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، حسین کاویار

 (تاريخ دريافت مقاله: 27/11/1388 ـ تاريخ پذيرش نهايي: 10/10/1390)
چكيده
يكي از موضوعاتيكه از فروعات عقد نكاح بوده و در ضمن بحث مهريّه مطرح ميگردد، موضوع «مهرالمفوّضه» ميباشد. در اين فرع، زماني كه زن، حاكم در تعيين مهریّه گشت، از نظر فقهی نميتواند بيشتر از مهرالسّنّه، مهرش را تعيين كند، امّا از نظر قانون، مطابق مادّهی1090 قانون مدنی نميتواند بیشتر از مهرالمثل تعيين كند. جهت رفع اين تعارض، دو ديدگاه میتواند مطرح باشد: ديدگاه نخست اينكه اساساً مهرالمثل نميتواند زائد بر مهرالسّنّه گردد كه در اين فرض، اگر در مهرالمفوّضه، مهرالمثل تعيين شد، به ناچار، تا ميزان پانصد درهم نافذ است و زائد بر آن از پشتوانهی شرعي برخوردار نيست. دیدگاه دوّم که رأی مختار ما است، این است که اگر زن در مهرالمفوّضه، مهري تعيين كند كه زائد بر مهرالسّنّه باشد، در اين صورت تا ميزان پانصد درهم تحت عنوان مهرالسّنّه ياد ميشود و زائد بر آن به عنوان هبه يا صلح است.
کلید واژه ها: مهرالمثل، مهرالسّنّه، مهرالمفوّضه، هبه، صلح.
طرح مسأله
هرگاه تعیین مَهریّه در اختیار زوج، زوجه و یا شخص ثالثی قرار داده شده باشد، چنین زنی را «مفوّضةالمهر» گویند. اگر مهر به اختیار زوج و یا ثالث قرار داده شده باشد، برای تعیین مهرحدّی از نظر اقلّ و اکثر ندارد و هر چیزی که مالیّت و قابلیّت تملّک داشته باشد، را میتواند موضوع مهر قرار دهد؛ زیرا مهر، حقّ زوجه است و ذیحق به اختیار خود، حقّش را به شوهر یا ثالث واگذار کرده است، بنابراین چنانچه در این حالت، مهر را به مقدار کمتر از مهرالمثل زوجه تعیین نماید، ضرری است که زوجه شخصاً اقدام به آن کرده است.

حال چنانچه، اختیار تعیین مهر به زوجه تفویض شده باشد، وی از نظر حدّاقل، محدودیتی ندارد، لیکن از نظر حدّاکثر، قانون مدنی در مادّهی1090میگوید: «اگر اختیار تعیین مهر به زن داده شود، زن نمیتواند بیشتر از مهرالمثل معیّن نماید». از آن جا که زوجه در مهر به طور مستقیم ذینفع است و تمایل دارد که مهر بیشتر باشد، قانونگذار به منظور حمایت از زوج و جلوگیری از سوء استفادهی زوجه از حقّش، حدّی برای تعیین مهرش معیّنکرده است و به او این اجازه را نداده است که بیش از مهرالمثل تعیین نماید.
امّا آنچه در فقه، ملاحظه میشود این است که زوجه نمیتواند بیشتر از مهرالسّنّه تعیین کند. بنا به نظر مشهور فقهاء، این قول در فقه، اجماعی است. در روایت حسن بن زراره، امام باقر(علیه السّلام) تفاوت میان حالتی که اختیار تعیین مهر به زوج واگذار شده باشد، با حالتی که به زوجه واگذار شده، را چنین توجیه فرمودند: «وقتی شوهر، زن را مختار در تعیین مهر قرار دهد، نمیتواند از مقداری که نبیّ مکرّم اسلام(صلّی اللّه علیه و آله)، سنّت قرار داده و برای زنان خویش همان مقدار را تعیین کرده، تجاوز نماید، ولی اگر زن، شوهر را مختار قرار دهد، باید هر آن چه را که او معیّن میکند، کم باشد یا زیاد، بپذیرد.»(حرّعاملی،21/278).
سؤال اساسی در این پژوهش، این است که تعارض میان قانون مدنی و حکم اجماعی فقهاء، که مبتنی بر روایات نیز است، را چگونه میتوان حل کرد؟ برای حلّ این مسأله ابتدا لازم است، مفهوم مهرالمثل با مهرالسّنّه مقایسه شود. در ادامه، اقوال موجود در مسأله، تبیین و مورد نقد و بررسی قرار گرفته و در پایان، رأی مختار، ارائه خواهد شد.
مفهومشناسی

