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 مقدمه
حتّی . غاره بیرون کشید و به فکر زندگی شد، تشکیل خانواده دادانسان از آن روزی که سر از م

انسان زمانی که در بهشت نیز می زیسته، در آنجا نیز تشکیل خانواده داده و با همنوع خود می زیسته 
است، زیرا انسان از نخستین روزِ پیدایش، جفت بوده و سپس کسی نیامده که بتواند احساسات و 

از همین رو، دانشمندان و فیلسوفان  گفته اند که: . س با دیگران کنار نگاه داردکردار خویش را از تما
از . انسان موجودِ است مدنی بالطبع و بنابراین به اقتضاء و حُکم طبع باید در اجتماع زندگی نماید

دور  اسطوره ها نیز می خوانیم که هرگاه داستان نویسِ مثلًا خواسته انسانی را در جزیرۀ همین رو، در
دست تنها ببرد، طولی نمی کشد که پری و یا موجودِ دیگری را به نزدش فرستاده نمی گذارد برای 

پس، در اسطوره ها نیز این حقیقت مسلّم و قطعی است که انسان به تنهایی قادر . همیشه تنها بماند
 .به ادامۀ زندگی نیست

تشکیل خانواده و اجتماعِ داده اند، بشر از روز نخست که گرد هم جمع شدند به شکلی از اَشکال 
انسان بوده که از عمق و ژرفای ... زیرا خانواده و اجتماع نیاز روانی، اجتماعی، اخلاقی، دِینی  و 

نخستین اجتماع ضروری و طبیعی است که شامل زن،  بنابراین، خانواده .ذات او سرچشمه می گیرد
ه تمایلات خود خواهانۀ فردی را خاضع می شوهر و فرزندان می باشد و اولین اجتماعی است ک

 . سازد
یک سلسله شکلیات و شرایط خاص را  انعقاد عقد ازدواج و تشکیل خانوادهقانونگذار مدنی برای 

برای ورود به چنین عقدی مرسوم است که مرد توسط وابستگان و یا به صورت . وضع نموده است
خواستگاری مُستلزم یک سلسله شرایط خاص  صحّت. مباشر از دختر مورد نظر خواستگاری نماید

هرگاه خواستگاری مرد مورد اجابت طرف مقابل واقع گردد مرحلۀ نامزدی که وسیلۀ برای . است
انعقاد عقد ازدواج است آغاز می گردد که تابع احکام و شرایط خاص و در موارد معین قابل انصراف 

صحّت، نفاذ، لزوم و انعقاد  .نوی می گرددو در صورت انصراف معمولًا مؤجد خسارات مالی و مع
تحقّق یک سلسله شرایط است که در صورت فقدان یکی از آنها عقد ازدواج  عقد ازدواج نیز منوط بر

 . حسب اوضاع و احوال گاهی فاسد و گاهی باطل می گردد بر
رمالی صورت صحیح منعقد گردد موجب ایجاد یک سلسله حُقوق مالی و غی ههرگاه عقد ازدواج ب

معین می گردد که بعضی متوجّه زوج و بعضی متوجّه زوجه می گردد و بنابراین هر یک از زوجین 
باوصف استوار و واثق بودن عقد ازدواج، ق. م به مرد و زن  . خود را ملتزم با رعایت آن ها می دانند

یی که شامل تفریق حقّ داده است که عقد ازدواج را در موارد معین از طریق طلاق، خُلع تفریق قضا



 غانستان: حقوق فامیلشرح قانون مدنی اف ❐ 2

، لعان، ایلاء، ظهار، ارتداد یکی حبس شوهر به سبب ضرر، سوء آمیزش، عیب، عدم انفاق، غیبت،
همچنین، . با رعایت احکام خاص منحل نماینداز زوجین، و تباین دارین به نظر احناف می گردد 

یکی از زوجین،  گاه ممکن است عقد ازدواج در اثر اسباب مانند: ایجاد حرمت مصاهره، ارتداد
انفساخ و انحلال عقد ازدواج تابع احکام  خاص است که هر خیار افاقه به حکم قانون منفسخ گردد. 

  . یک از زوجین ملزم به رعایت آن ها می باشند
آثار عقد ازدواج محدود و منحصر به زوجین نبوده، بلکه اولادی ناشی از این عقد نیز دارای حُقوق  

اند که پدر و مادر مکلف ... نسب، حق حضانت، رضاع، ولایت و وصایت و  ثبوت: خاص از قبیل
زمانی که اولاد به سن بلوغ و والدین به مرحلۀ کهولت برسند، اولاد در برابر . به رعایت آن ها اند

والدین یک سلسله تکالیف مالی و غیر مالی پیدا می نمایند که مهم ترین تکلیف مالی اولاد در برابر 
 تأمین نفقۀ آنها است.والدین 

ق. م است، کتاب  ۳۳6الی  56با توجه به آنچه گفته شد، کتاب حاضر در عین حال که شرح مواد 
پرداخته است. در « نظریه های عمومی در حقوق فامیل»مستقلی به نام حقوق فامیل نیز است که به 

مصر و سوریه و ق.  شرح این مواد از فقه اهل سنت به خصوص مذهب حنفی، قانون احوال شخصیۀ
م. ج. م استفاده صورت گرفته است. زیرا، نویسندگان ق. م احکام مربوط به حقوق فامیل را از قانون 

و سوریه که تقریباً مقتبس از چهار مذهب  مصر( 1929 سال 25 شماره قانوناحوال شخصیۀ مصر )
مراسم عروسی، کُد جزا و این کتاب از قانون  ویرایش جدیددر اهل سنت است، ترجمه نموده اند. 

 متحد المآل های ستره محکمه استفاده به عمل آمده است.
مطالب مربوط به حقوق فامیل را در دو جلد جداگانه مورد مطالعه قرار می دهیم: در جلد  اول: 
منابع حقوق فامیل، خواستگاری، نامزدی، نکاح، آثار نکاح، انحلال نکاح که شامل: طلاق، فسخ، 

ع می گردد و آثار انحلال که شامل عدت و رجعت می شود. در جلد دوم: حقوق اطفال تفریق، خُل
 از قبیل: ثبوت نسب، رضاع، حضانت، ولایت، وصایت، قیمومیت و  حقوق مالی والدین.

 
 با احترام

 نظام الدین عبدالله، کابل،
 هجری شمسی ۱۴۰۳اسد افغانستان، 
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 فصل اول: کلیات
 

 مبحث اول( تعریف فامیل  

مشترك با هم جمع شـده متشکل از اقاربِی است که توسط یك اصل فامیل »ق. م:  56مادۀ طبق 
در به عاریت گرفته شده است که « family»به نظر می رسد واژۀ فامیل از کلمۀ انگلسی  «.باشــند.

فامیل را تعریف در این ماده زبان دری به آن خانواده و در عربی عائله می گویند. قانونگذار مدنی 
می دهند. طبق این ماده فامیل از  نکرده است، بلکه از افرادی سخن می گوید که فامیل را تشکیل

گرفته شده « قرب»اقاربی که دارای اصل مشترک اند تشکیل می گردد. اقارب جمع قریب از ریشۀ 
اصل به سلف مستقیم شخص گویند مانند  1است که به معنی خویشاوندان، نزدیکان و فامیل است.

  2پدر، مادر، اجداد و نظیر اینها.
فهوم وسیع در نص این ماده تعریف شده است. بنابراین، طبق این به نظر می رسد فامیل در م

به حیث مثال، باشند. مشترک تعریف فامیل بر اقاربی گفته می شود که این اقارب دارای یک اصل 
اگر احمد، محمود، حمیده و جمیله با هم برادر و خواهر باشند و همه متولد از قیوم و ذاکره باشند، 

جمیله و قیوم و ذاکره همه اقارب یا خویشاوند نسبی )خونی( اند. احمد، احمد، محمود، حمیده، 
اما، در مفهوم محمود، حمیده و جمیله دارای اصل مشترک اند. اصل مشترک آنها قیوم و ذاکره است. 

که یک پسر با به محض این محدود و عرفی فامیل بر زن و شوهر اطلاق می گردد. طبق این تعریف 

                                                             
تهران: انتشارات محراب  ،(2لد )ج (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،۱۳8۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ).  1

 .۳9۴ص ، فکر
 .۳۱۴و  ۳۱۳صص   ،(۱، جلد )نصاری و محمد علی طاهریمسعود ا همان، . 2
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به حیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید، به ماید، فامیل تشکیل می شود. یک دختر ازدواج ن
محض ازدواج فامیل کوچک احمد و حمیده ایجاد می شود. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی 

 در این ماده تعریف فامیل است.
 مبحث دوم( انواع قرابت در فامیل 

ت از نسبت اصل و فرع می باشد و قرابت غیر مستقیم رعباقرابت مستقیم »ق. م:  57 براساس مادۀ
قرابت  .«دون اینکه یکی فرع دیگری باشد.بکه دارای اصل مشترك بوده  ستنسـبت بین اشخاص ا

به نظر می رسد  3گرفته شده است که به معنی خویشاوندی، نزدیکی و فامیل است.« قرب»از ریشۀ 
بیت و اوندی میان افراد به دلیل رابطۀ سببیت، نسدر اصطلاح حقوق مدنی، قرابت عبارت از خویش

اصل در است. بنابراین، قرابت سه نوع است: قرابت نسبی، قرابت سببی و قرابت رضاعی.  رضاع
اصل به سلف مستقیم لغت به معنی بیخ، ریشه، علت، سبب، پدر، تبار، سرچشمه  و اساس است. 

و یا از درجات بعدی )نیاکان پدری( و یا شخص گویند که از درجه نخست )پدری و مادری( است 
فرع که جمع آن فروع است در لغت به معنی شاخ، شعبه و قسم  4مادری )اجداد مادری( است.

 و در برابر اصول استعمال می شود.  5است. همچنین، به آنچه که از دیگری متولد شود فرع گویند
طبق نص این ماده میده فرع است. به حیث مثال، اگر حمیده دختر احمد باشد، احمد اصل و ح

قرابت اشخاص در فامیل یا مستقیم است یا غیر مستقیم. قرابت مستقیم عبارت است از قرابت بین 
فرع و اصل و قرابت غیر مستقیم عبارت است از قرابت بین چند شخص حقیقی ای که دارای اصل 

ک دختر به نام ذاکره داشته باشد، ، هرگاه احمد یک پسر به نام محمود و یبه حیث مثالمشترک اند. 
و احمد اصل محمود است. قرابت بین احمد و محمود مستقیم است. زیرا، محمود فرع احمد است 

  ع احمد اند.وقرابت بین محمود و ذاکره قرابت غیر مستقیم است. زیرا، احمد و ذاکره فراما، 
ست زیرا هر دو متولد از احمد همچنین، در این مثال، احمد نسبت محمود و ذاکره اصل مشترک ا

زیرا، یکی از دیگری متولد نشده  و زوجۀ احمد اند. ذاکره و احمد در این مثال فرع همدیگر نیستند.
است بلکه هر دو از احمد و زوجۀ احمد متولد شده اند. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در 

 نص این ماده تعریف قرابت مستقیم و غیرمستقیم است.
 ث سوم( محاسبه درجه قرابت مبح

رع به اصل، هر فدر محاسـبه درجه قـرابت مستقیم از ( 1» :فقرۀ اول و دوم ق. م 58 براساس مادۀ
در محاسبه درجه ( 2؛ و فرع یك درجه شناخته شده و خود اصل در این محاسبه شامل نمی باشد

                                                             
 .۳9۴ص  ،(۱، جلد )مسعود انصاری و محمد علی طاهری . همان،3
 .۳۱۴و  ۳۱۳صص   ،(۱، جلد )مسعود انصاری و محمد علی طاهری همان، .4
 .۱۴56و  ۱۴55، صص (2، جلد )مسعود انصاری و محمد علی طاهری همان،. 5
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ه شناختـه شده و اصل قرابت غیر مستقیم از فرع به اصل مشترك و عکس آن، هر فرع یك درج
 از نص این ماده قواعد ذیل استنباط می گردد: «.مشترك در این مـحاسبه شامل نمی باشد.

ع به اصل، هر فرع یك درجه شناخته شده و خود اصل رفدر محاسـبه درجه قـرابت مستقیم از ( 1
ن، تعریف تعریف قرابت مستقیم در مبحث قبلی گذشت. همچنی. در این محاسبه شامل نمی باشد

به حیث مثال، هرگاه احمد یک پسر به نام محمود و محمود فرع و اصل در مبحث قبلی گذشت. 
یک پسر به نام راشد داشته باشد، محمود خویشاوند درجه اول احمد و راشد خویشاوند درجه دوم 

فرزندان ها اقارب درجه دوم و  همحمود است. به عبارت دیگر: اولاد اقارب مستقیم درجه اول، نواس
در این مثال، خود اصل )احمد در این مثال( در محاسۀ درجۀ  نواسه اقارب درجه سوم گفته می شود.

 قرابت شامل نمی گردد.
در محاسبه درجه قرابت غیر مستقیم از فرع به اصل مشترك و عکس آن، هر فرع یك درجه ( 2

ق. م که می  75ن ماده با مادۀ . نص ایشناختـه شده و اصل مشترك در این مـحاسبه شامل نمی باشد
دون اینکه یکی بکه دارای اصل مشترك بوده  قرابت غیر مستقیم نسـبت بین اشخاص است،»گوید: 

ق. م قرابت غیر مستقیم نسبت به  75متعارض به نظر می رسد. طبق نص « فرع دیگری باشد
قیم قرابت فرع به اصل ق. م قرابت غیرمست 78اشخاص است که دارای اصل مشترک اند و طبق مادۀ 

 است.
به حیث مثال، اگر احمد یک پسر به نام محمود و یک دختر به نام حمیده و محمود یک دختر به  

نام ذاکره و حمیده یک پسر به نام جمشید داشته باشد، محمود و حمیده اقارب درجه اول احمد و 
ه اقارب درجه اول جمشید و ذاکره و جمشید اقارب درجه دوم احمد اند. همچنین، محمود و حمید

ظاهر می گردد. به نظر و ارث ذاکره اصولًا اند. اهمیت محاسبه اقارب در محرمات مؤقت و مؤبد 
 می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی قواعد محاسبه قرابت میان اقارب است. 

دیگر به عین قرابت و درجه  اقارب یکی از زوجین در مورد زوج»ق. م:  59مادۀ همچنین، طبق   
به زن و مردی که با رعایت احکام شرع و قانون تعریف اقارب در بالا گذشت. «. .شود شـناخته می

و یا « زوجان»برای زندگی مشترک و روابط زناشویی و ایجاد خانواده با همدیگر ازدواج کرده باشند 
زوجین در مورد زوج دیگر دارای طبق نص این ماده خویشاوندان یکی از  6می گویند.« زوجین»

عین قرابت و درجه اند. به عنوان مثال، پدر عروس خسر داماد و پدر داماد خسر عروس محسوب می 
 گردد. 

                                                             
 .۱۰62ص   ،(2، جلد )محمد علی طاهری  مسعود انصاری و همان،. 6
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به حیث مثال، اگر احمد با  به همین ترتیب است خواهر، برادر، کاکا، ماما و امثال اینهای زوجین.
همچنین، اگر احمد حمیده خسر احمد است.  حمیده ازدواج نماید، پدر احمد خسر حمیده و پدر

با حمیده ازدواج نماید و حمیده از شوهر قبولی خویش جمشید دختری به نام ذاکره داشته باشد، 
ذاکره خویشاوند درجه اول احمد شناخته می شود. همچنین، اگر احمد از زوجۀ قبلی خویش پسری 

به نظر می رسد هدف ی می گردد. داشته باشد، پسر احمد خویشاوند درجه اول حمیده تلق
نسبت قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی قاعدۀ محاسبه درجۀ اقارب یکی از زوجین 

 است. همدیگر 
 مبحث چهارم( تعریف حقوق فامیل

حقوقدانان، حقوق فامیل را به گونه های مختلف تعریف نموده اند: عده ای بر این نظر اند که: 
قواعدی است که مناسبت فرد را با خانواده اش که، تشکیل شده است و یا در حقوق فامیل مجموعۀ 

حال تشکیل است، بیان می کند. این تعریف ناقص به نظر می رسد. زیرا، آنچه در این تعریف 
مطمح نظر است تنظیم مناسبات یا روابط شخص با فامیلش است که در حال تشکیل شدن است؛ 

یا تشکیل شده است، یعنی: نکاح صورت گرفته رد یا نامزدی قرار دایعنی: در مرحلۀ خواستگاری و 
است. در حالی، حقوق فامیل نه تنها قواعد و احکام مربوط به تشکیل و بقای فامیل را تنظیم می 
نماید، بلکه قواعد و احکام مربوط به انحلال فامیل را نیز تنظیم می نماید. زیرا، فامیل نیز نهاد 

با نکاح دختر و پسر و یا زن و مرد ایجاد می گردد و با طلاق دادن مرد زوجه  حقوقی مؤقت است که
اش را و یا مطالبۀ تفریق توسط زوجه به سبب عیب، عدم انفاق، ضرر و ... از محکمۀ ذیصلاح و 

  7 طلاق زوجه توسط محکمۀ ذیصلاح، خُلع، فسخ  و نیز مرگ یکی از زوجین منحل می گردد.
قواعد و احکام مربوط به انحلال فامیل را در بر نگرفته است و ناقص به نظر  بنابراین، این تعریف

می رسد. برخی حقوقدانان دیگر در تعریف حقوق فامیل به مفهوم خاص می گویند: حقوق فامیل 
مجموعۀ مقررات و قواعد حقوقی است که براساس آن، روابط و مناسبات اشخاصی که در یک 

معمولًا شامل پدر، مادر و فرزندان می شوند، تنظیم می شود. اما، به  خانواده زندگی می نمایند و
مفهوم عام، حقوق فامیل عبارت از مجموعۀ مقررات و قواعد حقوقی است که روابط و مناسبات 

  8افرادی را که در بین ایشان قرابت و خویشاوندی وجود داشته باشد، تنظیم می کند.

                                                             
فرقی که میان انحلال ازدواج از طریق طلاق، خُلع، تفریق و فسخ و مرگ یکی از زوجین وجود دارد نظر می رسد  . به7

این است که انحلال ازدواج از طریق طلاق، خُلع، تفریق و فسخ موجب انحلال فامیل می گردد. اما، انحلال رابطۀ 
مرگ یکی از زوجین موجب انحلال فامیل نمی گردد مشروط بر اینکه زن و شوهر دارای اولاد باشند.  زوجیت از طریق

از همین جهت، میان فقهاء و حقوقدان معروف است که: وجود زن و مرد شرط حدوث فامیل است نه شرط بقای آن. 
ر نکاح نمایند. اما، اگر یکی از زوجین به این توضیح که: هیچ فامیلی تشکیل نمی شود، مگر اینکه زن و مرد با همدیگ

 وفات نمایند هرچند رابطۀ زوجیت میان آنها منقطع می گردد، با آن هم فامیل پا برجا است.
 .۱9ص  کابل: انتشارات میوند، چاپ اول، حقوق فامیل، (. 1387) عبدالقادر عدالتخواه.  8
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یل می گویند: حقوق فامیل مجموعۀ قواعدیست که برخی حقوقدانان در تعریف حقوق فام
 9 تشکیل، روابط، حق ها، وجایب، ادامه و انحلال عقد ازدواج را تنظیم می نماید.

حقوق فامیل مجموعۀ قواعد حقوقی، احکام فقهی و قواعد فقهی  است که »: به نظر می رسد
شخاصی را که در فامیل دارای احکام متعلق به تشکیل، بقاء و انحلال فامیل و حقوق و تکالیف ا

ریف حقوق فامیل احکام مربوط به تشکیل فامیل، اطبق این تع«. قرابت هستند، تنظیم می نماید.
استمرار و بقای فامیل و انحلال آن و نیز حقوق و تکالیف زن در برابر شوهر، شوهر در برابر زن و زن 

 ظیم می نماید.شو هر در برابر اولاد و اولاد در برابر والدین  را تن
 مبحث پنجم( پیشینه

همه پدیده های دنیوی حقوقی به صورت ابتدایی ایجاد گردیده و به مرحلۀ فعلی تکامل نموده اند 
و این تکامل جریان دارد. برعکس، به نظر می رسد هسته های نهاد حقوقی فامیل در بهشت ایجاد 

همدیگر زندگی می  ر بهشت باو حضرت هوا علیها السلام دگردیده است. زیرا، حضرت آدم
آن از بهشت شروع می شود و هیچ  پیشینۀنمودند. بنابراین، اولین نهاد حقوقی فامیل بوده است که 

 عصری از اِعصار وجود نداشته که دنیا فاقد فامیل بوده باشد:
در بارۀ حقوق فامیل در دورۀ قبل از اسلام افغانستان سندی در دست  :دورۀ قبل از اسلام( 1

نیست. بنابراین، در بارۀ نحوۀ خواستگاری، نامزدی، ازدواج، آثار ازدواج، طلاق، آثار طلاق و حقوق 
اولاد در دورۀ حقوق قبل از اسلام افغانستان نمی توان به صورت صریح اظهار نظر نمود. ولی، آنچه 

است که قبل از  می توان به حیث فرضیه در بارۀ حقوق فامیل در دورۀ قبل از اسلام ارائه کرد این
اسلام افغانستان مهد ادیان و عقاید متعدد بودائی، زردشتی، میتراپرستی و غیره بوده است و حقوق 

 تابع احکام این ادیان بوده است. به نظر می رسد کهفامیل قبل از اسلام افغانستان 
 در قرن هفتم هنگامی افغانستان :هجری شمسی 1301دورۀ بعد از ظهور اسلام الی ( 2

توسط عرب ها فتح گردید، معابد و ادیان زردشتی، بودائی، شیوائی و میترا پرستی در سرتاسر کشور، 
زمانی که دین اسلام در افغانستان انتشار یافت تا جائیکه 10.با روحانیون آن در افغانستان موجود بود

ظام حقوقی اسلام را و اسلام و ن 11رسید، توانست ادیان مختلفۀ را که فوقاً تذکر یافت از بین بُرد
روابط حقوقی و از جمله روابط  تمامپس از استقرار اسلام در افغانستان در  .جایگزین آنها نمود

شریعت اسلامی به سه بخش عمده: . فامیلی احکام شریعت اسلامی به موقع اجراء گذاشته شد
کات و حج(، معاملات، عقاید، اخلاقیات و فقه تقسیم می شود.  فقه نیز به عبادات )نماز، روزه، ز

                                                             
9 . William P. Statsky (_____). Family Law, 6th edi, New York: Delmar Gengage leaning, p 
19.  

 .66ص کابل:  انتشارات میوند، افغانستان درمسیر تأریخ، (. ۱۳8۰ر )ابمیر غلام محمد غ.  10
 .84ص غبار، میر غلام محمد همان، .  11
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، عقوبات و ... تقسیم می شود. مناکحات تمامی احکام حقوق فامیل را در ، صلحمناکحات، ارث
حقوق فامیل افغانستان تابع فقه اسلامی  ۱۳۰۱بر می گیرد. بنابراین، از زمان ظهور اسلام الی سال 

 بوده است.
الی اکنون قوانین متعددی شمسی  هجری 1301از سال : دورۀ ایجاد قوانین مدون الی کنون( 3

که هر کدام نقش خاصی را  در رابطه به حقوق فامیل علاوه بر فقه اسلامی وضع و نافذ گردیده است
ن افغانستان ایفاء نموده است: توسعۀدر   حقوق فامیل مدوَّ

از عصر تدوین و ایجاد قوانین در افغانستان از لحاظ تأریخی زمانی آغ :دورۀ امان الله خان -1
ایران و ترکیه به منظور ایجاد نظام های مبتنی بر قانون و مترقی : شد که کشور های همسایه؛ یعنی

به این کشور ها و سایر کشور  یامان الله خان که سفر های. ساختن این کشورها تلاش می ورزیدند
و تقویت  ها داشت، می خواست همانند رضا شاه در ایران و آتا ترک در ترکیه با تصویب قوانین

 . حکومت مرکزی یک افغانستان مترقی به وجود بیاورد
هجری شمسی عصر قانونگذاری آغاز  1301بنابراین، در افغانستان برای نخستین بار در اوائل سال 

نظامنامۀ اساسی »اولین قانون اساسی افغانستان در زمان حکومت امیرامان الله خان به نام . یافت
در عرصۀ حقوق . وضع و نافذ گردیدهجری شمسی 1301حوت  10 در« دولت علیه افغانستان

فامیل در زمان امان الله خان دو قانون )نظامنامۀ( مهم وضع و نافذ گردید. اولین قانون در این باره 
 وضع و نافذ گردید. ۱۳۰۳نظامنامۀ نکاح، عروسی و ختنه سوری بود که به تأریخ اول سنبله 

از بین بردن عرف و عادات خلاف شرع و قانون بود. طبق این هدف از این نظامنامه رفع و  
نظامنامه تعدد زوجات جایز بود. ولی، با رعایت عدالت اسلامی. بنابراین، کسانی که با بیش از یک 
زن ازدواج می نمودند و عدالت را رعایت نمی نمودند مستوجب تعزیر شرعی شناخته می شدند. 

که مانع عارض شدن زن دوم، سوم و چهارم به محکمه می  همچنین، طبق این نظامنامه کسانی
نظامنامۀ نکاح، عروسی و ختنه  2و  ۱شدند، مستوجب تعزیر شرعی شناخته می شدند )مواد 

سوری(. طبق این نظامنامه، نکاح صغار جواز داشت. ولی، منع آن توصیه می شد. همچنین، در 
و یا پسر صغیر خود را به نکاح دیگری در می صورتی که ولی قریب؛ یعنی: پدر و پدر کلان دختر 

آوردند، چنین نکاحی قابل فسخ نبود. بنابراین، ناکح و منکوحه بعد از رسیدن به سن بلوغ فاقد خیار 
فسخ بودند. ولی، در صورتی که سائر اولیاء به غیر از پدر و پدر کلان به چنین امری مبادرت می 

(. 9و  ۳رسیدن به سن بلوغ دارای خیار فسخ بودند )مواد ورزیدند، ناکح و منکوحۀ صغیر بعد از 
 (. ۴مطابق این نظامنامه  مراسم شیرینی خوری منع گردید )مادۀ 
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قه و به میراث بردن آنها،  همچنین، طبق این نظامنامه بد دادن، منع ازدواج مجدد زن بیوه و مُطَلَّ
ن طویانه )ولور/ قلین(، نشان دادن بردن عیدی و براتی، پرداخت مهر بیشتر از سی روپیه، گرفت

جهیز، دادن لباس به داماد منحیث تحفه،  شب خینه مگر به رضای داماد و تهیۀ شیرینی و میوه به 
، ۱۱، ۱۰، 8، 7، 6تناسب تعداد مهمانان، ازدواج اجباری و مصارف گزاف عروسی منع گردید )مواد 

چ کس حق نداشت برای ملا و یا شخصی (. همچنین، طبق این نظامنامه هی۱8و  ۱6، ۱۳،۱۴، ۱2
( ۱7که عقد ازدواج را منعقد می نمود کمتر از پنج افغانی و بیشتر از بیست افغانی بپردازد )مادۀ 

تعدیل شد که تعدیل آن به نام  ۱۳۰6سپس، نظامنامۀ نکاح، عروسی و ختنه سوری در سال  
افذ گردید که اهداف مشابه نظامنامۀ ن ۱۳۰6دلو  ۱۱نظامنامه نکاح و سنتی یاد می گردید که در 

 نکاح، عروسی و ختنه سوری را تعقیب می نمود.
در دورۀ نادر شاه نظامنامۀ نکاح و سنتی لغو گردید و به عوض آن اصولنامۀ : دورۀ نادرشاه -2

نافذ گردید. هدف این اصولنامه نیز طوری که در  ۱۳28، 6، ۱۱نکاح، عروسی و ختنه به تأریخ 
صریح گردیده بود عبارت بود از: از بین بردن رسوم مخالف شریعت و غیر ضروری. طبق مقدمۀ آن ت

این قانون، ایجاب و قبول بر اساس ارادۀ طرفین در حضور شهود و اولیای طرفین صورت می گرفت 
 (. ۱)مادۀ 

 (. لباسی که ناکح برای2همچنین، مطابق این قانون تدویر مراسم شیرینی خوری منع بود )مادۀ 
منکوحه تهیه می نمود کاملًا بستگی به توانائی شوهر داشت. بنابراین، زن و وابستگان زن نمی 

(. دادن قند و دستمال حین انعقاد ۳توانستند بیش از آنچه ناکح تهیه می نمود، مطالبه نمایند )مادۀ 
ه شد، مگر به (. برگذاری مجلس شب خینه )حناء( منع قرار داد۴نکاح نیز منع قرار داده شد )مادۀ 

رضایت داماد بر حسب توانائی وی، و نیز به دامام توصیه می شد که از اسراف کاری اجتناب نماید 
 (. 5(. گرفتن طویانه )ولور/ قلین( منع قرار داده شد )مادۀ ۴)مادۀ 

در صورت عدم پرداخت طویانه و منع ولی منکوحه را از رفتن به خانۀ ناکح و شکایت ناکح، 
ح مکلف بود نخست ولی منکوحه را نصیحت و در صورت عدم مفیدیت نصیحت محکمۀ ذیصلا

(. همچنین، نشان دادن جهیز بعد از عروسی، بردن عیدی و 6منکوحه را به ناکح تسلیم نماید )مادۀ 
(. به تعقیب اصولنامۀ نکاح، عروسی و ختنه 8و  7براتی در این قانون ممنوع قرار داده شد )مواد 

قانون دیگری به نام اصولنامۀ ازدواج و ترتیب نکاح خط وضع و نافذ گردید.  ۱۳۴۰سوری، در سال 
منظور از این قانون علاوه بر از بین بردن عرف و عادات مخالف قانون و شرع تنظیم مسایل مربوط به 
نکاح خط بود. طبق این اصولنامه نکاح بر اساس اراده و رضایت ناکح و منکوحۀ بالغ صورت می 

 (. ۱دۀ گرفت )ما
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(. نکاح صغیره جواز 2سال برای پسر و دختر بود )مادۀ  ۱5سن قانونی ازدواج طبق این اصولنامه 
نداشت، مگر در صورت موجودیت ولی و ترتیب نکاح خط. باوجوداین، جهت اعتبار نکاح صغیر و 

 (. همچنین، طبق این۱9و  ۱8صغیره شرط بود که ولی به فساد اخلافی مشهور نباشد )مواد 
(. طبق این اصولنامه نکاح خط های که بدون 2۰اصولنامه بد دادن دختر منع قرار داده شد )مادۀ 

(. به صورت خلاصه باید ۳رعایت احکام این اصولنامه ترتیب داده می شد، مدار اعتبار نبود )مادۀ 
ر گفت که: پروسه ای )فرایندی( که در حال حاضر برای اخذ نکاح خط در محاکم معمول است د

 این قانون پیش بینی شده بود.  
در زمان حکومت محمد ظاهر شاه اصولنامۀ نکاح، عروسی و ختنه  :دورۀ محمد ظاهر شاه -3

وضع و نافذ گردید. این قانون علاوه بر احکام ترتیب  12سوری ملغی و به عوض آن قانون ازدواج
 گذشت، دارای احکام معین نکاح خط و از بین بردن عرف و عادات مخالف قانون که شرح آن فوقاً 

در بارۀ  طلاق و مهر بود. طبق این قانون مهر حق زوجه پنداشته می شد و زوجه می توانست هر نوع 
(. همچنین، طبق این قانون زن مسلمان نمی توانست با مرد غیر 26تصرف در آن نماید )مادۀ 
پنداشته می شد. ولی، شوهر  (. مطابق این قانون، طلاق حق شوهر22مسلمان ازدواج نماید )مادۀ 

می توانست آن را حین انعقاد عقد نکاح به زوجه اش تفویض نماید و زن می توانست غرض مُطالبۀ 
(. همچنین، برای اولین بار ترتیب طلاق خط ۴و  ۳2طلاق به محکمۀ ذیصلاح مراجعه نماید )مواد 

 (. ۳۳در این قانون پیش بینی شد )مادۀ 
مفید از نظر و اصلاحات در دورۀ سردار محمد داود خان تحول : وددوره سردار محمد دا -4

در این دوره  وضع و نافذ گردید  13حقوقی در ساحۀ حقوق فامیل به وقوع پیوست. اولین قانون مدنی
که جلد اول آن حاوی احکامِ معین در بارۀ نامزدی، نکاح، شرائط نکاح، آثار نکاح، طلاق، تفریق 

، رجعت و حقوق اولاد بود که تا به حال نافذ است. با انفاذ قانون مدنی، قضائی، خُلع، فسخ، عدت
 لغو گردید.  ۱۳5۰قانون ازدواج سال 

در بارۀ مهر و  7در دورۀ حکومت کمیونیست ها فرمان شماره  :دوره حکومت کمیونیست ها -5
یل ق. م بود. وضع و نافذ گردید که به نحوی متمم مواد مندرج راجع به حقوق فام 14مصارف عروسی

هدف از این فرمان به نحوی که در مقدمۀ آن تصریح گردیده بود برابری حقوق زن و مرد در ساحۀ 
خلاهای که در ق. م در  بسیاری ازحقوق مدنی بود. احکام این فرمان خیلی مفید بود. این فرمان 

                                                             
 ی.جریدۀ رسم ۱۰9ش(  ۱۳5۰اسد/  /۱7) . قانون ازدواج12
 .رسمی جریدۀ ۳5۳ ش(  ۱۳55 /۱۰ /۱5) مدنی قانو. 13
 .۴۰9 جریدۀ رسمی  (۱۳57 /7 /27)در بارۀ مهر و مصارف عروسی  7. فرمان شماره 14
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چ کس نمی بارۀ عرف و عادات خلاف قانون و شرع وجود داشت منع نمود. طبق این فرمان هی
 (.۱توانست دختر را در بدل پول نقد و یا جنس به نامزدی و یا نکاح کسی دیگری در بی آورد ) مادۀ 

همچنین، طبق این فرمان هیچ کس نمی توانست هنگام عروسی داماد را مکلف به پرداخت پول  
مان هیچ کس نمی (. مطابق این فر2فقرۀ  ۱نقد و یا جنس به نام طویانه و سائر مصارف نماید )مادۀ 

توانست دامام و یا ولی او را وادار به بردن عیدی، براتی و تهیۀ لباس و هدایای برای عروس نماید 
(. طبق این فرمان، ۳(. بر اساس این فرمان، مهر دختر سه صد افغانی معین گردید )مادۀ 2)مادۀ 

فقره های اول و  ۴)مادۀ  ازدواج اجباری منع و هیچکس حق نداشت مانع ازداج مجدد زن بیوه گردد
بود. بنابراین، ازدواج  ۱8و برای مرد  ۱6دوم(. بر اساس این فرمان سن نامزدی و ازدواج برای زن 

 (. 5صغار طبق این فرمان جواز نداشت )مادۀ 
طبق این فرمان متخلفین بر حسب احوال از شش ماه الی سه سال محکوم به حبس می گردیدند  و 

(. 2و  ۱فقره های  6لاف این فرمان گرفته می شد، نیز مصادره  می گردید )مادۀ پول و یا جنسی که خ
احکام مندرج این فرمان که تکمیل کنندۀ ق. م  بود، در زمان حکومت دوکتور نجیب الله براساس 

ملغی گردید.  ۱۳69 /۱6/۴مؤرخ  7۱9منتشرۀ جریدۀ رسمی  ۳۰/2/۱۳6مؤرخ  22۰فرمان شماره 
توسط فرمان دوکتور نجیب الله ملغی گردیده بود، این فرمان مجدداً  7ن شماره باوجوداین که فرما

توسط قانون مراسم عروسی ملغی شد که عدم دقت و جاهل بودن قانونگذار از حکم قانون را نشان 
مادۀ اول فرمان شماره قانون مراسم عروسی(.  25می دهد که محل ایراد به نظر می رسد )نک: مادۀ 

و چهل و هشتم قانون  به تأسی از احکام مواد دوم و یکصد»مورد حکم نمود که: در این  22۰
ه افغانی اسلامی مردم یداساسی در حالی که اصول عالی اسلامی، رسوم و عنعنات و شعایر پسند

افغانستان ملاک عمل دولت جمهوری افغانستان می باشد، الغای فرمان شماره هفتم منتشرۀ جریدۀ 
در بارۀ مهر و مصارف عروسی رسماً اعلام می  ۱۳57میزان سال  26( مؤرخ ۴۰9رسمی شماره ) 

 «. گردد.
مادۀ دوم این فرمان، تنظیم احکام مربوط به نامزدی، ازدواج و تعیین مهر را به ق. م محول نمود. 

م موضوع نامزدی، ازدواج و تعیین مهر تابع احکا»مادۀ دوم این فرمان در این باره حکم می نمود که: 
همچنین، در این دوره قانون اصول محاکمات مدنی «. ق. م و سایر قوانین نافذۀ کشور می باشد.

وضع و نافذ گردید که این قانون نیز حاوی احکام  ۱۳8۴سال  8۴6منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 
 معینِ در بارۀ حقوق فامیل است که برخی احکام آن را در لابلای این کتاب مطالعه خواهیم نمود.

بعد از سقوط حکومت مارکسیستی،  :قوانین در زمان حکومت مجاهدین و طالبان -6
در قدرت بودند، شریعت اسلام را به عنوان اساس دولت اسلامی  ۱996 -۱992مجاهدین که از 
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اعلام نمودند. در این وقت کدام قانون مهم  در ساحۀ حقوق فامیل وضع و نافذ نگردید. همچنین، 
در افغانستان حکومت می کردند، شریعت اساس حقوق  2۰۰۱تا  ۱996ه از در زمان طالبان ک

 فامیل را تشکیل می داد.  
از احکام  یه زن به تأسیدر این دوره قانون منع خشونت عل: کنوندورۀ حکومت مؤقت الی  -7
رئیس جمهور  29/۴/۱۳88مؤرخ  9۱طی فرمان شماره  ۱۳88ق. ا وضع و در سال  5۴و  2۴

منتشر شده است. این قانون برخی اعمال را  989نستان نافذ گردید که در جریدۀ رسمی اسلامی افغا
خشونت تلقی کرده و مستوجب مجازات می داند. برخی از این اعمال مربوط به حقوق فامیل نیز 

 می شود که تفصیل آن در لابلای این کتاب خواهد آمد.
قانون مراسم  2افذ گردید. طبق مادۀ هجری شمسی قانون مراسم عروسی وضع و ن ۱۳96در سال 
 اهداف این قانون قرار ذیل است:»عروسی: 

 از بین بردن رسوم و عنعنات مغایر با احکام دین اسلام؛ -۱
 حفظ ارزش های اصیل فرهنگی و احترام به سنت های پسندیده؛ -2
 جلوگیری از مصارف گزاف و فراهم آوری تسهیلات برگذاری محافل؛ -۳
 های اسلامی و جلوگیری از انحرافات اخلاقی؛ حفظ ارزش -۴
 فراهم آوری تشکیل خانواده سالم برای همه؛ -5
 حفظ شیرازۀ خانواده و جلوگیری از خشونت های فامیلی؛ -6
 «.تأمین روابط حسنه و پایدار میان زوج و زوجه و خانواده -7

 مصارف دلیل به یرا،ز. است عروسی مصارف سابقه بی افزایش قانون، این تصویب اصلی دلیل
به نظر می 15 .ندندما می محروم مشترک زندگی از ها سال جوانان بسیاری ها، عروسی در هنگفت

هجری  ۱۳۰۳رسد بسیاری از احکام این قانون از نظامنامه نکاح، عروسی و ختنه سوری سال 
بنابراین، این ده است. ته شنادر خان گرف ۱۳28شمسی امان الله و اصولنامۀ نکاح، عروسی و ختنه 

هجری شمسی امان الله و  ۱۳۰۳نظامنامه نکاح، عروسی و ختنه سوری سال کام قانون، اح
در 16هجری شمسی نادر خان را دوباره احیا کرده است. ۱۳28اصولنامۀ نکاح، عروسی و ختنه 

 لابلای این کتاب احکام این قانون را مورد بحث قرار خواهیم داد.
یر امارت اسلامی در خصوص حقوق زنان صادر شد. در لابلای فرمان خاص ام ۱۴۰۰در سال 

 این کتاب به مواد این فرمان خواهیم پرداخت.

