


 

 

  

 شرط عدم نزدیکی در عقد نکاح

  
  زاده محسن ناظمی

  دوستی مجتبی نیک

  چـکیده:

وضعیت حقوقی  است که» شرط عدم نزدیکی«یکی از شروط ضمن عقد نکاح، 

باشد. سؤال مطرح آن است که آیا شرط مزبور آن مورد بررسی این نوشتار می

شود. همچنین در اساساً داراي اعتبار بوده؛ یا بالعکس، باطل و غیر معتبر تلقی می

صورت باطل بودن شرط، آیا این شرط بر عقد نکاح تاثیري خواهد داشت؟ 

که آیا شرط عدم نزدیکی در عقد ن، اینتوان متصور بود و آفرض دیگري نیز می

اي موارد صحیح و در برخی دیگر باطل باشد؟ در این تواند در پارهنکاح می

گذار در این خصوص، به مطالعه و تحقیق در آراي مقاله با توجه به سکوت قانون

مختلف فقهاي اسلامی و حقوقدانان پرداخته و در نهایت مستدلاً اعتبار شرط 

  شود.     گیري میهمذکور نتیج

  

  عقد نکاح،شرط ضمن عقد، عدم نزدیکی، بطلان، صحت. واژگان کلیدي:

  

   

                                                             
  

 (نویسنده مسئول).کارشناسی ارشد رشته حقوق خصوصی دانشگاه آزاد اسلامی واحد خوراسگان 

Mohsen_nazemizadeh@yahoo.com  
 شکده حقوق دانشگاه آزاد واحد خوزستان. استادیار دان  

Dr. nikdousti@yahoo.com  
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  درآمد

عنوان یک رکن اساسی در حفظ وتداوم جامعه نقش اساسی اجرا ، به»خانواده«

نماید. تشکیل ، سلامت و بقاي جامعه را تضمین میرو، تشکیل خانوادهکند. از اینمی

پذیر است. بنابراین، عقد نکاح سلام تنها از طریق عقد نکاح امکانخانواده از دیدگاه ا

اي برخوردار است و همچون سایر عقود، از در فقه اسلامی از جایگاه و اهمیت ویژه

جا لحاظ ارکان و شرایط صحت، از احکام و قواعد یک سانی پیروي کند؛ ولی از آن

ندگی است، اساساً قراردادي که هدف از عقد نکاح تشکیل خانواده و مشارکت در ز

غیرمالی است. از این رو چه بسا قواعد قراردادهاي مالی در مورد نکاح قابل اجرا 

. همچنین در عقد نکاح، بر خلاف سایر عقود، طرفین در تعیین آثار مترتب بر 1نیست

آن، اختیار تام ندارند؛ زیرا بسیاري از قواعد حاکم بر آن از جمله قواعد امري 

ها به اختیار و توافق توانند در برخی زمینهشود. در عین حال، زوجین میمیمحسوب 

خود در قالب شروط ضمن عقد عمل کرده و آثار آن را رقم زنند. بنابراین، اعتبار و یا 

دانان بوده، و در اي از شروط مزبور، مورد اتفاق فقیهان و حقوقعدم اعتبار پاره

ته و اختلاف آرا وجود دارد. از جمله موارد مورد نظر وجود نداشمواردي نیز اتفاق

است که در این نوشتار مورد بررسی قرار » شرط عدم نزدیکی در عقد نکاح«اختلاف، 

شود که در تر میگیرد. ضرورت بحث و تحقیق در این باره، از این لحاظ نمایانمی

بارة آن حقوق موضوعه، حکم مزبور به صراحت بیان نشده و رویۀ قضایی نیز در

، مرجع قضایی بایستی به 2قانون اساسی 167مسکوت است. بنابراین، حسب اصل 

منابع معتبر اسلامی یا فتاواي معتبر رجوع و حکم آن را صادر نماید. از سوي دیگر، 

هاي متناقض در مورد صحت یا عدم به دلیل تشتت آرا در این زمینه و نیز استدلال

بررسی همه جانبۀ علمی منقح گردد. همچنین  صحت آن، بایستی حل این معضل طی

با استناد به منابع فقهی و حقوقی، شرط عدم نزدیکی در عقد نکاح از این حیث نیز 

حایز اهمیت است که بر حسب موقت یا دائم بودن عقد، اعتبار یا عدم اعتبار آن مورد 

و حقوقدانان  شود که قریب به اتفاق فقهااختلاف است. در رجوع به منابع مشاهده می

                                                             
. صفایی، سید حسین و اسداالله امامی، مختصرحقوق خانواده، تهران: انتشارات میزان، چاپ پانزدهم، 1

  30، ص 1387
قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین «کند: قانون اساسی بیان می 167. اصل 2

یابد و اگر نیابد، با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاواي معتبر، حکم قضیه را صادر نماید و مدونه ب

تواند به بهانۀ سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه، از رسیدگی به دعوا و صدور نمی

  ».حکم امتناع ورزد
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اي در این باره به نظر به صحت این شرط در عقد موقت قائل بوده و اختلاف عقیده

. مبناي استدلال فقها در زمینۀ صحت شرط مزبور، علاوه بر نص وارد،این 1رسدنمی

است که مقصود از نکاح موقت صرفاً تلذذ، تمتع وارضاي شهوت است، نه توالد 

  .2وتناسل

گیرد، اعتبار یا تري قرار میاین نوشتار مورد بحث و تفصیل بیش بنابراین، آنچه در

با توجه به ضرورت بحث و تبیین شرط عدم اعتبار شرط مزبور در عقد دائم است. 

عدم دخول در عقد نکاح، هدف نگارنده این است که تا حد امکان مرور جامعی بر 

اي از ریات مختلف، مجموعهمنابع فقهی و حقوقی معتبر انجام پذیرفته، و با ارایه نظ

تر مراجع، شود. و در پایان با استناد به مطالب بیشآراي متنوع و بعضاً متضاد بیان 

گیري شده ارائه و اعتباري اعدم اعتبارشرط مزبور در عقد نکاح نتیجه هاي اقوااستدلال

  است.

  . نظریات مطرح شده دربارة شرط عدم نزدیکی1

طالعۀ نظریات ارائه شده دربارة شرط عدم نزدیکی در عقد در این بخش به بررسی و م

باره بیان گردیده، عبارت است از: باطل شود. اهم نظریاتی که در ایننکاح پرداخته می

                                                             
1

؛ محمدجوادمغنیه، فقه الامام 310ا، ص ت. آشتیانی، محمود، کتاب النکاح، مشهد: چاپخانۀ خراسان، بی

؛ یوسفب حرانی، 189ق، ص 1085، بیروت: انتشارات دارالعلم للملایین، 6ـ5جعفرالصادق، جلد 

حدائق الناضره فی احکام العتره الطاهره، جلد بیست و چهارم، قم: انتشارات موسسه النشرالاسلامی، 

، تهران: 31: سیدابراهیم میانجی، جلد محمدحسن نجفی، جواهرالکلام، مصحح؛ 200ق، ص  1408

؛ شیخ ابی جعفرمحمد بن حسن 100ـ99ق، صص  1401انتشارات المکتبه الاسلامیه چاپ ششم، 

، تهران: انتشارات المکتبه المرتضویه 4طوسی، المبسوط، مصحح: محمدباقر بهبودي، جلد 

جا: انتشارات ، مناهج المتقین، بی؛ شیخ عبداالله مامقانی303ق، 1388لاحیاءالآثارالجعفریه، چاپ دوم، 

؛ محمدباقربن محمدمومن سبزواري، کفایه الاحکام، 373موسسه آلالبیت(ع) لاحیاءالتراث، بی تا، ص

؛ علی بن حسین کرکی (محققثانی)، 240تا، صقم: چاپخانۀ مهر، مدرسه صدرـ مهدوي، اصفهان، بی

ارات موسسه آلال بیت علیهمالسلام ـ ، قم: انتش13جامع المقاصد فی شرح قواعدالاحکام، جلد 

الدین بن علی شهیدثانی، الروضه البهیه فی شرح اللمعه ؛ زین392ق، ص1411لاحیاءالتراث، چاپ اول، 

؛ نجفی خوانساري، شیخ 55ق، ص  1384الدمشقیه، جلد دوم، تهران: انتشارات کتابفروشی اسلامیه، 

تا، ص هجري قمري، بی 1418سه النشرالاسلامی، ، تهران: انتشارات موس2موسی، منیه الطالب، جلد

، قم: انتشارات موسسه مطبوعات دارالعلم، چاپ 2؛ موسوي خمینی، روح االله، تحریرالوسیله، جلد 112

جا: ، بی2؛ مدنی التبریزي، السید یوسف، منهاج الاحکام فی النکاح والطلاق، جلد 303تا، ص دوم، بی

  332ق، ص  1419عیلیان)، چاپ چهارم،انتشارات مکتبه الدهاقانی (اسما
؛ محققثانی، پیشین، 184؛ سبزواري، پیشین، ص 189؛ مغنیه، پیشین، ص 310. آشتیانی، پیشین، ص 2

  392ص 
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ها به صورت و مبطل بودن شرط، بطلان شرط و صحت شرط. در ادامه، هر یک از آن

