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 چکیده
های اخیر تحولات سال ازدواج در دو نظام حقوقی اسلام و فرانسه شکل اصلی و سنتی تشکیل خانواده است. در  

سازی دانان قرار گرفته است. قراردادی سازی، کانون توجه حقوق حقوق خانوادة فرانسه، مفهومی با عنوان قراردادی 

نبوده فرآیندی است که طی آن، عرصه  از حقوق خانواده که قابل قرارداد  اند، با تصویب قوانین جدید، قابل هایی 

می قرارداد می  نظر  به  حقوق خانواده، دست شوند.  در  قراردادی  آزادی  است.رسد  مواجه  تفسیر  سه  با  مطالعة   کم 

دهد که در عنوان خاستگاه حقوق خانوادة ایران، نشان می تطبیقی این تفاسیر در حقوق خانوادة فرانسه و فقه امامیه به 

قراردادی  جریان  فرانسه،  خانوادة  سه حقوق  تفاسیر  با  قراردادی  آزادیِ  نبودِ  بازتابِ  حقوق سازی  در  مزبور  گانة 

خانواده است. این در حالی است که در حقوق خانوادة ایران و فقه امامیه، به نظر نگارندگان، آزادی قراردادی با 

با قواعد آمرة حقوق شدة جاری است.  گانة طرح تفاسیر سه  توافق  از اصل عدم مخالفتِ متعلقِ  اول عبارت  تفسیر 

تفسیر دوم، امکان خانواده در موارد مشکوک به مخالفت است. در حقوق خانوادة فرانسه، این اصل جریان ندارد.  

تعیین شروط ضمن عقد است که بیانگر آزادی جدی در اعمال توافقات زوجین است. به نظر نگارندگان، این تفسیر 

این  تعهدات است که  تفسیر معروف در حقوق  از  تفسیر سوم عبارت  ندارد.  نیز در حقوق خانوادة فرانسه جریان 

 تفسیر نیز در حقوق فرانسه در مورد ازدواج اصولًا وجود ندارد.

 هاکلیدواژه 
 سازی.آزادی قراردادی، قواعد آمرة حقوق خانواده، عدم ازلی، قاعدة شروط، قراردادی 
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 مقدمه  
صورت مستقل به آزادی قراردادی در فقه و حقوق خانوادة ایران توجه نشده است،  اگرچه به 

 ( ازدواج  قراردادی  مغربى،  ماهیت  محمد  بن  ،  4ق، ج 1407طوسی،  ؛  219ق، ص 1385نعمان 
( و موضوع شروط ضمن عقد ازدواج مورد گفتگو واقع شده است. برای نمونه، موثقة  250ص 

لَهَا بإهإ فَإإنَّ الْمُسْلإمإينَ عإنْدَ شُرُوطإهإمْ إإلََّّ شَرْطاً حَرَّمَ   شَرْطاً فَلْيَفإ  مرَْأَتإهإ شَرَطَ لِإ مَنْتوجه است:  زیر قابل 
کس به نفع زنش به شرطی متعهد شود، باید به آن شرط برای آن زن وفا کند؛ چرا که  هر »   : حَلََلًَّ

  ، ق 1404،  مسلمانان متعهد به شروطشان هستند، مگر شرطی که حلالی را حرام کند« )مجلسی 
این روایت، قاعدة شروط  26ص    ، 11ج  تعهد  به (. در  بر  ادلة آزادی قراردادی،  از  عنوان یکی 

بحث از وجود شائبة عبادت در نکاح، در عین عقد و    شوهر برای همسرش تطبیق شده است. 
تأیید می  عنه  کند که اساس قراردادیِ ازدواج امری مفروغٌقرارداد بودن آن نیز، این موضوع را 

از سوی دیگر، بحث از مواردی که قابل  (.  486، ص 6، ج ق 1427  ترحینی عاملى، بوده است ) 
تبع، مورد بحث  شوند نیز، در روایات مطرح و به قرارداد نبوده و جزء قواعد آمره محسوب می 

 (. 16، ص 3ج ق،  1411  انصاری دزفولى، ) فقها واقع شده است  
ای به اندازة عمرِ کد ناپلئون از  اگرچه در حقوق فرانسه، آزادی اراده و آزادی قراردادی سابقه 

قرن   مادة    19ابتدای  طبق  ازدواج  طرفی،  از  و  رضایت    146دارد  بدون  فرانسه  مدنی  قانون 
دسترس  های غیرقابل دانان فرانسه، از عرصه حقوق خانواده به تعبیر حقوق   1زوجین باطل است، 

 (Mazeaud et Chabas, 1995, P.50 و غیرقابل ) ( قرارداد بوده استFulchiron, 2017, P.283 .)  
عنوان شکل سنتی تشکیل خانواده در فرانسه، که کسی  رسد، قواعد حاکم بر ازدواج به به نظر می 

نمی  آن  قراردادی  بعد  ) در  کند  تردید  و  Fenouillet et P. de Vareilles ,2001, P.59تواند   )
بیند، در این مسئله  را می 3و اتحاد آزاد   2امروز در کنار خود دو شکل دیگر پیمان همبستگی مدنی 

 تأثیر بسزایی داشته است. 
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 شود.قانون مدنی فرانسه: در صورت نبود رضایت، ازدواج محقق نمی 146مادة  .1

2. Pacs-Pacte civil de solidarité   
پیمان    515-1مادة   فرانسه:  مدنی  یا  قانون  همجنس  بالغ  حقیقی  شخص  دو  میان  است  قراردادی  همبستگی  مدنی 

 شود. غیرهمجنس که جهت ساماندهی زندگی مشترکشان منعقد می

3. Concubinage 
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به  از مسائل مهم و محل در فرانسه، حقوق خانواده  سرعت در حال تحول است و یکی 

قراردادی  )  1سازیگفتگو،  سازی قراردادی .  ( Malaurie et Fulchiron, 2020, P.40-41است 

از: قراردادی کردن عرصه  این  عبارت است  از  قبل  که  نبوده قابل هایی  تحول اند.  قرارداد  این 

ارتباط با نبود آزادی قراردادی در حقوق خانواده و خصوصاً شتابان حقوق خانوادة فرانسه، بی 

 ازدواج نیست. 

