
 

  
  

  يرانا يمفقودالاثر در قانون مدن يببه حقوق زوجه غا ينگاه

  مهدي رضايي زاده

 مدرس دانشگاه و كارشناس دادگستري در امور خانواده

  چكيده

قانون مدني و  1040تا  1011غايب مفقودالاثر يك اصطلاح حقوقي است كه مقنن مواد 
. قانون امور حسبي را به اين موضوع اختصاص و احكامي را بيان نموده است 161تا  126

غايب مورد بحث و بررسي قرار گرفته و چنين غيبتي علاوه بر آن در فقه موضوع غيبت و 
را غيبت منقطعه و كسي را كه به اين نحو  غيبت نموده غايب مفقود مي نامند ولي در قانون 
مدني چنين شخصي غايب مفقودالاثر ناميده شده كه به نظر مي رسد چون غايب داراي 

بر جاي مانده، اصطلاح مفقودالخبر اموال و فرزندان و زوجه است و آثار و نشانه هايي از او 
آنچه مراد از اين پژوهش است همانا بررسي وضعيت . مناسب تر از مفقود الاثر باشد

حقوقي زوجه غايب يا حقوق و تكاليفي است كه نامبرده در خلال غيبت شوهر دارد 
 مقالهدرمورد چنين زني ممكن است سوالات متعددي مطرح شود كه هدف از اين 

  . به اين سوالات و بررسي تطبيقي مطالب مذكور مي باشدپاسخگويي 

 

  غايب مفقوالاثر، حقوق زوجه، غيبت شوهر، نفقه و مهريه:واژگان كليدي

  وم انسانيــمايش ملي مطــالعات و پــژوهــش هــاي علمي علـه
  واحد كرمانشاه با حمايت معنوي دانشگاه آزاد اسلامي موسسه قانون يار : همايش نهاد برگزار كننده

      4853-78864: شماره مجوز       دكتر بهنام اسدي     : سردبير علمي و مسئول برگزاري همايش
       9/551الف: رده بندي كنگره         105/835:شماره مقاله      1397:سال برگزاري همايش
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  مهريه زوجه قبل و بعد از انحلال نكاح: بخش اول

دانيم عقد نكاح به اعتبار جنبه مالي كه دارد مانند عقود تمليكي ديگر  همانطور كه مي
گردد و  اثر عقد مزبور، مهر كه يكي از عوضين است در ملكيت زن داخل مي است لذا در

قانون مدني هر مالكي نسبت به مايملك خود حق همه گونه تصرف و  30به دستور ماده 
تواند قبل از آنكه شوهرمهر را  بنابراين زن مي.انتفاع دارد مگر اينكه قانون استثنا كرده باشد

اين است كه . كند مانند آنكه آن را بفروشد يا اتلاف نمايد به قبض او بدهد در آن تصرف
ع تواند هر نو شود و مي به مجرد عقد زن مالك مهر مي«: گويد قانون مدني مي 1082ماده 

نمايد مگر  و طلاق هيچ گونه تأثيري در مهر زن نمي» تصرفي كه بخواهد در آن بنمايد
هرگاه «: گويد قانون مدني مي 1092ه آنكه طلاق قبل از نزديكي واقع شود چنانكه ماد

آنچه »...شوهر قبل از نزديكي زن خود را طلاق دهد، زن مستحق نصف مهر خواهد بود و
باشد، نحوه مالكيت زن نسبت به مهريه و تأثير نزديكي در  از نظر تحليلي مورد گفتگو مي

سبت به مهريه مجرد آن است با توجه به مفاد در ماده بالا بايد بر آن بود كه مالكيت زن ن
باشد بلكه  شود ولي نحوه مالكيت او نسبت به تمامي مهر يكسان نمي عقد حاصل مي

مالكيت زن نسبت به نصف آن ثابت و نصف ديگر كه قابل برگشت به ملكيت شوهر در اثر 
گردد، بنابراين نزديكي شرط  طلاق قبل از نزديكي است به وسيله نزديكي تثبيت مي

توان  با عنايت به مطالب مذكور مي 1.باشد به نصف ديگر از مهر ميمالكيت زن نسبت 
مالك مهريه ) در صورت وقوع طلاق(گيري كرد كه زوجه غايب پس از طلاق نيز  نتيجه

  .باشد و در صورت وقوع نزديكي، حق مطالبه تمامي آن را از اموال غايب دارد خود مي

  ت فرضي غايبدر صورت صدور حكم مو مهريه زوجه غايب :اولبند 

فوت شوهر هيچ گونه تأثيري در مهرالمسمي ندارد و چنانچه مهر در زمان حيات شوهر 
تواند پس از فوت شوهر همه آن را مطالبه كند، زيرا در اثر نكاح  تسليم نشده باشد زن مي

                                                             
 390، صفحه 1370امامي، سيد حسن، حقوق مدني، جلد چهارم،  - 1
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برخي از فقها  1مستحق مهرالمسمي شده موجبي براي سقوط حق او يا قسمتي از آن نيست

ند كه اگر يكي از زوجين قبل از نزديكي بميرد همانند مورد طلاق مهرالمسمي بر اين باور
قانون مدني كه  1092اما اين نظر برخلاف قول مشهور است و طبق ماده 2.گردد تنصيف مي

براساس قول مشهور فقهاي اماميه تنظيم گرديده تنها در صورتي كه شوهر قبل از نزديكي 
باشد و اين يك قاعده استثنايي است و  نصف مهر مي زن خو د را طلاق د هد زن مستحق

پس زوجه غايب در صورت صدور حكم موت 3.نبايد آن را به مورد فوت گسترش داد
 .باشد فرضي حتي قبل از نزديكي نيز مستحق تمامي مهريه مي

  ميراث زوجه غايب و شرايط مربوط به آن: بخش دوم

كه اكثر فقها و مجتهدان اسلامي مبحث با نظري اجمالي به كتب فقهي، مشاهده ميشود 
. ذكر كرده اند» ارث«يا » المواريث«و به ندرت » كتاب الفرائض«ارث را تحت عنوان هاي 

نقل شده است از ) ص(و احاديثي است كه از رسول اكرم ... علت اين امر آيه فريضه من ا
: فرمود) ص(غمبر جمله اين احاديث، حديثي است كه ابو هريره آن را روايت كرده كه پي

كلمه »تعلمو الفرائض و عملوها فانها نصف العلم و هوينسي و هو اول شي ينزع عن امتي«
گرفته شده است و معناي ديگر فريضه » قطع«به معناي » فرض«و از » فريضه«جمع » فرائض«
  4.است» مقدره يا مفروضه«

  معناي اصطلاحي ارث: بند اول

حقوقي مدني، ارث انتقال قهري دارايي متوفي به ورثه در اصطلاح : از نظر قانوني: الف 
ماده .او ميباشد و تركه، وثيقه ديون است بدون آنكه ورثه شخصاً مديون آن طلبكاران باشند

                                                             
 187امامي، حقوق خانواده، جلد اول ، صفحه ... صفايي حسين اسدا - 1
 . 30تحرير الوسيله، جلد دوم، صفحه ... موسوي خميني، روح ا - 2
  . 77باباخاني، زرين، مهريه حقوق خاصه زوجه، صفحه  - 3
 235مغنيه، محمد جواد، الفقه علي المذاهب الخمسه، ص - 4
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بنابراين ارث يكي از » به ارث-4... تملك حاصل ميشود «: قانون مدني مقرر مي دارد 140
ارث به موت «: نون مدني مي گويدقا 867همچنين ماده .اسباب تملك به حساب مي آيد

در اينجا لازم به ذكر است كه ارث ».حقيقي يا به موت فرضي مورث تحقق پيدا ميكند
مورث، شخصي را گويند كه پس از ) تركه(مورث، وارث، موروث : ركن است 3داراي 

وارث با كسي است كه در صورت دارا بودن .مرگ، اموال يا حقوقي به جا مي گذارد
مورث .شرط معين و نداشتن مانع، استحقاق ارث بردن از تركه ميت را داشته باشداسباب و 

: نيز مقرر مي دارد 872ماده .با اموال و حقوقي است كه از متوفي به جاي مي ماند) تركه(
اموال غايب مفقود الاثر تقسيم نميشوند مگر بعد از ثبوت فوت او يا انقضاي مدتي كه عادتاً 

پس زماني كه بتوان غايب مفقود الاثر را فوت شده محسوب . ي ماندچنين شخصي زنده نم
در آن زمان، احكام شخصي متوفي نسبت به او جاري ميشود از جمله اينكه ديون و . نمود

بدهي او پرداخت شده و چنانچه پس از كسر آن دارايي مثبتي باقي بماند، بر طبق مقررات 
 868در اين خصوص ماده . غايب تقسيم ميگرددقانوني ميان بازماندگان و از جمله زوجه 

مالكيت ورثه نسبت به تركه متوفي مستقر نميشود مگر پس از ادعاي حقوق و «: مي گويد
  ».ديوني كه به تركه ميت تعلق گرفته

قبل از اسلام در ميان ملل و اقوام متمدن و غير متمدن دنيا، عادت : از نظر فقه اسلامي: ب
زن به طور عام و براي زوجه متوفي به طور خاص قايل به داشتن  غالب چنين بود كه براي

حق سهم الارث مستقل نبودند به عنوان مثال در رم زن ها اعم از دختر، مادر و زوجه از 
ارث محروم بودند و علت محروميت شان اين بود كه با ازدواج آنان مقداري از ثروت 

راين در رم قديم اصولاً حق ميراث براي زن خانواده به خانواده ديگر انتقال مي يافت بناب
در ملل شريعت محور نيز اصلي . در يونان نيز وضع به همين منوال بود. شناخته نشده بود
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للرجال «آئين مقدس اسلام طبق آيه شريفه  در 1.كلي مبتني بر محروميت زنان از ارث است

زنان از حق ارث » مفروضاً نصيب مما ترك الوالدان والاقربون مما قل منه او كثر نصيباً
مردان را از آنچه والدين و نزديكان به جا نهاده اند «: معناي آيه چنين است.برخوردارند

پس از اين حكم كلي، قرآن به بيان سهم » سهمي است معين نصيبي است كم باشد يا زياد،
ن ولكم نصف ما ترك ازواجكم ان لم يك:الارث زوج و زوجه مي پردازد و مي فرمايد

لهن ولد فان كان لهن ولد فلكم الربع مما تركن من بعد وصيه يوصين بها اودين و لهن الربع 
يعني نيمي از 2»... لكم ولد فان كان كلم ولد فلهن المن مما تركتم... مما تركتم ان كم يكن

تركه زنهاتان به شما ميرسد اگر فرزند نداشته باشند پس اگر فرزند داشتند يك چهارم از 
زنها يك چهارم تركه شما را بهره مي . ماست پس از رسيدگي به وصيت و قرض آنهاآن ش

برند اگر فرزندي نداشته باشيد و اگر فرزند داشتيد پس بهره زنها يك هشتم تركه 
  :منظور از تركه ميت موارد زير است».است