مهرالسّنّه: مهری است که پیامبر اکرم(صلّی اللّه علیه و آله و سلّم) مهر همسرانشان و همچنین دخترانشان قرار دادهاند و مستحب است که زوجین، مبلغ مهر را به تأسّی از ایشان، این مقدار یا قدری کمتر از آن قرار دهند. مهرالسّنّه، پانصد درهم یا پنجاه دینار میباشد (شیخ مفید، 37؛ محقق حلّی، 2/545؛ شهید ثانی، 5/344). هر دینار معادل یک مثقال طلای شرعی است (فیض، 388؛ جعفریلنگرودی، 317). بنابراین مهرالسّنّه برابر است با پنجاه مثقال طلای شرعی.
سیّد مرتضی در «الانتصار» چنین نظر داده که مهر قرار دادن زائد بر مهرالسّنّه ممنوع است و بر این سخن خود دعوی اجماع کرده است (سیّد مرتضی، 292). استدلال ایشان علاوه بر اجماع، روایت مفضّل از امام صادق (علیه السّلام) است، مبنی بر این که سنّت پیامبر(صلّی اللّه علیه و آله)، تعیین مهر به میزان پانصد درهم بوده و تعیین مازاد بر آن ممنوع است (شیخ صدوق، 3/399؛ حرّعاملی،21/261). 
مهرالمثل: صاحب شرایع در تعریف مهرالمثل مینویسد: «مهری است که احوال زن از حیث شرافت، زیبایی و عادات خویشاوندان اناث زن لحاظ میشود، به گونهای که از مهرالسّنّه تجاوز ننماید» (محقّق حلّی،2/548؛ همچنین ر.ک: علّامه حلّی، 3/544؛ شهید ثانی، 8/204؛ بحرانی، 24/480؛ خوانساری، 4/395). صاحب جواهر علاوه بر این، سن، بکارت، عقل، ثروت، عفّت و ادب زوجه و به طور کلی هر ملاکی که در رغبت به زن مؤثّر است را دخیل در تعیین مهرالمثل میداند (نجفی، 31/52). ایشان در ادامه، در تعیین مهر المثل، دو ملاک نوعی (توجّه به خانواده و اقارب زوجه) و شخصی (توجّه به احوال و صفات زوجه) را ارائه می دهد (همانجا).
مبنای فقهی مهرالمثل، روایات واصله به مضامینی چون «لها صداق نساءها»، «مهر نساءها» و «مهر مثل مهور نساءها» است (ر.ک: حرّعاملی،21/269).

قانونمدنی در مادّهی1091، ملاکهای مؤثّر در مهرالمثل را چنین بیان میکند: «برای تعیین مهرالمثل باید حال زن از حیث شرافت خانوادگی و سایر صفات و وضعیت او نسبت به أماثل و أقران و أقارب و همچنین، معمول محل و غیره در نظر گرفته شود.» بنابراین زنی که بدون مهرالمسمّی عقد شده، چنانچه پس از نزدیکی، او را طلاق دهند، مهر او به اندازهی مهر زنان مماثل و أقران اوست.
در فقه امامیّه، بسیاری از فقهاء معتقدند: مهرالمثل نباید متجاوز از مهرالسّنّه باشد؛ ولی در قانون مدنی این نظر پذیرفته نشده است و سقفی برای تعیین مهرالمثل وجود ندارد. شایان ذکر است، برخی دیگر از فقهاء، تحدیدی برای مهرالمثل قائل نشدهاند که در ادامه، توضیح آن خواهد آمد.
أقوال در مسأله

با توجّه به آنچه در «مفهومشناسی» آمد، میتوان گفت: در مورد مهرالمثل، دو نگاه متفاوت وجود دارد که رکن تمایزبخش آن، وجود قید «لم یتجاوز مهرالسّنّه» است. برخی بر این باورند که مهرالمثل نباید از مهرالسّنّه بیشتر شود و برخی دیگر چنین تحدیدی را مطلوب نمیدانند. بر اساس عقیدهی نخست، نسبت منطقی از نسب اربعه بین مهرالسّنّه و مهرالمثل، عامّ و خاصّ مطلق است، یعنی دایرهی مهرالسّنّه اعمّ از مهرالمثل است. امّا بر اساس نظر دوّم، نسبت بین آن دو عامّ و خاصّ من وجه است که یک وجه اجتماع و دو وجه افتراق دارند. وجه اجتماع آن عبارت است از اینکه میزان مهرالمثل به مقدار پانصد درهم (مهرالسّنّه) باشد و وجه افتراق آن این است که میزان هیچکدام از آنها به هم اصابه نکند.
ادلّهی فقهاء مبنی بر عدم تجاوز مهرالمثل از مهرالسّنّه