                                                             
15.  http://www.dw.com/fa-af/ ( 2۰۱8 /۳ /27آخرین بازدید  ). 
16.http://www.bbc.com/persian/afghanistan/2011/04/110403_k01_af_wedding_law 
( 2۰۱8 /۳ /27آخرین بازدید  ). 
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 مبحث ششم( منابع  

 منابع حقوق فامیل در حقوق افغانستان عبارت اند از: 
 برخی قوانینی که منابع حقوق فامیل افغانستان را تشکیل می دهند عبارت اند از: : ( قوانین1
در ق. ا در خصوص حقوق فامیل قواعد . بودق. ا   اولین منبع حقوق فامیل :ن اساسیقانو -1

 :داشتذیل وجود 
ت یدهد و مورد حما یل میجامعه را تشک یخانواده رکن اساس»ق. ا:  5۴مادۀ نخست: طبق 

 خانواده بالاخص طفل و مادر، یو روح ین سلامت جسمیدولت به منظور تام .دارد دولت قرار
 یاتخاذ م ر لازمین مقدس اسلام، تدابیر با احکام دین بردن رسوم مغایطفال و برای از بت ایربت

 :است استنباط قابل حکم سه ماده نیا نص از«. کند.
 نیهم از. سازند یم را اجتماع ها خانواده ۀمجموع و دیآ یم وجود به ازدواج اثر در خانوادهیک: 

 .است دانسته جامعه یاساس رکن را خانواده یاساس قانونگذار رو،
 حقوق در هنوز تیحما قیمصاد. دهد قرار تیحما مورد را خانواده است مکلف دولتدو: 

 فراهم ها خانواده یبرا یتیحما چیه دولت کنون تا ا. ق انفاذ زمان از رایز ست،ین روشن افغانستان
 نهایا رینظ و مسکن کردن فراهم ات،یمال یبرخ از تیمعاف و کاهش ها، نظام یبرخ در. است نکرده

 .اند تیحما قیمصاد از
 از و اطفال تیترب مادر، و طفل یجسم و یروح سلامت نیتأم منظور به است مکلف دولتسه: 

 ریتداب نهایا رینظ و دختران دادن بد توارث، حق از زنان منع: مانند اسلام نید  با ریمغا رسوم بردن نیب
 .دینما اتخاذ را لازم

حقوق و  یو مرد در برابر قانون دارا اتباع افغانستان اعم از زن[ …]»ق. ا:  22مادۀ طبق دوم: 
هرچند بخش اول این ماده که همه انواع تبعیض را ممنوع قرار می «. .وجایب مساوی می باشند

دهد، شامل مرد و زن می شود، زیرا هر فردی که تابعیت افغانستان را داشته باشد اعم از این که زن 
ق. ا(، اما به نظر می رسد برای رفع ابهام و جلوگیری از  4رد تبعه افغانستان است )مادۀ باشد و یا م

 تفسیر قانونگذار اساسی در بخش دوم این ماده به صورت مشخص تأکید بر برابری حق ها و وجایب
 زنان و مردان دارد.

د. به نظر می رسد لذا، طبق نص این ماده زن و مرد در برابر قانون حقوق و وجایب مساوی دارن 
ق. ا را تفسیر موسع نمود و به بخش های مدنی، جزایی، اداری، اصول  22می توان نص ماده 

تسری داد. در این صورت، در دعاوی مدنی طرفین دعوی در برابر محکمه و نظیر اینها محاکمات 
ث، طلاق، مساوی و برابر اند. در موضوعات مدنی زن و مرد دارای حقوق و وجایب مساوی در ار
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شهادت و امثال اینها اند. در حقوق اداری در مسأله استخدام، مراجعه به اداره همه اتباع برابر اند. در 
 ساحه حقوق جزا همه در برابر قانون از حقوق مساوی برخوردار اند.

ق. ا اصل برابری اتباع که در واقع یکی از اصول حقوق عامه  22چنانچه گفته شد، در نص ماده 
مدون شده است. مفهوم این اصل این است که همه افراد قطع نظر نظر از رنگ، نژاد، زبان، است 

منطقه و ... در برابر قانون مساوی و برابر اند. اصل برابری اتباع در برابر قانون با اصل بی طرفی اداره 
می دهد و اصل بی ق. ا تبعیض و امتیاز را میان اتباع ممنوع قرار  22رابطه نزدیک دارد، زیرا مادۀ 

 طرفی اداره، ادارات را مکلف به برخورد بی طرف مقامات اداری با اتباع می نماید.
حاکمات اصول م شود تا قوانین مدنی و 17«اساسی سازی»باید  قابل توصیه است نص این ماده

نون تأمین و ق. ا شوند تا در این زمینه ها نیز برابری شکلی اتباع در برابر قا 22مطابق با مادۀ  مدنی
 تضمین شود. 

ق. م در واقع یکی از مهم ترین منابع حقوق فامیل در افغانستان است. زیرا،  :قانون مدنی -2
ق. م احکام معین را در رابطه به نامزدی، نکاح، آثار نکاح، انحلال  ۳۳6الی  56جلد اول، مواد 

 ؛تاس نموده وضع نکاح و آثار آن و حقوق اطفال ناشی از نکاح صحیح 
ق. م. خ. ع. ز احکام معین جزایی را راجع خشونت علیه زن وضع نموده  ق. م. خ. ع. ز: -3

 است که برخی احکام آن مربوط به فامیل نیز می شود.
جدی،  9، 1280قانون مراسم عروسی منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره  قانون مراسم عروسی: -4

 منبع دیگری حقوق فامیل است.  1396
 .۱۳97حوت 2۰مؤرخ  ۱۳۳۴از حقوق اطفال منتشرۀ جریدۀ رسمی  قانون حمایت -5
در  ۱۳9۳ /۱ /2۳در تأریخ  که  ۱۱۳۰منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره  قانون سرپرستی اطفال -6

 افغانستان نافذ گردیده است.
 قانون احوال شخصیه اهل تشیع در صورتی که طرفین دعوی از پیروان اهل تشیع باشند. -7
برخی فرامینی که منابع حقوق فامیل را در حقوق افغانستان تشکیل می دهد  ی:تقنین فرامین( 2

 ۱۳69 /۱6/۴مؤرخ  7۱9منتشرۀ جریدۀ رسمی  ۳۰/2/۱۳6مؤرخ  22۰فرمان شماره عبارت اند از: 
در بارۀ مهر و مصارف عروسی منتشرۀ جریدۀ  7دوکتور نجیب الله در مورد الغای فرمان شماره 

ببرک کارمل در  1365 /10/4مؤرخ  77فرمان شماره ، ۱۳57، 7، 27مؤرخ  ۴۰9رسمی شماره 
در مورد ثبت 1365 /6 /15مؤرخ  615مورد ایزاد و تکمیل قانون مدنی، منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 

 یرسم دهیجر منتشره مقام ریاست جمهوری ۱۳58جدی،  29مؤرخ  2۰۰7طلاق، فرمان شماره 
                                                             

 ،یحقوق نظم یساز یاساس مسأله(. 1390) زاده یتق جوادازی قانون اساسی نک: در خصوص اساسی س. 17
 .کابل واحد -یاسلام آزاد دانشگاه ارشد، یکارشناس مقطع جزوه ،یساز یاساس مقالات مجموعه
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 أتیه 7/8/1366مؤرخ  255 شمارۀ فرمان رد ایزاد ق. م، در مو ۱۳56 /۱۱ /۳۰ مؤرخ ،۳9۱ شماره
 افغانستان در بارۀ ضمیمۀ شماره سوم ق. م و غیره. كیدموکرات انقلابی جمهوری شورای سهیری

هجری  28/۱/۱۴۴۳امیر امارت اسلامی در خصوص زنان در تأریخ  ۳95همچنین، فرمان شماره 
 قمری صادر شد.

ق. م(. فقه  شامل  عبادات )نماز،  ۱را فقه تشکیل می دهد )مادۀ منبع سوم حقوق فامیل  ( فقه:3
روزه، زکات، حج(، معاملات، مناکحات، ارث، صلح، عقوبات و ... می گردد و مناکحات تمام 
احکام حقوق فامیل را در بر می گیرد. بنابراین، فقه یکی از منابع مهم حقوق فامیل را تشکیل می 

 دهد. 
یکی دیگر از منابع حقوق فامیل را تشکیل می دهد.  و عادات عرف :عرف و عادات عمومی( 4

این اطلاق محل  18برخی استادان به صورت مطلق عرف و عادات را منبع حقوق فامیل می دانند.
در عرف و عادات منحیث منبع ای حقوق فامیل  شرط ق. م  2ایراد به نظر می رسد، زیرا طبق مادۀ  

 .مخالف قانون و عدالت نباشد و دوم اینکه عرف و عادات عام باشداست اول اینکه عرف و عادات 
با توجه به این شرط عرف و عاداتی که مخالف شرع و قانون اند، مانند: بد دادن دختران، ازدواج 

توارث زنان ثیبه و عدم اجازه دادن آنها جهت  ، های اجباری، مصارف بی نهایت سنگین عروسی
کار و تحصیل، نامزدی دختر و پسر بدون اینکه همدیگر را ببینند و ... ازدواج، حرمان زنان از حق 

منبع حقوق فامیل را تشکیل نمی دهند. زیرا، این نوع عرف و عادات خلاف قوانین موضوعۀ 
 افغانستان است. از همین جهت، ق. م. خ. ع. ز برخی این عرف و عادات را جرم پنداشته است.

عرف حاکم بر مراسم عادات عام در افغانستان ارایه کرد عبارت از مثالی که می توان برای عرف و 
 است.  عروسی به طور کلی

برخی اصول کلی حقوق مانند اصل صحت قراردادها، اصل عدم، اصل  اصول کلی حقوق:( 5
و  متحدالمآل هاهمچنین،  و نظیر اینها منابع حقوق فامیل اند. ، اصل برابریمنع سوء استفاده از حق

برخی از کتاب ها که در فهرست  19ستره محکمه و دکترین منبع دیگر حقوق فامیل اند. مصوبات
مهم ترین منابع در اخیر این کتاب فهرست شده اند، منابع غیرمستقیم و غیرالزام آور حقوق فامیل را 

 تشکیل می دهند.
 
 

                                                             
 .22ص  حقوق فامیل، چاپ اول، کابل: انتشارات میوند،(. ۱۳87) . عبدالقادر عدالتخواه18
(. 1395) فرمان تقنینی، فقه، عرف و عادات، رویۀ قضایی و ین ر. ک: نظام الدین عبدالله مورد تعریف قانون، در. 19

 . 126 -34چاپ دوم، کابل: انتشارات سعید، صص  مبادی حقوق افغانستان،
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 فصل دوم: خواستگاری
 

نویسندگان ق. م احکام مربوط به خواستگاری را ده خواستگاری است. اولین مرحلۀ تشکیل خانوا
و خواستگاری به صورت منطقی و مناسب در ق. م تسجیل نکرده اند، بلکه احکام مربوط به نامزدی 

  در مبحثی که مربوط به ازدواج می شود تنظیم نموده اند. 6۴و  6۳، 62را طی مواد 
  مبحث اول( پیشینه و حکمت خواستگاری

 از پیش که است بوده مرسوم الایام قدیم ازخواستگاری مقدمه و وسیلۀ نامزدی و ازدواج است و 
حقوق  تأیید مورد رسم این. است رفته می دختر  خانوادۀ نزد به خواستگاری به پسر خانوادۀ ازدواج،

به  پرسش این است که چرا مردان 20شود. می نامیده« خِطبه» که است گرفته قرار نیز اسلام
 خواستگاری زنان می رفته اند؟ 

 عنوان به مردان ها گذشته از در پاسخ به این پرسش برخی استادان بر این نظر اند که: اینکه
 حفظ عوامل بزرگترین از اند کرده می همسری تقاضای از آنها و اند رفته می زنان نزد خواستگاری

 پروانه را مرد و شمع را زن بلبل، را مرد و گل را زن طبیعت، زیرا،. است بوده زن احترام و حیثیّت
 و نیاز مرد در غریزۀ که است خلقت های و شاهکاری حکیمانه تدابیر از یکی این. است قرارداده

 جسمانی نیرومندی در مقابل را زن جسمانی ضعف و داده قرار را و جلوه ناز زن  در غریزۀ و طلب
  .است کرده جبران وسیله این با مرد،

                                                             
 .75  ص ،احسان نشر تهران:سلیمی،  عبدالعزیزمترجم:  در جهان معاصر، خانواده فقه (. ۱۳85) وهبة زحیلی.  20
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 تحمل قابل مرد برای زیرا،. بدود مردی به دنبال که بود خواهد زن احترام و حیثیّت خلاف ،ینبنابرا
 اینکه تا کند خواستگاری دیگر زنی از آنگاه و بشنود رد و جواب کند خواستگاری زنی از که است

 خواهد می که زن برای ولی،. نماید اعلام وی با خو د را همسری و بدهد نشان رضایت زنی
 و موافق تحمل قابل کند، حکومت او و بر سراسر وجود  باشد پرستش مرد مورد و معشوق وب،محب

 دیگر مردی و سراغ بشنود رد جواب و کند دعوت خود همسری به را مردی که بود نخواهد غریزه
 :امریکایی فیلسوف جیمز ویلیام عقیده به زیرا،. برود
 و عزت که اند دریافته تأریخ در طول حوا دختران بلکه نیست، غریزه زن ظریفانۀ خودداری و حیا»

 را خود مرد دسترس از و نسازند مبتذل را خود و نروند مردان دنبال به که است در این شان احترام
 «..اند داده یاد خود دختران به و دریافتند تاریخ طول در را ها درس این زنان دارند، نگه دور

 مذکر جنس به مأموریت این. اند طور نیز همین حیوانات ندارد، بشر جنس به اختصاص امر این
 جنس به که مأموریتی زیرا،. بدهد نشان مؤنث جنس به نیازمند و دلباخته را خود که است شده داده

 دل ظریفانه، استغناء و خودداری با و لطف و زیبایی به پرداختن با که است این شده داده مؤنث
 و اراده به و خودش قلب حساس مجرای از را او و دشکار کن بیشتر هرچه را خشن جنس

  21خود بگمارد. در خدمت اختیارخودش
از نظر عرفی نیز در افغانستان خواستگاری معمولًا از طرف والدین پسر صورت می پذیرد. اما، از 

ندارد و این که کسانی زمینه سازی از طرف دختر یا پسر، هیچ مشکلی  خواستگارینظر شرع 
دانند، در شرع جایی ندارد. زیرا، حضرت عمر  ختر برای ازدواج با پسر را بد و ناپسند میخانواده د

    22پذیرفت.پیشنهاد نمود و پیامبر  را به پیامبر  حضرت حفصه
 سعد ازما را برای خود نکاح کنید چنانچه  اللهگفتند یا رسولآمدند و میگاهی خود زنان می

 به مرا الله رسول یا: گفت و آمدپیامبر نزد زنی: تگف روایت است کهسهل ابن
 .نگفت چیزی و نمود اختیار سکوت زن آن تقاضای در مقابل  مبرپیا! پذیر خود همسری

 و خاست پا بهپیامبر اصحاب از مردی. گذشت آن از مدتی و نشست خود سرجای زن 
: گفتپیامبر! درآورید من عقد به را او ندارید، او به نیازی خود اگر! الله رسول یا: گفت

: گفتپیامبر. ندارم جامه این جز چیزی: گفت مرد بدهی؟ آن او مهر عنوان به که داری چیزی
 چیز هیچ گفت مرد آن  !کن پیدا دیگر چیزی مانی، می جامه بدون تو بدهی، او به را ات جامه اگر

 به مرد آن. بدهی زن این به مهر عنوان به تا کن پیدا چیزی و ات خانه برو: گفتپیامبر! ندارم

                                                             
 .39 صصدرا،  سوم، تهران: انتشارات و چهل چاپ نظام حقوق زن در اسلام،(. 1385) مطهریمرتضی . 21

22 . Muhammad Mustafa al – Jibaly, (2005). Love and mercy, revised edi. Beirut, Lebanon: 
Al- Kitab & As sunnah Publishing, pp 47 and 48. 
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 و برو هم گفت: بازپیامبر! نکردم پیدا چیزی ام درخانه: گفت و گشت بر و رفت اش خانه
. نکرد پیدا چیزی بالآخره و جستجوکرد مرد آن. است کافی بیاوری هم آهنی انگشتر یک اگر بگرد،
 و دارم یاد را...  دو هر فلان و سوره فلان: گفت مرد! داری؟ یاد قرآن از چیزی آیا پرسیدپیامبر

 :گفت پیامبر. برد را آنها نام
تَکَهاْقَدْ » ج  آنْمِنَْْمَعَکَْْبَمَْْزَوِّ قُر   23.«.ال 

 «..بیاموزی وی به تا ای گرفته یاد که دادم قرار قرآن آنقدر را او مهر و  آوردم در تو نکاح در را او»
 مبحث دوم( تعریف و انواع  

« خطب»خِطبه از ریشۀ  فقه به موجب ولی،. است ننموده تعریف را خواستگاری یا هخِطب ق. م 
 به رغبت از اظهار عبارت و در اصطلاح24 است ازدواج طلب معنی به گرفته شده است که در لغت

طبق این تعریف خواستگاری صرف امکان دارد  .او است ولی به زن یا آن اعلام و معین زن با ازدواج
فامیل پسر صورت بگیرد که عاری از ایراد نیست، زیرا امکان دارد خواستاری توسط  توسط پسر یا

 میدختر و فامیل دختر از پسر نیز صورت بگیرد که بحث آن خواهد آمد. شخصی که خواستگاری 
نماید خاطب )خواستگار( و شخصی که از وی خواستگاری صورت می گیرد مخطوبه 

 است ممکن خِطبه تعریف به خوبی استنباط می گردد کهاین از )خواستگاری شده( نامیده می شود. 
به  ،بنابراین .پذیرد صورت او والدینبا واسطه توسط  یامرد  یعنی؛: خاطب خود توسط بدون واسطه

 اعتبار واسطه و عدم واسطه خِطبه به دو نوع است: خِطبۀ بی واسطه و خِطبۀ با واسطه:
ت از خِطبه ای است که توسط خود مرد یا پسر صورت عبارمستقیم خِطبۀ  :مستقیمخِطبه ( 1

 بگیرد، مانند اینکه: خودِ مرد یا پسر بدون واسطۀ دیگری از زن یا دختری خواستگاری نماید.
خِطبۀ با واسطه عبارت از خِطبه ای است که مرد یا پسر دختر یا زن  :توسط نمایندهخِطبه ( 2 

واستگاری نماید. هر یک از خواستگاری با واسطه و مورد نظر را توسط والدین یا سائر اشخاص خ
 بدون واسطه ممکن است به صورت صریح و یا ضمنی صورت پذیرد:

یح -1  شود اعلام صریح به صورت ازدواج به رغبت اظهار که است آن صریح خِطبه :خِطبه صر
 !«. نمایم ازدواج شما با خواهم می» :بگوید مخطوبه به خاطب اینکه: مانند
 شود اعلام ضمنی به صورت ازدواج به رغبت اظهار که است آن ضمنی خِطبه :به ضمنیخِط -2

 25!«.نمایم ازدواج شما مثل  نجیبی دختر به خواهم می» :بگوید مخطوبه به خاطب اینکه: مانند

                                                             
 .الشیخین و احمد بین علیه متّفق . 23
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 خواستگاری مبحث سوم( شرایط صحّت

ی نیز ممنوع است. هرگاه هرگاه ازدواج با زن شرعا و قانوناً ممنوع باشد، خواستگاری و نامزدی و
در  26ازدواج با زن شرعاً ممنوع نباشد، خواستگاری و نامزدی وی نیز شرعاً و قانوناً مباح است.

نتیجه، جهت صحت خواستگاری و نامزدی شرط است که ازدواج مخطوبه با خاطب به صورت 
مؤبد. همچنین، شرط  مؤبد حرام نباشد، مانند: ازدواج با خواهر، مادر، مادر کلان و سایر محرمات

است که ازدواج مخطوبه با خاطب به طور مؤقت نیز حرام نباشد، مانند: ازدواج با خواهر زوجه 
  27)خیاشنه(، زوجۀ غیر و سایر محرمات مؤقت.

در نتیجه، خواستگاری و نامزدی محرمات مؤبد به صورت مؤبد و از مؤقت به صورت مؤقت 
در بارۀ محرمات مؤقت و مؤبد به تفصیل بحث حرام است که در بخش شرایط صحت نکاح 

 خواهیم نمود. 
 اینکهواستگاری و نامزدی با زنی که در عدت غیر قرار داشته باشد مؤقتاً جواز ندارد تا خبنابراین، 

 :که نماید می حُکم باره در این م. ق 62 بند دوم مادۀ 28نمایند. سپری را خویش عدّتمعتده 
 «. نباشد. غیر در ]...[  عدّت که دارد جواز زنی با نامزدی»

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان یکی از شرایط خواستگاری و نامزدی 
هرچند قانونگذار مدنی در نص این ماده کلمۀ نامزدی را به کار برده  است، اما از نص این است. 

کرد. زیرا، مرحله نخست ازدواج  ماده شرط خواستگاری را به نظر می رسد می توان استنباط
طبق نص این ماده خواستگاری زنی جواز ندارد که در خواستگاری و مرحلۀ دوم آن نامزدی است. 

گرفته شده که در لغت به معنی احصاء و شمارش « عدد»عدت از کلمۀ عدت غیر قرار نداشته باشد. 
در شرع برای پایان دادن به  است. فقهای حنفیه می گویند: عدت عبارت از مدتی معین است که

زنی است که در عدت قرار دارد.  ، شوهر اولمنظور از غیر 29مابقیۀ آثار ازدواج معین شده است.
 طلاق معتدۀ رجعی، طلاق معتدۀ: دسته سه به باشند، داشته غیرقرار در عدّت است ممکن که زنانی
 تحلیل مورد مختصر به صورت لاً ذی را هر یک خواستگاری که شوند می تقسیم وفات معتدۀ و بائن
 :دهیم می قرار
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 [...زن ] خواستگار» :م. ق 6۳ مادۀ اخیر بند به موجب :خواستگاری معتدۀ عدّت وفات -1
این  حُکمعدت وفات چهار ماه و ده روز است. «. ندارد. جواز صریح به صورت وفات در عدت

در  باشد، داشته شوهر قرار وفات در عدت نز هرگاه زیرا، بر اساس فقه  فقه گرفته شده است. ماده از
به  شوهرش با او زوجیّت پیوند که چرا است، جایز و تعریض کنایه به او خواستگاری عدّت جریان
به  وی خواستگاری اما،. ندارد او با و پیوندی حقی شوهرش و دیگر گردیده قطع ،شوهر مرگ وسیلۀ

 مراعات دیگر سوی و از است شوهر و در سوگ ناندوهگی یکسو از زیرا. ندارد جواز شکاراآ صورت
 . است لازم او ورثه و میت خانوادۀ و عواطف احساس

!« کنم ازدواج خواهم می من»بگوید:  زن به مرد که است این و تعریض به طور کنایه خواستگاری
: شود گفته یا!« کند نصیبم را و شایستۀ صالح زن خداوند دارم دوست خیلی:» بگوید یا
 به هدایا تقدیم ،همچنین!«. داری در پیش و خیری کرد خواهد میسر تو برای را خیری وندخدا»

 . گردد می تلقی کنایی و خواستگاری دارد جواز است در عدّت که زنی
 ستایش خویش از دارد، قرار شوهر وفات عدّت در که زنی پیش شخص که است جایز همچنین،

به حیث مثال، اگر . باشد ازدواج به و کنایه تعریض که ردبر شما ای بگونه را خویش و اوصاف کند
احمد و ذاکره با هم زن و شوهر باشند و احمد وفات نماید، ذاکره مکلف به رعایت عدت وفات 
شوهر که چهار ماه و ده روز است می باشد. در این مدت، هیچ شخص نمی تواند به صورت صریح 

 ری ذاکره به صورت کنایی یا غیرمستقیم جواز دارد.ذاکره را خواستگاری نماید. اما، خواستگا
به حیث مثال، محمود می تواند ذاکره را در جریان عدت به صورت کنایی خواستگاری نماید. به  

عنوان نمونه، محمود به ذاکره بگوید می خواهم با زنی مانند شما ازدواج نمایم. به نظر می رسد 
م پیش بینی حکم جواز خواستگاری زن در عدت وفات ق.  63هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ 

 شوهر به صورت کنایی یا ضمنی است.
 :فرماید می مورد در این  خداوند
تُمْفیِمَْْعَلَیکُمْ ْجُناَحَْْ]وَلَْ ض  ننَتمُْ ْأَوْ ْالنِّسَاءْخِط بَةِْْمِنْ ْبهِِْْعَرَّ ْأَنَّکُمْ ْاللّهُْعَلِمَْْأَنفُسِکُمْ ْفیِْأَك 

كُرُونََنَُّْ ْْوَلَـکِنْسَتَذ  اْ ْتُوَاعِدُوهُنَّْْله ْْسِِه ل ْْاتَقُولُوْأَنْإلِه رُوفاْ ْقَو  ع  زِمُواْ ْوَلَْْمَّ دَةَْْتَع  ْالنِّکَاحِْْعُق 

کِتَابُْْیب لُغَْْحَتَّىَْ لَمُواْ ْأَجَلَهُْْال  لَمُْْاللَّْأَنَّْْوَاع  ذَرُوهُْْأَنفُسِکُمْ ْفیِْمَاْیع  لَمُواْ ْفَاح  ْاللَّْأَنَّْْوَاع 

یمْ ْغَفُورْ 
ْ[ 235]البقره:  -[حَلِ

 و در اند کرده فوت شان شوهران) زنانی از کنایه صورته ب که نیست(  مردان) بر شما  گناهی و»
 این و) بگیرید را کار این بر تصمیم خود دل در و یا کنید خواستگاری( برند می سره ب عدّت

( نیست مخالف ولمعق شکله ب شما طبیعی خواسته و با است زنان به نسبت مردان فطری گرایش
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 اما) کنید اظهار( کنایه طور و به) پسندیده طوره ب مگر ندهید، ازدواج وعده پنهانی آنان به ولی
 دل در را آنچه خداوند که بدانید و سرآیده ب آنها ت عدّ تا ننمایید ازدواج به اقدام( هرحاله ب

 بیگمان که بدانید و یددار حذر بر را خویشتن( او فرمان مخالفت) از پس. داند می دارید
 «.(.کند نمی شتاب بندگان مجازات در و) است شکیبا و آمرزنده بس خداوند

قۀ طلاق رجعی -2  در عدت زن خواستگاری»م: . ق 6۳ مادۀ اول ندبطبق  :خواستگاری مُطلَّ
ن طبق نص این ماده خواستگاری ز«. ندارد. جواز [...] کنایه یا صریح به عبارت [...] رجعی طلاق

فقهاء به اتفاق آراء بر این نظر اند که: در عدت طلاق رجعی به صورت صریح یا کنایه جواز ندارد. 
گردانیدن زوجه اش را قبل از  طلاق رجعی عبارت از طلاقی است که شوهر حقّ تجدید نظر و باز

 30رد.انقضای عدّت بدون نیاز به عقد جدید اعمّ از این که زوجه رضایت داشته باشد یا خیر دا
کنایه در لغت به معنی رمز، تعریض و اشاره  31صریح در  لغت به معنی آشکار و روشن است.

  32است.

به حیث مثال، اگر احمد زوجه اش جمیله را طلاق رجعی بدهد و جمیله عدت طلاق رجعی را 
شروع نماید، محمود نمی تواند جمیله را به صورت صریح و ضمنی خواستگاری نماید مانند این 

دلیل این قاعده این است  و یا به جمیله هدیه بدهد. م: بگوید من می خواهم با شما ازدواج نمایکه
 دوباره عدّت در خلال تواند می ننموده و زوج منحل را آثار ازدواج کلی به صورتطلاق رجعی که 

به  ار معتده طلاق رجعی مدت در این بخواهد شخصی هرگاه بنابراین،. نماید مراجعت اش زوجه به
قۀ  شوهر حق بر و تعدی تجاوز موجب امر این نماید، خواستگاری ضمنی یا صریح صورت مُطلَّ
  33ندارد. جواز مطابق فقه و ق. م  که گردد می رجعیه

قه طلاق باین -3 در  که زن خواستگاری» :م. ق 6۳ مادۀ اخیر بند به موجب :خواستگاری مُطَلَّ
طبق نص این ماده خواستگاری «. ندارد. جواز]...[  نایهو ک صریح به صورت باین]...[  طلاق عدت

طلاق باین صغری و زن در عدت طلاق باین جواز ندارد. حکم این ماده مطلق است و در برگیرندۀ 
گرفته شده است که در لغت به معنی جدا، « بین»باین اسم فاعل از ریشۀ . باین کبری می گردد

تعریف طلاق باین سکوت اختیار نموده است. به  ق. م در 34منفصل، منقطع و دور شدن است.
موجب فقه طلاق باین عبارت از طلاقی است که در آن شخص جز با عقد جدید حق مراجعه و 

                                                             
 .6855 ص ،مکتب رشیدیه: انتشارات کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 30

31.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱8 /2 /22آخرین بازدید  ). 
32.  Ibid, ( 2۰۱8 /2 /22آخرین بازدید  ). 

 .6499 ص ،مکتب رشیدیه: انتشارات کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 33
( تهران: انتشارات محراب ۱لد )ج (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،۱۳8۴مسعود انصاری و  محمد علی طاهری ). 34

 .528ص  فکر،

https://www.vajehyab.com/
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طلاق باین دو نوع است. طلاق باین  صغری و طلاق باین  35بازگشت به زن مطلقۀ خود را ندارد.
 کبری:

ق. م از آن پیروی نموده  6۳اف که مادۀ طبق نظر احن :خواستگاری زن در طلاق باین صغری -
ق به استثنای عدت از بین می آثار ازدواج  میان   36است هرچند در طلاق باین صغری قه و مُطلِّ مُطَلَّ

قه و  ق می تواند در صورت رضایت مُطَلَّ قه رجوع نماید، ولی چون مُطلِّ ق نمی تواند به مُطَلَّ رود و مُطلِّ
ی رجوع نماید. بنابراین، هرگاه خواستگاری زن در عدت طلاق بائن عقد و پرداخت مهر جدید به و

صغری جایز باشد، در واقع بر حق شوهر تعدی صورت گرفته است و این امر به معنی منع وی از 
قه است.   رجوع به مُطَلَّ

قۀ طلاق باین صغری را در جریان عدت خواستگاری نماید. به  پس، هیچ کس نمی تواند مُطلَّ
، اگر حمیده به دلیل تفریق به سبب عیب از شوهرش احمد طلاق بگیرد، این طلاق، حیث مثال

طلاق باین صغری تلقی می شود و حمیده مکلف به رعایت عدت است. در جریان عدت طلاق 
 باین صغری هیچ شخصی جز احمد نمی تواند حمیده را خواستگاری نماید.

شوهر نمی تواند به  37در طلاق باین کبری باآنکه :خواستگاری زن در عدت طلاق باین کبری -
قه با شخص دیگر ازدواج نماید و مقاربت جنسی  قه ثلاثۀ خویش رجوع نماید، مگر اینکه مُطَلَّ مُطَلَّ
نیز به صورت صحیح میان آنها صورت بگیرد و شوهر دومی زن را به صورت طبیعی، مثلا: در اثر 

 یجادید، ولی چون این امر ممکن است موجب اناسازگاری طلاق بدهد و یا شوهر دومی فوت نما
 می است، گردیده زوجیّت  رابطۀ انحلال موجب وی بر این که مبنی خاطب بر نسبت ظن سوء
بنابراین، فقهای حنفیه و ق. م خواستگاری زن در عدت طلاق باین کبری را نیز اجازه نداده  .گردد
  38اند.

ق باین کبری بدهد و حمیده شروع به گرفتن به حیث مثال، اگر احمد حمیده زوجه اش را طلا
عدت نماید، هیچ شخصی نمی تواند حمیده را در جریان عدت طلاق باین کبری به صورت صریح 

ق. م پیش  63یا ضمنی خواستگاری نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ 
 بینی حکم عدم جواز خواستگاری معتدۀ طلاق باین است.

  که است شده روایت مسلم از امام: تگاری نباید برخواستگاری دیگران باشدخواس -
 :است فرموده مورد در این  پیامبر

                                                             
 .1323، ص (2، جلد )مسعود انصاری و  محمد علی طاهریهمان،  . 35
 در مورد طلاق باین صغری ر. ک: همین کتاب، فصل طلاق. .  36
 در مورد طلاق باین کبری ر. ک: همین کتاب، فصل طلاق. .  37
  و 6498  صص مکتب رشیدیه،: انتشارات کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، _(.)__ وهبة الزحیلی. 38

انتشارات ( تهران: 2لد )ج (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،۱۳8۴مسعود انصاری و  محمد علی طاهری )؛ و 6499
 .9۰۴ص   محراب فکر،
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مِنُْ» ْْفَلَْْالْ ُؤمِنِْْأَخُْْألْ ُؤ  بَاعَْْأنْ ْللِ مؤمِنِْْیََلِ  ْخِط بةَِْْعَلَی ْْیََ طُبَْْوَلَْْأخَی هِ،ْبَی عِْْعَلَی ْْیه

 39.«.أخَی هِْ

 مؤمنش برادر  ۀمعامل بر که نیست حلال مسلمانی هیچ برای اند، همدیگر برادر مسلمانان»
 مؤمنش برادر برخواستگاری خواستگاری که نیست حلال مسلمانی هیچ برای همچنین. کند معامله

 «..بدهد انجام

 :است فرموده دیگری در جای  مورد در این پیامبر همچنین
جُلُْْیََ طُبُْْلَْ» ْْالره جُلِْْْخِط بةَْْعَلَی  کْحتهیْالره 40ْ«..لَهُْْیَأذَنَْْاوْهُْلَْقَبْ ْالخاَطبُِْْیَتْ 

 را خواستگاری اول خاطب مگر این که نماید خواستگاری دیگری برخواستگاری نباید مردی هیچ»
 «. .بدهد اجازه وی به و یا ترک
 
 
 

                                                             
  .مسلم رواه.  39
 .عمر ابن عن و مسلم أحمد رواه.  40



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 فصل سوم: نامزدی
 

 می اتمام به خِطبه مرحلۀ دهند، نشان رضایت پسر طبهخِ  بارۀ او در والدین یا دختر اینکه از بعد
 محدود مرحله این. شود می گفته نامزدی مرحله این و به شوند می یکدیگر دختر نامزد و پسر و رسد

 پس،. است آن و مقدمۀ ازدواج به وعده نامزدی این، باوجود. دارد طرفین توافق به وابستگی و نیست
 معین احکام تابع مزدیاناز انصراف  البته، شوند. 41منصرف  آن توانند از می طرفین از هر یک

 . است
 دو این که در حالی شود، می مغالطه نامزدی با خواستگاری مفهوم موارد، در اکثر اینها، از گذشته

 برای و وسیلۀ ازدواج اول مرحلۀ خواستگاری، در واقع،. اند معین احکام تابع و همدیگر متفاوت از
 دو این ق. مبه نظر می رسد نویسندگان . است ازدواج و مقدمۀ و وسیله دوم مرحلۀ زدینام و نامزدی

    اند. نموده تنظیم 65 الی 62 مواد طی را هر دو احکام و نموده مغالطه را
 مبحث اول( تعریف، مدت، اثبات و حکمت

و دختری که برای  نامزدی اسم منسوب به نامزد است. نامزد در لغت به معنی کاندید، کاندیدا، پسر
به  «.است ]...[. ازدواج به وعده نامزدی» :م. ق 6۴طبق مادۀ  42ازدواج قرار گذاشته باشند است.

نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعریف نامزدی است. به حیث مثال، اگر احمد 
                                                             

سید و حقوقدانان به عوض کلمۀ انصراف، کلمۀ فسخ )برهم زدن( را استعمال نموده اند )ر. ک: برخی استادان .  41
؛ و 27۱  ص ،اسلامیه فروشی کتاب انتشارات تهران: پانزدهم، چاپ، (۴جلد ) حقوق مدنی،  (.۱۳77) حسن امامی

 .(38ص انتشار،  هامیس  تهران: شرکت ششم، چاپ (،1لد )ج خانواده،: مدنی حقوق (.۱۳82) ناصر کاتوزیان
استعمال کلمۀ فسخ به عوض کلمۀ انصراف صحیح به نظر نمی رسد. زیرا، فسخ جهت نقض عقد استعمال می شود و 

 انصراف جهت نقض وعده. نامزدی وعده به ازدواج است نه خود عقد ازدواج. 
42.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /۳۱ /8رین بازدید آخ ). 
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احمد را قبول نمایند و از حمیده خواستگاری نماید و حمیده یا وابستگان حمیده خواستگاری احمد 
قانون   2جزء  ۳اما، مادۀ با حمیده نامزد گردد، این نامزدی وعده احمد و حمیده است به ازدواج. 

نامزدی یا شیرینی خوری و لفظ گیری: عبارت از »مراسم عروسی در تعریف نامزدی می گوید: 
عطای ااده )پسر و دختر( و محفلی است که بن منظور پیوند ازدواج میان دو نفر از اعضای دو خانو

 «. فرصت شناسایی طرفین برگذار می گردد.
این تعریف مبهم به نظر می رسد. نامزدی طبق این تعریف مترادف با شرینی خوری است. زیرا، 

را استفاده کرده است. همچنین، لفظ گیری در این تعریف مترادف « یا»قانونگذار در نص این ماده 
مدت نامزدی معین نیست و بستگی به توانائی مالی زوج، آمادگی دختر  .نامزدی استعمال شده است

 نکاح که تا وقتی مرحله اینبرای ازدواج، تهیۀ وسایل ازدواج، جهیز و توافق طرفین دارد. بنابراین، 
در افغانستان در دورۀ نامزدی سندی  .بدیا می ادامه ،از آن منصرف شوند طرفین از یکی یا یابد انعقاد
 داده نمی شود.  ترتیب

به نظر می  .شهادت، اقرار و سایر وسایل اثبات ثابت می گردد به وسیلۀ نامزدی اثباتبنابراین، 
 ها در این دوره یکدیگر نامزد از هر یک که است ایندر ممالک اسلامی نامزدی  فلسفۀ وجودیرسد 

گ طرز تفکر و فکری های گرایش اخلاق، افکار، و از بشناسند را  نمایند حاصل متقابل اهیهمدیگر آ
 می باشند داشته اطمینان از پر زندگی در آینده توانند می که نمایند حاصل اطمینان که در صورتی و

 پر از زندگی توانند نمی که بدهند تشخیص عقد طرفین که در صورتیو  نمایند ازدواج به اقدام توانند
 به وعده نامزدی زیرا،. از آن منصرف شوند دتوانن می باشند، داشته سعادت پر از و مصؤون اطمینان،

به نظر می رسد حکمت دیگر این دوره آماده شدن هر یک از طرفین از  43.ازدواج نه است ازدواج
 لحاظ روحی، جنسی و اخلاقی برای ازدواج و مقاربت جنسی است. 