خواه و » دين«باشد يا » عين«خواه . مالك آن بوده است» قبل از فوت«آنچه كه ميت -1
كه هر گاه كسي به قصد احياي زمين مواتي آن را با ديوار يا چيز » تحجير«حق مالي نظير 

ديگري مانند كندن چاه تحجير كند مالك نميشود بلكه نسبت به ديگران حق اولويت در 
و مانند حق خيار در خريد و فروش يا حق شفعه يا حق قصاص و  3.احياي زمين پيدا ميكند

كه ولي مقتول باشد مثل اينكه شخصي فرزند ميت را بكشد و قاتل قبل جنايت در صورتي 
از قصاص بميرد كه در اينجا قصاص تبديل به مال ميشود كه تماماً مانند دين از تركه قاتل 

  .گرفته ميشود

                                                             
) دارايي شوهرتحليل فقهي و حقوقي ارث زن از ( مهر پور، حسين، بررسي ميراث زوجه در حقوق اسلام، و ايران- 1

 16-18، صفحه 1368چاپ موسسه اطلاعات ، چاپ اول، 
 12سوره نساء آيه - 2
شروع در احيا از قبيل سنگ چيدن اطراف زمين يا كندن چاه و غيره، تحجير «: قانون مدني مقرر مي دارد 142ماده  3

 ».كنداست و موجب مالكيت نميشود ولي براي تحجير كننده، ايجاد حق اولويت در احيا مي
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مالك آن ميشود مانند ديه قتل خطايي يا قتل عمد در » به واسطه فوت«آنچه ميت -2
بنابراين ديه حكم ساير اموال . ض قصاص قاتل، ديه بگيرندصورتي كه اولياي دم به عو

  1.ميت را دارد كه تمام وراث حتي زوج و زوجه از آن ارث مي برند

مالك آن ميشود مانند صيدي كه در تور واقع ميشود و ميت » پس از فوت«آنچه ميت -3
، مديون بوده و آن تور را در زمان حيات خود بر پا كرده بوده است و نيز مانند اينكه ميت

بعد از فوت، صاحب دين او را ابرا كند، يا شخصي تبرعاً دين او را پرداخت كرده باشد و 
مانند اينكه جاني، پس از فوت جنايتي بر ميت وارد كرده باشد كه موجب قتل دست و 

فقها .پايش شود و از جاني ديه گرفته شود، تمام اين موارد جز تركه ميت محسوب ميشود
ارث غايب مفقود الاثر، اختلاف نظر دارند، عقيده مشهور ميان آنان و به ويژه در حكم 

ميان متاخران آنان اين است كه بايد مدتي كه مانند او به طور عادي تا آن زمان زنده نمي 
ماند، صبر كرد و در آن هنگام به مرگ او حكم داده شود، در اين دقت، نزديكتر به او از 

  2.او ارث مي برد

  شرايط تحقق ارث زوجه غايب: دومبند 

از جمله اشخاصي كه به موجب سبب، ارث مي «:قانون مدني مقرر مي دارد 864ماده 
  ».برند هر يك از زوجين است كه در حين فوت ديگري زنده باشد

  .ارث به موت حقيقي يا به موت فرضي مورث تحقق پيدا ميكند«:نيز مي گويد 867ماده 

                                                             
بين فقهاي اماميه مشهور است كه خويشاوند مادري از ديه خطا و عمد : صاحب كتاب جواهر الكلام گفته است- 1

ارث نميبرد ول هر كس كه از مال ارث مي برد بجز زوج و زوجه، قصاص را به ارث مي برد اما زوج زوجه از ديه 
 .ارث مي برند) كه با قصاص مصالحه شده(قصاص 

ترجمه دكتر ابوالحسن (جعفربن حسن و شهيد ثاني، زين الدين ابن نور الدين الجبعي العاملي ارث  محقق حلي- 2
 32-33، صفحه 1369مركز نشر دانشگاهي، تهران، چاپ اول، ) محمدي
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زوجين كه زوجيت آنها دائمي بوده و ممنوع از ارث نباشد از «:داشتهنيز مقرر  940ماده 

از جمع بين مواد فوق مي توان چنين نتيجه گيري نمود كه زوجه ».يكديگر ارث مي برند
  .غايب در صورت وجود شرايط ذيل از وي ارث مي برد

  فوت غايب-1

  علقه زوجيت-2

  بقاء زوجيت در زمان فوت-3

  دائم بودن عقد نكاح-4

  ممنوع نبودن زوجه از ارث-5

مذكور در فوق، اولين شرط براي  867با توجه به ماده : )حقيقي يا فرضي(فوت غايب 
ارث بردن زوجه غايب از شوهر خود معلوم شدن فوت حقيقي يا فوت فرضي غايب است 
و تا هنگاميكه اين شرط محقق نشده، زوجه مذكور هيچ گونه حقي نسبت به تركه 

در اينجا به ذهن ميرسد اين است كه آيا ميان موت حقيقي و موت فرضي  سوالي كه.ندارد
در پاسخ بايد گفت كه بر خلاف آنچه به نظر مي آيد، سبب تحقق ارث .تفاوتي وجود دارد

  1.عامل گوناگون نيست بلكه يك عامل است كه در دو چهره نمايان شده است 2

  :در تعريف موت حقيقي و موت فرضي مي توان گفت

وت حقيقي عبارت است از پايان يافتن فعاليت ها و اعمال حياتي كليه ارگانيسم هاي م-1
  .زنده بدن، كه اين امر بايد توسط پزشك تصديق شده و گواهي فوت صادر شود

                                                             
 34، صفحه 1376، جلد اول،  ) نكاح و طلاق(كاتوزيان،ناصر، حقوق مدني خانواده، - 1
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موت فرضي مرگي است كه به منظور جريان آثار حقوقي موت براي غايب مفقود -2
تاً نمي تواند زنده باشد بدون اينكه الاثري فرض ميشود كه به لحاظ شرايط موجود عاد

  .موت حقيقي او مسلم باشد

بنابراين زوجه غايب تا زمانيكه فوت حقيقي غايب مفقود الاثر به ثبوت نرسيده يا حكم 
موت فرضي نامبرده از دادگاه صادر نشده است هيچ حقي نسبت به تركه غايب نخواهد 

  .داشت

اموال غايب مفقود الاثر تقسيم :قرر مي داردقانون مدني نيز در اين رابطه م 872ماده 
  .نميشود مگر بعد از ثبوت فوت او يا انقضاي مدتي كه عادتاً چنين شخصي زنده نمي ماند

  وجود علقه زوجيت: ومبند س

بديهي است براي اينكه زن بتواند به عنوان زوجه مستحق ميراث گردد بايد بين او و 
رابطه زوجيت با انعقاد عقد نكاح به وجود مي  غايب رابطه زوجيت وجود داشته باشد و

 1102ماده . براي ايجاد زوجيت بايد عقد نكاح به طور صحيح بين زن و مرد واقع شود. آيد
همين كه نكاح به صحت واقع شد روابط زوجيت بين طرفين «: قانون مدني مي گويد

آثار مهم حقوق از ».موجود و حقوق و تكاليف زوجين در مقابل همديگر برقرار ميشود
حق توارث زوجين از . ناشي از زوجيت كه با وقوع عقد نكاح صحيح برقرار ميگردد

شرايط صحت نكاح و موانع و اموري كه موجب عدم صحت عقد نكاح .يكديگر است
در هيچ . در فصول دوم و سوم و چهارم از باب نكاح قانون مدني ذكر شده است. است

يا تلويحاً دخول شرط صحت عقد نكاح دانسته نشده  يك از مواد قانون مدني تصريحاً
صرفاً وجود زوجيت  940همچنين شرط ارث بردن زوجين از يكديگر نيز در ماده . است
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بايد توجه داشت كه عقد 1.دائم و ممنوع نبودن از ارث به عنوان قاعده بيان گرديده است

عقد نكاحي كه ميان  نكاح صحيح موجب وراثت زوجين از يكديگر مي شود بنابراين اگر
غايب و زوجه او واقع شده به جهتي باطل باشد اصولاً نتيجه اي بر آن نيست و زوجه از 

  2.چرا كه در نكاح فاسد حق وراثت براي زوجين به وجود نمي آيد. غايب ارث نميبرد

  بقاء زوجيت در زمان فوت: مبند چهار

وجود رابطه زوجيت بايد اين علقه  براي اينكه زن و شوهر از يكديگر ارث ببرند علاوه بر
در هنگام وفات يكي از طرفين وجود داشته باشد و به وسيله طلاق يا فسخ منقطع نگرديده 
باشد و چنانچه اين رابطه به وسيله جدايي گسسته شود ديگر علي الاصول زن و مرد از 

د، در پس اگر زوجه غايب مفقود الاثر تقاضاي طلاق ننماي3.يكديگر ارث نمي برند
صورت صدور حكم موت فرضي غايب جز وراث غايب محسوب خواهد شد و به اين 

  .جهت از غايب ارث خواهد برد

  دائمي بودن نكاح: پنجمبند 

اهل تسنن نكاح . مشروعيت آن از مختصات فقه شيعه است» متعه«اصولاً نكاح منقطع يا 
بنابراين از نظر . اج دائم مي دانندمنقطع را جايز ندانسته اند و عقد ازدواج را منحصر در ازدو

آنها مسئله ميراث زوجه منقطعه مطرح نميگردد زيرا چنين نكاحي در مذهبشان وجود 
  . ندارد

  :در بين فقهاي اماميه چهار عقيده مختلف در اين زمينه ابراز شده است

                                                             
 25-26جه در حقوق اسلام و ايران، صفحه مهر پور،حسين، بررسي ميراث زو- 1
 . 294، صفحه 1375شايگان، علي، حقوق مدني ، انتشارات طه، چاپ اول، - 2
 . 19، صفحه1374شهيدي، مهدي؛ سازمان مطالعه و تدوين كتب علوم انساني ، چاپ اول ، - 3
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  وجود توارث به طور مطلق-1

  وجود توارث در صورت انتفاء شرط عدم وراثت-2

  وارث با قرار دادن شرطوجود ت-3

  عدم توارث به طور مطلق-4

در نكاح منقطع مانند نكاح دائم زوجين از يكديگر :وجود توارث به طور مطلق-الف
ارث مي برند زيرا مقتضاي عقد ازدواج كه شامل ازدواج منقطع هم ميشود برقراري توارث 

همانطور كه . است است و حتي شرط عدم توارث هم اگر بشود بلا اثر است و شرط باطل
اگر اين شرط در عقد نكاح دائم شود تاثيري ندارد و به طور كلي طبق اين نظر در مورد 

در بين فقها تنها كسي . ارث تفاوتي بين عقد دائم و منقطع نيست و احكام آنها يكسان است
كه ظاهراً طرفدار اين نظر بوده است قاضي ابن البراج صاحب كتاب جواهر في الفقه 

  .هذب از متقدمين استالم

نكاح منقطع اقتضاء وراثت دارد :وجود توارث در صورت انتفاء شرط عدم وراثت-ب
در واقع پيروان اين نظر مانند طرفداران نظريه اول . مگر آنكه عدم توارث شرط شده باشد