همانطور که گفته شد، مهمترين نكتهاي كه در تعريف مهرالمثل از سوي فقهای امامیه مطرح گشته، عبارت «لم يتجاوز مهرالسّنّه» است، به گونهاي كه براي مهرالمثل غايتي قائل شدهاند و آن را تا پانصد درهم تحديد نمودهاند. استدلال فقهاء بر عدم تجاوز مهرالمثل از مهرالسّنّه مبتنی بر اجماع و روایات است که در ادامه، مورد نقد و بررسی قرار خواهد گرفت.
دلیل اوّل – اجماع

يكي از ادّلهای كه براي ادّعاي فوق مطرح شده است، «اجماع» ميباشد، دليل مذكور را ابنزهره (1417، 348) و فخرالمحقّقين (1389، 3/216) ذكر نمودهاند. 
صاحب فقه الصّادق، اجماع ياد شده را مدركي ميداند كه در اين صورت، چنين اجماعي حجّت نيست. (حسینی روحانی، 22/160) به علاوه، برخی از فقهاء، قائل به تحدید مهرالمثل به مهرالسّنّه نشده اند. بنابراین باید روایات وارده را از نظر دلالت و سند بررسی کرد.
دلیل دوّم – روایات

دليل ديگري كه ارائه شده، روايات است كه از آن جمله، خبر ابيبصير و خبر مفضّل بن عمر است. 
در روایت ابیبصیر، از امام صادق (علیه السّلام) چنین نقل شده است: «از امام (علیهالسّلام) سؤال كردم از مردي كه با زني ازدواج كرد و تصوّر نمود كه مهريّهی آن را مشخّص كرد، تا اين كه با آن زن دخول نمود، سؤال اين است كه مهريّهی اين زن چقدر ميباشد؟ امام(علیه السّلام) پاسخ داد: مهرالسّنّه و مهرالسّنّه هم پانصد درهم ميباشد» (شیخ طوسی، 7/363).
صاحب وسائل الشّیعه بعد از نقل این روایت مینویسد: «اين حديث را ميتوان به دو صورت حمل نمود: 
1- اينكه بگوئيم آن زن را طبق مهرالسّنّه تزويج نموده است و در متعه هم از چيزهايي كه دلالت ميكند اين است كه گفته شود در متعه بنا بر كتاب و سنّت پیامبر (صلّی اللّه علیه و آله و سلّم) ميباشد.

2- يا بگوئيم مستحب است مهرالسّنّه را نسبت به آن زن در نظر بگيريم» (حرّعاملی، 21/270).
از لحاظ سند، این روایت ضعف دارد      (حسینی روحانی، 22/160) چرا که در سلسلهی راویان آن ابی عمیر و ابان بن عثمان وجود دارد که توثیق نشدهاند (خویی، 1/442). به علاوه، این روایت در مورد غیر مفوّضه است. روایت ابیبصیر در مورد فرضی است که طرفین در ذکر مهر دچار نسیان شوند و عقد بدون مهر منعقد شود. به هر تقدیر، اگر ضعف سند با عمل اصحاب جبران شود، از نظر دلالت، بر ما نحن فیه دلالتی ندارد؛ زیرا که معنای نسیان در ذکر مهر این است که مهری در عقد ذکر نشده باشد.
 در روایت مفضّل از امام صادق (علیه السّلام) نقل شده است که مهر در سنّت پیامبر (صلّی اللّه علیه و آله و سلّم) پانصد درهم بوده است و مهریهی بیش از این مقدار ممنوع است (شیخ صدوق، 3/399؛ حرّعاملی،21/261). روایت مزبور به نظر بیشتر فقهاء از نظر سند و دلالت اشکال دارد و نمیتواند مورد استناد قرار گیرد. (نجفی، 31/16؛ خوانساری، 4/387). صاحب جواهر معتقد است: اخبار مربوط به تحدید مهر به مهرالسّنّه (مانند خبر مفضّل) را باید حمل بر استحباب کرد و تعیین مهریهی بیشتر باطل نمیباشد. (نجفی، 31/47) مشهور فقهاء نیز معتقدند که مقدار مهریه از نظر کمیّت، محدودیتی ندارد و تابع تراضی طرفین است(همان، 13).