  گیرد. مجزا مورد مطالعه قرار می

  شرط:. باطل ومبطل بودن 1ـ1

بنابر مفاهیم اولیۀ علم حقوق، باطل و مبطل بودن شرط به این معناست که وضع 

کند. یکی از شرط، مخل یکی از ارکان اساسی عقد باشد که نتیجتاً عقد را نیز باطل می

. با توجه به 1باشد» برخلاف مقتضاي ذات عقد«شروط باطل و مبطل، شرطی است که 

عقد، در تعریف هر » مقتضاي اطلاق«و » ات عقدمقتضاي ذ«تقسیم مقتضاي عقد به 

نماید: مقتضاي اطلاق عقد، اثري است که اگر قرارداد به طور مطلق و یک یادآوري می

گردند؛ لیکن کند و طرفین بدان ملزم میبدون قید و شرط واقع شود، آن را اقتضا می

عقد موضوع اصلی . اما مقتضاي ذات 2توانند، خلاف آن توافق کنندطرفین اصولاً می

شود، و به خواست طرفین یا احکام مترتب بر آن، است که عقد به خاطر آن واقع می

. به بیان دیگر، مقتضاي ذات عقد،آن چنان اثري 3ي ماهیت عقد استجزء یا لازمه

کند؛ شود. این اثر را ماهیت عقد ایجاد مینمی که عقد بدون وجود این اثر محققاست 

- الذات تولیدکنندة آن است. به این ترتیب، چنین اثري از عقد جدا که عقد ببه طوري

. ازاین رو، وجود مقتضیات ذات هر عقدي براي تحقق وصحت 4نشدنی خواهد بود

آن عقد لازم واشتراط عدم آن یا هر شرط مخالف با آن، باطل و نیز موجب بطلان 

ل بودن شرط عدم عقد خواهد بود. آن دسته از فقهاي اسلامی که بر باطل و مبط

نزدیکی در نکاح معتقد هستند؛ شرط مذکور را خلاف مقتضاي ذات عقد نکاح می

باشند که هدف اصلی دانند. در میان فقهاي اسلامی، برخی ازفقها بر این نظر قائل می

                                                             
) شرط خلاف 1ي ذیل باطل و موجب بطلان عقد است: شروط مفصله«قانون مدنی:  233. ماده 1

  »ه عوضین شود) شرط مجهولی که جهل به آن موجب جهل ب2مقتضاي عقد، 
  190صفایی، سید حسین و اسداالله امامی، منبع پیشین، ص . 2
کاتوزیان، ناصر، دوره مقدماتی حقوق مدنی (اعمال حقوقی قراردادها)، انتشارات بهمن برنا، چاپ . 3

  309، ص 1387سیزدهم، 
  113، ص 1387شهیدي، مهدي، شروط ضمن عقد، انتشارات مجد، چاپ دوم، . 4
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) وشرط عدم نزدیکی با مقتضاي ذات 1از نکاح توالد وتناسل است (تناکحواتناسلوا

  .3. برخی از فقهاي عامه نیز به این نظر قائل هستند2عقد نکاح منافات دارد

اند. منظور از اثر ظاهر عقد، برخی از فقها، شرط مزبور را با اثر ظاهر عقد منافی دانسته

دهد. در اثري است که عرفاً، بلکه شرعاً تمامی منظور عاقد از انعقاد عقد را تشکیل می

را در دائم و آنچه غرض اصلی آن مطلب مورد بحث اثر عمده ظاهري مترتب بر نکاح

دهد، عبارت از نزدیکی است؛ هر چند آثار و دیدگاه عرف، بلکه شرع تشکیل می

رو شرط عدم نزدیکی، با اثر ظاهر عقد در تنافی اغراض دیگري نیز وجود دارد. از این

 جا که نفی اثر ظاهري عقد عرفاً با نفی مضمونتوان گفت از آن. بنابراین،  می4است

عقد ملازمه دارد، درج شرط عدم نزدیکی در عقد نکاح از عدم قصد مضمون عقد 

گردد؛ زیرا عقد تابع قصد است و به تبع آن کند که در نتیجه عقد باطل میحکایت می

شود. البته بایستی متذکر گردید مقصود از اثر ظاهر عقد در بیان ارائه شرط نیز باطل می

باشد که شرط مخالف آن یا همان مقتضاي ذات عقد میشده، اثر اصلی مترتب بر عقد 

مبطل عقد خواهد بود. در بیان برخی دیگر از فقها، دلیل بطلان شرط مخالفت آن با 

که مقتضاي ذات عقد و علت بطلان عقد، عدم رضایت متعاقدین به آن عقد؛ در حالی

را بر فرض . این نظر قابل نقد است؛ زی5از شرط خالی باشد، اعلام گردیده است

     پذیرش مخالفت شرط با مقتضاي ذات عقد، بطلان عقد نیز از همین امر دانسته 

شود و به استدلال بیان شده نیازي نیست. وانگهی استدلال مذکور مخدوش است؛ می

زیرا شرط مندرج در ضمن هر عقدي شرط تراضی است، نه قید آن؛ و شرط، چیزي 

رکان عقد خارج بوده و از استقلال نسبی جز قید است؛ شرط، از چهارچوب و ا

                                                             
؛ »انه قال: تناکحوا تناسلوا، اباهی بکم الامم یوم القیامه«به شرح زیر است: عن النبی(ص)، . متن روایت 1

، قم: انتشارات موسسه آل 13نوري الطبرسی، مستدرك الوسائل و مستنبط المسائل، جلد میرزا حسین 

  153ق، ص 1408البیت (ع) لاحیاء التراث، چاپ اول، 
لشیعه، جلد هفتم، قم: انتشارات مکتب الاعلام الاسلامی، . حسن بن یوسف حلی (علامه)، مختلف ا2

؛ شهیدثانی، زین الدین بن علی، الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیه، 164ق، ص  1417چاپ اول، 

شرط مذکور خلاف «متن استفتا: ؛ 393ق، ص  1384جلد دوم، تهران: انتشارات کتابفروشی اسلامیه، 

که فاسد باشد و شرط فاسد، باشد و لغو است. علی فرض اینرا نمیمقتضاي عقد است و لازم الاج

  ».مفسد باشد ممکن است به عقد هم آسیب برساند
  390ق، ص 1398تا، بن شرف النووي، السراج الوهاج، انتشارات درالمعرفه، بی. یحیی3
لمیه، بی تا، ص ، قم: انتشارات دارالکتب الع3سید حسن، القواعدالفقهیه، جلد  . موسوي بجنوردي،4

235  
  165، ص 7حلی، پیشین، ج . علامه 5
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که تقید عقد به امري، داخل در ارکان آن عقد محسوب میبرخوردار است؛ درحالی

شود. (اذا انتفی القید انتفی شود؛ به طوري که نفی آن موجب انتفاي آن عقد (مقید) می

  قید است.   المقید) بنابراین، استدلال موضوع بحث در واقع نتیجۀ خلط مفاهیم شرط و 

اند که اگر هدف از نکاح، رابطۀ جنسی زن برخی از حقوقدانان نیز چنین استدلال کرده

ترین اهداف عقد مذکور است؛ لذا و مرد محسوب نشود، لااقل به عنوان یکی از مهم

. در واقع، از 1شودنفی کردن آن خلاف مضمون عقد نکاح بوده و باعث بطلان آن می

در عقد نکاح، توالد وتناسل و ارضاي غریزة جنسی در اهداف اساسی زوجین 

چهارچوب مشروع و قانونی آن است و لازمۀ این امر، حلیت نزدیکی بین آنان می

باشد. در برخی نظریات نیز آمده است که اگر فرضاً این شرط، خلاف مقتضاي ذات 

اره، برخی دیگر، ب. دراین2عقد نکاح نباشد، مسلماً خلاف قانون آمره بوده و باطل است

علاوه بر اینکه هدف اصلی نکاح دائم را توالد وتناسل در نظر گرفته وشرط عدم 

دانند؛ معتقدند که نه تنها این شرط با قوانین امري مربوط به نزدیکی را؛ آن، مغایر می

روابط زوجین مخالف است؛ بلکه با مفهوم عرفی زناشویی نیز تعارض دارد. به بیان 

اند، زوجینی که نزدیکی بین خود را بدون مانع مشروع ممنوع ساخته ،»عرف«دیگر، 

برخی از حقوقدانان در مقام نظر و رأي در ماهیت  . همچنین3شناسدزن و شوهر نمی

اند و در تعلیل آن، همچون امر، به باطل و مبطل بودن شرط نسبت به عقد معتقد شده

جنسی از اهداف اساسی عقد نکاح اند توالد و تناسل و ارضاي غریزة دیگران گفته

دائم است؛ بنابراین، شرط خلاف آن، شرط مخالف مقتضاي ذات عقد محسوب 

-سازد. لکن در مقام قضا بر این عقیدهگردیده که علاوه بر بطلان آن، عقد را باطل می

اند که با عنایت به سکوت قانون مدنی در این باره و لزوم مراجعه به منابع معتبر 

قانون اساسی) و با توجه به نظر مشهور  167ا فتاوي معتبر (حسب اصل اسلامی ی

  . 4فقهاي امامیه، پذیرش نفوذ و اعتبار شرط مزبور اجتناب ناپذیر است

                                                             
؛ 234، ص 1388، تهران: شرکت سهامی انتشار، چاپ اول، 1کاتوزیان، ناصر، حقوق خانواده، جلد . 1