رو، پس از بیان تفاسیر اصل آزادی قراردادی در حقوق خانواده با تأکید بر در نوشتة پیش 

امکان  نو،  نگاهی  با  فرانسه،  و  ایران  نظام حقوقی  دو  در  را  اصل  این  سنجی ازدواج، جریان 

 خواهیم کرد.

 تفسیر اول: اصل عدم مخالفت با قواعد آمره در موارد مشکوک .  1

 قاعدة آمره مادة قانونی یا مقرراتیدر تعریف قاعدة آمره )قانون امری( چنین گفته شده است:  

کنار  با  تواندنمی   که  کندمی   مشخص  را  فرد،  مخالفِ  )  گذاشته  ارادة   Debard etشود 

2018-, 2017Guinchard  ،که مصلحت مورد نظر در وضع قانون  در مواردی(. در بیانی دیگر، 

اراد که  است  مهم  باشد  اشخاص  ۀ چنان  نداشته  ارزش  آن  برابر   استامری    ، قانون   ، در 

 (. 251، ص1385 ، کاتوزیان ) 

تشریعاتی است که شارع راضی تطبیق بر احکام و  در فضای شریعت نیز، قاعدة آمره قابل 

 به کنار گذاشته شدن آنها با ارادة افراد نیست.

اصل آزادی قراردادی در تفسیر اول که از این منظر به آن توجه نشده است، همان اصل 

عدم مخالفتِ متعلقِ توافق با قواعد آمرة حقوق خانواده در موارد مشکوک به مخالفت است. 

می  نظر  این به  نگارندگان  از  یکی  ندارد.  جریان  اصل  این  فرانسه،  خانوادة  حقوق  در  رسد 

و  نمود  طرح  فرانسه،  خانوادة  بنام حقوق  استاد  فولشیرون،  پروفسور  با  گفتگو  در  را  سؤال 

جواب ایشان این بود که باید با بررسی منابع حقوق، اعم از قانون و ...، حکم مورد مشکوک 

 
: پیوند غیررسمی )اتحاد آزاد( پیوندی عملی است با ویژگی یک زندگی مشترک پایدار قانون مدنی فرانسه 515-8مادة 

 کنند صورت یک زوج زندگی میو بادوام میان دو شخص با جنسیت مخالف یا یکسان که با هم به

1.  Contractualisation 
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وضعیت   دان یا قاضی باید با جستجوی قانون، را روشن کرد. در واقع در حقوق فرانسه، حقوق 

یک مورد مشکوک را روشن کند. برای مثال، اجارة رحم برای تلقیح مصنوعی با مواد موجود 

قابل قرارداد است یا  آیا  تعیین تکلیف شود که  باید  قانونی یا رویة قضایی یا دکترین نهایتاً 

گذار فرانسوی یک فرض یا اصل قانونی برای مراجعه در موارد خیر. به دیگر سخن، قانون 

در  اگر  آن،  بندهای  و  ازدواج  قرارداد  در خصوص  بنابراین  است.  نکرده  تأسیس  مشکوک 

حقوق  برای  مخالف موردی  زوجین  توافق  که  باشد  داشته  وجود  تردید  این  دادرس  یا  دان 

قواعد آمرة حقوق خانواده است، آزادی قراردادی به تفسیر مذکور وجود ندارد. شاید علت 

موارد  واقعاً  یعنی  است؛  معنا، صامت  یک  به  شرع  قانون  فقه،  در  که  باشد  این  مطلب  این 

قابل  مقنن  نظر  که  دارد  وجود  نکته مشکوکی  این  واضحِ  نمونة  عملیه  اصول  نیست.  کشف 

است؛ چرا که شارع برای رهایی از شک در موارد مشکوک، نصب طریق کرده است و این 

لزوماً به معنای اصابت به واقع نیست. به هر حال، تفاوت مبنایی این دو نظام حقوقی در این 

 زمینه مؤثر است. 

عنوان دلیل مشروعیت شروط ضمن عقد  در فقه امامیه، در خصوص ازدواج، قاعدة شروط به 

قابل  قاعدة شروط،  ازدواج  ادلة  كُلَ توجه است. طبق  إإلََّّ  شُرُوطإهإمْ  عإنْدَ  خَالَفَ  »الْمُسْلإمُونَ    شَرْطٍ 
ملاک صحت شروط ضمن عقد عدم مخالفت   1(. 16، ص 18ق، ج 1409)حر عاملی،   اللََّّإ «   كإتَابَ 

با کتاب و سنت   به دیگر سخن، هر شرط ضمن عقد ازدواجی که  با کتاب و سنت است و 

شود.  مخالفت داشته باشد، صحیح نیست و به تعبیر دیگر، مخالف با قاعدة آمره محسوب می 

اکنون سؤال در جایی است که فقیه در مخالفت یک شرط با کتاب و سنت تردید دارد. در این  

به   قاعدة شروط، موجب حکم  موضوع  تنقیح  در صورت  مخالفت  عدم  فرض، جریان اصل 

صحت و لزوم وفای به این شرط است. اگر این اصل پذیرفته شود، به یک بیان، اصل آزادی  

عنوان مرجع در موارد مشکوک به مخالفت با قواعد آمره پذیرفته شده است؛ چه  قراردادی به 

 عقد ه صرفاً آن را منحصر به شروط ضمن  عموم قاعدة شروط را شامل شروط ابتدایی بدانیم و چ 
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 قابل ذکر است که تعبیر المؤمنون در کتب فقهی مشهورتر است، اما در کتب روایی المسلمون غلبه دارد.  .1
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 بدانیم. 

