The collection of original data from jurisprudential and legal sources with a 

descriptive-analytical method has resulted in the findings that the most central proposition of 

the mentioned theory is the absolute nullity of the marriage of the nobles; According to the 

author, some of its possible criteria, such as: "the basis of the rule of the existence of a valid 

consent during the contract", "the interest of minors, the subject of the ruling on the marriage 

license under the age of 13", and "the ruling of the government regarding the said request" are 

valid grounds for are not counted, and with careful consideration in the poll. 
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مقالۀ پژوهشی 

یبطلان کودک همسر  یۀنظر یمستندشناس

ی رازیالله مکارم شت یآ  یمطابق با فتوا

1سازیانمرتضی چیت، 1اکرم صفیری، 1فاطمه اسماعیلی

 ران یتهران، ا ،یمطهر  دیدانشکده فقه و حقوق، دانشگاه شه. 1
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الله  ت ی. آبخشدیرا ضرورت م  یفقه یهادگاهی د  یاست که بازخوان  یاپر دغدغه یاز فروعات فقه ییول  جیتزو  یمساله: چکیده

دانان ، قائل به عدم نفوذ  ، همسو با نظر مشهور فقها و حقوق  باشدیم  شان یدر کتاب انوار الفقاهۀ که نظر متقدّم ا  یرازیمکارم ش

سال    13سنّ    ریبطلان نکاح ز   یهیّ ، نظر  شانی متاخّر از ا   یمصلحت هستند؛ اماّ در استفتا  دم ع  ا یمستلزم مفسده    ییول   جیتزو

با روش    یو حقوق یاز منابع فقه لیاص یهاداده یاست. گردآور افته ی اختصاص  دگاهید  نی ا ی مقاله به بررس نی مطرح شده که ا

د؛یآیبه شمار م  یی ول   ج یمذکور، بطلان مطلق تزو   ی هیّ نظر  ی گزاره  ن ی تریمنتج شده که محور  ها افتهی  ن یبه ا   ی لیـ تحل  یفیتوص

العقد«،» مصلحت   نی صالح ح ز یوجود مج یآن همچون: »مبنا قرار دادن قاعده یاحتمال یهااز ملاک ی که به نظر نگارنده برخ

ند یآیبه شمار نم  یمذکور « مبانی معتبر  یدانستن استفتا  یسال«، و »حکم حکومت  13سنّ    ری ز  جی صغار، موضوعِ حکم جواز تزو

استفتاء و تحلیل آن، م با دقّت نظر در  و مانع« را    یمقتض  ی زمانی و مکانی« و »قاعده  اتیّمقتض  ری»تاث  یدو مبنا  توانیو 

دو مبنا سازگار بوده و عناصر آن قابل تطبیق بر استفتای معظّم له مبنی   نی با ا یهمسربطلان کودک یهیّ استخراج کرد که نظر

باشد.همسری« میکودک »بطلانبر 

.ییول  جی ی بطلان تزو، مصلحت ، نظریّه  یهمسر سال ،کودک 13 ر یازدواج در سنّ ز  ،یرازیالله مکارم ش تیآ ها: کلیدواژه 

 یمطابق با فتوا  یبطلان کودک همسر  یهیّنظر  ی(. مستند شناس1403. )م  ،انیسازتی چلف.،  ا  ،یری صف  .،ف  ،یلیاسماعاستناد به این مقاله:  

 doi: 10.48308/jfr.2024.235077.1720. 70-51 ،(3) 20 ،ی. خانواده پژوهیرازیالله مکارم ش تیآ

 :نویسنده مسئولesmaeili1386@gmail.com
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 مقدمه

توصیه  و  انسانی  فطرت  اساس  بر  که  است  الهی  و  مقدّس  پیمانی  تشکیل ازدواج،  باعث  دینی،  اکید  های 

رحمت و مودّت زوجین موجبات حفظ نسل   یترین نهاد اجتماعی است و در سایه گردد که مهمای میخانواده 

 کند. و حیات شخصی و اجتماعی آنان را فراهم می
از شرایط صحّی مهم که زمینه بلوغ متعاقدین میرو میی پیش ساز بحث مقالهیکی  باشد که بحث باشد، 

سنّ   شود.میدر ذیل بحث بلوغ مطرح    برانگیز فقهی وحقوقی است،همسری که از جمله عناوین بحثکودک 

آغاز شمول تکالیف و بسیاری از حقوق و احکام   یبلوغ در فقه و حقوق اسلامی بسیار با اهمّیّت ذکر شده و نقطه 

ی متقن شرعی ، رسیدن های بلوغ، بنا بر ادلّهشده است. یکی از نشانه  شرعی نسبت به هر فرد مسلمان شمرده 

 شده است. سال تمام قمری برای دختران و پسران معرّفی  15سال و  ۹به سنّ معینّ 
است. البتّه فقه امامیه با احراز شرایطی از جمله   فقه امامیه ، این سن را سنّ بلوغ و نکاح شرعی در نظر گرفته

نظری که در این زمینه وجود دارد، نکاح زیر  »اذن ولی« و »احراز مصلحت « یا »عدم مفسده« بنا بر اختلاف 

سنّ بلوغ شرعی را هم توسّط پدر و جدّ پدری جایز شمرده است که تحت عنوان تزویج ولیی یا نکاح صغار 

شده است. مشهور فقها احراز مصلحت توسّط ولیّ صغیر را مطابق با احتیاط دانسته و مجوزّ مشروعیتّ   مطرح 

 دانند. همسری میکودک 
بنابراین در فقه امامیه برای ازدواج، سن موضوعیّت ندارد، بلکه پدر و جدّ پدری با تکیه بر ولیت ؛ در هر سنیّ 

سالگی با رعایت شرایط ، حقّ تزویج صغار خود را  بنا بر تشخیص خود دارند. در حقوق   15و    ۹ولو قبل از  

ی همسری با رعایت شرایط مصرّحه در مادّهباشد، کودک مدنی ما نیز که پیرو نظر مشهور فقهای امامیه می

سال تمام و   13قانون مدنی به رسمیّت شناخته شده است و مطابق مفاد مادّه، ازدواج دختران زیر سنّ  1041

اند از اذن ولی، رعایت مصلحت گانه که عبارت سال تمام ممنوع است مگر با احراز شرایط سه   15پسران زیر سنّ  

ح. و تشخیص دادگاه صال

سال و   13الله مکارم شیرازی در استفتایی، عدم مصلحت در نکاح زیر سنّ  با این وجود، فقیه معاصر، آیت  

جو در کشف و اند که قطعاً بررسی و جست ها مطرح نموده گونه ازدواجوجود مفاسد متعددّه را موجب بطلان این

همسری  اند برای جبران خلاهای قانونی در مورد کودک ی بطلانی که معظمّ له آن را مطرح کرده مبانی نظریّه

ی حفظ  خالی از ثمره نخواهد بود و ممکن است در اصلاحات بعدی قانون مدنی مدّ نظر قرار گرفته و در زمینه

 گشا باشد.  حقوق کودکان راه

با عللی همچون فقر، رسوم محلّی، تعصّبات به دلیل رواج کودک  نقاط مختلف کشور که غالباً  همسری در 