ادلّهی فقهاء مبنی بر عدم تحدید مهرالمثل

درمقابل، فقيهان ديگري هستند كه مهرالمثل را مقيّد به مهرالسّنّه ننموده و معتقدند كه خصوصيّت مذكور براي مهرالمثل وجهي ندارد (ر.ک: علّامه حلّی،7/167؛ شهید ثانی، 8/205). دليل اين گروه، اطلاق دو روايت عبدالرّحمن بن ابي عبداللّه و موثّقهی منصور بن حازم است.
در روایت عبدالرّحمن بن ابی عبداللّه، از امام صادق (علیه السّلام) دربارهی مردی که با زنی ازدواج کرده بود ولی مهری تعیین نکرده بودند، و نزدیکی بین آنها صورت گرفته بود، سؤال شد. امام (علیه السّلام) فرمود: حقّ زن در این جا، مهر زنان امثال اوست (حرّعاملی، 21/269؛ شیخ طوسی، 7/362).
در روایت منصور بن حازم، سؤالی با همین مضمون از امام صادق (علیه السّلام) شد. امام (علیه السّلام) فرمود: بر زن مهری نیست مگر این که مدخوله باشد که در این صورت، مهر زنان امثالش باید به وی پرداخت شود (حرّعاملی،21/269؛ شیخ طوسی، 7/362).
شهيد ثاني در مسالك الافهام در نقد ادلّهی فقهای دستهی اوّل مینویسد: «مصنّف (محقّق حلّي) و اكثر فقهاء مهرالمثل را مقيّد به عبارت اذا لم يتجاوز مهرالسّنّه، كه همان پانصد درهم است، نمودهاند و دليل آنها روايت ابيبصير از امام صادق (علیه السّلام) است كه گويد: «سألته عن رجل تزوّج امرأة فوهّم أن يسمّي صداقها حتّي دخل بها، قال: السّنّه و السّنّه خمس مأته درهم» (حرّعاملی،21/270). اين روايت از جهت سند، ضعيف از نظر دلالت ناتمام است؛ به خاطر آن كه موضوع بحث در مورد مهرالمفوّضه است، در حالي كه روايت، ناظر به ما نحن فيه نيست. به همين خاطر علماي ما براي مهرالمثل محدوديتي قائل نيستند. لکن، رواياتي وجود دارد كه اطلاق آن روايات، حدّي براي مهرالمثل درنظر نگرفته است، مانند روايت عبدالرّحمن بن ابيعبداللّه و منصور بن حازم (شهيد ثاني، 8/205). 
امام خميني (ره) به اين نظر گرايش داشته و در اين خصوص مینویسد: «از آن چه كه ما به مهرالمثل حكم ميكنيم، أحوط، ملاحظهي حال زن و صفات او از سن، بكارت، نجابت، عفّت، عقل، ادب، شرف، جمال، كمال و أضداد اينهاست، بلكه هر چه كه عرفاً و به طور عادي در بالابردن مهر و نقصان مؤثّر است، ملاحظه شود. پس خويشان و فاميل و شهر آن زن و غير اينها هم ملاحظه شوند» (موسوی خمینی، 2/298).
نظرات فقهاء و نقد آنها

به نظر قاطبهی فقهاء، چه آن فقهايي كه در مهرالمثل قائل به تحديد به مقدار مهرالسّنّه هستند و چه فقهايي كه قائل به تحديد نيستند، براساس روايات موجود، حدّاكثر تعيين مهر توسط زن در مهرالمفوّضه به مقدار مهرالسّنّه است و در این مورد، هیچ اختلافی بین فقهاء نیست (بحرانی، 24/492). 
همان طور که آمد، بر این ادّعا، دو دلیل اقامه شده است:
الف) اجماع: اين دليل از صاحب رياض (طباطبايي،10/424) و صاحب جواهر (نجفي، 31/68) است.

ب) روايات: يكي از رواياتي كه نقل شده، روايت زراره است. در روایت حسن بن زراره، امام باقر (علیه السّلام) تفاوت میان حالتی که اختیار تعیین مهر به زوج واگذار شده باشد با حالتی که به زوجه واگذار شده، را چنین توجیه فرمودند: «وقتی شوهر، زن را مختار در تعیین مهر قرار دهد، نمیتواند از مقداری که نبیّ مکرّم اسلام (صلّی اللّه علیه و آله و سلّم)، سنّت قرار داده و برای زنان خویش همان مقدار را تعیین کرده، تجاوز نماید، ولی اگر زن، شوهر را مختار قرار دهد، باید هر آن چه را که او معیّن میکند، کم باشد یا زیاد، بپذیرد.»(حرّعاملی، 21/278).
صاحب مدارك، سند اين روايت را ضعيف ميداند و ميگويد: حسن بن زراره مهمل است، لکن، علّامه مجلسي گويد: حسن بن زراره اگر چه توثيق نشده است، امّا اماميِ ممدوح است (به نقل از: حسینی روحانی، 22/175). 