محقق داماد، سید مصطفی، نکاح و انحلال آن، (حقوق خانواده)،انتشارات مرکزنشرعلوم اسلامی، چاپ 

  328، ص 1386شانزدهم، 
  328داماد، پیشین، ص  حقق. م2
  234. کاتوزیان، پیشین، ص 3
  157، ص 1387عابدیان، میرحسین، شروط باطل وتاثیرآن در عقد، تهران: انتشارات جاودانه جنگل، . 4
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تر فقها وحقوقدانانی که به باطل و مبطل بودن شرط عدم نزدیکی در طورکلی، بیش به

ی توالد و تناسل وهمچنین نکاح صراحت دارند، دلایل خود را برپایۀ هدف نکاح، یعن

  .1اندمغایرت شرط مذکور با مقتضاي ذات عقد نکاح قرارداده

  ـ بطلان شرط:1ـ2

شدن براساس این نظریه، شرط عدم نزدیکی در نکاح باطل است؛ ولی موجب باطل

سازد. این دیدگاه عقد نکاح نیست و به ارکان اساسی صحت عقد خللی وارد نمی

و نظریاتی مبتنی بر بطلان شرط نزد فقهاي اسلامی بوده  مورد توجه تعداد کمی از

شود. در برخی از منابع فقهی، دلیل بطلان شرط یافت می 2برخی از مراجع فقهی

. در بیان برخی دیگر از 3اندعلت مخالف بودن آن با حکم شرع دانستهمذکور را به 

که به آیه یا این؛ بدون 4فقها شرط مزبور مخالف قرآن و سنت اعلام گردیده است

اعتباري شرط یاد شده، باره استناد شده باشد. در ادامه نیز در تأکید بر بیروایتی در این

  اند، اصل، برائت ذمه از این شرط است.    گفته

منظور ابن ادریس از عبارت اخیر، این است که دربارة لزوم تبعیت از شرط مزبور و 

نماید،یا خیر؛ اصل بر برائت ذمه علیه ایجاد می که آیا تکلیفی را بر عهدة مشروطاین

است. بدیهی است اگر منظور چنین باشد،استدلال مذکور صحیح نیست؛ زیرا مجراي 

اصل برائت، فقدان دلیل است. بنابراین، با وجود شرط، استناد به اصل برائت فاقد 

، در 5محمل صحیح شرعی است (الاصل دلیل حیث لا دلیل). برخی دیگر از فقیهان

تعلیل بطلان شرط دو دلیل بیان کرده که هر دو مخدوش است: ابن قدامه دلیل اول را 

که مخالفت با مقتضاي ذات یا اطلاق اجمالا مخالفت با مقتضاي عقد دانسته، بدون این

عقد رابیان کند؛ ولی مراد، هر چه باشد، استدلال مزبور مردود است؛ زیرا اگر منظور 

که ي ذات عقد باشد که فساد عقد را نیز به همراه دارد؛ در حالیوي مخالفت با مقتضا

                                                             
جا: انتشارات نشر ؛ جواد حبیبی تبار، گام به گام با حقوق خانواده، بی234کاتوزیان، پیشین، ص . 1

  267، 1380خرم، چاپ اول، 
2

، قم: انتشارات 2ابوجعفر محمد بن منصور بن احمد ابن ادریس، السرائرالحاوي لتحریرالفتاوي، جلد . 

؛ ابن قدامه، المغنی، جلد هفتم، بیروت: انتشارات 208ق، ص  1410موسسه نشرالاسلامی، چاپ دوم،

  450ق، ص 1403دارالکتاب العربی، 
رح اللمعه الدمشقیه، جلد دوم، تهران: انتشارات زین الدین بن علی شهیدثانی، الروضه البهیه فی ش. 3

  56ق، ص  1384کتابفروشی اسلامیه، 
  589، ص 2. ابن ادریس، پیشین، ج 4
  450، ص 7. ابن قدامه، پیشین، ج 5
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داند. چنانچه مراد او از مخالفت با مقتضاي عقد، مخالفت او صراحتاً عقد را صحیح می

با مقتضاي اطلاق عقد باشد؛ که بدیهی است این امر دلیل فساد شرط نیست؛ زیرا 

بوده و از این حیث، از جمله  شرط مخالف مقتضاي اطلاق عقد فی نفسه فاقد اشکال

گونه اقامه کرده که شرط یاد شده، شروط صحیح است. ایشان دلیل دوم خود را این

که به موجب متضمن اسقاط حقی است که تا قبل از عقد هنوز موجود نشده؛ در حالی

اند و آن را به اسقاط حق شفعه قبل از بیع تنظیر شرط، در صدد اسقاط آن بر آمده

نظر از صحت و سقم قیاس مزبور، این صرف 1ست (اسقاط ما لم یجب)نموده ا

باشد؛ زیرا براي صحت اسقاط حق، تحقق سبب آن کافی بوده استدلال نیز صحیح نمی

  و فعلیت حق ضروري نیست.    

اند. آنان از معاصرین نیز، برخی شرط مزبور را صرفاً در عقد دائم واجد اشکال دانسته

شمارند؛ دانند و تنها شرط مذکور را در عقد دائم باطل مییح می(هر چند عقد را صح

و برخی دیگر  2توانند اخلاقاً تعهد نمایند که به نزدیکی اقدام نکنندکه زوجین می

  .3دانندصراحتاً آن را باطل اعلام نموده، هرچند مبطل عقد نمی

  . قول به تفصیل:1ـ2ـ1

شود که اعتبار یا عدم و نظر ملاحظه میدر برخی از منابع فقه اسلامی، این عقیده 

اعتبار شرط عدم نزدیکی، به ترتیب به بیان این شرط از جانب زوج و یا زوجه منوط 

رسد تفصیل مزبور در تنافی با موازین فقهی و حقوقی بوده و . به نظر می4باشدمی

بدانیم؛ را نادرست  مردود است؛ خواه به اعتبار شرط مزبور معتقد باشیم و خواه آن

                                                             
  450، ص 7. ابن قدامه، پیشین، ج 1
2

عقد صحیح است؛ ولی «متن استفتا:  ؛http://www.makarem.ir، مکارم شیرازي، ناصر، استفتا. 

توانند در صورت لزوم اخلاقاً تعهد نمایند که شرط مذکور در عقد دائم باطل است؛ ولی طرفین می

  ».اقدام به نزدیکی نکنند
شرط عدم «متن استفتا:  ؛http://www.shahroudi.com. حسینی شاهرودي، سید محمد، استفتا، 3

متن  ؛http://tohid.ir، جعفرسبحانی،استفتا؛ »دخول در عقد دائم باطل است؛ اما مبطل عقد نیست

صحیح نیست و اما مبطل  در عقد موقت اشکال ندارد؛ ولی در عقد دائم بنابر احتیاط واجب«استفتا: 

  ».عقد نیست
د توافق فقهاي شافعی بوده و معتقد است اگر زوجه، هنگام عقد نکاح عدم نزدیکی را . این نظر مور4

شرط کند، این شرط فاسد و مفسد عقد است؛ ولی چنانچه شرط مذکور از جانب زوج مطرح شود و 

زوجه نیز آن را قبول کند، عقد نکاح باطل نخواهد بود. از نظر فقهاي شافعی، تفاوت بین این دو مورد 

باشد. پس، هنگامی که زوجه رضایت به آن شرط ن است که قبولی شرط از اختصاصات زوجه میدر ای

  دهد عقد، صحیح است، مانند رضایت زوجه به عنین و یا مجبوب بودن زوج
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المومنون «زیرا در صورت اول با توجه به اطلاق و عموم ادلۀ وفاي به شرط همچون 

باره تفاوتی وجود ندارد و قبولی شرط را از بین زوج و زوجه در این 1»عند شروطهم

-امور مختص به زوجه دانستن، تحکمی بیش نیست. در صورت دوم، یعنی اگر به بی

باره بلاوجه است و بیان ک بین زوج و زوجه در ایناعتباري شرط قائل باشیم؛ تفکی

شرط از ناحیۀ زوج فاقد هر گونه خصوصیتی در زمینۀ اعتبار بخشیدن به آن است. 