 مبحث دوم( شرط صحت

 طبق ق. م برای صحت نامزدی شرایط ذیل وجود دارد:
 که دارد جواز زنی با نامزدی: »ق. م 62 بند اول مادۀ طبق :در قید نکاح غیر نباشدمخطوبه ( 1

در  مخطوبه که است شرطنامزدی  جهت صحّتطبق نص این ماده  «.نباشد. غیر ...[] نکاح در قید
قید نکاح غیر نباشد. بنابراین، خواستگاری زنی که در قید نکاح غیر قرار دارد به سبب وجود بر 

دلیل  44ابطۀ زوجیت مخطوبه با شوهر، بروز نزاع و دشمنی خواستگار با شوهر جواز ندارد.قراری ر
حرمت نامزدی با زنی که در قید نکاح غیر قرار دارد، وجود حرمت مؤقت میان خاطب و مخطوبه 
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به حیث مثال، اگر احمد با حمیده  است که تفصیل آن در مبحث محرمات مؤقت خواهد آمد.
به مشید نمی تواند حمیده را تا زمانی که در نکاح احمد است خواستگاری نماید. ازدواج نماید، ج

نظر می رسد هدف قانونگذار در نص این ماده جلوگیری از بروز دشمنی و منازعه میان خواستگار و 
 شوهر اولی زن است.

 یرا که سن قانون یهرگاه شخص، زن»ق. م. خ. ع. ز:  26طبق مادۀ تکمیل سن ازدواج: ( 2
ا به عقد نکاح در آورد، حسب احوال به حبس ینامزد  یت ویل نموده بدون رضایواج را تکمازد

از  «.گردد. یطابق احکام قانون فسخ مو نکاح م یمتوسط که از دو سال کمتر نباشد محکوم، نامزد
  حکم قابل استنباط است: پنجنص این ماده 

. شانزده سالگی( را تکمیل نموده باشدر نامزدی شرط است که زن سن قانونی )اول این که د
قانونگذار مدنی در نص این ماده از زن سخن گفته است در حالی که از نظر حقوقی میان زن و دختر 
فرق وجود دارد. دختر شخص مؤنثی است که ازدواج نکرده است. زن شخص مؤنثی است که 

. م پیش بینی شده است جواز ق 62نامزدی و ازدواج با زن چنانچه در مادۀ  ازدواج کرده است.
به حیث مثال، اگر  در نص این ماده محل ایراد به نظر می رسد.« زن»ندارد. بنابراین، استعمال کلمۀ 

حمیده ده ساله باشد، نامزدی احمد با او جواز ندارد. زیرا، حمیده سن قانونی ازدواج را که شانزده 
 سالگی است تکمیل نکرده است.

دی و ازدواج رضایت زن شرط است. مفهوم مخالف نص این ماده این است که دوم این که در نامز 
به حیث مثال، اگر حمیده را پدر، کاکا، برادر و نظیر اینها به احمد جبراً  ازدواج اجباری جواز ندارد.

 نامزد نمایند، این نامزدی جواز ندارد.
ه در پروسۀ نامزدی و نکاح و سایر افراد است ک ولی، ملا« شخصی که»سوم این که منظور از  

به حیث مثال، نیست سهم دارند. و راضی دختری که سن ازدواج و نامزدی را تکمیل نکرده است 
 دختر را معمولًا پدر، برادر بزرگ، کاکا و نظیر اینها به دیگری نامزد می نمایند.

سن شانزده سال چهارم این که در نص این ماده ضمانت اجرای مدنی و جزایی نکاح دختر کمتر از 
پیش بینی شده است. ضمانت اجرای جزایی نص این ماده حبس متوسط که از دو سال کمتر نباشد 

جرم را کشف و شخصی را که ملی است. تطبیق این مجازات مستلزم این است که پولیس و امنیت 
 الارنوگرفتار، څخص دیگر نامزد و نکاح نموده است دختر کمتر از سن شانزده سال را به ش

به حیث  تطبیق نماید. این ماده نص ضناق)دادستان( تحقیق و محکمه حکم و حکومت جزا را بر 
مثال، اگر احمد دختر ده سالۀ خود را به محمود نامزد نماید، جرم واقع شده است. پولیس باید جرم 
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و محکمه احمد را محکوم علیه  )دادستان( مربوطه در خصوص جرم تحقیق ارنوالرا کشف، څ
 اید.نم

این که ضمانت اجرای مدنی نص این ماده فسخ نامزدی و نکاح به حکم قانون است.  پنجم
یکی دیگری از اسباب فسخ در کنار اسباب فسخ در ق. م است که  16بنابراین، عدم تکمیل سن 

به حیث مثال، اگر احمد دختر ده ساله خویش را با محمود بحث آن در فصل فسخ خواهد آمد. 
)دادستان( تحقیق و دوسیه را محول محکمه نماید،  ارنوال، پولیس احمد را گرفتار، څنامزد نماید

نامزدی ها و جلوگیری از به نظر می رسد هدف قانونگذار محکمه باید این نامزدی را فسخ نماید. 
  ازدواج های اجباری و زیرسن و حمایت از حق دختران در نص این ماده است.

 
 1395محکمه،  سیمینار عالی قضایی ستره

 : 31پرسش 
 قانون منع خشونت علیه زن چنین صراحت دارد:  (26) مادۀ

هرگاه شخص، زنی را که سن قانونی ازدواج را تکمیل نموده، بدون رضایت وی نامزد یا به عقد نکاح »
مطابق  در آورد، حسب احوال به حبس متوسط که از دو سال کمتر نباشد محکوم و نامزدی و نکاح،

 «.قانون فسخ می گردد.احکام 
به شخصی که زن را « در آورد»باشیم. مراد از کلمۀ  آورد طالب وضاحت می در رابطه به کلمۀ در»

باشد یا اینکه به شخص که زن را بدون رضایتش  نماید، می یا نکاح می بدون رضایت به خود نامزد و
« در آورد»ین باشد، به عوض کلمۀ گردد؟ در صورتی که چن دهد، نیز شامل می یا به نکاح می نامزد و
 مناسب خواهد بود.  جایگزین گردد «بدهد یا بگیرد» کلمات

 توضیح:
گردد که با داشتن علم،  ( قانون منع خشونت علیه زن شامل شخصی می26کلمۀ شخص در مادۀ )

به عقد  زنی را که سن قانونی ازدواج را تکمیل نموده باشد، بدون رضا و رغبتش به عقد نکاح خویش یا
 نکاح شخصی دیگری در آورد، یعنی اینکه این شخص ممکن است خود ناکح باشد و یا شخص دیگری

 45.باشد
 

 مبحث سوم( آثار

                                                             
، چاپ اول، کابل:  انتشارات 1395 حوت 25 -22قضایی اسناد و مصوبات سیمینار عالی  (.1396___ ).  45

 .89، ص سعید
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طبق نص این ماده نامزدی ازدواج  «.است ]...[. ازدواج به وعده نامزدی» :م. ق 6۴طبق مادۀ 
این دوره نمی توانند از همدیگر  نیست، بلکه وعده به ازدواج است. پس، به نظر می رسد نامزدها در

تمتع جنسی بگیرند. زیرا، تمتع جنسی زن و شوهر از همدیگر یکی از آثار ازدواج است که بعد از 
 نیست، ازدواج نامزدی فقه نیز موجبانعقاد آن به صورت صحیح بر عقد ازدواج مرتب می گردد. به 

به نحوی که در فقه پیش  که این مگر شود، نمی متحقّق ازدواج عقد ،پس. ازدواج است به وعده بلکه
 بینی شده است منعقد گردد.

 نامحرم همدیگر برای نامزدها ازدواج عقد انعقاد از در نتیجه، فقهاء بر این نظر اند که قبل 
حقوق  زیرا، 46.نمایند خلوت و با همدیگر بازدید و دید همدیگر از توانند نمی و گردند می محسوب

از  ناشی فساد از منظور جلوگیری به را دیگران انظار از دور او با بودن و تنها رمنامح با خلوت اسلام
جلوگیری از خطرات احتمالی ناشی از  قاعدهعلت این  47.است نموده حرام و ممنوع شدیداً  آن

انصراف از نامزدی است. زیرا، در صورت تنها بودن با زن مرد نمی تواند در برابر شهوت مقاومت 
  48چنین است زنان.هم .دننمای

 :است فرموده مورد در اینپیامبر
لُوَنَّْْل» ْْیََ  ْْلْبامرأةْ ْرجُل  یطانُ،ْثالثَهمْفإنَّْْله؛ْتََِل  ْْالشَّ  49.«.مََ رَمْ ْإلَّ

مرد نباید با زنی که نکاح وی بر او حرام نیست خلوت نماید. زیرا، سوم آنها شیطان خواهد، مگر »
    «.محرم.

. م و فقه نامزدی وعده به ازدواج است و نامزدها نمی توانند از همدیگر تمتع باوصف آنکه طبق ق
جنسی بگیرند، در عرف و عادات بعضی مناطق افغانستان از جمله کابل این امر برعکس است. به 
این توضیح که: غالباً نامزدها در این دوره از همدیگر تمتع جنسی می گیرند. علت این امر این است 

یا در محفل دادن شیرینی  در وقتو عادات برخی مناطق افغانستان از جمله کابل  که در عرف
شیرینی خوری ایجاب و قبول توسط اولیای دختر و پسر صورت می گیرد و شهود نیز در محفل 
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ایجاب و قبول حضور دارند. طبق ق. م شرایط صحت و نفاذ عقد ازدواج عبارت اند از ایجاب و 
لیاء یا وکلای آنها، عدم موجودیت حرمت دائمی و مؤقت میان ناکح و قبول توسط عاقدین، او

یا محفل شیرینی خوری در این شرائط در حین شیرینی دادن  که 50منکوحه و حضور شهود است
و خواندن خُطبه و ولیمه مستحب است و تعیین مهر یکی از آثار  51برخی حالات متحقق می گردد

عقاد عقد ازدواج پرداخت آن توسط زوج به زوجه واجب می مالی عقد ازدواج است که بعد از ان
  52گردد و رکن و یا شرط صحت ازدواج تلقی نمی گردد و مستحب است.

مشکلی که در چنین حالات عرض وجود می نماید این است که هرگاه تمتع جنسی میان نامزد ها 
از نامزدی تلقی گردد و  صورت بگیرد، و از نامزدی انصراف صورت بگیرد، چنین انصرافی، انصراف

یا انحلال ازدواج!؟ در این رابطه ق. م ساکت است. اما، در این خصوص رأی ستره محکمه وجود 
 دارد که ذیلًا نقل می گردد:

 
 رأی شورای عالی ستره محکمه در مورد انصراف از نامزدی

یاست محکمه استیناف ولایت ننگرهار  پرسش ر
به محکمه مواصلت می ورزد. زن ادعا می کند که با فلان دوسیه فسخ نامزدی از آمریت حقوق 

شخص نامزد است و مدت چند سال می شود که نامزدم غایب است و مطالبه فسخ نامزدی را می کند. 
 در این مورد، چه اجراآت شود؟ آیا صرف به ادعای زن اعتبار داده شود؟

 توضیح:
ابل وعده ازدواج را داده باشند و ایجاب و اگر طرفین عقد در حال اهلیت کامل حقوقی به جانب مق

قانون مدنی هر یک  64قبول نکاح طبق عرف و عادات مردم صورت نگرفته باشد، حسب هدایت مادۀ 
از طرفین حق انصراف را از آن دارند بخاطری که در مورد کدام عقدی صورت نگرفته است و اگر این کار 

ب و قبول صورت گرفته باشد حکم همان است. اگر توسط اولیای طرفین در حین صغارت بدون ایجا
حین نامزدی مراسم ایجاب و قبول نکاح توسط خود ایشان و یا اولیای ایشان اجراء شده باشد، محکمه 

قانون مدنی به اساس مطالبۀ زوجه، احکام تفریق علیه غایب را مطابق فصل  194مطابق هدایت مادۀ 
 53 نماید.هشتم قانون اصول محاکمات مدنی رعایت 

 

                                                             
 دوم همین کتاب. بخش. در مورد شرایط صحت عقد نکاح، ر. ک: 50
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 مبحث چهارم( الزامیت نامزدی

 عرفی و اخلاقی تعهد ایجاد موجب صرف نمایند می آینده ازدواج در بارۀ زن و مرد که را توافقی
از  توانند می و مرد از زن هر یک و نماید نمی ازدواج به ملزم را زن و مرد ،پس. حُقوقی نه گردد می
 از هر یک است، ازدواج به وعده نامزدی» :می گوید هبار در این م. ق 6۴ مادۀ.  منصرف شوند آن

طبق نص این ماده هر یک از طرفین می توانند از نامزدی  «.شود. منصرف از آن تواند می طرفین
به حیث مثال، اگر احمد با حمیده نامزد شود، این نامزدی وعده احمد به حمیده و از منصرف شوند. 

 هر یک از احمد و حمیده می تواند از نامزدی منصرف شود. حمیده به احمد مبنی بر ازدواج است و
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم الزامیت و عدم الزامیت  

در انصراف از نامزدی طبق نص این ماده هیچ شرط و قیدی وجود ندارد که عاری از نامزدی است. 
امکان دارد موجب سوء استفاده از حق گردد که مخالف اصل  یایراد نیست، زیرا این اطلاق گاه گاه

منع سوء استفاده از حق به نظر می رسد. بنابراین، انصراف از نامزدی باید مبتنی بر دلایل موجه باشد 
یکی از طرفین جلوگیری به عمل آید مانند این که یکی از طرفین از توسط تا از سوء استفاده از حق 
ش نیامد، یا یکی از طرفین جانب مقابل را فریب داده باشد و فاقد اوصافی اخلاق طرف دیگر خوش

بوده باشد که قبل از نامزدی به جانب مقابل گفته است، یا یکی از طرفین معتاد به مواد مخدر باشد و 
 باشد و نظیر اینها.  نمودهاین امر را از جانب مقابل پنهان 

تهیۀ  مانند: مصارفدارد برای طرفین ضرر مادی  همچنین، در صورت انصراف از نامزدی امکان
 اجتماعی احترام هتک روحی، معنوی، مانند: تأثراتت روسایل عروسی، لباس و نظیر اینها و خسا

در  ها و امثال اینها گردد. زبان سر افتادنو حاضر نشدن فرد دیگر تا با وی نامزد شود،  نامزد
نامزدی ق. م ساکت است. در فقه در این  خصوص جبران خسارت این گونه اضرار در مبحث

اما به طور  56و55«.تعسف»و قاعدۀ  54،«الضرر یُزال»خصوصی برخی قواعد عام وجود دارد مانند 
مشخص در این باره قواعد معین وجود ندارد مگر این که قواعد جبران خسارت ناشی از حوادث و 

د بر انصراف از نامزدی تطبیق تصرفات حقوقی را که بحث آن در جلد حقوق وجایب خواهد آم
در این خصوص رأی  بنابراین، پیشنهاد می گردد در این خصوص قواعد معین وضع گردد. نماییم.

 ستره محکمه هم وجود دارد که ذیلًا نقل می گردد:

                                                             
 مجلة الاحکام(. 2۰)مادۀ « ضرر دفع می شود. » 54
 .65۱۱ص  مکتب رشیدیه،: انتشارات کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.   55
گرفته شده است که به معنی گژ روی، عدول از راه و یا کاری و ستمی در حق خود و « عسف». تعسف از ریشۀ  56

غیر است. در فقه تعسف به شیوه ای از تصرف در حق یا استیفای آن است که مقتضیِ ستم و زیانی در حق غیر باشد 
تهران: انتشارات محراب  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مد علی طاهریمسعود انصاری و  مح)

(. به عبارت دیگر: استعمال حق توسط انسان به نحوی که موجب تضرر خودِ صاحب حق و یا غیر 7۰6، ص فکر
 می شود.« تعسف»گردد در قانون وضعی به نام 



 غانستان: حقوق فامیلشرح قانون مدنی اف ❐ 36

 
 :41پرسش 

گردد، طرف مقابل ادعای نکاح را  در قضایای انصراف از نامزدی که از طرف دختر محول محکمه می
نماید، اما قبل از اینکه محکمه قرار می عده ای از حاضرین مجلس عقد را به محکمه حاضر  ده ونمو

دوران دعوی نکاح را صادر نماید، مدعی نکاح، خود را از محکمه کناره می کند، در این حالت محکمه 
 ؟یا از دختر صورت دعوی تفریق را مطالبه نماید قرار انصراف از نامزدی را صادر نماید و

 توضیح:
هرگاه در موضوع دعوی انصراف از نامزدی، جانب مقابل، ادعای نکاح را نموده، ولی قبل از صدور 

دوران دعوی نکاح، بدون عذرموجه از محکمه کناره گیری نماید، محکمه قرار انصراف از نامزدی   قرار
 57را صادر و به موضوع خاتمه می دهد.

 
ه وعده به ازدواج است. بنابراین، طبق نظر اکثریت فقهاء نامزدی در فقه نیز ازدواج نیست، بلک

دختر و پسر می توانند از آن عدول نمایند. زیرا، تا وقتی که عقد منعقد نگردیده است الزام و التزامی 
وجود ندارد. به صورت عموم اکثر نامزدی ها منتهی به ازدواج می گردد. زیرا، انصراف نامزدی در 

معروف نیست. زیرا، انصراف از نامزدی در عرف و عادات امر منفور تلقی  عرف و عادات افغان ها
می گردد و طرفی که از نامزدی منصرف شود، کسی به سبب عدم اعتماد حاضر نمی شود به آسانی 

از نظر اخلاقی هر یک از طرفین نباید این وعده را به سبب حرمت همدیکر و  با وی نامزد شود.
مایند، مگر در صورت ضرورت و حاجت شدید. زیرا، عدول از نامزدی فامیل های همدیگر نقض ن

  58و نقض وعده از جملۀ اخلاق نکوهیده شمرده شده است.
 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 تواند یا خیر؟ دیوان استیناف، بالای قرار انصراف از دعوی نامزدی غور نموده می

 :40پرسش
( قانون اصول محاکمات مدنی، انصراف از دعوی نامزدی توسط 102)( مادۀ 2به موجب هدایت بند )
گیرد و این قرار قطعی بوده و ایجاب غور استینافی را نمی کند، هرگاه معروض  قرار قضائی صورت می

                                                             
 .141ص  ،، کابل: ستره محکمهر عالی قضاییاسناد و مصوبات سیمینا (.1395حوت  25 -22____ ).  57
؛ 1231 ص ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق . 58
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تواند و  علیه در محکمۀ استیناف ادعای عقد نکاح را نماید، دیوان استیناف بر قرار مذکور غور کرده می
 قابل توضیح است.یا نه؟ موضوع 

 توضیح:
( قانون اصول 105 الی 102طرز رسیده گی به موضوع انصراف از دعوی نامزدی، در مواد )

قانون مدنی بیان گردیده است. هرگاه معروض علیه در حین  (64محاکمات مدنی و هکذا در  مادۀ )
نون اصول محاکمات ( قا104مطالبه فسخ نامزدی ادعای نکاح را نماید، محکمه طبق رهنمود مادۀ )

یه دعوای  نکاح را اقامه ئکه معروض علیه در محکمۀ ابتدا در صورتی ،البته .نماید ت میآمدنی، اجرا
 نکرده و قرار انصراف از نامزدی صادر گردیده باشد، قانوناً قرار قضائی مذکور مبنی بر انصراف از

( قانون اصول 415) خلاف حکم مادۀنامزدی نهایی می باشد. اقامۀ دعوی نکاح در مرحلۀ استینافی 
 59 محاکمات مدنی بوده و قابل دوران نمی باشد.

 
 مبحث پنجم( رد مهر و هدایا 

پرداخت مهر توسط زوج به زوجه معمولًا بعد از انعقاد عقد ازدواج صورت می گیرد. زیرا، یکی از 
و عادات )حداقل آثار مالی عقد ازدواج صحیح پرداخت مهر توسط زوج به زوجه است. در عرف 

عرف و عادات مردم کابل( پرداخت مهر در دورۀ نامزدی نیز معمول است چنانچه پولی را که جهت 
خرید لباس، طلا و سایر وسایل برای دختر توسط پسر به مصرف می رسد، حین انعقاد عقد نکاح 

 در مهر معجل دختر حساب می نمایند. 
باشد، مخطوبه باید آن را بعد از انصراف از  هدر صورتی که خاطب مهری به مخطوبه پرداخت

یا استهلاک گردیده باشد. در صورت هلاک و خواه مهر موجود باشد، یا هلاک  نامزدی مسترد نماید
یا استهلاک مهر، به اتفاق فقهاء زن یا دختر باید قیمت آن را در صورتی که قیمی باشد و یا مثل آن را 

پرداخت مهر به  60د اعم از اینکه سبب عدول مرد باشد و یا زن.در صورتی که مهر مثلی باشد بپرداز
زوجه قبل از انعقاد عقد ازدواج عاری از ایراد نیست، زیرا مهر یکی از آثار عقد ازدواج است و 

 بنابراین بعد از عقد ازدواج باید توسط شوهر به زوجه اش پرداخت شود. 
 باشد، داده ای هدیه خود نامزد به نامزد هرگاه»که: ق. م حُکم می نماید   65در بارۀ رد هدایا مادۀ 

 خرید روز قیمت یا عین هدیه، موجودیت و مقابل جانب انصراف در صورت تواند می دهنده هدیه
 او باشد، گردیده هلاگ هدیه یا بگیرد صورت دهنده هدیه از طرف اگر انصراف. نماید مطالبه را آن
 حکم قابل استخراج است:  سهق. م  65از نص مادۀ  «.واند.ت نمی کرده مطالبه صورت هیچ به را آن

                                                             
 .141، ص ه، کابل: ستره محکماسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی .(1395حوت  25 -22____ ).  59
 .65۰9  ، صمکتب رشیدیه: انتشارات کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 60
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 در صورت تواند می دهنده هدیه باشد، داده ای هدیه خود نامزد به نامزد هرگاهنخست این که 
هدیه از ریشۀ . نماید مطالبه را آن خرید روز  قیمت یا عین هدیه، موجودیت و مقابل جانب انصراف

مجلة الاحکام در  834به معنی تحفه است و در اصطلاح مادۀ گرفته شده است که در لغت « هدی»
هدیه عبارت از مالی است که برای تکریم و احترام شخص به او اِعطاء یا »تعریف هدیه می گوید: 

از نامزدی منصرف  ذاکرههدیه داده باشد و ذاکره به  احمدبه حیث مثال، اگر «. اِرسال می گردد.
عین آن را مطالبه نماید.  خرید موجودیت هدیه، عین یا قیمت روزمی تواند در صورت  احمدشود، 

حقوق به ذات و نفس  در لغت به معنی ذات و نفس است که جمع آن عیون و اَعیان است و در فقه و
  61هر شی مادی عین گویند.

همچنین، عین در لغت به معنی رقبۀ مال مادی است، زیرا مال مادی  مرکب از منفعت و رقبه یا 
این حکم به نظر می رسد که در بنابراین، عین در نص این ماده ذات و نفس هدیه است.  ت است.ذا

از نامزدی منصرف  احمدهدیه داده باشد و  احمدبه  ذاکرهمورد دختر نیز صادق است. پس، اگر 
ه یک به حیث مثال، اگر احمد به ذاکرمی تواند عین و یا قیمت روز هدیه را مطالبه نماید.  ذاکرشود، 

ساعت به عنوان هدیه داده باشد و ذاکره از نامزدی منصرف شود، احمد می تواند ساعت و یا قیمت 
به نظر می رسد هدف از این قاعده جلوگیری  ساعت را مطابق نرخ روز خرید از ذاکره مطالبه نماید.

بگیرد و نامزدی را از سوء استفاده توسط دریافت کننده است. زیرا، امکان دارد هدیه گیرنده هدیه را 
 فسخ نماید.

 نمی کرده مطالبه صورت هیچ به را آن او بگیرد صورت دهنده هدیه از طرف اگر انصرافدوم 
به حیث مثال، اگر احمد به ذاکره ساعت به عنوان هدیه داده باشد و احمد از نامزدی منصرف تواند. 

به نظر می رسد  ه هدیه را نماید.شود احمد نمی تواند از ذاکره در صورت انصراف نامزدی، مطالب
دلیل این قاعده جلوگیری از انصراف از نامزدی است. زیرا، در صورتی که یک نامزد به نامزد دیگر 

 هدیه بدهد، امکان دارد عدم مطالبه هدیه موجب انصراف از نامزدی شود. 
 نمی کرده مطالبه صورت هیچ به را آنهدیه دهنده نمی تواند  باشد، گردیده هلاگ اگر هدیهسوم 
به حیث مثال،  62هلاک در لغت به معنی نیست شدن، مردن، در گذشتن، نیستی و مرگ است.تواند. 

ساعت در نزد ذاکره به هر دلیلی از بین برود، و اگر احمد به ذاکره ساعت به عنوان هدیه داده باشد 
همچنین، اگر احمد به اید. احمد نمی تواند از ذاکره در صورت انصراف نامزدی، مطالبه هدیه را نم

حمیده نامزدش لباس، ماهی، جلیبی، کیک، کلچه، چاکلیت، وسایل آرایشی به عنوان هدیه بدهد و 
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حمیده این هدایا را با خانواده اش مصرف نماید، احمد نمی تواند از حمیده در صورت انصراف 
 حمیده از نامزدی، رد این هدایا را مطالبه نماید.

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در از بین رفتن هدیه است. لیل این قاعده به نظر می رسد د
 ق. م پیش بینی حکم رد هدیه در صورت انصراف از نامزدی است.  65نص مادۀ 

در بارۀ رد هدایا در فقه دو نظر وجود دارد: فقهای حنفیه بر این نظر اند که هدایای دورۀ نامزدی 
انعی از موانع هبه مانند: ن، واهب می تواند از هبه رجوع نماید، مگر اینکه محُکم هبه را دارد. بنابرای

یا وجود رابطۀ زوجیت ایجاد گردد. بنابراین، هرگاه شی ای را خاطب هبه هلاک یا استهلاک شی 
 نموده است موجود باشد، مخطوبه باید آن را مسترد نماید. 

از هبه رجوع نماید. زیرا، آن را به امید ازدواج  فقهای شافعیه بر این نظر اند که: خاطب می تواند
هبه نموده است. پس، در صورت باقی بودن شی می تواند به آن رجوع و در صورت تلف می تواند 
پرداخت بدل آن را مطالبه نماید. ولی، فقهای حنابله میان اینکه عدول از طرف خاطب و یا مخطوبه 

 صورت گرفته است فرق قائل می شوند. 
براین، به نظر فقهای حنابله هرگاه عدول از طرف خاطب صورت بگیرد، خاطب نمی تواند اخذ بنا

شی را مطالبه نماید هرچند موجود باشد. ولی، در صورتی که عدول از طرف مخطوبه صورت 
بگیرد، خاطب می تواند استرداد هدایا را مطالبه نماید خواه هدایا باقی باشد و یا هلاک گردیده 

فقهای  63، در صورتی که هلاک و یا استهلاک گردیده باشد، باید قیمت آن را بپردازد.باشد. پس
مالکیه در این باره بین انصراف زن یا مرد فرق می گذارند و می گویند: اگر انصراف از ازدواج از 
 طرف مرد باشد، حق استرداد هدایا را ندارد. اگر انصراف از ازدواج از طرف زن باشد، مرد حق دارد

یا از بین رفته خواه به حال اولیه مانده باشد  که تمام چیزهایی را که به وی بخشیده است، مسترد دارد،
باشد، که در این صورت، بدل آن مسترد می گردد، مگر اینکه عرفاً این کار نشود یا اینکه شرط کرده 

 64باشند، که در این صورت عمل به مقتضای شرط یا عرف واجب می گردد.
قانون  7نون مراسم عروسی تحمیل تحفه بالای فامیل های نامزدها ممنوع عاست. مادۀ طبق قا

تحمیل و جبری ساختن تحایف به نام های عیدی، »مراسم عروسی در این خصوص می گوید: 
 «.براتی، رمضانی، نوروزی و امثال آن بین فامیل های نامزدان برای یکدیگر ممنوع است.

 
 1395محکمه،  سیمینار عالی قضایی ستره

 (:10پرسش شماره )
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 تواند یاخیر؟ رده میک( قانون مدنی نامزد مطالبه مصارف دیگر را از پدر نامزد خود 65در ماده )
  توضیح :

( قانون مدنی هدیه صرفاً از نامزد قابل مطالبه بوده و قیودی هم دارد و 65بادر نظر داشت متن ماده )
 65تحت حکم ماده مذکور قانون مدنی شامل نمی باشد.مطالبه مصارف از پدر و اقارب نامزد 

 
  رینی خوری در هوتل هایمبحث ششم( ممنوعیت محافل ش

محافل لفظ گیری، نامزدی، یا »این خصوص حکم می نماید:  در قانون مراسم عروسی ۴مادۀ 
شیرینی خوری، خویش خوری، شب حنا، تخت جمعی، پایوازی، شب شش، سالگره، نام گذاری و 

ه سوری، بازگشت از حج و سفر و فراغت از تحصیل در هوتل ها، سالون ها و نگیری طفل، خت کاکل
 «. رستورانت ها برگذار شده نمی تواند.

قانون مراسم عروسی، هرچند هوتل ها، سالون ها و رستورانت ها را از تدویر  ۴فقره  ۱8نص مادۀ 
به نظر می رسد نص این ماده فاقد این محافل و مخصوصاً شیرینی خوری منع نموده است، اما 

ضمانت اجرا است. دلیل وضع این ماده این است که در افغانستان معمولًا بعد از این که 
شیرینی »خواستگاری انجام و تکمیل می شود، یک محفل برگذار می شود که در عرف به آن 

 می گویند.« خوری
صورت ساده در خانه ها برگذار  می  تجارب و مشاهدات نشان می دهد که گاهی این محفل ها به 

شود. اما، گاهی نیز در محافل شیرینی خوری حد اوسط تا پنج صد مهمان را دعوت می نمایند و 
مصارفی که داماد باید صرف محفل عروسی نماید، صرف محفل شیرینی خوری می نماید. در 

ر مالک هوتل، صورت تخلف، هرچند تخلف نقض قانون محاسبه می گردد، اما جزایی که ب
 رستورانت و سالون تطبیق شود در نص این ماده وجود ندارد.
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 فصل اول: کلیات
 

نعقد می شود و دختر و پسر بیگانه را به زن و عقد نکاح به منظور تشکیل خانواده میان زن و مرد م
شوهر تبدیل می نماید. بنابراین، برای اکثریت انسان ها عقد ازدواج یکی از مهم ترین عقد ها در 

با توجه به اهمیت عقد ازدواج، حقوقدانان در مورد  66طول زندگی آنها است که انجام می دهند.
 مقالات نوشته و توجه خاص به آن مبذول داشته اند.   تعریف، اهمیت، شرایط و آثار آن کتاب ها و

 نکاح مبحث اول( تعریف 

پیوند،  67از ریشۀ نکح گرفته شده است که در لغت به معنی نزدیکی، ضم، جمع، نکاح
نکاح در نظر فقهای اهل سنت از جمله  71به کار رفته است.نیز ازدواج و  70عقد 69وطی،68پیوستن،

ر عقد حقیقت و در وطی مجاز است. زیرا، دلالت این لفظ بر عقد در پیشوایان مذاهب چهارگانه، د

                                                             
66 . Muhammad Mustafa al – Jibaly (2005). The Quest For Love & Mercy: Regulations For 
Marriage and Wedding in Islam, Beirut, Lebanon: Al- Kitab & As sunnah Publishing. p 55. 

، پاکستان: چاپ مکتب حقانیه، (۳جلد )الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید،  )____(. . عبدالحمید محمود طهماز67
 . 9ص 
تهران: انتشارات محراب  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 68
 .2۰8۰، ص فکر
 ؛ و1 ص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،4لد )ج ی المذاهب الاربعة،الفقه عل )___(. الجزایری عبدالرحمن. 69

 .6513 ص، مکتب رشیدیه: انتشارات کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی
؛  20 ص ،انتشار سهامی  تهران: شرکت ششم، چاپ(، 1لد )ج خانواده،: مدنی حقوق(. ۱۳82) ناصر کاتوزیان.  70

ص  ،، پاکستان: چاپ مکتب حقانیه(۳جلد )الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید،  )____(. لحمید محمود طهمازو عبدا
9. 

 ،اسلام انتشارات تهران:(، 1جلد ) ترجمۀ المنجد،مترجم )____(: نوین،  بزرگ فرهنگ (.۱۳82) سیاح عبدالله. 71
 . 3097ص 
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قرآن و سنت مشهور است، چنانچه زمخشری از علمای حنفیه می گوید: لفظِ نکاح در قرآن جز در 
یَ تَنکِحَ زَوْجاً غَیرَهُ ]»عبارتِ:    73به معنای وطی نیامده است. 72...[«حَتَّ

ه: لغتی که غالباً برای ازدواج در متون اسلامی استعمال می برخی دیگر از فقهاء بر این نظر اند ک
است. بعدها نکاح « جماع»است. در ادبیات کلاسیک و اصیل عربی، نکاح به معنی « نکاح»شود 

در فقه تعاریف متعدد برای  74 در مفهوم عقد ازدواج استعمال شد زیرا نکاح وسیله جماع است.
این باور اند که نکاح عبارت از عقدی است که افادۀ مِلک  نکاح ارائه شده است: فقهای حنفیه بر

  75متعه می کند؛ یعنی: موجب می شود که زن و شوهر بتوانند از همدیگر استمتاع جنسی بگیرند.
 که است عقدی نکاح»سایر فقهاء نیز تقریباً تعریف مشابه از نکاح ارایه کرده و می گویند: 

 و رضاعی نسبی، محرم زن بر این که مشروط مباشر ه صورتب از زن جنسی استمتاع اباحت متضّمن
استادان و  از عده ای: اند کرده ارایه نکاح برای متعدّد نیز تعاریف حُقوقدانان 76.«نباشد. سببی

 بین عقد  به وسیلۀ که است حُقوقی  رابطه از عبارت نکاح»که:  اند عقیده بر این حُقوق دانشمندان
ای عده  ولی، 77 .«از یکدیگر ببرند. جنسی تمتع که دهد می حقّ  آنها بهو  گردد می حاصل و زن مرد

 با و کمک زندگانی به قصد و زن مرد آن به وسیلۀ که است عقدی نکاح»که:  اند عقیده این بر دیگر
 78..«شوند می متعهد با هم قانوناً  یکدیگر

ازدواج اتحاد داوطلبانه و »برخی حقوقدانان در حقوق انگلیس ازدواج را چنین تعریف نموده اند:  
برخی دیگر در  79 «..که دیگران از این رابطه خارج باشند رضایی مرد و زن است برای زندگی مشترک

تعریف عقد ازدواج می گویند که: ازدواج اتحاد حقوقی دو شخص به عنوان زوجین با حقوق و 
و  فقهاء اریفتع در نظرداشت با به نظر می رسد نویسندگان ق. م 80جایب مشخص است.

 عقدی ازدواج» ق. م در تعریف نکاح می گوید: 6۰اند. مادۀ  نموده تعریف رانکاح  حُقوقدانان

                                                             
 230: البقره.  72
و  6513صص  ،مکتب رشیدیه: انتشارات کویته ،(9لد )ج می و ادلته،الفقه الاسلا )___(. وهبة الزحیلی. 73

6514. 
74 . Muhammad Mustafa al – Jibaly (2005). The Quest For Love & Mercy: Regulations For 
Marriage and Wedding in Islam, Beirut, Lebanon: Al- Kitab & As sunnah Publishing. p 2.  

 نیه،، پاکستان: چاپ مکتب حقا(۳جلد )الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید،  )____(. ود طهمازعبدالحمید محم.  75
 .9  ص
 .6513 ص ،مکتب رشیدیه: انتشارات کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  76
  صص ،انتشار سهامی  تهران: شرکت ششم، چاپ(، 1لد )ج خانواده،: مدنی حقوق(. ۱۳82) ناصر کاتوزیان.  77
 . 27و  26
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 .269و  268  صص
79 . D. L. A. Barker and C. Padfield, (1375). Law, 1st ed. Tehran: Arian bookshop. p 92; 
and J. G. Collier (____). Conflict of laws,  third edi, Combridge university press. p 313. 
80 . William P. Statsky (_____). family law, 6th edi, New York: Delmar Gengage leaning. p 
2. 
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 را طرفین و واجبات  حُقوق گردانیده، مشروع فامیل تشکیل به مقصد را و مرد زن معاشرت که است
 :این تعریفطبق  هدف قانونگذار مدنی در این ماده تعریف نکاح است.  .«آورد. می به وجود

تفصیل قواعد و تابع قواعد عمومی عقود است. نکاح مانند سایر عقود، عقد است اول این که  
به حیث مثال، اگر احمد با  عمومی عقود در جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م خواهد آمد.

 حمیده نکاح نماید، این نکاح عقد است.
معاشرت از ریشۀ  است. معاشرت زن و مردبه مشروعیت بخشیدن  دوم این که هدف عقد ازدواج

گرفته شده است که در لغت به معنی با همدیگر زندگی کردن، با یکدیگر دوستی و آمیزش « عشر»
همدمی  همچنین، معاشرت در لغت به معنی اختلاط و آمیزش، الفت، مصاحبت و 81داشتن است.

از زندگانی و آمیزش زن و در اصطلاح حقوق مدنی، به نظر می رسد معاشرت عبارت  82است.
آمیزش جنسی از سه طریق ممکن است صورت بگیرد: از طریق نکاح که  شوهر با همدیگر است.

مشروع است. از طریق توافق بدون نکاح که در ممالک اسلامی زنا تلقی می شود. با اجبار زن که 
و مرد تأمین رابطۀ  تجاوز جنسی محسوب می گردد. در دو نوع اخیر هرچند از نظر فزیکی میان زن

جنسی مانند تأمین رابطه جنسی در عقد نکاح برقرار می شود اما شریعت و قانون این دو نوع تأمین 
 د. نرابطۀ جنسی را به رسمیت و مشروع نمی شناس

نکاح برای هر یک از طرفین سوم این که هدف عقد ازدواج تشکیل فامیل است. چهارم این که 
. به حیث مثال، مرد مکلف می گردد به زوجه نفقه را ایجاد می نماید حقوق و تکالیف معین مالی

فراهم نماید و مهر بدهد. مهر و نفقه تکلیف مرد و حق زن است. اثر دیگر عقد ازدواج ارث است که 
در بارۀ این حقوق و تکالیف در بخش بعدی بالتفصیل بحث خواهیم حق هر یک از زوجین است. 

 نمود.