روايات ديگري در اين خصوص وجود دارد، كه نمونهي آن روايتي است از محمّد بن يعقوب: «سألت أبا جعفر (علیه السّلام) عن رجل تَزَوَّج إمراة علي حكمها؟ قال: لايجاوز حكمها مهور آل محمد إثنتي عشرة اوقيه و نشا و هو وزن خمس مائة درهم من الفضّة، قلت: أرايت إن تزوّجها علي حكمه و رضيت بذلك؟ قال: فقلت له: ما حكم من شيء فهو جائز عليها، قليلاً  كان أو كثيراً، قال: فقلت له: فكيف لم تجز حكمها عليه و أجزت حكمه عليها؟ قال: فقال: لانّه حكمها فلم يكن لها أن تجوز ما سنَّ رسول اللّه (صلّی اللّه علیه و آله) و تزوَّج عليه نسائه فرددتها الي السّنّة و لانّها هی حكمته و جعلت الأمر إليه في المهر و رضيت بحكمه في ذلك، فعليها أن تقبل حكمه قليلاً كان أو كثيراً»(حرّعاملی، 21/278). 
امّا در مقابل، در مادّهی1090 قانون مدني، حدّاكثر آنرا مهرالمثل قرار داده است.در اين خصوص، برخي از حقوقدانان به اختلاف موجود هیچ اشارهاي ننمودهاند(کاتوزیان، 1/182-138) بعضي ديگر نيز صرفاً به بیان اختلاف، اکتفاء کردهاند(جعفري لنگرودي، 141؛ صفایی و امامی، 165).

گروهي ديگر از حقوقدانان، با نظر به بلا وجه بودن نظر قانون مدنی مینویسند: «معلوم نيست قانون مدني به چه جهت از آن چه فقهاء به اتّفاق آراء معيّن نمودهاند (مهرالسّنّه) پيروي نكرده و جاي اين سؤال است كه چنانچه پايبندي به مدلول اجماع نداشته و دلالت روايت مذکور مخدوش باشد و در نتيجه، دست از فتواي فقهاء برداريم، چه جهتي دارد كه ميان دو حالت فوقالذّكر تفاوت گذاريم، در حاليكه قواعد و اصول حقوقي خلاف آنرا اقتضا دارد» (محقّقداماد، 253).
تحلیل رأی مختار

عقيدهي نگارندگان بر آن است كه ميتوان با قدري تأمّل، تعارض موجود بين مادّهی 1090 قانون مدنی و نظر فقهاء را برطرف كرد:

