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 حقوقی ابتنای عقد نکاح بر سلامت زوجین ـ  بررسی فقهی

 محمدرضا نظافتی 
 دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداری، تهران، ایران استادیار گروه حقوق اسلامی، 

 زادهعیده سادات تقی س      taghizadesadat.1368@gmail.com 
 ، ایران قم، ادیان و مذاهب اسلامی ، دانشگاهو حقوق خانواده دانشجوی دکتری مطالعات زنان

سلامت طرف مقابل ن شناخت کافی پیدا کنند،  ترین مواردی که زوجین باید قبل از ازدواج نسبت به آ یکی از مهم   چکیده: 
حقوقی عمدتاً از فسخ نکاح به جهت وجود عیوب زوجین در زمان عقد بحث شده است. با ـ    است. در مباحث فقهی 

های جدید، قوانین بعضاً پاسخگوی مشکلات پزشکی روز نبوده و در غیر از های علم پزشکی و کشف بیماری پیشرفت 
است یا ابهام و اجمال دارد. هدف این پژوهش پاسخ دادن به این سؤال است که آیا اصل در عقد عیوب خاص، یا ساکت  

نکاح، ابتنای بر سلامتی افراد است  یا باید سالم بودن زوجین را به عنوان شرط ضمن عقد نکاح قرار داد؟ اثر سؤال آنجا 
گویی در این زمینه نبوده و انیم، دیگر نیاز به هیچ گفت شود که اگر اصل وقوع نکاح را مبتنی بر سلامتی زوجین بد روشن می 

و سکوت در این باب، عرفاً و قانوناً دلالت بر وجود سلامت زوجین دارد. اما اگر سلامت زوجین را نیازمند اشتراط بدانیم، 
شناسایی    های مدنظر طرفین شرط شود. برای تحلیل موضوع، ضمن توجه بهباید ضمن عقد، سلامتی یا وجود بیماری 

اند، لازم است جایگاه سلامت در عقد نکاح روشن موجب فسخ نکاح ذکر نشده عیوب   ۀ های جدیدی که در زمر بیماری 
بحث، در چگونگی پیدایش حق فسخ برای   ۀهای مؤثر در زندگی زناشویی تعیین گردد. نتیج شاخصی برای بیماری و  

قانون   1128توان حق فسخ ماده  عقد بر سلامت زوجین، می شود. در صورت پذیرش دیدگاه ابتنای  زوجین مشخص می 
توان از حق ها و کشف خلاف، می گرفت. اما اگر این ابتنا پذیرفته نشود، تنها در صورت اشتراط بیماری نظر مدنی را در 
قضایی،   ها در ضمن عقد، طلاق صورت عدم اشتراط نام بیماری نمود. در   )خیار تخلف از شرط( استفاده   1128فسخ ماده  

 حل زوج خواهد بود. تنها راه حل برای زوجه  و تقدیم دادخواست طلاق نیز، راه 
 ابتنای عقد  ،زوجین ،عقد نکاح ،سلامتواژگان کلیدی: 

بررسی فقهی ـ حقوقی ابتنای عقد نکاح بر  (.  1405. )زاده، سعیده ساداتنظافتی، محمدرضا و تقی   استناد: 
 . 114-95(، 115) 31، های حقوق قضاییدیدگاه. سلامت زوجین
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 مقدمه
از  یافتن  آگاهی  یکدیگر،  جنسی  حتی  و  روحی  جسمی،  سلامت  به  نسبت  زوجین  شناخت 

ها  ... مسائلی نیست که بتوان به سادگی از کنار آن زندگی، خصوصیات ظاهری وۀ  خلقیات، پیشین
م خانواده  نظام  حفظ  اصل  در  زیرا  در  ؤ گذشت؛  و  بوده  می ثر  ایفا  نقش  آن  کیان  تداوم  حفظ  کند. 

تواند  محدود به مقطع زمانی خاصی نیست؛ تغییر شرایط زندگی و تحول نظام خانواده نمی خانواده نیز  
تأثیر آن بکاهد. تنها مشکلی که ایجاد شده، این است که در شرایط کنونی حصول آن برای افراد  از  

 است. تر شدهو پیچیدهتر مشکل
آن، خلقت صحیح و    ۀاولیدر مورد سلامتی و بیماری باید توجه داشت، اساس خلقت و اصل  

انسان متولد می  افراد بشر است. وقتی یک  آحاد  تمام اعضا و  سالم  این است که  اولیه  انتظار  شود 
او سالم باشد. به همین دلیل، اگر در خلقت فردی، عیب    ۀجوارح و قوای وجودی و غرایز شکل دهند

الم متولد شد هیچ کس علت را  شود. اما اگر کسی س یا نقص وجود داشته باشد از علت آن سؤال می
 ها است. گر دلیل عرفی و عقلی حاکم بر طبیعی بودن سلامت انسانشود. این نکته نشانجویا نمی

موجب فسخ نکاح پرداخته  اما در مباحث فقهی و حقوقی مربوط به عقد نکاح، تنها به ذکر عیوب  
ی یا تمثیلی بودن این عیوب  به همین دلیل موضوع حصر شده و سایر موارد مسکوت مانده است.  

 انگیز شده است. بردانان اختلافمیان فقها و حقوق
  در مباحث عقد نکاح، در کتب فقهی و حقوقی عنوان مستقلی در مورد سلامت زوجین مطرح

؛ محقق حلی، 599 – 5۷9:  1421/15؛ نجفی،  235:  1430/13  ، (شهید اول)   است )عاملی  نشده
دانان (. آنچه مورد توجه عموم فقها و حقوق314:  1392/2  موسوی خمینی،   ؛2۶4 – 2۶2:  1408/2

توان  است. تنها در مبحث نکاح یکی از فقها، می  بوده است، بحث عیوب موجب فسخ نکاح بوده
دیدرد  را  بحث  این  پنهان198 :  140۷/91  شیرازی،)حسینی  پای  صراحت،  با  ایشان  یا  (.  کاری 

ضعیت سلامت پیش از عقد را موجب پیدایش حق فسخ برای طرف  سکوت یکی از زوجین دربارۀ و
حق فسخ، بلکه   ۀداند و از این رهگذر، بحث سلامت را نه صرفاً در زمرۀ عیوب ایجادکنندمقابل می

 آورد.کند که عدم رعایت آن، برای طرف مقابل حق فسخ میبه عنوان عاملی مؤثر ارزیابی می 

فسخ نیز، حق  مقالات علمی  اغلب  )لیلی  در  در فرض وجود عیوب  و جعفرپور،  زوجین  پور 
بیماری54-3۷:  1394 خصوص  در  عیوب  این  بودن  تمثیلی  یا  حصری  بررسی  و  نوظهور (  های 
ها نیز امکان فسخ نکاح  (. در برخی پژوهش2۷-۷:  1400شده است )سنچولی و همکاران،   مطرح 

: 1398)هاشمی و کرمی،    است  صورت موردی بررسی شدهه  در صورت بروز یک بیماری خاص ب
نیز موضوع پژوهش۶8-52 لذا بررسی جریان فسخ نکاح در فرض درمان عیوب  این (.  در  هایی 
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 (. 50-31: 1394تبار، زمینه بوده است )پوراسماعیلی و کرامتی
می  روشن  توضیح،  این  کاربا  از  یک  هیچ  در  موضوع شود  این  به  گرفته  انجام  پژوهشی  های 

عقد نکاح مبتنی بر سلامت زوجین است؟ یا وجود صحت و سلامتی زوجین    پرداخته نشده که آیا
 اشتراط آن ضمن عقد نکاح است؟ نیازمند بحث طرفین و