  اهمیت، حکم تکلیفی و امتناع ورزیدن از نکاح، فاداه مبحث دوم(

ارایه کرده اند. به نظر می رسد  گوناگون نظریات حُقوقدان و فقهاء نکاح در بارۀ هدف ( اهداف:1 
 توان نمی به طور قطع و است متعدّد اهداف دارای نکاح که است این نظریات گوناگونی این علت
به  را ما شده ارایه تعاریف بررسی و و نقد نقل البته،. دبرگزی اصلی هدف عنوان آنها را به از یکی

 جنسی اتحاد که حُقوقاستادان  زعده ای ا .کرد خواهد کمک نکاح اهداف دانستن در قطع صورت
 حُقوقی رابطۀ از عبارت نکاح»که:  گویند می آن در تعریف اند دانسته نکاح اصلی هدف را زن و مرد

                                                             
 .۱۱۰۰ ص تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر، عمید، فرهنگ فارسی(. ۱۳8۳) عمید حسن . 81

82.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /۳۱ /8آخرین بازدید  ). 
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 از جنسی تمتع که دهد می حق آنها به و گردد می حاصل زن و مرد بین عقد به وسیلۀ که است
  83.«ببرند. یکدیگر

 نکاح اساسی اهداف و آثار از را شوهر و زن بین رابطۀ جنسی امکان که لحاظ این از تعریف این
 نداشته را یکدیگر از جنسی تمتع حقّ  مرد و زن در آن که را پیوندی زیرا است، درست شمرد، می

 اشخاص ازدواج باید باشد، نکاح اصلی هدف جنسی تمتع اگرحقّ  ولی، 84نامید، نکاح نباید باشند،
باره  در این منعیِ  هیچ قانون که در حالی نباشد، ممکن ندارند جنسی توانایی که کسانی و سالمند

 تمتع صرف از ازدواج اگر هدف که است این شود می وارد تعریف براین که ایرادی ،بنابراین. ندارد
 . نمود حصول نیز ازدواج بدون را آن توان می باشد، جنسی
 تأسیس از پیش. نماید و مرد ثابت زن روابط در را نکاح لزوم که بود علتی در جستجوی باید پس،

 و پیامبران که مبارزاتی تمام و است داشته وجود ها انسان میان آزاد و غریزی رابطه این نیز نکاح
 را نکاح اصلی هدف توان نمی پس،. دارد وجود هم هنوز اند، ردهک آن جلوگیری برای اخلاق رهبران
 جنسی تمتع برای که شود تعبیر پیمانی به ازدواج هرگاهبه خصوص  دانست جنسی رابطۀ ایجاد
 انجام در زندگی شرکت و منظور همدمی به سالخورده همسر دو بین که نکاحی گردد، می منعقد

  .دش خواهد وارد تعریف در این است، شده
 قصد به و زن مرد آن  به وسیلۀ که است عقدی نکاح: »گویند می نکاح در تعریف دیگر عده ای

به نظر می  ناقص هم تعریف این ..«شوند می متحد قانوناً  با یکدیگر و کمک در زندگی شرکت
 که دارد ضرورت چه باشد همدیگر کردن یاری و در زندگی شرکت نکاح از مقصود اگر زیرا ،رسد
مسؤولیت  کشیدن به دوش برای توانند می نیز زن دو یا دو مرد شود؟ منعقد زن و مرد بین پیمان این

 خود از که است درست. باشند شریک شادی و در غم و شوند متحد به هم یاری و زندگیهای 
 مشروع که کرد ادعا توان نمی ولی است، ازدواج مهم های هدف از و همکاری تعاون و گذشتگی

 85.آید نمی حساب به آن در برابر شوهر و زن جنسی طۀراب ساختن
 از جنسی استمتاع اباحت متضّمن که است عقدی نکاح»که:  گویند می فقهاء نکاح در تعریف

 تعریف،ین براساس ا ..«نباشد رضاعی و سببی نسبی، محرم بر این که مشروط مباشر به صورت زن
 تعریف بر که ایرادی و است زن از مرد جنسی استمتاع به بخشیدن مشروعیت نکاح اصلی هدف

 و گوناگونی و تعریف مغلقیت با در نظرداشت. گردد می وارد نیز تعریف این بر گردد می وارد اوّل
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 از و نمایند عدول فقه از اند نخواسته یکطرف از که ق. م افغانستان نویسندگان ازدواج، هدف تعدّد
که:  گویند می نکاح در تعریف اند، گردیده  حُقوق تیذاسا و دانشمندان تعاریف از متأثر دیگر طرف

و   حُقوق گردانیده، مشروع فامیل تشکیل مقصد به را مرد زن و معاشرت که است عقدی ازدواج»
 (.م. ق 60 مادۀ) «آورد می به وجود را طرفین وجایب

نمی تواند همه  این تعریف نیز علی الرغم عام بودن آن، با توجه گسترده بودن اهداف عقد ازدواج 
: اهداف عقد ازدواج را احتوی نماید. زیرا، ازدواج اهداف بی شماری دارد که عبارت اند از

 و انقراض عدم ابقاء، تولید، همدیگر، از زوجین جنسی استمتاع حلیت به بخشیدن مشروعیت
 اونتع خانواده، تشکیل انسان، شخصیّت و کرامت شرف، عفّت، عزّت، حفظ بشریت، نسل اختلاط

 مشترک، زندگی ایجاد اجتماع، های پایه صیانت و حفظ فرزندان، تربیت در زوجین و همکاری
 مردهای توسط شدن دست آلت از جلوگیری و زنان به احترام اجتماع، به پاک نسل و تقدیم تربیت

 می محسوب توحش و تمدنی بی های نماد که ناهنجاری و بند و باری بی علیه مبارزه فاسد، و هرزه
آرامش روحی، رفع غریزۀ جنسی، رفع غریزۀ داشتن اولاد، به کار گیری نیروهای که   86گردند،

 ایدز: مانند امراض و شیوع ایجاد از جلوگیری و در طبیعت انسان به ودیعه گذاشته، تدین خداوند
  و نظیر اینها.

 و زن جنسی استمتاع حلیت منظور به را آن اسلامی شریعت که است عقدی نکاح( اهمیت: 2
 است، خانواده تشکیلاساس   نکاح بنابراین، 87است. نموده انشاء خانواده تشکیل و مثل تولید مرد،
 همان به اسلام  شریعت جهت، همین از. نماید می نمو و رشد و یافته تشکیل خانواده آنتوسط  زیرا

 با زیرا،. است داده خرج به مامنیز اهت ازدواج مسئلۀ به داده، خرج به اهتمام خانواده نهاد به که پیمان
 :شود می متحقّق الذکر آتی نظرهای نقطه از ها انسان دینی و دنیوی مصالح ازدواج، شدن متحقّق

یزۀ جنسی: -1  ترین و ذاتی ترین پرتحرک ترین، نیرومند از یکی جنسی غزیزه از نظر رفع غر
و  اِرضا برای که دارد وامی بر آن را انسان همواره است. از همین رو، غریزۀ جنسی انسانی غریزۀ

 . نماید اِطفا را و آن  آورد بی به دست فُرصتی آن اِطفای
 و اضطراب پریشانی دچار نیاورد، به دست آن و اِرضای اِشباع برای و صحیحی درست راهِ  چنانچه

 حیات ترین، و مناسب ترین طبیعی ازدواج ،پس. گردد می اخلاقی و انحرافات لغزش روحی،
 که مشروع و متداوم به صورت جنسی غریزۀ اِشباع و نمودن سیراب برای است وسیله ای ترین بخش
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 حرام فعل از و آبد می پایان درونی های و کشمکش و نزاع آبد می آرامش انسان روح آن در نتیجۀ 
 88نماید. می جلوگیری

و مهربانی برقرار  به وسیله پیوند زوجیت بین زن و شوهر رابطه دوستیاز نظر آرامش روحی:  -2
 آیند. شود و هر یک بر اثر انس گرفتن با دیگری به سعادت و خوشبختی نایل میمی

گردد و در جمع رساند و به خانه برمی اش را به پایان میهنگام غروب که شوهر، کار روزانه
ها مواجه گیرد، تمام غم، اندوه و مشکلاتی که در طول روز با آنصمیمی زن و فرزندانش قرار می

اش کند و خستگی و رنج ناشی از تلاش و زحمت کار زیادی که باعث آزردگیشده، فراموش می
 رود.  شده از بین می

زن هم در چنین شرایطی، زحماتش را فراموش کرده و در محیط باصفای خانواده احساس آرامش و 
در سایه آرامش و سعادت کند و زن و شوهر با هم و در کنار همدیگر، لحظات خوشی را سکون می

 کنند. زندگی زناشویی را تجربه می
تواند به طور کامل به مسؤولیت واضح است که در پرتو چنین آرامش روحی، هر یک از زوجین می

از نظر و وظایف خود عمل کرده و در راه خوشبختی خانواده  و همسر و فرزندان خویش گام بردارد. 
  می گردد.روانی ازدواج موجب آرامش روحی 

نمایند، بدون تردید به اختلالات روحی، پرت  میکسانی به سن ازدواج رسیده و ازدواج ن
اعصاب، پریشانی، یأس و ناامیدی مواجه می گردند و نمی توانند کارهای روزمره را به صورت دقیق 

 و درست انجام دهند.
تولید مثل و  برای است هوسیل نیکوترین ازدواج از نظر تولید مثل و ایجاد مهر و محبت: -3

 خداوند که عالم ابقای و مثل تولید  زیرا 89و انقراض و ابقای عالم. اخلاط از انسان انساب حفظ
 به را مردم اسلام حُقوق جهت، همین از ازدواج طریق از مگر نیست ممکن است نموده امر به آن

  و وسیله ای نموده است لازم نسل ادامۀ و کرامت با حیات تأمین برای را آن و نموده ترغیب ازدواج
 برای راهی را آن و گردانیده مشروع و طبیعی به طور جنسی غریزۀ تأمین و حرمت عفّت، حفظ

 محبّت های پایه تقویۀ و خانواده افراد میان ارتباط و ایجاد استقرار و آرامش  به رسیدن و سعادت
 90.است نامیده استوار میثاق را آن و شمرده  بر مردم میان
 نپذیرفتن و ها خواهی خود به زدن لجام راه در گام نخستین نکاحاز نظر مسؤولیت پذیری:  ـ 4
 و شخصیّت اثبات و زندگی وسایل نمودن فراهم برای قوی  و انگیزۀ اجتماعی های مسؤولیت بار
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 و آن بار در ازدواج و تحمل مسؤولیت احساس. آید می به شمار جدی تلاش و کار برای زمینۀ
 استعدادهای که نماید می ناچار را و او دارد وامی و کوشش به کار را انسان فرزندان حقوق اعاتمر

 و مسؤولیت تکالیف ایفای و برای نماید تقویت را خود ها و شایستگی  اندازد بی به کار را خویش
 91.نماید وجهد و جدّ  قیام خویش های
یزۀ  پدری و مادری: -5 ی از غرایز طبیعی هر انسان است. تحقق داشتن طفل یک از نظر رفع غر

این غریزه به صورت مشروع ممکن نیست، مگر از طریق ازداوج. بنابراین، ازدواج یکی از طریقه 
های مناسبی است که انسان می تواند از طریق آن صاحب فرزند اعم از دختر و پسر شود و غریزۀ 

 92داشتن فرزند را اِرضاء نماید.
به آن امر کرده، افتخار کردن فرزندان به ایده دیگر ازدواج که خداوندف از نظر حفظ نسب: -6

دار بودن باعث اعتبار، ارزش، کرامت و خوشبختی است و نسبهای شان است. زیر اصل و نسب
شود و در چنین چنانچه ازدواج نباشد جامعه از فرزندان نامشروع که هیچ اصل و نسب ندارند پر می

بند و باری در جامعه گسترش خورد و فساد و بیقی لطمة اساسی میای ارزشهای اخلاجامعه
 یابد.می

در امر به تشکیل  أیکی دیگر از حکمت های خداوند از نظر جلوگیری از برخی امراض: -7
  93 خانواده، سالم ماندن جامعه از برخی امراض مانند ایدز و ... است.

 زمین روی بر اش نماینده عنوان به را وی و آفرید را انسانخداوند ( امتناع ورزیدن از نکاح:۳
 وظایف اجرای و زمین عمران. نماید اقدام اش محوّله وظایف و سایر زمین عمران به تا داد قرار

 در نتیجه و بخشد استمرار زمین روی بر را حیاتش بتواند تا است بشر نوع بقای مُستلزم انسان محوّله
 به منظور. نماید ایفا دارد عهده به که را مسؤولیتی تا فراگیرد.. . و معماری تجارت، صنعت، زراعت،

 طبیعت و فطرت در را تمایلات و غرایز از مجموعه ،خداوند مسؤولیتی چنین اکمال و انجام
 موجب  که بکشاند و شرایطی مسایل به سوی را انسان خود، نیروی به تا گذاشت ودیعه به انسان
 ماند می باقی بشر نوع آن اِرضای با که است جنسی غریزۀ غرایز، این زا یکی. گردند می انسان بقای

 که هر طریق به و است انسان وجود در غرایز  ترین و سرکش ترین تحرک پر ترین، قوی از یکی و
 غریزه این در برابر انسان بنابراین،. نماید می ایفاء را  خود نقش و آورد می به دست مجالی باشد
 :دهد می نشان خود از را زیرین های العمل سعک از یکی حتماً 
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 هیچ انسان مقام و حرمت اخلاق، دین، درنظرداشت با عدم و کند می رها را غریزه این عنان (1 
 می مبادرت آن ارضای و تغذیه به باشد کیفیتی هر و به کجا هر در و بیند نمی خود راهِ  فرا را سد

 می مباح را چیز همه و نیستند اخلاقی فضایل و دین بند پای که مکاتبی و اشخاص البته،. ورزد
 مرتبۀ به کرامت و شرف مرتبۀ از انسان نامطلوب حالت در چنین قطع، به صورت. اند چنین دانند،
 شود؛ می اجتماع و خانواده فرد، فساد و نابودی موجب و نموده سقوط حیوانی پست

 و خشک مکاتب و مذاهب مانند نماید می بسرکو را آن و پردازد می مبارزه به غریزه این با (2 
 نگه زندگی به نسبت بینی بد و در محرومیّت را انسان خواهند می که... و رهبانیت مانوی، سختگیر

 جنسی  غریزۀ فعالیت و تعطیل رفتن بین از موجب و است نامطلوب نیز العمل عکس نوع این. دارند
 که حیات سنّت با و گذاشته ودیعه به انسان یعتطب در را نیرو این که الهی حکمت با و گردد می

 دارد؛ منافات برد می به کار خود حرکت  ادامۀ منظور به را غریزه 
 طریقی به و نماید می محدود و مهار است سازگار انسان فطرت اصل با که معقول حد در را آن (3

 سرکوبی با هم و گسیختگی لجام و آزادی با هم برخورد، این که نماید می اقدام آن هدایت و تزکیه به
 غریزه این مقتضیات که اسلام طریقه که معقول برخورد این. دارد مغایرت آنها بیرحمانه و خشن

 آن سرکوبی از را انسان و است گرفته و آسان سهل آن بر را حلال و مشروع راهِ  و درنظرگرفته را قوی
 منع شدیداً  را آن مقدمات و زنا که نانیهمچ است شمرده مذموم را زنان از و دوری  داشته برحذر

 . است برخواسته مبارزت به آنها به و کرده
 سلیم با عقل و  به دور تفریط و افراط از غریزه، برابر در عادلانه گیری موضع نوع این شک، بدون
 بشر نسل ابقای در را خود نقش جنسی  غریزۀ و شد نمی مجاز ازدواج چنانچه زیرا،. است مطابق

 قطعاً  شد، نمی شوهر یک به مختص زن یک و گردید نمی حرام آن مقدمات و زنا و نمود نمی اءایف
 و آبد می پرورش اجتماعی محکم روابط و عواطف اخلاقی، فضایل آن درون در که ای خانواده
 در نتیجه و آمد نمی به وجود رسد، می خود اوج به آن  در سایۀ فداکاری و محبت مهر، عشق،
 نمی حاصل است، خلقت اصلی هدف که کمال سوی به حرکت سیر و آمد نمی به وجود ای جامعه

 94.شد
 غریزۀ ساختن آزاد و بند و باری بی در مقابل یکطرف از مسئله اهمیت به با توجه اسلام شریعت 

 حرام گردد می زنا به شدن نزدیک موجب که مقدماتی را کلیه و زنا و برخاسته مبارزه به جنسی
 کناره از را مردم و  نموده مخالفت جنسی غریزۀ نمودن خنثی و دیگر با سرکوب طرف از و گردانیده 

 برای  پندار این روحی بیداری در اثر گاهی زیرا است، نموده ترغیب ازدواج به و نهی زنان از گیری
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 دتعبا و به بکشد دست دنیایی کارهای تمام و از کند پیشه و انزوا عزلت که آید می پیش  انسان
 و طریقۀ و شیوه کند اختیار گیری کناره زنان و از بگیرد روزه روزها و کند بیداری و شب بپردازد

 .دارد منافات خدا دین و با انسانی پاک و فطرت سرشت با که برگزیند رهبانیت
 می  روزه باشد، می ها انسان و پرهیزگارترین ترین و متقی خدا پیامبران برترین که پیامبر 

 نیز زنان و با گرفت می بهره نیز خواب از و به موقع  خواند می  هم و نماز کرد می هم و افطار گرفت
 پیامبر  خانۀ به اصحاب از جماعتی که کند می روایت بخاری امام چنانچه.  کرد می ازدواج

 را خویش سؤال جواب وقتی نمودند؟ سؤال پیامبر عبادت به رابطه در پیامبر زنان از و رفتند
خداوند! ؟ پیامبر و کجا ما گفتند سپس. یافتند اندک را پیامبر عبادت نمودند، دریافت

 آنها از یکی بنابراین، .ندارد عبادت به نیاز ما مثل او و است بخشیده را وی آخر و اوّل گناه همه
 نمی و مانم می بیدار شب تمام من: گفت دومی! بود خواهم روزه بلاانقطاع را سال تمام من: گفت

  به موضوع این همینکه! کنم نمی ازدواج گاه هیچ و گیرم می کناره زنان از من: گفت سومی و! خوابم
 گوشزد آنان به گهربار کلمات این با را ایشان انحراف و کرده بیان را آنان خطای رسید، پیامبر
 :فرمود
جُْْوْفَطرُِْأَْْوْوأصُومُْْأنَامُْْوْأقُومُْْولکنِّیْلَهُْْأخشاكُمْوْباللِّْْأَعلَمُکُمْأَنَاْإنَّم» ْفَمَنْالنهساءَْْأَتَزوه

 95.«منهی.ْفَلَیسَْْسنهتیْعَنْرَغَبَْ
 از مقداری و بیدارم را شب از مقداری اما ترسم، اومی از شما بیشتراز و ترم ترس خدا شما از من»

 از که سهرک کنم، می هم ازدواج نیستم، روزه اوقات بعضی و هستم روزه گاهی خوابم، می را آن
 96«..نیست من امت از برگرداند رو من راه و سنّت

 ترک، و فعل به نظر بر آن که صفتی و حُکم اما است، مسنون در اصل نکاح ( حکمی تکلیفی:4
 مکروه و گاهی سنت، گاه ،فرض گاهیواجب،  گاهی شود، می مرتّب اشخاص احوال برحسب

برای کسی که قدرتِ ه بر این نظر اند که جمهور فقهاء غیر از حنفی 97حرام می گردد. هم گاهی
ازدواج و تمایل روحی به  آن دارد و نگران و متیقن باشد که در صورت عدم ازدواج مرتکب زنا شود و 

 .توانایی ارتکاب گناه و فسق و فجور و امور شاقه را نیز داشته باشد، ازدواج واجب می باشد

                                                             
 .انس عن و مسلم البخاری رواه. 95
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ن حفظ و صیانت نفس و پرهیز از فعل حرام و چو. ، چنین شخصی باید ازدواج نمایدبنابراین 
جمهور فقهاء غیر از  .ناشایست واجب است که تنها از طریق ازدواج ممکن است متحقّق گردد
 98حنفیه میان واجب و فرض در مورد حُکم تکلیفی ازدواج فرق قائل نمی شوند.
وت به نحوی که خوف فقهای حنفیه بر این نظر اند که: ازدواج در صورت شدت اشتیاق به رفع شه

وقوع زنا در صورت عدم ازدواج وجود داشته باشد، بر شخص واجب است. در صورتی که شخص 
به وقوع زنا در صورت عدم ازدواج  یقین داشته باشد و نیز توانائی پرداخت مهر و فراهم نمودن نفقه 

 برای زوجه را داشته باشد، فرض است. 
سنت مؤکد است. ولی، در صورتی که خوف  ز پیامبردر حالت اعتدال ازدواج جهت پیروی ا

وقوع ظلم بر زوجه وجود داشته باشد، ازدواج مکروه تحریمی است. اما، در صورتی که یقین بر ظلم 
بر زوجه وجود داشته باشد، چنین ازدواجی حرام است. زیرا، ازدواج به منظور تحقق صیانت نفس از 

 99ست.فعل حرام و حصول ثواب تشریع گردیده ا
 مبحث  سوم( ارکان نکاح

در خصوص ارکان عقد ازدواج ق. م ساکت است. اگر قواعد عمومی عقود را بر عقد ازدواج تطبیق 
نماییم به نظر می رسد که ارکان عقد ازدواج عبارت اند از: طرفین که عبارت از دختر و پسر است. 

خانواده و مشروعیت معاشرت  صیغه که عبارت از ایجاب و قبول است. سبب که عبارت از تشکیل
که عبارت از استمتاع جنسی زوجین از و تکالیف برای طرفین است و محل زوجین و ایجاد حقوق 

ارکان نکاح به نظر فقهای حنفی صرف ایجاب و قبول است می باشد. و زندگی مشترک همدیگر 
ت از ایجاب و قبول، است. اما، به نظر جمهور فقهاء )مالکی، شافعی و حنبلی( ارکان نکاح عبار

زوج، زوجه و ولی آنها است. معقود علیه در عقد ازدواج استمتاع جنسی است که هدف زوجین در 
   100عقد ازدواج است. مهر مانند شهود شرط ]نه رکن[ ازدواج به دلیل جواز نکاح تفویض است.
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 فصل دوم: شرایط نکاح
 

طبق این مواد شرایط عقد ازدواج را تنظیم نموده اند.  شرایط 89الی  66نویسندگان ق. م در مواد 
عقد نکاح به شرایط صحت و نفاذ تقسیم می شود. در خصوص شرایط انعقاد و شرایط لزوم ق. م در 
مبحث نکاح ساکت است. به نظر می رسد دلیل این امر پیش بینی احکام عمومی عقود از جملۀ 

است که برخی از این احکام بر عقد ازدواج نیز قابل  شروط انعقاد و شروط لزوم در جلد دوم ق. م
 تطبیق به نظر می رسد. 

انجـام  –1برای صحت عقد نکـاح و نـفاذ آن شرایـط آتی لازم اسـت: » ق. م: 77مادۀ طبق 
ـور دو نفر شاهــد با حض - 2ایـجاب و قـبول صحـیح تـوســط عاقـدیـن یا اولیاء یا وکـلای شان. 

هدف قانونگذار «. مـوجودیت حـرمت دائمی و یا مؤقت بین ناکح و منکوحه. عـدم -3اهلیت. 
طبق نص این ماده شرایط نکاح به مدنی در نص این ماده بیان شرایط صحت و نفاذ نکاح است. 

شرایط صحت و نفاذ تقسیم می شود، در حالی که طبق فقه برای نکاح چهار نوع شرط ضروری 
 ، شرایط نفاذ و شرایط لزوم. است: شرایط انعقاد، شرایط صحت

شروط انعقاد عبارت از شروطی اند که تحقق آنها در ارکان و اساس عقد ضروری است. در 
 بخشصورت فقدان یکی از این شرایط، عقد به اتفاق نظر فقهاء باطل است. بحث عقد باطل در 

 بعدی خواهد آمد. 
 ضروری اثر بر عقد شدن مرتّب جهت آنها وجودیتشروط صحت عبارت از شروطی اند م

در صورت عدم تحقق یکی از شرایط صحت عقد، عقد به نظر جمهور فقهاء باطل  .شود می پنداشته



 55 ❐ شرایط نکاح –فصل دوم  /دومبخش 

 بعدی خواهد آمد. بخشبحث عقد ازدواج باطل و فاسد در  101و به نظر فقهای حنفی فاسد است.
 کهند ا طیوشر از عبارت نفاذ طوشر 102نفاذ در لغت به معنی روان شدن و جاری شدن است.

ترتیب اثر فعلی بر عقد متوقف بر تحقق آنها بعد از انعقاد و صحت عقد است. در صورت عدم 
 بعدی خواهد آمد.  بخشتحقق شروط نفاذ عقد به نظر فقهای حنفی موقوف است که بحث آن در 

شروط لزوم عبارت از شروط اند که استمرار و بقای عقد متوقف بر آنها است. در صورت عدم 
غیرلازم عقدی است که یکی  یاایز و یا غیرلازم است. عقد جایز یکی از شرایط لزوم، عقد جتحقق 

 103از طرفین و یا غیر می تواند آن را فسخ نماید.
ق. م برای صحت و نفاذ عقد چهار شرط ضروری است: ایجاب  77طبق نص مادۀ در هر حال،  

نفر شاهد با اهلیت، عدم موجودیت  توسط طرفین، اولیا و وکلای آنها، حضور دوصحیح و قبول 
طرفین عقد ازدواج ق. م  71و  70حرمت دایمی و مؤقت میان ناکح و منکوحه. به علاوه طبق مواد 

ق. م طرفین  68باید دارای اهلیت باشند )شروط مربوط به طرفین عقد ازدواج(. همچنین، طبق مادۀ 
 می توانند حین انعقاد عقد ازدواج شرط بگذارند.

جه به آنچه گفته شد، در این فصل، ایجاب و قبول توسط طرفین، شروط طرفین، ایجاب و با تو
قبول توسط اولیا و وکلای طرفین، شرط گذاشتن حین انعقاد عقد ازدواج، حضور شهود، عدم 

، و برگذاری محافل عروسی در هوتل و قیود موجودیت حرمت دایمی و مؤقت میان ناکح و منکوحه
ق. م پیش بینی شده است مورد بحث قرار می  61ثبت عقد ازدواج را که در مادۀ  و در اخیر نیز آن

 دهیم:
 مبحث اول( ایجاب و قبوط توسط طرفین 

طبق ق. م برای صحت و نفاذ ایجاب و قبول که تعریف، طریقه ها، شرایط و سقوط آن در جلد 
 است: حقوق وجایب این دور از شرح ق. م خواهد آمد رعایت شرایط ذیل ضروری

 گفتار اول( اتحاد مجلس

 می صورت واحد در مجلس وقت قید قبول ]...[ بدون و ایجاب»ق. م:  66 مادۀ به موجب
 نکاح انعقاد جهت که اند نظر بر این احناف است. زیرا، حنفیه فقه از مقتبس  مادۀاین  حُکم«. گیرد.
 البته، .متعدّد مجالس نه دپذیر صورت واحد در مجلس و قبول از نظر زمانی ایجاب که است شرط
 مهم آنچه باشند. زیرا، حضور داشته متعدّد در مجالس از نظر مکانی متعاقدان که کند نمی فرق

  .باشد واحد نظر زمانی از مجلس که است این است
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 به زن اینکه مانند پذیرد صورت متعدّد در مجالس زمانی نظر از قبول و ایجاب که در صورتی ،پس
 مرد و« در آوردم شما نکاح به را خود دختر»بگوید:  زن ولی و یا« نمودم نکاح شما با» :بگوید مرد
 قبول از وی انصراف بیانگر که ورزد مبادرت عملی اجرای به و یا نماید ترک را مجلس قبول از قبل

 مجالس میان فاصله زیرا گردد، نمی منعقد نکاح احناف نظر به« نمودم قبول»بگوید:  سپس و باشد
  104.است وی انصراف مُبیّن و بیانگر عرفاً  و ادتاً ع

 ازدواج عقد احناف ،بگیرد دربر را زیادی و مدت بکشد طول عقد انعقاد مجلس هرگاه ،همچنین
 عقد انعقاد شرط را ایجاب ردّ  یا در قبول فوریت احناف زیرا نمایند، می محسوب شده منعقد را

 در صورتی را ایجاب و در قبول فوریت احناف برخلاف فقهاء جمهور ولی،. نمایند نمی تلقی ازدواج
 نمایند، می محسوب ازدواج عقد انعقاد شرط شود طولانی زیاد خیلی ازدواج عقد انعقاد مجلس که

  105.گردد می قبول مانع مزبور فقهای نظر به مجلس شدن طولانی زیرا
می  باره در این آن 66  مادۀ زیرا است، نموده اختیار را فقهاء جمهور به نظر می رسد ق. م نظر

 صورت واحد در مجلس وقت قید بدون نماید افاده فوریت ]...[ را که صریح قبول و ایجاب»: گوید
به نظر می رسد دلیل فوریت این است که دختر و پسر قبلًا در خصوص عقد ازدواج فکر  «.گیرد. می

ی رسد، زیرا در صورتی که موجب و کرده اند. دلیل دیگر جلوگیری از ضیاع وقت مهمانان به نظر م
 یا قابل بسیار زیاد فکر کنند این امر موجب خستگی مهمانان حاضر در محفل عقد ازدواج می گردد.

 گفتار دوم( صریح بودن ایجاب و قبول

 می صورت واحد صریح ]...[ در مجلس و قبول  ایجاب با ازدواج عقد»ق. م:  66 مادۀ به موجب
ده به نظر می رسد که ایجاب و قبول باید صریح باشد. بنابراین، برخلاف سایر از نص این ما«. گیرد.

عقود به نظر می رسد که عقد ازدواج با ایجاب و قبول ضمنی )غیرصریح( صورت نمی پذیرد. 
، طرفین باید به صورت صریح ایجاب و قبول را صادر نمایند مانند این که عاقد عقد ازدواج بنابراین

فلانی بنت فلانی را که فلانی به این نام دیگر دختری ندارد را در برابر این مقدار مهر  به داماد بگوید
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در  به نکاح قبول نمودی و داماد نیز بگوید بلی قبول نمودم.

ۀ به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در ماد ق. م بیان شرایط ایجاب و قبول است. 66نص مادۀ 
 ق. م پیش بینی شرایط ایجاب و قبول در عقد ازدواج است. 66

 گفتار سوم( غیر مقید بودن صیغه به شرط غیر محقق و عدم مضاف آن به زمان آینده
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 به آن ساختن مضاف یا محقق غیر شرط به تعلیق در صورت ازدواج»ق. م:  67 مادۀ به موجب
 آویزان آویختن، معنای به و شده گرفته« علق» ریشۀ از تعلیق«. تواند. نمی شده عقد آینده زمان
و  دیگر امری به امری تحقق ساختن معلق و منوط به حقوقی، اصطلاح و در 106است وآویزش کردن

 در: بگوید دیگری به شخصی اینکه مانند گویند تعلیق دیگر، چیزی به چیزی حصول دادنِ  یا ربط
شما را نکاح  بیاید شخص فلان که صورتی در ای! را نکاح می نمایم شما نمایم، مسافرت که صورتی

به نظر می رسد منظور از شرط غیرمحقق شرطی است که هیچگاه محقق نشود. به  107!می نمایم
یا یکی از آنها هیچگاه شرطی است که طرفین عقد ازدواج  عبارت دیگر: منظور از شرط غیرمحقق

 قادر نباشد، آن را انجام دهد. 
 فقها برای این گونه شرایط ذکر می نمایند، عبور کردن شتر از سوراخ مثال کلاسیکی که معمولاً 

داماد فقیر شرط گذارد که در پهلوی ریاست  رسوزن است. مثال جدید آن این است که پدر دختر ب
قاعده جلوگیری از زیادت این جمهوری یک قصر برای دختر احداث نماید. به نظر می رسد دلیل 

که تطبیق آن ناممکن است و مورد حمایت قرار دادن پسر است. زیرا  یخواهی، گذاشتن شرط های
، فقر، عوامل اقتصادی، نگرانی از آینده گاه گاهی به دلیل احساساتاو معمولًا دختر و یا والدین 

 یا هر دلیل دیگر شرط های می گذارند که اصلًا اجرای آن برای پسر ناممکن است.  دختر
 شرط نکاح عقد انعقاد آینده است. طبق نص این ماده جهتمضاف به معنی منسوب کردن به 

 آینده زمان به ازدواج عقد صیغۀ تنجیز بنابراین،. باشد حال زمان به منجز بیع مانند آن صیغۀ که است
 یا فردا را تو»بگوید:  زن به مرد اینکه: مانند گردد نمی منعقد تنجیز عقد در صورت زیرا جواز ندارد،

از آنچه گفته شد، این نتیجه گرفته می شود که عقد ازدواج نباید  108«.نمایم می نکاح فردا پس
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در  منسوب و مضاف به آینده و معلق به شرط غیرمحقق گردد.

ق. م پیش بینی شرایط ایجاب و قبول و جلوگیری و ممنوعیت شرایط منسوب به آینده و  67نص مادۀ 
 غیرمحقق است.

 فتار چهارم( استمرار و فوریت در ایجاب و قبولگ

 افاده را ]...[ فوریت و استمرار که صریح و قبول  ایجاب به ازدواج عقد»ق. م:  66  مادۀ به موجب
هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی «. گیرد. می صورت واحد کند ]...[ در مجلس

ایجاب و قبول باید به صورت فوری صورت پذیرد.  طبق نص این مادهشرایط ایجاب و قبول است. 
                                                             

تهران: انتشارات محراب  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 106
 .7۰7 ص ،فکر

مسعود  و ؛۳۱۰۱ ص مکتب رشیدیه،: انتشارات کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 107
 ص تهران: انتشارات محراب فکر، ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) انصاری و  محمد علی طاهری

7۰7. 
 .6538 ص ،مکتب رشیدیه: انتشارات کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. لیوهبة الزحی.  108
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بنابراین، به نظر می رسد طبق نص این ماده ایجاب و قبول در عقد ازدواج برخلاف سایر عقود با 
 تراخی و تأمل و درنگ صورت نمی پذیرد. 

همچنین، طبق نص این ماده ایجاب و قبول باید افادۀ استمرار نماید. بنابراین، در صورتی که 
اب و قبول به صورت غیرمستمر صورت بگیرد، چنین ایجاب و قبول صحیح نیست. زیرا، در ایج

 مدت برای راتو »بگوید:  زن به مرد اینکه مانند پذیرد صورت مؤقّت طور عقد صیغۀ که صورتی
 عدم سبب به نکاحی چنین!« نمودم قبول»بگوید:  نیز زن و!« نمایم می نکاح ماه یک مثلاً  معین

 های به نام که مؤقّت است نکاحی نکاح، چنین زیرا،109است. باطل صیغه بودن ؤقّتم و دایمی
 معین مدت برای و زن مرد بین  که است نکاحی متعه نکاحِ . گردد می یاد نیز منقطع و متعه نکاح
 اهل فقهای نظر اتفاق به نکاحی چنین 110.گردد می منعقد سال چند و یا ماه چند روز، چند مثلاً 

 111.است حرام و باطل سنّت
  اجازۀپیامبر نماید، رسوخ و در دلها یابد استقرار اسلام شریعت از اینکه قبل اسلام در صدر

. نمود حرام همیشه برای را آن سپس ولی،. داد کرام اصحاب برای در سفر و غزوات را مؤقّت نکاح
 توان می که داشتند قرار ای در مرحله مسلمانان که بود این اسلام در اوایل متعه نکاح حلیت  فلسفۀ

 . نامید اسلام به از جاهلیت انتقال  دورۀ به را آن
 و از مردم کرد ظهور اسلام که و زمانی بود شایع زیاد بسیار جاهلیت در دورۀ زنا تردید، بدون

 مشکل مردان برای زنان از دوری نمایند، اقدام خود های خانه ترک به و جهاد غزا منظور به خواست
 الایمان و قوی الایمان ضعیف افراد مسلمانان میان اسلام، در صدر مسلماً . شد می تمام و سنگین

 بنابراین،. گردند زنا مرتکب الایمان ضعیف افراد که رفت می آن بیم در نتیجه  و داشت وجود هر دو
 دمور در اینمسعود ابن چنانچه کنند اخته را خود گرفتند تصمیم داشتند راسخ ایمان که افرادی

 :گوید می
لَْْمَعَْْذُْنَغُوْ ْكُن ا» ناَْنسَِاء،ْمَعَناَْلَی سَْاللَّْرَسُو  ْفَقُل  :ْ ؟ْأله تَعِی  ْثُمَّْْذَالکَِ،ْعَنْ ْفَنهََانَاْنَخ 

أةَْْنَن کَحَْْأنْ ْلَناَْرُخِصَْ بْالْ رَ  ْْباِلثَّو   112«..أجلْإلی 

                                                             
 ؛1245 ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق.  109

 .6551 ص ،همکتب رشیدی: انتشارات کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی
  ؛72 ص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،4لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. الجزایری عبدالرحمن. 110

 .1245 ص ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق
سید  ؛6552 ص ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 9) جلد وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  111

 ؛1245ص ،سقر محمّدی انتشاراتایران،  (3ابراهیمی، جلد ) السنه، مترجم: محمود (. فقه1371سابق )
؛ و 72وحیدی، ص کتابخانه (، پشاور: چاپ4جلد ) الجزایری )___(. الفقه علی المذاهب الاربعة، عبدالرحمن

 و 722 ص دانش، گنجکتابخانۀ تهران: سیزدهم، چاپ حقوق، ترمینولوژی(. ۱۳82) محمد جعفر جعفری لنگرودی
 .ایران مدنی قانون 1075  مادۀ
 . علیه متّفق.  112
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 نکنیم؟ اخته ار خود آیا: گفتیم نبود، با ما و همسران کردیم می غزا پیامبر با ما»
 لباس خریدن در برابر مؤقتّ طوره ب را زنان که داد و اجازه  نمود منع کار این از ماراپیامبر
 «..نماییم نکاح

 قدمی و الایمان و ضعیف  قوی دسته هر دو مشکلات رفع منظور به بود رخصتی متعه نکاح اباحۀ
. نماید می تضمین  را عالیه هدافا تمام که حقیقی زناشویی مشترک زندگی در مسیر تکاملی بود

در  زیادی و سلطه رواج جاهلیت در زمان که و شراب ربا تحریم در مورد کریم قرآن که گونه همان
و  ناچاری اضطراری، در مواقع ابتداء هم مورد در این کرد، اقدام تدریجی صورت و به داشتند جامعه

 نمود حرام همیشه برای را نکاح نوع این بعد ،ولی. شود استفاده متعه از نکاح که داد اجازه ضرورت
 113 :که است نموده نقل جهنی سبزه  از مسلم امام چنانچه

فَت حِ،ْعَامَْْلْ تُ عِةبااللّْرَسُولُْْأَمَرَنَا» َْْال  رجْلَ ْْثُمَّْْمکة،ْدُخلُناَْحِی   114.«.عَنهَاْنََاَنَاْحتهی ْْنَخ 
  خارج مکه از هنوز ولی داد، عهمت نکاح  ۀاجاز ما بهپیامبر مکه فتح غزای در»

 115.«.نمود تحریم را آن که بودیم نشده
 گفت:  که است  روایتعلی همچنین، از حضرت

مِْْوَعَنْ ْالْ تُ عَةِْْنکَِاحِْْعَنْ ْنَاْنََاَ» ُمُرِزَمَنَْْاْلُُوُ   116.«.خَی بَْْلُ 

 «..نمود منع خیبر جنگ روز در خران گوشت خوردن و متعه نکاح از ماراپیامبر» 
 :است فرمودهپیامبر که است روایت ماجه از ابن همچنین،

َاالنَّاسْیَا» تَاعِ،ْفیِْلَکُمْ ْأذِن تُْْیإنِهْْایِِّّ تمِ  س 
ِ ْْحَرَمَهَاْقَدْ ْاللَّْإنَّْْألْال  قِیَامَةِْْیَومِْْإلی   117.«.ال 

 خداوند که باشید آگاه بودم، داده اجازه شما برای را مؤقتّ ازدواج من که باشید آگاه مردم ای»
 118«..است نموده حرام همیشه و برای قیامت روز تا را آن

 براساس آن  و بطلان است باطل مؤقّت ازدواج سنّت اهل چهارگانۀ مذاهب نظر پیشوایان اتفاق به 
 زیرا است، حرام کریم قرآن استناد به مؤقّت ازدواج. است ثابت و عقل اجماع سنّت، قرآن،

 :رمایدف می مورد در این خداوند
                                                             

(. حلال و حرام در اسلام، مترجم: ابوبکر حسن زاده، چاپ پنجم، پشاور: انتشارات 1377یوسف قرضاوی ). 113
 محمّدی انتشاراتایران،  (3ابراهیمی، جلد ) مترجم: محمودالسنه،  (. فقه1371سید سابق )و  ؛234 ص کتاب، 

 .1246 ص  ،سقر
 . مسلم رواه.  114
 وحیدی، ص کتابخانه (، پشاور: چاپ4جلد ) الجزایری )___(. الفقه علی المذاهب الاربعة، عبدالرحمن.  115
پنجم، پشاور: انتشارات (. حلال و حرام در اسلام، مترجم: ابوبکر حسن زاده، چاپ 1377یوسف قرضاوی )؛ و  72

 . 234ص کتاب، 
 .و مسلم بخاری احمد، رواه. 116
 .و مسلم بخاری احمد، رواه. 117
سید و  ؛6557؛ ص ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 9جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 118

 .1246 ص  ،سقر محمّدی تشاراتانایران،  (3ابراهیمی، جلد ) السنه، مترجم: محمود (. فقه1371سابق )
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ذِینَْ وَْ] ْْحَافظُِونَْْلفُِرُوجِهِمْ ْهُمْ ْالَّ وَاجِهِمْ ْعَلَْ ْإلَِّ ْْمَاْأوْ ْأَز   -5]المؤمنون/ْ-[أَیمَنَُمُْ ْمَلَکَت 
6]   
 کنیزان و همسران برای مگر دارند می محفوظ را خود ناموس و فرج که هستند کسانی مؤمنان»

 «..خود
الیمین که  ملک یا ازدواج طریق مگر از نیست ممکن از زنان جنسی استمتاع آیه به موجب این 

 زیرا،. یمین ملک و نه است صحیح ازدواج نه مؤقّت ازدواج. ملک یمین امروزه موضوعیت ندارد
 است نموده تعیین ازدواج برای اینها و نظیر نفقه ارث، عدّت، طلاق،: مانند کریم قرآن که را احکامی

 براساس احادیثی متعه نکاح حرمت .گردد نمی مرتب باطلی ها ازدواج سایر مانند متعه بر ازدواج
 به امت اجماع براساس متعه نکاح حرمت. است و باطل حرام نیز گذشت آنها تفصیل فوقاً  که

 اغراض یکسلسله تحقّق جهت ازدواج عقلی از نظر. است ثابت شیعه امامیۀ فقهای استثنای
 گریده تشریع... و  نسل تولید خانواده، تشکیل: قبیل از شد، اشاره ها به آن قبلاً  چنانچه اجتماعی

 119.شهوت مگر دفع گردد، نمی متحقّق فوق اهداف متعه در نکاح. است
دلیل فقهای شیعه این آیه قرآن 120.است حلال و جایز متعه نکاح شیعه امامیۀ نظر فقهایاما، به 

 کریم است:
 [2۴/النساء]ْ-[أُجُورَهُنَّ فَرِیضَةً فَمَا اسْتَمْتَعْتُمْ بِهِ مِنْهُنَّ فَآتُوهُنَّ ]
 «.و از هر کدام از زنان بهره مند شدید، اجوره ای او را به عنوان واجب مالی بپردازید»

را در این آیه مهر های آنها تفسیر می نمایند. اما، فقهای شیعه همانطور که « اجورهن»فقهای سنی 
 ت اجرت و اجوره تلقی می نمایند.در این آیه ذکر شده است اجورهن را که اجرت جمع اس

همانطور که امکان دارد عقد نکاح در منزل و هوتل منعقد شود، امکان دارد عقد نکاح در محکمه 
 هم توسط قاضی منعقد گردد. 