برخی از مراجع شیعی نیز دربارة شرط عدم نزدیکی به گونۀ دیگري به تفصیل و 

حقاق اند. در برخی فتاوا چنین آمده است: چنانچه شرط عدم استتفکیک قائل شده

باشد، شرط فاسد است؛ چون خلاف کتاب و سنت است، و اگر شرط عدم فعل باشد، 

یعنی نزدیکی نکردن را شرط کنند، شرطی صحیح است و اما قسم اول، از شرط باطل 

سلب و نفی «طبق نظر مزبور، چنانچه موضوع شرط  2شود.است؛ ولی نکاح باطل نمی

ل است ولی اگر ترك فعل موضوع صورت، شرط باطباشد؛ در این » حق نزدیکی

رسد در صورت شرط را تشکیل دهد، در این صورت شرط صحیح است. به نظر می

اول نیز که موضوع شرط، سلب و نفی حق نزدیکی است، شرط صحیح است؛ زیرا به 

، اگر چه شرط عدم نزدیکی چنانچه به نحو کلی باشد 3قانون مدنی 959موجب مادة 

   که در این مقاله مورد بحث  ـرط مزبور به طور جزئی محکوم به بطلان است؛ ش

   که در حقیقت سلب حق به نحو جزئی است؛ فاقد اشکالباشد ـ به لحاظ اینمی

  باشد.می

  صحت شرط:

      ، در قانون مدنی از مصادیق شروط صحیح محسوب»ترك فعل«یا » شرط فعل«

ترك «عنوان شرطی با موضوع . در این بخش، شرط عدم نزدیکی در نکاح به 4شودمی

                                                             
  »عن النبی (ص)، انه قال: المومنون عند شروطهم«. متن روایت به شرح زیر است: 1
چنانچه شرط عدم «متن استفتا:  ؛http://www.rohani.ir، روحانی، سید محمد صادق، استفتا. 2

شرط استحقاق باشد، شرط فاسد است؛ چون خلاف کتاب و سنت است و اگر شرط عدم فعل، یعنی 

کند، نزدیکی نکردن، شرطی است صحیح و اما القسم الاول از شرط باطل است، ولی نکاح باطل    

  ».شودنمی
تواند به طور کلی حق تمتع و یا حق اجراي تمام یا هیچکس نمی«کند: قانون مدنی بیان می 959. ماده 3

  ». قسمتی از حقوق مدنی را از خود سلب کند
 -3شرط نتیجه.  - 2شرط صفت.  -1شرط بر سه قسم است: «کند: قانون مدنی بیان می 234. ماده 4

ارت است از: شرط راجعه به کیفیت یا کمیت مورد معامله. شرط شرط فعل اثباتا یا نفیا. شرط صفت عب

نتیجه آن است که تحقق امري در خارج شرط شود. شرط فعل آن است که اقدام یا عدم اقدام به فعلی 

  ». بر یکی از متعاملین یا بر شخص خارجی شرط شود
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مورد مطالعه قرار گرفته و اعتبار یا عدم اعتبار آن از دیدگاه فقها و حقوقدانان » فعل

گیرد. مبناي استدلال بسیاري از فقهایی که به صحت مورد بررسی و مطالعه قرار می

. شرح تفصیلی 1این شرط قائل هستند؛ روایات بیان شده در منابع معتبر فقهی است

  ایات استناد شده عبارت است از: رو

به حضرت عرض کردم: «گوید: ـ روایت عمار بن مروان از امام صادق (ع): راوي می

مردي نزد زنی آمد و از او خواست با او ازدواج نماید. آن زن گفت: من خود را به 

 آورم، مشروط به اینکه آنچه از انواع استمتاعاتی که مرد از همسرشازدواج تو در می

خواهد، براي تو اجابت کنم و به هر گونه خواستی از من لذت ببري، جز آنکه از می

دخول بپرهیزي؛ زیرا من از رسوایی [ناشی از دخول] هراسانم. حضرت (ع) فرمودند: 

اشکالی ندارد [یعنی شرط صحیح است]، و مرد صرفاً در چارچوب شرط بیان شده 

  .    2»ذي حق است

به حضرت عرض نمودم: «گوید: ر از ابی عبداالله(ع): راوي میـ روایت اسحاق بن عما

مردي با کنیزي که آزاد شده بود، با این شرط ازدواج نمود که دخول نکند. پس از 

باره اذن داد، [حکم آن چیست؟] حضرت(ع) فرمودند: زمانی که عقد، آن زن در این

  ».    3ل نمایدتواند دخوآن زن اذن دخول داد، اشکالی ندارد و آن مرد می

                                                             
ه، جلد دوم، تهران: انتشارات الدین بن علی شهید ثانی، الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقی. زین1

؛ محقق حلی، ابوالقاسم نجم الدین جعفر بن حسن، شرایع 550ق، ص  1384کتابفروشی اسلامیه، 

؛ حسینی 329ق، ص  1408، قم: انتشارات موسسه مطبوعاتی اسماعیلیان، چاپ دوم، 2الاسلام، جلد 

ت المکتبه المهدي(عج)، مطبعه النکاح، جلد چهارم، قم: انتشاراشیرازي، سیدمحمد، الفقه، کتاب

  394ق، ص  1406سیدالشهدا (ع)، 
قال: قلت: رجل جاء الی امراه فسالها ان تزوجه نفسها، «. روایت عمار بن مروان عن الصادق (ع): 2

فقالت: ازوجک نفسی علی ان تلتمس منی ما شئت من نظر او التماس و تنال منی ما ینال الرجل من 

رجک فی فرجی و تتلذذ بما شئت فانی اخاف الفضیحه؟ قال: لا باس، لیس له الا اهله، الا انک لاتدخل ف

حرعاملی، وسائل الشیعه الی تحصیل الشریعه، مصحح: شیخ عبدالرحیم ؛ محمدبن حسن »ما اشترط

  45، ص 1385ربانی شیرازي، جلد پانزدهم، قم: انتشارات داراحیاء التراث العربی، 
قال: قلت له: رجل تزوج بجاریه عاتق علی ان لا «عن ابی عبداالله (ع):  روایت اسحاق بن عمار ایضاً. ٣

حرعاملی، ،وسائل الشیعه الی ؛ محمدبن حسن »یفتضها، ثم اذنت له بعد ذلک، قال: اذا اذنت له فلا باس

تحصیل الشریعه، مصحح: شیخ عبدالرحیم ربانی شیرازي، جلد پانزدهم، قم: انتشارات داراحیاءالتراث 

  45، 1385، العربی



203 

ي ، شماره 
ستر

ی دادگ
حقوق

جله 
م

82
 

ستان 
، تاب

1392
 

 مجتبی نیک دوستی    -اده محسن ناظمی ز

. شیخ طوسی در کتاب 1دانندبرخی از فقها، بنابر اطلاق روایات، شرط را صحیح می

المبسوط خود، به تفصیل قائل شده و صحت این شرط را مختص عقد موقت دانسته 

؛ اما در 2داندو با در نظر گرفتن اصل توالد و تناسل در عقد نکاح دائم، آن را باطل می

ا استناد به اطلاق روایات، به طور مطلق به صحت و اعتبار شرط تألیف دیگر خود ب

  .3باشدمذکور قائل می

همچنین برخی دیگر از فقها به صورت تفصیلی به این موضوع پرداخته و علاوه بر 

المؤمنون عند «استناد به عموم حاصل از روایات بیان شده، با تمسک به قاعدة 

ط عدم نزدیکی را در نکاح قید کردند، باید به اند: چنانچه زوجین شرگفته» 4شروطهم

یا أَیها الَّذینَ آمنُواْ «نیز آیه شریفه » اوفوا بالعقود«. وانگهی در دلالت 5آن عمل نمایند

و دیلِّی الصحرَ مغَی کُملَیتْلىَ عا یامِ إِلاَّ مۀُ الأنَْعهِیملَکُم ب لَّتأُح قوُدفُواْ بِالْعَأو ُرمح أَنتُم

اید به قراردادها[ى خود] وفا  إِنَّ اللّه یحکُم ما یرِید؛ اى کسانى که ایمان آورده

؛ مؤید این مهم است و با بیان امري خود، براي مسلمانان ایجاب نموده که به 6»کنید...

عقود خود پایبند باشند. قول به صحت شرط عدم نزدیکی درکلام برخی از فقها نیز 

تري قرار گرفته است. ایشان اولاً، به عموم موجود در آیه مورد شرح و بسط بیش

که جمع مکسر محلی » العقود«که در این آیه، کلمه مذکور استناد فرموده (توضیح این

شود و در واقع به لزوم ها میکند، شامل تمامی پیمانبه لام است و افادة عموم می

رمان داده شده است. ثانیاً، به برخی روایات همچون ها فوفاي نسبت به تمامی پیمان

                                                             
؛ سبزواري، پیشین، 198- 200، صص 24؛ بحرانی، پیشین، ج 332، ص 1لمدنی التبریزي، پیشین، ج . ا١

، تهران: انتشارات موسسه 2شیخ مــوسی نـــجفی خــوانساري، مـــنیه الطالب، جـــلد ؛184ص 

  189، ص 6-5؛ مغنیه، پیشین، ج 112تا، ص هجري قمري، بی 1418النشرالاسلامی،
، تهران: انتشارات 4. شیخ ابی جعفرمحمدبن حسن طوسی، المبسوط، مصحح: محمدباقر بهبودي، جلد 2

؛ همچنین برخی فقهاي عامه بر 203ق، ص 1388المکتبه المرتضویه لاحیاء الآثارالجعفریه، چاپ دوم، 

ق، ص  1415اول، این نظر قائل هستند: اعرجی، الدکتورزهیر، النظام العائلی، قم: الناشر: المؤلف، چاپ 

الدین، اصباح الشیعه بمصباح الشریعه، قم: انتشارات موسسه الامام ؛ بیهقی الکیدري، قطب86

  42ق، ص 1416الصادق(ع)، چاپ اول، 
، تهران: انتشارات 4یخ ابی جعفرمحمدبن حسن طوسی، المبسوط، مصحح: محمدباقر بهبودي، جلد . ش3