حقوقی، علاوه بر استفاده از منابع موجود، استفتاء  ـ    دید فقهیۀ جبه همین دلیل، به عنوان پدید
رغم مشکلات پیش روی این کار،  بهاز مراجع تقلید حاضر امری ضروری بود که نسبت به انجام آن،  

 اقدام گردید. 
آنجا روشن می  اثر بحث  و  از اهمیت  به یکی  ابتلای همسرش  به دلیل  از زوجین  شود که یکی 

العلاج که زندگی را بر او سخت کرده، بخواهد از وی جدا شود. اگر عقد علاج یا صعب های لا بیماری 
سلامتی طرفین شرط تبانی عقد بوده و نیاز به تصریح در این را مبتنی بر سلامت بدانیم، به این معنا که 

تواند حکم دادگاه مورد ندارد، زوجه با اثبات وجود بیماری در زمان عقد و سکوت زوج در آن زمان، می 
قانون مدنی اخذ کند. اما در صورت عدم پذیرش این نظر، تنها   1128را برای فسخ نکاح به استناد ماده  

ر این شرایط، اثبات عسر و حرج و طی مراحل دادرسی از این راه؛ و برای زوج، تقدیم راه برای زوجه د 
پرونده  کثرت  است.  طلاق  دادگاه دادخواست  در  موجود  فرآیند های  بودن  طولانی  و  خانواده  های 

 باشد. های طلاق قضایی، گواه تفاوت این دو نظر در عمل می الخصوص در مورد پرونده رسیدگی، علی 
 وقوع عقد بر عوضین صحیح اصل  .1

گردد، وقوع عقد بر عوضین صحیح و سالم است.  یکی از اصولی که از قواعد فقهی استنباط می
خورد. منظور این است که  این مطلب در تمامی معاملات به صورت یک اصل عمومی به چشم می 

باید بر دو عوض صحیح و سالم واقع شود. برای مثال در   قانوناً و عرفاً  بیع باید ثمن و مثمن  عقد 
شود. از این رو  صحیح باشد. به اعتبار این موصوف و به طور خلاصه از آن تعبیر به »صحیحین« می 

ابتنای عقد بیع بر صحیحین    ـ  بدون ذکر قید صحتـ  اند که غرض فقها از بیان مطلق بیع  ای قائلعده
 (. 102-101: 1350امقانی، آید )محساب میاست؛ و اگر چنین نبود، بیع، غرری و باطل به

اشیا در صورت جهل به وجود عیب هنگام خرید، مشتری بین دو گزینه ردّ معامله    ۀدر معامل
(. روشن است که عرف  4۷4:  1410/3  ، (شهید ثانی)   )فسخ(، یا دریافت ارش مختار است )عاملی

مثال، برخی امور (، معیار تشخیص مصداق عیب است. برای  28۷:  1413/3،  (شهید ثانی))عاملی  
آیند. این  شوند، در مورد اشیای مستعمل عیب به شمار نمیکه در مورد کالای نو عیب محسوب می

 موضوع از مباحث فقها در مورد عبد و اماء قابل برداشت است. 
هرچند عقد نکاح یک عقد مالی صرف نیست، اما برخی قواعد معاملات در آن جاری است. منظور  
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معادل عوضین در  ـ    عنوان طرفین عقد نکاح   بیق با عقد نکاح این است که زوجین به از این اصل در تط 
بایست بنا بر اصل اولی، از نظر جسمی و روحی و حتی قوای جنسی سالم باشند. موضوع  می    ـ  عقد بیع 

 زوجیت یا فسخ آن مطرح است.    ۀ ارش هم در این بحث مطرح نیست. در این عقد، بقای رابط 
شود، اگر اقتضای اطلاق عقد، سلامت زوجین از عیوب نبود، دلیلی  تنباط میاز این اصل اس

 برای اثبات خیار هنگام ظهور عیب وجود نداشت. 
 مستندات اصل وقوع عقد بر عوضین صحیح .1-1

متعاقدین، اطلاق موجود    ۀمنظور از اصل سلامت عوضین از عیوب، این است که بر اساس اراد 
به   )مامقانی،  در خصوص عوضین، منصرف  آن است  و سالم  (.  102-101:  1350مورد صحیح 

که به خاطر اعتماد بر اصالت سلامت، به لفظ در  اطلاق عقد مقتضی سلامت است؛ به معنای آن 
 (.2۷1: 1415/5 ؛ انصاری دزفولی، 214: 1405/3 نیامده است )خوانساری، 

ن آن  از  و سالم  صحیح  جز  به  گذاشته شود، عرف  مطلق  )مامقانی، می چنانچه عوضین  فهمد 
ارتکازی سلامت 102و  101:  1350 ابتنای عقد بر شرط ضمنی  به خاطر  نزد عقلا  (. ثبوت خیار 

کند عوضین در بیع، اجاره (. فرقی نمی250  :142۶  عوضین است )هاشمی شاهرودی و همکاران، 
 یا سایر عقود باشد.  

(؛ احتمالًا مستند  95:  1412/۷ها به نحو صحیح است )خوئی،  در خلقت اشیا اصل بر خلق آن
افراد صحیح و سالم در خارج است. انصراف مطلق به سالم، از باب اصلی است    ۀ این قاعده، غلب
هم تکوین  آن   ۀکه  نقص  بدون  و  کامل  ماهیت  و  حقیقت  جهت  در  )مامقانی،  موجودات  هاست 

(. و چون شیوع و فراوانی این غلبه، قرینه بر تقیید است، انصراف در این فرض 102و  101:  1350
 (.15: 1390)کلانتری،  جریان دارد 

آیات   اساس  تین   4بر  بی   1سوره  طباطبایی،  28۷:  5/ تا)الطوسی،  م 540:  20/ 13۷4؛  کارم ؛ 
( 144:  2/ 1384؛ سبحانی،  2۶:  15/ 13۷4)طباطبایی،    2سوره مؤمنون   14( و  535:  5/ 1382شیرازی،  

توان چیزی غیر از نظام احسن و اکمل انتظار داشت؛ مگر دلیل نیز از ذات خداوند علیم و حکیم، نمی 
 هستند. خاص بر خلاف آن وجود داشته باشد. لذا خلل و بیماری هم، امور عارضی و استثنایی  

در معاملات هم، غلبه با اقدام متعاملین در معامله بر اشیاء صحیح است. به عبارتی دیگر، گذشته  
از اینکه اطلاق عقد به موارد صحیح انصراف دارد و اصل بر خلقت اصلی است، در معاملاتی هم  

  د که رفتار اکثریتنهنها، اصل را بر عوضین سالم میگیرد بدون توجه به آنکه میان افراد انجام می
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

یم  ». 1 نْسَانَ فِي أَحْسَنِ تَقْوِ  «لَقَدْ خَلَقْنَا الِْْ

هُ أَحْسَنُ الْخَالِقِینَ ». 2  « فَتَبَارَكَ اللَّ
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 باشد.  گر آن می)عرف( هم بیان
نمی  حرفی  مثمن  و  مبیع  سلامت  از  طرفین  جنس،  یک  خرید  آنان،  هنگام  قصد  چراکه  زنند، 

بی  ۀمعامل و  سالم  بیان  وعیبجنس  به  مکلف  باشد،  معیوب  جنسش  که  طرفی  هر  است.  نقص 
عیب، به صورت فسخ تمام یا   اجرای خیارحقیقت است. از همین رو برای فرد متخلف، ضمانت

 است.  بینی شدهبخشی از معامله و استفاده از خیار یا دریافت ارش، پیش
معاملات   در  تدلیس  نکاحـ  مباحث  معامله    ـ  حتی عقد  از  یا بخشی  تمام  فسخ  به  منتهی  که 