های مذهبی و ضعف قوانین بازدارنده و ... همراه است و پیامدهای سوئی که به دنبال دارد، به  خانوادگی، انگیزه 

آوری اطّلاعات برای پژوهش حاضر،  باشد. در جمع بحث می  همسری موضوعی به روز و قابل رسد کودک نظر می

واقع از مدارک کتابخانه  بررسی  ، مورد  اطّلاعات مرتبط  ـ تحلیلی  با روش توصیفی  و  استفاده شده است  ای 

اند. شده 
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 الف( دیدگاه متقدّم آیت الله مکارم شیرازی مبتنی بر عدم نفوذ تزویج ولایی 

و   مشهور فقها، نکاح ولیی را در هنگام وجود مفسده یا عدم وجود مصلحت از عقود فضولی محسوب کرده

دهد، زیرا لزوم وفای به عقد برای صغار، ضرر است ی لضرر، لزوم عقد را تحت شعاع قرار میفرمایند که ادلّهمی

که نکاح منعقد شده کنیم؛ نه اینو با واگذاری حقّ تنفیذ یا ردّ عقد به صغار ضرر وارد شده بر آنان را مرتفع می

(. 100تا[:،]بی 1را از اصل باطل بدانیم)سیفی 

الله مکارم شیرازی نیز در کتاب انوار الفقاهۀ، تصریح دارند که نکاح کودک از سوی ولیّ قهری حتّی با  آیت

هاى صحّت و غیر نافذ بودن مطابق با احکام گیرد، چون زمینه ی عقود فضولی قرار میوجود مفسده ، در زمره

می استمرار  کودک  بلوغ  تا  شده  منعقد  نکاح  فضولیّت  و  است  موجود  فضولی  یابد)مکارم  عقد 

 (.  2،13۹0:320شیرازی

او   برای  از کبر و رشد، عقد واقع شده را تنفیذ کرد ولو  بعد  نافذ اگرصغیر  باشد عقد  نبوده  واجد مصلحت 

ی عقد فضولى است رود. دلیل عدم بطلان چنین عقدى، همان ادلّهگردد و اگر آن را رد کند عقد از بین میمی

(.  1424:35 ،3کند)مکارم شیرازیکه آن را مشروط بر اجازه یا ردّ صغیر بعد از رفع حجر می

 ب( دیدگاه متاخّر آیت الله مکارم شیرازی مبتنی بر بطلان تزویج ولایی 

آیت الله مکارم شیرازی در استفتائات متاخّر، نکاح ولیی در صورت وجود مفسده یا عدم رعایت مصلحت را  

اند. بر خلاف نظر قبلی خود، باطل در نظر گرفته

 ـ تبیین دیدگاه آیت الله مکارم شیرازی 1

اند: که به مصلحت کودک نبوده را باطل اعلام کردهمعظمّ له در بسیاری از فتاوای خود، ازدواجی 

»هرگاه ازدواج دخترى قبل از بلوغ مصلحت نداشته است، از اوّل عقد باطل بوده است«)مکارم 

   (.4،1427:206شیرازی

ایشان از بیانات متقدمّ خود مبنی بر فضولی بودن نکاح ولیی در فرض فوق، عدول کرده و به دلیل فقدان 

ایشان در مواضع دیگری    اند.مطلق و وجود مفسده، نکاح صغار در زمان کنونی را باطل دانسته مصلحت به طور  

 اند. در استفتائی دیگر از ایشان آمده است:همسری پافشاری نموده ی بطلان کودک نیز بر نظریّه 

بلوغ بگوید: »به این ساله   2»اگر پدرى دختر   از  به عقد پسرى درآورد و دختر پس  ی خود را 

ازدواج راضى نیستم« حکم شرعى چنین ازدواجى چیست؟ جواب: در صورتى که ازدواج مذکور در  

نبوده،  او  بپذیرد؛ ولى اگر مصلحت  باید آن را  بوده  به مصلحت دختر  آن زمان که صورت گرفته 
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ازدواج مزبور از اصل باطل است، و غالباً در عصر و زمان ما ازدواج دختران کوچك توسّط پدرها به 

(. 1427:317، 2ج،5مصلحت آنان نیست.«)مکارم شیرازی

 شود:این مطلب در استفتای دیگری نیز تکرار می

ساله است در   17»پدرى دختر نابالغش را به عقد نکاح یك پسر بچّه درآورده است، الن دختر  

رسد، دختر پدر را از دست  ساله است و از نظر جسمانى خیلى کوچك به نظر مى  13حالى که پسر  

تواند منتظر بزرگ شدن او باشد. با  داده و یتیم شده و حاضر نیست با آن بچّه ازدواج کند، زیرا نمى

توجّه به مطالب فوق از حضرت عالى تفاضا داریم اگر شرع مقدّس اسلام اجازه دهد حکم فرمایید  

 دختر مذکور با برادر بزرگ آن پسر بچّه ازدواج کند که خود دختر هم راضى است. 

جواب: هرگاه اجراى عقد مزبور از اوّل به مصلحت دختر صغیر نبوده، اصل عقد باطل است و اگر  

فرضاً مصلحت بوده ولى الن در انتظار ماندن آن دختر بیش از این موجب عسر و حرج شدید است 

تواند صیغه طلاق آن دختر را اجرا کند و بعد با هر کس خواست ازدواج کند.«)مکارم ولىّ پسر مى

 (.  1،1427:254،ج6شیرازی

له تکرار شده   همسری بدون رعایت مصلحت در استفتائات متعدّدی از سوی معظمّتاکید بر بطلان کودک

(. 7،1428:144است)مکارم شیرازی

 ـ مبانی دیدگاه آیت الله مکارم شیرازی 2

در    13۹5آذر سال    24همسری، استفتایی است که در تاریخ  ی بطلان کودکاستفتای مرجع ما برای نظریّه

الله مکارم شیرازی به صورت ذیل درج شده است: رسانی دفتر آیت پایگاه اطلاع 

 سال حرام است؟   13»پرسش: آیا ازدواج در سنّ زیر 

شد که حتیّ برای صغیر همسری انتخاب کنند و  اولیاء داده میپاسخ: در گذشته این اجازه به  

ثابت شده است که این ازدواجمعمولً مشکلی ایجاد نمی ها به شد ولی در عصر و زمان ما عملاً 

که غبطه و مصلحت باید مصلحت دخترها و پسرها نیست و دارای مفاسدی است و با توجّه به این

چه در گذشته انجام شده ها باطل است و اعتباری ندارد. نسبت به آنگونه ازدواجرعایت شود این

 ی صغیر رعایت شده، محکوم به صحّت است«.ای نداشته و غبطه اگر در آن زمان واقعاً مفسده

در این مقاله تلاش شده که حکم بطلان مطروحه را مورد دقّت نظر قرار داده و مبانی متصورّ برای بطلان  

توان اشاره کرد: گیرد. در این راستا، به چند احتمال، بنا بر تحلیل اینجانب می مذکور مورد بررسی قرار 