  474ق، 1388ه، چاپ دوم، المکتبه المرتضویه لاحیاءالآثارالجعفری
نوري الطبرسی، ؛ »عن النبی(ص)، انه قال: المومنون عند شروطهم«. متن روایت به شرح زیر است: 4

، قم: انتشارات موسسه آل البیت(ع) لاحیاء 13میرزا حسین، مستدرك الوسائل و مستنبط المسائل، جلد 

  301ق، ص 1408التراث، چاپ اول، 
  394، ص 4؛  حسینی شیرازي، پیشین، ج 550، ص 1. شهید ثانی، پیشین، ج 5
  1. سوره مائده، آیه 6
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تمسک جسته و » المومنون عند شروطهم«روایت عمار بن مروان و نیز روایت مشهور 

در پاسخ به کسانی که شرط مزبور را به دلیل خلاف مقتضاي ذات عقد بودن، علاوه 

مقتضیات عقد  دانند؛ فرموده است: اگر نزدیکی ازبر فساد، موجب بطلان عقد نیز می

اي که اشتراط عدم آن بطلان عقد را به همراه داشته باشد؛ نکاح نکاح باشد، به گونه

کسانی که به هر دلیل قادر به نزدیکی نیستند، خواه مانع از طرف زوج باشد یا زوجه؛ 

. ناگفته نماند استدلال مزبور قابل رد است؛ زیرا شرط عدم فعل 1فاسد خواهد بود

دهد، صحت مل به هر دلیل است. آنچه موضوع سخن را تشکیل میچیزي جز ترك ع

باره متعذر است؛ که زوج یا زوجه در اینو فساد شرط عدم نزدیکی است و به این

دخلی ندارد. دلیل دیگري که در این باره اقامه فرموده، این است که نزدیکی تنها یکی 

ر نکاح، اهداف و اغراض از غایات و اهداف نکاح است، نه تمام هدف آن؛ زیرا د

دیگري نیز وجود دارد. گویی معتقد است به دلیل وجود اغراض دیگري در نکاح، نفی 

ترین غایات نکاح، گردد. یکی از مهمنزدیکی در قالب شرط، موجب نفی عقد نمی

؛ این 2شودایجاد کانون آسایش، آرامش و آسودگی است که بر اثر ازدواج حاصل می

را به عنوان یکی از آیات واجد اهمیت است که خداوند متعال آن  امر تا آن اندازه

و من آیاته ان خلق لکم من انفسکم ازواجا لتسکنوا «فرماید: خویش معرفی نموده می

که همسرانی از جنس هاي وجود خدا اینالیها و جعل بینکم موده و رحمه؛ و از نشانه

امش یابید و در بین شما مودت و ها آرخود شما، براي شما آفرید تا در کنار آن

  . 3»رحمت قرار داد

خداوند متعال در این آیه هدف از ازدواج را سکونت و آرامش عنوان کرده است و 

ي این آرامش و سکونت، هم از نظر جسمی است، و هم از نظر روحی و هم از جنبه

تشکیل . به عبارت دیگر، رفع نیاز جنسی و دیگر عوامل در 4فردي و هم اجتماعی

گاه مودت و اند، اما اصل نیستند. اصل، آن است که کانون خانواده، تجلیخانواده مهم

ها باشد؛ و آمیزش رحمت زن و مرد نسبت به یکدیگر و وسیلۀ اطمینان و آرامش آن

جنسی، فرزنددار شدن و زیبایی ظاهري، به خودي خود، امري جسمانی و بدنی 

                                                             
، انتشارات المکتبه الاسلامیه، 31جفی، محمدحسن، جواهرالکلام، مصحح: سیدابراهیم میانجی، جلد . ن1

  100ـ98ق، ص  1401چاپ ششم، 
کارها)، انتشارات نشر ها، موانع و راهها، روشبیابانگرد، اسماعیل، جوانان و ازدواج (اهداف، ملاك. 2

  45ـ38، ص 1387فرهنگ اسلامی، چاپ پنجم، 
  21.  سوره روم، آیه 3
کارم شیرازي، ناصر، تفسیر نمونه، جلد شانزدهم، تهران: انتشارات دارالکتب الاسلامیه، چاپ . م4

  392، ص 1374دوازدهم، 
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ها و نیازي که روان زن و مرد به هم دارند، از روح هستند و در این میان نباید آمیزش

  . 1نظر محو گردد

ترین فقهاي معاصر نیز به صحت شرط مذکور اعتقاد دارند و عمل به آن همچنین بیش

؛ 4؛ موسوي اردبیلی، استفتاء3؛ سیستانی، استفتاء2دانند (شبیري، استفتاءرا لازم می

؛ نوري 7؛ صافی گلپایگانی، استفتاء6تاءاي، استف؛ خامنه5حسینی شیرازي، استفتاء

). امام خمینی نیز، این شرط را صحیح و 9؛ هاشمی شاهرودي، استفتاء8همدانی، استفتاء

  .10دانندالاجرا میلازم

. ایشان در استدلال خود 11باشنددانان نیز به صحت شرط مذکور قائل میتر حقوقبیش

. وانگهی قانون چنین 1نکاح نیست اند که نزدیکی جزو مقتضاي ذات عقدبیان کرده

                                                             
قم: انتشارات موسسه بوستان  هدایتی، علی، کفویت در ازدواج: در قلمرو فقه اسلامی و حقوق ایران، .1

  189، ص 1389کتاب، 
شرط مزبور در نکاح دائم و موقت، صحیح است و عمل به آن لازم است، مگر در «. متن استفتا: 2

   شبیري، استفتا،؛ سید موسی »نظر کنندکه طرفین با رضایت از این شرط صرفصورتی

                    http://zanjani.almaktab.ir  
3

  حسینی سیستانی، استفتا، ؛ سیدعلی »شرطی صحیح است و لازم الاجرا«تن استفتا: . م

   http://www.sistani.org   
  موسوي اردبیلی، استفتا،   ؛ سیدعبدالکریم »شرط عدم نزدیکی در نکاح، شرط باطل نیست«. متن استفتا: 4

http://www.ardebili.com  
  حسینی شیرازي، استفتا، ؛ سیدصادق »باشد؛ واالله العالممیشرط در فرض سوال صحیح «متن استفتا:  .5

http://shirazi.ir  
اگر در ضمن عقد نکاح چنین شرطی شده باشد، مرد باید به شرط خود پایبند باشد و «متن استفتا: . 6

  استفتا،  اي، خامنه؛ سیدعلی »چنین شرطی باطل نبوده و مبطل عقد هم نیست

                                 http://www.leader.ir   
چنانچه در ضمن عقد و یا عقد مبنیا بر آن واقع شده باشد، صحیح و نافذ است؛ واالله «. متن استفتا: 7

  صافی گلپایگانی، استفتا،      االله ؛ شیخ لطف»العالم

                                                                    http://www.saafi.net  
  نوري همدانی، استفتا،؛ حسین »طبق نظر مشهور از فقها اشکال ندارد«. متن استفتا: 8

 http://www.noorihamedani.com  
9

اگر به نحو شرط ترك فعل باشد صحیح است؛ چون نه مخالف مقتضی عقد است و نه «. متن استفتا: 

  ؛ سیدمحمود هاشمی شاهرودي، استفتا، »، و نه سایر اسباب بطلان را داردمخالف کتاب و سنت

http://www.hashemishahroudi.org  
، قم: انتشارات موسسه مطبوعات دارالعلم، چاپ 2تحریرالوسیله، جلد االله، روحوسوي خمینی، . م10

 303دوم، بی تا، ص 
تشارات کتابخانه گنج دانش، چاپ دوم، حمدجعفر، حقوق خانواده، تهران: انمجعفري لنگرودي، . 11

؛ سیدحسین صفایی، اسداالله امامی، مختصرحقوق خانواده، تهران: انتشارات میزان، چاپ 193، 1376
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- باشد؛ مضافاً اینشرطی را منع نکرده؛ افزون بر این، مزبور برخلاف نظم عمومی نمی

. از طرفی این شرط از جمله حقوقی است که به 2که اصل بر صحت شرط است

  .3توانند هر گونه بخواهند در آن توافق نمایندباشد و آنان میزوجین مربوط می

ه دکترین حقوقی بر قواعد فقهی و حقوقی مبتنی است، ذکر آن، ما را از بیان جا کاز آن

سازد؛ زیرا بین آن دو تباینی مشهود نیاز میمستقل دیدگاه حقوق در این زمینه بی

نیست؛ علاوه براینکه با توجه به فقدان حکم قانونی در این باره از یک سوي، و لحاظ 

هاي عمومی و انقلاب در هنون آیین دادرسی دادگاقا 3و مادة  4قانون اساسی 167اصل 

از دیگر سوي؛ حکم فقهی پیش گفته، یعنی صحت شرط  1379،5امور مدنی، مصوب 

  نماید.ناپذیر میعدم نزدیکی به عنوان نظر مختار اجتناب

  ـ تخلف از شرط:1ـ2ـ2

مبحث تخلف از شرط و ضمانت اجراي آن، از فروعات و آثار مترتب بر پذیرش 

حت شرط عدم نزدیکی است؛ زیرا بدیهی است چنانچه هر یک از اقوال دیگر ص

پذیرفته شود، طرح این مبحث موضوعا منتفی خواهد بود. برخی ازفقهاي اسلامی که 

باشند؛ به بررسی و تحلیل ضمانت اجرا به صحت شرط عدم نزدیکی در نکاح قائل می

هاي فقهی چنین آمده است: شتهاند. در برخی از نووتخلف از شرط مذکور پرداخته

                                                                                                                                  
، ص 1380؛ علی وفادار، حقوق خانواده، تهران: انتشارات وفادار، چاپ اول، 64، ص 1387پانزدهم، 