 دیگری بر مفروض بودن سلامت عوضین است.  ۀگردد، قرینمی 
است. هر  ت جاری بوده و از این موضوع مستثنی نشده  در عقد نکاح هم برخی قواعد معاملا

کنند، اما به این موضوع توجه کافی  چند افراد در مورد بیماری و سلامت خود صراحتاً صحبت نمی
دارند )شرط ضمنی بنایی(؛ زیرا فردی که خود، از نظر جسمی و روانی سالم است، طبیعتاً انتظار  

باشد. از سوی دیگر، عرف میان مردم هم  دارای سلامت کامل  دارد با فردی ازدواج کند که وی نیز  
های میان  داند )شرط ضمنی عرفی(. معمولًا در صحبتپرسش از سلامت و بیماری را ضروری نمی

شود آیا شما سالم هستید؟ دیگر دارند، پرسیده نمیهایی که دو طرف عقد نکاح از یکطرفین و سؤال
دهد انتظار افراد این است طرف  عرف بودن چنین سؤالاتی، نشان میآیا شما بیمار هستید؟ خارج از  

شان سالم باشد )یعنی به سالم بودن او اعتماد دارند( و اگر هم این وصف را ندارد، خودش مقابل
گاه نماید. پس عقد نکاح، هم به صورت بنایی و هم به صورت عرفی، مبتنی بر   باید طرف دیگر را آ

 سلامت طرفین می باشد. 
دیگری بر اثبات    ۀوضع خیار فسخ در فرض حدوث عیوبی خاص مانند عنن، قرن و ... نیز قرین

 باشد.  این موضوع می 
احصای عیوب موجب فسخ نکاح، دلالت بر آن دارد که سلامت افراد، وضعیت غالب و فرض  

است؛ که  شود. طرح این عیوب صرفاً ناظر به موارد خروج از حالت غالب  می  اولیه در نکاح  تلقی
ای  گونهها بوده است. با این حال، اعمال این مقررات نباید به گذار ناگزیر از تعیین و احصای آن قانون

 باشد که حق زوجین در حفظ و استمرار نهاد خانواده مخدوش شود.  
 سلامت زوجین در عقد نکاح  .2-1

دیدگاه نوین،  پزشکی  در  سلامت  مفهوم  مورد  طرح در  متعددی  مباحث  و  و   ها  شده 
نظرها، محدود به پزشکی نوین نبوده؛ بلکه در نظرهای قابل توجهی وجود دارد. این اختلاف اختلاف

دیدگاه  ۀ حوز سلامت،  تعریف  برای  نیز  سنتی  تبیینطب  و  مطرح ها  متفاوتی  است.    شده  های 
شده ارائه توان به تعریفطلبد، میای جداگانه مینظر از تشتت آرا که بررسی آن مجال و مقالهصرف 
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المللی مورد اعتماد کشورها استناد کرد که  به عنوان مرجع بین   1از سوی »سازمان جهانی بهداشت«
،  132۷الحاق دولت ایران به سازمان بهداشت جهانی مصوب اول خرداد ماه    ۀبر اساس قانون اجاز

 این سازمان از سوی کشور ما پذیرفته شده است.  ۀاساسنام
»به سلامت  اساسنامه،  این  نبود طبق  فقط  نه  و  اجتماعی  و  روانی  جسمی،  کامل  زیستن/رفاه 

 2بیماری یا معلولیت« تعریف شده است. 
های اخیر، افزوده شدن بعد معنوی سلامت نیز در محافل علمی مورد بحث قرار گرفته؛  در سال

فیض آبادی و دیگران،  صورت رسمی در تعریف این سازمان درج نشده است )یزدی  اما تاکنون به
139۶ :15۷.) 

به جامع ناظر  نوین،  ابعاد جسمی، روانی،  تعریف سلامت در رویکردهای  در  انسان  به  نگری 
فقه اسلامی، سلامت و بیماری نه صرفاً از منظر زیستی،    ۀ اجتماعی و حتی معنوی است؛ اما در حوز

 گیرد. از جهت تأثیر بر تکالیف، حقوق و روابط انسانی مورد توجه قرار می بلکه 
های متنوع و گاه متعارضی میان در مورد معنای فقهی مفهوم سلامت نیز باید توجه داشت، دیدگاه

 فقها وجود دارد که بررسی دقیق و تحلیل مبانی آن، نیازمند مجالی مستقل و پژوهشی جداگانه است.
خورند که  ی به خصوص قسمت معاملات، واژگان عوار، نقص و عیب به چشم میدر منابع فقه

 توانند با بیماری مرتبط باشند. می 
:  1410/2عوار در معنای لغوی و اصطلاحی مترادف با عیب دانسته شده است )جوهری،    ۀواژ

واسطی،  ۷۶1 بی2۷3:  1414/۷؛  جزری،  ،  318تا:  ؛  ثانی  عاملی، شهید  ؛ هاشمی 90:  1413؛ 
تبریزی،  1۶۶:  141۷شاهرودی،   سبزواری،  198:  1423/3؛  خمینی، ۷5:  1388؛  موسوی  ؛ 

1418/1 :21۷ .) 
اختلاف  فقهی،  منابع  در  نقص هم  معنای  بیان  نظر می در  به  و  دارد  این نظر وجود  بهترین  رسد 

؛ واسطی، 1059:  3/ 1410باشد، عیب است )جوهری،  سو  تعاریف که با معنای اصطلاحی آن نیز هم 
(. هر چند با دقت در منابع فقهی، 4۷0:  5/ 1404؛ ابوالحسین،  318تا:  ؛ جزری، بی 3۷3:  9/ 1414
 عام و خاص مطلق هست.  ۀ بین عیب و نقص رابط  ۀ یابیم مفهوم نقص اعم از عیب است و رابط در می 

داشتن بر ترین آن، زیاده یا نقصان ترین و مشهوربرای عیب هم معانی مختلفی بیان شده که مهم
:  1418/1؛ حلّی، 119: 1410، (شهید اول)  است )عاملی ـ چه عینش و چه صفتشـ  خلقت اصلی

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. WHO 
2. Health is a state of complete physical, mental and social well-being and not 

merely the absence of disease or infirmity . 
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خویی،  125 موسوی  خراسانی،  40:  1410/2؛  وحید  تبریزی،  50:  1428/3؛  ؛ 44:  142۶/2؛ 
 (.2۷5: 13۷5فاضل موحدی لنکرانی، 

تباریات و در یک کلمه  در تعیین ضابطه و مصادیق عیب، شرایط زمان، مکان، اعتقادات و اع 
های مطرح شده در کتب فقها در بحث عیب،  عرف، حاکم است. نگاهی اجمالی به برخی از مثال

کند؛  دهد که عرف زمانه تأثیر فراوانی در عیوب ایفا میهای مربوط به عبد و إماء، نشان میمثل بحث
 (. 181: 1421/5خمینی، سویها کاربردی نخواهد داشت )موها، برای دیگر زمانکه این مثالچرا 

های مؤثر بر نکاح  ها در زمرهٔ بیماریاز این منظر، باید توجه داشت که تمامی عیوب و بیماری
آنگیرند و نمیقرار نمی برای همگی  به عبارت  توان  یا حقوقی واحدی صادر کرد؛  فقهی  ها حکم 

قابلیت تأثیر در صحت یا بطلان   های نکاحی« دارند وها شأن »بیماریدیگر، تنها برخی از بیماری
 عقد نکاح را دارا هستند. 