معتقدند كه نفس عقد نكاح منقطع مانند نكاح دائم اقتضاء برقراري توارث بين زوجين را 
سيد . د ولي اگر شرط عدم توارث شد اين شرط صحيح است و مطابق آن عمل ميشوددار

مرتضي در انتصار بر اين عقيده است و بنا به نقل صاحب جواهر و ميرزاي قمي ابن ابي 
  .عقيل نيز اين عقيده را داشته است

 نكاح منقطع في نفسه اقتضاي توارث ندارد ولي اگر:وجود توارث با قرار دادن شرط-ج
شرط شده باشد به همان نحوي كه شرط شده ارث برقرار خواهد شد مطابق اين نظر اگر در 
نكاح منقطع شرط شده باشد كه هر يك از زوجين از ديگري ارث ببرند، در صورت فوت 
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و اگر فقط به نفع يكي از زوجين شرط شده . هر يك، آنكه زنده است ارث خواهد برد

اين نظر در فقه پيروان نسبتاً . او شده ارث خواهد برد باشد همان كه شرط وراثت به نفع
زيادي دارد و از جمله شهيد اول و ثاني در شرح لمعه، شيخ طوسي در استبصار، خويي در 
منهاج الصالحين و شيخ يوسف بحراني در حدائق و عده اي ديگر طرفدار آن هستند، 

المومنون  عند «ق قاعده استدلال اين عده بر صحت شرط توارث و لزوم عمل به آن طب
بنابراين قاعده كلي  است كه بر وفق آن طرفين بايد پاي بند به شروط خود باشند،» شروطهم

  .شرط قرار دادن ارث بين زوجين در نكاح منقطع صحيح و لازم الاتباع است

در عقد الانقطاع زوجين مطلقاً از يكديگر ارث نمي برند :عدم توارث به طور مطلق-د
حتي اگر در ضمن عقد نكاح شرط شود كه . ارث شده باشد خواه نشده باشد خواه شرط

زوجين يا هر يك از آنها در صورت فوت ديگري در مدت نكاح ارث ببرد اين شرط باطل 
و بلا اثر است بسياري از فقها از جمله ابن ادريس در سرائر بر اين عقيده اند و مي توان 

  1.ردار استگفت اين قول از شهرتي نيرومند برخو

در باب ارث هم ماده اي كه اشعار داشته باشد زن در نكاح منقطع ارث مي برد يا در 
در باب ارث به طور وضوح ارث  940ماده . صورت اشتراط ارث خواهد برد وجود ندارد

بردن زوجين از يكديگر را مقيد به دائمي بودن زوجيت آنها نموده و مقرر مي 
دائمي بوده و ممنوع از ارث نباشند از يكديگر ارث مي  زوجين كه زوجيت آنها«:دارد
به نظر ميرسد با توجه به اينكه قانون مدني در مقام بيان ارث زوجين صريحاً دائمي »برند

بودن زوجيت را شرط توارث آنها قرار داده است و با وجود اينكه در مقام بيان ارث 
قرار داده است و با وجود اينكه  زوجين صريحاً دائمي بودن زوجيت را شرط توارث آنها

                                                             
 . 86-87حين، بررسي ميراث زوجه در حقوق اسلام و ايران ، صفحه  مهرپور،- 1
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در مقام بيان ارث زوجين بوده ولي در هيچ جا اشاره اي به وجود توارث در نكاح منقطع 
ننموده است و با عنايت به توضيحاتي كه از نظر فقهي در مورد عدم صحت شرط توارث 

قولي مشهور  قبلاً داده شده و اينكه ارث نبردن زوجين در عقد منقطع به طور مطلق د ر فقه
و پرطرفدار است بايد گفت كه از لحاظ قانون مدني زوجه منقطعه مطلقاً ارث نميبرد و 

  .شرط توارث هم صحيح نيست و اثري ندارد

  :به وراثت شده است و مقرر گرديده 1077اشاره اي هم كه در ماده 

هيچ »در نكاح منقطع، احكام راجع به وراثت زن همان است كه در باب ارث گفته شد«
گونه دلالتي بر ثبوت وراثت براي زوجه منقطعه حتي در صورت اشتراط ندارد زيرا 
همانطور كه گفتيم در باب ارث حكمي اثباتي براي وراثت زوجه منقطعه تعيين نشده 

كه زوجيت را مقيد به دائمي بودن نموده است به خوبي  940بلكه مفهوم مخالف ماده .است
برخي از استادان حقوق عقيده دارند .طع توارث وجود ندارددلالت دارد كه در نكاح منق

كه اگر در متن عقد نكاح منقطع شرط ارث كنند از نظر قانون مدني صحيح است و ماده 
قانون مدني از عقدي بحث ميكند كه طبع عقد بدون اشتراط ارث با اقتضاء  ارث به  940

 940اما ماده . قتضا وراثت نمي كندحكم قانون كند و از اين جهت عقد نكاح منقطع طبعاً ا
قانون مدني  10قانون مدني شرط ارث بردن در عقد نكاح منقطع را نفي نكرده است و ماده 

اين 1.ضامن صحت اين شرط است زيرا شرط مذكور خلاف صريح هيچ قانوني نميباشد
رط وراثت قانون مدني در مقام بيان ش 940عقيده صحيح به نظر نميرسد زيرا اولاً در ماده 

زوجين، دائمي بودن زوجيت آنها قيد شده و مفهوم مخالف آن، دلالت بر عدم توارث 
ارث يك امر جعلي است كه از طرف شارع و : ثانياً. زوجين در زوجيت غير دائم مي كند

                                                             
 220، صفحه1363لنگرودي، محمد جعفر، ارث، انتشارات گنج دانش ، چاپ دوم ،  - 1
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مقنن تعيين شده است و در حقوق ما كه بر مبناي فقه اماميه است ارث قراردادي وجود 

قانون مدني بتوان همسر صيغه اي را جز ورثه منظور  10داد طبق ماده ندارد و اگر با قرار
قانون مدني در زمره  10كرد پس بايد شخص بيگانه اي را هم بتوان با قرارداد طبق ماده 

ورثه آورد زيرا اگر در عقد نكاح منقطع كه طبعاً اقتضاء وراثت نمي كند و موجب ارث 
قانون مدني زن متعه را جز وراث به شمار  10استناد ماده نميشود بتوان صرفاً با قرارداد و به 

آورد، چه فرقي بين اين شخص و شخص بيگانه ديگر مثل يك نفر دوست فرضاً وجود 
دارد؟ در هيچ كدام موجب ارث و مقتضي وراثت وجود ندارد و بايد با شرط يا قرارداد 

اند بيگانه اي را با قرارداد وراثت را برقرار كرد، در حاليكه بالاجماع هيچ فردي نمي تو
و فقه چنين مقرر شده كه اگر مرد در حال  945وقتي در قانون مدني ماده .وارث خود كند

زن از او ارث نميبرد با اين . مرض زني را به عقد خود درآورد و قبل از دخول فوت كند
بزند و  فلسفه و حكمت كه اين شبهه وجود دارد كه مرد مي خواسته به ساير وراث زياني

يعني عقد دائم را هم كه خود ذاتاً موجب .(كسي را جز آنها و داخل در صف وراث كند
  )ارث است از اثر بيندازد

حال چگونه مي توان شرط ارث بردن زوجه منقطعه را پذيرفت به علاوه اگر نظر قانون 
مدني مبني بر صحت شرط وراثت در نكاح منقطع بود آنقدر اين موضوع اهميت داشت 

مقرر داشته  1113همانطور كه در مورد نفقه به صراحت در ماده .كه آن را صريحاً بيان كند
  :است

در عقد انقطاع زن حق نفقه ندارد مگر اينكه شرط شده باشد يا آنكه عقد مبني بر آن «
مسلماً اگر مسئله ارث اهميتي بيشتر از نفقه نداشته باشد كمتر از آن نيست ».جاري شده باشد

كه جمع كثيري از فحول فقها، شرط وراثت را در عقد انقطاع صحيح ندانسته آن  مخصوصاً



 

 

| 14 

ش 
ش ملي مطالعات و پژوه

هماي
 

هاي علمي علوم انساني، موسسه قانون
يار،دانشگاه آزاد اسلامي، اسفند

ماه
1397

با عنايت به استدلال مذكور چنانچه غايب مفقود الاثر داراي همسر 1.را بي اثر مي دانند
  .صيغه اي باشد چنين زوجه اي از ميراث زوج خود محروم خواهد بود

  اثر بازگشت غايب نسبت به ارث زوجه: بخش سوم

بعد از صدور حكم موت فرضي نيز اگر غايب «:قانون مدني مقرر مي دارد 1027اده م
پيدا شود، كساني كه اموال او را به عنوان وراثت تصرف كرده اند بايد آنچه را كه از اعيان 

  ».يا عوض و يا منافع اموال مزبور حين پيدا شدن غايب موجود ميباشد مسترد دارند

  :آيد عبارت است از آنچه از ماده فوق بدست مي

در فرض فوق زوجه غايب بايد آنچه را كه به عنوان ارث دريافت داشته و عين آن  -الف
  .موجود است مسترد دارد

  .آنچه را به عنوان عوض مال مورد ارث دريافت كرده بايد به غايب مسترد كند-ب

  .آنچه را به عنوان منافع سهم الارث موجود است بايد مسترد كند-ج

زيرا به موجب حكم دادگاه به  از اعيان و عوض و منافع مصرف شده مسترد نميشود،آنچه 
  2.تصرف زوجه داده شده و وجهه قانوني دارد

  المثل ايام زوجيت اجرت: بند اول

قانون مدني تصويب  948، طرح الحاق يك تبصره به ماده 1380بهمن ماه  14در جلسه 
پيش . ثل زن از ارثيه او پرداخت خواهد شدشد طبق اين طرح پس از فوت همسر اجرت الم

از اين، مجلس چهارم تصويب كرده بود كه زنان در صورت طلاق مي توانند اجرت 

                                                             
 132صفحه  فخر المحققين، شيخ ابي طالب محمد بن حسين بن مطهر حليّ شرح ايضاح الفوائد، جلد سوم، بي تا،- 1
 103، صفحه 1375، دفتر نشر اسلامي، چاپ اول،  2و  1طاهري، حسين حقوق مدني - 2
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بنابراين يكي ديگر از . كارهايي را كه در منزل انجام داده اند از شوهر خود مطالبه كنند

ل شوهر است كه در منز) يعني اجرت كارهايي(حقوق مالي زوجه غايب اجرت المثل 
انجام داده است و زوجه غايب حق مطالبه و درخواست آن را از اموال غايب خواهد 

از آنجا كه حق هميشه با تكليف ملازمه دارد و هر جا حقي باشد تكليفي نيز خواهد .داشت
بود، بي گمان زوجه غايب در مقابل امتيازات و حقوقي كه در زمان غيبت زوج دارد ملزم 

نيز ميباشد كه اين تكاليف در اين فصل تحت دو مبحث حضانت فرزندان به انجام تكاليفي 
  .و نگهداشتن عده پس از انحلال نكاح مورد بحث واقع ميشود

  حضانت: بند دوم

بر خلاف حقوق پاره اي از كشورها كه در  1نگاهداري و تربيت اطفال را حضانت گويند
ه مي شناختند در حقوق ايران بعد از قديم اقتدار پدري را از توابع رياست شوهر بر خانواد