 العقد()وجود مجیز صالح حین  یـ مبنا قرار دادن قاعده2ـ1

نظر بین فقها قرار دارد؛ این است که آیا وجود مجیز صالح هنگام انعقاد عقد یکی از مباحثی که مورد اختلاف 

العقد باشیم، عقد نکاح واقع شده توسّط ولی، شرطیّت دارد یا خیر؟ اگر قائل به اشتراط وجود مجیز صالح حین

باطل است، چرا که صغاری که قرار است بعد از بلوغ و رشد ، تزویج را تنفیذ یا رد کنند در زمان انعقاد، به دلیل  
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ی مذکور، نکاح ولیی  صغر ، صلاحیتّ لزم برای امضاء یا ردّ عقد را ندارند. امّا در صورت عدم اشتراط قاعده

الله مکارم شیرازی  بسا، آیت  شود. چه صحیح و نفوذ آن به اجازه یا ردّ صغار بعد از بلوغ و رشد آنان وابسته می

اند. از  نظر داشته باشند و با استناد به این قاعده حکم به بطلان تزویج ولیی صغار دادهنیز این مطلب را مدّ  

شود. رو، به بیان این قاعده پرداخته میاین

 اند: حلّی در قواعد الحکام چنین آورده  علّامه 

نمی  نافذ  امضاء کند آن عقد  را  بلوغ، آن عقد  از  بعد  بفروشد و کودک  را  از صغیر  مالی  و اگر فضول،  شود 

ی اصیل  دانند و عقد فضولی واقع شده را حتّی با اجازه العقد میی اقرب را اشتراط وجود مجیز صالح حین نظریّه 

دانند؛ چون کودک در هنگام وقوع عقد، صلاحیّت لزم برای تنفیذ یا ردّ عقد به بعد از رفع حجر نیز نافذ نمی

فرمایند که اگر فضول مال همچنین در مثالی دیگر نیز با استناد به این قاعده می.  دلیل صغر را نداشته است 

فضول،   یغیر را بفروشد و سپس بعد از وقوع عقد، فضول آن مال را از مالکش بخرد؛ در این فرض نیز با اجازه 

العقد، به دلیل مالك نبودن صلاحیّت تنفیذ عقد را  شود، چرا که شخص فضول حیننمی عقد سابق تصحیح  

(.همچنین ایشان در باب تصحیح عقد فضولی، شرطیّت وجود مجیز صالح 1413:1۹،  8علاّمه حلّی )نداشته است

 (.۹،1414:14علاّمه حلّی )انددر زمان انعقاد عقد را مطرح کرده و آن قول را به شافعی و حنفی نیز نسبت داده 

، احتمال بطلان عقد را مبتنی بر سیّد یزدی نیز در صورتی که نکاح ولیی برای صغار دارای مفسده باشد 

العقد صحیح لزم برای مجیز حینی مذکور بیان کرده و نکاح صورت گرفته را به دلیل فقدان شرایط  قاعده 

(. 10،1421:626دانند)یزدیندانسته و با تنفیذ آنان بعد از رفع حجر نیز قابل تصحیح نمی 

آید.  مبنای ارائه شده برای اثبات بطلان تزویج صغار در صورت عدم رعایت مصلحت، مبنای تامیّ به شمار نمی 

خلاف   را  آن  و  مطرح  را  قاعده  این  انصاری  دانسته ادلّهشیخ  امامیه  فقه  متقن  فرمودهی  ایشان  که اند.  اند 

ایشان مساله را  .  جایزالتصّرف بودن مجیز در هنگام تنفیذ یا ردّ عقد فضولی معتبر است نه در زمان انعقاد عقد

ی  گویند که اگر شخصی مال یتیم را بدون وجود مصلحت بفروشد؛ آیا با اجازهدر قالب مثالی مطرح کرده و می

ی ولی بعد از حدوث مصلحت پس از فروش فضولی آن، عقد قابل تصحیح است یتیم بعد از رفع حجر یا اجازه

 یا خیر؟ 

تواند در جایگاه حلّی، باید گفت که چون یتیم در زمان انعقاد عقد محجور است نمی  با استناد به کلام علّامه

مجیز قرار بگیرد؛ همچنین ولیّ یتیم نیز به دلیل عدم رعایت مصلحت در بیع اموال یتیم حقّ تنفیذ عقد را  

.  ندارد و بنابراین عقد باطل است
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کند که شاید به دو دلیل، بتوان گفت که این عقد قابل تصحیح نیست از سوی دیگر، محقّق کرکی تصریح می

 :  و وجود مجیز صالح حین انعقاد عقد برای جلوگیری از تبعات فوق شرطیّت دارد

فروشد، بیع به دلیل عدم که در همان زمانی که فضول، مال یتیم را بدون احراز مصلحت میدلیل نخست این

شود، قابل تصحیح نیست، چرا که اصلاً عقدی ای از ابتدا باطل می وجود شرط مذکور باطل است و وقتی معامله 

که اگر چنین عقدی قابل تصحیح باشد دلیل دومّ نیز این.  واقع نشده که بخواهد قابلیّت تصحیح داشته باشد 

مستلزم ورود ضرر به مشتری اصیل است؛ چرا که از طرفی مشتری حقّ تصرف در مبیع را ندارد چون ممکن  

است یتیم بعد از رفع حجر معامله را تنفیذ نکند و مبیع را از مشتری مطالبه کند و همچنین مقتضی برای  

از طرف دیگر، حقّ تصرّف در ثمن را هم   .مصلحت در بیع وجود ندارد  ملکیّت مشتری در مبیع نیز به دلیل عدم

ندارد؛ چرا که ممکن است یتیم بعد از رفع حجر، بیع را اجازه دهد و مالك ثمن شود و آن را از مشتری مطالبه 

ی مطالب، وجود مجیز حین العقد را شرط صحّت عقد فضولی ندانسته و شیخ انصاری البتّه ایشان در ادامه.  کند 

 (  11،1414:72اند )محققّ کرکی هم ، از این نظریّه متابعت کرده 

کند . در نقد دلیل نخست چنین  ی فوق را اثبات میی مذکور، عدم اشتراط قاعدهشیخ انصاری با نقد ادلّه

. که امتناع صحّت یك عقد در زمانی، موجب امتناع دائمی صحّت آن عقد شود مخدوش استفرماید: اینمی

مثلاً ممکن است فضول مال غیری را بفروشد و در هنگام وقوع عقد، مجیز در مسافتی دور از مکان اجرای عقد 

ی مجیز آیا چنین عقدی حتّی با اجازه.  باشد و عادتاً امکان وصول او برای اجازه یا ردّ عقد وجود نداشته باشد

العقد باید قائل به بطلان این  های بعد هم باطل است؟ مطابق نظر علّامه و اشتراط حضور مجیز حین در زمان

افزون بر این، در نقد   .عد مسافت امکان حضور را ندارد؛ در حالی که چنین نیستعقد بود چون اصیل به دلیل ب

توان گفت که ضرر وارد بر مشتری با جعل خیار برای او قابل تدارک است، چرا که حکمت دلیل دومّ نیز می 

، ضرر وارد شده بر او   باشد و با اختیار مشتری بر فسخ معامله جعل خیارات جبران ضرر وارد بر متعاقدین می