برای مثال، فردی در زمان درخواست ازدواج از دیگری، مبتلا به بیماری سرماخوردگی یا آنفولانزا  
ای به خود تردید راه باشد. اگر طرف مقابل علائم این بیماری را به روشنی ببیند، حتی برای لحظه

گذار باشد. با اینکه از نظر علمی و طبق تمام  ها تأثیرواند در زندگی آینده آن دهد که این مسئله بتنمی
شود که جهت درمان آن نیز، دارو تولید شده، اما اصول پزشکی، سرماخوردگی یک بیماری تلقی می 

ترین تأثیری داشته باشد. در بدترین حالت، فرد پس از تواند کوچکاین بیماری در عقد نکاح نمی
شود طرف مقابل او هنگام خواستگاری مبتلا به این بیماری بوده و به هر علت،  ح متوجه میعقد نکا

سعی در اخفای آن داشته، و اکنون، او متوجه امر شده است. حتی تصور اینکه این موضوع بخواهد  
ترین خللی وارد آورد یا یکی از طرفین عقد بخواهد این مسئله را دستاویزی  بر بنای عقد، کوچک

 رسد. )مثلًا تدلیس( کند، معقول به نظر نمی رای ایجاد اختلافب
ناپذیر است و  هایی که ابتلا به آن، برای عموم مردم اجتناباین حالت در خصوص تمام بیماری

آورد خاصی نیز به فرد وارد نمی  ۀباشد و صدم)به صورت نسبی( می   ها کوتاه و گذرا طول درمان آن 
کنندگی، سلامت فرد مبتلا را به  رغم نامطلوبی و ناتوانبهت بیماری  صادق است؛ چرا که ممکن اس

 طور جدی تهدید نکند، بلکه موجب ارتقای سطح سلامت او نیز شود؛ مثل سرخک یا اوریون. 
بیماری  چه  شود  روشن  باید  می حال  یک هایی  اساس  بر  تا  باشد،  مؤثر  نکاح  عقد  در  تواند 

بیماری مرز آن تعیین شود. واضح  و چهارچوب و قاعده، حد  تواند راهکار ها نمی است برشمردن نام 
ها، معضل فعلی دوباره ها و شرایط آن خوب و ماندگاری باشد؛ زیرا با گذشت زمان و تغییر بیماری 

)مانند جذام(   تکرار خواهد شد؛ معضل از بین رفتن یا نادر شدن بعضی از عیوب فسخ نکاح در عصر ما 
ها( مانند ایدز یا مشکلات حادّ انزال در مرد یا برخی سرطان )  های جدید و اضافه شدن بعضی بیماری 
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 های دیگر قابل انطباق باشد.هایی ارائه گردد که در زمان الامکان شاخص استمرار دارد. لذا باید حتی 
 های مؤثر در عقد نکاحراه تشخیص بیماری .3-1

کسی باید تأیید مهم و اساسی دیگر، این است که معیار تشخیص مصادیق چیست؟ چه    ۀنکت
العلاج یا لاعلاج است؟ کدام بیماری بسیار خطرناک و مهم است؟ کدام  کند یک بیماری صعب

تواند زندگی دو نفر را سخت و ادامه های عصر حاضر خطر سرایت دارند؟ آیا این موارد میبیماری
 تواند اساس زندگی خانوادگی را فرو ریزد؟ آن را ناممکن سازد؟ چه مواردی می

البته راهکار صحیح و روش درستی  ـ  قها تنها به بیان ضابطه و چهارچوب امر اکتفا کرده  ف که 
بیماری  ـ  است تعیین  در خصوص  نداده و  فتوایی  تمثیلی،  یا حتی  و  به طور حصری  این ها  با  اند. 

باشد. یعنی از نظر فقیه، تعیین ضابطه و حکم  شود که مبنای تشخیص، عرف میتوضیح روشن می
 عرف است.  ۀ  فقهی است اما تعیین مصادیق بر عهدآن، 

مقدمات اجتهاد معرفی شده و تعیین   ۀعرف، از جمله عناصر پررنگ در شریعت است که در زمر
تواند در کنار تفسیر قانون، حل تعارض باشد. عرف میحد و مرز دقیق آن، امری مبهم و پردامنه می

م و  داده  تشخیص  را  احکام  موضوعات  و...  )علیدوست،  ادله  نماید.  تطبیق  مصادیق  بر  را  فاهیم 
 (.29و  25و  21: 1385

( )تعبیری  ۷2-2۷0:  1385کارشناسی و غیرکارشناسی )علیدوست،    ۀتوان به دو دست عرف را می
(( تقسیم کرد. عرف غیرکارشناسی در 35:  1388دیگر از تقسیم عرف به عام و خاص )محمدی،  

های علمی  ت که نسبت به آن دانش کافی ندارند؛ لذا در بحثمردم در اموری اس   ۀواقع داوری تود
(. پس منظور ما از عرف در این مقاله،  ۷3الی  ۷0: 1385تواند مناط اعتبار باشد )علیدوست، نمی

 عرف کارشناسی)خاص( است. 
حقوقی از عرف منظور ماست که  و  اصولی، یهی است در این بحث، معنای اصطلاحی فقهیبد

ف شده است: »فهم یا بنا یا داوری مستمر و ارادی مردم که صورت قانون مجعول  بدین صورت تعری
 . (۶1: 1385)علیدوست،  ها، به خود نگرفته است«و مشروعِ نزد آن

پرونده به  رسیدگی  روال  و  قضایی  امور  مرتبط  در  پزشکی  تخصصی  موضوعات  با  که  هایی 
 ۀ دهد. زیرا علاوه بر تخصص خود در زمینیشوند، »پزشکی قانونی« به عنوان کارشناس امر نظر ممی 

توانند به عنوان عرف خاص  پزشکی، در امور حقوقی و تسلط به قانون نیز دانش لازم را دارند. پس می
 های مؤثر در عقد نکاح را تشخیص دهند. و کارشناسی، مصادیق بیماری

 نظر فقهای معاصر در مورد ابتنای عقد نکاح بر سلامت زوجین. 2
خورد و نظر فقها هم  ای تحت این عنوان به چشم نمیابع فقهی گذشته، موضوع جداگانهدر من
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توان به این نتیجه رسید که  در این مورد شفاف نیست. البته از طرح مبحث عیوب فسخ نکاح، می
دانند. به همین دلیل، در صورت وجود عیب در  فقها عقد نکاح را مبتنی بر سلامت از آن عیوب می 

د )و در بعضی موارد در صورت حدوث پس از عقد( حق فسخ نکاح را برای طرف مقابل  زمان عق
دارند،  بینی نموده پیش  اثر مشترکی که در فسخ نکاح  فقها، ضمن  از نظر  نیز  این عیوب  تعداد  اند. 

باشد. در کتب فقهی معاصر هم، بحث ابتنای عقد نکاح بر سلامت زوجین به صورت  متفاوت می
 است. ده و فقط موضوع عیوب موجب فسخ نکاح بررسی شدهمستقل مطرح نش

کر عیوبی خاص برای فسخ نکاح، بدین معناست که اگر فرد، بیماری خاص دیگری را مد نظر  ذ
می  نخواهد دارد  وجود  فسخ  امکان  والا  نماید؛  شرط  را  آن  برای   داشت.  بایست  حل  راه  تنها  لذا 

باشد. البته این راه حل نیز با مشکلاتی  تقلید حاضر می یابی به نظرات فقهی، استفتاء از مراجع  دست
عملیه خود ارجاع داده و آن را برای پاسخ    ۀهمراه است؛ از جمله این که بعضی از فقها فقط به رسال

البته رسم پاسخ استفتاء نیز همین ـ    ها را در چند سطر خلاصه کردهای نیز جواباند. عدهکافی دانسته
 است. چندان نموده که این امر، صعوبت بررسی موضوع را دو ـ است

به دست    ۀبا بررسی پاسخ استفتائات در مورد سؤال از ابتنای عقد نکاح بر سلامت زوجین، نتیج
 توان به شرح ذیل بیان نمود:آمده را می 