الف- بر اساس نظر مشهور فقهاء كه معتقدند ميزان مهرالمثل نبايد از مهرالسّنّه بيشتر شود، آن چه كه در توجيه كلام قانونگذار ميتوان متعرّض شد اين است كه اگر مادّهی1090 قانون مدنی بر پايهي توصيف فقهاء از «مهرالمثل» تبيين شود، از مفادّ آن به دست میآید كه بين دو گزارهی فقهي و قانوني، چندان تعارضي مشهود نميباشد؛ زیرا در نگاه اين دسته از فقهاء در «مهرالمثل» شرط است که از مهرالسّنّه تجاوز نکند.
بنابراین، در فرض ميزان مهرالمثل از مهرالسّنّه نبايد بيشتر شود، به نظر ميرسد اين مفهوم از اين رخداد فقهي- حقوقي دريافت ميشود كه نسبت بين مهرالمثل و مهرالسّنّه از نسب اربع منطقي، عموم و خصوص مطلق ميباشد. به بيان ديگر، شمول دایرهای، مهرالسّنّه عام و كلّي است، ليكن دایرهی مهرالمثل ضیقتر از مهرالسّنّه است و اگر چنين تحليلي پذيرفته نشود،حدّاقل ميتوان قائل شد: از نظر فقهاء مقدار مهرالسّنّه از مهرالمثل در صورت حاكم بودن زن در مهرالمفوّضه بيشتر است. البتّه ممكن است مهرالمثلِ واقعي از ميزان مهرالسّنّه هم بالاتر باشد، ولي آنچه مطلوب شارع است، تا سقف مهرالسّنّه ميباشد.
امّا اين استدلال چگونه ما نحن فيه را اثبات ميكند؟ چون ممكن است مهرالمثل يك زن برابر با دويست درهم باشد، (يعني كمتر از مهرالسّنّه) حال، اين زن مقدار مهر خويش را چهارصد درهم تعیین كند يعني از مهرالمثل خويش بيشتر و از مهرالسّنّه كمتر. در اين صورت، دو موضوع متفاوت وجود دارد: موضوع نخست آنكه از حيث فقهي، چون كمتر از مهرالسّنّه ميباشد، پس مورد امضاء شارع است، امّا موضوع ديگر آنكه از جهت حقوقي، مرتكب خلاف شده است و تأييد قانوني را به همراه ندارد؛ چون قانونگذار به موجب مادّهی1090 قانون مدنی زن را از اين عمل نهي كرده است.
در پاسخ به اين اشكال میتوان گفت: دو نوع مهرالمثل قابل تصوّر است: يك نوع از آن، عبارت است از مهرالمثل عرفي كه در اين صورت سه احتمال وجود دارد: ممكن است مهرالمثل عرفي كمتر يا مساوي و يا بيشتر از مهرالسّنّه باشد، كه اين مقدار بستگي به خصوصيّات فردي و شرايط زماني و مكاني دارد. نوع ديگر از مهرالمثل عبارت است از مهرالمثل فقهي، يعني شارع مقدس انتهاي آنرا معيّن نموده است و مهرالمثل در يك چارچوب تعريف شدهاي قرار ميگيرد. مانند همين موردي كه مورد بحث است. يعني از مقداری که مالیّت شرعی بر آن صدق کند تا مقدار پانصد درهم كه غايت آن است، هر آن چه در اين حدود در صورت مهرالمفوّضه قرار بگيرد، عنوان مهرالمثل فقهي بر آن مترتّب ميشود و اگر به پانصد درهم رسيد، دو عنوان مهرالمثل و مهرالسّنّه بر آن جاري ميگردد.
نقد شیوهی نگارش مادّهی1090
 قانونگذار بايد لفظ «خود» را بعد از واژهي مهرالمثل ميافزود؛ يعني بايد اينگونه انشاء ميكرد: «...زن نميتواند بيشتر از مهرالمثل]خود[ معيّن نمايد». در حاليكه قانونگذار چنين قيدي را لحاظ نكرده است و اگر گفته شود لفظ «خود» در اين مادّه  مقدّر است در پاسخ ميگوئيم: در فرض مزبور، اصول لفظيّه به ويژه اصل عدم تقدير و أصالةالظّهور حاكم است؛ چون اصوليّين معتقدند: «هرگاه در كلامِ متكلّم شك شود كه شايد عبارتي در تقدير است، اصل بر عدم تقدير است» (مظفّر، 1/27-26) يا أصالةالظّهور ابراز ميدارد، ظاهر كلام، حجّت است و احتمال خلاف در آن راه ندارد، مگر عكس آن با استدلال متقن اثبات شود (همان، 1/27).

اين راهحل با توجّه به ديدگاه اوّل بود كه مهرالمثل را تا مهر السّنّه نافذ ميداند، امّا ممكن است، اين نظر مخدوش باشد و استدلال مزبور به دلالت اقتضاء مورد پذيرش نباشد؛ چون با توجّه به مهرالمثل، كه در واقع، تعيين مهريّهی زن را براساس زنان أمثال اوست، به نظر ميرسد كه در منطوق مادّهی1090 قانون مدنی لفظ «خود» مقدّر است و توجيه ياد شده در سطور پيشين، مطلوب ما را اثبات نميكند.

ب- ديدگاه دوّم آن كه هرگاه مهريّهاي را كه زن در صورت مهرالمفوّضه تعيين ميكند، زائد بر مهرالسّنّه شد، مقدار زائد بر مهرالسّنّه به عنوان «هبه» يا «صلح» باشد. یعنی برای مشروعیت مقدار زائد، از دو نهاد ذیل استفاده شود:
1- مقدار زائد در قالب عقد هبه باشد.

2- مقدار زائد در قالب صلح باشد.