 

 عقد نکاح در  محاکم
 :51پرسش 
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عقد نکاح دختر و پسر بدون وجود دعوی در محاکم چطور است؟ همچنین، دختران وپسران که 
فعل شنیع زنا شده اند، قبل از تکمیل مراحل محاکماتی، خواهان عقد نکاح در محاکم می  مرتکب

 شوند. در این مورد چطور اجراآت صورت گیرد؟
 توضیح:

در انجام عقد نکاح متقاضیان، که طبق قانون و شرع در محکمۀ با صلاحیت صورت گیرد، کدام 
قد نکاح، تمامی شرایط شرعی و قانونی را در نظر ممانعتی وجود ندارد. محاکم حین تصمیم به اجرای ع

 121 گرفته و به انعقاد عقد نکاح طرفین متقاضی اقدام نمایند.
 

 مبحث دوم( شروط عاقدان 

است که جمع آن عاقدین است که در لغت به معنی کسانی است « عقد»عاقد اسم فاعل از ریشه 
عاقدین کسانی اند که عقد را فهوم محدود در م مدنی حقوقکه عقد را بسته می نمایند. در اصطلاح 

برای خویش می بندند. طبق ق. م برای صحت و نفاذ عقد ازدواج در عاقدین رعایت شرایط ذیل 
 ضروری است:

 گفتار اول( کمتر نبودن سن دختر از پانزده سالگی  

 جواز وجه هیچ به سال پانزده از کمتر صغیرۀ دختر نکاح عقد»فقرۀ دوم ق. م:  7۱طبق مادۀ 
 از کمتر صغیرۀ دختر نکاح عقددر نص این ماده یک قاعده وجود دارد. طبق این قاعده . «ندارد.
صغیرۀ اسم مؤنث صغیر از صغر گرفته شده است که در لغت به  .ندارد جواز وجه هیچ به سال پانزده

ص معنای کوچکی، خردی و کم سن و سال بودن است و در اصطلاح فقهی و حقوقی به حالت شخ
از زمان زاده شدن تا هنگام بلوغ صِغَر و به شخصی که چنین وضعیتی دارد، صغیر )مذکر( و صغیرۀ 

  122)مؤنث( می گویند.
سال جواز ندارد اعم از این که این ازدواج توسط  ۱5ق. م ازدواج صغیرۀ کمتر از  7۱طبق نص مادۀ 

، اگر حمیده چهارده ساله یا به حیث مثالخود صغیره صورت بگیرد یا توسط وکیل و یا ولی او. 
چهارده ساله و یازده ماهه باشد نمی تواند ازدواج نماید. همچنین، دیگران مانند پدر، برادر و نظیر 

حمیده را به نکاح دیگران درآورند. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص نمی توانند اینها 
 ل است. این ماده ممنوعیت ازدواج صغار کمتر از پانزده  سا

 

                                                             
 .149ص  ه،، کابل: ستره محکماسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی (.1395حوت  25 -22____ ).  121
تهران: انتشارات  ،(2لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) انصاری و  محمد علی طاهریمسعود .  122

 .۱2۱۳ ص ،محراب فکر
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یر سن )  سال (15عدم جواز نکاح صغیرۀ ز
 :43پرسش 

گیرد از صحت  در رابطه به عقد نکاح صغیرۀ کمتر از سن پانزده سال که توسط ولی آن صورت می قبلاً 
عدم صحت آن در صورت بروز دعوی پرسش به عمل آمده بود که مقام عالی ستره محکمه طی  و

محاکم را مکلف به رعایت قوانین خصوصاً  5/7/1386( مورخ 2425-2375متحدالمال شماره )
شود این است که نکاح  . اما آنچه اکنون قابل پرسش دانسته می( قانون مدنی نمود71مادۀ )( 2) فقرۀ

مورد آثار  شود یا فاسد؟ در صورت بطلان نکاح در مذکوره به نسبت عدم جواز قانونی، باطل شمرده می
 ؟ت را مدنظر داشته باشندو ... محاکم چه نوع اجراآ یراث، نفقه، مهرم مرتبۀ آن از قبیل دعوی نسب،

 توضیح: 
( قانون مدنی به هیچ وجه جواز ندارد. 71مادۀ ) (2نکاح صغیرۀ زیر پانزده سال، به اساس فقرۀ )

حکم نکاح فاسد بوده و حکم نکاح  بنابراین، نکاح با صغیره قانوناً جواز نداشته و عدم جواز قانونی، در
فاسد قبل از دخول، در حکم نکاح باطل و بعد از دخول، ثابت کننده مهر، نسب، حرمت مصاهره، 

 123( قانون مدنی بیان گردیده است.97عدت و نفقه می باشد چنانچه در مادۀ )
 

 مکلفیت قضات در مرحله اول به تطبیق قانون
یاست دارالانشاء 1386 /7 /5مؤرخ  2425الی  2375متحد المال شماره  شورای عالی ر

 ستره محکمه
طالب معلومات ذیل  4/6/1386مؤرخ  988ریاست محکمه استیناف ولایت پنجشیر طی استهدائیه 

 گردید ه است:
]...[ 

قانون مدنی عقد نکاح صغیره کمتر  از سن پانزده  به هیچ وجه جواز ندارد.  71مادۀ  2مطابق فقرۀ   -2
صغیره کمتر  از سن  پانزده سال نظر به عرف و شرع اسلامی نکاح  سا موارد  دیده می شود که عملاً در ب

به اساس ولایت ابویت صورت می گیرد. هرگاه چنین موضوع منجر به دعوی شود محکمه در برابر نکاح 
صغیره کمتر از سن پانزده سال چه نوع  تصمیم بگیرد؟ آیا نکاح مذکور را به حیث نکاخ صحیح مطابق 

 یا طبق هدایت ماده قانون مدنی عقد نکاح مذکوره را باطل بداند.شرع و عرف قبول نماید  و 
]...[ 
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موارد فوق جهت ابراز نظر به ریاست تدقیق و مطالعات ارجاع گردید که در زمینه چنین ابراز نظر 
 گردیده است:

]...[ 
اشد قانون اساسی در مواردی که  قوانین صراحت داشته ب 130بق فقره دوم مادۀ اجواب بند دوم: مط

قضات مکلف به رعایت و تطبیق احکام قانون می باشد و در مواردی که  قوانین صراحت نداشته باشد 
 موضوع مطابق شریعت اسلام طوری حل و فصل می شود که عدالت به بهترین وجه تامین گردد.

]...[ 
محکمه پیشنهاد حینی که نظر تدقیقی با سوابق مربوط به استهداء به مقام محترم شورای عالی ستره    

 هدایت ذیل صادر گردید:  20/6/1382مؤرخ  525شد طی مصوبه 
نظر تدقیقی ریاست تدقیق و مطالعات عیناً تائید گردید، به جمیع محاکم متحدالمآلًا اخبار »

 124«.گردد.
 

 مطابقت یبررس خصوص در ریپنجش تیولا نافیاست محکمه سؤال گردد یم ملاحظه چنانچه
 قضات و است نداده پاسخ آن به محکمه ستره اما،. است بوده زین یاسلام فقه با یمدن قانون 7۱ ۀماد

 نیا نص رسد یم نظر به که یحال در. است نموده قانون احکام قیتطب به مکلف نخست قدم در را
 .است فقه با مخالف ماده

نبردن به ( پی 2( محرومیت از ادامۀ تحصیل؛ ۱به طور کلی، دلایل ازدواج صغار قرار ذیل است:
( جدایی های بی موجب با 5( احتمال ارتکاب جرم؛ ۴( ناتوانی در تربیۀ اطفال؛ ۳مفهوم زندگی؛ 

( بیماری 8( ناتوانی در ادارۀ خانواده؛ 7( فراهم نمودن مداخلۀ بی مورد فامیل های دیگر؛ 6شوهر؛ 
( احتمال ۱۱ ( تولد اولاد ناقص و ناسالم؛۱۰( خشونت های فامیلی و خودکشی؛ 9های ولادی؛ 

 ( احساس حقارت و ناتوانی.۱2مرگ هنگام ولادت؛ و 
پرسش این است که چی ضمانت اجرای برای عدم ازدواج صغار وجود دارد؟ در پاسخ به این 

ق. م. خ. ع. ز در  28پرسش باید گفت که ق. م. خ. ع. ز تزویج صغار را جرم شمرده است. مادۀ 
ل نکرده و بدون یازدواج را تکم یص زن را که سن قانونهرگاه شخ»این مورد حکم می نماید که: 

به عقد نکاح در آورد، حسب احوال به حبس متوسط که  ی( قانون مدن7۱ت حکم مندرج مادۀ )یرعا
 یاز دو سال  کمتر نباشد، محکوم و نکاح در صورت مطالبه زن، مطابق احکام قانون فسخ م

 .تحلیل این ماده در فصل نامزدی گذشت «.گردد.
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 گفتار دوم( تکمیل سن شانزده سالگی برای دختر و هجده سالگی برای پسر

و اناث شانزده  18ازدواج وقتی کامل می گردد، که ذکور سن  هلیتا»ق. م می گوید:  70مادۀ 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی «. سالگی را تکمیل کرده باشند.

ز نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که اهلیت ازدواج وقتی تکمیل احکم سن ازدواج است. 
می شود که پسران سن هجده سالگی و دختران سن شانزده سالگی را تکمیل نمایند. اهلیت از اهل 

چنانچه به عنوان مثال گفته  125گرفته شده که در لغت به معنی صلاحیت، شایستگی و توانایی است
این کار است؛ یعنی: توانایی و شایستگی انجام دادن آن را دارد، یا گفته می شود: فلان شخص اهل 

در اصطلاح فقهی، به شایستگی شخص برای ثبوت  126می شود که: کار باید به اهل آن سپرده شود.
در اصطلاح حقوقی  127و وجوب حقوق مشروعه برای او و بر او و صحت تصرفاتش اهلیت گویند.

  128خص برای داراء شدن و اجرای حق و تکلیف دارد.نیز اهلیت صلاحیتی است که ش
پرسش این است که چرا قانونگذار مدنی سن اهلیت ازدواج دختر را شانزده سالگی و سن پسر را 
هجده سالگی تعیین نموده است؟ در پاسخ به این پرسش برخی نویسندگان به این نظر اند که 

و اکثر ازدواج ها که در دنیا صورت می گیرد  معمولًا دورۀ بلوغ دختران قبل از بلوغ پسران است
اگر احمد به  به حیث مثال، 129.معمولًا دختران نسبت به پسران پنج سال سن ایشان کمتر می باشد

برسد  حمیده به سن شانزده سالگی . همچنین، اگرسن هجده سالگی برسد می تواند ازدواج نماید
 .می تواند ازدواج نماید

  
ون مدنی سن ذکور را در اهلیت ازدواج هجده سال و اناث را شانزده سال تعیین ( قان70ماده ) پرسش:

 .دتعیین سن در اطراف و محلات مشکلات دارد در زمینه تجویز گرفته شو نموده است.
 توضیح:

                                                             
؛  عبدالکریم ۱62، ص (۱جلد ) ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویتهاصول الفقه اسلامی،  ____(.) وهبة الزحیلی. 125

می و الفقه الاسلا )___(. وهبة الزحیلیو   ؛92ص، الوجیز فی اصول الفقه، تهران: انتشارات احسان(. ۱۳85) زیدان
 .296۰ ص ،مکتب رشیدیه: انتشارات کویته ،(۴لد )ج ادلته،
 شرکة: قطر ،یالاول الطبعة العقد، و ةیالمک و والاقتصاد المال، یف المقدمة(. ق ۱۴۰۳) محی الدین القره داغی .126

طبعة  ،(2جلد )المدخل الفقهی العام،  (.م۱968 -۱967) ؛ مصطفی احمد الزرقاء۳۱6،، ص ةیرالاسلامیدارالبشا
 .7۳7و  7۳6   ص، التاسعة، دمشق: دارالفکر

وهبة  ؛۱6۳ ، ص(2جلد ) ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویتهاصول الفقه اسلامی،  ____(.) وهبة الزحیلی .127
و  محی الدین القره  ،296۰ ص ،مکتب رشیدیه: انتشارات کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. الزحیلی

  ، صةیرالاسلامیدارالبشا شرکة: قطر ،یالاول الطبعة العقد، و ةیالمک و والاقتصاد المال، یف المقدمة (.ق ۱۴۰۳) داغی
۳۱6. 
 . ۱  ص ،تهران: شرکت سهامی انتشار ،(2جلد ) ها، داد قرار عمومی قواعد (.۱۳85) ناصر کاتوزیان. 128
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مطابق به احکام قانون در تعیین سن نخست تذکره تابعیت مدار اعتبار بوده و در صورت اشتباه بین 
تابعیت با ظاهرالحال و یا نداشتن تذکره تابعیت سن اشخاص چه زن و چه مرد توسط  سن مندرج تذکره

  اهل خبره تعیین میگردد.
مورد مصوبه کمیته علمی وثایق که بعد از تائید شورای عالی ستره محکمه طی متحدالمال شماره  در

گردیده قابل تعمیل  ریاست دارالانشاء به مراجع ذیعلاقه تعمیم 7/3/1360( مورخ 216( الی )172)
 است.

 متن متحدالمال:
( قانون مدنی سن رشد را هجده سال مکمل شمسی تصریح نموده است بنا بر 39که ماده )ی از آن جای

 ت.آن به ارتباط مندرجات استهدائیه مراتب ذیل قابل توضیح اس
می  سن رشد هجده سال مکمل شمسی»صراحتاً حکم می کند  ( قانون مدنی39متن ماده ) -1

( قانون مذکور عبارت 70بنا بر آن منظور از سن مندرج ماده متذکره و همچنان سن مندرج ماده )« باشد
  ( سال کامل شمسی تکمیل گردیده باشد.16( سال کامل و )18است از اینکه در حالات مربوط )

 چون تحویل سال شمسی از یک سال به سال دیگر با تکمیل برج حوت و آغاز برج حمل صورت
سن هجده سالگی را تکمیل  1360چنین مفهوم دارد که با آغاز سال  1359( ساله سال 18میگیرد لهذا )

 نموده است.
 ( تعدیل قانون اجراآت جزائی:90( قانون مدنی و حکم مندرج ماده )50با رعایت حکم ماده ) -2

 الف: در تعیین سن تذکره تابعیت مدار اعتبار شناخته می شود.
شتباه بین سن مندرج تذکره تابعیت با ظاهر الحال و یا نداشتن تذکره تابعیت سن ب: در صورت ا

اشخاص چه زن و چه مرد توسط اهل خبره )طب عدلی، مراکز صحی و سایر مراجع و اشخاص خبیر 
 وثیقه تعیین می گردد.

میم جواب توضیحی فوق بعد از ملاحظه و تائید شورای عالی ستره محکمه به مراجع مربوط تع -3
 130 گردد.

 در خصوص این ماده متحدالمآل ستره محکمه  نیز وجود دارد که در ذیل ذکر می گردد:
 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 ( 5پرسش شماره )
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( قانون مدنی با همدیگر متناقض به نظر می رسد. در روشنی احکام شریعت  71-70-39)مواد  -1
 فابل توضیح است.

سال  18حالی که در سن کمتر از  ( سال تعیین شده در18( قانون مدنی سن قانونی )39در ماده ) – 2
( سال با اولاد خود مراجعه کند آیا ناقص اهلیت 18اگر زن یا مرد کمتر از سن ) .صاحب اولاد می شود
 شناخته میشوند یا نه؟

 توضیح:
به اهلیت در معاملات را به ( احکام مربوط 39بین مواد متذکره تناقض وجود ندارد چه ماده ) – 1

( اهلیت را در موارد خاص آن که عبارت از عقد ازدواج است تنظیم نموده 70صورت عمومی و ماده )
( قانون مدنی با انفاذ فرمان شماره هفتم شورای انقلابی دیموکراتیک افغانستان ملغی 71است و ماده )

 شناخته می شود.
رای اجرای معاملات وقتی کامل می شود که زن و مرد سن قانون مدنی اهلیت ب 39مطابق ماده  -2

 و زن صرف در موضوع ازدواج اعتبار دارد ( را تکمیل کرده باشند تفاوت دو سال در سن مرد و18)
 131( سال کامل گر چه صاحب اولاد هم باشد واجد اهلیت مدنی نمی باشد.18شخص کمتر از )

 
 

صغار و  نکاح آیا که است سؤال این. بود و بالغ عاقل اشخاص آنچه قبلًا گفته شد، در بارۀ نکاح
 توانند می و مجانین صغار آیا باشد مثبت فوق سؤال جواب که در صورتی خیر؟ یا دارد جواز مجانین

خیر؟  در پاسخ به سؤال اول در فقه دو نظریه به ترتیب  یا نمایند منعقد مباشرتاً  را خویش ازدواج عقد
 ذیل وجود دارد:

 شبرمة، ابن: مانند از فقهاء یا عده: بن شبرمه، ابوبکرالاصم و عثمان البتینظر ا( 1
 زیرا: ندارد، جواز صغار ازدواج که نظر اند  این به البتی و عثمان ابوبکرالاصم

 :است فرموده خداوند   -1

تَلُواْ  یتَامَىْ]وَاب   [5 -4/]النساء النِّکَاحَ[ْبَلَغُواْ ْإذَِاْحَتَّىَْْال 
 «..برسند نکاح سن به اینکه تا نمایید آزمایش را ایتام»
از  هدف زیرا گردد، نمی مرتّب فایدۀ نوع هیچ بلوغ سن به رسیدن از قبل صغار بر ازدواج -2 

 132.گردد نمی متحقّق صغار در ازدواج فوق اهداف که است نسل و تولید جنسی غریزۀ رفع ازدواج
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 عقل زیرا دارد، جواز صغار و مجانین ازدواج که ندنظر ا بر این جمهور فقهانظر  جمهور فقهاء:  (2
 زیر دلایل به مذکور فقهای صغار تزویج جواز در 133.گردند نمی تلقی ازدواج صحّت شرط و بلوغ
 :نمایند می استناد

 فرماید: می  است و در این مورد خداوند ماه سه  صغیره عدّت بیان :صغیره عدّت بیان -1
ئِیْ]وَْ نَْْاللَّ تَب تُمْ ْإنِِْْنِّسَائکُِمْ ْمِنْالْ َحِیضِْْمِنَْْیئِس  تُهنَّْْار  هُرْ ْثَلَثَةُْْفَعده ئِیْأَش  نَْْلَ ْْوَاللَّ ْیَضِ 

لَتُْْوَْ َالِْْأُو  حَْ  نَْْأَنْأَجَلُهُنَّْْالْ  [ْیضَع   [4 ]الطلاق/-حَْ لَهُنه
 است ماه سه آنها تعدّ دارید شک اگر( یائسه زنان) اند شده نومید حیض از که شما از زنانی بر»

 زمان و مدت( است ماه سه شان تعد نیز) اند نکرده پیدا ماهانه عادت هنوز که و دخترانی 
 «..ستا آنها حمل وضع حامله، زنان تعدّ

مگر  گردد، نمی متحقّق و عدّت است کرده تعیین ماه سه یائسه مانند را صغیره عدّت  خداوند 
 همدیگر؛ از زوجین و جدایی طلاق از بعد
 :فرماید می خداوند زیرا: ایم نکاح به رام -2
یَامَىْأَنکِحُواْوَْ] ْْ[۳2] النور: -[مِنکُمْ ْالْ 

 «..را خویشایم  زنان شوهر دهید  به» 
 کبیره؛ و یا باشند صغیره از اینکه  اعمّ  باشند نداشته شوهر که گردد می اطلاق بر زنانی ایم و 

 در حالی  عایشه حضرت المؤمنین ام با پیامبر:  با عایشه پیامبر ازدواج -3
 کلثوم ام ازدواج و 134شد در  آورده پیامبربه نکاح  بکر ابی حضرت و توسط بود صغیره که

 نکاح و به شد در آورده زبیر بن عروة نکاح به و بود صغیره که در حالیعلی دختر حضرت
 در آورده هم عقد به زبیر بن عروة و توسط صغیر بودند که در حالی زبیر بن عروة هایی برادرزاده

در نتیجه، ولی می تواند دختر و پسر صغیر و صغیرۀ خویش را به   135 .نمایند می استناد  شدند،
 نکاح دیگری در بی آورد. 

باوجوداین، طبق فقه حنفیه در صورتی که چنین ازدواج توسط پدر و پدر کلان منعقد گردد، دختر 
سبب  شفقت و صاحب رأی بودن پدر و پدر کلان دارای خیار صغیره بعد از رسیدن به سن بلوغ به 

فسخ نیست. اما، در صورتی که چنین ازدواج توسط غیر از پدر و پدر کلان منعقد گردد، دختر 
را که هنوز به سن بلوغ  حضرت عایشهاصغیره خیار فسخ دارد. زیرا، حضرت ابوبکرصدیق 

                                                             
 .6682 ص ،(9لد )ج، وهبة الزحیلیهمان،  .  133
.  بود ساله هفت نمود تزویج را عایشة حضرتپیامبر  زمانی که کنند می روایت و مسلم بخاری امام. 134

وهبة ) نمود زفاف یو با حضرت پیامبر سالگی سیزده و در سن برد تشریفپیامبر منزل به سالگی ده در سن
  .(6683 ص، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 9جلد ) الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،

 .6682ص (، 9وهبة الزحیلی، جلد ) همان،. 135
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به سن بلوغ رسید دارای خیار  حضرت عایشه آورد و زمانی که  نرسیده بود به نکاح پیامبر
 فسخ نبود. 

بر این نظر است که: ولی غیر از پدر و پدر کلان نیز مانند پدر و پدر برعکس، امام ابو یوسف
کلان هستند. بنابراین، هرگاه ازدواج دختر صغیره توسط غیر از پدر و پدر کلان نیز منعقد گردد، 

در ازدواج صغار ق. م راه وسط را اختیار  136بلوغ خیار فسخ ندارد. دختر صغیره بعد از رسیدن به سن
که  است جایز ندانسته آنها اولیای توسط را سال پانزده از کمتر صغار نموده است. زیرا، ق. م تزویج

 بحث آن گذشت.
 گفتار سوم( مذکر و مؤنث بودن عاقدین

بامرد برخلاف آنچه در امریکا و  مرد ازدواج بنابراین،. باشد ثابت زن انوثتدر زن شرط است 
 منعقد نباشد معلوم بودنش مرد و زن که شخصی یعنی؛: مشکل خنثی با مرد یا و اروپا معمول است

  137شود. می پنداشته باطل و نگردیده
این شرط در ق. م به صورت صریح پیش بینی نشده است. اما، به نظر می رسد می توان این شرط 

ازدواج عقدی است که معاشرت زن و مـرد را به مقصد تـشکیل  گوید: ق. م که می 60از مادۀ را 
استنباط کرد، زیرا در نص این ماده قانونگذار مدنی از مرد و زن سخن ]...[« فـامیل مشروع گردانیده 

ازدواج مرد با مرد و یا زن با زن و یا مرد با خنثی که می گوید. مفهوم مخالف این ماده این است 
به نظر حنفیه ارکان ازدواج صرف ایجاب و قبول است. ولی، به علاوه براین،  ست.مشکل مجاز نی

 ولی و زوجه، زوج، قبول، و ایجاب یعنی؛: صیغهنظر جمهور فقهاء ارکان ازدواج عبارت اند از: 
اما، برخی استادان علاوه بر ایجاب و قبول، زنده بودن طرفین و دو جنس بودن طرفین را نیز  138آنها

 139 زدواج تلقی می نمایند.ارکان ا

زنده بودن طرفین منحیث رکن ازدواج محل انتقاد به نظر می رسد. زیرا، هیچ ایجاب و قبولی نمی  
تواند صورت بگیرد، مگر اینکه طرفین در قید حیات قرار داشته باشند. بنابراین، تلقی کردن زنده 

و ایجاب و قبول کافی است. دو بودن طرفین منحیث رکن عقد ازدواج بی فایده به نظر می رسد 
جنس بودن طرفین طبق فقه اسلامی، رکن عقد ازدواج نیست، بلکه شرط انعقاد عقد ازدواج است. 
زیرا، فقهاء بر این نظر اند که جهت انعقاد عقد ازدواج شرط است که انوثت زن متحقق باشد. 

 بنابراین، ازدواج مرد با مرد و مرد با خنثی مشکل باطل است. 
                                                             

و  17سقر، صص  محمّدی ایران، انتشارات (3ابراهیمی، جلد ) السنه، مترجم: محمود (. فقه1371. سید سابق )136
۱8. 

 ؛ و6534ص ،مکتب رشیدیه: انتشارات کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. لزحیلیوهبة ا. 137
  .15 ص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،4لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. الجزایری عبدالرحمن

 .652۱ص  ب رشیدیه،مکت: انتشارات کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 138
 .62کابل: انتشارات میوند، ص چاپ اول، حقوق فامیل، (. 1387) عبدالقادر عدالتخواه: . ر. ک139
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مروج است.  قانون زندگی  دواج مرد با مرد امری است که امروزه در امریکا و اروپا مثلًا آلماناز
به این طرف نافذ است، این زمینه را  2۰۰۱که از سال  civil partnership act)مشترک جرمنی )

فراهم نموده است تا دو شخص که دارای یک جنس اند و قصد گذراندن زندگی مشترک را به 
( خویش را در مراجع مربوط ثبت نمایند. در بسیاری partnershipر دارند، زندگی مشترک )همدیگ

  140از موارد زندگی مشترکی تابع آثار حقوقی ازدواج است.
ایالت ایالات متحدۀ  ۳6( در 2۰۱5جون/  /27به نقل از شبکه تلویزیونی بی بی سی تاکنون )

ت دیگر غیر قانونی است. دیوان عالی ایالات متحدۀ ایالا 2۴امریکا ازدواج همجنس ها قانونی و در 
امریکا در یکی از تصامیم ازدواج همجنس ها را یکی از حق ها اساسی عنوان کرد و ازدواج دو 

ازدواج همجنسگرا  2۰۱۴شخص همجنس را در سراسر امریکا قانونی اعلام کرد. در ایرلند در سال
رانسه، بلژیک، انگلستان و ... قانونی است. اما، شرع ها قانونی اعلام شد. ازدواج همجنس ها در ف

اسلامی، چنانچه در فوق بیان شد، چنین ازدواج ها را منع نموده است. راجع به ازدواج دو شخص 
 همجنس دیدگاه های مختلف وجود دارد. مخالفین این نوع ازدواج بر این نظر اند که:

 میان یک مرد و یک زن صورت می گیرد است. ( این نوع ازدواج مخالف مفهوم سنتی ازدواج که۱
( ازدواج دو شخص همجنس مخالف فطرت و طبیعت پاک انسانی است، زیرا انسان پاک 2

 فطرت نفرت دارد از این که با شخص همجنس خویش رابطۀ جنسی برقرار نماید.
ی ( ازدواج دو شخص همجنس و تأمین رابطۀ جنسی از طریق غیرمعمول موجب شیوع امراض م۳

 شود.
( ازدواج دو شخص همجنس موجب انقراض نسل بشر می شود، زیرا در این نوع ازدواج یکی از ۳

 اهداف عقد ازدواج که تولید نسل است منتفی است.
( ازدواج دو شخص همجنس نقش پدر و مادر بودن را منتفی می نماید و شخصی که در چنین ۴

ری یا پدری محروم می شود و امکان دارد در آینده خانواده ای به فرزندی گرفته می شود از عشق ماد
 دچار اختلالات روانی گردد.

 ( ازدواج دو شخص همجنس مخالف آموزه های دینی و موجب تعزیر است.5
 اما، دلایل موافقین قرار ذیل است: 

( ازدواج دو شخص همجنس موجب نفی تبعیض و برابری شهروندان می شود و همجنسگرا ها ۱
نمی توانستند از حقوق یک خانواده بهره مند شوند، از برخی حقوقی برخوردار می  که در گذشته

 شوند.
                                                             

140 . Gerhard Robbers (2002. An Introduction to German Law, Translator:  Miceal Jewll, 
5th edi (___). p 199. 
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( ازدواج دو شخص همجنس پدیدۀ مدرن نیست، بلکه در گذشته هم وجود داشته است، مانند 2
 قوم لوط منتها در گذشته این امر علنی نبوده است.

 حل کرد. ( مشکل داشتن طفل را می توان از طریق فرزند خواندگی۳
 شود یک از دخترها مهر مثل پرداخت برای هر بدلتار چهارم( در نکاح گف

در عقد ازدواج، زن بدل زن دیگر قرار نگرفته و برای هر یک از زوجه ها مهر »: ق. م 69مادۀ  طبق
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده به رسمیت شناختن «. مثل لازم می گردد.

اج بدل مشروط بر این که برای هر یک از دختران مهر مثل پرداخته شود است. تصور جواز ازدو
از نص این ماده دو حکم عمومی و رسانه در افغانستان این است که ازدواج بدل جواز ندارد. اما، 

 قابل استنباط به نظر می رسد: 
مثال، اگر احمد دختر  به حیثنخست این که در عقد ازدواج یک زن بدل زن دیگر قرار نمی گیرد. 

محمود را برای پسر خود بگیرد و در عوض دختر خود را به پسر محمود بدهد، دختر احمد و دختر 
 محمود بدل همدیگر قرار می گیرند. 

دوم این که اگر یک زن بدل زن دیگر قرار بگیرد، ضمانت اجرای این شرط نیز در این ماده پیش 
به حیث مثال، در مثال  ن مهر مثل برای هر یک از زن ها است.بینی شده است که عبارت از لازم شد

فرضی بالا برای دختران احمد و محمود مهر مثل لازم می گردد. بنابراین، پسر احمد و پسر محمود 
تعریف مهر مثل در مبحث مهر خواهد مکلف اند مهر مثل به زوجه های خویش پرداخت نمایند. 

مشروط بر این که برای هر یک از دختران مهر جداگانه تعیین طبق نص این ماده نکاح شغار  آمد.
 شود و یک دختر مهر دختر دیگر قرار نگیرد جوازد.

نامیده می شود عبارت از نکاحی است که ولی خواهر یا « بدلک»نکاح شغار که در زبان عرف  
را راضی به ازدواج دختر خود را به شرطی به نکاحِ دیگری در می آورد که او هم خواهر یا دختر خود 

« بِضع»با او بنماید و این مبادله به صورتی باشد که برای هر یک از آنها مهر جداگانۀ معین نشود و 
مال نیست، نکاح شغار به اتفاق نظر فقها  « بضع»هر یک از دختر ها مهر دیگری قرار بگیرد. چون 

ولی، فقهای حنفیه می گویند هرگاه از این امر نهی نموده است. جز حنفیه باطل است، زیرا پیامبر
  141پس از اتمام عقد ازدواج برای هر یک از دختران مهر جداگانۀ معین شود، نکاح صحیح است.

در این خصوص ق. م از نظر فقهای حنفی به نظر می رسد که پیروی نموده است. در خصوص 
را  بدون رضایت وی  شخصی که در عقد ازدواج، زنی» کُد جزا می گوید: 67۴دۀ ازدواج بدل ما

                                                             
؛ اسعد 6769ص  ،مکتب رشیدیه: انتشارات کویته ،(9لد )ج ،الفقه الاسلامی و ادلته )___(. وهبة الزحیلی. 141

و   ۳،۱9۱، صص چاپ کتابخانه رشیدیه: پاکستان(، ۱جلد )الفقه الحنفی و ادلته،  ی )___(.محمد سعید الصاغرج
 99ص  وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،4لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. الجزایری عبدالرحمن ؛۱92

 .100 و
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منحیث بدل مهر زن دیگر به نکاح بدهد یا بگیرد، نکاح دهنده و نکاح گیرنده به حبس قصیر شش 
طبق نص این ماده به نظر می رسد که در  «.ماه یا جزای نقدی سی هزار افغانی محکوم می گردد.

یک زن بدل مهر زن دیگری صورتی که هر یک از دختر ها مهر دختر دیگر قرار نگیرد جوازد. اما، اگر 
قرار بگیرد و دختر ها بدل شوند، نکاح دهنده و نکاح گیرنده هر دو به حبس شش ماه یا جزای سی 

 هزار افغانی محکوم می گردند.
ود بدهد و محمود خواهر خود حمیده را به مبه حیث مثال، اگر احمد خواهر خود ذاکره را به مح 

ا مهر معین ننمایند و حمیده مهر ذاکره و ذاکره مهر حمیده قرار احمد بدهد و برای هر یک از دختر ه
اما، هرگاه برای ا سی هزار افغانی محکوم می گردند. گیرد، احمد و محمود به جزای شش ماه حبس ی

جواز دارد. ازدواج های  و کُد جزاذاکره و حمیده مهر های جداگانه قرار دهند، این ازدواج طبق ق. م 
 عروف است. اما، برای هر یک از دختر ها مهر های جداگانه تعیین می شود.بدل در عرف هم م

 گفتار پنجم( رضایت طرفین

ق. م هرچند رضایت طرفین را شرط صحت عقد ازدواج نمی داند. ولی، طبق ق. م  77مادۀ 
شرط صحّت عقد عبارت از رضایت طرفین بدون اکراه »ق. م:  5۰5ازدواج عقد است و طبق مادۀ 

هرچند این ماده در مبحث قواعد عمومی عقود تسجیل شده است، اما به نظر می رسد می  «.است.
توان نص این ماده را بر عقد ازدواج نیز تطبیق داد و نتیجه گرفت که در عقد ازدواج نیز یکی از شرایط 

و حقوق بسیاری از فقها و حقوقدانان رضایت را صحت عقد ازدواج رضایت طرفین است. در فقه 
هرگاه عقد ازدواج در حالت مستی، بی حقوقدانان و فقهاء  نظرط صحت ازدواج می دانند. طبق شر

  142رضا باطل پنداشته می شود. هوشی، اشتباه و اکراه منعقد گردد به سبب فقدان قصد و
پرسش این است که ضمانت اجرای نکاح بدون رضایت طرفین چیست؟ در پاسخ به این پرسش 

 یرا که سن قانون یهرگاه شخص، زن». ز در این مورد حکم می نماید که: ق. م. خ. ع 26مادۀ  
ا به عقد نکاح در آورد، حسب احوال به حبس ینامزد  یت ویل نموده بدون رضایازدواج را تکم

«. گردد. یو نکاح مطابق احکام قانون فسخ م یمتوسط که از دو سال کمتر نباشد محکوم، نامزد
  امزدی گذشت.تحلیل این ماده در مبحث ن

شد این نتیجه به دست می آید که در ق. م و قوانین متمم ق. م نص صریح الی سال  هاز آنچه گفت
در خصوص رضایت طرفین در عقد ازدواج وجود نداشت و بنابراین در این خصوص خلا  ۱۴۰۰

                                                             
در جهان  خانواده فقه (. ۱۳85) وهبة زحیلی: ر. ک ازدواج درعقد طرفین رضایت دربارۀ مزید معلومات جهت. 142

 آئین اسلام (.1382) شلتوت محمود شیخ ؛99 و 98 صص ،احسان نشر تهران:سلیمی،  عبدالعزیزمترجم:  معاصر،
جلد حقوق مدنی،  (.۱۳77) حسن امامیسید ؛ 232 ص ،احسان تهران: نشر عبدالعزیز سلیمی، مترجم: زندگی،

: مدنی حقوق(. ۱۳82) ؛ و ناصر کاتوزیان351 ص ،اسلامیه فروشی کتاب انتشارات تهران: پانزدهم، چاپ، (۴)
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 هجری قمری امیر امارت اسلامی 28/۱/۱۴۴۳مؤرخ  ۳95وجود داشت. این خلا را فرمان شماره 
رضایت دختران بالغ در اثنای نکاح ضروری است »این فرمان تصریح می نماید: ۱رفع کرد. مادۀ 

)البته نکاح با کفو )همثل( باشد و خطر فتنه و فساد در آن باشد. هیچ کس زن را به نکاح مجبور نمی 
 «.تواند.