 . قابل دفع است 

العقد شیخ انصاری با استناد به روایات مطلقی که در باب تزویج ولیی صغار مطرح شده و حضور مجیز حین

حلّی قائل    دانند و معتقدند فقط علّامهالعقد میی اقوی را عدم اشتراط وجود مجیز حینرا معتبر ندانسته، نظریّه

(. 12،1415:431انصاری )ی عدم اشتراط هستندالعقد بر نظریّهی اشتراط مجیز حینبه ترجیح نظریّه 

حلّی آن است که در نزد فقهای امامیه دلیلی بر اشتراط وجود   ی نظر علّامهترین اشکال مطرح شده درباره مهم

حلّی باید گفت   نظر در کلام علّامه  (. همچنین با دقّت13،1427:357است)اصفهانی مجیز حین العقد اقامه نشده  

ی لفظی )علی القرب( اند و همین قرینه العقد بیان کرده ی اشتراط مجیز حین که ایشان قول اقرب را نظریّه
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ی اشتراط را قول ی عدم اشتراط نیز در ذهن ایشان بوده و با این وجود، نظریّه گویای این مطلب است که نظریّه

 کنند.  اقرب معرّفی می

ی مالك یا قائم مقام مالك به صورت مطلق و با  قانون مدنی ، اجازه   247ی  از نظر حقوقی نیز موافق با مادّه 

که به وجود مالك یا مجیز صالح در  ی زمانی بعد از انعقاد فضولی، شرط نفوذ عقد است، بدون اینهر فاصله

 ای شده باشد. حین عقد اشاره

ی علّامه حلّی در بین فقهای امامیه و همراهی که ذکر شد و شاذ بودن نظریّه   ی فقهی و حقوقیبا توجّه به ادلّه 

ی مذکور تواند قاعده الله مکارم شیرازی برای استفتای مذکور، نمی   این نظر با قواعد اهل تسننّ ، مبنای آیت

تواند  ی عبارت مذکور از علّامه حلّی دلیل مهمّی برای عدم پذیرش این مبنا می توجّه به نظر ایشان درباره .  باشد

دانند، عدم اعتبار وجود مجیز در زمان ی حلّی را محتمل الوجهین میکه کلام علّامه معظمّ له پس از این. باشد

فق  کنند که با دیدگاه جمعی از محققّین از فقهای متاخّر و معاصر مواتلقّی کرده و تصریح می«  اقوی»  عقد را 

کند و هیچ دلیل تعبّدی بر غیر آن اقامه هستند و وجود مجیز در حال اجازه در تحقّق ارکان عقد کفایت می

(. 322ـ323 :14،1425مکارم شیرازی )نشده است

 ـ وجود مصلحت، شرط صحتّ تزویج ولایی 2ـ2

توان متصورّ شد این است که وجود مصلحت الله مکارم شیرازی میمبنای دیگری که برای توجیه نظر آیت  

برای صغار، به عنوان شرط صحّت در نظر گرفته شود. مبتنی بر این نظر، هرگاه مصلحت در تزویج ولیی وجود 

سال نیست؛  13له در زمان کنونی، عملاً مصلحتی برای صغار در ازدواج زیر سنّ  نداشت که بنابر فتوای معظمّ

 شرط صحّت عقد مخدوش است. 

قانون مدنی، برای   1۹0ی  پذیرش عنصر مصلحت به عنوان شرط صحّت تزویج ولیی مخدوش است. مادّه 

 بینی کرده است: شوند، چهار شرط را پیش صحّت تمام عقودی که واقع می

( اهلیت طرفین 2( قصد طرفین و رضای آنها  1»برای صحّت هر معامله شرایط ذیل اساسی است:  

 ( مشروعیّت جهت معامله«. 4( موضوع معین که مورد معامله باشد 3

یعنی برای صحّت هر معامله لزم است که چهار شرط مذکور مجموعاً تحقّق یابند. حال وجود یا عدم شرایط 

 شود. مذکور در تزویج صغار توسّط ولیّ قهری بررسی می

رکن نخست( متعاقدین در تزویج ولیی ، اولیای قهری صغار یعنی پدر و جد ّپدری هستند و قصد انجام عقد 

ی باشد را دارند و با انعقاد عقد ، خواستار ایجاد علقهترین شرط صحّت قرارداد مینکاح برای صغار که محوری

زوجیّت و آثار شرعی و حقوقی آن بین صغار هستند. در صورت خدشه به عنصر قصد و اراده در انشای معاملات، 

ی جا که مشکلی وجود ندارد و شرط قصد متعاقدین یعنی ارادهشود. بنابراین تا اینحکم به بطلان آن عقد می 

به قصد، ضمیمه شده است  اماّ عنصر رضا که  بر زوجیتّ بین صغار موجود است.  اولیای قهری مبنی  باطنی 

غار رضایت باطنی نسبت به نکاح را نداشته باشند. ضمانت اجرای فرض  ممکن است مخدوش باشد. یعنی ص
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مذکور چیست؟ در پاسخ باید گفت که، اگر متعاقدین نسبت به معامله، رضایت باطنی نداشته باشند، معامله به  

 گوید: قانون مدنی در این مورد می 203ی که عقد راساً باطل شود. مادّه شود نه ایندلیل اکراه، غیر نافذ می 

»اکراه موجب عدم نفوذ معامله است اگرچه از طرف شخص خارجی غیر از متعاملین واقع شود«. 

ی فوق، یعنی اهلیّت متعاقدین اگر صغیر و صغیره مدّ نظر باشد رکن دومّ( در تزویج ولیی، رکن دومّ مادّه

ی مخدوش است، چرا که آنان اهلیّت لزم برای ایجاد عقد را ندارند. امّا شارع مقدّس با تشریع ولیت و توسعه

ی شئون صغار در جهت حمایت از اموال و نفوس آنان، این اختیار شرعی را برای پدر یا جدّ  قلمروی آن بر کلّیّه

به تزویج در آورند. بنابراین   بنابر وجود مصالح یا عدم مفسده  بتوانند  پدری در نظر گرفته که حتّی صغار را 

عقد نکاح را دارند. بر این    متعاقدین در تزویج ولیی صغار، ولیّ قهری آنان هستند که مجوزّ لزم شرعی برای

 ن رکن صحّت نیز موجود است. اساس، ای

باشد که معلوم است و ابهامی در آن وجود ندارد. ی زوجیّت بین صغار می رکن سومّ( موضوع عقد ، ایجاد علقه

رکن چهارم( مشروع بودن جهت معامله یا هدف از ایجاد عقد هم که شرعاً و قانوناً تامین است؛ چرا که شارع 

های اکیدی به این عقد دارند و برای حفظ مصالح جامعه  مقدّس اهتمام خاصّی نسبت به نکاح داشته و توصیه 

 اند.   و تامین اخلاق حسنه به آن سفارش کرده

باشد؛ عدم نفوذ نکاح قانون مدنی که در مقام بیان شروط صحّت معاملات می   1۹0ی  با توجّه به تحلیل مادّه 

باشد. بنابراین، شرط صحّت دانستن ی مذکور و هماهنگ با نظر مشهور فقهای امامیه میولیی مطابق با مادّه 