در فقه نيز سياستي كه بر تنظيم روابط پدر  اسلام، هيچ گاه اين امتياز ويژه شوهر نبوده است،
و مادر و فرزندان حكومت مي كرده است، به طور كلي سياست حمايت از طفل و تامين 

اقتدار شوهر بر  همبستگي خانوادگي بوده و كمتر حقوق مدني زن يا طفل دستخوش تامين
در مورد حضانت همه فقيهان پذيرفته اند كه در دوران . خانواده قرار گرفته است

شيرخوارگي مادر بر پدر مقدم است زيرا بهتر مي تواند از طفل نگاهداري كند و اين وضع 
تا هفت سالگي ادامه دارد و از اين پس اراده پدر برتر است ولي پس از فوت او حضانت 

ست و وصي  منصوب از طرف پدر يا جد پدري نيز حق معاوضه با او را با مادر ا
نگاهداري اطفال هم حق و هم تكليف «:قانون مدني چنين مقرر مي دارد 1168ماده 2.ندارد

                                                             
، 1375، چاپ و صحافي بهمن ، چاپ چهارم، )نگاهي به مسائل كودكان در ايران(يرين، حقوق كودك عبادي،ش- 1

 . 21صفحه
 . 133، جلد اول، صفحه ) نكاح و طلاق(كاتوزيان،ناصر، حقوق مدني خانواده - 2



 

 

| 16 

ش 
ش ملي مطالعات و پژوه

هماي
 

هاي علمي علوم انساني، موسسه قانون
يار،دانشگاه آزاد اسلامي، اسفند

ماه
1397

همانطور كه ملاحظه ميگردد اين ماده دلالت صريح بر استحقاق زوجين بر »ابوين است
براي نگاهداري طفل مادر «:طه مقرر مي دارددر اين راب 1169حضانت فرزندان دارد و ماده 

پس از انقضاي اين مدت، حضانت با . تا دو سال از تاريخ ولادت او اولويت خواهد داشت
  ».پدر است مگر نسبت به اطفال اناث كه تا سال هفتم حضانت آنها با مادر خواهد بود

مجلس به  در 1380كليات طرح اصلاح اين ماده در جلسه بيست و چهار بهمن ماه 
تصويب رسيد طبق اين طرح پسران نيز تا سن هفت سالگي تحت حضانت مادر قرار مي 

  .گيرند

در صورت فوت يكي از ابوين حضانت «:همين قانون نيز مقرر داشته 1171همچنين ماده 
طفل با آنكه زنده است خواهد بود، هر چند متوفي پدر طفل بوده و براي او قيم تعيين كرده 

  ».باشد

اين ماده، توهم اختلاط بين ولايت و حضانت را از بين مي برد و نشان ميدهد كه كه 
  .اختيار پدر به عنوان ولي قهري هيچ گاه نمي تواند مانع از حضانت مادر شود

اين حكم در موردي هم كه پس از فوت پدر ولايت به جد پدري ميرسد قابل اجرا است 
را كه در چنين وضعي قرار گرفته است محترم  و دادگاه نيز بايد حق تقدم پدر يا مادري
ماده واحده قانون واگذاري حق حضانت فرزندان . بشمارد و تنها به مصلحت طفل بينديشد

صغير يا محجوري را كه پدر ندارند به عهده مادر قرار ميدهد خواه محجور پيش از فوت 
  1.يت عارض شودپدر در ولايت او باشد يا حجر بعد از بلوغ و رشد يعني پايان ولا

حضانت فرزندان صغير يا محجوري كه پدرانشان به «:ماده واحده مذكور مقرر مي دارد
  »...مقام والاي شهادت رسيده يا فوت شده باشند با مادران آنها خواهد بود و 

                                                             
 168منبع پيشين، صفحه  - 1
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ازدواج مادراني كه در ماده واحده ذكر «:از همين ماده واحده اشعار مي دارد 2تبصره 

بنابراين تا هنگامي كه زوج و زوجه كنار هم هستند »ضانت آنها نميگرددشده مانع از حق ح
حق حضانت نسبت به اولادشان تنها به آنان اختصاص دارد و هنگامي كه زوج بنا به عللي 
غايب شد و هيچ گونه امكاني براي اعمال حق حضانت نسبت به اولادش نداشت اين حق 

بدون اينكه ديگري بتواند نسبت به حضانت اولاد  ،قهراً و قانوناً به زوجه او منتقل ميشود
  .غايب ادعايي بكند

چنين اظهار نظر كرده  15/7/63در تاييد اين نظر شوراي عالي قضايي در جلسه مورخه 
  .است

مادامي كه زوجه در قيد «تحرير الوسيله  2جلد  213صفحه  17با توجه به مسئله شماره 
  ».دري استحقاق تصدي حضانت اطفال را نداردحيات است و داراي تحمل ميباشد جد پ

به طور كلي حضانت شامل دو عنصر كلي نگاهداري كودك و تربيت او ميگردد و هر 
  . كدام حضانت اجراي مخصوص به خود را دارد كه در اين زمينه توضيحاتي داده ميشود

  :نگاهداري كودك و ضمانت اجراي آن -الف

همه كارهايي است كه براي سرپرستي و مواظبت از نگاهداري به معناي عام كلمه شامل 
كودك لازم است قانون نمي تواند لوازم نگاهداري را تعيين كند و براي آن ضمانت اجرا 
قرار دهد ولي پذيرفتن طفل در كانون خانوادگي يا تهيه محل سكناي مناسب ديگر از 

مورد نظارت قرار گيرد جمله اقدام هايي است كه نه تنها اجراي آن مي تواند به آساني 
كسي كه نگاهداري طفل را به عهده دارد، مي تواند .نشانه انجام ساير مواظبت ها نيز هست

او را مجبور سازد كه در محل انتخاب شده او سكونت كند و طفل تا زمانيكه به سن رشد 
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چهره ديگر نگهداري طفل اين است كه 1.نرسيده است حق ندارد آن مسكن را ترك كند
كودك به ويژه در سال هاي نوپايي، . رست مانع از آسيب رساندن ديگران به او ميشودسرپ

اگر آزاد بماند هميشه احتمال دارد كه باعث زيان همسايگان شود و حتي در سنين تميز به 
اقتضاي سن چنانكه بايد محتاط نيست و كسي كه حضانت او را به عهده دارد بايد او را از 

  2.ك باز دارد و وادار به دور انديشي و احترام به حقوق ديگران سازدانجام كارهاي خطرنا

  تربيت كودك-دوم

گذشته از نگاهداري و تامين معاش كودك، تربيت او نيز به عهده پدر و مادر يا كسي 
پدر و مادر بايستي فرزند خويش را آماده . است كه دادگاه حضانت را به او مي سپارد

رفتار و معاشرت ها و تحصيل او نظارت مستمر داشته باشند و  زندگي اجتماعي سازند و بر
اين وظيفه اخلاقي را به دشواري مي توان در حقوق . سنن مليّ و مذهبي را به او بياموزند

  .تضمين كرد

  .با وجود اين، قانون به ايجاد حق و تكليف پدر و مادر در اين باب بي اعتنا نمانده است

اعلاميه  26از ماده  3حق پدر و مادر است به موجب بند  انتخاب شيوه تربيت فرزند-1
جهاني حقوق بشر، پدر و مادر حق دارند نوع تعليماتي را كه بايد به كودكان آنان داده 
شود انتخاب كنند پدر و مادر مي توانند مذهب فرزند خود و محيط آموزش و پرورش 

امه هاي او نظارت كنند، به منظور روحي او را برگزينند، بر رفت و آمدها و ملاقات ها و ن
و در صورت لزوم او را به وسيله  3كارآموزي او را بعد از سن دوازده سال به كار بگمارند

  .تنبيه يا استفاده از حكم دادگاه وادار به اطاعت از خود سازند

                                                             
 قانون مدني 1177مستفاد از ماده - 1
 141انواده، جلد اول، صفحه كاتوزيان، ناصر، حقوق مدني خ- 2
 قانون كار 16و  2مواد - 3
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پدر و مادر در عين حال كه حق انتخاب شيوه . تربيت فرزند تكليف پدر و مادر است-2

فرزند خود را دارند، مكلفند او را چنان تربيت كنند كه استعدادهايش به هدر نرود، تربيت 
در مقام تزاحم اين حق و تكليف بايد مصلحت طفل . جمع كردن اين دو قاعده آسان نيست

يعني تكليف را مقدم داشت، حق ابوين محدود به تكليف آنان است و تاجايي احترام دارد 
قانون مدني، در مقام قاعده  1178ماده . ي و نوعي آنها نباشدكه مخالف با وظايف قانون

ابوين مكلف هستند كه در حدود توانايي خود به «: كلي تكليف پدر و مادر مقرر مي دارد
  »تربيت اطفال خويش بر حسب مقتضي اقدام كنند و نبايد آنها را مهمل بگذارند

قانونگذار نمي تواند مورد اختيار پدر و حق تربيت طفل متضمن اختيار در تنبيه اوست، 
را شرط لازم براي » تاديب«مادر را به دقت معين سازد و بايد از عرف ياري بگيرد و انگيزه 

  .اباحه هر گونه تنبيه قرار دهد

ابوين حق تنبيه طفل خود را دارند ولي به استناد اين حق «: قانون مدني 1179بر طبق ماده 
تنبيه كودك ممكن است به صورت ».از حدود تاديب تنبيه نمايند نمي توانند او را خارج

ندادن غذا و محبوس كردن موقت در اتاق خاص و ايراد ضرب و شماتت و مانند اينها باشد 
ولي در همه اين موارد بايد از خشونت و انتقام جويي پرهيز شود و احترام پدر يا مادر با 

به اضافه تنبيه كودك در . بيتي است همراه باشدنوعي ملايمت و انعطاف كه لازمه امور تر
صورتي مجاز است كه به قصد تاديب انجام شود بنابراين هر گاه پدر يا مادري به منظور 

آزار او بپردازد، بر حسب مورد ممكن است به  وادار كردن فرزند خود به امري نا مشروع به 
در قانون راجع به مجازات .شود كيفرهاي مربوط به ايراد ضرب يا حبس غير قانوني محكوم

اسلامي، در مقام بيان دو ركن لازم براي مباح بودن تنبيه پدر و مادر يا سرپرست طفل، 
اقدامات والدين و اولياي ... «:دارد يعني قصد تاديب و رعايت حدود متعارف مقرر مي
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. شود قانوني و سرپرستان صغار و محجورين كه به منظور تاديب يا حفاظت آنان انجام
پس اقدامي كه به منظور ».مشروط به اينكه در حدود متعارف تاديب و محافظت باشد
با توجه به مطالب مذكور در 1تاديب انجام نشود يا از حدود متعارف تجاوز كند جرم است

اين بند مي توان چنين نتيجه گيري نمود كه حضانت هم حق و هم تكليف ابوين است و 
طفل را نمي توان از ابوين و «: قانون مدني مقرر داشته است 1175بدين جهت است كه ماده 