پس از بررسی   در بحث شروط اعتبار شروط ضمن عقد،   مکاسبشیخ انصاری در کتاب  

»پس اگر کند:  گونه تصویر می ملاک مخالفت شرط با کتاب و سنت، شک در مخالفت را این 

بنا  مخالفت  عدم  اصل  بر  نشد،  و سنت( حاصل  کتاب  با  مخالف  شناخت شرط  )در  تمییز 

می  می گذاشته  رجوع  شروطهم  عند  المؤمنون  عموم  به  و  عموم، شود  این  از  خارج  و  شود 

اگرچه مخالف واقعی کتاب و سنت است نه آنچه علم به مخالفتش وجود دارد، اما بناگذاری 

است، کما اینکه در سایر مجاری   بر اصل عدم مخالفت، در احراز عدم مخالفتِ واقعی کافی 

است« چنین  دزفولی،    اصول  مقام 17، ص3ج ق،  1411)انصاری  در  اصل  بیان،  این  طبق   .)

شک، عدم مخالفت شرط با کتاب و سنت است. بنابراین به عموم المؤمنون عند شروطهم بعد 

توان استناد کرد و چنین شرطی را از اجرای استصحابِ عدم مخالفت و احراز موضوع، می 

نه  واقعی کتاب و سنت است  المؤمنون عند شروطهم مخالف  از عموم  نافذ دانست. خارج 

معلوم المخالفه، ولی از نظر شیخ بنا بر اصل عدم مخالفت برای احراز عدم مخالفت واقعی 

در علم اصول در تمسک  طور که در سایر مجاری اصول چنین است. این  کافی است؛ همان 

تمسک   به عام در شبهة مصداقیه مطرح شده است؛ چرا که نظر مشهور اصولیون عدم جواز

به عام در شبهة مصداقیة خاص است؛ حال در بحث ما که شبهة مصداقیة شرط مخالف کتاب 

و سنت وجود دارد، تنها راه برای تمسک به عموم قاعدة شروط، استصحاب عدم ازلیِ مورد 

به  را نسبت  این اصل، موضوع قاعدة شروط  با  واقع  انصاری است. در  استناد مرحوم شیخ 

 کنیم. شرط مشکوک، ثابت و حکم نفوذ شرط را مترتب می 

محقق خراسانی این بحث را در شک در قرشی بودن زن در ذیل تمسک به عام در شبهة  

( و معرکة  223، ص ق 1409  )خراسانی،   است مصداقیه تحت عنوان اصل موضوعی مطرح کرده  

شود. از قائلان به حجیت مطلق استصحاب عدم  بین محشین، مشاهده می   کفایه آرا در حواشی  

و   219ص ،  ق 1418) توان آخوند خراسانی، شیخ عبدالکریم حائری یزدی ازلی در این بحث می 

الله وحید را نام برد و از قائلان  ( و آیت 350، ص 3ج ق،  1417) شهید صدر  ی، ، محقق خوی ٔ(220
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اصفهانی،    محقق ، ٔ(464، ص 1ج ،  1352 ، )موسوی خویی توان به میرزای نایینی  به عدم حجیت می 

بروجردی  آیت  ج ق 1412)بروجردی،  الله  ص 1،  خمینی  (،  506،  ،  2ج ،  1382)سبحانی،  امام 

مکارم   ٔ(32ص  عظام  آیات  شیرازی   و  ص 2ج ،  ق 1428،  )مکارم   ،104)ٔ  ،ٔٔ ( ،  سبحانى سبحانی 

ص 2ج ،  ق 1424 خامنه 548 ـ540،  شاهرودی    ٔ(28و    27ص ،  ق 1417اى،  خامنه ) ای  (،  و 

  ، حسینى میلانى ) ( اشاره کرد. قائلان به تفصیل مثل آقا ضیاء  171ص ،  2ج ،  ق 1402  )شاهرودی، 

نیز وجود دارند.   ٔ(506  ، ص 1ج ،  ق 1408  ، حکیم )  و سید محسن حکیم  ٔ(310ص   ، 4ج ، ق 1428

ذیل بحث شک در شرط مخالف کتاب و سنت، این اصل را    مکاسب شیخ انصاری در کتاب  

 ( https://mfeb.ir، مندرج در سایت  1395)نجم،  این اصل را رد کرده است    رسائل پذیرفته، اما در  

می  نظر  عدم به  اصل  با  شروط  قاعدة  در  عام  حکم  موضوع  که  بپذیریم  اگر  حتی  رسد 

شود و در واقع، این عدم مخالفتِ ازلیِ شرط با کتاب و سنت )که مخالفت مستقیماً اثبات نمی 

موضوع است( حالت سابقة یقینیِ موضوعِ حکمِ عام در المؤمنون عند از باب سالبه به انتفای  

به قضاوت عرف، دارای واسطة خفیه است  نیست، اصل مثبت در اینجا  )انصاری   شروطهم 

توان موضوع حکم عام در قاعدة شروط را (. با این توضیح می 664، ص2ق، ج 1420دزفولی، 

 المخالفه ثابت و به عموم قاعدة شروط استناد کرد.نسبت به شرط مشکوک 

است، در توجیه جریان اصل عدم مخالفت    مکاسب محقق خراسانی که موافق شیخ انصاری در  

می  پاسخ  عمده  سؤال  دو  مخالفت  به  عدم  اصل  در  متیقن  سابق  حالت  اینکه  اول  سؤال  دهد: 

چیست؟ سؤال دوم اینکه آیا این اصل مثبت نیست؟ در واقع مستمسک مخالفان جریان این اصل  

 در پاسخ به این دو سؤال نهفته است که در ادامه، به نظر ایشان نیز خواهیم پرداخت. 