له قرار گرفته باشد. تواند مبنای معظمّ مصلحت برای مشروعیّت تزویج ولیی مبتلا به اشکال است و نمی 

 سال 13ـ مصلحت صغار، موضوعِ حکم جواز تزویج زیر سنّ 2ـ3

توان در نظر گرفت؛ این است که حکم جواز تزویج ولیی را حمل بر موضوع احتمال دیگری که برای بطلان می

 شود. احراز مصلحت کنیم. برای تبیین مبنای فوق، ابتدا تعریفی از حکم، موضوع حکم و متعلّق حکم ارائه می

حکم در علم فقه و اصول، خطاب شرعی و قانونی است که به اقتضاء یا به تخییر از جانب خداوند متعال به 

ها تشریع شده است. تعریف حکم به گیرد و برای تنظیم زندگی فردی و اجتماعی انسانافعال مکلفّین تعلّق می

خطاب، مشهور میان قدمای اصولی است. چهار حکم وجوب و حرمت و استحباب و کراهت، خطابات اقتضایی 

می محسوب  تخییری  خطاب  اباحه،  حکم  و  اوّل شارع  نجفی15،1430:10شود)شهید  فاضل 16،1362:361.   .

( 17،1385:313موحّدی لنکرانی 

گذار اسلامی از افراد جامعه ی شارع است و در مورد احکامی است که قانونخطابات اقتضایی، به معنای مطالبه 

باشد و احکام تخییری، احکامی توقّع انجام یا ترک افعال معینّ را دارد که منحصر در چهار حکم مذکور می

درباره  انسان  که  معینّ میاست  انجام عمل  یا  ترک  اباحه ی  بگیرد.  تصمیم  آزادانه  تنها حکم تواند  ی شرعی 

(. 18: 18،1370  تخییری مستفاد از قانون شرع است)جعفری لنگرودی
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گویند که فعلیّت حکم مجعول، منوط به تحقّق آن است و شارع موضوع حکم به مجموع قیود و شرایطی می 

ها را در متعلّق حکم مفروض در نظر گرفته است. موضوع حکم، مکلفّی است که علاوه در جعل حکم، وجود آن 

خاص تکلیف را هم  دارد  تا حکم در حقّ او  ی تکلیف را دارد، فرض شده که شرایط  که شرایط عامّهبر این

   (.145تا[:،]بی 1، ج20.کاظمی خراسانی 1۹،1406:121فعلیّت پیدا کند)صدر

چه که شارع از  گیرد؛ یعنی آن متعلّق حکم نیز فعل مکلّف در خارج است که حکم شرعی به آن تعلّق می

می مطالبه  ترک  و  فعل  صورت  به  میمکلّف  تکلیف  متعلّق  را  روزه)کاظمی کند  و  نماز  و  حج  مثل  نامند، 

 (. 22،13۹5:155.صدر 145تا[:]بی  ،1، ج21خراسانی 

کنیم: ی شرعی مدّ نظر شناسایی می حال، ارکان فوق را در قضیّه

 »تزویج ولیی با شرط وجود مصلحت برای صغار جایز است«. 

ی فوق، )جواز( حکم و )تزویج ولیی( متعلّق حکم و )وجود مصلحت برای صغار( موضوع حکم است در قضیّه

باشد. با توجهّ که فعلیّت یافتن حکم منوط به احراز موضوع، یعنی وجود مصلحت در نکاح مذکور برای صغار می 

که مطابق استفتای مذکور عملاً در عصر ما وجود ی فعلیّت حکم هنگام وجود موضوع ؛ به دلیل اینبه قاعده 

شود، چرا که هنگام انتفای مصلحت برای تزویج صغار از اساس منتفی است، حکم محمول بر آن هم منتفی می

دانیم. موضوع، حکم نیز از اساس منتفی است و در واقع حکم جواز تزویج ولیی را سالبه به انتفای موضوع می

 سال اثبات گردید.   13ولیی زیر سنّ  بنابراین توجیه بطلان برای نکاح

شود تفاوت حکم شرعی رسد، منتها اشکالی که مطرح می مبنای فوق از نظر اصولی توجیه مناسبی به نظر می 

که ماهیتّ حکم برای آن مطرح ی معظمّ له در قالب استفتاء بیان شده است نه اینباشد؛ چرا که نظریّه با فتوا می 

 شده باشد. 

الله مکارم    خبری را منتشر کردند که آیت   13۹5آذر    22»خبرگزاری دانشجویان ایران ـ ایسنا«، در تاریخ  

کنند که شیرازی، در دیدار با اعضای کمیسیون فرهنگی مجلس و در پاسخ به خانم فاطمه ذوالقدر، تصریح می

دهم«. سال( را نداده و نمی   13این نظریّه، ماهیّت فتوایی دارد: »من از نظر فتوا این اجازه )ازدواج زیر سنّ  

گرفته از اجتهاد پویا و  همسری، فتوای اختصاصی بر له ، ماهیّت بطلان کودک بنابراین با توجّه به تصریح معظمّ 

باشد. ی ایشان میهوشمندانه 

سال  13حکمِ حکومتی بودن بطلان نکاح زیر سنّ   ـ2ـ4

 ی مذکور جزء احکام حکومتی در نظر گرفته شود. یکی دیگر از مبانی متصورّ آن است که نظریّه 

)ع( در زمان غیبت کبری در مورد حکم حکومتی و امور موثّر در صدور آن چنین گفته شده است که امام زمان 

جا که احکام اسلام در هیچ زمانى نباید تعطیل شود و از طرفى دسترسى به امام نایب خاصّى ندارند، امّا از آن 

)ع( نیز در زمان غیبت میسّر نیست، از این جهت مراجع تقلیدی که واجد تمام شرایط باشند به عنوان  زمان
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دهند و احکام شریعت را براى مردم )ع( را در حدّ مقدور انجام مىنیابت عام در زمان غیبت، وظایف امام معصوم

 کنند. بیان و در حدّ قدرت اجرا مى 

)ع(، مجتهدى که در زمان غیبت، شرایط افتاء و حاکمیتّ را دارا باشد، حاکم شرع در زمان غیبت امام زمان

الشّرایط در شرایط استثنایى به طور  الشّرایط است و حکم حکومتى، حکمى است که حاکم شرع جامعجامع 

باید تمام جوانب و مصالح و مفاسد گوناگون توسّط کند. البتّه  موقّت و با استناد به قواعد کلّى فقه اعلام مى

کارشناسان مربوطه سنجیده شود و سپس حاکم شرع حکم کند. حکم حکومتى یا احکام موسمی، متقومّ به 

 (. 258چا[: ،]بی 2و ج 185چا[:،]بی 3ج،23حاکمیّت اسلامى است نه شخص حاکم شرع)منتظری 

توان ، نوعی الشّرایط بودند را می به عنوان مثال، فتوای تحریم تنباکو توسّط میرزای شیرازی که فقیهی جامع 

حکم حکومتی در نظر گرفت. وفق مطالب مذکور در صدور حکم حکومتی ضرورت دارد که نگاه موسّعی اتخّاذ 