 عقد نکاح بر سلامت ابتنای عدم. 1-2
یا شرط سلامت، در ضمن عقد ذکر شود، یا    های صریحی نظیر »بایداین مبنا بر اساس پاسخ

قبل از عقد، ذکر شود و عقد مبنی بر آن خوانده شود و در غیر این صورت، حق فسخ، برای طرف  
مورخ   استفتاء  نیست« )سیستانی/  ثابت    عقد  از  قبل  اگر»و    1( 1435الحرام  القعدةذی  28مقابل، 

 و   شده  سلامت  دیق  عقد،   ۀغیص   خود  در  ای  و  شده   واقع  آن  بر  اً یمبن  عقد  و  آمده   انیم  به  سلامت  بحث
)صافی گلپایگانی/ استفتاء    دارد«  فسخ  حق  شرط  تخلف  عنوان  به  مقابل  طرف   شده  خلاف  کشف  بعد

 ت. بل استنتاج اسقا 2(5/۷/93/ مورخ 390شماره 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

از    یکیچه  شود، چنان یقد م منع  نیبر سالم بودن زوج  یعقد ازدواج مبتن  نکهیبا توجه به اسؤال استفتاء از فقها:  .  1
باشد و در زمان انعقاد عقد نکاح   یروان   ای  یجنس  ای  یجسم  یمسر  ایلاعلاج    یماریب  کیعقد نکاح مبتلا به    نیطرف

: جواب  ر؟یخ  ایوجود دارد    احطرف مقابل حق فسخ عقد نک یبرا  ایآ  ؛موضوع مطلع نسازد   نی طرف مقابل خود را از ا
 نیا ریو در غ ،خوانده شود و عقد مبنی بر آن قبل از عقد، ذکر شود، ایشرط سلامت، در ضمن عقد، ذکر شود،  ای دیبا

 . ستیطرف مقابل، ثابت ن یصورت، حق فسخ برا

قید سلامت شده و   ،عقد غهیص خود در  ایبر آن واقع شده و  یاً آمده و عقد مبن انیاگر قبل از عقد بحث سلامت به م . 2
 شرط حق فسخ دارد.  تخلف عنوانهبعد کشف خلاف شده طرف مقابل ب
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»فرمود  هم  مرجع  گرید نوری ).  است«  آمده  المسائلحیتوض   در  که   است   همان   فسخ  موارد : 
چه در  ( این پاسخ اشاره به همین مبنا دارد؛ زیرا آن23/3/93/ مورخ  11181همدانی/ استفتاء شماره  

های توضیح المسائل به پیروی از فقه قدیم ذکر شده، امکان فسخ نکاح تنها در فرض وجود  رساله
 باشد. عیوب خاص می

بیماری که مد نظر   نکاح، هر  این گروه، جز عیوب فسخ  به صورت  از دید  باید  باشد،  طرفین 
 اند.صریح یا ضمنی شرط شود. این گروه شرط بنایی شخصی را هم پذیرفته

 این نظر از چند جهت قابل نقد است:
ازدواج به عنوان نهادی برای آرامش، تکامل   ۀگرفتن عنصر سلامت در بنیان نکاح، با فلسفنادیده

توانند مانع تحقق اهداف ای جسمی یا روانیِ مؤثر، می هو تربیت نسل ناسازگار است؛ چراکه بیماری
اساسی ازدواج شوند. در شرایط کنونی، با گسترش امراض نوین و آثار اجتماعی و خانوادگی عمیق 

 انجامد. توجهی به شرط سلامت، عملًا به تضعیف خانواده و افزایش تعارضات زناشویی میها، بیآن 
سو برای جدایی،  کند. از یک  را برای طرفین عقد بسیار سخت می اعتقاد به این نظر، در عمل، کار  

امکان یا سختی و مشقت استمرار زندگی مشترک را ثابت کنند. از سوی دیگر، ذکر  حرج و عدم و باید عسر 
ای است که  های جدید هم به گونه یطاق است. سرعت کشف بیماری لا ها تکلیفی ما تک بیماری نام تک 

 باشند که بخواهند نامش را ضمن عقد نکاح شرط کنند.  اطلاعی از آن بیماری نداشته شاید افراد اصلاً 
 . ابتنای مشروط عقد نکاح بر سلامت زوجین2-2

از فقها این است که عقد نکاح، با وجود شروطی مبتنی بر سلامت زوجین نظر عده ای دیگر 
این  یا خطر سرایاست. مثل  باشد و  باشد.«که »بیماری مزبور، خطرناک  آن موجود  مکارم  )  ت در 

ثبت   با شماره  استفتاء  با شماره  22/3/931، مورخ  1388250شیرازی،  استفتاء  ؛ شبیری زنجانی، 
، استفتاء انجام گرفته؛ هاشمی شاهرودی، استفتائات  3؛ فاضل مالکی 1/4/932، مورخ  9118ثبت  

 (. 4مندرج در سایت ایشان
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 در صورتی که بیماری مزبور، خطرناک باشد و یا خطر سرایت در آن موجود باشد، حق فسخ دارد. . 1
( حق فسخ وجود دارد در غیر این 2390-2389له  ئهایی در رساله توضیح المسائل )مسدر صورت وجود عیب.  2

 ـموارد هم اگر یکی از زوجین بیماری بسیار مهمی مانند ایدز داشته باشد و نسب به وجود بیماری تدلیس کرده باشد 
 تواند طلاق دهد. آورد اما زوج حق فسخ ندارد و فقط میبرای زوجه حق فسخ می  ـ  یعنی خلاف آن را اظهار کرده باشد

 خ للآخر. مع تدلیس أحدهما فی العیوب المذکوره یجوز الفس. 3

سؤال:چنانچه معلوم گردد زوجه قبل از عقد نکاح دارای بیماری »ام اس« بوده و در هنگام عقد با وجود آگاهی از .  4
تواند با این استدلال که عقد نکاح بر مبنای وجود »وصف سلامت زوجه«  آن به زوج نگفته است، حال آیا زوج می

 
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روانی  و  جسمی  سلامت  زیرا  است؛  اهمیت  حائز  دیدگاه  این  خانواده،  کیان  حفظ  منظر  از 
آید. بنابراین،  زوجین، از ارکان اساسی در ایجاد و استمرار زندگی مشترک سالم و پایدار به شمار می

ده توجه فقها به سلامت طرفین عقد، در واقع ناظر بر حفظ ثبات، آرامش و کارکرد صحیح نهاد خانوا
 صرف نظر از قیود و شرایط خاص هر نفر در فتوا ـ  در نظام اجتماعی و شرعی است. این گروه از فقها  

هایی مانند: بیماری لاعلاج، صعب العلاج، خطرناک، دارای خطر سرایت، بسیار مهم،  از عبارت   ـ
همچنین اند.  شود مانند ایدز استفاده کردهمزمن بسیار خطرناک که غالباً موجب مرگ زودرس می 

تحمل را که در قابل، هموفیلی نوع حاد، افسردگی و وسواس شدید غیرCو    Bهای هپاتیت  بیماری
 اند. کردهه  ها پرسیده شده بود، استفادمتن استفتاء از آن

عرص  در  گسترده  تحولات  به  توجه  نوپدید  ۀبا  امراض  درمانی،  و  یا   1بهداشتی  مستقیم  آثار 
روابط  بر  بر  غیرمستقیمی  مشترک  زندگی  استمرار  و  میخانوادگی  بیماریجای  نظیر  گذارند.  هایی 

روان بیماریاختلالات  اینترنتی،  و  رفتاری  اعتیادهای  نوظهور،  نیز شناختی  و  جدید  مقاربتی  های 
میبیماری واگیردار،  یا  ژنتیکی  گونههای  به  را  زوجین  که توانند سلامت  دهند  قرار  تأثیر  تحت  ای 