رعی )چهار پس از وفات شوهر، هرگاه عدت ش»این فرمان تصریح می نماید:  ۳همچنین، مادۀ 
ماه و ده روز یا وضع حمل( سپری شود، زن بیوه را نه برادر شوهر به زور به نکاح گرفته می تواند و نه 
کسی دیگری. زن بیوه در مورد نکاح و تعیین سرنوشت خود صاحب اختیار است )البته که اصل کفو 

 «. )همثل بودن( و جلوگیری از فتنه و فساد در نظر گرفته شده باشد(.
مورد رضایت طرفین در عقد ازدواج در فقه دو نظریه وجود دارد: جمهور فقها بر این عقیده اند  در

که رضایت و اختیار طرفین و عدم اکراه آنها شرط صحّت ازدواج است و این نظر میان فقهاء مشهور 
ام و راجح است. بنابراین، هرگاه یکی از طرفین عقد از طریق قتل، ضرب و جرح شدید و حبس دو

مورد تهدید قرار بگیرد، و در نتیجه حاضر به انعقاد عقد گردد چنین عقدی فاسد است. زیرا، از 
 روایت است که: حضرف عایشه

نُ سَاءْهِیْ-فَتاةْأنْ » نةََْْالخ  ْْالْن صَاریهْخَدَامْاَب  ْْعَلَی هَا،ْدَخَلَت  ْْأبیِ ْْإنَّْ:ْفَقَالَت  جنیِ  ْمَنْ ْزَوَّ

ْْكَارِهَة،ْأنَاْوَْْی سته،خَسِْْبیِ ْْیفعْإخِی هِْْاب نَْ لِسِی ْْقَالت  لُْْیَأ تیِ ْْحَتهی ْْإج  ْفَجَاءَْ ، اللّْرَسُو 

لُْ بَت هُ، ،اللّْرَسُو  سَلَْْفَأخ  ْْفَأر  رَْْفَجَعَلَْْفَدَعَاهُ،ْأبَی هَا،ْإلی  م  ْْإلَی هَا،ْالْ  لُْْیَا:ْفَقَالَت  ْرَسُو 

تُْْقَدْ ! اللّ تُْْوَلکِنْ ْأبیِ ْْصَنعََْْمَاْأجِز  لَمَْْأنْ ْأُرِد  ْْلَی سَْْأنْ ْالنِّسَاءَْْاَع 
ِ
بَاء رِْْمِنَْْللِْ  م  ْالْ 

 143.«.شیءْ 

 اش برادرزاده به را او خواهد می پدرش: گفت و آمدپیامبر نزد انصاری خدام دختر خنساء»
 آنگاه. کرد واگذار او خود به را موضوع اختیارپیامبر. نیست راضی او ولی نماید، تزویج
 امر در این شان پدران که بدانند زنان خواستم ولی نمایم، می تنفیذ را پدرم کار من: گفت خنساء

 .«.ندارد حقی مهم
این حدیث به وضوح دلالت می نماید که: رضایت شرط صحّت عقد ازدواج است و اکراه آن را  

به نظر فقهای متقدم حنفی رضا شرط  144معدوم می نماید. پس، ازدواج توأم با اکراه صحیح نیست.
نکاح نیست. پس، ازدواج و تصرفاتی مانند ازدواج از قبیل طلاق با اکراه و هزل  صحت عقد

)شوخی( صحیح است. زیرا مکرَه قصد عقد ازدواج را دارد، اما نسبت به حکمی که بر آن مرتب می 

                                                             
 .عایشة عن النسایی اخرجه.  143
و  6567، صص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، 9جلد ) لاسلامی و ادلته،وهبة الزحیلی )___(. الفقه ا.  144

6568. 
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شود راضی نیست. پس، او مانند هازل )شوخ( است و هزل مانع صحت ازدواج نیست به دلیل این 
 145 می فرماید: که پیامبرقول 
«ْ نَّْْوَْْجِدهْْجِدهِنهْْثَلَث 

لُُِ جعةْوَالطهلَقْأَلنِّکَاح،:ْجِدهْْهَز   146.«.وَالره
 .«.رجعت و طلاق نکاح،: شود می گرفته جدی شان بودن و شوخی جدی چیز سه»

فقهای معاصر حنفیه بر این نظر اند که مانند عقد بیع رضاء شرط اساسی صحت عقد ازدواج 
 می فرماید: نداست. زیرا، خداو

ْمِّْ] ْعَنْتَرَاض  ارَة  ْأَنْتَکُونَْتَِِ بَاطلِِْإلِه ْباِل  ْبَینکَُم  وَالَکُم  ْأَم  ْلَْتَأ كُلُوا  ذِینَْآمَنوُا  ْیاْأَیَِّاْالَّ نکُم 

ْ ْرَحِیم  ْاللَّْكَانَْبکُِم  ْإنَِّ تُلُوا ْأَنفُسَکُم   [29]النساء/  - [وَلَْتَق 
اموال همدیگر را به ناروا مخورید مگر آنکه داد و ستدى با تراضى اید اى کسانى که ایمان آورده»

همواره با شما مهربان باشد و خودتان را مکشید زیرا خدا [ انجام گرفته]یکدیگر از شما 
 .«.است

پس، در صورتی که در عقد بیع رضایت طرفین شرط باشد، در عقد ازدواج به صورت اولی شرط 
تر از عقد بیع است. در دورۀ جاهلیت زنان را بدون رضایت آنها به  است. زیرا، عقد ازدواج مهم

 در این مورد فرمود: ازدواج دیگران در می آوردند و اسلام این امر را نهی نمود. پیامبر
یَّمَْْتُن کِحَْْلَْ» تَأ مَرَْْحَتهی ْْالْ  رَْْوَلَْْتَس  ْْبکِ  تَأ ذَنَ،ْحَتهی  اْتَس  لِْْیَا:ْقَالُو  نَُاَ؟ْفَْكَیْ !ْاللّْرَسُو  ْاذِ 

 147«..سَکَتَْْأنْ :ْقَالَْ
 نکاح ندهد، اجازه که وقتی تا نیز را ودوشیزه نگیرید اجازه اینکه تا ننمایید نکاح را بیوه زن»

 او رضایت و اجازه او سکوت: گفت است؟ چگونه دوشیزه اذن الله رسول یا: گفتند. ننمایید
 «..ستا

ام که فوقاً تذکر یافت استناد می نمایند. بنابراین، همچنین فقهای حنفیه به حدیث خنساء دختر خد
به نظر فقهای حنفیه با توجه به دلایل فوق، رضای طرفین شرط اساسی صحت عقد ازدواج است. 
روی همین دلیل، صاحب درالمختار شنیدن کلام را توسط عاقدین در عقد ازدواج شرط نموده است 

  148تا رضای طرفین تحقق یابد.
 اب و قبول توسط اولیای طرفین( ایجسوممبحث 
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در افغانستان به دلیل حاکم بودن سنت ها معمولًا ازدواج ها توسط ولی منعقد می گردد. زیرا، 
دختر به خلاف جمهوری اسلامی ایران، ترکیه و برخی ممالک اسلامی دیگر در محفل عقد نکاح که 

باوجوداین، قانونگذار مدنی  معمولًا در افغانستان در حضور مردان صورت می گیرد، نمی آید.
صلاحیت ولی در عقد ازدواج را به دلیل قدرت دادن بیشتر به دختر شرط صحت ازدواج تلقی نمی 

حضور ولی در عقد ازدواج شرط صحت آن نیست. در خصوص طبق ق. م نماید. به نظر می رسد 
 ولایت در عقد ازدواج در ق. م قواعد ذیل وجود دارد:

( انجام ایجاب ۱: برای صـحت عقد نکاح و نفاذ آن شرائط آتی لازم است»م: ق.  77 مادۀ( طبق ۱
طبق نص این ماده به نظر می رسد قانونگذار  .«و قبول صحیح توسط عاقدین، اولیاء یا وکلای شان.

ایجاب و قبول  مدنی حضور ولی را شرط صحت ازدواج تلقی ننموده است. اما، طبق نص این ماده
لی در لغت به معنی وطرفین توسط اولیای آنها انجام شود. اولیاء جمع ولی است.  می تواند علاوه بر

ولایت عبارت از  نظر احناف،به فرمانروا، پادشاه، دوستدار، خویشاوند، متولی امر و کارساز است. 
 149.عملی نمودن تصمیم وخواست در مورد دیگری است اعمّ ازاینکه راضی باشد یا خیر

 تکمیل را قانون این( 71) مادۀ مندرج سن که دختری هرگاه»رۀ اول ق. م: فق 7۱مادۀ  طبق( 2 
 گرفته صورت صلاحیت با محکمۀ یا التصرف پدر صحیح توسط تنها وی ازدواج عقد باشد، نکرده

پدر توسط طبق نص این ماده عقد ازدواج دختران میان سن پانزده و شانزده سال تنها  «.تواند. می
. بنابراین، به نظر می می گرفتاولیاء مانند کاکا، برادر و پدر کلان صورت  صحیح التصرف نه سایر

، ندشتندا شتندرسد سایر اولیاء صلاحیت تزویج دخترانی را که میان سن پانزده الی شانزده قرار دا
. پرسش این فتسخن می گ« تنها از پدر صحیح التصرف»زیرا قانونگذار مدنی در نص این ماده 

  لتصرف چیست؟است که صحیح ا
در این ماده این است که « صحیح التصرف»در پاسخ به این پرسش باید گفت که منظور از کلمۀ 

تصرفات یعنی عقود و ایقاع های پدر صحیح باشد. بنابراین، تمام شرایطی را که یک شخص باید در 
ه تفصیل آن در عقد و ایقاع داشته باشد مانند عقل، بلوغ، رشد، هوش و عدم سکر و نظیر اینها ک

الی شانزده  15دختر میان سن  ججلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م خواهد آمد پدر در تزوی
 سالگی داشته باشد. 

به نظر می رسد در صورت عدم این شرط بسیار کلی و مبهم و محل ایراد به نظر می رسد. 
نکاح دختر  ستندنظیر اینها نمی توانموجودیت پدر، سایر اولیاء مانند پدر کلان، کاکا، برادر پدری و 

 7قانون توسط فرمان شماره  ۱فقرۀ  7۱حکم مادۀ  صغیرۀ بین پانزده الی شانزده ساله را منعقد نمایند.
                                                             

 ص ،احسان نشر تهران:سلیمی،  عبدالعزیزمترجم:  در جهان معاصر، خانواده فقه (. ۱۳85) وهبة زحیلی.  149
220. 
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ملغی گردیده  ۱۳57میزان،  26، مؤرخ ۴۰9در باره مهر و عروسی، منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 
و برای مرد قبل  ۱6ج برای زن قبل از تکمیل سن نامزدی و ازدوا»این فرمان می گوید:  6است. مادۀ 

 ۱6طبق نص این ماده نامزدی و نکاح دختر قبل از تکمیل سن  «.جواز ندارد. ۱8از تکمیل سن 
سالگی را  ۱6جواز ندارد. به حیث مثال، اگر  حمیده سن  ۱8سالگی و از پسر قبل از تکمیل سن 

واج نماید. همچنین، اگر احمد سن هجده سالگی را تکمیل ننماید و هفده ساله نشود، نمی تواند ازد
 تکمیل ننماید و پا در سن نوزده نگذارد، نمی تواند ازدواج نماید. 

 
 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

 (:12پرسش شماره )
 قانون مدنی تفویق داده شود. ( 159 -71بین ماده )

 توضیح:
ه هفتم شورای انقلابی جمهوری دموکراتیک قانون مدنی توسط فرمان شمار( 71حکم ماده )

 150 پس محلی برای تباین نیست. .افغانستان ملغی گردیده است
 :جوزجان تیولا نافیاست محکمه استیر پرسش

 زین معاملات در ایآ ردیگیم لیوک نکاح عقد در کهیطور باشد کرده لیتکم را یسالگ 16 که یدختر سن
 ؟ ردیبگ لیوک خود از دفاع یبرا تواندیم

 :حیتوض
 لیتکم پسر و دختر یبرا یمدن حالت و یحقوق تیاهل لیتکم یمدن قانون( 46) ماده تیهدا طبق

 به مقصور که است خاص حالت نکاح در دختر یبرا یسالگ 16 سن نییتع و باشدیم یسالگ 18 سن
 151 .باشد ینم موارد ریسا به تیسرا قابل و است خود مورد
 

ساختاری نماییم، این نتیجه  -قانون مدنی را جمع و تفسیر منطقی  7۱و  7۰در نتیجه، هرگاه مادۀ 
به دست می آید که نخست این که ازدواج صغیرۀ کمتر از پانزده سال جواز ندارد. دوم این که اهلیت 
ازدواج دختر سن شانزده سالگی و از پسر هجده سالگی است و سوم این که دخترانی که میان سن 

یا محکمۀ با صلاحیت  توسط پدر صحیح التصرفر دارند ازدواج آنها تنها پانزده الی شانزده قرا
. مفهوم مخالف در بارۀ مهر و عروسی ملغی شد 7فرمان شماره  6فت که توسط مادۀ صورت می گر
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این ماده این است که پدر هرچند صحیح التصرف باشد و یا محکمۀ ذیصلاح نمی تواند دختر 
 به نکاح دیگری در بی آورد. صغیرۀ کمتر از پانزده سال را 

به نظر می رسد دلیل منع ازدواج قبل از وقت )ازدواج صغار( رعایت تعهدات بین المللی دولت 
افغانستان بوده است. همانطور که امکان دارد ازدواج دختر زیر سن و به طور اجباری صورت بگیرد، 

سالگی( و طور اجباری صورت  ۱8ازدواج پسر نیز امکان دارد زیر سن قانونی )عدم تکمیل سن 
بگیرد، اما با توجه به این که دختران بیشتر آسیب پذیر اند بیشتر ضمانت اجرا های مدنی و جزایی در 
خصوص ازدواج زیرسن و ازدواج اجباری دختران در قانون جزا و قانون منع خشونت علیه زن پیش 

پسران ضمانت اجرای های مدنی و بینی شده است و در خصوص ازدواج زیر سن و ازدواج اجباری 
سالگی را تکمیل  ۱8جزایی وجود ندارد که عاری از ایراد نیست. زیرا، در صورتی که پسری که سن 

نکرده است به اجبار به عقد نکاح دختری در بیاید، برای بیرون رفت از این معضل هیچ ضمانت 
 وجود ندارد. اجرای مدنی و جزایی به نظر می رسد که در قوانین افغانستان 

 
 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

 :39پرسش  
( و در اناث تکمیل شانزده 18( قانون مدنی افغانستان اهلیت ازدواج را در ذکور سن )70مادۀ ) 

( مادۀ 1( قانون مذکور سازگار نیست، زیرا در فقرۀ )71سالگی پیشبینی نموده و این  ماده با مادۀ )
شانزده سالگی را تکمیل نکرده باشد، از طرف پدر صحیح التصرف  ی کهدختر متذکره عقد ازدواج

( در تناقض دیده می شود و از 70( با مادۀ )71( مادۀ )1درست دانسته شده است. بنابراین، فقرۀ )
( قانون مدنی، عقد ازدواج دختر کمتر از پانزده سال را به هیچ وجه، جایز 71( مادۀ )2جانبی فقرۀ )

 در زمینه طالب رهنمایی هستیم.ندانسته 
 توضیح:

( و برای اناث تکمیل 18( قانون مدنی، اهلیت ازدواج برای ذکور تکمیل سن )70مطابق حکم مادۀ )
هرگاه دختر سن مندرج »( قانون مدنی مبنی براینکه: 71( مادۀ)1( سال می باشد. حکم فقرۀ )16سن )
ازدواج وی تنها توسط پدر صحیح التصرف یا محکمۀ  ( این قانون را تکمیل نکرده باشد، عقد70مادۀ )

( در تناقض قرار ندارد و 70، تخصیص بعد از تعمیم بوده با مادۀ )«با صلاحیت صورت گرفته می تواند.
( قانون مذکور پدر صحیح التصرف و محکمه می توانند عقد نکاح صغیره ای را 71( مادۀ )2طبق فقرۀ )
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و شانزد سالگی را تکمیل نکرده باشد، منعقد سازند، نه کمتر از پانزده که سن پانزده سالگی را تکمیل 
 152 ساله را.

 
 ق. م موضوعیت خویش را از دست داده است. ۱فقره  7۱این رأی ستره محکمه با الغای ماده 

در صـورتی که طرفین عقد اصالتاً شرعاً یا توکیلًا تحت ولایت شخص »ق. م:  76طبق مادۀ ( ۳
ته باشند، شخص می تواند به تنهایی از جانب طرفین عقد ایجاب و قبول نماید، واحد قرار داش

در نص این ماده مبهم به نظر می رسد. «. مشروط بر این که شرائط قانونی عقد رعایت شده باشد.
شخص امکان دارد گاهی اصیل، گاهی وکیل و گاهی به نظر می رسد که طبق نص این ماده نگاه اول 

باشد  خود منعقد می نماید. اما، اگر نایبشخص اصیل باشد عقد را به نمایندگی از ولی باشد. اگر 
 از طریق وکالت و ولایت. 

می تواند اصیل، وکیل و ولی باشد و ایجاب و قبول را به طرفین عقد بنابراین، طبق نص این ماده 
ول توسط اولیای طرفین در صورتی که ایجاب و قباصالت از خود و به نیابت از دیگران منعقد نماید. 

صورت بگیرد، باید شرایط ایجاب و قبول در عقد ازدواج که عبارت اند از: استمرار، فوریت، اتحاد 
 رعایت گردد.  و محقق بودن شرطمجلس، صراحت و عدم مضاف نمودن عقد ازدواج به زمان آینده 

دکی دقت نماییم اما، اگر اندر صورت عدم رعایت این شرایط ایجاب و قبول صحیح نیست. 
مخصوصاً با توجه به تفسیر ادبی نص این ماده، این نتیجه به دست می آید که در صورتی که طرفین 
عقد شرعاً تحت ولایت ولی قرار بگیرد، ولی می تواند به تنهایی از جانب طرفین عقد ازدواج، 

اده از شخص واحد ایجاب و قبول را انجام دهد. زیرا، قانونگذار مدنی در بخش اخیر نص این م
سخن می گوید و این شخص واحد ولی است. کلمات اصالتاً و توکیلًا در نص این ماده زاید به نظر 

 می رسد. 
به حیث مثال، اگر احمد و حمیده دختر و پسر کاکا باشند و تحت ولایت جمشید پدر کلان 

ایجاب و قبول احمد و خویش قرار داشته باشد، جمشید می تواند به نمایندگی از احمد و حمیده 
حمیده را انجام دهد. به حیث مثال، بگوید: حمیده نواسه خویش را به احمد نواسه دیگرم در برابر 
مهر ده لک افغانی به نکاح دادم و سپس بگوید حمیده را به نواسه دیگر خویش در برابر مهر ده لک 

در جواز ایجاب و قبول این ماده افغانی قبول نمودم. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص 
 عقد ازدواج توسط ولی واحد است. 

                                                             
 .140ص  همان،.  152
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بر این نظر اند که: انعقاد عقد ازدواج اِحیاناً توسط عاقد  جمهور فقهای حنفیه جز زفردر فقه، 
 واحد می تواند صورت بگیرد که ممکن است در پنج حالت باشد:

اشد. پس، پسر کاکا می تواند دختر اینکه ولی از جانب خود اصیل و از جانب دیگر ولی ب -۱
 کاکای خویش را به نمایندگی از خود و وکالت از جانب دختر تزویج نماید.

اینکه عاقد اصیل از جانب خود و وکیل از جانب دیگر باشد، مانند اینکه: زن دیگری را  وکیل  -2
ب زن به نکاح خویش تعیین نماید تا شخص مزبور وی را به نمایندگی از خود و وکالت از جان

خویش در آورد و وکیل در حضور شهود بگوید: فلان بنت فلان مرا وکیل خویش تعیین نمود تا وی 
 را به نکاح خویش در آورم. پس، شاهد باشید که من او را به نکاح خود در آوردم.

اینکه شخص ولی جانبین باشد، مانند اینکه: پدر کلان دختر پسر و پسر پسر خویش را  به  -۳
 کاح همدیگر در آورد.ن

ازدواج خویش وکیل اینکه شخص وکیل جانبین باشد، مانند اینکه: زن و مرد شخص را برای  -۴
 تعیین نمایند؛ 

اینکه شخص ولی یکطرف و وکیل طرف دیگر باشد، مانند اینکه: شخصِ ولی دختر را وکیل  -5
  153خویش مبنی بر ازدواج با دختر و یا نواسۀ او نماید.

نص این ماده از فقه  «.باشند. نداشته ولی که است اشخاصی ولی قاضی»: م. ق  78ادۀ م( طبق ۴
گرفته شده است، زیرا سلطان و قاضی ولی عام اشخاصی است که ولی نداشته باشند. این ولایت را 
ولایت امامت می گویند. ولایت امامت عبارت از ولایت امام عادل یا جانشین او؛ یعنی: قاضی 

از آنچه گفته شد، این  154یک می تواند شخص ناقص اهلیت را به دیگری تزویج نماید. است که هر
نتیجه به دست می آید که سلطان )شاه یا رئیس جمهور( ولی اشخاصی است که ولی نداشته باشد و 

به قاضی ولی، ولایت قاضی نمایندۀ شاه یا رئیس جمهور است. لذا، در صورت عدم موجودیت 
نظر میر سد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده اعطای ولایت به قاضی  به منتقل می شود.

 است. 
 قاضی که گذاشته شرطق. م  قاضی استفاده سوء از جلوگیریبه نظر می رسد به منظور  باوجوداین،

م در این باره حُکم می . ق 79 مادۀرا به نکاح خود و یا اصول و فروع خود در آورد.  دختر تواند نمی
 نمی قاضی گیرند، می قرار قاضی ولایت تحت قانون این 78 مادۀ طبق که اشخاصی»که:  نماید
به نظر می رسد هدف  «.درآورد. خویش و فروع  اصول و یا خود ازدواج عقد به را آنها تواند
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قانونگذار مدنی در نص این ماده جواز انتقال ولایت برای قاضی برای افرادی است که ولی نداشته 
 عریف اصول در مبحث اقسام قرابت گذشت. تباشند. 

ق. م به صورت کلی زمینه های سوء استفادۀ احتمالی  79چنانچه ملاحظه می شود، نص مادۀ 
تحت ولایت او قرار  78قاضی را مسدود نکرده است، زیرا قاضی می تواند اشخاصی را که طبق مادۀ 

به حیث مثال، اگر  کاکا و نظیر اینها در آورد. مانند برادر، پسراصول و فروع  غیر از گیرند به نکاح می
حمیده تحت ولایت احمد که قاضی در محکمه ابتدائیه دیوان احوال شخصیه است قرار بگیرد، 
احمد نمی تواند حمیده را به نکاح خود، نکاح پدر و پدر کلان و نکاح پسر و نواسۀ خویش در آورد. 

ق. م جلوگیری از سوء استفادۀ قاضی از  79ادۀ به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص م
 ولایت است.

 نافذ نکاح عقد نماید، ازدواج ولی موجودیت بدون و رشیده عاقله زن هرگاه: »ق 8۰طبق مادۀ  (۴
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده اعطای صلاحیت ازدواج  «.باشد. و لازم می

در خصوص این ماده سه مسأله رط توافق ولی در چنین ازدواج است. به دختر عاقله و بالغه و عدم ش
 مهم است: 

نخست این که از نص این ماده به خوبی فهمیده می شود که: طبق ق. م هرگاه دختر عاقله و رشیده 
نافذ از ریشۀ نفذ گرفته ازدواج نماید، چنین ازدواج نافذ و لازم است. بدون موجودیت ولی با دیگری 

که در لغت به معنی مرعی، قابل تطبیق، لازم اجراء و جاری است. در اصطلاح حقوق شده است 
 صادر خویش نفس بر ولایت و اهلیت دارای شخص از که است عقدی از عبارت نافذ مدنی، عقد

 عقدی لازم، عقد 155.گردد منعقد وی مال به نسبت رشید شخص توسط که عقدی مانند: شود،
 156.باشد نداشته مقابل جانب رضای بدون را آن فسخ حیتصلا طرفین از هیچ یك که است

به حیث مثال، اگر  ، به نظر می رسد دختر عاقله و رشیده تحت ولایت قرار نمی گیرد.بنابراین
حمیده سن هجده سالگی را تکمیل نموده باشد که طبق ق. م سن رشد است و عاقل باشد و با 

ولیاء ازدواج نماید، این ازدواج بدون توافق ولی محمود بدون موجودیت ولی مانند پدر و سایر ا
  حمیدۀ نافذ و لازم است و ولی حمیده نمی تواند ازدواج را فسخ نماید.

دوم این که هرگاه دختر عاقله و رشیده با دیگری بدون موجودیت ولی ازدواج نماید، نباید تحت 
ازدواج دختر  .نافذ و لازم است مجازات شود، زیرا چنین ازدواج طبق ق. م« فرار از منزل»عنوان 

                                                             
 ،طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر ،(۱جلد )المدخل الفقهی العام،  (.م۱968 -۱967) طفی احمد الزرقاءمص .155
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و با عصر حاضر سازگار است و مانع سوء استفاده های احتمالی  برالیلعاقله و بالغه بدون اجازۀ ولی 
 ولی می شود.

 را ولی حضور حنفیه فقهایسوم این که به نظر می رسد نص این ماده مقتبس از فقه حنفیه است.  
بر یوسف ابو امام وابوحنیفه نمایند. امام نمی قیتل آن صحّت شرط ازدواج عقد انعقاد حین

 وکالتاً  را خود دختر صغیرۀ و نکاحی مباشرتاً  را خود نکاح تواند می و بالغه عاقله زن که: باور اند این
 حقّ  او ولی نماید منعقد همشأن() غیرکفو شخص به را خود نکاح هرگاه این، باوصف. نماید منعقد

 انعقاد حین ولی حضور است که: عقیده بر اینمُحمّد ولی، امام. اردد را نکاح فسخ و اعتراض
 دوشیزه و یا باشد  بیوه از اینکه اعمّ  و  بالغه عاقلهو زن  دختر عقد بنابراین،. است مستحب عقد

  157.او است ولی  بر اجازۀ موقوف
ا دختری عاقله اسم مؤنث عاقل است. به نظر می رسد در اصطلاح حقوق مدنی، عاقله زن و ی

است که بعد از رسیدن به سن رشد از خرد معمولی برخوردار باشد به نحوی که بتواند میان سود و 
گرفته شده است. در « بلغ»بالغه اسم فاعل مؤنث بالغ است که از ریشه  زیان تفاوت قایل شود.

ی از نشانه الغه به دختری اطلاق می شود که به سن بلوغ رسیده و بلوغ او با یکحقوقی باصطلاح 
  158های بلوغ به اثبات رسیده است.

بلوغ از طریق علامات طبیعی بلوغ به اثبات می رسد و در صورت عدم ظهور این علامات از 
طریق سن. علامات بلوغ به موجب فقه پنج است که سه آن میان زنان و مردان مشترک است و دو آن 

 ان مشترک است عبارت اند از:مختص به زنان است. علامات بلوغ که میان زنان و مرد
در صورتی که از انسان اعم از مرد و زن و پسر و دختر در حالت بیداری یا  خروج سپرم: -1

خواب به واسطۀ جماع، احتلام و امثال اینها سپرم خارج شود، خروج سپرم یکی از علامات بلوغ 
 است؛

وهای خشن و روییدن م روییدن موهای خشن و سخت در اطراف اعضای تناسلی: -2
سخت در اطراف اعضای تناسلی پسر و دختر نیز یکی از علامات بلوغ است. بنابراین، با روییدن 

 این موها انسان بالغ تلقی می گردد. 
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در بارۀ سن بلوغ ق. م سکوت اختیار نموده است. در فقه در این باره نظریات گوناگون  سن: -3
( بر این نظر اند و امام محمداوزاعی، ابویوسفوجود دارد: جمهور فقهاء )شافعیه، حنابله، 

که: سن بلوغ برای پسر و دختر و زن و مرد سن پانزده سالگی است. این نظر میان فقهاء راجح است 
مجلة الاحکام در این مورد  986و مجلة الاحکام نیز از این نظر اقتباس و پیروی نموده است. مادۀ 

سال است و انتهای آن در هر دو  9سالگی و در  زن  ۱2مرد  آغاز سن بلوغ در»حکم می نماید که: 
سالگی رسید و هنوز بالغ  9سالگی و دختر به سن  ۱2سالگی است. پس، اگر پسر به سن  ۱5جنس 

بر این نظر است که سن بلوغ پسران هجده  اما، امام ابو حنیفه «. نشد، آنها را مراهق گویند.
بر این نظر است که سن بلوغ   . برعکس، امام مالكسالگی و از دختران هفده سالگی است

اما، علاماتی که اختصاص با زنان دارد عبارت  159اشخاص اعم از پسر و دختر هفده سالگی است.
 اند از:

 حیض )قاعده یا عادت ماهوار شدن( حیض از جمله علامات بلوغ در زنان است. -۱
از همین رو، مادۀ  160ن حامگی است.از جملۀ علامات دیگر بلوغ برای زناحامله شدن:  -2

رسیدن به حد بلوغ به احتلام شدن، باردار شدن »مجلة الاحکام در این باره اعلام می دارد که:  985
در صورتی که دختر عاقله و بالغه با دیگری ازدواج نماید، «. و یا حایض گردیدن به اثبات می رسد.

این خصوص متحدالمآل ستره محکمه وجود دارد که نباید به عنوان فرار از منزل مجازات گردد. در 
 ذیلًا نقل می گردد:

 
 فرار از منزل جرم نیست

منزل در موارد « ترک»یا « فرار»محاکم و څارنوالی ها در تعیین وصف جرمی از ذکر اصطلاح 
 جرمی احتراز به عمل آورند

 1391، 10، 24( مؤرخ 2380 -2309متحدالمآل شماره )
یاست دارالانشای   شورای عالی ستره محکمه ج. ا. ار

                                                             
، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر ،(۱جلد )المدخل الفقهی العام،  (.م۱968 -۱967) مصطفی احمد الزرقاء . 159

 العقد، و ةیالمک و والاقتصاد المال، یف المقدمة(. ق ۱۴۰۳) محی الدین القره داغیعلی  ؛779و  778  صص
 ادلته، الفقه الاسلامی و )___(. وهبة الزحیلی؛ ۳۴9 و  ۳۴8صص  ،ةیرالاسلامیدارالبشا شرکة: قطر ،یالاول الطبعة

دانشنامۀ (. ۱۳8۴) مسعود انصاری و  محمد علی طاهریو  ؛2966ص ، مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۴لد )ج
اساسات  (.۱۳88) ؛ و داد محمد نذیر562 و 56۱ صصتهران: انتشارات محراب فکر،  ،(۱لد )ج حقوق خصوصی،

 .2۳۴و  2۳۳حقوق اسلام، چاپ اول، کابل: مطبعۀ نعمانی، صص 
، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر ،(2جلد )المدخل الفقهی العام،  (.م۱968 -۱967) صطفی احمد الزرقاءم .160
 ،یالاول الطبعة العقد، و ةیالمک و والاقتصاد المال، یف المقدمة(. ق ۱۴۰۳) محی الدین القره داغیعلی ؛ 778ص 
: کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی؛ و  ۳۴7ص  ،ةیرالاسلامیدارالبشا شرکة: قطر

 .2966ص ، مکتب رشیدیهانتشارات 
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از آن قرار مصوبه  یاز منزل و عواقب حقوقی ناش ای عالی ستره محکمه در مورد فرارمقام محترم شور
 چنین هدایت فرمودند: 1391، 9، 7مؤرخ  1133شماره 

جامعه مدنی در مورد این که آیا فرار از منزل که در نتیجۀ خشونت خانوادگی صورت می گیرد، جرم »
 است یا نیست و چه اثرات حقوقی را در پی دارد، استهداء نمودند:

موضوع بعد از غور کمیته عالی هماهنگی ارگان های عدلی و قضایی به شورای عالی ستره محکمه 
محول گردید. شورای عالی ستره محکمه بادرنظرداشت متن استهداء و نظر کمیتۀ عالی هماهنگی در 

 زمین چنین تصویب نمود:
فرار یا ترک از منزل و ارتکاب جرم تفاوت وجود دارد، زیرا کسی که منزل خود را به اثر خشونت بین 

خانوادگی و به هدف رهایی از خشونت ترک و به ارگان های عدلی و قضایی، مؤسسات خدمات حقوقی 
دختران زیادی و یا منازل اقارب پناه می برد، این حالت قانوناً جرم نیست چنانکه به همین منوال زنان و 

« ترک»یا « فرار»به مقصد رهایی از خشونت های خانوادگی در خانه های امن به سر می برند. لذا، 
 منزل به هدف رهایی از خشونت اصلًا جرم نبوده و قابل تعقیب عدلی نمی باشد.

اما، زمانی ترک منزل به هدف و منظور دیگری یا ارتکاب جرم اخلاقی صورت گیرد، قضیه عنصر 
ترک »یا « فرار از منزل»رمی کسب نموده و قابل تعقیب عدلی می باشد. در این صورت، اصطلاح ج

برای آن مصداق نداشته و بهتر است تا به وصف جرمی مطابق به جرمی که ارتکاب یافته است « منزل
 «.منزل« ترک»یا « فرار»منسوب گردد نه 

در «. منزل« ترک»یا « فرار»از ذکر اصطلاح  محاکم و څارنوالی ها در تعیین وصف جرمی متوجه بوده
 موارد جرمی احترام به عمل آورند.

متن مصوبه در حالی که به ادارۀ محترم لوی څارنوالی، وزارت های محترم عدلیه، داخله و امور زنان 
ا به اخبار گردیده و بدینوسیله به محاکم محترم استیناف ولایت نیز متحدالمالًا تعمیم گردید تا موضوع ر

 161محاکم مربوط اطلاع داده مطابق به آن عمل نمایند.
 
 

امروزه و با ایجاد امارت اسلامی فرار از منزل جرم تلقی می شود و از جرایم موجب تعزیر تلقی 
 می شود. جزای آن معمولًا دره است که توسط قاضی تعیین می شود.

اه شخص زنی را که سن قانونی هرگ»کُد جزا:  599علاوه براین آنچه گفته شد، طبق مادۀ ( 5
خود ببرد، در صورتی که به ظور ازدواج از محل اقامت اولیایش با کرده باشد به من ازدواج را تکمیل

                                                             
چاپ  ،مجموعۀ متحدالمآل ها، مصوبات و رهنمود های سترۀ محکمۀ ج. ا. ا .(1390) . ژوبل، محمد عثمان161

 . 509و  508: مطبعۀ نبراسکا، صص لاول، کاب
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طبق نص  «.عمل اختطاف شمرده نمی شود. ین، ایدعقد ازدواج نما یرضا و رغبت زن قانوناً با و
گی را تکمیل کرده است از محل اقامت سال 16این ماده اگر یک پسر دختری را که سن ازدواج یعنی 

اولیای دختر با خود ببرد، در صورتی که با رضایت دختر با وی ازدواج نماید، عمل این شخص 
 اختطاف نیست. 

ق. م است. نص این ماده وصف جرمی اختطاف را از شخص  80نص این ماده هم متأثر از مادۀ 
سالگی را تکمیل کرده است  16میله را که سن رباینده سلب می نماید. به حیث مثال، اگر احمد ج

و در خیرخانه زندگی می نماید با خود به شهر نو ببرد و با رضایت جمیله با وی ازدواج نماید، این 
گرفته شده است که در لغت به معنی « خطف»اختطاف از ریشۀ فعل  عمل احمد اختطاف نیست.

 از است عبارت اختطاف( ۱)»می گوید: کُد جزا در تعریف اختطاف  59۰ۀ ماد 162ربودن است.
 هوشیب مواد از استفاده ای ارعاب گرید انواع ای قوه استعمال ای دیتهد از استفاده با شخص ربودن
 هیعل یمجن یروان ای یجسم یناتوان از استفاده با ای بیفر و لهیح با ای هینار ای جارحه اسلحه ای کننده

 ای گرید نوزاد طفل با نوزاد طفل نمودن لیتبد( 2)؛ و ضرر دنیرسان ای منفعت ای مال کسب مقصد به
 حکم در مسکون ریغ محل در طفل نمودن رها ای یو یقانون سرپرست ای نیوالد از طفل نمودن جدا

به نظر می رسد هدف قانونگذار سلب وصف جرمی اختطاف از پسر و احترام «. .باشد یم اختطاف
 لی در نص این ماده است.به ارادۀ دختر و سلب صلاحیت نمودن و

شیوۀ عملی اجرای این رسم طوری . دختران است« بد دادن»افغانستان  یک از رسوم مرسوم در( 6
و  دو فامیل دختری را از طرف متجاوز حتّی قوم و قبیله و فصل نزاع میان دو است که به منظور حل و

احمد یا پدر احمد مثال، هرگاه به عنوان . علیه می نمایند یا مجنی جانی تسلیم فامیل متضرر و
فامیل احمد و فصل مسالمت آمیز منازعه بین  جرگۀ قومی برای حل ومحمود را به قتل برساند، 

محمود صلح می نماید و در عوض قتل خواهر احمد را به برادر محمود بدهد، این عمل بد دادن 
 این عمل در کُد جزا جرم تلقی شده است.  تلقی می گردد.

به شوهر دادن زن است در بدل دیت یا صلح به ارتباط قتل، »ق. م. خ. ع. ز:  ۳ماده  ۴بند طبق 
ست و پنجم یدر مادۀ ب«. از رسوم، عرف و عادات ناپسند. یتجاوز جنسي یا سایر احوال به پیرو

د ینما یم ینیبشیک پیل در بند یشده و به قرار ذ ین عمل جرم تلقیه زن ایقانون منع خشونت عل
ل یرد، مرتکب حسب احوال به حبس طویا بگیکه زن را به نام بد دادن به نکاح بدهد  یشخص» :که

که در همین حالت  در بند دوم حکم می نماید«. گردد.یشتر نباشد، محکوم میکه از ده سال ب
اشخاص ذیدخل )شاهد، وکیل، مصلح و عاقد(، هریک حسب احوال به حبس متوسط، محکوم و »

                                                             
162. https://www.vajehyab.com (Last visit: 29/ 12/ 2017). 
 

https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/
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هدف قانونگذار  «.گردد.مطالبه زن بد داده شده مطابق احکام قانون فسخ مي عقد نکاح در صورت
 در نص این ماده از بین بردن عرف و عادات باطل و مورد حمایت قرار دادن دختران است.