قدر گسترده است که نگاه مذکور را  شود و از انحصار آن به افراد محدود اجتناب شود. »صلاح امّت اسلام« آن

 کند. تایید می 

الشّرایط هستند و الله مکارم شیرازی را با توجّه به این که ایشان مجتهد جامع ی آیتتوان نظریّهبنابراین می

له به طور موقّت و در زمان حاضر و با  شرایط افتاء و حاکمیّت را دارند از احکام حکومتی به شمار آورد. معظمّ

 اند. سال را باطل اعلام کرده  13اتّکاء به نبود مصلحت، در قالب حکم حکومتی نکاح ولیی زیر سنّ 

توان  الله مکارم شیرازی در مورد احکام حکومتی نمی در تحلیل این مبنا باید گفت که مطابق با بیانات آیت  

اند:  حکم به بطلان نکاح مذکور را از احکام حکومتی دانست. ایشان فرموده

کند مانند  احکام حکومتى مقررّات خاصى است که حاکم اسلامى براى اجراى احکام اوّلى یا ثانوى وضع مى 

مقررّات مربوط به گذرنامه و رانندگى و مانند آن که همگى براى برقرارى نظم جامعه که وجوب آن از احکام 

اى براى اجراى  شود. این احکام که مقدّمهی اسلام است توسّط حکومت و زیر نظر حاکم اسلامى وضع مى اولّیّه

شود. ملاک وضع احکام حکومتى، چیزى جز مصلحت اسلام و  حکم ثانوى است، حکم حکومتى محسوب مى

مسلمین نیست و روشن است که با تحوّل در روابط، مناسبات، تکنولوژى و ... مصالح مردم دستخوش تغییر  

 (.288و  215چا[:،]بی 24 گردد. )مکارم شیرازیمى

بخواهیم برای هر فقیهی مستقلّاً و بالفعل ولیت قائل شویم مستلزم »هرج و اند که اگر  ایشان صراحتاً فرموده

باشد. بنابراین تعدد  مرج شدید«، »اختلاف کثیر«، »وقوع تشاجر و اختلال نظام« است و امری غیر ممکن می

ولیّ فقیه را پذیرا نیستند و به همین دلیل در یك زمان و یك جامعه، »وحدت ولیّ فقیه« ضرورت دارد نه 

(. 25،1425:473»اولیای فقیه«)مکارم شیرازی

ی کشور اسلامى و مسائل عمومى جامعه اسلامى ارتباط دارد، نظر ولىّ امر مسلمین  در مواردی که به اداره

باید اطاعت شود و اطاعت از حکم ولىّ امر مسلمین واجب است. ولى در مسائل فردى محض، هر مکلفّى باید از  
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تقلید   مرجع  فتواى  و  است  واجب  بر همگان  فقیه  ولىّ  از حکم  اطاعت  نماید.  پیروى  تقلیدش  مرجع  فتواى 

تواند با آن معارضه کند. هیچ کس حق ردّ حکم حاکم را ندارد، مگر در جایى که علم به خطا و اشتباه او  نمى 

، 27. مکارم شیرازی 345چا[:،]بی   26واجد شرایط لزم نبوده باشد)موسوی خلخالی  که حاکمداشته باشد یا این

(. 144چا[:،]بی 28.هادوی تهرانی 24چا[:]بی 

اند که حکم حاکم شرع، اختصاصی به مقلّدین خاصیّ له در جایی دیگر نیز بیان داشته علاوه بر این، معظمّ  

گیرند حجّیّت دارد و مجتهدین دیگر حتّی اگر ندارد، بلکه برای عموم مردمی که در قلمروی خطاب قرار می 

نمی  جایز  نقض حکم حاکم شرع  و  کنند  تبعیّت  آن حکم  از  باید  نیز  باشند  از حاکم شرع  باشد)مکارم  اعلم 

 (. 437چا[:،]بی   2۹شیرازی

همچنین در توجیه حکم حکومتی دانستن فتوای میرزای شیرازی به تحریم تنباکو ؛ باید گفت که این فتوا 

تواند بر اساس مجتهد بودن ایشان نوعی حکم حکومتی چون قبل از زمان پیدایش حکومت اسلامی بوده است می 

باشد  تلقّی شود. امّا بعد از پیدایش حکومت اسلامی و تشکیل آن، صدور حکم حکومتی مختصّ حاکم شرع می 

و کسی غیر از او شان صدور این احکام را ندارد چون موجب اخلال در نظام شده و بر خلاف مصالح نظام اسلامی 

توان گفت با امکان صدور حکم حکومتی از سوی مجتهدان و اختلاف فتاوای آنان جامعه فرو  است. در واقع می

(. 30،1426:204پاشد)آصفی می

 ـ تاثیر زمان و مکان در قوانین و احکام شرعی2ـ5

باشد. بررسی سال ، »مقتضیّات زمان و مکان« می   13یکی دیگر از مبانی متصورّ برای بطلان تزویج زیر سنّ  

های طبیعی  اى معتقدند که دو عنصر زمان و مکان که پدیده گر آن است که عدّه رویکردهای فقهای اسلامی بیان

باشند در اجتهاد و استنباط احکام شرعى تاثیر به سزایی دارند. منظور از تاثیر زمان و مکان در  متغیّری می 

اجتهاد، تغییر حکم به نحوی است که سبب آن، تغییر موضوع احکام باشد. نقش مقتضیّات زمانی و مکانی در 

ر جامعیّت احکام اسلامی نسبت اجتهاد، باعث پویایی فقه در پاسخ به مسائل نو ظهور در اعصار جدید و تاکید ب

د. شوی فروعات میبه همه 

 اند: الله مکارم شیرازی این عنوان را مفصّلاً مورد بررسی قرار دادهآیت 

بدون شك ما احکامى داریم که همواره غیر قابل تغییر هستند مانند وجوب نماز و روزه و در مقابل، احکام  

شوند. یعنى زمان و مکان، موضوعات این احکام را تغییر دیگرى نیز داریم که با تغییر زمان و مکان دگرگون مى

تغییر مى مى موضوع جدید،  تبع  به  به دهد و حکم  موضوع  و  است  موضوعات  مدار  دائر  احکام  کند، چرا که 

گردد. برای مثال، حکم حرمت خمر، تا زمانى است که موضوع خمر باقى ی علّت برای احکام لحاظ میمنزله

شود. بدیهى است که تحریم خمر هرگز نسخ نشده، که خمر تبدیل به سرکه شد،  پاک مى باشد امّا به محض این
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بلکه موضوع آن دگرگون و حکم مربوطه نیز متفاوت شده است. البتّه باید توجّه داشت که بحث ما تغییرات 

شوند.  خوش تغییرات واقع نمی زمان و مکان در موضوعات عرفیّه است نه حقایق شرعیّه مثل نماز و روزه که دست 

دهد؛ یکی از اقسام دگرگونی در موضوع، این است که هیچ تغییرى در ماهیتّ یا اوصاف ظاهرى موضوع رخ نمى 

شود. یعنی شرایط زمانی و مکانی، مصالح و  هاى اعتبارى که قوام آن موضوع است دگرگون مىبلکه ویژگى

مفاسد احکام یا ملاکات احکام را تغییر دهد، مثلاً عملی که تا به حال مفسده برانگیز بوده با تغییرات زمانی  

 کند.  دارای مصلحت قابل اعتنایی شود و به تبع آن حکم جدیدی پیدا می 

ها براى دانستند، امّا امروزه که از خون انسانبه عنوان مثال، فقهای متقدمّ خرید و فروش خون را حرام مى

ی قابل توجهّى شده است و  گیرند، موضوع دگرگون شده و داراى منفعت محلّلهنجات جان مصدومین بهره مى

 بنابراین شرایط خرید و فروش آن جایز شده است.  