بنابراين ».يا از پدر و مادري كه حضانت با اوست گرفت مگر در صورت وجود علت قانوني
از طرف . كسي نمي تواند بدون وجود جهات قانوني حق حضانت والدين را ناديده بگيرد

قانون مدني مقرر داشته  1172ده ديگر حضانت، تكليف ابوين است و در اين خصوص ما
  :است

هيچ يك از ابوين حق ندارد در مدتي كه حضانت طفل به عهده آنهاست از نگاهداري «
طبق اين ماده كسي كه قانوناً ملزم به حضانت طفل است اگر از انجام »...او امتناع كنند و 

او را به انجام تكليف تكليف قانوني خود سرباز زند به وسيله قيم يا اقربا مي توان الزام 
هر گاه، پس از رسيدگي و صدور حكم از طرف .قانوني خود دادگاه درخواست نمود

دادگاه، محكوم عليه از اجراي حكم سرپيچي نمايد به وسيله شخص ديگري كه دادگاه 
اما هزينه نگاهداري را طبق نص صريح ماده . معين ميكند از طفل نگاهداري خواهد شد

لازم به تذكر است هر گاه در مدتي .در صورت فوت او مادر بايد بپردازد فوق الذكر پدر و
كه حضانت به عهده اوست از نگاهداري طفل امتناع كند، پس از اجبار و عدم انجام آن در 
صورت فوت پدر و نيز اجداد پدري يا عدم توانايي آنها طفل به هزينه مادر نگاهداري 

بايد متذكر بود كه امتناع زماني مصداق دارد كه در خصوص امتناع از حضانت .خواهد شد
فردي كه حضانت به عهده اوست به طور كلي از حضانت طفل سرباز زند و به هيچ شكل و 
                                                             

 .156منبع پيشين، صفحه  - 1
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نحوي در اعمال او نظارت نداشته باشد والا براي نگاهداري طفل از وجود پرستار و يا 

حضانت تلقي  موسساتي از قبيل مهد كودك استفاده شود، اين موضوع امتناع از
در مورد مادري كه حضانت طفل به عهده اوست و به علت اشتغال شخصاً و در 1.نميگردد

تمام ساعات روز نمي تواند از فرزندش نگاهداري كند و او را به مهد كودك يا مادر خود 
سپرده است تا در غياب مادر از كودك نگاهداري كند از شوراي عالي قضايي استفتاء شده 

شورا نظر داده كه حق حضانت مادر در اين موارد ساقط نميگردد زيرا هم در  است و اين
صورتي كه مادر بزرگ از طفل نگاهداري كند و هم در حالتي كه بچه را به مهد بسپارد 

  .نظارت و تربيت مادر منقطع نميشود

گذشته از آن حق حضانت . مطالب مذكور دال بر ضمانت اجراي تكليف حضانت بود
هر گاه فرزندي از خانه پدري بگريزد يا .ي ضمانت اجرا به شرح ذيل ميباشدنيز دارا

ديگري او را نزد خود ببرد پدر و مادر مي تواند از دادگاه بخواهند تا به بازگشت فرزندشان 
حكم دهد كه اجراي حكم به صورت مستقيم انجام ميشود و ماموران اجرا كودك را به 

از نظر كيفري نيز حق پدر و مادر بدون ضمانت اجرا .اننداقامتگاه قانوني خود باز ميگرد
اگر كسي از دادن « ):تعزيرات(قانون مجازات اسلامي  98نمانده است و به موجب ماده 

طفل كه به او سپرده شده، در موقع مطالبه اشخاصي كه حق مطالبه دارند امتناع كند به 
بيت فرزند نيز اگر كسي بر خلاف ارتباط با حق تر.ضربه محكوم خواهد شد 74مجازات تا 

خواسته پدر و يا مادر يكه حضانت با اوست تعليمات سياسي يا مذهبي خاص به كودك 
دهد يا او را به كارهاي نا صواب وادار كند گذشته از اينكه ممكن است اقدام انجام شده 

وي مذموم محسوب شود سرپرست طفل مي تواند او را منع كند و زيان هاي مادي و معن
  .ناشي از اين اقدام را از او بخواهد

                                                             
 . 31و  32عبادي ، شيرين، حقوق كودك صفحه - 1
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  عده زوجه غايب: بند سوم

است و در » احصاء و بر شمردن«در لغت به معني » دال«و تشديد » عين«عده به كسر 
كه بين او و  اصطلاح شرع عبارت است از مدتي كه شارع آن را براي زن معين كرد،

به .ا مرد ديگري ازدواج كندشوهرش جدايي حاصل شده كه در آن مدت زن نمي تواند ب
عبارت ديگر بر زني كه از شوهرش جدا شده واجب است كه بدون رابطه زوجيت منتظر 
بماند تا مدت معين شده منقضي گردد اگر جدايي زوجين به واسطه مرگ شوهر باشد زن 

ا هر گاه جدايي به سبب فسخ ي. بايد مطلقاً در انتظار بماند خواه مدخول بها باشد خواه نه
طلاق باشد زن بايد منتظر شود در صورتي كه اين موضوع پس از دخول واقع شده باشد، 

اما مرد پس از جدايي .پس وقتي كه مدت سپري ميشود ازدواج براي زن حلال خواهد بود
با زنش مجبور نيست كه در آن انتظار بماند و هر وقت و با هر كسي كه بخواهد مي تواند 

زني كه مي خواهد با او ازدواج كند به سبب مانع موقتي كه زن  ازدواج نمايد مگر اينكه
سابقش ارتباط پيدا خواهد كرد، براي او حرام باشد، مانند خواهز زن يا دختر برادر و يا 

چون جميع ميان محرمين حرام است و يا مثل كسي كه چهار .دختر خوواهرش و امثال آنها
يد صبر كند تا عده وي منقضي گردد تا مورد زن دارد و يكي از آنها را طلاق ميدهد، با

اين انتظار با اينكه معناي عده از آن مستفاد ميگردد تا مورد . بيش از چهار زن پيش نيايد
اين انتظار با اينكه معناي عده از آن مستفاد ميگردد ولي . بيش از چهار زن پيش نيايد
و اجماع است، در سنت  دليل مشروعيت عده، كتاب، سنت.اصطلاحاً عنوان عده ندارد

از جمله حديثي است كه نجاري از مخرمه روايت مي . نبوي احاديث فراواني وجود دارد
كند كه سبيعه الاسلميه بعد از وفات شوهرش و چند شب پس از تولد نوزادش نزد پيامبر 

به وي اجازه داد و ) ص(آمد و از ايشان اجازه خواست كه شوهر اختيار كند پيغمبر ) ص(
كسي كه به خدا و روز «: فرمود) ص(حديث ديگري نقل شد كه پيامبر . هم ازدواج كرد او
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اجماع نيز بر همين اساس از ».آخرت ايمان داشته باشد در يك طهر با زن مقاربت نمي كند

عده به سبب يكي از امور زير . منعقد شد و تا به امروز ادامه دارد) ص(زمان رسول اكرم 
  :واجب ميگردد

در اينجا فرقي نمي كند كه شوهر قبل از دخول يا . شوهر پس از ازدواج صحيح وفات-1
والذين يتوفون منكم و يزرون ازواجاً «:بعد از آن فوت كرده باشد چون خداوند مي فرمايد

مرداني كه بميرند و زنانشان زنده بماند آن زنان بايد از » يتربصن بانفسهن اربعه اشهر و عشراً
ي كنند تا مدت چهار ماه و ده روز از اين آيه چنين مستفاد ميگردد شوهر كردن خوددار

  .كه زن بايد آن مدت را منتظر بماند، خواه مدخول بها باشد يا نه

مفارقت به سبب طلاق يا فسخ پس از ازدواج صحيح، كه هر گاه مفارقت قبل از -2
  :دخول باشد عده واجب نيست به دليل آيه

انكحتم المومنات ثم طلقتمو هن من قبل ان تمسو هن فما لكم يا ايها الذين آمنوا اذا «
  »عليههن من عده تعتدونها

اي كساني كه ايمان آورده ايد هر گاه، زنان مومن را نكاح كرديد و سپس قبل از تماس 
  . آنها را طلاق داديد بر آنان عده واجب نيست

بديهي است . ندارد اين آيه صراحت دارد كه مطلقه پيش از تماس، دخول و خلوت عده
  .كه فسخ نيز حكم طلاق را دارد

حدوث مفارقت در نكاح فاسد يا بعد از وطي به شبهه بعد از دخول حقيقي در تشريع -3
  :عده حكمت هايي وجود دارد كه به بيان بعضي از آنها مي پردازيم
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زمان اطمينان از برائت رحم تا از اختلاط انساب جلوگيري شود، چون غالباً عده در -1
  .جدايي پس از دخول حاصل ميشود و اين امري است كه از فطرت انسان الهام مي گيرد

توجه دادن مردم به اهميت ازدواج و آگاه كردن آنها به اينكه عقد ازدواج با ساير -2
عقود فرق دارد و اين عقد حيات است و به مجرد وجود فرقت پايان نمي پذيرد بلكه بايد 

افي در انتظار بماند تا هر يك از زوجين در آن زمان مجال تفكر زن مدخول بها مدتي ك
  .داشته باشد

برقراري زمان عده تا زن به علت از دست دادن شوهرش از خود آرايي صرفنظر كند و -3
بدين وسيله از فقدان شوهر ابراز تاثر و تالم نمايد و اين نشانه اي از وفاداري است، زيرا از 

ست كه زن بعد از وفات شوهرش در انتخاب شوهر ديگر عجله انصاف و مروت به دور ا
كند، چون در اين صورت با ارتباطي كه خانواده شوهرش دارد موجبات حزن و تاثر خاطر 

  1.آنها را فراهم خواهد آورد

قانونگذار ايران عده را به انواع مختلفي تقسيم كرده از جمله عده طلاق، فسخ نكاح، 
از سوي ديگر در مواردي براي مردي كه زن او طلاق داده شده و وفات، نزديكي به شبهه، 

از اين حيث در عده است حق رجوع قايل شده و در موارد ديگر اين حق را نشناخته است 
  .يعني گاه طلاق رجعي و گاه بائن است

  طلاق زوجه غايب در اسلام و حقوق ايران : چهارمبخش 

د كه آيا زوجه غايب حق انحلال نكاح با غايب در حقوق اسلام در فقه اماميه در اين مور
ولي فقهاي متأخر اكثراً چنين حقي را براي زوجه . را دارد يا خير، اختلاف نظر وجود دارد

                                                             
شيخ الاسلام،اسعد،  ازدواج و پايان آن در مذاهب چهارگانه اهل سنت، مركز نشر دانشگاهي تهران، چاپ اول، - 1

 76صفحه 
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در فقه اماميه در رابطه با .دهند اند، فقهاي عامه نيز اكثراً به زوجه چنين حقي مي قايل گرديده

جود دارد مشهور فقهاي اماميه معتقدند وضعيت زوجه غايب مفقودالاثر اقوال متعددي و
كه در صورتي كه امكاني براي پرداخت نفقه، زوجه غايب در فقه اماميه در رابطه با 
وضعيت زوجه غايب مفقودالاثر اقوال متعددي وجود دارد مشهور فقهاي اماميه معتقدند 