این  2منع شده است. مادۀ  ۱۴۴۳ /28/۱مؤرخ  ۳95همچنین، بد دادن دختر در فرمان شماره 
بلکه انسان اصیل و آزاد است و هیچ کس حق ندارد زن را در بدل  زن مال نیست»فرمان می گوید: 

 «.صلح بد بدهد.
که در لغت به معنی محبّت و کمک است،  163گرفته شده است« ولی»در فقه ولایت از ریشۀ 

  می فرماید: چنانچه خداوند
ْاللَّْوَْ] بَْاللّهِْْوَمَنْیتوََلَّ ْحِز  ذِینَْآمَنوُا ْفَإنَِّ غَالبُِونَْرَسُولَهُْوَالَّ  [56] المائده/  -[هُمُْال 

اند ولى خود بداند ]پیروز است چرا او و کسانى را که ایمان آورده و پیامبر و هر کس خدا»
 .«همان پیروزمندانند.که[ حزب خدا 

 و نیز فرموده است:
مِنوُنَْوَْْوَْ]  لیِاءْبَع ضْ ْالْ ُؤ  ْأَو  ضُهُم  مِناَتُْبَع   [71] التوبه/  -[الْ ُؤ 

 . .«و مردان و زنان با ایمان دوستان یکدیگرند»
و  قرابت دوستی، کردن، حکومت فرمانروایی، 164سلطه،همچنین ولایت در لغت به معنی 

امور  در مورد و تصرف از  قدرت عبارت استولایت  فقهی در اصطلاح 165است. نیز خویشاوندی
به مفهوم عامتر: ولایت در اصطلاح  166باشد. غیر  اجازۀ به متوقف اینکه مباشر بدون غیر به صورت

فقهی و حقوقی عبارت از قدرتِ شرعی و قانونی است که به موجب آن هر شخصی می تواند به 
  167اِنشای عقود و دیگر تصرفات اعم از مالی یا غیر مالی مبادرت ورزد.

از   اعمّ  است دیگری در مورد و خواست تصمیم نمودن عملی از عبارت ولایت  به نظر احناف،
 می جاری را عقد صغار و مجانین از نمایندگی به که کسی168.خیر یا باشد راضی این که

 مولی»و  مفرد صیغۀ« علیه مولی» دارد ولایت بر وی ولی که و کسی« عقد متولی»یا « ولی»نماید
 و صیانت حفظ یعنی؛ :مصلحت حکمت ولایت رعایت 169شود. می نامیده جمع صیغۀ« علیهم

                                                             
تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) . مسعود انصاری و محمد علی طاهری 163

 . 22۴8  ، صمحراب فکر
 .669۱ ص، مکتب رشیدیهانتشارات : تهکوی ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی .164
 .۱۱9۴  مؤسسه انتشارات امیر کبیر، ص: تهران عمید، (. فرهنگ فارسی۱۳8۳حسن عمید ) .165
 .669۱ ص، مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 166
تهران: انتشارات محراب  ،(۳لد )ج حقوق خصوصی، دانشنامۀ(. ۱۳8۴) . مسعود انصاری و محمد علی طاهری167
 . 22۴8  ، صفکر

 .22۰ (. فقه خانواده در جهان معاصر، مترجم: عبدالعزیز سلیمی، تهران: نشر احسان، ص۱۳85وهبة زحیلی ). 168
 ؛ و وهبة669۰ ص، مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی .169

 22۰  ص (. فقه خانواده در جهان معاصر، مترجم: عبدالعزیز سلیمی، تهران: نشر احسان،۱۳85زحیلی )
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 می آنها توانایی و عدم عجز سبب به هدر رفتن و به از ضیاع و مجانین صغار یو مال شخصی  حُقوق
 170باشد.

 که نظر اند بر این حنفیه فقهایدر بارۀ انواع ولایت در فقه نظریات گوناگون وجود دارد. ولی، 
  171.است و نفس بر مال ولایت(  3و  بر مال؛ ولایت( 2برنفس؛  ولایت( 1 :نوع سه بر ولایت

 و حفظ مطلوب و تصرف و دخل و به کارگیری امور مالی و ادارۀ از سرپرستی عبارت مال بر ولایت
 را لازم و جسمی فکری علمی، توانایی خود که استاشخاص فاقد و ناقص اهلیت  و دارایی ثروت

ولایت بر مال طبق فقه حنفیه بر پدر، پدر کلان، وصی پدر و پدر کلان و وصی  .ندارند آن  ادارۀ برای
 172ضی ثابت است که در بخش حقوق اطفال تفصیل آن خواهد آمد.قا

اشخاص ناقص و  فاقد اهلیت است  و شخصی امور مالی  از ادارۀ عبارت و نفس  بر مال ولایت
که تفصیل آن در بخش حقوق اطفال این دور از شرح قانون مدنی  عاجز اند آن اجرایکه خود 

 خواهد آمد.
 تصمیم اداره، از خود که است قاصرینی امور شخصی  و ادارۀ یاز سرپرست عبارت بر نفس ولایت

 .عاجز اند و حرفه کار با آشنایی و مداوا و تربیه، تعلیم ازدواج،: مانند خود به مربوط در امور گیری
 بر نفس ولایت این نوع ولایت به نظر فقهای حنفیه برای پدر، پدر کلان و سایر اولیاء ثابت می گردد.

 173گردد: می منقسم استحباب اختیار و یا ولایت اجبار و لایتو: دو نوع به
 است ولایتی چنین دارای که کسی. است غیر از نمایندگی به قول تنفیذ از عبارت اجبار ولایت 
 . ولایت اجبار بنابر سه سبب بر غیر ثابت می گردد:شود می نامیده« مجبر ولی»

دی که با مولی علیه دارد ثابت می گردد، که برای صاحب قرابت به سبب خویشاون ( قرابت:1
 مانند: ولایت پدر، جد پدری که در شرایط خاص ایجاد می گردد.

چنانکه دو کس بر اساس عقدی میان خود معین نمایند که همدیگر را یاری و در  ( موالات:2
صورت فوت از همدیگر ارث ببرند. به موجب چنین عقدی ولایت تزویج نیز ایجاد می گردد و 

 جهت ثبوت شرط است که ولی عاقل، بالغ و از طریق سبب و یا نسب ارث نبرد.

                                                             
 .669۱ ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  170
  ص وحیدی، کتابخانه چاپ پشاور: (،۴لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. عبدالرحمن الجزایری. 171
 .669۱  ص، مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی ؛ و2۴

  ص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،۴لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. . عبدالرحمن الجزایری172
 .669۱  ص، مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج و ادلته، الفقه الاسلامی )___(. وهبة الزحیلی ؛ و2۴

  ص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،۴لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. عبدالرحمن الجزایری. 173
 .669۱  ص، مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی  ؛ و2۴



 غانستان: حقوق فامیلشرح قانون مدنی اف ❐ 86

ولایت امامت عبارت از ولایت امام عادل یا جانشین او؛ یعنی: قاضی است ( ولایت امامت: 3
لْطَانُ » یا ناقص اهلیت را براساس حدیثتواند شخص عدیم اهلیت که هر یک می   لَا  مَنْ  وَلِی اَلسُّ

 175به دیگری تزویج نماید. باشد، نداشته ولی که است کسی ولی سلطانیعنی: 174.«لَهُ. وَلِیَّ 
 حنفیه، براساس نظر در مذهب ولی،176.دارد وجود اختلاف فقهاء در بارۀ ترتیب اولیای مجبر میان

ولایت اجبار برای عصبات به ترتیب ارث )بنوت، ابوت، و امام محمد امام ابو یوسف
 یب آنها قرار آتی است: اخوت و عمومت( است که ترت

 تربرود؛ پایین آنها درجۀ که پسر هر قدر ( پسر و پسرِ 1
 برود؛ بالا آنها درجۀ که هر قدر عصبی ( پدر و پدر کلان2
 و برود؛ پایین درجۀ آنها که هر قدر آنها و اولاد و برادرِ پدری و مادری  پدری ( برادرِ 3
 ولایت مذکور، از اشخاص بعد .برود پایین آنها درجۀ که هر قدر آنها و اولاد پدر و کاکای ( کاکا4

لْطَانُ » :حدیث به موجب اجبار  ولی که است کسی ولی یعنی: سلطان177.«.لَهُ  وَلِیَّ  لَا  مَنْ  وَلِی اَلسُّ
بر این نظر ابو حنیفه امام ،اما. می نماید او؛ یعنی: قاضی انتقال نایب یا سلطان به باشد، نداشته

در  پس،. گردد می ثابت الارحام ذوی به عصبات موجودیت عدم در صورت اراجب است که: ولایت
از مادرِ  و بعد مادرِ پدر از مادر به و بعد مادر برای تزویج ولایت عصبات موجودیت  عدم صورت

 آبد می انتقال فروع به در ازدواج اجبار ولایت اصول موجودیت عدم و در صورت مادرِ مادر، به  پدر
 داشته می تقدم حقّ  قرابت قوت سبب به بر دخترِ دختر و دخترِ پسر، ر بر دختر پسردخت که، طوری
 پدرِ مادر یعنی:؛ جدغیرصحیح به اجباردر ازدواج ولایت فروع، موجودیت عدم و در صورت باشد،

در صورت  .آبد می انتقال آنها و اولاد و عمه خاله به جدغیر صحیح موجودیت عدم و در صورت
 178 ذوی الارحام ولایت تزویج به حاکم یا نائب او؛ یعنی: قاضی انتقال می نماید.عدم موجودیت 

 طبق فقه تحقق شرایط آتی در ولی ولایت بر نفس ضروری است:

                                                             
 .الا النسائی و الاربع احمد اهرو.  174
و  6689صص ، مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. .  وهبة الزحیلی 175

669۰. 
 الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. عبدالرحمن الجزایری: ر. ک آنها و ترتیب مجبر اولیای بررسی جهت. 176

 ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. ؛  وهبة الزحیلی25 -2۳  ص وحیدی، نهکتابخا پشاور: چاپ (،۴لد )ج
 ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. ۱۳7۱) سید سابق ؛ و67۱2 -67۰۳ ص ص، مکتب رشیدیهانتشارات : کویته

 . ۱۳68  ص ،رسق محمّدی انتشارات ،ایران (۳جلد )
 .الا النسائی و الاربع احمد رواه.  177
 وحیدی، ص  کتابخانه (، پشاور: چاپ۴جلد ) عبدالرحمن الجزایری )___(. الفقه علی المذاهب الاربعة،.  178

 -6703صص  ، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 9جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،  ؛2۳
صص   سقر، محمّدی ایران، انتشارات (3ابراهیمی، جلد ) السنه، مترجم: محمود (. فقه1371سید سابق )  ؛6706

کتابخانه رشیدیه، : پاکستان(، 2؛ و اسعد محمد سعید الصاغرجی )___(. الفقه الحنفی و أدلته، جلد )21 -18
 .۱56و  ۱55صص  
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شرط است که ولی بالغ و عاقل باشد. بنابراین، ولایت طفل، مجنون، معتوه،  ( اهلیت کامل:1
صحیح نیست. زیرا، اشخاص مزبور به سبب سکران، مختل العقل و مختل النظر به سبب کبر سن 

 نقص ادراک بر خود دارای ولایت نیستند.
شرط است که ولی و مولی علیه پیرو دِین واحد باشند. بنابراین،  ( اتفاق دین ولی و مولی علیه:2

ولایت غیر مسلمان بر مسلمان صحیح نیست. در نتیجه، به نظر حنفیه و حنابله کافر نباید ولی 
مسلمان نباید ولی کافر در عقد  ازدواج شود. اما، فقهای شافعیه بر این نظر اند که: کافر مسلمان و 

می تواند کافره را به نکاح دیگری در بی آورد و فقهای مالکیه بر این نظر اند که کافر اهل کتاب می 
  فرموده است: تواند مسلمان را به عقد نکاح دیگری در بی آورد. زیرا، خداوند

مِنوُنَْوَْالْ ُْْوَْ] لیِاءْبَع ضْؤ  ْأَو  ضُهُم  مِناَتُْبَع   [7۱]التوبه/ -[الْ ُؤ 
 ..«و مردان و زنان با ایمان دوستان یکدیگرند»

 و نیز فرموده است:
ْْوَْ]   مِنیَِْسَبیِل   [۱۴۱] النساء/  -[لَنْیج عَلَْاللّهُْللِ کَافرِِینَْعَلَْالْ ُؤ 
 «..قرار نداده است[ تسلطى]ى کافران راه مؤمنان برا[ زیان]هرگز بر  خداوند» 

 سبب شرط اتحاد دین میان ولی و مولی وحدت نظر در تحقق مصلحت است.
به نظر فقهای غیر حنفیه در ولایت ازدواج شرط است که ولی مذکر باشد.  ( مذکر بودن:3

اند که: مذکر و بنابراین، ولایت ازدواج برای اناث ثابت نمی گردد. ولی، فقهای حنفیه بر این نظر 
مؤنث بودن در ولایت بر ازدواج شرط نیست. بنابراین، زن عاقله و بالغه می تواند عقد نکاح دیگری 

 را به نیابت از دیگری از طریق ولایت و وکالت منعقد نماید.
فقهای شافعیه و حنابله عدالت را نیز در ولی شرط می دانند. اما، فقهای حنفیه و  ( عدالت:4

 لت را در ولایت شرط نمی دانند.مالکیه عدا
فقهای شافعیه و حنابله رشد را نیز در ولایت شرط می دانند. ولی، فقهای حنفیه رشد را  ( رشد:5

 179در ولایت شرط نمی دانند.
 تحت و عته جنون صغر، سبب به اهلیت و فاقد ناقص اشخاص نظر اند که حنفیه براین فقهای

و  مجنون بر صغیر و صغیره، اجبار صرف ولایت نظر احناف  به ن،بنابرای. گیرند اجبار قرارمی ولایت
بر  وجه هیچ اجبار به ولایت ،بنابراین .گردد می ثابت بیوه و یا باشند دوشیزه از اینکه اعمّ  مجنونه

 زیرا است، و جنون اجبار صغر ولایت اثبات اصلی علت زیرا گردد، نمی ثابت و بالغ عاقل اشخاص
                                                             

 -67۰۰  صص، مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. . وهبة الزحیلی179
، پاکستان: چاپ مکتب (2جلد )الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید،  )____(. مید محمود طهماز؛ و عبدالح67۰۳
کتابخانه : (، پاکستان2؛ و اسعد محمد سعید الصاغرجی )___(. الفقه الحنفی و أدلته، جلد )62  ص ،حقانیه

 .۱59  رشیدیه، ص
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 نمی برخوردار خویش مصالح تشخیص جهت لازم و شایستگی از اهلیت و مجنون صغیر اشخاص
، 7۱طبق ق. م صرف دختر پانزده الی شانزده ساله تحت ولایت اجبار قرار می گیرد )ماد 180 .باشند
(. زیرا، در ق. م حُکمی مبنی بر تحت ولایت اجبار قرار گرفتن مجنون، معتوه و صغیر وجود 2فقرۀ 

  ندارد. 
 وجود متفاوت دو نظریۀ در فقه ازدواج عقد انعقاد حین ولی موجودیتعدم و  دیتدر بارۀ موجو

 نمایند. امام نمی تلقی آن صحّت شرط ازدواج عقد انعقاد حین را ولی حضور حنفیه فقهای: دارد
 را خود نکاح تواند می و بالغه عاقله زن که: باور اند بر این یوسف ابو امام و ابوحنیفه

 به را خود نکاح هرگاه این، باوصف. نماید منعقد وکالتاً  را خود  دختر صغیرۀ احیمباشرتاً و نک
 ولی، امام. دارد را نکاح فسخ و اعتراض حقّ  او ولی نماید منعقد همشأن() غیرکفو شخص
 دختر عقد بنابراین،. است مستحب عقد انعقاد حین ولی حضور است که: عقیده بر این مُحمّد
در  حنفیه .او است ولی  بر اجازۀ موقوف  دوشیزه و یا باشد  بیوه از اینکه اعمّ  و بالغه عاقلهو زن 
 به دلایل ذیل استناد می نمایند: نظر این اثبات

( قرآن کریم: در قرآن کریم آیات متعددی وجود دارد که بیانگر صحت انعقاد عقد ازدواج توسط ۱
 می فرماید: زن عاقله و بالغه است. چنانچه خداوند

قَهَاْفَإنِ ﴿   ْْفَلَْْطَلَّ دُْْمِنْلَهُْْتََِل  جاْ ْتَنکِحَْْحَتَّىَْْبَع    [230]البقره:  - ﴾غَیَرهُْْزَو 
 مگر این که نیست حلال او برای زن آن دیگر بدهد طلاق بار سوم  برای را وی شوهرش اگر»

 «..نماید ازدواج دیگری بامردی
 :فرماید می  خداوند همچنین

تُْْإذَِا وَْ﴿ ق  نَْْالنِّسَاءْمُْطَلَّ ضُلُوهُنَّْْفَلَْْأَجَلَهُنَّْْفَبلََغ  نَْْأَنْتَع  وَاجَهُنَّْْینکِح   [230]البقره/  -﴾أَز 
 آنها قبلی شوهران به آنها ازدواج مانع نمایند سپری را خویش عدتّ و دهید طلاق را زنان هرگاه»

 «..نشوید
 و نیز فرموده است:

ْوَْ وَْ﴿ ْمِنکُم  نَ ْیتَوَفَّو  ذِینَ ْوَْیْالَّ هُر  ْأَش  بَعَةَ ْأَر  ْبأَِنفُسِهِنَّ نَ بَّص  ْیتََْ ا وَاج  ْأَز  فَإذَِاْْعشَراًْذَرُونَ

ْخَبیِرْ  مَلُونَ ْتَع  ْبمَِ ْوَالُلّ رُوفِ ْباِلْ َع  ْأَنفُسِهِنَّ ْفیِ ْفَعَل نَ ْفیِمَ ْعَلَیکُم  ْجُناَحَ ْفَلَ ْأَجَلَهُنَّ نَ  ﴾بَلَغ 
 [234]البقره/ 

                                                             
  ص ،رسق محمّدی انتشارات ،یرانا (۳جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. ۱۳7۱) سید سابق. 180

 .67۱9  ص، مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی ؛ و۱۳67
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چهار ماه و ده روز انتظار [ همسران]گذارند مسرانى بر جاى مىمیرند و هکسانى از شما که مى»
خود را به پایان رساندند در آنچه آنان به نحو پسندیده درباره خود  تبرند پس هرگاه عدمى

 «..دهید آگاه استبه آنچه انجام مى  انجام دهند گناهى بر شما نیست و خداوند

 خود توانند می و بالغه عاقله زنان بنابراین،. آنها ولیایا نه اند زنان خود مذکور مخاطب های در آیه
 . نمایند منعقد را خویش نکاح عقد
 :است فرموده مورد در این نیز پیامبر مذکور بر آیات علاوه :( احادیث پیامبر2
ْْوَالثهی بُْ»    سِهَاْأَحَق  رُْْلیِههَا،ْوَْْمِنْ ْبنِفَ  تَأ ذَْْوَالبکِ  سِهَاْفیِ ْْنُْتُس  نَُاَْوْنَف   181.«.صِمَتُهَاْإذِ 

 نکاح به او   رضایت بدون را او تواند نمی او ولی و، دارد بیشتری استحقاق خود در بارۀ بیوه زن»
  بررضایت دلیل کرد سکوت اگر شود، اجازه کسب باید دوشیزه ازدختر ولی،. آورد دربی دیگری

 «..ستا او
 :که استشده روایت پیامبر از دیگری در حدیثی همچنین

مَْْتُن کِحَْْلَْ» یَّ تَأ مَرَْْحَتهی ْْالْ  رَْْلَْْوَْْتَس  ْْبکِ  تَأ ذَنَ،ْحَتهی  اْتَس  ْقَالُو  لِْْیَا: ْْاللّْرَسُو  نَُاَ؟ْكَی فَْ! ْاذِ 

 182«..سَکَتَْْأنْ :ْقَالَْ

 نکاح ندهد، اجازه که تا وقتی  نیز را دوشیزه و نگیرید اجازه اینکه تا ننمایید نکاح را بیوه زن»
 او و رضایت  اجازه او سکوت: گفت است؟ چگونه دوشیزه اذن! الله رسول یا: تندگف. ننمایید

 «..ستا
 :که است روایت عایشه حضرف همچنین، از

نُ سَاءْْهِیْ-فَتاةْأنْ » ْْالْن صَاریهْخَدَامْاَب نةََْْالخ  ْْعَلَی هَا،ْدَخَلَت  ْْأبیِ ْْإنَّْ:ْفَقَالَت  جنیِ  ْاب نَْْمَنْ ْزَوَّ

،ْوَأنَاْسِی سته،خَْْبیِ ْْیقعْإخِی هِْ ْْكَارِهَة  لِسِی ْْقَالت  لُْْیَأ تیِ ْْحَتهی ْْإج  لُْْفَجَاءَْ ،اللّْرَسُو  ْرَسُو 

هُ،ْ،اللّ بَت  سَلَْْفَأخ  ْْفَأر  رَْْفَجَعَلَْْفَدَعَاهُ،ْأبَی هَا،ْإلی  م  ْْإلَی هَا،ْالْ  لُْْیَا:ْفَقَالَت  ! اللّْرَسُو 

تُْْقَدْ  تُْْوَلکِنْ ْأبیِ ْْصَنعََْْمَاْأجِز  لَمَْْأنْ ْأُرِد  ْْلَی سَْْأنْ ْالنِّسَاءَْْاَع 
ِ
بَاء رِْْمِنَْْللِْ  م  .ْالْ   183.«شیء 

 اش برادرزاده به را او خواهد می پدرش: گفت و آمد  پیامبر نزد انصاری خدام دختر خنساء»
 آنگاه. کرد واگذار او خود به را موضوع اختیار پیامبر. نیست راضی او ولی نماید، تزویج
 امر این در شان پدران که بدانند زنان خواستم ولی نمایم، می تنفیذ را درمپ کار من: گفت خنساء

 «..ندارد حقی مهم

                                                             
 . علیه متّفق.  181
 .هریرة ابی عن علیه متّفق.  182
 .عایشة عن النسایی اخرجه.  183
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باوجوداین، هرگاه در چنین حالات زن با غیر کفو ازدواج نماید، صحت عقد متوقف بر اجازۀ ولی 
 روایت شده است که: زیرا، از حضرت عایشه 184 است.
ْإذ» ْبغَیر  ْنَکَحَت  ْامرَأَة  مَ ْأَی  ْمِن  تحََلَّ ْبمْاس  رُ ْالْهَ  ْفَلَها ْدَخَلَْبها ْفَنکِاحُهَاْباطل،ْفَإن  نِْوَلیِِّهَا

ْلَهُْ ْلْوَليَّ ْمَن  ل طَانُْوَلي  تَجَرُواْفالس  جِهَا،ْفإنْاش    185.«.فَر 
. است باطل ، است باطل است، باطل او نکاح نماید، نکاح خود ولی  ۀاجاز بدون که هرزنی»

 حاکم باشند، داشته نزاع که در صورتی و بپردازد را وی مهر باید شود همبستر با وی  مرد هرگاه
 «..باشد نداشته ولی که است کسی ولی

( زن در عقد بیع، معامله و سایر عقود، مستقل است. پس، شایسته است که در عقدِ ازدواج نیز، ۴
صرف نیکو نکند، و با مستقل باشد. زیرا، همه عقود با هم یکسان می باشند. ولی، اگر دختر ت

شخص غیر کفو در برابر مهر کمتر از مهر مثل ازدواج نماید، در این صورت ولی حق اعتراض و 
 186فسخ عقد ازدواج را دارد.

با توجه به این که دختر یکی از طرفین عقد ازدواج است. بنابراین، در مورد عقد ازدواج با شخص 
روایت می نماید که د. حضرت عایشه دیگر برای مدت طولانی باید اظهار نظر نمای

  فرمودند: پیامبر
تَأ مِرُوا»  187 .«.أَب ضَاعِهِنَّْْفيْالنِّساءَْْاس 

 «.اجازۀ زنان را در مورد عقد ازواج آنها بگیرید» 
 فرمودند: روایت می نماید که پیامبر همچنین، ابو موسی اشعری

 188 «.إذاْأرادْأحدُكمْأنْیزوجَْأْبنتهُْفلیستأمِرها»
زمانی که یکی از شما بخواهد دختر خویش را به عقد نکاح دیگری در آورد باید اجازۀ او را »

   189«.بگیرد

                                                             
 و 6572 صص، مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9) لدج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  184

 ،رسق محمّدی انتشارات ،ایران (۳جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. ۱۳7۱) سید سابق ؛669۰ و 657۳
کتابخانه : (، پاکستان2؛ اسعد محمد سعید الصاغرجی )___(. الفقه الحنفی و أدلته، جلد )۱۳6۴و ۱۳6۳  صص

، (2جلد )الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید،  )____(. ؛ و عبدالحمید محمود طهماز۱62 -۱55  رشیدیه، صص
 .6۴و  6۳  صص ،پاکستان: چاپ مکتب حقانیه

 .الا النسائی و الاربع احمد رواه. 185
؛ و ۱6  ص ،رسق محمّدی انتشارات ،ایران (۳جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. ۱۳7۱) . سید سابق186

؛ و 6699و  6698  صص، مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. لزحیلیوهبة ا
  صص ،، پاکستان: چاپ مکتب حقانیه(2جلد )الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید،  )____(. عبدالحمید محمود طهماز

 ؛ ۴5و  6۴
 رواه احمد و النسایی..  187
 رواه الطبرانی..  188

189 . Muhammad Mustafa al – Jibaly (2005). Love and mercy, revised edi. Beirut, Lebanon: 
Al- Kitab & As sunnah Publishing, p 58. 
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 باشد، نظر دوشیزه مورد مخطوبۀ هرگاهباوجوداین، کیفیت اذن دختر و زن بیوه متفاوت است. 
 با عاشرتم اعتیاد عدم سبب به عادتاً  دختر دوشیزه زیرا او است، و اجازۀ رضا مؤیّد وی سکوت

در  وی سکوت به بنابراین،. نماید می شرم صریح به صورت ازدواج به از اظهار رضایت مردان
 سر و صورت به و زدن  سر و صدا بدون ای گریه تبسم، استهزاء، بدون خندۀ با توأم  که صورتی

 با  همراه وی سکوت که در صورتی ولی،. گیرد می صورت اکتفاء و حیا حُجب حفظ جهت باشد،
 اکتفاء او سکوت به باشد، سر و صورت به و زدن  سر و صدا با توأم ای گریه استهزاء، با توأم خندۀ

 باشد، ثیبه نظر مورد زن هرگاه. او نیست و رضای اذن مُبیّن سکوتی چنین زیرا گیرد، نمی صورت
 :است فرموده مورد در این پیامبر زیرا صریح، به قول مگر گردد نمی متحقّق او رضای
ْْوَالثهی بُْ» سِهَاْأَحَق  رُْْوَلیِههَا،ْمِنْ ْبنِفَ  تَأ ذَْْوَالبکِ  سِهَاْفیِ ْْنُْتُس  نَُاَْوْنَف   190.«.صِمَتُهَاْإذِ 
 نکاح به او رضایت بدون را او تواند نمی او ولی و دارد بیشتری استحقاق خود در بارۀ بیوه زن»

 او رضایت بر دلیل کرد سکوت اگر ود،ش اجازه کسب باید دوشیزه ازدختر ولی،. آورد دربی دیگری
 «..ستا

 به نسبت را خویش رضایت و عدم رضایت تواند می و است رأی دارای ثیبه فوق حدیث به موجب
 و عدم  رضایت اعلام از عادتاً  و دارد اعتیاد مردان به معاشرت به وی زیرا،. نماید اعلام ازدواج عقد

 دوشیزه دختر سکوت اینکه. دلیل گیرد نمی رتصو اکتفاء وی سکوت و به کشد نمی خجالت آن
 اعتیاد عدم سبب به رضایت اظهار از وی زیرا است، ضرورت بنابر حالت گردد می تلقی او رضایت

 191.نیست چنین ثیبه ولی کشد، می خجالت مردان با معاشرت
در  کفو هم شخص با و بالغه و دخترعاقله  زن ازدواج از ولی از منع عبارت ازدواج از جلوگیری

 اتفاق به 192.است باشند داشته رضایت ازدواج به و هر دو باشد آن و طالب مقتضی زن که صورتی
  شخصی با بخواهد که در صورتی کبیره و بالغه زن دختر یا ازدواج مانع تواند نمی ولی فقهاء نظرهمه

  :است فرموده مورد  در اینخداوند زیرا گردد، مثل مهر در برابر پرداخت کفو هم
تُمُْْإذَِاْ]وَْ نَْْالنِّسَاءْطَلَّق  ضُلُوهُنَّْْفَلَْْأَجَلَهُنَّْْفَبلََغ  نَْْأَنْتَع  [ْینکِح  وَاجَهُنه  [2۳2]البقره/ ْ-أَز 

 آنها شوهران به آنها ازدواج مانع رسانند پایان به را خویش  تعد و زنان دهید طلاق را زنان هرگاه»
 «..نشوید

                                                             
 . علیه متّفق.  190

 .67۱9 ص، مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 191
  ص ،رسق محمّدی انتشارات ،ایران (۳جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  ه،السن هفق(. ۱۳7۱) سید سابق .192

 صص، مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی ؛ و2۳75 و۱۳7۴
 .672۱ و 672۰
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 من از او را که داشتم خواهری من: گوید می یسار بن معضل فوق آیه نزول شأن در مورد
  پسر کاکایم سپس،. در آوردم او نکاح به را او و من آمد من پیش کاکایم پسر. کردند می خواستگاری

خواستگار  برایش چون. رسید پایان به او  عدّت اینکه تا نکرد مراجعه او و به داد رجعی طلاق را او
 من سوگند خدا نخیر به: گفتم من. کرد خواستگاری و از خواهرم آمد من نزد دوباره او آمد،

. شد نازل آیه این برگردد، وی نزد دوباره داشت علاقه خواهرم که در حالی دهم نمی تو به را هرگز او
محکمۀ  ذیصلاح مراجعه  به تواند می زن یا دختر ورزد، مبادرت عملی چنین به ولی هرگاه همچنین،

 امام از و در روایتی مالک امام ،شافعی، ظر امام ابوحنیفهنماید، زیرا به ن
لْطَانُ  فإن» :حدیث به موجب ولی ولایتاحمد یعنی:  193.«.لَهُ  وَلِیَّ  لَا  مَنْ  وَلِی اشتجروا، فالسُّ

 است قاضی او نایب که سلطان به باشد، نداشته ولی که است کسی ولی اگر منازعه داشتند، سلطان
 و رفع گردد می الصلاحیت و مسلوب گردیده تلقی ظالم ولی منع، در صورت یراز آبد، می انتقال

  .آید می شمار به قاضی از وظایف ظلم
 بر این  باره در این احناف ولی،194.دارد وجود اختلاف باب نیز در این در فقه ولی غیبت در بارۀ
 یک در مدت واحد در دفعه هقافل که باشد دور از شهر طوری منقطع به طور ولی هرگاه که: نظر اند 

 باشد، ننموده تعیین علیه مولی تزویج جهت نیز را دیگری شخصی ولی و نرسد شهر به آن سال
 در صورت زیرا آبد، می انتقال دارد، بعیدتر قرار  در درجۀ از وی که عصبات از یکی به اجبار ولایت

که بعداً در بارۀ آن بحث ، صغیره علیه مولی تزویج صلاحیت بعید ولی قریب، ولی موجودیت
 نکاح به را دختر صغیره بعید و ولی باشد موجود قریب ولی هرگاه بنابراین،. ندارد راخواهیم نمود، 

 قریب ولی هرگاه بنابراین،. است قریب ولی بر اجازۀ منوط آن و نفاذ فضولی عقد آورد، در بی دیگری
 صلاحیت گردد، غایب قریب ولی  هرگاه. دگرد می فسخ و در غیر آن نافذ عقد نماید، اعطا اجازه

 می منتقل سلطان به بعید، ولی موجودیت عدم و در صورت بعید ولی به اوّل  در مرحلۀ صغار تزویج
 بعید ولی و باشد غایب قریب ولی  هرگاه .است علیه مولی عصبات جملۀ از نیز بعید ولی زیرا گردد،

 را اعتراض حقّ  حضور، از بعد قریب ولی آورد، ر بید دیگری نکاح به را دختر صغیره وی، در غیاب
 195.دارد را معدوم حُکم قریب، ولی غیابت، در صورت زیرا ندارد،

 اسارت باشد، ممکن وی به نیز دسترسی و نزدیک ولو باشد اسارت و یا در زندان قریب ولی هرگاه
 دور نیست، و ذاتاً  صاً شخ آنکه الرغم علی زیرا،. است وی بودن دور مثابۀ به وی بودن و محبوس

                                                             
 .الا النسائی و الاربع احمد رواه. 193
انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی: ر. ک اختلاف مبانی بررسی جهت. 194

 .6725 و 672۴  صص، مکتب رشیدیه
  ؛۱۳7۱  ص ،رسق محمّدی انتشارات ،ایران (۳جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. ۱۳7۱) سید سابق. 195

 .672۴ و 672۳  صص، مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی



 93 ❐ شرایط نکاح –فصل دوم  /دومبخش 

 بعید ولی حُکم بنابراین،. است ممکن و نا متعذر غیر او نظر موجب به صغیره علیه مولی ازدواج ولی
 و غایب زندانی پس،. نداشت وجود وی به دسترسی امکان بود می دور هم اگر زیرا دارد، را و دور
 محل ولی باشد، معلوم یا نباشد ممعلو ولی و دور بودن نزدیک که در موردی. است یکسان وی بودن

 زیرا است، او بودن دور  منزلۀ به وی موجودیت عدم نباشد، معلوم وی  و اقامتگاه بود و باش و جای
 می انتقال بعید ولی به ولایت موارد، در چنین. نیست ممکن وی به دسترسی حالات در چنین

  196.آبد
و اختیار او  رضایت بر مبنای علیه مولی تزویج در ولی از حقّ  عبارت استحباب و یا اختیار ولایت 

 بر اشخاص اختیار که ولایت. شود می نامیده« مخیر ولی» است ولایت چنین دارای که کسی. است
و امام ابوحنیفه نظر امام به زیرا شود، می نامیده نیز« استحباب ولایت»است ثابت و بالغ عاقل

 مستحب بیوه یا باشد دوشیزه از اینکه اعمّ  و بالغه هعاقل بر زن یکی دیگر از فقهای حنفیه زفر
 مخیر ولی توسط را خویش ازدواج عقد احترام به پدر و پدر کلان و رعایت ادب جهت که است

از آنچه گفته  197ثبوت چنین ولایتی طبق فقه حنفیه بر مبنای رضایت مولی علیه است. .نماید منعقد
 شد، نتایج ذیل به دست می آید:

اشخاص عاقل و بالغ می توانند عقد ازدواج خویش را منعقد نمایند، اما به نظر فقهای  ( هرچند۱
حنفی مستحب است که حتی اشخاص عاقل و بالغ نیز عقد ازدواج خویش را توسط ولی منعقد 

 نمایند.
( به موجب فقه ازدواج صغار جواز دارد، منتها این ازدواج باید توسط ولی صورت بگیرد. نظریۀ 2
 ت در فقه موجب ازدواج های قبل از وقت و ازدواج صغار می گردد. ولای

 طرفین( ایجاب و قبول توسط وکلای چهارممبحث 

در افغانستان به دلیل حاکم بودن سنت ها معمولًا ازدواج ها توسط وکیل منعقد می گردد. زیرا، 
محفل عقد نکاح که  دختر به خلاف جمهوری اسلامی ایران، ترکیه و برخی ممالک اسلامی دیگر در

معمولًا در افغانستان در حضور مردان صورت می گیرد، نمی آید. پرسش این است که آیا انعقاد 
 نکاح توسط وکیل جواز دارد یا خیر؟ پا

 اصالتاً  و بالغ عاقل اشخاص نکاح است ممکن که طوری همانسخ این پرسش مثبت است. زیرا، 
ق. م در این  77 مادۀ. گردد منعقد نیز آنها وکلای توسط آنها ازدواج عقد است ممکن گردد، منعقد

قبول انجام ایجاب و ( ۱: آتی لازم است طئبرای صـحت عقد نکاح و نفاذ آن شرا»: می گویدباره 
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می گوید:  باره در این ق م 72 مادۀعلاوه براین،  .«صحیح توسط عاقدین، اولیاء یا وکلای شان.
هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده جواز وکالت در  «.ازدارد.جو ازدواج عقد برای وکیل گرفتن»

  عقد ازدواج است.
به خوبی استنباط می گردد که عقد ازدواج امکان دارد توسط طرفین یا وکلای  واداز نصوص این م

طرفین صورت بگیرد، باید شرایط  وکلایآنها منعقد گردد. در صورتی که ایجاب و قبول توسط 
در عقد ازدواج که عبارت اند از: استمرار، فوریت، اتحاد مجلس، صراحت و عدم ایجاب و قبول 

رعایت گردد. در صورت عدم رعایت بودن شرط محقق و مضاف نمودن عقد ازدواج به زمان آینده 
این شرایط ایجاب و قبول صحیح نیست. تفصیل این شرایط در گفتار ایجاب و قبول توسط طرفین 

 گذشت. 
 بدهد، انجام بلاواسطه مستقیم به صورت خودش بتواند انسان که را هر عملی فقهاءنظر  اتفاق به
 دعوی، دفع دعوی،  اقامه اجاره، و فروش، خرید: مانند بگیرد وکیل آن اجرای جهت تواند می

 198.و نظیر اینها طلاق ازدواج،
 اصیل از ایندگینم به وکیل و یا اصیل توسط است ممکن که است جایزه از جملۀ عقود نیز ازدواج

 و بالغ عاقل یعنی؛ :اهلیت واجد که و مردی زن که اند اعتقاد بر این احناف چنانچه. یابد انعقاد
 هرعملی»که:  دارد وجود فقهی قاعدۀ  مورد در این زیرا بگیرند، وکیل آن انعقاد برای توانند می باشند

 بگیرد وکیل آن اجرای برای تواند می دهد، انجام بلاواسطه مستقیم به صورت بتواند انسان که را
به عنوان وکیل عقد ازدواج عده ای از پیامبر 200و 199«.باشد نیابت قابل عمل بر این که مشروط

روایت کرده است که اصحاب خویش را منعقد نموده است. ابو داود از عُقبه بن عامر
  به مردی گفت:پیامبر
«. جُکَْفُلنة   201«.أتَرضَیْأنْأُزَوَّ

ازدواج  عقدِ  او گفت بلی. پیامبر]اضی هستی ترا به عقد ازدواج فلانی در بی آورم؟ آیا ر»
 .«.[آنان را بست

براساس عرف و عادات برای گرفتن وکیل لازم نیست تا وکیل جواز وکالت از انجمن مستقل وکلای 
اشته باشد بلکه مدافع داشته باشد و شرایط وکالت را که در قانون وکلای مدافع پیش بینی شده است د
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در وکلا حداقل شرط است که هر شخص را دختر و پسر می تواند به عنوان وکیل تعیین نماید. 
 به طور کلی، تعیین وکالت مراحل ذیل را در بر می گیرد:اهلیت داشته باشند. 

( براساس عرف و عادات دختر معمولًا یکی از اقارب نزدیک خویش را به عنوان وکیل مهر و ۱
یش برای انعقاد عقد ازدواج معین می نماید. برای این که ملاامام و اشخاصی که در نفس خو

مجلس عقد حاضر اند بدانند وکیل دختر کیست، دو تن از اقارب دختر نزد دختر می روند و از دختر 
 می پرسند وکیل شما کیست؟ دختر پاسخ می دهد، به حیث مثال، کاکا، ماما و نظیر اینهای من.