مشکوک  شرط  )در  مخالفت  خراسانی،  محقق  نظر  محمولی از  عدم  به  مسبوق  المخالفه( 

است که مفاد لیس تامه در هنگام عدم ثبوت طرف آن است و (  239ص  ق، 1406خراسانى،  ) 

)در جریان اصل مشکلی نیست( و اگر اشکال شود که   1نیستاگرچه مسبوق به عدم ربطی  

 
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 (.239ص  ق، 1406خراسانى،  ) عدم ربطی مفاد لیس ناقصه است جایی که شرطی بوده یا مخالف یا غیرمخالف   .1
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اصل عدم مخالفت به این معنی غیرمخالف بودن شرط را فقط بنابر پذیرش اصل مثبت اثبات 

کند، پاسخ این است که بله، ولی نیازی به اثبات )چیز دیگری( نیست و آنچه با اصل ثابت می 

شد، کافی است یعنی »عدم ثبوت وصفِ مخالفت برای شرط« و با همین عدم ثبوت وصف 

می  منقح  شروطهم  عند  المؤمنون  روایت  موضوع  شرط،  برای  آنچه مخالفت  که  چرا  شود؛ 

شود، فقط عنوانی خاص است و هر شرطی که غیر این توسط استثنا از این عموم خارج می 

ماند، بدون اینکه عنوان خاصی معتبر باشد بلکه هر عنوانی شرط باشد، تحت عموم باقی می 

که آن عنوان خاص )در استثنا( نباشد، تحت عموم باقی است و واضح است که شرطی که 

 (. 239ص ق، 1406خراسانى، مخالفت آن ثابت نشده است، از این قبیل است ) 

اولًا ملاک در کنند:  مرحوم امام در نقد فرمایش محقق خراسانی دو اشکال زیر را وارد می 

تشخیص آنچه تحت عنوان عام باقی مانده، ظهور عرفی کلام است و با توجه به اینکه استثنا 

می  محسوب  مخالف  شرط  یا  واقع  بر حسب  شروط  طرفی،  از  و  است  شروط  یا از  شوند 

به  بنابراین عنوان مخالفت  نباشد،  با وجود محمولی یا عدم خودی شرطی که مخالف  خود و 

اند؛ پس ادعای بقای مخالفت در عموم داخل نیستند تا گفته شود که بعد از استثنا باقی مانده 

 هر عنوانی صحیح نیست. 

ثانیاً با فرض پذیرش این ادعا، اشکال این اصل و هر اصل مشابهی، اشکالی است که بر 

شود؛ چرا که عناوین محمولیه و نفسیه بر دو اصل عدم مخالفت شرط با عدم ربطی وارد می 

بیاض؛  1اند:  قسم  انسان، عالم و  ندارند، مثل  با خارج  با 2. عناوینی که نسبتی  . عناوینی که 

خارج اضافه و نسبتی دارند، مثل مخالفت شرط با کتاب و قرشی نبودن زن. اگرچه این نوع 

الیه است؛ زیرا بدیهی است که دوم مسبوق به عدم است، مسبوقیت به عدم اطراف و مضاف 

الیه معقول نیستند و این نوع از عدم به قبل از وجود اطرافِ اضافه، اضافه، مضاف و مضاف 

عدم اطراف، موضوعِ حکم نیست و آنچه موضوع است، عدمِ مضاف به شرط و کتاب است 

طور کلی، ایراد وارد بر کون رابط بر عناوین مضافه و این عدم مسبوق به یقین نیست و به 

 (. 276، ص 5ج ق،  1421  ،خمینى )موسوی  نحو یکسان وارد است  به 



66   1402/ بهار و تابستان 78، شمارة 28دوفصلنامة علمی فقه و حقوق خانواده/ دورة 

 

نظر  تفاوت  به  ابتدا  بحث،  محل  در  مخالفت  عدم  اصل  جریان  بررسی  در  محقق خویی 

تنبیهات استصحاب اشاره می   رسائلشیخ در کتاب   )موسوی خویی، کند  و رد این اصل در 

پذیرشِ   (. 326، ص7ج ق،  1418 فرض  با  نهایتاً  نایینی،  مرحوم  مخالفت  بیان  از  پس  آنگاه 

اما از نظر وی، نوبت به جریان   1داند؛اشکال می استصحابِ عدم ازلی، جریان این اصل را بی 

رسد؛ چرا که شک گاهی در جعل است و گاهی در تغیر حکم با شرط. در قسم این اصل نمی 

اول، یا شک در حکم تکلیفی است یا در حکم وضعی؛ اما شک در حکم تکلیفی مثل این 

اش بفروشد یا او را تزویج کند )به شرط اینکه تتن مصرف است که کسی کالایی را به زوجه 

 کند( و شک کنیم که این شرط مخالف کتاب است یا خیر.

بنابر مبنای ایشان در تفسیر مخالفت )که شرط مخالف کتاب در جایی است که با قطع نظر 

ای نیست که این شرط غیرمخالف است؛ از شرط، متعلق شرط، مخالف کتاب باشد(، شبهه 

چرا که مقتضای اصول عملیه، اباحة شربِ تتن است؛ زیرا از شبهات بدویه و مجرای اصل 

برائت است. همچنین ممکن است که حکم مشکوک را با اماره یا با اصول دیگر غیر از برائت 

به دست بیاوریم. اما اگر در حکم وضعی شک کنیم، به این بیان که شرطی در عقد، شرط 

شود و در صحت و فساد آن و به تعبیر دیگر، در نفوذ یا عدم نفوذ آن شک کنیم، مقتضای 

دانند. اما اصل، فساد است و این سخن علمایی است که اصل را در عقود و ایقاعات، فساد می 

به اصل نمی  باز هم نوبت  باشد،  با شرط  به اگر شک در تغیر حکم  اینکه از نظر رسد؛  دلیل 

ایشان، مقصود از مخالف کتاب آن چیزی است که با فرض نبود شرط، مخالف باشد. بنابراین 

با شرط تغییر نخواهد کرد، مگر اینکه تخصیصی وجود داشته باشد که این هم نیاز به دلیل 

دارد و در هر موردی که دلیلی بر نفوذِ شرطِ متعلق به حرام داشته باشیم، به نفوذ آن حکم 

   کنیم و الا به دلیل وجود اخبار متواتری که دلالت بر بطلان شرط متعلق به حرام دارد، بهمی
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ن.ک.    .1 بحث،  محل  در  آن  نقد  و  ازلی  عدم  استصحاب  پذیرش  در  خویی  مرحوم  نظر  دیدن  ،  سبحانیبرای 

 .www.eshia.ir،.مندرج در سایت 1395
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 بطلان حکم خواهیم کرد.