نامبرده حق كه در صورتي كه امكاني براي پرداخت نفقه، زوجه غايب وجود داشته باشد، 
در ) ره(چنانكه امام خميني . بند بماند طلاق ندارد بلكه موظف است به رابطه نكاح پاي

اگر مرد گم شده و فوت و حياتش معلوم نباشد پس اگرمالي از «: فرمايند تحريرالوسيله مي
اش خرج شود يا اگر ولي داشته باشد كه او را سرپرستي  او باقي مانده باشد كه براي زوجه

باشد كه براي زوجه او خرج نمايد واجب است  ايد و متصدي انفاق او شود يا متبرعي نم
نيز علامه حلي . 1»كه زن صبر كند و انتظار بكشد و ابداً برايش جايز نيست كه ازدواج كند

هرگاه زوجه غايب قصد جدايي از شوهر خويش را داشته باشد «:فرمايد در اين رابطه مي
ود را نزد حاكم برد و حاكم تحقيقات لازم را در جهت يافتن خبري بايد ابتدا درخواست خ
دهد و در صورتي كه خبر زنده بودن غايب رسيد، زوجه وي هيچ  از حال غايب انجام مي

اگر غايب مفقودالاثر «و در جواهرالكلام آمده است كه 2.»حقي براي طلاق نخواهد داشت
اش  ر معاش نمايد يا ولي مفقود مخارج زوجهمالي دارد كه زوجه او از محل آن بتواند امرا

اش را  را به عهده گيرد يا شخص ثالثي تبرعاً حاضر است تا يقين وضع مفقود، مخارج زوجه
بپردازد، زن حق مراجعه به حاكم و تفاضاي طلاق را ندارد بلكه موظف است صبر 

براي زوجه امكان اند كه اگر  در مقابل قول فوق برخي از متأخرين چنين نظر داده3».كند
  .صبر كردن وجود نداشته باشد، طلاق وي جايز است

                                                             
 304تحرير الوسيله، جلد دوم، ترجمه علي اسلامي، صفحه ، ...موسوي خميني، روح ا - 1
  .218، صفحه 31شيخ نجفي، محمد حسن، جواهرالكلام، جلد  - 2
علامه حلي، ابومنصور حسن سرير بن يوسف بن علي بن مطهر جامع الشرايع، چاپ موسسه سيدالشهدا، صفحه  - 3
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اند، اگر حيات  چنانكه برخي از بزرگان گفته«الصالحين هم آورده شد كه  و در منهاج
غايب معلوم باشد ولي زوجه او نتواند صبر كند حاكم مجاز است كه زوجه وي را طلاق 

  .»دهد

طلاق نزد حاكم برد، زن بايد از آن تاريخ  هرگاه زوجه غايب دعواي خود را مبني بر
چهار سال صبر كند و در خلال اين چهار سال حاكم حكم به تفحص از حال  غايب 

تواند براي اين كار شخصي را از جانب خود وكيل كند و تحقيق و  دهد، حاكم مي مي
ت تفحص از حال غايب را برعهده او بگذارد، لازم نيست وكيل از همه جهات به عدال

تواند به عنوان وكيل به  مشهور باشد بلكه اگر شخص موثقي بود و مورد اطمينان قاضي مي
  1.جستجو از حال غايب بپردازد

تواند زوجه را  هرگاه بعد از تفحص از حال غايب اثري از او بدست نيامد، حاكم مي
 فايده باشد و هيچ همچنين در مواردي كه ممكن است تفحص و جستجو بي.مطلقه كند

گونه اثري بر آن مترتب نباشد، فقهاي اماميه به خصوص متأخرين در اين زمينه فحص را 
در مواردي كه جستجو از غايب غيرممكن است، ظاهر :اند لازم ندانسته و چنين بيان كرده

رود و لازم است زوجه صبر كند چه آنكه فحص و  اين است كه لزوم جستجو از بين نمي
فايده  بلي هنگامي كه علم پيدا شد كه جستجو بي.ق استجستجو شرط لازم براي طلا

زيرا مقصود از جستجو، اطلاع پيدا كردن از حال غايب . است، ظاهر سقوط جستجو است
است و هرگاه نفعي در اين جستجو نباشد وجوب آن ساقط شده و انقضاي مدت كفايت 

شوهرش مسلم شده  هرگاه براي زوجه غايب به سبب قرائن و اماراتي، مرگ2.خواهد كرد
تواند بعد از نگاه داشتن عده مبادرت به ازدواج كند، بدون اينكه لازم باشد به  نامبرده مي

                                                             
 72وم، صفحه طباطبائي يزدي، محمد كاظم، عروه الوثقي، جلد د - 1
 71منبع پيشين ، صفحه  - 2
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حاكم مراجعه كند و در اين مورد كسي حق اعتراض به او ندارد مگر اينكه دروغ وي ثابت 

اگر زوج غايب شود به نحوي كه محل و مسكنش معلوم نباشد و خبري از او بدست 1.شود
تواند پس از انقضاي  گويند زوجه چنين مفقودي مي يايد، ابوحنيفه و شافعي و احمد مين

گويد زوجه  ماند ازدواج كند و مالك مي مدتي كه غالباً تا پايان اين مدت شخص زنده نمي
كند چنانچه خبري از زوج نرسد چهار ماه و ده  چهار سال از تاريخ رجوع به قاضي صبر مي

  2.باشد رد و آنگاه ازدواج بر وي حلال ميدا روز عده نگه مي

نيز فقهاي چهارگانه اهل سنت راجع به حقوق غايب در صورتي كه زن او ازدواج كرده 
  :اند باشد و از لحاظ رجوع، اختلاف نظر دارند، ابوحنيفه و شافعي گفته

ل ازدواج دوم او باط اگر بعد از ازدواج زوجه با ديگري، شوهر اول اواز غيبت برگشت،
شود حتي اگر دخول صورت گرفته باشد فرزنداني نيز به وجود آمده باشند و لذا زوجه  مي

  .گردد از زوجيت شوهر دوم درآمده و به زوجيت شوهر اول باز مي

ميان اينكه زوجه غايب به ديگري شوهر كرده باشد و انجام عمل : مالك گفته است
اشد بايد قايل به تفاوت شد، به نحوي كه زناشويي ميان آنها صورت گرفته باشد يا نگرفته ب

اگر شوهر اول قبل از آنكه شوهر دوم دخول كرده باشد پيدا شود، زن متعلق به شوهر اول 
ماند ولي بر شوهردوم  است و اگر بعد از دخول پيدا شود، زوجه براي شوهر دوم باقي مي

اگر : مقرر كرده احمدبن حنيل در اين باره.واجب است صداق شوهر اول را بازگرداند
شوهر دوم به زوجه دخول نكرده باشد زوجه متعلق به شوهر اول است و اگر دخول كرده 

تواند زوجه را از زوجيت  بود در اينجا شوهر اول مخير است و اختيار دارد، اگر خواست مي

                                                             
 307؛  تحرير الوسيله، جلد دوم، صفحه ...موسوي خميني،روح ا - 1
 471محقق داماد، سيدمصطفي، بررسي فقهي حقوق خانواده، نكاح و انحلال آن،صفحه  - 2
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شوهر دوم خارج كرده و صداق او را به شوهر اول بازگرداند يا اينكه زوجه را به شوهر 
به طور كلي بر طبق مذهب حنفي و .واگذارد و صداق خود را از شوهر دوم بگيرد دوم

باشد، همچنين بر طبق مذهب حنبل غيبت  شافعي غيبت سببي براي جدايي زن و مرد نمي
دليلي براي طلاق نيست مگر اينكه بدون عذر باشد، اما مذهب مالكي جدايي به علت غيبت 

  1.داند را مطلقاً جايز مي

  طلاق زوجه به علت غيبت شوهر: لاو بند

قبل از ورود به بحث بايد خاطرنشان ساخت كه انحلال نكاح غايب به وسيله طلاق از 
طرف دادگاه نيز متفاوت از انحلال نكاح غايب در اثر حكم موت فرضي است كه شرح 
آن خواهد گذشت در حقوق ايران قانونگذار با پيروي از حقوق اماميه چنين مقرر داشته 
كه در صورتي كه زن غايب مفقودالاثر نخواهد انتظار تعيين حيات يا فوت شوهر غايب 

قانون مدني استفاده كند، اين ماده چنين » 1029«تواند از دستور ماده  خود را بكشد مي
تواند  هرگاه شخصي چهار سال تمام غايب مفقودالاثر باشد، زن او مي«: دارد اشعار مي

حاكم او را طلاق » 1023«ن صورت با رعايت ماده تقاضاي طلاق كند، در اي
درخواست طلاق از طرف زوجه غايب به وسيله تسليم دادخواست به دادگاه .»دهد مي

عمومي كه مطابق قانون تشكيل دادگاههاي عمومي صالح به رسيدگي هستند تقديم خواهد 
و اين ادله  شد، زوجه غايب بايد ادله خود را بر غيبت شوهر پيوست دادخواست نمايد

كه اشخاص مطلع بر غيبت شوهر و مدت آن گواهي  2معمولاً برگ استشهادي است
اي تشكيل  اند، متعاقباً دادگاه به ادله پيوست رسيدگي كرده و چنانچه لازم باشد جلسه داده
نمايد و چنانچه محرز گرديد  دهد و گواهي گواهان را كه به آن استناد نمود، استماع مي مي

                                                             
 .477تا، صفحه  بدران، ابوالعينين بدران ، الفقه للاحوال شخصيه، بي - 1
 353حقوق مدني، ج چهارم، صفحه  حسن ،  امامي،سيد - 2
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 1029ان مفقودالاثر شدن غايب چهارسال تمام گذشته است، به دستور ذيل ماده كه از زم

محكمه وقتي ... «:دارد نمايد، اين ماده مقرر مي قانون مدني عمل مي 1023يعني ماده 
تواند حكم موت فرضي غايب را صادر كند كه در يكي از جرايد محل و يكي از  مي

در سه دفعه متوالي هر كدام به فاصله يك ماه منتشر  هاي كثيرالانتشار تهران اعلاني روزنامه
كرده و اشخاصي را كه ممكن است از غايب خبري داشته باشند، دعوت نمايد كه اگر 
خبر دارند به اطلاع محكمه برسانند، هرگاه يك سال از تاريخ اولين اعلان بگذارد حيات 

  .»شود ثابت نشود، حكم موت فرضي او داده مي

قانون مدني صدور حكم طلاق را منوط به صدور » 1029«جه داشت ماده البته بايد تو
را براي صدور » 1023«حكم موت فرضي ندانسته بلكه تنها رعايت تشريفات منرج در ماده 

به هر حال دادگاه پس از يك سال از تاريخ اولين اعلان .حكم طلاق مدنظر داشته است
نمايد و چنانچه خبري از وضعيت غايب  جلسه معين نموده و به پرونده امر رسيدگي مي

دهد، در صورتي كه حيات يا فوت غايب مسلم گردد،  رسيده باشد آن را مورد نظر قرار مي
نمايد و در صورتي كه  اگرچه تاريخش هم معلوم نباشد، دادگاه درخواست طلاق را رد مي