شود. تأثیر این امراض صرفاً به بُعد جسمی محدود نیست،  ی خانواده با اختلال مواجه کارکرد طبیع
  ۀرو، توجه فقها به مسئلسازد. از این بلکه ابعاد عاطفی، اقتصادی و تربیتی خانواده را نیز درگیر می 

در  سلامت در عقد نکاح، در شرایط کنونی بیش از گذشته ضرورت یافته است؛ چراکه نهاد خانواده  
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

عقد »وصف سلامت« صریحاً شرط نشده و زوجه نیز آن را بیان نکرده  واقع شده، عقد را فسخ کند، اگر چه در هنگام  
های قبل از عقد هم ذکری از آن نشده باشد؟ و با اینکه آن عیب از عیوب فسخ نکاح نیست، آیا حق فسخ و در صحبت 

مرض   شود که در عقد نکاح یا قبل از آن، عدم آنشود؟ پاسخ:حق فسخ فقط در صورتی برای زوج ثابت میثابت می
 اس( صریحاً یا ضمناً یا ارتکازاً شرط شده باشد. )بیماری ام

در   ب یع   اری و … جزء موارد خ  تی اس، سرطان، سل، هپات ام   دز،ی علاج مانند ا   رقابل ی و غ   ی مسر   ی ها ی مار ی ب   ای آ   ها: سؤال 
در زوج کشف شود و زوج انکار کند  ها ی مار ی ب  ن ی از ا  یک ی بعد از عقد و بعد از دخول  شوند؟اگر ی عقد نکاح محسوب م 

 در  شود؟ی او ثابت م   ی برا   بی ع   ار یخ   ای   س ی تدل  اری حق خ  ا ی کند، آ   دای پ   نی ق ی زوجه علم و    ی نشود، ول   ش ی و حاضر به آزما 
مزمن خطرناک،   ی ها ی مار ی ( ب1  : پاسخ فوراً از زوج جدا شود و عقد فسخ و باطل خواهد بود؟    د ی زوجه با   ا ی صورت اثبات، آ 

 حاً یصر  ی مار یقبل از آن، عدم آن ب   ا ی در عقد نکاح  ا ی باشد  ها ی مار یاز آن ب  ن ی بر سلامت زوج ی که ازدواج مبن  ی در صورت 
 ی ک ی ( اگر بعد از عقد و بعد از دخول  2  . شود ی م   نی از زوج   ی ک ی   ی ارتکازاً شرط شده باشد، موجب حق فسخ برا   ا ی ضمناً    ا ی 

 ی قبل از عقد وجود داشته باشد، برا   یمار ی و اگر آن ب   شود ی م   ه یمشخص شود، زوجه مستحق تمام مهر   های مار ی ب  ن ی از ا 
بعد از عقد و قبل از دخول به وجود آمده است، حق فسخ   بی و اگر احراز شود که ع   شود؛ ی ثابت م   س ی تدل  اری زوجه حق خ

 ست،ی ن   یفور   س ی تدل   ای   ب ی ع  اری ( خ 3  مراجعه شود.   یی به محاکم قضا   د ی . در صورت نزاع، با شود ی م   ثابت زوجه    ی برا 
  نکند.   ی سست   ار ی شد، در اعمال خ   بی که متوجه ع   ن یاز زوج   کی آن است که هر    اطی اگرچه احت 

1. Emerging Diseases 
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پذیرتر شده و حفظ آن نیازمند دقت و تدبیر فقهی و  ها آسیبهای ناشی از این بیماریبرابر چالش
 حقوقی بیشتری است.  

باشد، در صورت عدم  مطابق این نظر، اگر فرد هنگام عقد، مبتلا به بیماری با اوصاف ذکر شده 
  جاد می شود.بیان یا بیان خلاف واقع، برای طرف مقابل، حق فسخ نکاح ای 

 بر سلامت زوجیننکاح عقد  عرفی ابتنای. 3-2
بر مبنای سلامتی زوجین است، در صورت داشتن بیماری لاعلاج یا صعب    عقد  اگرعبارت »

( ۶/4/93/ مورخ  9404)علوی گرگانی/ استفتاء با شماره ثبت    العلاج حق فسخ عقد وجود دارد«
 گر همین نظر است. بیان

دان معناست که در هر مورد و قضیه خاص، باید ابتدا مبنای عقد را کشف کرد و سپس در  این ب
صورت تطبیق، به آن فتوا عمل نمود. چنین امری تشخیص مصداق را به مکلف واگذارده است؛ که  

العلاج مشخص شود تا حق فسخ برای  های لاعلاج و صعبباید با نظر مراجع تخصصی، بیماری
توان این نظر را جداگانه تحلیل کرد یا از شود نمیبا این توضیح، روشن می  شود.طرف مقابل ثابت  

مجزا تعیین تکلیف شود. بعد از آن نیز بر یکی از   صورت آن بهره علمی برد؛ چراکه هر مورد باید به
 نظرات اول یا دوم قابل تطبیق خواهد بود.

 نکاح بر سلامت زوجینریشه اختلاف نظر فقها در مورد ابتنای عقد . 4-2
ابتنای نکاح بر سلامت است و گروهی هم  حال که مشخص شد نظر عده ای از فقها بر عدم 

این اختلاف بررسی   ۀباشد، باید ریشهای مؤثر میعقیده دارند، نکاح مبتنی بر سلامت از بیماری
 کند: رسد ریشه این اختلاف به دو قضیه بازگشت میشود. به نظر می

بتنای عقود بر عوضین صحیح؛ اگر فقیهی  عقود را مبتنی بر صحت عوضین آن فرض کند و ا  ـ1
عقیده داشته باشد این اصل در عقود جاری است، نکاح را هم مبتنی بر آن خواهد دانست. با این 

تر از خرید و فروش  سالم بودن در این عقد، با توجه به لزوم پایداری آن، بسیار مهم  ۀتأکید که مسئل
 گندم و جو است! جدای از این که بنای خالق هستی هم بر خلق آدمی به نحو صحیح است. 

پس اگر فقیهی این اصل را در نکاح جاری ندانسته و چنین ابتنایی برای آن قائل نباشد، نباید عقود 
 دیگر را هم مبتنی بر سالم بودن عوضین بداند؛ والا در فتوای وی تعارض پدید خواهد آمد. 

فسخ   ـ2 بودن عیوب موجب  تمثیلی  یا  در خصوص حصری  بودن عیوب؛  تمثیلی  یا  حصری 
نکاح، بین فقها اختلاف نظر وجود دارد؛ اما در مورد ابتنای عقد نکاح بر سلامت از آن عیوب )هرچند 

 ها اتفاق نظر هست. دامنه عیوب اختلافی است(، میان آن
توان حق  ها نیز میپذیرد که برای سایر بیماریفقیهی که نظر بر تمثیلی بودن عیوب دارد و می 
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تر از فسخ قائل بود، ابتنای عقد نکاح بر سلامت و امکان فسخ در صورت تزلزل این مبنا را راحت
 دهد.فسخ را فراتر از آن قرار نمی ۀپذیرد که نظر بر حصر عیوب داشته و دامنفقیهی می 

 شود. با توجه به این دو مبنا، نظر فقها در مورد ابتنای عقد نکاح بر سلامتی نیز متفاوت می      
 جریان ابتنای عقد نکاح در حقوق ایران .3

قوانین در مورد موضوع سلامت، تنها به عیوب خاص مذکور در قانون مدنی که منتهی به ایجاد 
سمی و کزاز در قانون الزام تزریق واکسن ضد کزاز برای بانوان شوند، بیماری تالاحق فسخ نکاح می