نتیجة بحث از نظر محقق خویی این است که در موارد مشکوکِ مخالفت، نوبت به جریان 

تا بخواهیم در جریان و عدم آن سخن بگوییم؛ اگرچه از نظر اصل عدم مخالفت نمی  رسد 

از جریان عدم  منعی  که  ثابت است  اصول،  در علم  ندارد  ایشان،  ازلی وجود  )موسوی های 

 (.328ـ326، ص7ج ،  ق 1418 ، خویی 

رسد حتی اگر بپذیریم که موضوع حکم عام در به نظر می   بندی مطالب گذشته،جمع   در 

شود و در واقع، این عدم مخالفتِ ازلیِ قاعدة شروط با اصل عدم مخالفت مستقیماً اثبات نمی 

شرط با کتاب و سنت که از باب سالبه به انتفای موضوع است، حالت سابقة یقینیِ موضوعِ  

حکمِ عام در المؤمنون عند شروطهم نیست؛ اما اصل مثبت در اینجا به قضاوت عرف، دارای 

توان موضوع با این توضیح، می   (. 664، ص2ق، ج 1420)انصاری دزفولی،  واسطة خفیه است  

المخالفه ثابت و به عموم قاعدة شروط حکم عام در قاعدة شروط را نسبت به شرط مشکوک 

 استناد کرد. 

از سوی دیگر، حتی با فرض عدم پذیرش استصحاب عدم ازلی برای تنقیح موضوع قاعدة 

المخالفه نیازی به جریان این اصل نیست؛ شروط نسبت به شرط مشکوک، در شروط مشکوک 

همان  از شرط مخالف،  مقصود  به زیرا  و شرط  التزام  نه  است  ملتزم  که گذشت،  معنای طور 

اگر مشکوک  تعهد باشد،  اینکه متعلق  از  بنابراین شرط قبل  به اصول مصدری.  المخالفه بود، 

کنیم. برای مثال، اگر شک کردیم ترک ازدواج دوم حرام است اقتضای مورد عمل می عملیه به 

 کنیم.ای هم نداشته باشیم، اصل برائت جاری می یا خیر و حالت سابقه 

در جایی که در یک حکم وضعی مثل نفوذ، شک کردیم، بین فقها در جریان اصل صحت 

توان گفت که اگر در مخالفت بندی مطالب گذشته، می یا فساد اختلاف است. نهایتاً در جمع 

شرطی در ضمن عقد ازدواج با کتاب و سنت تردید وجود داشته باشد و به بیان دیگر، قابل 

تقریری که گذشت،  به  آزادی قراردادی  باشد، اجمالًا اصل  بودن آن شرط مشکوک  قرارداد 

 جریان دارد.
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   تفسیر دوم: آزادی در تعیین شروط ضمن عقد نکاح یا بندهای آن .  2
ازدواج   رضایت   1اگرچه  و  اراده  به  نیاز  قراردادها  دیگر  مانند  فرانسه  خانوادة  حقوق  در 

زوجین دارد، وجهة نهادی آن چشمگیر است و این صبغه تا کنون حفظ شده است. در واقع، 

قانون  منظر  از  این ازدواج  به  زوجین  پیوستن  با  و  است  قانونی  وضعیتی  فرانسوی،  گذار 

به  ازدواج  قانونی  آثار  قانونی،  در  وضعیت  رو،  این  از  شد.  خواهد  مترتب  خودکار  صورت 

دانان تر به فهم حقوق حقوق فرانسه، صحبت از شروط ضمن عقد ازدواج یا به تعبیری نزدیک 

 دانان فرانسوی، فرانسوی، بندهای قرارداد ازدواج، امری نامانوس و بیگانه است. بیان زیر از حقوق 

 گویای این مطلب است:

در .  است   نکرده   شک   هرگز   کس هیچ   است،   فردی   ارادة   امر ناشی از   یک   ازدواج   اینکه »در  

شده   قانون  144مادة   مقرر  چنین  صورت" :  است   مدنی،  ازدواج   نبود  در   وجود   رضایت، 

 تأثیری   ازدواج   توسط   ایجادشده   وضعیت   در   اصولًا  فردی های  خواسته   دیگر،   سوی   از .  " ندارد 

 آور الزام   ، اند کرده   انتخاب   را   آن  که   کسانی   برای   که   است   قانونی   وضعیت   یک   ازدواج   ندارد. 

فرانسه   1388  مادة )   است  مدنی   مثلاً   کنند؛   تعیین   توافق   با   را   محتوا   توانند نمی   آنها   2(. قانون 

 از   یا  باشد   انحلال غیرقابل   یا  محدود   مدت  ساختگی،  یا   مصنوعی  آنها  ازدواج  که  کنند   شرط 

 ,Malaurie et Fulchiron, 2020« ) کنند  نظر صرف   وفاداری   یا   کمک   مشترک،   زندگی   تعهدات 

P.104 تعیین شروط ضمن عقد وجود امکان  نکاح،  امامیه در خصوص  مقابل در فقه  (. در 

شود. تفسیری از دارد و این تفسیری مهم از آزادی قراردادی در حقوق خانواده محسوب می 

رسد به آن توجه نشده است. در واقع ابزار شروط آزادی قراردادی در ازدواج که به نظر می 

وفور به کار گرفته ضمن عقد برای اعمال ارادة طرفین در امور مالی و غیرمالی در خانواده، به 

  شود که این، خود آزادی جدی در اعمال توافقات زوجیننکته توجه نمیشود؛ اما به این  می 
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1  . Marriag 
فرانسه:    1388مادة    .2 مدنی  را  و  تکالیف  توانندنمی  »زوجینقانون  شود،  می  ناشی  آنها  برای  ازدواج  از  که  حقوقی 

 اسقاط کنند ...«.
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 است.