خبري به دادگاه در نتيجه رسيدگي حيات و يا فوت غايب ثابت نشود و يا آنكه هيچ گونه 
دهد، سپس به وسيله نماينده كه دادگاه  نرسيده باشد، دادگاه حكم طلاق زن غايب را مي

شود، مقررات قانون  چنانچه مشاهده مي1.شود نمايد، طلاق داده مي به دفتر طلاق معرفي مي
مدني در خصوص طلاق زوجه غايب مبتني بر فقه اماميه است و هرچند تشريفات مقرر در 

شود ولي فقها از فحص از حال  قانون مدني راجع به آگهي در فقه ديده نمي» 1023« ماده
اند و قانون مدني با توجه به مقتضيات زمان شيوه خاصي را بر آن مقرر  غايب سخن گفته

كرده است كه مغايرتي با شرع ندارد و حتي همانگونه كه گذشت برخي از فقهاي جديد بر 
                                                             

 254منبع پيشين، صفحه  - 1
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اي گروهي در كسب اطلاع از غايب نظر داده و آن را جايز ه امكان استفاده از رسانه
اي كه بايد به آن توجه كرد اين است كه در خصوص غايب مفقودالاثر  اند نكته دانسته

 1.زيرا امكان اجراي چنين حكمي وجود ندارد. نمايد حاكم شوهر را مجبور به طلاق نمي
و به منظور اجراي عدالت و جلوگيري  »الحاكم ولي الممتنع«بلكه دادگاه با توجه به قاعده 

دهد، با  شود، زن را طلاق مي از سرگرداني زوجه، كه در نتيجه غيبت شوهر، حادث مي
توجه به اينكه عمل طلاق يك عمل حقوقي تشريفاتي است، به اين عبارت كه بايد به صيغه 

ه طلاق به ثبت طلاق  نزد دو مرد عادل انجام شود و همچنين انجام طلاق بايد در دفترخان
برسد، لذا نماينده دادگاه براي اجراي چنين حكمي در محضر رسمي حاضر شده و صيغه 

از سوي ديگر .كند مخصوص طلاق را نزد دو مرد عادل مي گويد و دفتر طلاق را امضا مي
الاثر دادگاه براي طلاق دادن زوجه وي، حكم  بايد توجه داشت در مورد غايب مفقود

كند و نه گواهي عدم امكان سازش، زيرا گواهي عدم امكان سازش در  طلاق را صادر مي
شود كه زن و شوهر به هيچ نحو نتوانند زندگي مشترك خود را ادامه  مواردي صادر مي

دهند و ادامه اين زندگي براي آنها بسيار دشوار باشد ولي در مورد غايب و زوجه او از اين 
علت تقاضاي طلاق از طرف زوجه، در اكثر  حيث هيچ شكلي وجود ندارد بلكه بالعكس

  . شود موارد عدم حضور شوهر و سرگرداني است كه از اين بابت متحمل مي

  :اثر عدم رعايت مقررات و تشريفات مربوط به طلاق زوجه غايب :بند دوم

شود اين است  يكي از سئوالاتي كه در خصوص طلاق زوجه غايب مفقودالاثر مطرح مي
رع، شرايط و مقررات قانوني را كه براي طلاق زوجه غايب مقرر است كه هرگاه حاكم ش

رعايت نكند، يا در اجراي آن دچار اشتباه شود، طلاق زوجه چه وضعيتي دارد، فرضاً 

                                                             
 .284صفايي، حسين و اسداالله امامي، حقوق خانواده، ج اول، صفحه  - 1



 

 

| 31

ش 
ژوه

 و پ
ات

طالع
ي م

ش مل
هماي

 
ون

 قان
سه

موس
ي، 

سان
م ان

علو
مي 

ي عل
ها

 
فند

، اس
مي

سلا
زاد ا

اه آ
شگ

ر،دان
يا

ماه 
139

7
هرگاه متعاقب صدور حكم موت فرضي، دادگاه به اشتباه دستور نگه داشتن عده طلاق را 

دت با ديگري ازدواج كرد و بعد از آن به زوجه غايب دارد و نامبرده پس از طي اين م
غايب پيدا شد، نكاح دوم چه حالتي دارد، به عبارت ديگر آيا زن، هنوز زوجه غايب 

در پاسخ بايد گفت هرگاه قاضي شرايط لازم را .شود يا زوجه شوهر دوم خود محسوب مي
ص براي صدور دستور نگاه داشتن عده را رعايت نكند يا حتي در شمار روزهاي تفح

مرتكب اشتباه شود و پيش از انقضاي چهار سال امر به نگه داشتن عده بكند و زن به استناد 
دستور حاكم عده نگاه داشته و با شخص ديگري ازدواج كند، آن ازدواج باطل است، زيرا 
ازدواج با زن شوهردار محسوب شده و نيز شرعي است و به فرموده صاحب جواهر 

ت كه در صورت وقوع نزديكي حرمت ابدي هم به وجود تر به قواعد اين اس نزديك
نيز ) ره(نظر فوق در پاسخ به يكي از استفتائاتي كه از محضر حضرت امام خميني1.آورد مي

در زمينه فوق شده بود مشهود است، در اين استفتاء چنين سئوال شده بود، در رژيم طاغوت 
دادگاه مراجعه نموده و از طرف زني مدت ده سال شوهرش مفقودالاثر بوده، اين زن به 

شود، آنگاه اين  دادگاه حكم طلاق وي صادر شده است و به حكم دادگاه طلاق داده مي
حال پس از ده سال كه . زن به مرد ديگري شوهر كرده و از دو چند فرزند پيدا كرده است

ه ده سال در حبالة نكاح اين مرد بوده، شوهر اولش پيدا شده و آمده، آيا حكمي كه دادگا
در اين باره چنين حكم ) ره(قبل صادر كرده صحيح است يا خير؟حضرت امام خميني

طلاق اگر زير نظر حاكم شرع به ترتيبي كه در طلاق زوجه غايب مقررات «: اند فرموده
اي كه از مباحث  نتيجه2.»انجام نگرفته باطل است و زوجيت سابق به قوت خود باقي است

كند كه براي طلاق زوجه غايب تمامي شرايط  كته را ثابت ميآيد اين ن فوق بدست مي
                                                             

 . 304، صفحه 33شيخ نجفي، محمد حسن جواهرالكلام، جلد  - 1
، جلد اول، 1365، سال) قم(ي به نقل از كريمي، حسين، موازين قضايي از ديدگاه امام خميني، انتشارات شكور - 2

 18، مساله 139صفحه 
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قانوني و شرعي بايد رعايت شود و چنانچه اين موارد رعايت نشود طلاقي كه به حكم 
شود فاقد اعتبار بوده و موجب انحلال رابطه نكاح سابق نخواهد شد، حتي  دادگاه صادر مي

  .اگر زوجه غايب با ديگري ازدواج كرده باشد

  عدم تأثير سن غايب در صدور حكم طلاق: سومبند 

شود مگر بعد از  اموال غايب مفقودالاثر تقسيم نمي« : دارد قانون مدني مقرر مي 872ماده 
از قسمت اخير ماده » ماند ثبوت فوت او يا انقضاي مدتي كه عادتاً چنين شخصي زنده نمي
ند تقسيم اموال او، محتاج فوق نبايد چنين برداشت كرد كه صدور حكم طلاق زوجه، همان

ماند، اينكه به صراحت ماده فوق اين شرط  به انقضاي مدتي است كه عادتاً غايب زنده نمي
تنها در مورد تقسيم اموال غايب بايد رعايت گردد و نه در مورد امكان درخواست طلاق 

راني كه نظريه مشورتي اداره حقوق در مورد اين سئوالي كه شوه. بعد از انقضاي اين مدت
رسد و سن آنها در حدي  روند و خبري از آنان نمي براي كار كردن به خارج از كشور مي

توان از زوجه درخواست طلاق به  آيا مي. نيست كه عادتاً بتوان آنها را مرده به شمار آورد
  .علت غيبت را پذيرفت و تكليف دادگاه در اين مورد چيست

  1 8/6/1359مورخه  58/24/7نظريه مشورتي شماره 

قانون مدني منقضي گردد، زوجه غايب » 1029«چنانچه مدت چهار سال مقرر در ماده «
تواند از دادگاه تقاضاي طلاق نمايد و سن غايب مؤثر در موضوع نخواهد بود و  مي

موجبات طلاق به تقاضاي زوجه همان است كه در قانون و احكام شرع مقرر گرديد، و ا 
قانون مدني به زن حق تقاضاي طلاق از دادگاه  1130و  1129، 1029جلسه به موجب مواد 

داده شده، لذا پس از تقديم دادخواست از سوي زوجه غايب، مبني بر طلاق به علت غيبت 
  .»در مورد فوق، قبول دادخواست از زوجه الزامي است

                                                             
شهري، غلامرضا، اميرحسين آبادي، مجموعه نظرهاي مشورتي اداره حقوقي دادگستري جمهوري اسلامي ايران در  - 1

 .299چاپ چاپخانه روزنامه رسمي، بدون تا، صفحه ) به بعد 1358از سال (مسائل مدني 
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  ابتدا مدت چهار سال مقرر در قانون و فقه : بند چهارم

ن مدني مقرر كرده، براي اينكه زوجه غايب بتواند تقاضاي قانو» 1029«چنانكه ماده 
طلاق كند بايد شوهر وي چهار سال تمام غايب مفقودالاثر باشد، حال با توجه به اين حكم، 

شود كه آيا ابتداي مدت چهار سال مذكور در قانون از تاريخ رجوع  اين سئوال مطرح مي
شود يا انقضاي اين مدت قبل از  ته ميزن به حاكم و تقديم دادخواست طلاق در نظر گرف

روجوع زوجه به حاكم نيز مورد قبول است؟ قول مشهور فقهاي اماميه بر آن است كه چهار 
ليكن مرحوم . سال مدت انتظار زن از تاريخ رجوع به حاكم و تعيين مدت از طرف اوست

نزد قاضي  فيض كاشاني و صاحب حدائق گذشتن مدت چهار سال را پيش از بردن ترافع به
به نظر برخي از 1.اند اي از روايات و اخبار منقوله در اين زمينه كافي دانسته بنابر پاره

رسد، بايد نظر آن دسته از  حقوقدانان قانون مدني نظر دوم را برگزيده است لكن به نظر مي
ن بدي. اند قانونگذار درواقع جمع بين دو نظر نموده است حقوقداناني را پذيرفت كه گفته

توضيح كه در مورد گذشتن مدت چهار سال از زمان غيبت زوج نظر فقهاي اخير را 
پذيرفته، منتها مقرر داشته كه از تاريخ نخستين اعلان دادگاه كه پس از مراجعه زوجه به 

  .پذيرد، نيز مدت يك سال بايد بگذرد محكمه صورت مي

علت غيبت  طلاق زوجه بهاي از آراي محاكم در مورد  نمونه: بند پنجم
  شوهر

خواهان مال در ابتدا دادخواست خود را مبني بر غيبت زوج و دلايل مربوط به رابطه 
زوجه زوجيت و آخرين اقامتگاه شوهر غايب خود را ضميمه دادخواست نموده و دادگاه 
پس از بررسي دلايل موجود و استماع شهادت از شهود تعرفه شده و عنداللزوم صدور قرار 