مصوب   ازدواج  از  تصویب  23/1/13۶۷قبل  ازدواج  و  از  قبل  تالاسمی  آزمایش  خصوص  در  نامه 
اند؛ لذا در این زمینه با خلأ قانونی رو به رو هستیم. قانون حمایت از  اکتفا کرده  10/1/13۷۶مصوب  

مصوب   ماده  نی  1/12/1391خانواده  در  »بیماری23ز  از  صحبت  براي  ،  خطرناك  و  واگیردار  های 
زوجین و فرزندان ناشی از ازدواج« کرده است؛ اما هیچ معیار و چهارچوبی جهت تشخیص این نوع 

تعیین نکرده است. دکترین حقوقی   ـ  به عنوان کارشناس در دعاوی ـ  ها برای پزشکی قانونی  بیماری
 است.  ثیلی بودن عیوب موجب فسخ نکاح پرداختهنیز تنها به بررسی حصری یا تم

که در قوانین ما به طور خاصی به معنای سلامت زوجین در عقد نکاح  و نیز ابتنای با توجه به این 
اند، خصوص بحثی ارائه نداده دانان هم در این است، حقوق   نشده   ای این عقد بر سلامت زوجین، اشاره 

باشد که شصت و هفتم  قانون اساسی، مراجعه به منابع فقهی می   صد و اساس اصل یک حل قاعدتاً بر راه 
 در تحلیل نظرات فقها نیز، مباحث به تفصیل بیان گردید.  با نظام حقوقی ما نیز سازگار است. 

می  ۀنتیج منعکس  قضایی  و  دادرسی  نظام  در  بحث  پروندهاین  بر  عمیقی  تأثیر  و  های  شود 
ر اختیار مرد است اما این امکان برای زن وجود ندارد. طرح دادخواست شده دارد. طلاق دمطرح 

 است. بینی شدهطلاق از سوی زوجه، فقط به نحو وکالتی و قضایی پیش
اگر نظر اول را بپذیریم که عقد نکاح مبتنی بر سلامت زوجین نیست؛ باید از طریق شرط ضمن  

های مؤثر بر  شرط گذاشتن در مورد تمام بیماریاست هنگام عقد، امکان  عقد وارد شویم. طبیعی
های نوظهور هم بیش از آن است که بتوان نکاح وجود ندارد، سرعت پیشرفت علم و کشف بیماری

 1128بینی کرد. لذا عملًا امکان استفاده از حق فسخی که به استناد این اشتراط در ماده آینده را پیش 
قلمرو این پژوهش    واضح است، محل بحث واندک است. پربینی شده است، بسیار  قانون مدنی پیش 

هایی که پس  رو، بیماریاند؛ ازاینهایی است که زمان انعقاد عقد نکاح وجود داشتهناظر به بیماری
 توانند موجب فسخ نکاح تلقی شوند. شوند، اصولًا نمیاز وقوع عقد ایجاد می

توان به ثیری که بر زوجین در زندگی مشترک دارند، میهای نوظهور و تأبا تأمل در نوع بیماری
های عصر حاضر، فشارهای روانی و اجتماعی ناشی از زندگی با فرد این نکته رسید که در پیچیدگی 
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شود، از نکات مهمی است که باید  مبتلا به بیماری و خساراتی که از این حیث متوجه زوج سالم می
 مورد توجه قرار گیرد.

راه حل بعدی در صورت پذیرش این نظر که عقد نکاح مبتنی بر سلامت زوجین نیست، طرح 
از سوی زوجه است. طلاق   یا طلاق قضایی  از سوی زوج  به دلیل دادخواست طلاق  قضایی هم 

بهی از ها و لزوم گذشت مدت زمان معتناحرج، روال طولانی دادرسی در دادگاه سختی اثبات عسرو
که  تواند راهکار راهگشایی باشد. همینگیرد؛ نمیکه کمترمورد استقبال قرار میذشته از این زندگی، گ

توجهی از زندگی بدانیم، فشار مضاعفی به زوجه  اثبات آن را، لزوم سپری شدن مدت قابل   ۀمقدم
ود که  فرسایی شایم که یک زندگی سخت را تحمل کند و بعد از آن هم وارد دادرسی طاقتوارد آورده

 آن هم به طور قطع هم مشخص نیست. ۀنتیج
اما وقتی بر اساس ادله و مبانی ذکر شده، بنای معاملات بر سلامت عوضین است، نکاح هم به  

ای عنوان عقدی که در برخی ابعاد، مالی است و از این جهت مستثنی نشده و با عنایت به سایر ادله
ن آن را مبتنی بر سلامت دانست، لذا برای زوجه حق فسخی تواکه به طور مبسوط بیان گردید، می

تواند با سهولت بیشتری نسبت به طلاق قضایی، به زندگی  شود که با اثبات مقدمات میایجاد می
  1128مشترک پایان دهد. پس با پذیرش ابتنای عقد نکاح بر سلامت زوجین، با اختیار حاصل از ماده  

 حق فسخ قائل شد.  توان برای زوجهقانون مدنی، می 
شایسته فقها،  از  جمعی  سوی  از  سلامت  بر  نکاح  عقد  ابتنای  نظر  پذیرش  به  توجه  است    با 

گیرد. پذیرش اصل سلامت  گذار نیز در تنظیم و اصلاح قوانین مرتبط با نکاح، از این دیدگاه بهره قانون
نسبت به آن آگاهی پیدا کنند،  بایستی  زوجین به عنوان یکی از ابعاد مهم عقد نکاح که  طرفین می

و  می  اختلافات  بروز  از  طرفین،  حقوق  حفظ  ضمن  که  باشد  مقرراتی  تدوین  برای  مبنایی  تواند 
قانونفروپاشی توجه  واقع،  در  کند.  پیشگیری  خانوادگی  معنای  های  به  نه  فقهی،  نظر  این  به  گذار 

خانواسخت نهاد  از  صیانت  راستای  در  بلکه  ازدواج،  امر  در  روابط  گیری  استحکام  تضمین  و  ده 
از مبانی فقهی یادشده، سازوکارهایی را برای  زناشویی است. بدین ترتیب، قانون می الهام  با  تواند 

بیماری  انتقال  از  پیشگیری  زوجین،  سلامت  در احراز  متضرر  طرف  از  حمایت  و  خطرناک  های 
هماهنگی با مبانی شرعی،    بینی کند. چنین رویکردی افزون برصورت کتمان یا فقدان سلامت پیش

 به تحقق عدالت، حفظ کرامت انسانی و پایداری کیان خانواده در جامعه کمک شایانی خواهد کرد. 
 نتیجه 

در موضوع سلامت زوجین در عقد نکاح و نیز ابتنای عقد نکاح بر این مهم، به طور خاص در 
گرفته از فقها، دو نظر  ت انجام خورد. اما طبق استفتائا منابع فقهی و حقوقی تصریحی به چشم نمی
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 خورد: عدم ابتنای عقد نکاح بر سلامت و  ابتنای این عقد بر سلامت زوجین.کلی به چشم می
یکصد اصل  اساس  بر  نظرات  قابل وشصتواین  نیز  حقوقی  مباحث  در  اساسی،  قانون  هفتم 

این دیدگاهبهره  از  پذیرش هر کدام  در نظام قضایی وبرداری هستند.  نیز   ها،  آثار متفاوتی  دادرسی 
 خواهد داشت. 