ى موثّر در حکم تغییر کرده و به تبع آن حکم  تبدّل موضوع در این صورت نیز روشن است، زیرا صفات مقوّمه 

ی خود باقى بماند، حکم هم تا ابد هاى مقوّمهکند. امّا اگر موضوع بر همان ماهیّت و ویژگىنیز تغییر پیدا می

)ص(  پذیر نیست و آن هم پس از رسول خداتغییر نخواهد کرد. چراکه تغییر حکم در این حالت جز با نسخ امکان

 منتفى شده است. 

اى که در کتاب و هاى آینده از طریق اصول کلّیّه بسیارى از مسائل مستحدثه در عصر و زمان ما و در زمان

سنّت وارد شده با در نظر گرفتن دگرگونى موضوعات قابل حل است. مسائل مستحدثه در پرتوی اصول کلیّّه و 

است و از این نظر خلا فقهی و شرعی در   با در نظر گرفتن تغییر موضوعات بر حسب زمان و مکان قابل حل 

شیرازی ندارد)مکارم  وجود  اسلام  لنکرانی 475ـ46۹چا[:  ،]بی 31دین  فاضل  ـ 302:  1428  ،32. 

 (. 324- 322:  33،1418؛سبحانی تبریزی274و307

بیان شد، آیت تاثیر مقتضیّات زمان و مکان در اجتهاد بر اساس مطالبی که  از موافقان  الله مکارم شیرازی 

شد ها انجام میباشند. در استفتای مذکور هم آمده است که در گذشته تزویج ولیی صغار، توسّط اولیاء آن می

ها نیست و دارای  کرد؛ امّا در زمان ما عملاً ثابت شده که نکاح صغار به مصلحت آنو معمولً مشکلی ایجاد نمی

ها باطل اعلام شده است. همین که گونه ازدواجکه مصلحت باید رعایت شود اینمفاسدی است و با توجّه به این

باشد اند؛ مویّدی برای این نظریّه میله صراحتاً در متن فتوا، از عبارت )در عصر و زمان ما( استفاده کردهمعظمّ

 اند. شان مقتضیّات زمانی را در حکم مذکور مدّ نظر داشته که ای

موضوع مصلحت برای صغار در نکاح مذکور، طبق مقتضیاّت زمانی و مکانی مفقود شده است و حکم جواز  

خوش تغییر شده است؛ چرا که علّت مشروعیّت نکاح، احراز تزویج ولیی نیز متاثّر از دگرگونی موضوع، دست 

موضوع مصلحت برای صغار است که در زمان کنونی مفقود است و به دلیل عدم احراز موضوع، حکم جواز نیز  

بر آن قابل حمل نیست. 
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ی جوانب برای صغار به دنبال دارد همچنین، مجتهدین با بررسی آثار سوء و مفاسدی که نکاح ولیی از همه

همسری را در ها، تغییر فتوا داده و کودک گونه از ازدواجو تشخیص عملی فقدان مصلحت به نحو مطلق در این

اند. بنابراین مطابق تفسیری که از تاثیر مقتضیّات زمان و مکان ارائه شد استفتای زمان کنونی باطل اعلام کرده

 باشد. له با اتکاء به این معنا قابل توجیه می معظمّ 

 باشد: گفته می ی مطالب پیش شوند، تاییدکننده له نقل میعباراتی که ذیلاً از معظمّ 

»در زمان ما مصلحتى در عقد صغیر و صغیره نیست و حکم ولیت عوض نشده؛ ولى موضوع ولیت بر صغیر 

افتد که براى صغیر و صغیره ازدواجى و صغیره مع المصلحۀ و عدم المفسدة عوض شده است و کمتر اتفاق مى

واقع شود و بعد از کبیر شدن مخالفتى نکنند و دعوا نشود، اگر هم مخالفت نشود، لاقل خوف مخالفت هست 

و این خوف مخالفت مفسده است، پس باید بگذاریم تا کبیر شوند حتّى در اوایل بلوغ هم شاید مصلحت نباشد 

نیاید، پس ما که در ولیت بر صغیر و صغیره طرفدار مصلحت باید عقلشان کامل تر شود، تا اختلافى پیش 

مشهور هم که قائل به عدم مفسده هستند، باید در زمان ما    دهیم، حتّىهستیم، در زمان خودمان اجازه نمى

جا حکم عوض نشده است بلکه عقد صغیر و صغیره را اجازه ندهند، چون مفسده دارد. باید توجّه کرد که در این

 (. 1424:35، 34شود.«)مکارم شیرازى موضوع عوض شده و با تغییر موضوع، حکم آن نیز عوض مى

نویسند: ولیت در تزویج چه دائر مدار  حاضر چنین میی نکاح صغار در عصر  ایشان در موضع دیگری درباره

مصلحت باشد و چه دائر مدار عدم مفسده باشد، عقد اولیای صغار در عصر ما صحیح نیست مگر در مواردی که  

شوند. صغار تزویج با شخص مورد نادر است؛ زیرا چنین عقدهایی به مفاسد کثیری بعد از بلوغ صغار منتهی می

پذیرند مگر شخصی که خودشان او را انتخاب کرده و او را دوست داشته باشند. از این جهت نظر ولی را نمی 

 (. 35،1425:300باید اولیاء از چنین عقدهایی اجتناب کنند.)مکارم شیرازی 

 ی )وجود مقتضی و فقدان مانع(استناد به قاعدهـ  2ـ6

نظر می استفتای مورد  با  اثبات بطلان مطابق  برای  به قاعدهتوجیه دیگری که  استناد  ی توان عنوان کرد؛ 

 مقتضی و مانع است.  

اند. با تکیه بر ی مقتضی و مانع استناد کرده مطابق با منطوق استفتا ، ایشان دو بار در این پاسخ به قاعده 

اند؛  ها را قرین وجود مفسده در نکاح ولیی قرار دادهگونه از ازدواجکه ایشان، عدم وجود مصلحت در ایناین

به بطلان می برای توجیه حکم  از آن  نظر داشته و  توان احتمال داد که ایشان، مبنای مقتضی و مانع را مدّ 

دهیم؛ چرا که در اند. برای فهم بهتر مبنا ، مفهوم مقتضی و مانع را اجمالً مورد تعریف قرار میاستفاده کرده 

بسیاری از متون شرعی و حقوقی برای اثبات حدوث حکم شرعی یا حقوقی به عبارت معروف )مقتضی موجود 

 شود:  ه شده که در ادامه به بیان آن پرداخته می و مانع مفقود( اشار

ها به هم و  ی اعتباریّات هستند، معلول به عللی هستند که از پیوستن آناحکام شرعی یا حقوقی که از مقوله

ی فقدان مانع است. مقتضى کنند. علّت تامّه، متشکّل از وجود مقتضی به اضافه تشکیل علّت تامّه، وجود پیدا می 

چه که به حسب جعل شارع، اقتضای اثر شرعی قرار دارده شرعى عبارت است از موضوع حکم شرعی. یعنی آن 
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کند. مانع نیز امری است که با جعل شارع از ترتّب ی اثر شرعی میشده و با اجتماع شرایط و عدم موانع، افاضه 

که شارع مقدّس ملاقات آب پاک با شىء نجس را مقتضی نجاست آب، کند؛ مانند آناثر شرعی جلوگیری می

 و کر بودن آب را مانع نجاست در فرض ملاقات جعل کرده است.  