اند، عملًا آزادی ای که به شروط ضمن عقد نکاح پرداخته قاعدة شروط و روایات عدیده 

اند. شاید بتوان گفت که این ای را به زوجین در تعیین مقاصد خود اعطا کرده عمل گسترده 

ترین تفسیر از آزادی قراردادی در حقوق خانوادة ایران است؛ تفسیر از آزادی قراردادی مهم 

ازدواج  فرانسه، از شکل  ناحیة تشکیل خانواده، بر خلاف حقوق  به این دلیل که اگرچه در 

تجاوز نشده است، زوجین در تعیین شرایطی که در ادامة حیات خانواده یا انحلال آن مؤثرند، 

 ای دارند. آزادی گسترده 

بانام در .  3 نکاح و دیگر عقود معین و  به  انحصار قراردادهای مشروع  تفسیر سوم؛ عدم 

 حقوق خانواده

و  عقود  محدودیت  عدم  از  عبارت  ایران  حقوق  در  قراردادی  آزادی  اصل  رایج  تفسیر 

قانون مدنی،  10قراردادهای خصوصی به عقود ذکرشده در قانون مدنی است که در ذیل مادة  

 (.32 ، ص 1372 کاتوزیان، توجیه شده است )

اگر محقق، مردد بین صحت یا فساد یک قرارداد  تبیین محل بحث در فقه چنین است که  

کلی از نگاه شریعت باشد و به بیان فقها، شبهة حکمیه وجود داشته باشد، دو نظریة اصلی بین  

ای اصل مورد رجوع در این شبهة حکمیه را استصحاب عدم  فقها مطرح است. از طرفی، عده 

،  1ج   ق، 1411،  دزفولی ؛ انصاری  264، ص 13ج ،  ق 1408  ، حکیم اند ) وقوع عقد و فساد دانسته 

(. از سوی دیگر، صحت این عقود با استناد به  2683، ص 8ج   ق، 1419زنجانی،    شبیرى ؛  327ص 

معنای  ادلة متعددی، مورد گفتگو واقع شده است. طبیعتاً پذیرش اصل صحت در این مقام، به 

 تواند مورد استناد واقع شود.  پذیرش اصل آزادی قراردادی است که در شبهة حکمیه می 

 امروز بعد از گفتگوهای متعدد در فقه و حقوق، این اصل پذیرفته شده و برای اثبات آن، 

آیة   است:  شده  استناد  زیر  ادلة  بإالعُقود« به  اوفوا  آمنوا  الَّذین  اَیُّها  ، 2ج   ق، 1410،  یزدی )   1»یا 

ص20ج   ق، 1413،  سبزواری ؛  711ص كُلَ »   روایت (،  79،  إإلََّّ  شُرُوطإهإمْ  عإنْدَ  شَرْطٍ    الْمُسْلإمُونَ 
 

 ـ  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 .1مائده،  .1
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؛ 353، ص7ج ق،  1418؛ موسوی خویی، 16، ص18ق، ج 1409)حر عاملی،   1« اللََّّإ   كإتَابَ   خَالَفَ 

ج 1417،  مراغى  ص2ق،  )علیدوست،  25،  عقلا  بنای  ص1395(،  زنجانی، 527،  شبیری  ؛ 

و    (، 2688، ص8ج   ق، 1419 مقتضی  ادلة   جا(. )همان   مانع قاعدة  قراردادی،  آزادی  اثبات  در 

( که با توجه به 594، ص2ج ،  ق 1428اند؛ مانند قاعدة صحت )لنکرانی،  دیگری نیز اقامه شده 

  شویم. کفایت ادلة مزبور، متعرض آنها نمی 

با پذیرش این اصل، قراردادها در حقوق خانواده، حتی اگر در ضمن عقد نکاح یا در قالب 

عقود معین یا در ضمن عقد معین دیگری نباشند، نافذ خواهند بود. البته ممکن است کسی 

قائل به تفسیر مضیق آزادی قراردادی و انصراف آن از موضوعات حقوق خانواده باشد. این 

به  قراردادی  آزادی  که  است  تذکر  قابل  نیز  تشریع نکته  مقام  از  شارع  گذاشتن  کنار  معنای 

نیست؛ بلکه منشأ اعتبار نفسِ آزادی قراردادی، خود اذن شارع است. در واقع، رابطة آزادی 

قراردادی با توحید در تشریع مانند رابطة اختیار تکوینی با توحید افعالی است. در توضیح این 

این  » نکته،  است:  شده  گفته   در  مقدس   شارع   ی ریگ کناره   اصل،  ن یا   از   ما   منظور   اًضمن گونه 

 یقطع   رش ی پذ   مورد   ، شارع  ی سو از   معامله  صحت  حکم  اصل   ان یب  لزوم  را ی ز  ست؛ ی ن   قراردادها 

 اصل  و   اباحه  اصل  استناد  به   را   الصحهمشکوک   معاملات  که   یکسان   یحت   و   است  همگان

«  کنندمی   ی داور  ن ی چن   شارع،   حکم  به   استناد   با   کنند، می   ح یتصح  ط ی تسل   ة قاعد   ا ی  برائت 

 (. 518، ص1395)علیدوست، 

در   که  اینجاست  در حقوق جالب  معروف  تفسیر  با  قراردادی  آزادی  ازدواج،  در  فرانسه 

حقوق  فولشیرون،  ندارد.  وجود  اصولًا  این تعهدات  را  مسئله  این  فرانسوی،  مطرح  گونه دان 

 نکرده  شک   هرگز   کس هیچ   است،   فردی   ارادة   امر ناشی از   یک   ازدواج   اینکه کند: »توصیف می 

ازدواج   نبود  صورت   در "   : است   مقرر شده مدنی، چنین    قانون   144در مادة  .  است   رضایت، 

 ازدواج  توسط   ایجادشده   وضعیت   در   اصولاً   فردیهای  خواسته   دیگر،  سوی  از.  " ندارد   وجود 

 
 ـ  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 گفتنی است که تعبیر المؤمنون در کتب فقهی مشهورتر است، اما در کتب روایی، المسلمون غلبه دارد. .1
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 ،اند کرده   انتخاب  را   آن  که   کسانی   برای  که   است  قانونی   وضعیت   یک   ازدواج:  ندارد   تأثیری

 کنند؛   تعیین   توافق   با   را  محتوا   توانندنمی   آنها (.  قانون مدنی فرانسه   1388  مادة)  است   آور الزام 

 یا  باشد   انحلال غیرقابل   یا   محدود   مدت   ساختگی،   یا   مصنوعی   آنها   ازدواج   که   کنند   شرط   مثلًا

)   نظرصرف   وفاداری   یا   کمک   مشترک،   زندگی  تعهدات  از   ,Malaurie et Fulchironکنند 

2020, P.104 .) 