100  
1

  377ین، ص ؛ امامی، پیش193. جعفري لنگرودي، پیشین، ص 
  64. صفایی و  امامی، پیشین، ص 2
3

  377. امامی، پیشین، ص 
قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین «کند: قانون اساسی بیان می 167. اصل 4

مدونه بیابد، و اگر نیابد با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوي معتبر حکم قضیه را صادر نماید و 

به بهانۀ سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه، از رسیدگی به دعوا و صدور تواند نمی

  »حکم امتناع ورزد
ها قضات دادگاه«کند: هاي عمومی و انقلاب در امور مدنی بیان میهقانون آیین دادرسی دادگا 3. مادة 5

ل خصومت نمایند. در موظفند موافق قوانین به دعاوي رسیدگی کرده، حکم مقتضی صادر و یا فص

که قوانین موضوعه کامل یا صریح نبوده یا متعارض باشند، یا اصلا قانونی در قضیه مطروحه صورتی 

وجود نداشته باشد، با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوي معتبر و اصول حقوقی که مغایر با موازین 

ه بهانۀ سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض توانند بشرعی نباشد، حکم قضیه را صادر نمایند و نمی

قوانین از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزند؛ والاّ مستنکف از احقاق حق شناخته شده و به 

  »مجازات آن محکوم خواهند شد
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چنان چه پس از درج شرط مزبور درعقد، نزدیکی صورت گیرد؛ بر زوجه، عده 

شود. این تخلف از شرط و اقدام به نزدیکی حرام است؛ ولی زنا محسوب واجب می

شود و حکمی مانند دخول بر حائض یا معتکفه یا محرمه و مانند آن را دارد. به نمی

شود زنا صورت یکی پس از شرط، فعلی حرام است؛ اما باعث نمیعبارت دیگر، نزد

رسد، حکم وجوب عده که در متن آمده، به ضمانت اجراي .به نظر می1گرفته باشد

تخلف از شرط مزبور ارتباطی ندارد؛ زیرا حکم یاد شده اثري است که بر نفس دخول 

د. گویا هدف از باشدر صورت جدایی مترتب است و به فرض مسئله هم منحصر نمی

این نظر، بیان تفاوت تخلف از شرط با حالتی بوده است که تخلف از شرط صورت 

نگیرد. از این رو، به وجوب عده در فرض تخلف از شرط و انجام دخول (در زمان 

انحلال رابطۀ زوجیت به واسطۀ طلاق و امثال آن) اظهار نظر نموده است؛ بر خلاف 

صورت، موجبی بر وجوب عده وجود دد؛ که در اینحالتی که مفاد شرط رعایت گر

ندارد. نظر به آنچه بیان شد، احتمال انحلال رابطۀ زوجیت و وجوب عده بر اثر 

تخلف از شرط، بسیار بعید، بلکه ناصواب است. به بیان دیگر، تلقی انحلال نکاح و 

را بر وجوب عده به عنوان ضمانت اجراي تخلف از شرط، امري دور از ذهن است؛ زی

هیچ دلیل شرعی مبتنی نیست؛ هر چند حکم مزبور، در مواردي همچون ارتداد فطري 

  زوج واجد محمل شرعی است.    

برخی دیگر، تخلف از شرط را جایز ندانسته و انجام دخول را در این حالت معصیت 

ره ) که البته بیان دیگري از قولی است که به آن اشا2دانند (حسینی شیرازي، استفتامی

شد. دیدگاه دیگر، ضمن معصیت اعلام نمودن تخلف از شرط، معتقد است اگر براثر 

است » ارش البکاره«نزدیکی، ازالۀ بکارت صورت بگیرد، زوجه مستحق دریافت 

). بعضی نیز تخلف از شرط را به اجمال موجد حق شکایت براي  3اي، استفتا(خامنه

م شرع به طلاق امر دهد (مدرسی، اند ممکن است حاکزوجه اعلام و بیان کرده

                                                             
  398، ص 4. حسینی شیرازي، پیشین، ج 1
حسینی ؛ سیدصادق »زوج ـ در فرض سوال ـ بدون اجازة زن معصیت کرده است«. متن استفتا: 2

  شیرازي، استفتا، 

http://shirazi.ir  
زوج با تخلف شرط معصیت کرده است و در صورتى که با نزدیکى ازالۀ بکارت شده «. متن استفتا: 3

  اي، استفتا، خامنه؛ سید علی »تواند ارش ازالۀ بکارت بگیردباشد، زوجه مى

                                      http://www.leader.ir   
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رسد موضوع از دو جهت قابل بررسی است: یکی از لحاظ اثر ). به نظر می1استفتا

تکلیفی مترتب بر تخلف از شرط و دیگري از لحاظ اثر وضعی. هر دو اثر به طور 

پراکنده در بین اقوال مذکور مشهود است. لزوم اتباع شرط (که بر کتاب و سنت مبتنی 

ستلزم پذیرش هر دو اثر است؛ بدین معنا که باید از حیث احکام تکلیفی، قول است) م

البکاره را به حرمت و از جهت احکام وضعی، قول به ضمان زوج نسبت به ارش

  پذیرفت (در صورت باکره بودن زوجه).  

  .  اذن دخول توسط زوجه پس از شرط:1ـ2ـ3

ه قرار گیرد، اذن دخول توسط تواند مورد مطالعمبحث دیگري که در این بخش می

زوجه، پس از شرط عدم نزدیکی در عقد نکاح است. این امر مورد اختلاف نظر در 

میان فقهاي امامیه است. برخی به جایز نبودن اذن دخول توسط زوجه پس از شرط 

ها براین مبنا است که حلیت دخول به واسطۀ عقد محقق . استدلال آن2باشندمعتقد می

    .بنابراین، امکان نزدیکی را به انعقاد عقد جدید منوط 3واسطۀ اذنبه  شود، نهمی

شود و عقد صحیح عقدي دانند. به بیان دیگر، وطی تنها به وسیلۀ عقد مباح میمی

است که سبب تام در اباحۀ عقد باشد واین دو مقدمه (مباح شدن وطی به وسیلۀ عقد 

زد علماي شیعه اجماعی است. پس، اگر که سبب تام در مباح شدن عقداست) نواین 

  .4شوددخول به وسیلۀ عقد مباح نشود به غیرازعقد نیز مباح نمی

اشکال اساسی وارد بر این نظر، آن است که نفس عقد مشروط به شرط عدم دخول را 

جا که براي اذن نیز مستقلا چنین داند، و از آنحتی مقتضی اباحه، دخول نیز نمی

فایده اعلام نموده است و ت؛ اذن دخول زوجه پس از شرط را بینقشی را قائل نیس

که واقعیت این است که عقد نکاح فی نفسه مقتضی حلیت وطی است، و حال آن

آورد و بنابراین، انجام شرط عدم دخول، از تأثیر این مقتضی پیشگیري به عمل می

رط اذن دخول داد، رو هر گاه زوجه، پس از شگردد. از ایندخول ممنوع و حرام می

گردد. اگر غیر از آنچه در تبیین مانع مرتفع گردیده و مقتضی مؤثر و حلیت برقرار می

                                                             
ودر صورت تخلف از شرط، زوجه حق شکایت دارد و ممکن است حاکم شرع أمر به «. متن استفتا: 1

  مدرسی، استفتا،  ؛ سیدمحمدتقی »طلاق کند

                                                         http://www.almodarresi.com  
؛ محمدبن حسن فاضل هندي، کشف 208؛ فخرالمحققین، پیشین، ص 394. محقق ثانی، پیشین،ص 2

  423ـ 422ق، ص 1420اللثام عن قواعدالاحکام، قم: انتشارات موسسه النشرالاسلامی، چاپ اول
  423؛ فاضل هندي، پیشین، ص 394. محقق ثانی، پیشین، ص 3
  208. فخرالمحققین، پیشین، ص 4
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و توجیه وضعیت عقد و اذن ترسیم گردید، بیان شود؛ بایستی پذیراي حرمت نزدیکی 

 پس از اذن زوجه بدون اجراي عقد مجدد بود و نیز نامشروع بودن ولد حاصل از آن

اي مورد قبول مشهور فقیهان نیست. نظر منتخب، با که چنین نتیجهحالیرا پذیرفت؛ در

آنچه در فقه شهرت یافته است، مبنی بر حلیت و جواز دخول در صورت عدول زوجه 

  از شرط؛ منطبق است. 