که شوند، مانند اینهمچنین گفته شده که مقتضى عبارت است از ملاکی که مبتنی بر آن، احکام تشریع می

شود و مانع نیز عبارت است از چیزى که مزاحم تاثیر عالم بودن زید موجب جعل حکم وجوب برای اکرام او می

که فاسق بودن زید مانع تشریع حکم وجوب اکرام برای شود مثل اینملاک حکم و مانع تشریع حکم شرعی می

شود. در تعریفی دیگر از مانع آمده است که، مانع چیزى است که از وجودش عدم لزم آید امّا از عدمش او می

، 36وجود لزم نیاید؛ بلکه باید علاوه بر فقدان مانع، مقتضی نیز موجود شود تا اثر به وجود آید)کاظمی خراسانی

 (. 8: 37،1405.بهبهانی 315تا[:،]بی 4ج

گویند که در صورت عدم مانع بتواند منشا اثر شود؛ برای در علم حقوق نیز مقتضی به هر عامل موثّری می 

گاه مخالف صریح قانون نباشد و اگر وجود مانع، احراز نشده باشد، باید مقتضی را  مثال، عقد منشا اثر است هر

 (. 38،1378:3470دارای اثر مذکور دانست)جعفری لنگرودی 

له برای ی فوق در دو موضع از استفتای معظمّ  با توجّه به توضیحاتی که بیان شد؛ کیفیّت استدلل به قاعده 

 گردد.   سال مطرح می 13اثبات بطلان نکاح زیر سنّ 

اند.  ها دانسته در استناد نخست، مقتضی برای حکم جواز نکاح مذکور را وجود مصلحت در این نوع از ازدواج

گذارد که مانع هم مفقود باشد. در استفتای مدّ نظر مقتضی جواز تزویج زیر  مقتضی نیز زمانی تاثیر خود را می

سال که احراز مصلحت برای صغار در نکاح مذکور است مفقود بوده و علاوه بر فقدان مقتضی، مانع    13سنّ  

باشد. بنابراین ازدواج مدّ نظر به دلیل )فقدان تاثیر مقتضی هم که وجود مفسده است در این نکاح موجود می

 مقتضی و وجود مانع( محکوم به بطلان است. 

به قاعده  بار دومّ  برای  نیز  انتهای استفتاء  اند که اگر تزویج ولیی در  ی فوق استناد کرده و بیان داشته در 

های قبل انجام شده و در آن زمان مقتضی جواز نکاح، که مصلحت صغیر است رعایت شده باشد و مانع  زمان

هم که مفسده است مفقود باشد، ازدواج مذکور در زمان سابق به دلیل )وجود مقتضی و فقدان مانع( محکوم به 

 صحّت است. 

ی )وجود مقتضی و فقدان مانع( را که باعث ایجاد علّت تامّه در حدوث احکام شرعی توان قاعدهبنابراین می

 سال مطابق با استفتای مذکور دانست.  13شود را مبنایی برای بطلان نکاح زیر سنّ )زوجیّت( می 

 نتیجه گیری  

سال مطابق با دیدگاه آیت الله مکارم    13ی بطلان تزویج ولیی زیر سنّ  در این مقاله مستندشناسی نظریّه 

له مبانی متعدّدی بر بطلان تزویج ولیی شیرازی مدّ نظر نگارنده قرار گرفت. با توجّه به ظاهر اظهارنظر معظمّ 

گر آن توان گفت که در این زمینه، عبارت »در عصر و زمان ما« بیانی نهایی میمتصورّ بود. به عنوان نتیجه 
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موضوع  در  حکم،  تغییر  آن  تبع  به  و  کنونی  زمان  در  موضوع  تغییر  و  مکانی  و  زمانی  مقتضیّات  که  است 

محور« باید لحاظ شود؛ به این معنا که همسری مدخلیّت دارد. در این زمینه باید دانست »نگاه آینده  کودک 

بر توجیه تزویج صغار نمی  باشد، بلکه مفاسد بعدی مترتّب بر چنین صرف مصلحت در زمان انعقاد عقد دالّ 

ی مقتضی و مانع« مبنای دیگری است کنند. »قاعده همسری ایفا میهایی نقش محوری در بطلان کودک ازدواج

که به نظر نگارنده، برای بطلان تزویج ولیی در چارچوب نظر معظمّ له قابل ارائه است. تزویج صغار زمانی جایز 

اگر وجود مصلحت، مقتضی جواز تزویج ولیی تلقّی شود، عملاً در تزویج است که مصلحت وجود داشته باشد و  

شود؛ بلکه مفسده نیز وجود دارد و مفسده مانع تاثیر مقتضی است. پس صغار در عصر حاضر مقتضی محرز نمی

 توان قائل به بطلان آن شد. به علّت فقدان مقتضی و وجود مانع برای صحّت تزویج ولیی می

باز  نگارنده،  ادلّهبه نظر  با در نظر گرفتن  اندیشی در  ی تزویج ولیی در فقه و حقوق امروزی ضرورت دارد و 

ای اِعمال کرد. آیت الله مکارم شیرازی با نظر مشهور  پویایی فقه شیعی باید در برخی از احکام دقتّ نظر ویژه

حقوق و  دادهفقها  ارائه  را  نظری  و  کرده  مخالفت  اقتضائات  دانان  و  جامعه  کنونی  مصالح  و  شرایط  با  که  اند 

ی اندیشی در ادلّهی مراجع عظام نیز باید نسبت به نورسد که بقیّهخوانی بیشتری دارد. به نظر میالمللی همبین 

که استفتای مبتنی بر مبانی علمی و عملی آیت الله مکارم شریعت نبوی اهتمام بیشتری بورزند. علاوه بر این

قانون مدنی    1041ی  تواند در موضع تقنین نیز موثّر واقع شود و باعث ایجاد انگیزه برای اصلاح مادّهمی  شیرازی

ی کنونی تغییری نداشته و فاقد کارایی و ضمانت گردد که حدود دو دهه است که با تحولّات متعدّد جامعه 

قانون مدنی که    1041ی  توان برای اصلاح مادّهباشد. با توجّه به استفتای این عالم دانشمند میاجرایی لزم می

 ی معظمّ له بهره گرفت.باشد؛ از نظریّههمسری در حقوق مدنی ما میملاک رسمیّت کودک 
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