 نسبی قراردادی در موضوع تشکیل خانوادهآزادی  .  4

طور که گفتیم، آزادی قراردادی در حقوق خانواده، تمام موضوعات حقوق خانواده را همان 

می  بر  در  می قاعدتاً  را  مستقلی  بحث  خانواده  تشکیل  موضوع  اما  حقوق گیرد.  در  طلبد. 

به  خانواده  تشکیل  ایران،  دو  خانوادة  با  ازدواج،  عقد  عقد وسیلة  است.  موقت  و  دائم  شکل 

محدودیت  به  توجه  با  می موقت  زوجین،  برای  شرعی  و  قانونی  کمتر  تعهدات  و  تواند ها 

نمادی از آزادی نسبی در تشکیل خانواده معرفی شود. تشکیل خانواده در حقوق فرانسه، که 

های متمادی منحصر در عقد ازدواج بوده است، در تحولات سه دهة اخیر، به دو شکل سال 

 جدید پیمان همبستگی مدنی و اتحاد آزاد گسترش یافته است.

می  مقایسه  آزادی در  از  خانواده  تشکیل  در  فرانسه  خانوادة  حقوق  امروزه  گفت:  توان 

نوعی  امامیه،  فقه  در  دیرباز  از  موقت  عقد  دیگر، ظرفیت  از سوی  است.  برخوردار  بیشتری 

آزادی نسبی را به زوجین در انتخاب شکل تشکیل خانواده اعطا کرده است. ازدواج معاطاتی 

با  دو،  این  از  فارغ  است،  مواجه  مسلمین  سیرة  و  اجماع  با  مخالفت  مشکل  با  اگرچه  نیز 

و ممکن   ( 3111، ص9ج   ، ق 1419شبیری زنجانی،  مشکلی از جهت دیگر ادله مواجه نیست ) 

است فقیهی با خدشه در مبادی این اجماع، قائل به صحت این شکل از تشکیل خانواده شود 

ص1387نیا،  )هدایت  تشکیل 225ـ223،  قالب  در  بیشتری  آزادی  نیز،  صورت  این  در   .)

خانواده را شاهد خواهیم بود. در عین حال باید توجه داشت که نکاح معاطاتی با اتحاد آزاد با 

قانون مدنی   515-8طبق مادة    تعریفی که در قانون مدنی فرانسه ارائه شده است، تفات دارد.

   یک زندگیِ مشترکِ پایدار و بادوام : پیوند غیررسمی، پیوندی عملی است با ویژگی فرانسه
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 .کنند صورت یک زوج زندگی می میان دو شخص با جنسیت مخالف یا یکسان که با هم به 

شود، پیوند آزاد، مشروط به قصد انشای ازدواج نیست؛ در حالی طور که مشاهده می همان 

یا  لفظ  با  باید  قصد  این  و  است  ازدواج  انشای  قصد  به  نیاز  حتماً  معاطاتی،  ازدواج  در  که 

 غیرلفظی که صریح در قصد طرفین باشد، ابراز شود. 

 های پژوهشیافته 

ازدواج   • بر  تأکید  با  خانواده  حقوق  در  قراردادی  تشکیل به آزادی  اصلی  شکل  عنوان 

 خانواده، در رهیافتی نو، حداقل با سه تفسیر مواجه است.

اصل آزادی قراردادی در تفسیر اول که از این منظر به آن توجه نشده است، همان اصل  •

عدم مخالفتِ متعلقِ توافق با قواعد آمرة حقوق خانواده در موارد مشکوک به مخالفت 

می  نظر  به  حقوق است.  در  ندارد.  جریان  اصل  این  فرانسه،  خانوادة  حقوق  در  رسد 

 خانوادة ایران و فقه امامیه، بعد از بررسی ادله، نگارندگان معتقدند این اصل جریان دارد.

تبع آن در حقوق ایران، در خصوص نکاح، امکان تعیین شروط ضمن در فقه امامیه و به  •

محسوب  خانواده  در حقوق  قراردادی  آزادی  از  مهم  تفسیری  این  و  دارد  وجود  عقد 

به نظر می می  ازدواج که  قراردادی در  آزادی  از  تفسیری  توجه نشده شود.  آن  به  رسد 

است. در واقع ابزار شروط ضمن عقد برای اعمال ارادة طرفین در امور مالی و غیرمالی 

شود که این، خود، شود. اما به این نکته توجه نمی وفور به کار گرفته می در خانواده، به 

شروط  از  فرانسه، صحبت  حقوق  در  است.  زوجین  توافقات  اعمال  در  جدی  آزادی 

دانان فرانسوی، بندهای قرارداد تر به فهم حقوق ضمن عقد ازدواج یا به تعبیری نزدیک 

در  قراردادی  آزادی  از  دوم  تفسیر  رو،  این  از  است.  بیگانه  و  نامانوس  امری  ازدواج، 

 حقوق خانوادة فرانسه جریان ندارد.