از مطلعّين امر و احراز غيبت بيش از چهار سال خوانده مراتب را سه مرتبه تحقيق محلي 

                                                             
 71، صفحه 2العروه الوثقي، ج. ئي يزديبه نقل از سيد محمدكاظم طباطبا - 1
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متوالي در ي روزنامه محلي و يك روزنامه كثيرالانتشار در تهران آگهي نموده و اشخاصي 
نمايد كه دادگاه را مطلع نمايند و در صورتي  را كه از حال غايب خبري دارند دعوت مي

آگهي بگذرد و از حيات و ممات غايب خبري نباشد،  كه مدت يكسال از تاريخ انتشار
در پرونده .شود قانون مدني صادر مي 1029حكم طلاق زوجه به استناد قسمت اخير ماده 

دادخواستي به رياست ) ع(به طرفيت آقاي ) ز(خواهان بانو  68/111/583كلاسه 
مفقود الاثر  دادگاههاي مدني خاص تهران تقديم و ضمن آن تقاضاي طلاق به علت غايب

بودن زوج را نموده است، محكمه پس از طي تشريفات مقرر در فوق از جمله انتشار آگهي 
را به شرح ذيل  9/2/1365مورخ  235در جرايد و اقدام تحقيق از مطلعين نهايتاً راي شماره 

  :صادر كرده است

لاثر كه غايب مفقود ا) ع(به طرفيت همسرش آقاي ) ز(خلاصه دعوي خواهان بانو «
معرفي شده اين است كه خوانده، مدت هفده سال است كه زندگي مشترك خانودگي را 

اي نپرداخته است و هيچگونه مراجعه و ملاقاتي با او  ترك و در طول ساليان متولي نفقه
مخارج خود را تأمين كرده ) ب(نداشته است، به طوري كه شخصاً با كارگري در كارخانه 

وتوضيحات مندرج در پرونده به علت غيبت شوهر و عسر و  است و به شرح دادخواست
حرج ناشي از آن تقاضاي صدور حكم طلاق را نموده است، دادگاه با احراز رابطه زوجيت 
طرفين از آن جا كه زوج بنا به تصديق و اعلام واحد پليس قضايي به شرح گزارش پيوست 

دت مورد مشاهده واقع نگرديده و پرونده ساليان متمادي همسرش را رها و در خلال اين م
اي به همسرش نپرداخته و مالي از شوهر كه بتواند محل  حسب شهادت اهالي محل نفقه

اش باشد معرفي نشده و از بستگان او نيز كسي نبوده كه در غياب زوج تكفل و  استيفاء نفقه
ريق تدارك نفقه خواهان را تعهد و تقبل كند خوانده با درج آگهي و احضار از ط

مطبوعات در اين دادگاه حضور به هم نرسانيده است و طريق مطمئن و موثري براي تأمين 
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نفقه و ارتزاق همسرش ارائه ننموده، بنابراين دوام اين وضعيت مستلزم و موجب مشقت 

و  1029غيرقابل تحمل است و براي جلوگيري از عسرت زوجه در آتيه، به استناد ماده 
  1.»نمايد به طلاق زوجه صادر ميقانوني مدني حكم  1130

  ه غايب مفقودالاثر در نكاح منقطعوضعيت زوج: بخش پنجم

نكاح منقطع از مختصات قوانين خانواده در ايران است و چنين تأسيس در قوانين ساير 
تواند صورت  بدين معنا كه مطابق قانون مدني نكاح به دو شكل مي. كشورها وجود ندارد

  :گيرد

  نكاح منقطع -ب                             نكاح دائم -الف

اين دو نوع نكاح در اكثر احكام و آثار با يكديگر مشتركند به جز آثار و احكامي چند از 
  . نظر مهر و نفقه و شرايط كه در مواد قانون مدني به آنها اشاره گرديده است

  .قانون مدني در تعريف ازدواج موقت مقرر داشته است

  2».قطع است كه براي مدت معيني واقع شده باشدنكاح وقتي من«

شود اين است كه چنانچه زني به نكاح موقت مردي درآيد  سئوالي كه در اينجا مطرح مي
و سپس زوج غايب مفقودالاثر گردد تكليف زوجه چيست و آيا ملزم به باقي ماندن در 

  نكاح غايب است يا راهي براي خلاصي از اين ازدواج دارد؟

مطابق قانون، عقد نكاح موقت تنها با انقضاي مدت يا بذل آن از طرف شوهر چه آنكه 
قانون مدني  139شود و طلاق در مورد آن امكان ندارد، چنانكه قسمت اخير ماده  منحل مي

                                                             
اباذري خومشي، منصور، نحوه عملي رسيدگي به دعاوي خانوادگي در محاكم و دادسراها، چاپ سوم، انتشارات  - 1

 . 353-354، ص 1387خرسندي، 
 قانوني مدني 1075ماده  - 2
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و زن منقطعه با انقضاي مدت يا بذل آن از طرف شوهر از زوجيت خارج ... «:دارد مقرر مي
  .»شود مي

قاعده كلي هر امري كه انجام آن از شخص معيني منظور قانون  دانيم طبق چنانكه مي
تواند به وسيله ديگري انجام داده شود، از آن جمله است بذل مدت در نكاح  نباشد، مي

تواند وكالت در آن را به هر نحوي كه بخواهد به ديگري بدهد،  منقطع، لذا شوهر مي
ت در بذل ممكن است به طور مطلق وكال. شود اگرچه زني باشد كه مدت نكاح او بذل مي

بنابراين و بنابر مستنبط از ماده .باشد و يا به صورت شرط ضمن عقد نكاح يا عقد لازم ديگر
توانند ضمن عقد انقطاع و عقد لازم ديگري شرط نمايند كه  قانون مدني زوجين مي 1119

واند بقيه مدت زن از طرف شوهر وكيل و وكيل در توكيل غير براي مدت معين باشد كه بت
وكالت در بذل . خواه اين بذل در مقابل عوض باشد يا بدون آن. نكاح خود را بذل نمايد

  .مدت، يكي از سه صورت ذيل خواهد بود

درضمن عقد شرط شود كه زن از طرف شوهر وكيل باشد كه در تمام يا قسمتي از  -1
  .مدت هر وقت بخواهد بتواند بقيه مدت خود را بذل نمايد

درضمن عقد شرط شود كه زن از طرف شوهر وكيل باشد كه در صورت تحقق  -2
امري در خارج و اثبات آن در دادگاه بقيه مدت خود را بذل نمايد مانند آنكه هرگاه شوهر 

چنانچه انفاق در عقد (زن ديگري بگيرد يا در مدت معيني غايب شود يا ترك انفاق نمايد 
ده باشد، يا عليه زن سوء تصوري كند يا سوء رفتاري شرط شده يا عقد مبني بر آن واقع ش

نمايد كه زندگاني آنان با يكديگر غيرقابل تحمل باشد، زن وكيل و وكيل در توكيل باشد 
  .كه پس از اثبات تحقق شرط در دادگاه و صدور حكم نهايي بقيه مدت را بذل نمايد
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تواند  هايي زن نميدر اين صورت بدون اثبات تحقق شرط در دادگاه و صدور حكم ن

زيرا استفاده از وكالت از طرف زن بر اثبات آن در دادگاه قرار داده . عمل به وكالت نمايد
  .شده است

در ضمن عقد شرط شود كه زن از طرف شوهر وكيل باشد، در صورت تحقق امري  -3
در خارج بقيه مدت را به خود بذل نمايد و تشخيص تحقق آن را در خارج به عهده زن 

ذارده، خواه اين امر تصريح شده باشد يا وكالت مطلق باشد، مانند آنه زن وكيل باشد هر گ
  1.تواند زناشويي را ادامه دهد بقيه مدت را به خود بذل نمايد زمان كه نمي

بدين ترتيب اگر چنانچه زوج نكاح موقت شرط كرده باشد كه هرگاه مرد براي  -4
مدت و انحلال نكاح قبل از موعد عقد، وكالت مدتي غايب شد از جانب او براي بذل 

  .تواند از اين طريق براي رهايي از قيد زناشويي با غايب اقدام نمايد داشته باشد به راحتي مي

  .باشد راه ديگر براي انحلال نكاح موقت، اقدام زوجه از طريق فسخ نكاح مي

  .قابل فسخ است نمايد، نكاح منقطع نيز قانون مدني تصريح مي 1152چنانكه ماده 

  :به اين صورت كه

عده طلاق و فسخ نكاح و بذل مدت و انقضاي آن در مورد نكاح منقطع در غير حامل «
دو طهر است مگر اينكه زن به اقتضاي سن، عادت زنانگي نبيند كه در اين صورت چهل و 

ممكن است موقت بودن نكاح منقطع موجب توهم گردد كه نتوان آن را .»پنج روز است
سخ نمود، زيرا با انقضاي مدت نكاح به خودي خود منحل خواهد گشت و شوهر هم هر ف

تواند بقيه مدت را بذل كند و خود را از زناشويي برهاند، ولي با توجه بيشتري به  زمان مي

                                                             
 112امامي، سيد حسن، حقوق مدني، جلد پنجم،  صفحه  - 1
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باشد و ادامه زناشويي، زن را دچار زيان غيرقابل  آنكه مدت نكاح منقطع گاه طولاني مي

كند ناچار بايد بر آن بود موجباتي  ه ايجاد عسر و حرج براي زن مينمايد و گا جبران مي
دهد هرگاه در نكاح منقطع يافت شود بتوان آن را نيز فسخ  كه در نكاح دائم حق فسخ مي

نمود بنابراين اگر زني به عقد نكاح موقت مردي درآمد كه داراي يكي از عيوب تصريح 
غايب شد، زوجه وي حق داشت با رعايت  شده در قانون بود و متعاقب اين وصلت مرد

چنانچه زوجه غايب نه وكالت در طلاق  .مقررات و ساير شرايط قانوني رابطه را فسخ كند
و نه حق فسخ نكاح هيچ كدام را نداشته و عقد نكاح موقت براي ساليان زيادي منعقد شده 

استناد عسر و رسد درخواست طلاق به  باشد تنها راهي كه براي خلاصي وي به نظر مي
بدين ترتيب كه با مراجعه اخير درخواست انحلال نكاح . باشد حرج ناشي از غيبت زوج مي

به جاي زوج و به عنوان ولي » الحاكم ولي الممتنع«را بكند و قاضي نيز با توجه به قاعده 
در صورت انحلال .كند اقدام به بذل مدت و در نتيجه انحلال نكاح و خلاصي زوجه مي

باشد و چنانچه شوهر در اين  كاحي زوجه موظف به نگه داشتن عده طبق قانون ميچنين ن
مدت مراجعه نمايد، حق رجوع به وي را نخواهد داشت زيرا حكم به رجوع يك حكم 

  .استثنايي است و مختص انحلال نكاح دائم از طريق طلاق آن هم طبق شرايط ويژه
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