قاعدۀ  اساس  بر  نظر شرعی  از  زوج  برای  باشیم،  بر سلامت  نکاح  عقد  ابتنای  به عدم  قائل  اگر 
قانون مدنی، فقط با رعایت شرایط   1133بالساق« و از منظر حقوقی، طبق ماده   »الطلاقُ بِیَد مَن اخَذَ 

وجه نیز، راهکار در طرح دادخواست طلاق موضوع ماده قانون، امکان طلاق همسر وجود دارد. برای ز 
حلی کارآمد و مؤثر برای عموم افراد باشد. تواند راه مدنی خواهد بود. البته این خواسته، نمی قانون    1130

ها با زندگی کننده در تطبیق آن حرج، احراز معیارهای عام و اقناع قاضی رسیدگی و بار سنگین اثبات عسر 
نی بودن روال دادرسی در محاکم و فرسایش روانی زوجه از این منظر، لزوم سپری شدن خواهان، طولا

که شش ماه متوالی و یا نه ماه متناوب   1130مدت مدیدی از زندگی مشترک )موضوع بند اول تبصره ماده  
آورد، از جمله است( و فشار مضاعفی که به زوجه وارد می در مدت یک سال بدون عذر موجه ذکر شده 

 1128کنند. البته از لحاظ علمی، امکان استناد به ماده  دشوار می   مواردی هستند که کار را برای زوجه
بهره  امکان  اما در عمل،  نیز وجود دارد؛  این حق قانون مدنی  از  پر گیری  فسخ، بسیار محدود است. 

های تمام بیماری از ازدواج و هنگام انعقاد عقد، تصریح نسبت به    گوهای پیش و واضح است زمان گفت 
ای گونه های نوپدید نیز به های علم پزشکی و روال کشف بیماری مؤثر بر نکاح مقدور نیست. پیشرفت 

های مذکور، بعید به است. لذا با توجه به محدودیت بینی آینده را عملًا غیرممکن ساخته بوده که پیش 
 رسد که زوجه بتواند از این امکان حقوقی استفاده کند.نظر می 

قانون   1128ما اگر قائل به ابتنای نکاح بر سلامت زوجین باشیم، امکان فسخ عقد به استناد ماده  ا
تر از دادخواست طلاق  مدنی میسّر است. مراحل دادرسی فسخ نکاح و اثبات مقدمات آن نیز، سهل

و طلاق قضایی است. دادخواست فسخ نکاح از حیث سرعت رسیدگی، سهولت اثبات و کاهش  
از این بعد، نظریهای خانوادگی، برای نظام قضایی کارآمدتر تلقی می آسیب ابتنای عقد بر    ۀشود. 

 سلامت، ظرفیت تقویت عدالت قضایی و حمایت مؤثر از طرف متضرر را داراست. 
مؤیدات متعددی بر رجحان نظر گروه دوم، ابتنای عقد نکاح بر سلامت زوجین، دلالت دارد؛  

ارتکازی ط تبانی  بر سلامت علیاز جمله  پرسش رفین  بودن  نامتعارف  رغم عدم تصریح کلامی، 
نظام   در  صحت  تکوینی  اصالت  افراد،  عموم  خواستگاری  جلسات  عرف  در  سلامت  از  مستقیم 
آفرینش و اصل وقوع عقد بر عوضین صحیح. افزون بر این، تشریع خیار عیب و امکان فسخ نکاح  

عقلا در تمامی معاملات نیز    ۀ مت عوضین است. سیرای آشکار بر سلادر مورد عیوب خاص، قرینه



 1405 پاییز / 115ه مار / ش  31 هدور های حقوق قضایی / دیدگاه       

 

110 

مؤیدی بر همین اصل است؛ چراکه سکوت متعاملین همواره انصراف به سلامت عوضین دارد و عدم  
 عیب است.  کالای بی ۀذکر وصف سلامت، ناشی از بداهت قصد ایشان بر معامل

های عادی که عموماً  بیماری  های مؤثر بر نکاح، با توجه به استفتائات، در مورد مفهوم بیماری
درمانی کوتاه و گذرایی دارند، از دایره    ۀناپذیر است و دوردهد، ابتلا به آن اجتنابمیبرای افراد رخ

ها را  العلاج، لاعلاج، مسری و خطرناک، آنها به وصف صعببحث خارج هستند. اتصاف بیماری
عرف خاص پزشکی است. در تطبیق با    ۀدهد. تشخیص مصادیق هم، بر عهدمؤثر بر نکاح قرار می

 نظام حقوقی، پزشکی قانونی به عنوان کارشناس خواهد بود.
، گام مهم  1391قانون حمایت از خانواده مصوب سال    23طور که اشاره شد، تصویب ماده  همان

است. در حال حاضر تلاش وزارت بهداشت، درمان و آموزش   سلامت خانواده بوده  ۀ و بزرگی در حوز
های مهم و خطرناک باید موضوع این ماده در راستای تعیین بیماری  ۀنامکی برای تصویب آیینپزش

ها از تصویب قانون، به ثمر  ای که هنوز بعد از گذشت سالنامهسرعت بیشتری به خود بگیرد. آیین
ین،  هایی تعیسلامت در عقد نکاح با شاخصه ۀنرسیده است. در نگارش این متن، حتماً باید محدود

ها و  عنداللزوم مصادیقی بیان و بر تمثیلی بودن آن تصریح گردد تا با مرور زمان و دگرگونی بیماری
پیشرفت روش  و  جدید  موارد  آن نیز کشف  درمانی  اختلافهای  و  ایجاد شده  مشکل  های  نظرها، 
 موجود در عیوب فسخ نکاح تکرار نشود.

تقنینی و نظارتی می  نهاد  به عنوان  پررنگ بایس حکومت  فعال ت نقش  و  ایفا تر  این زمینه  تری در 
توان در اسناد ازدواج، همان طور که در قسمت ذکر مهریه، به دو نوع عندالمطالبه عنوان مثال می نماید. به 

کنند، در مورد سلامت جسمی و عندالاستطاعه اشاره شده و زوجین، یکی از موارد را انتخاب و امضا می 
ینی شود تا اگر زوجین از سلامت کامل برخوردار هستند، آن گزینه را علامت ب و روانی هم بخشی پیش 

های بزنند و اگر بیماری خاصی دارند، کتباً به صورت صریح و با قید نام بیماری بیان نمایند. حتی در فرم 
 !خورد استخدام ادارات دولتی یا مؤسسات خصوصی هم چنین راهکاری به چشم می 

های مورد نیاز، جهت اطلاع رسانی  ها و گواهیفتر هنگام بررسی آزمایشایجاد تکلیف برای سرد 
تواند راه حلی در این زمینه باشد. برای مثال سردفتر مکلف  در مورد این حق و تکلیف به زوجین، می

های مورد نیاز، بر تکمیل بخش مربوط به سلامت و بیماری  ها و گواهیشود ضمن بررسی آزمایش
زوجین تفهیم نماید منظور از سلامت چیست و در صورت عدم بیان حقیقت چه   نظارت داشته و به

 .اجرای حقوقی و کیفری وجود دارد ضمانت
شناسی و شخصیت، علاوه بر الزام به انجام های روان توان افراد را به انجام تست مضاف بر این، می 

... آزمایش  و  العلاج  صعب  خطرناک،  بیماری  اعتیاد،  برای  پزشکی  سبب   های  کار  این  کرد.  ملزم 
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ها، در خصوص میزان سازگاری طرفین در شود تا ضمن بررسی سلامت روانی افراد و شخصیت آن می 
کارگیری ها مشاوره داد. تأسیس یک مرکز مشاوره، اجباری کردن استفاده از خدمات آن، به آینده به آن 

با  وظایف خود  دقیق  اجرای  به  ملزم  متعهدی که  و  زبده  می نیروهای  نیز،  از شند  پیشگیری  در  تواند 
ها مؤثر باشد. تأثیر بالای سلامت روانی در تداوم زندگی و تهدید جدی ها و طلاق بسیاری از اختلاف 

 این بعد از سلامت در عصر حاضر غیرقابل انکار است؛ لذا نباید از کنار آن به آسانی عبور کرد.
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