شود، مشهور فقها به حلیت و جواز دخول در صورت عدول زوجه از شرط یادآور می

ز فقهاي حاضر نیز به جواز و صحت اذن دخول پس . همچنین بسیاري ا1معتقد هستند

اي، ؛ خامنه3؛ هاشمی شاهرودي، استفتاء2اند. (مدرسی، استفتاءاز شرط عدم دخول قائل

). استدلال برخی فقها این 6؛ حسینی شیرازي، استفتاء5شیرازي، استفتاء؛ مکارم4استفتاء

شد)؛ اذن زوجه پس از است که با توجه به اطلاق روایت اسحاق بن عمار (که بیان 

نظر قائل هستند . برخی دیگر در مقام استدلال به این 7شرط عدم نزدیکی جایز است

که زوجه اذن بدهد، مانع زایل میکه این شرط همانند مانع است. پس، به فرض این 

                                                             
؛ حر 189؛ مغنیه، پیشین، ص 397؛ حسینی شیرازي، پیشین، ص 329قق حلی، پیشین، ص . مح1

طوسی، شیخ ابی جعفرمحمدبن حسن، المبسوط، مصحح: محمدباقربهبودي، ؛ 45عاملی، پیشین، ص 

؛ نجفی، 474ق، ص 1388، تهران: انتشارات المکتبه المرتضویه لاحیاءالآثارالجعفریه، چاپ دوم، 4جلد 

، قم: انتشارات مؤسسه النشرالاسلامی، 2ابن براج، قاضی عبدالعزیز، المهذب، جلد ؛ 98پیشین، ص 

؛  375، ص تا، انتشارات مکتبه المفید، بی2، سید ابوالقاسم، منهاجالصالحین، جلد ؛ 207ق، ص  1406

؛ همچنین برخی از فقهاي عامه بر این نظر قائل 303موسوي خمینی، پیشین موسوي خوئی ، ص 

  420، ص ق 1415اول، اعرجی، الدکتور زهیر، النظام العائلی، قم: الناشر: المؤلف، چاپد : هستن
مقاربه از حقوق زوجین است، و ممکن است مورد شرط عدم قرار گیرد، و در صورت «متن استفتا:  .٢

  ،     سیدمحمد تقی مدرسی، استفتا؛ »اجازه، شرط لغو مى شود

                                  http://www.almodarresi.com  
 نظر کند و راضی به نزدیکی شود، نزدیکی جایز اگر صاحب حق از حق خود صرف«متن استفتا:  .٣

  ؛ سیدمحمود هاشمی شاهرودي، استفتا،      »شودمی

                                   http://www.hashemishahroudi.org   
            اي، استفتا،خامنه؛ سید علی »رقوم نزدیکى مانع ندارددر فرض م«متن استفتا: . ٤

   http://www.leader.ir      
این شرط در عقد دائم خالی از اشکال نیست؛ ولی به هر حال چنانچه بعداً زوجه به «متن استفتا:  .٥

  رم شیرازي، استفتا،    مکا؛ ناصر »این امر راضی شود اشکال ندارد

                                          http://www.makarem.ir  
؛ سید صادق »کنندة دخول است و زوجه حق خود را اسقاط کرده استاذن مباح«متن استفتاء: . ٦

  حسینی شیرازي، استفتا، 

http://shirazi.ir  
  375؛ موسوي خوئی، پیشین،ص 207؛ ابن براج، پیشین، ص 329ی، پیشین، ص محقق حل. ٧
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کند. همچنین اجتهاد در مقابل نص شود و مقتضی بر مقتضایش باقی مانده و اثر می

. البته قاب لذکر است که برخی 1بن عمار) امري باطل و مذموم است (روایت اسحاق

دانند که زوج به ازاي نزدیکی، دیگر از فقها، اذن دخول پس از شرط را زمانی مباح می

  .2مالی را به زوجه اعطا کند؛ زیرا حق در مقابل مال است و بالعکس

خصی ناظر است و در تر بیان گردید، شرط مزبور به ایجاد حق شطور که پیشهمان

باشد. در عین هرشرطی مشروط له به اسقاط حق خود و صرفنظرکردن از آن قادر می

و  3»نسائکم حرث لکم فاتوا حرثکم انی شئتم«حال، حسب آنچه در قرآن آمده است: 

شرط مورد بحث در حقیقت ایجاد مانعی بر تأثیر مقتضی مزبوراست؛ به محض 

که آیا حسب تاده و موجد حلیت خواهد شد و این برطرف شدن آن، مقتضی مؤثر اف

شده، در ازاي اباحۀ حاصلۀ ناشی از صرفنظرنمودن زوجه از شرط برخی فتاواي بیان

رسد حکم قضیه تابع می پرداخت نماید یا نه؛ به نظر مزبور؛ زوج باید لزوماً مالی به او

ا تحلیل مرقوم ارادة صاحب حق (زوجه) و چگونگی اسقاط آن است. بدین ترتیب ب

از وضعیت عقد و شرط، سستی نظري که امکان نزدیکی را در این حالت (اذن زوجه) 

  گردد. داند؛ آشکار میبه انعقاد عقد جدید منوط می

تواند به زوج دانان بر این اعتقاد هستند که زن پس از عقد میهمچنین برخی از حقوق

تواند ازآن له میکند و مشروطحق میاجازة نزدیکی بدهد؛ زیرا شرط، براي زن ایجاد 

  .4نظرنماید صرف

   

                                                             
  100.  نجفی، پیشین، ص 1
  398. حسینی شیرازي، پیشین، ص 2
  223. سوره بقره، آیه 3
  377؛ امامی، پیشین، ص 193؛ جعفري لنگرودي، پیشین، ص 64. صفایی و امامی، پیشین، ص 4
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  برآمد

دربارة شرط عدم نزدیکی در عقد نکاح، نظریات گوناگون فقهی و حقوقی شامل قول 

به بطلان و قول به باطل و مبطل بودن و نظر به صحت شرط مطرح گردیده است که 

بررسی قرار گرفت. از مجموع در این مقاله، همراه با مبانی این نظریات مورد مطالعه و 

آن چه بیان گردید، با عنایت به استدلالات مطرح شده قول به صحت شرط مذکور 

  شود. اهم ادله و مبانی نظریۀ مقبول به شرح زیراست:ارجح دانسته می

روایت مورد استناد در خصوص شرط عدم نزدیکی اطلاق دارد و  )1

فقهاي اسلامی نیز بر مبناي  دربرگیرندة نکاح دایم و موقت است. بسیاري از

  اند. روایت مزبور به صحت شرط قائل

قانون آیین  3قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران و مادة  167بنابراصل  )2

؛ 1379هاي عمومی و انقلاب در امور مدنی، مصوب سال دادرسی، دادگاه

درصورتی که قوانین موضوعه کامل یا صریح نبوده و یا متعارض باشند، یا 

توان با استناد به منابع صلاً قانونی در قضیۀ مطرح وجود نداشته باشد؛ میا

معتبر اسلامی یا فتاواي معتبر، به حکم آن دست یافت. شرط عدم نزدیکی 

در نکاح نیز از این قبیل موضوعات بوده و در قانون براي آن حکمی بیان 

شرط مذکور را  تواننشده است. بنابراین، با استناد به نظر مشهور فقها می

  صحیح دانست.

شرط عدم نزدیکی درنکاح، موضوعی است که صرفاً بین زوجین مطرح  )3

باشد و ضمن اینکه با منع قانونی مواجه نیست؛ برخلاف نظم عمومی نیز می

باشد. بنابراین، با توجه به اصل صحت، براي بی اعتبار دانستن آن نمی

 موجبی وجود ندارد.  

المسلمون عند «و همچنین قاعدة » اوفوا بالعقود«بنابرنص قرآن کریم:  )4

؛ پایبندي و عمل که شرط 1»شروطهما لاشرطاً احل حراماً او حرم حلالاً

ضروري است و طرفین عقد بایستی به شروط خود متعهد باشند. زوجین 

امر مستثنا نبوده و باید به شروط خود عمل هنگام عقد نکاح نیز از این 

 فادار باشند. نموده و نسبت به آن و

اگرچه یکی از اهداف نکاح توالد و تناسل است؛ نکاح داراي اهداف دیگري  )5

ها را نادیده گرفت؛ یا برخی را بردیگري به طور توان آنباشد که نمینیز می

                                                             
ق، ص 1353لبیهقی، بیروت: انتشارات دارالمعرفه، چاپ اول، احمدبن حسین بیهقی، السنن الکبري ل. 1

294  
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مطلق برتري داد، و با استناد به آن، شرط مزبور را از حیز اعتبار ساقط 

 دانست. 

توانند از حق مزبور ت. لذا ایشان میمجامعت، از جمله حقوق زوجین اس )6

نظر نموده و آن را در قالب شرط فعل منفی اسقاط کنند و اسقاط این صرف

 حق نیز مستلزم بطلان عقد نکاح نیست.
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 منابع

  ـ قرآن کریم.