تفسیر رایج اصل آزادی قراردادی در حقوق ایران، عبارت از عدم محدودیت عقود و  •

قانون   10قراردادهای خصوصی به عقود ذکرشده در قانون مدنی است که در ذیل مادة  

 مدنی توجیه شده است. 
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امروزه بعد از گفتگوهای متعدد در فقه و حقوق، این اصل پذیرفته شده و برای اثبات  •

است  شده  استناد  فقهی  متعدد  ادلة  به  حقوق   . آن،  در  قراردادها  اصل،  این  پذیرش  با 

خانواده، حتی اگر در ضمن عقد نکاح نبوده یا در قالبی غیر از عقود معین یا در ضمن 

آزادی  ازدواج،  در  فرانسه،  حقوق  در  بود.  خواهند  نافذ  باشند،  دیگری  معین  عقد 

 قراردادی با تفسیر معروف در حقوق تعهدات اصولًا وجود ندارد. 

در ذیل تفسیر سوم، آزادی قراردادی در موضوع تشکیل خانواده، بحثی مستقل است. در  •

به  ایران، تشکیل خانواده  با دو شکل دائم و موقت حقوق خانوادة  ازدواج،  وسیلة عقد 

محدودیت  به  توجه  با  موقت  عقد  برای است.  شرعی  و  قانونی  کمتر  تعهدات  و  ها 

تواند نمادی از آزادی نسبی در تشکیل خانواده معرفی شود. اگرچه ازدواج زوجین، می 

معاطاتی نیز با مشکل مخالفت با اجماع و سیرة مسلمین مواجه است، فارغ از اجماع، با 

مشکلی از جهت دیگر ادله مواجه نیست و ممکن است فقیهی با خدشه در مبادی این 

تشکیل  اگرچه  مقابل،  در  بشود.  خانواده  تشکیل  از  شکل  این  به صحت  قائل  اجماع، 

سال  فرانسه  حقوق  در  در خانواده  است،  بوده  ازدواج  عقد  در  منحصر  متمادی  های 

تحولات سه دهة اخیر، به دو شکل جدید پیمان همبستگی مدنی و اتحاد آزاد گسترش 

توان گفت: امروزه حقوق خانوادة فرانسه در تشکیل خانواده یافته است. در مقایسه، می 

 از آزادی بیشتری برخوردار است. 

قراردادی به نظر می  • فرانسه، جریان  به رسد در حقوق خانوادة  قانون سازی  تغییر  معنای 

غیرقابل به  موارد  در  صریح  تفاسیر صورت  با  قراردادی  آزادی  نبود  بازتاب  قرارداد، 

گانة مزبور در حقوق خانواده است. این در حالی است که در حقوق خانوادة ایران و سه 

شده جاری است و گانة طرح فقه امامیه، به نظر نگارندگان، آزادی قراردادی با تفاسیر سه 

 دانان و فقها به آن، بایسته است.توجه حقوق 

می  • ایران،  حقوق  در  یادشده  تفاسیر  به  دعاوی توجه  به  رسیدگی  در  دادرس  به  تواند 

ویژه توصیة نگارندگان این است که تفسیر حقوق خانواده در موارد مشکل کمک کند. به 
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تقنین وارد شود و به  صراحت حکم موارد مشکوک به مخالفت با قواعد اول در دایرة 

 آمرة حقوق خانواده را روشن نماید. 
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   . سوم   چاپ ،  السلام مذهب اهل بیت علیهم 

 . چاپ چهارم   دار الکتب الاسلامیه، تهران:  .  تهذیب الأحکام   (. ق 1407)   طوسى، محمد بن الحسن  -

ابوالقاسم  - قراردادها   فقه .  ( 1395)   علیدوست،  حقوق  قرآنی   ة ادل   : و  پژوهشگاه    تهران: .  عام  انتشارات 

 ، چاپ دوم.اسلامی   ة فرهنگ و اندیش 

 دهم.   نشر میزان، چاپ   تهران: قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی.  (.  1383کاتوزیان، ناصر )  -

اطهار    ة مرکز فقهى ائم   . قم: جلد   2،  الوثقى مع تعلیقات الفاضل   ة العرو   (. ق 1428) لنکرانی، محمدفاضل   -

   . السلام علیهم 

دار الکتب  تهران:  .  العقول فی شرح أخبار آل الرسول   ة مرآ   (. ق 1404)   مجلسى، محمدباقر بن محمدتقى  -

 . چاپ دوم   الاسلامیه، 
على   - بن  عبدالفتاح  میر  سید  الفقهی   ق(. 1417)   حسینى مراغى،  قم: جلد   2  ، ه العناوین  انتشارات   .  دفتر 

 . اول ، چاپ  قم  ة علمی   ة مدرسین حوز   ة اسلامى وابسته به جامع 

-  ( محمد  بن  نعمان  ابوحنیفه  الإسلام ق(.  1385مغربی،  آل دعائم  مؤسسة  قم:  علیهم .  السلام، چاپ  البیت 

 دوم. 
 . ، چاپ دوم السلام انتشارات مدرسة امیرالمؤمنین علیه :  قم   . انوار الأصول   . ( ق 1428) مکارم شیرازی، ناصر   -

روح موسوى   - سید   امام  آثار   نشر   و   تنظیم   مؤسسة :  تهران   جلد.   5  . البیع   کتاب   . ق( 1421)   اللهخمینى، 

 اول.   چاپ   سره،   قدس   خمینى 

ابوالقاسم   - سید  خویی،  التقریرات (.  1352) موسوی  نایینی  ، أجود  محقق  درس  مطبعه قم .    تقریرات   :

 اپ اول. چ العرفان،  

 . قم: کتابفروشی داوری. مصباح الفقاهه ق(.  1418ـــــــــــــــ )  -

 . https://mfeb.ir(. »استصحاب عدم ازلی«. مندرج در سایت  1395نجم، اکبر )  -

فرج هدایت  - ) نیا،  فقه«. 1387الله  منظر  از  معاطاتی  »نکاح  زنان   (.  راهبردی  (،  40) 10،  مطالعات 

 . 234 ـ196ص 

 قم: انتشارات اسماعیلیان. حاشیه المکاسب.    ق(. 1410)   یزدى، سید محمدکاظم طباطبایى  -

 .دوم چاپ    الأعلمی للمطبوعات،   ه مؤسس بیروت:    . جلد   2  . الوثقى   ة العرو   (. ق 1409) ـــــــــــــــ   -
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