در هر دو مورد، نمونهي انشاي حكم وجود دارد:

مورد اوّل: درخصوص «هبه» روایتي از امام جواد(علیه السّلام) نقل است بدين مضمون كه «حضرت بعد از ايراد خطبه فرمود: مأمون، دخترش را به من تزويج كرد مطابق همان مقرّراتي كه خدا تعيين كرده، كه زن را يا طبق معمول نگه دارند يا اگر (نخواستند) به خير و خوبي آزاد كنند، مهر او را پانصد درهم كه مهر زنان پيغمبر (صلّی اللّه علیه و آله و سلّم) بود، قرار دادم و علاوه بر آن، يكصد هزار درهم از مال شخصي خود به او بخشيدم»(نوری طبرسی، 15/63؛ مجلسی، 100/272).
اگرچه اين روايت ناظر به حاكميّت زن در تعيين مهر نميباشد، امّا نكتهاي كه درخور توجّه است، اين كه كلّيت مهر را ميتوان به دو نحو تقرير كرد: يكي «مهر» و ديگري «هبه»، يعني نفس اين عمل، مشروع و جايز ميباشد. اين عمل به نحو اطلاق شامل مانحن فيه نيز ميشود. شایان ذکر است که با توجه به مادّهی 1090 قانون مدنی، مازاد بر مهرالسّنّه را که زن تعیین میکند، نباید بیشتر از مهرالمثل او باشد.
در روايت مزبور، امام(علیه السّلام) از باب اهتمام به سنّت نبوي (صلّی اللّه علیه و آله و سلّم) و پاسداشت آن در بدو امر، مقدار مهر را پانصد درهم تعيين كرده، سپس به نظر ميرسد از باب جلب محبّت و توجّه به حقوق زنان و تأسيس يك سنّت شرعيّهی مطلوب، صد هزار درهم هبه نمود. همين شيوه در مانحن فيه نيز ميتواند جاري شود. بنابراین، اگر زن در صورت حاكم بودن، ميزاني را مقرّر نمايد كه بيشتر از مهرالسّنّه باشد، تا مقدار پانصد درهم به عنوان مهرالسّنّه و مقدار زائد بر آن، مشروط بر اینکه از مهرالمثل بیشتر نشود، به عنوان هبه است. 

مورد دوّم: در مورد صلح نيز نمونهی فقهي آن عبارت است از اين كه امام خميني (ره) در تحريرالوسيله مینویسد: «اگر عقد بدون ذکر مهر واقع شود ... بعد از دخول، زوجه مستحقّ مهرالمثل است» (موسویخمینی،2/298). در ادامه میافزاید: «أحوط در مهرالمثل در اينجا در موردي كه از مهرالسّنّه بيشتر است، مصالحه است»(همان، 2/298).
اين نمونهي فقهي گوياي اين مطلب است كه در مهرالمفوّضه، زن می تواند مقداري را كه زائد بر مهرالسّنّه است تعيين نمايد؛ امّا تا پانصد درهم، در قالب مهرالسّنّه و زائد بر آن به عنوان صلح ميباشد. بنابراين، اگر زن در مهرالمفوّضه بيشتر از مهرالسّنّه تعيين نمود و شوهر بپذيرد، ميتوان با توجّه به دو عنوان هبه و صلح آنرا مشروع دانست، هر چند كه برخي از حقوقدانان پذيرش شوهر را بر ميزان زائد با عنوان مهرالمسمّي تعبير كردهاند (محقّقداماد،253)، امّا از نظر نگارندگان، «هبه» و «صلح» موجّهتر است؛ چون اگر بگوئيم مهرالمسمّي، در اين صورت اين عنوان را از حيث مفهوم و مصداق توسعه داده و چنين تفسيري مجوّز حقوقي ميطلبد.
امّا، چگونه ميتوان از حيث قانونی شوهر را متعهّد ساخت تا ميزان تعيين شده از سوي زن را بپذيرد؟ در این باره، دو راهحلّ فقهي قابل طرح است.
1- شرط ضمن عقد.
2- شرط بنايي يا تباني يا شرط ضمني.
درخصوص شرط ضمن عقد، باید گفت: شرط مزبور در ضمن عقد نكاح -كه عقد لازم است- ذكر شود كه در اين صورت، عمل به شرط، واجب ميشود؛ هم از باب امر و هم از باب لزوم عقد نكاح و براي قانوني شدن بهتر آن است كه ذيل مادّهی1090، تبصرهاي با مضمون زير افزوده گردد: «اگر ميزان مهرالمثل زائد بر مهرالسّنّه شد، شوهر از باب هبه يا صلح به پرداخت مقدار تعيين شده مكلّف است».
شرط تبانی یا بنایی عبارت است از شرطی که قبل از عقد، طرفین بر التزام به آن توافق کرده و عقد را مشروط به آن واقع کنند؛ ولی در متن عقد به آن تصریح نشود (موسوی بجنوردی،3/252-251). 
در مورد جایگاه شرط تبانی در میان فقهاء نظرات مختلفی وجود دارد. عدّهای از فقهاء قائل به عدم تأثیر شروط تبانی در عقد و عدم لزوم وفاء به آن هستند (شهید اوّل، 2/259). شیخ انصاری نیز ضمن اعتراف به این نکته که مقتضای قواعد فقهی، اعتبار شروط تبانی است، معتقد است: «ظاهر قول مشهور فقهای امامیه، عدم اعتبار شروط تبانی است.» (انصاری،3/21) در مقابل، عدّهای دیگر از فقهاء قائل به صحّت و تأثیر شروط تبانی در عقد هستند. از جمله، شیخ طوسی در کتاب خلاف مینویسد: «اگر قبل از عقد، طرفین شرط کنند که خیار بعد از عقد نباشد، شرط، صحیح بوده و عقد با نفس ایجاب و قبول لازم میشود. دلیل ما این است که مانعی از صحّت این شرط وجود ندارد و اصل نیز جواز آن است. عموم اخبار وارده در مورد شروط، شامل این مورد هم میشود (شیخ طوسی، 35/15-14) (یزدی، 119 و 118) (ابوالحسن اصفهانی، 2/99) (محقّق قمی، 580) از قائلان به صحّت شرط تبانی هستند.
به نظر میرسد، قول فقهای دستهی اخیر، مقرون به صواب است؛ زیرا اگر این دسته از شروط بیاعتبار دانسته شود، با برخی از احکام فقهی مثل خیار رؤیت و تخلّف از وصف و شرط که مبتنی بر شرط تبانی و ضمنی است، منافات دارد. دلیل دیگر بر اعتبار اینگونه شروط این است که طرفین در صورتی به معامله و عوضین در آن راضی شدهاند که به شرطی که قبل از عقد بر آن تبانی کردهاند، عمل کنند. حال اگر به شرط عمل نشود، پس تراضی که شرط اصلی صحّت معامله است، تحقّق پیدا نکرده و تصرّف در عوضین باطل است. همچنین عقد، مقیّد است به آن چه طرفین بر آن تبانی کردهاند، پس وفای به عقد تحقّق نمییابد، مگر این که به شرط عمل شود (ایزدیفرد، 135). 