، جلد السرائرالحاوي لتحریرالفتاويـ ابن ادریس، ابوجعفر محمدبن منصور بن احمد، 

  ق. 1410رالاسلامی، چاپ دوم،، قم: انتشارات موسسه نش2

، قم: انتشارات موسسه النشرالاسلامی، 2، جلد المهذبـ ابن براج، قاضی عبدالعزیز، 

  ق. 1406

  ق.1403، جلد هفتم، بیروت: انتشارات دارالکتاب العربی، المغنیـ ابن قدامه، 

 تا.، مشهد: چاپخانۀ خراسان، بیکتاب النکاحـ آشتیانی، محمود، 

 ق. 1415، قم: الناشر: المؤلف، چاپ اول، النظام العائلیکتور زهیر، ـ اعرجی، الد

، قم: انتشارات 24، جلد حدائق الناضره فی احکام العتره الطاهرهـ بحرانی، یوسف، 

 ق. 1408موسسه النشرالاسلامی، 

، بیروت: انتشارات دارالمعرفه، چاپ السنن الکبري للبیهقیـ بیهقی، احمدبن حسین، 

 .ق 1353اول، 

، قم: انتشارات موسسه اصباح الشیعه بمصباح الشریعهالدین، ـ بیهقی الکیدري، قطب

 ق.1416الامام الصادق(ع)، چاپ اول، 

، بیروت: انتشارات احیاء 4، جلد الفقه علی المذاهب الاربعهـ جزیري، عبدالرحمن، 

 م. 1969التراث العربی، بدون چاپ، 

، مصحح: شیخ الی تحصیل الشریعه وسائل الشیعهحسن، ـ حرعاملی، محمدبن

 .1385، قم: انتشارات داراحیاءالتراث العربی، 15عبدالرحیم ربانی شیرازي، جلد 

، قم: انتشارات المکتبه 4، جلد النکاحالفقه، کتابـ حسینی شیرازي، سیدمحمد، 

 ق. 1406المهدي(عج)، مطبعه سیدالشهدا (ع)، 

، قم: انتشارات مکتب الاعلام 7، جلد هلشیعاـ حلی (علامه)، حسنبن یوسف، مختلف

  ق. 1417الاسلامی، چاپ اول، 

، 3، جلد ایضاح الفوائدـ حلی، محمدبن حسنبن یوسف بن مطهر (فخرالمحققین)، 

 ق. 1389قم: انتشارات موسسه اسماعیلیان، چاپ اول، 

، قم: چاپخانۀ مهر، مدرسه الاحکامکفایهـ سبزواري، محمدباقر بن محمد مؤمن، 

  تا.ـ مهدوي، اصفهان، بیصدر

، 2، جلد الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیهـ شهیدثانی، زین الدین بن علی، 

 ق.  1384تهران: انتشارات کتابفروشی اسلامیه، 
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 ق. 1399بی جا،  2ـ مسالک الافهام، جلد 

، مصحح: محمد باقر بهبودي، جلد المبسوطـ طوسی، شیخابی جعفرمحمدبن حسن، 

  ق.1388ن: انتشارات المکتبه المرتضویه لاحیاءالآثار الجعفریه، چاپ دوم، ، تهرا4

 تا.ق، بی1400، بیروت: انتشارات دارالکتب العربی، چاپ دوم،النهایهـ 

، قم: انتشارات کشف اللثام عن قواعدالاحکامـ فاضل هندي، محمد بن حسن، 

 ق.1420موسسه النشرالاسلامی، چاپ اول

، جلد جامع المقاصد فی شرح قواعدالاحکاملی بن حسین، ـ کرکی (محققثانی)،ع

 ق.1411السلام ـ لاحیاءالتراث، چاپ اول،، قم: انتشارات موسسه آل البیت علیهم13

جا: انتشارات موسسه آل البیت (ع) ، بیلمتقینا ـ مامقانی، شیخ عبداالله، مناهج

 تا.لاحیاءالتراث، بی

، قم: 2، جلد الاسلامشرایعحسن، فربنالدین جعـ محقق حلی، ابوالقاسم نجم

 ق. 1408انتشارات موسسه مطبوعاتی اسماعیلیان، چاپ دوم، 

جا: ، بی2، جلد والطلاقفی النکاحالاحکاممنهاجـ مدنی التبریزي، السید یوسف، 

 ق. 1419انتشارات مکتبه الدهاقانی (اسماعیلیان)، چاپ چهارم، 

، بیروت: انتشارات دارالعلم 6ـ5، جلد رالصادقجعفالامامفقهـ مغنیه، محمدجواد، 

  ق.1085للملایین، 

، قم: انتشارات دارالکتب العلمیه، 3، جلد قواعدالفقهیهـ موسوي بجنوردي، سیدحسن، 

 بی تا.

، قم: انتشارات موسسه مطبوعات 2، جلد یرالوسیلهاالله، تحرـ موسوي خمینی، روح

 تا.دارالعلم، چاپ دوم، بی

-، انتشارات مکتبه المفید، بی2، جلد الصالحینسیدابوالقاسم، منهاج ـ موسوي خوئی،

 تا.

، تهران: 31، مصحح: سیدابراهیم میانجی، جلد جواهرالکلامـ نجفی، محمدحسن، 

 ق. 1401انتشارات المکتبه الاسلامیه، چاپ ششم، 

، تهران: انتشارات موسسه 2، جلدالطالبمنیهـ نجفی خوانساري، شیخ موسی، 

 تا.هجري قمري، بی 1418الاسلامی، النشر

، قم: 13، جلد مستدرك الوسائل و مستنبط المسائلـ نوري الطبرسی، میرزا حسین، 

 ق. 1408انتشارات موسسه آل البیت (ع) لاحیاء التراث، چاپ اول، 
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- ق، بی 1398، بیروت: انتشارات دارالمعرفه،السراج الوهاجـ نووي، یحیی بن شرف، 

 تا.

، تهران: انتشارات کتابفروشی اسلامیه، چاپ  4، جلدحقوق مدنیحسن، ـ امامی، سید

 .1368پنجم، 

ها، موانع و ها، روشجوانا نو ازدواج (اهداف، ملاكـ بیابانگرد، اسماعیل، 

 .1387، تهران: انتشارات نشر فرهنگ اسلامی، چاپ پنجم، راهکارها)

تشارات کتابخانه گنج ، تهران: انحقوق خانوادهـ جعفري لنگرودي، محمدجعفر، 

 .1376دانش، چاپ دوم، 

جا: انتشارات نشر خرم، چاپ ، بیگام به گام با حقوق خانوادهـ حبیبی تبار، جواد، 

 .1380اول، 

 .1387، تهران: انتشارات مجد، چاپ دوم، شروط ضمن عقدـ شهیدي، مهدي، 

، جلد ها)دوره مقدماتی حقوق مدنی (قواعد عمومی قراردادـ صفایی، سید حسین، 

 . 1389، تهران: نشر میزان، چاپ دهم، 2

، تهران: انتشارات میزان، مختصرحقوق خانوادهـ صفایی، سیدحسین، امامی، اسداالله، 

 .1387چاپ پانزدهم، 

، تهران: انتشارات جاودانه شروط باطل و تأثیر آن در عقدـ عابدیان، میرحسین، 

 .1387جنگل، 

، تهران: شرکت سهامی انتشار، چاپ اول، 1جلد  ،حقوق خانوادهـ کاتوزیان، ناصر،

1388.  

، تهران: دوره مقدماتی حقوق مدنی (اعمال حقوقی قراردادها)ـ کاتوزیان، ناصر، 

 . 1387انتشارات بهمن برنا، چاپ سیزدهم، 

، انتشارات مرکز نکاح و انحلال آن، (حقوق خانواده)ـ محقق داماد، سید مصطفی، 

 .1386انزدهم، نشر علوم اسلامی، چاپ ش

، جلد شانزدهم، تهران: انتشارات دارالکتب تفسیر نمونهـ مکارم شیرازي، ناصر، 

 . 1374الاسلامیه، چاپ دوازدهم، 

 .1380، تهران: انتشارات وفادار، چاپ اول، حقوق خانوادهـ وفادار، علی، 

، قم: کفویت در ازدواج: در قلمرو فقه اسلامی و حقوق ایرانـ هدایتی، علی، 

  .1389انتشارات موسسه بوستان کتاب، 
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 منابع اینترنتی

  استفتا، ـ بطحائی گلپایگانی،

http://www.bathaie.com  
 استفتا،ـ حسینی سیستانی، سید علی، 

http://www.sistani.org  
 ،استفتاـ حسینی شاهرودي، سید محمد، 

http://www.shahroudi.com  
 ، استفتاـ حسینی شیرازي، سید صادق، 

http://shirazi.ir  
  ، استفتااي، سید علی، ـ خامنه

http://www.leader.ir  
 استفتا،ـ روحانی، سید محمد صادق، 

http://www.rohani.ir  
 ،استفتاـ سبحانی،جعفر، 

http://tohid.ir  
 ،استفتاـ شبیري، سید موسی، 

http://zanjani.almaktab.ir  
 ، استفتاـ صافی گلپایگانی، شیخ لطف االله، 

http://www.saafi.net  
 ،استفتاـ مدرسی، سیدمحمد تقی، 

http://www.almodarresi.com  
 ،استفتاشیرازي، ناصر، ـ مکارم

http://www.makarem.ir  
 ،استفتاـ موسوي اردبیلی، سیدعبدالکریم، 

http://www.ardebili.com  
 ،استفتاـ نوري همدانی، حسین، 

http://www.noorihamedani.com  
 ، استفتاشاهرودي، سیدمحمود،  ـ هاشمی

http://www.hashemishahroudi.org  
 