حال که صحّت شرط تبانی مسلّم گردید، به بحث اصلی خود بازگردیم: در شرط بنايي كه سابق بر عقد ميباشد، طرفين به توافق برسند، در صورتيكه مهرالمثل زن بيشتر از مهرالسّنّه شد، شوهر آن را بپذيرد، در صورت پذيرش زوج از باب «أوفوا بالعقود» و يا «المؤمنون عند شروطهم»، عمل به مقتضاي شرط بر طرفين واجب ميگردد؛ چون امر مزبور به شهادت همهی اصوليین و فقهاء، ظهور در وجوب دارد و از طرف ديگر، شرط مذكور سالم از هرگونه فساد است؛ نه خلاف مقتضاء و اطلاق عقد است و نه خلاف كتاب و سنّت.
نتایج و پیشنهادها

براساس این پژوهش، در مهرالمفوّضه، اگر زن حاكم در تعيين مهر گشت، مطابق نصّ فقهي همهی فقهاء، نميتواند از مهرالسّنّه تجاوز نمايد، امّا براساس مادّهی1090 قانون مدني «...نميتواند بيشتر از مهرالمثل معيّن نمايد.»

در ظاهر، بين اين دو قول تعارض وجود دارد كه براي رفع آن ابتدا ديدگاه فقهاء را درخصوص مهرالمثل تبيين و گفته شد: در مورد مهرالمثل دو ديدگاه بين فقهاء وجود دارد:

الف- غالب فقهاء معتقدند:  مهرالمثل نبايد از مهرالسّنّه بيشتر شود. این دیدگاه در جهت رفع تعارض مورد نقد و بررسی قرار گرفت و گفته شد: بر اين مبنا نميتوان اختلاف موجود را برطرف كرد. 

ب- برخي از فقهاي متأخّر مثل شهيد ثاني و امام خميني (ره) بر اين باورند كه مهرالمثل حدّي ندارد و تابع عرف ميباشد.

سپس در ادامه گفتيم اگر مقدار مهرالمثل زائد بر مهرالسّنّه شد، تا ميزان پانصد درهم به عنوان مهرالسّنّه قلمداد گردد و بر مقدار زائد بر آن، عنوان هبه و يا صلح اطلاق گردد. پيشنهادي كه در اين خصوص مطرح میشود این است كه از دو راهِ شرط بنايي و شرط ضمن عقد، شوهر متعهّد گردد كه در صورت تعيين مهرالمثلِ بيشتر از مهرالسّنّه، آنرا بپذيرد و اين شرط در قانون به عنوان تبصره به مادّهی 1090 قانون مدني الحاق گردد.
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