ه بر انعقاد عقد از طریق وکالت وارد می گردد این است که برای برخی دختران اصلًا مهر ایرادی ک
مهم نیست. آنچه مهم است ازدواج است. وکلا در عقد ازدواج با توجه به این که اشخاص 
متخصص فقه و حقوق نیستند مقدار مهر را بسیار بالا تعیین می نمایند بدون این که دختر از آن 

گاهی داشت  ه باشد. آ
براساس برخی مشاهدات حتی وکلا مهر را از یک لک دالر شروع نموده اند. این مقدار از یکطرف 
باعث ایجاد تنش میان طرفین عقد ازدواج و از طرف دیگر باعث می شود تا پسران نسبت به ازدواج 

و پسران خود به راه حل این مشکل بسیار ساده است و آن این است که دختران دلسرد و ناامید شوند. 
صورت مستقیم و بالاصاله در تعیین مقدار مهر و ایجاب و قبول مانند بسیاری از ممالک اسلامی 

 مانند ترکیه و جمهوری اسلامی ایران در محل عقد حضور یابند.
( شاهدان وکالت عروس در محفل عقد می آیند و ملاامام یا عاقد عقد از شاهدان می پرسد: از 2

. ملا امام می پرسد: چه آوردید؟ یا از نزد منکوحه هدان می گویند: از شهر عدالتکجا آمدید؟ شا
شاهدان می گویند: حکم وکالت. ملا امام می گوید: بیان نمایید. شاهدان یکی پس از دیگر 

می گوید: اشهدوا شاهدی می دهم از برای خدا نه از برای ریا که زینب بنت احمد که بالترتیب 
. سپس ملا ودی ندارد، کاکایش محمود را به عنوان وکیل مهر معین نمدیگر دختر احمد به این نام

 امام از محمود می پرسد، وکالت را قبول نمودی؟ می گوید: بلی! 
( داماد هرچند در مجلس عقد ازدواج حضور دارد اما برای تعیین مقدار مهر یکی از اقارب ۳

 اید. نزدیک خویش را به عنوان وکیل مهر تعیین می نم
( سپس ملاامام از وکلای داماد و عروس می خواهد تا مقدار مهر را تعیین نمایند. معمولًا وکیل ۴

در کابل وکلا دختر مقدار مهر را از یک لک دالر شروع می نماید و وکیل پسر از پنج هزار. در نهایت 
  معمولًا ده هزار دالر یا کم و بیش مقدار مهر را معین می نمایند.

ین بعد از تعیین مقدار مهر، آن را به ملا امام می گویند. ملا امام از وکیل دختر می پرسد ( طرف5
مهر دادی؟ وکیل دختر می گوید: بلی؟  لک افغانیکه زینب بنت احمد را به این جوان در برابر ده 
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و قبول  مهر خواسته بودی ده لکسپس ملا امام از داماد می پرسد که زینب بنت احمد را در برابر ده 
نمودی؟ داماد می گوید: بلی! ملا امام سه بار از داماد این جمله را می پرسد و داماد سه بار جواب 
می دهد. سپس، ملا امام نکاح خط عرفی را ترتیب می نماید و خطبه می خواند و برای طرفین عقد 

 می نمایند.  امضاخط ازدواج دعای خیر می نماید. سپس، وکیل دختر، پسر و شاهدان در نکاح 
 :ندواعد ذیل اازدواج، وکلای طرفین طبق ق. م تابع قانعقاد عقد  در
. دهد انجام باشد، او وکالت از حدود  خارج که را عملی تواند نمی وکیل: »م. ق 7۴ ( طبق مادۀ1

 می او و مؤکله مؤکل  اجازۀ به و متوقف بوده فضولی عملی مثابۀ به وکالت از حدود  خارج تصرف
 :استنباط می گردد دو قاعدهاز نص این ماده  «.باشد.

وکیل نمی تواند عملی را خارج از حدود صلاحیت او باشد انجام دهد. طبق نص این ماده  -۱
 زن تزویج را جهت مؤکل وکیل در آن که است وکالتی مقید، وکالتوکالت وکیل وکالت مقید است. 

 رعایت به ملزم وکیل مقید، در وکالت. نماید می مقید مهر معین در مقابل معین اوصاف با معین،
 وی از حدود صلاحیت که بدهد انجام را عملی تواند نمی وکیل پس،. است مؤکل مصرحۀ قیود

در  را بهتر زن مؤکل برای وکیل اینکه: مانند شود تمام مؤکل نفع به عمل مگر این که است خارج
 . نماید یجتزو است، نموده تعیین مؤکل از آنچه کمتر مهر مقابل

بر  منوط آن و نفاذ است و غیرلازم صحیح عقد نشود، تمام مؤکل نفع به وکیل مخالفت هرگاه ولی،
به حیث مثال، اگر احمد محمود 202.نماید فسخ و یا تنفیذ را آن تواند می مؤکل و است مؤکل اجازۀ

است به او تزویج  …را وکیل خویش تعیین نماید تا دختری را که محصل، از ولایت کابل، محجبه و 
نماید اما محمود برای احمد دختری را به نکاح می گیرد که متعلم، از ولایت کاپیسا، غیرمحجبه و 

است. در این مثال، محمود از حدود صلاحیت خویش عدول نموده است و عمل محمود  …
نافذ و در  حیثیت عمل فضولی را دارد. در صورتی که احمد عمل محمود را تأیید نماید، عقد ازدواج

عمل فضولی در نص این ماده مترادف با فضالت  صورت عدم تأیید عقد ازدواج باطل می گردد.
 است.

همچنین، اگر حمیده محمود را به عنوان وکیل خویش تعیین نماید تا محمود حمیده را با پسری  
حمیده را به  است به او تزویج نماید اما محمود …که پولدار، مقبول، محصل، از ولایت کابل، و 

تزویم نماید. در این مثال، محمود از حدود  …پسری که فقیر، از ولایت مزار، متعلم، نازیبا و 
صلاحیت خویش عدول نموده است و عمل محمود حیثیت عمل فضولی را دارد. در صورتی که 
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اطل می حمیده عمل محمود را تأیید نماید، عقد ازدواج نافذ و در صورت عدم تأیید عقد ازدواج ب
 گردد.

ضمانت اجرای این شرط نیز در نص این ماده پیش بینی شده است. بنابراین، در صورتی که  -2
عمل فضولی در وکیل از حدود صلاحیت خویش عدول نماید، تصرف او فضولی تلقی می گردد. 

 بی کار کاری، افزود کاری، زیاده معنای به لغت در فضالتنص این ماده مترادف با فضالت است. 
 بیرون تصرفات برای وصفی فضالت فقهی، اصطلاح در. است کردن معنی بی کار و دادن انجام ربط

 . است شخص اختیارات دایرۀ از
 مانند گویند، فضالت شرعی اذن بدون کاری انجام به: اند گفته فضالت تعریف در همچنین،

 اجاره به آن مالك اجازۀ بدون را ملکی یا نماید؛ نامزد دیگری به را او دیگری اذن بدون کسی: اینکه
 به حقوق در و 203گویند« فضولی معامله»یافته  انجام مورد به و« فضولی»کار  کنندۀ به که دهد

 انجام را تصرفی ولایت حق داشتن بدون اهلیت از برخوردار شخص که گویند فضولی عقدی
ل نافذ و در صورت عدم بنابراین، در صورتی که مؤکل و یا مؤکلۀ وکیل اجازه دهند عم 204.دهد

مادۀ  205وکالت در لغت معنای حفظ، نگهدارندگی و کارسازی است. اجازه عمل باطل است.
وکالت عبارت از این است که شخصی »مجلة الاحکام العدلیه در تعریف وکالت می گوید:  1229

داند که تفویض صلاحیت اجرای کار خود را به دیگری بسپارد و او را در این مورد قایم مقام خود بگر
کننده صلاحیت را )موکل(، شخصی که به او تفویض صلاحیت شده است، )وکیل( و موضوع 

 «. تفویض شده را )موکل به( گویند.
گرفته شده که در لغت به معنی وکیل گیرنده، « وکل»مؤکله اسم فاعل مؤنث مؤکل از ریشۀ 

عبارت از  هحقوق مدنی، مؤکلسپارندۀ کاری به دیگری و برچیزی گمارنده است. در اصطلاح 
است که تصرف جایز و معلوم را در زمان حیات خویش به دیگری تفویض می  مؤنثی شخص

به نظر می رسد هدف  در صورتی که شخص مذکر باشد، به او مؤکل می گویند. 206نماید.
نی ق. م مورد حمایت قرار دادن مصلحت مؤکل و مؤکله و پیش بی 7۴قانونگذار مدنی در نص مادۀ 

 ضمانت اجرای عدم عدول وکیل از حدود صلاحیت او در وکالت در عقد ازدواج است.
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و  مؤکل  اجازۀ یا صلاحیت تفویض بدون ازدواج در عقد تواند نمی وکیل: »م. ق 7۳ مادۀ( طبق 2
وکیل نمی تواند بدون  طبق نص این ماده «.نماید. تعیین وکیل صفت به را دیگری شخصی مؤکله یا

ل و یا مؤکله شخص دیگری را به عنوان وکیل مؤکل و یا مؤکلۀ خویش تعیین نماید مگر اجازۀ مؤک
این که مؤکل و یا مؤکله این صلاحیت را به وکیل داده باشند. طبق نص این ماده نیز وکالت وکیل 

در نص این ماده مبهم است، زیرا معلوم نیست که « بدون تفویض صلاحیت»مقید است. عبارت 
 صلاحیت را به وکیل می دهد.  چه شخصی این

دلیل این قاعده این است که معمولًا وکالت در عقد ازدواج با توجه به شخصیت وکیل و رابطۀ 
زیرا، طبق عرف و عادات معمولًا عروس  ی وکیل با مؤکل صورت می گیرد.عسببی، نسبی و یا رضا

یث مثال، اگر احمد یا حمیده محمود را به ح کاکا، ماما، یازنه و ... را به عنوان وکیل معین می نماید.
در عقد ازدواج وکیل خویش تعیین نماید، محمود نمی تواند بدون اجازۀ احمد یا حمیده جمشید را 
به عنوان وکیل احمد یا حمیده تعیین نماید. اما، اگر احمد یا حمیده اجازه دهند، محمود می تواند 

 و حمیده تعیین نماید. جمشید یا هر فرد دیگر را به عنوان وکیل احمد
مگر این  در آورد، خود نکاح عقد به را مؤکله تواند نمی وکیل»م: . ق فقرۀ اوّل 72 ( براساس مادۀ3

از نص این ماده یک اصل و یک استثناء استنباط می . «باشد. شده تصریح آن به وکالت در عقد که
ا به نکاح خویش ؤکلۀ خویش رطبق نص این ماده وکیل صلاحیت ندارد مگردد. اصل این است که 

مؤکله حین انعقاد عقد وکالت این صلاحیت را به وکیل داده . استثنای این قاعده این است که در آورد
در این صورت، وکیل هم شوهر است و هم وکیل. لذا، عاقد عقد ازدواج )معمولًا ملا یا باشد. 

یرا چنانچه گفته شد، دختر معمولًا در در چنین حالات متوجه وکیل نماید، زرا  وی( باید ایجابمول
نمی شود. پس وکیل باید ایجاب و قبول را به اصالت از خود  در میان مردان ظاهرمحفل عقد ازدواج 

 و وکالت از زوجۀ خود انجام دهد.
ایراد دیگری که در این ماده به نظر می رسد این است که مهر زوجه در صورتی که وکیل زوجه هم  

ل باشد چگونه تعیین شود، زیرا در افغانستان مقدار مهر زوجه را نیز وکیل تعیین می شوهر و هم وکی
به حیث مثال، اگر  نماید. دلیل این قاعده جلوگیری از سوء استفاده های احتمالی وکیل است.

حمیده محمود را وکیل خویش تعیین نماید، محمود نمی تواند حمیده را به خود نکاح نماید. این 
استثنای این اصل این است که حمیده در عقد وکالت این اجازه را به محمود داده باشد.  اصل است.

به نظر به حیث مثال، حمیده به محمود بگوید که تو وکیل من هستی و می توانی من را نکاح نمایی. 
 می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم جواز تزوج مؤکله به وکیل است.
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مگر  باشد نمی مکلف مهر و پرداخت زوج به زوجه تسلیم به وکیل»م: . ق 75 راساس مادۀ( ب4
 از را شده  تأدیه مهر که تواند نمی وکیل صورت در این. باشد کرده ضمانت مهر از پرداخت این که

از نص این  «.باشد. گرفته صورت زوج اجازۀ به وکیل ضمانت که جز در حالتی نماید مطالبه زوج
 قابل استنباط است:و یک استثناء دو حکم  ماده

 وکیل، نه گردد می و مؤکله مؤکل متوجّه اثر عقد عقود سایر مانند وکالت در عقدنخست این که  
 عقد و اثر نماید می تمثیل را آنها ارادۀ و صرف است و مؤکله مؤکل نمایندۀ ازدواج در عقد وکیل زیرا

و  مهر و پرداخت زوج به زوجه تسلیم به مکلّف وکیل ازدواج در عقد بنابراین،. گردد نمی او متوجّه
 به ازدواج عقد رسیدن اتمام به مجرّد به ازواج در عقد وکیل وظیفۀ زیرا نیست، از زوج زوجه اطاعت

این تکلیف مطابق عرف معمولًا بر عهدۀ اقارب زوجه و یا خود زوجه است. طبق  207.رسد می پایان
به حیث مثال، اگر احمد در عقد ازدواج وجه را تسلیم زوج می نمایند. عرف معمولًا اقارب زوجه، ز

وکیل حمیده باشد و حمیده را به جمشید تزویج نماید، احمد مکلف نیست حمیده را به جمشید 
 تسلیم نماید. 

دوم این که وکیل تعهدی نسبت به پرداخت مهر توسط زوج به زوجه ندارد مگر این که پرداخت 
ق. م که تصریح می نماید:  75ج به زوجه ضمانت نموده باشد. بخش اخیر مادۀ مهر را توسط زو

 ضمانت که جز در حالتی نماید مطالبه زوج از را شده تأدیه مهر که تواند نمی وکیل صورت در این»
مبهم است. در هر صورت، در صورتی که وکیل پرداخت  «باشد. گرفته صورت زوج اجازۀ به وکیل

به زوجه تضمین نموده باشد، مطابق قواعد عمومی عقد تضمین )کفالت( باید مهر را توسط زوج 
  زوج را وادار به پرداخت مهر نماید و یا خود مهر را بپردازد و سپس به زوج رجوع نماید.

به حیث مثال، اگر احمد در عقد ازدواج وکیل جمشید باشد و حمیده را به جمشید تزویج نماید و 
جمشید مهر حمیده را پرداخت می نماید، در صورت عدم پرداخت مهر ضمانت نموده باشد که 

توسط جمشید، حمیده می تواند بر احمد مراجعه نماید و پرداخت مهر را از احمد مطالبه نماید. به 
نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تنظیم روابط وکیل و مؤکل در عقد ازدواج 

 است.
 فر شاهد با اهلیت( حضور دو نپنجممبحث 

( 2 :است لازم آتی شرایط آن و نفاذ نکاح عقد صحّت برای: »فقرۀ دوم ق. م 77 براساس مادۀ
برای صحت و  تعریف صحت و نفاذ گذشت. طبق نص این ماده «.اهلیت. با شاهد دو نفر حضور

شاهد شد. تن با دونفاذ عقد ازدواج دو شرط در خصوص شهود وجود دارد: اول این که تعداد شهود 
                                                             

؛ 1391 ص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق .207
 .6731 ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی  و
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گرفته شده است که در لغت به معنی گواه دهنده، گواه خبر قاطع و حاضر « شهد»اسم فاعل از ریشۀ 
است که جمع آن شهود است. در اصطلاح حقوقی شاهد کسی است که به لفظ اشهد در حضور 

  208قاضی در مجلس قضا برای اثبات حقی گواهی بدهد.
رد بودن شهود را سخن می گوید و بنابراین زن و م« نفردو »قانونگذار مدنی در نص این ماده از 

دوم این که شاهدان با اهلیت  .که در عصر حاضر بسیار مناسب به نظر می رسد قید نکرده است
 مجنونعاقل و بالغ باشند. بنابراین، شهادت  باید باشند که تعریف اهلیت گذشت. بنابراین، شاهدان

 از یکی انکار در صورت در آینده ازدواج اثبات و اعلان یعنی؛: شهادت هدف تحقّق عدم سبب به
  209و یا  طفل ناشی از نکاح صحیح نیست. زوجین

به نظر می رسد دلیل این که حضور دو نفر شهود یکی از شرایط صحت و نفاذ عقد ازدواج است 
یل اثبات در این است که شاهدان می توانند به عنوان وسایل اثبات در کنار اسناد، اقرار و سایر وسا

به حیث مثال، اگر عقد ازدواج احمد و حمیده در حضور اثبات عقد ازدواج نقش مهم را ایفا نمایند. 
دو تن شاهد با اهلیت منعقد گردد، حضور دو تن شاهد برای صحت و نفاذ این عقد ازدواج کافی 

ت و نفاذ عقد به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی شرایط صحاست. 
فقرۀ دوم ق.  92پرسش این است که هرگاه زن اهل کتاب باشد تکلیف چیست؟ مادۀ ازدواج است. 

ازدواج زن اهل کتابیه توسط ولی کتابی وی به حضور دو نفر »م در پاسخ به این پرسش می گوید: 
دین پدر شــناخته  در موارد منـدرج این مـــادۀ اولاد تـابع شاهد اهل کتاب صورت گرفته می تواند.

 از نص این ماده سه حکم قابل استنباط به نظر می رسد:«. می شود.
نخست این که ازدواج اهل کتابیه که تعریف آن در مبحث محرمات مؤقت خواهد آمد توسط ولی  

توسط ولی  می تواندکتاب او منعقد می گردد. بنابراین، طبق نص این ماده ازدواج زن اهل کتاب 
 نعقد گردد.او مکتابی 

 دوم این که در انعقاد عقد ازدواج با زن اهل کتاب باید دو تن اهل کتاب شاهد باشند.  
سوم این که اولادی که از شوهر مسلمان و خانم اهل کتاب متولد گردد، تابع دین پدر شناخته می 

دین اسلام را  شود. به نظر می رسد این پیروی دین پسر از پدر تحمیلی است، زیرا انسان امکان دارد
از سه طریق کسب نماید: از طریق فطری، از طریق اکتساب براساس اراده و از طریق تحمیل قانون. 
نص این ماده مجمل است و قانونگذار روشن نساخته است که عقد ازدواج زن اهل کتاب با چه 
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 -و تفسیر ساختاریشخصی منعقد می گردد. اما، اگر این ماده را در کنار سایر مواد ق. م قرار دهیم 
منطقی نماییم این نتیجه به دست می آید که در این فرض نکاح زن اهل کتاب با پسر مسلمان 

 صورت می گیرد. 
به حیث مثال، اگر جولی مسیحی یا یهودی باشد و بخواهد با احمد مسلمان ازدواج نماید، ازدواج 

ی مسیحی یا یهودی او در حضور دو تن جولی می تواند توسط ولی مانند پدر، پدر کلان و سایر اولیا
جولی صاحب دختر یا و شاهد مسیحی و یهودی می تواند صورت بگیرد. در صورتی که احمد 

پسری شوند، دختر و پسر احمد و جولی تابع دین پدر یعنی اسلام می باشند. به نظر می رسد هدف 
و اهل کتاب و تنظیم مسایل مربوط قانونگذار مدنی در نص این ماده جواز ازدواج پسر مسلمان با پیر

 به انعقاد عقد ازدواج پیرو اهل کتاب و حضور دو شاهد اهل کتاب است.
اتفاق نظر دارند مبنی بر اینکه شهادت شرط صحت  در فقه فقهای اهل سنت به جز امام مالک

 فرموده است: عقد ازدواج است. پس، ازدواج بدون شهود صحیح نیست. زیرا، پیامبر
ْْنکَِاحَْْلَْ»    210«..عَدَلْ ْشَاهَدَی ْْوَْْبَوَلیِ ْْإلَّ

 «..نیست صحیح عادل گواهان حضور و حضور ولی بدون نکاحی هیچ»
 :و نیز فرموده است

ْبغیِرْبینةِْ»  حنَْأنفُسَهُنَّ
 211«..البغایا:ْاللتیْیَنکِ

     «.ورند.زنان بدکاره آنها هستند که بدون حضور شاهد و بینه خود را به عقد نکاح در آمی آ»
حضور شهود حین انعقاد عقد ازدواج را شرط صحت عقد ازدواج تلقی نمی امام مالک 

نماید، بلکه اعلان عقد ازدواج را شرط صحت آن تلقی می نماید. بنابراین، فقهای مالکیه ازدواجی 
 را که اعلان نشود نکاح سر و قابل فسخ می دانند. 

 شرط عقد ازدواج بر کتمان مبنی شهود با زوج سازی زمینه  دمکه: ع نظر اند بر این مالکیه فقهای
 زمینه ازدواج عقد بر کتمان مبنی با شهود  زوج هرگاه بنابراین،. گردد می محسوب ازدواج صحّت
. شود می یاد« خفیه یا سر ازدواج» به نام ازدواجی چنین و است باطل ازدواج عقد نماید، سازی

 جماعت از زوجه،  ازدواج بر کتمان مبنی را شهود  زوج که است ازدواجی خفیه، سر یا ازدواج
. نماید وصیت نباشد و غیره ظالم از خوف کتم که در صورتی قدیمه  زوجۀ و یا منزل اهل خاصّ،

 نمی تلقی ازدواج صحّت شرط ازدواج کتمان و عدم  کتمان که: نظر اند بر این فقهاء جمهور ولی،
 توافق مردم بعضی و یا کلّ  از ازدواج کتمان بر مبنی با شهود  زوج که در صورتی بنابراین،. گردد

                                                             
 .حبان ابن و الدارقطنی رواه.   210
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 عقد انعقاد حین حضور شهود مجرد به ازدواج اعلان زیرا گردد، نمی فاسد ازدواج عقد نماید،
  212 گردد. می متحقّق ازدواج

ی دلیلِی که فقهای مالکیه در این باره ارایه می نمایند این است که: حضور گواهان حین اجرا
معاملات شرط و یا فرض نیست، بلکه مستحب است. در نتیجه، در عقد ازدواج به صورت اولی 
فرض و یا شرط نیست، بلکه هدف این است که عقد ازدواج بین طرفین عقد، به منظور حفظ نسب 

از  همچنین، ابو زبیر مکی می گوید که: در نزد حضرت عمر 213در میان مردم اعلان شود.
یان آمد که گواهان آن یک مرد و یک زن بودند، او گفت: این نکاح پنهانی است و نکاحی سخن به م

 من آن را جایز نمی دانم و اگر من به آن اقدام می کردم رجم می شدم. 
 طبق فقه شرایطی که باید در شاهد رعایت گردد قرار آتی است:

و بالغ باشند.  جهت صحت شهادت شهود شرط است که شاهدان عاقل عاقل و بالغ بودن:( 1
 در آینده ازدواج اثبات و اعلان یعنی؛: شهادت هدف تحقّق عدم سبب به مجنونبنابراین، شهادت 

  214 و یا  طفل ناشی از نکاح صحیح نیست. زوجین از یکی انکار در صورت
بدون اختلاف مسلمان بودن شهود را شرط  ءهاهرگاه طرفین عقد مسلمان باشند، فق اسلام:( 2

پس، شهود قرار گرفتن کافر حین انعقاد عقد ازدواج مسلمان  .اج تلقی می نمایندصحّت ازدو
امام ،  امام شافعی: ولی، هرگاه زن اهل کتابیه باشد، در فقه دو نظر وجود دارد 215صحیح نیست.

بر  این نظر اند که: شهود باید مسلمان باشند. ولی، امام  و زفر ، امام محمد احمد
اند که نکاح زن اهل کتابیه در حضور دو شاهد اهل  نظربر این ابو یوسف امام و ابوحنیفه

  216کتابیه صحیح است.
شرط است که شهود کر نباشند، زیرا در صورت کر بودن نمی توانند کلام عاقدان را  :( شنوایی۳

ت و عدم حین اعلام آن بشنوند و بعداً آن را به دیگران نقل نمایند. زیرا، در صورت کر بودن موجودی
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موجودیت آنها یکسان است. بنابراین، شهادتِ شخصی که کلام عاقدان را نشنود و کرباشد صحیح 
 217نیست.

در بارۀ بینایی شهود در فقه دو نظر وجود دارد: فقهای شافعیه بر این نظر اند که بینایی بینایی:  (4
ود. زیرا، شخص شهود شرط صحت شهادت تلقی می گردد. پس، شهادت نابینا پذیرفته نمی ش

نابینا قادر بر تمییز قایل شدن بین مدعی و مدعی علیه نیست. برعکس، بر نظر جمهور فقهاء بینایی 
شرط صحت شهادت در حین انعقاد عقد نکاح نیست. پس، شهادت نابینا در صورتی که کلام 

را، شخص نابینا عاقدین را بشنود و آواز آنها را به نحوی که شک در آن نباشد، صحیح می دانند. زی
واجد اهلیت شهادت است و شهادت در این گونه موارد شهادت بر قول است. پس، مانند سایر 

 218معاملات صحیح است.
به اتفاق نظرفقهای مذاهب چهارگانه تعدّد شهود شرط صحّت عقد ازدواج تلقی  ( تعدد شهود:5

بنابراین،  220دو زن می باشد. که حد اقل نصاب آن به نظرحنفیه دو مرد و یا یک مرد و 219می گردد
 فرموده است: زیرا، پیامبر 221نکاح به حضور شاهد واحد منعقد نمی گردد.

ْْْنکَِاحَْْلَْ»  222«..عَدَلْ ْشَاهَدَی ْْوَْْبَوَلیِ ْْإلَّ

 «..نیست صحیح عادل حضور گواهان و حضور ولی بدون نکاحی هیچ»
دواج در فقه دو نظریۀ متفاوت وجود در بارۀ شهادت زنان  در عقد از مرد و زن بودن شاهد: (6

دارد: فقهای شافعیه و حنابله بر این نظر اند که: شرط صحت شهادت این است که شهود مرد باشند. 
بنابراین، اگر عقد ازدواج به حضور یک مرد و دو زن منعقد گردد، چنین ازدواجی صحیح نیست. 

بر این بوده است که  سنت پیامبر» زیرا، ابو عبیده از زهری روایت کرده است که گفته است:
چون عقد ازدواج، عقد مالی نیست و «. گواهی زنان در بارۀ حدود، نکاح و طلاق جایز نیست.

مقصود از آن مال نمی باشد و معمولًا بیشتر مردان در آن وقت حضور دارند. پس، به شهادت دو زن 
بر این نظر اند که شهادت دو زن  به ثبوت نمی رسد، مانند: حدودات شرعی. برعکس فقهای حنفی
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و یک مرد در عقد ازدواج مانند شهادت در اموال صحیح است. زیرا، زن اهلیت تحمل و اداء 
شهادت را دارد. ولی، شهادت زن در حدود و قصاص به سبب دفع شدن آنها به سبب شبهه  صحیح 

 223نیست.
نظریه وجود دارد: فقهای حنفیه بر  در بارۀ عادل بودن شهود نیز در فقه دو عادل بودن شهود: (7

این نظر اند که: عدالت شاهدان شرط صحت عقد ازدواج نیست. پس، ازدواج در حضور شاهدان 
کس شایسته ولایت در ازدواج باشد، شایستگی شهادت دادن بر  فاسق نیز صحیح است. زیرا، هر

چنین، مقصد از حضور شاهدان ازدواج را نیز دارد و شخص غیر عادل می تواند ولی قرار بگیرد. هم
در عقد ازدواج اعلان آن است که توسط شخص غیر عادل نیز می تواند تحقق پذیرد. برعکس، 

 جمهور فقهاء با توجه به حدیث:
ْْْنکَِاحَْْلَْ»  224.«.عَدَلْ ْشَاهَدَی ْْوَْْبَوَلیِ ْْإلَّ

 «.نکاح صحیح نیست مگر در حضور شاهدان عادل.» 
 225ط صحت عقد ازدواج می دانند. حضور شاهدان عادل را شر 

در بارۀ وقت شهادت نیز در فقه دو نظریه وجود دارد: جمهور فقهاء به غیر از مالکیه بر این نظر اند 
که: شهود باید حین انعقاد نکاح حاضر باشند تا ایجاب و قبول را حین صدور آن توسط متعاقدین 

 إلاَّ   نِکَاحَ  لَا »شود، چنین عقدی به سبب بشنوند. پس، در صورتی که عقد بدون حضور شهود تمام 
فاسد است. زیرا،  شهادت یکی از شرایط تحقق رکن عقد )ایجاب و قبول  226«.عَدَل   شَاهَدَیْ  وَ  بَوَلِی ّ 

( است. پس، وجود آن حین وجود رکن شرط است. برعکس، فقهای مالکیه بر این نظر اند که: 
ز اینکه حین اِبرام عقد ازدواج و یا بعد از عقد و حضور شهود شرط صحت عقد ازدواج است اعم ا

قبول از دخول تحقق پذیرد. بنابراین، در صورت عدم حضور شهود حین انعقاد و یا قبل از دخول 
حکمت شرط حضور شهود حین انعقاد عقد ازدواج بخاطر اهمیت و اظهار آن  227عقد فاسد است.

ن است. همچنین، حضور شهود حین انعقاد عقد میان مردم به منظور دفع سوء ظن و تهمت از زوجی
ازدواج تمیز قایل شدن میان حلال و حرام است و نیز جهت اثبات ازدواج و نسب اولاد ناشی از 

 228ازدواج است.
 ( شرط گذاشتن در وقت انعقاد عقد ازدواجششممبحث 
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در عقد براساس عرف و عادات اولیاء و اقارب طرفین و در برخی حالات شرایط های مختلف 
ازدواج می گذارند مانند: تهیه فهرست لباس، مقدار طویانه، تهیه جهیز، دعوت تعداد مهمانان در 
هوتل، برگذاری محفل شیرینی خوری در هوتل، برگذاری محفل عروسی در هوتل. همچنین، 

طرفین و یا اولیای آن برخی شرایط در مورد طرز زندگی و لباس شرط می گذارند مانند: ادامه  
تحصیل دختر، ادامه کار دختر، عدم کار کردن دختر، ترک تحصیل توسط دختر، پوشیدن حجاب 

در مورد شرط گذاشتن در عقد ازدواج مادۀ توسط دختر، پوشیدن چادری توسط دختر و نظیر اینها. 
هرگاه در عقد ازدواج شرطی گذاشته شود که مخالف قانون و اهداف »ق. م حُکم می نماید:  68

از نص این ماده سه حکم قابل استنباط «. باشد، عقد صحیح و شرط باطل پنداشته می شود.ازدواج 
 به نظر می رسد: 

. شرط می تواند توسط مرد گذاشته شود نخست این که طبق ق. م اشتراط در عقد ازدواج جواز دارد
. به یستدختر یا اولیای دختر نو یا توسط زن. بنابراین، شرط گذاشتن در ازدواج صرف مختص 

می توانند مانند سایر عقود  هحیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید هر یک از احمد و حمید
  در عقد ازدواج شرط بگذارند.

دوم این که شرط است که شرطی که در عقد ازدواج گذاشته می شود مخالف اهداف عقد ازدواج  
ر حمیده با احمد ازدواج نماید و حمیده . بحث اهداف عقد ازدواج گذشت. به حیث مثال، اگنباشد

این شرط خلاف هدف عقد ازدواج است.  هیچ گاه تمتع جنسی نگیرد،از او شرط گذارد که احمد 
زیرا، یکی از اهداف مهم عقد ازدواج تمتع جنسی زوجین از همدیگر است. همچنین، اگر حمیده 

با همدیگر در امور مربوط به ذارند که زوجین شرط گهیچ گاه طفلی به دنیا نیاورد، شرط گذارند که 
این شروط خلاف اهداف عقد ازدواج است زیرا یکی از خانواده همکاری ننمایند و نظیر اینها 

 . نسل استکمک و همکاری در امور مربوط به خانواده و تولید اهداف عقد ازدواج 
به نظر می نباشد.  همچنین، شرط است که شرطی را که یکی از زوجین می گذارند مخالف قانون

این است که زوج شرط گذارد که با زوجه ازدواج می نماید اما به  رسد مصادیق شروط مخالف قانون
این شرط که به زوجه مهر نپردازد یا به زوجه نفقه تأمین نکند، یا مرد شرط گذارد که با دختر در 

اینها. پرداخت مهر، تأمین نفقه، صورتی ازدواج می نماید که دختر درس نخواند و کار ننماید و نظیر 
درس خواندن دختر و کار زن از اموری اند که در قانون مدنی، قانون اساسی و قانون کار تضمین 

همچنین، اگر حمیده به احمد بگوید من با تو به شرطی  .شده اند و شروط مرد مخالف قانون است
ین شرط مخالف قانون است. زیرا، طبق ازدواج می نمایم که جمشید قاتل پدرم را به قتل برسانی، ا

 قوانین جزایی قتل ممنوع است.
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سوم این که قانونگذار مدنی ضمانت اجرای شروط مخالف قانون و اهداف ازدواج را نیز در مادۀ 
پیش بینی نموده است که عبارت از باطل بودن شروط مخالف قانون و اهداف عقد ازدواج ق. م  68

ست. بنابراین، هرگاه در عقد ازدواج شرطی گذاشته شود که مخالف او صحیح بودن عقد ازدواج 
به حیث مثال، اگر حمیده  با  قانون و یا اهداف عقد ازدواج باشد، عقد صحیح است و شروط باطل.

احمد ازدواج نماید و شرط گذارد که احمد هیچ گاه از او تمتع جنسی نگیرد، عقد ازدواج صحیح 
 احمد می تواند از حمیده تمتع جنسی بگیرد.  بنابراین،است و شرط باطل. 

در صورت طلاق حق حضانت طفل متعلق به احمد باشد، همچنین، اگر حمیده شرط گذارد که 
زیرا، مادر طبق قانون مدنی نسبت به سایر حواضن حق اولویت دارد. این شرط مخالف قانون است. 

ج صحیح ار و نظیر اینها را گذارد، هم ازدواما، اگر حمیده با احمد ازدواج نماید و شرط تحصیل، کا
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی است و هم شرط و احمد مکلف به رعایت این شروط است. 

 ق. م پیش بینی حکم جواز اشتراط در عقد ازدواج و قیود آن است.  68در نص مادۀ 
مۀ فقهاء به جز ظاهریه بر این طبق فقه یکی از طرفین می تواند حین انعقاد ازدواج شرط بگذارد. ه

عقیده اند که اصل در عقود و شروط اباحه است. بنابراین، در عقد ازدواج مانند سایر عقود یکی از 
طرفین می تواند شرط بگذارد. باوجوداین، فقهاء در بارۀ شروطی که یکی از طرفین می تواند در عقد 

 ازدواج بگذارند نظریات مختلف ارایه نموده اند:
های حنفیه می گویند: اگر شرط صحیح و با مقتضای عقد سازگار باشد و با احکام شرع فق

اختلاف نداشته باشد، وفا به چنین شرایط واجب است، مانند اینکه: زن شرط نماید که در یک خانه 
به تنهایی زندگی نماید، و یا با خانوادۀ شوهر زندگی ننماید، و یا شرط نماید که شوهر با زن دوم 

زدواج ننماید؛ یا زوجه در عقد ازدواج شروطی بگذارد که شرع به آنها امر نموده، مانند: حسن ا
معاشرت با زوجه، عدم امر زوجه به فحاشی و نظیر اینها که این چنین شروط صحیح است. ولی، 

ایز هرگاه شروط فاسد باشد، یعنی: با مقتضای عقد سازگاری نداشته باشد، و یا احکام شرع آنها را ج
نشمارد، عقد صحیح و شرط باطل است، مانند: اشتراط یکی از زوجین و یا هر دوی آنها مبنی بر 

   229اختیار داشتن بر فسخ عقد ازدواج در مدت معین.
فقهای مالکیه می گویند: شروطی که ممکن است در عقد ازدوج شرط گذاشته شوند به دو نوع 

ز به دو نوع است: شروط مکروه و شروط است: شروط صحیح و شروط باطل. شروط صحیح نی
صحیح غیر مکروه. شروط صحیح غیر مکروه عبارت از شروطی اند که با مقتضای عقد سازگاری 
داشته باشند، مانند انفاق بر زوجه، حسن معاشرت با او، عدم خروج زن از منزل مگر به اجازۀ مرد، 

                                                             
 .65۴۰ ص ،(9لد )ج وهبة الزحیلی،همان، . 229



 107 ❐ شرایط نکاح –فصل دوم  /دومبخش 

دد، مانند: کر، کور نبودن  و باکره بودن خالی بودن زن از عیوبی که موجب فسخ عقد ازدواج نمی گر
 زن و نظیر اینها. 

شروط صحیح مکروه شروطی اند که با هدف عقد ازدواج هیچ گونه منافات نداشته و با عقد هم 
هیچ گونه ارتباطی نداشته باشد، ولی به نحوی از انحاء  شوهر را در تنگنا قرار دهد، مانند اینکه: زن 

اش را از شهر بیرون نبرد، یا با زن دوم ازدواج ننماید. هرگاه چنین  شرط گذارد که شوهر زوجه
شروطی شرط گذاشته شده باشد، شوهر مکلف به وفاء به آنها نیست، مگر اینکه چنین شروط قرین 
سوگند به طلاق باشد. اما شروط فاسد، عبارت از شروطی است که با مقتضای عقد و یا هدف 

باشد، مانند اینکه: شرط شود که مرد در میان زنان خویش عدالت را  ازدواج منافات و تناقض داشته
رعایت ننماید، یا شرط شود که نفقۀ زوجه را ولی او تأمین نماید، یا خیار فسخ عقد ازدواج توسط 
یکی از زوجین شرط شود، یا شرط زوجه مبنی بر داشتن اختیار طلاق و یا شرط زوجه مبنی بر تأمین 

 وسط اقارب شوهر اعم از پدر و برادر زوجه و نظیر اینها. نفقۀ فرزند زوجه ت
فقهای شافعیه معتقد اند که شرط در عقد ازدواج بر دو نوع است: شروط صحیح و شروط باطل. 
شروط صحیح در عقد ازدواج عبارت از شروطی است که با مقتضای عقد سازگاری داشته باشد، 

 ن زوجات و غیره. مانند: شرط پرداخت نفقه و تأمین عدالت میا
ولی، شروط فاسد عبارت از شروطی است که با مقتضای عقد مخالفت داشته، اما در مقصود 
اصلی آن خللی وارد ننماید، مانند: عدم ازدواج زوج با زن دوم، عدم فراهم ننمودن نفقه برای زوجه 

تب می گردد توسط شوهر، عدم مسافرت زوجه با زوج به شهر دیگر. حکمی که بر چنین شروط مر
این است که ازدواج صحیح و شرط باطل است. زیرا، شرط منافی مقتضای عقد ازدواج است. زیرا، 

 در این مورد فرموده است: پیامبر
 230.«كلْشرطْلیسْفیْكتابْاللّْفهوْباطل.»
 .«.نباشد، باطل است کتاب خداونددر هر شرطی که »

رد نماید، مانند اینکه: شرط شود که استمتاع در صورتی که شرط در مقصود اصلی ازدواج خللی وا
جنسی صورت نگیرد، عقد ازدواج باطل است. همچنین، اگر شرط شود که زن و شوهر از همدیگر 
ارث نبرند و یا زن شرط نماید که نفقۀ او را شخص دیگری غیر از زوج تأمین نماید، عقد ازدواج 

 باطل است.
دواج بر دو نوع است: شرط صحیح، شروط غیر صحیح: فقهای حنابله می گویند: شرط در عقد از

شروط صحیح عبارت از شروطی است که عقد آن را اقتضاء می نماید و یا نمی نماید، اما موجب 

                                                             
 . متفق علیه.230



 غانستان: حقوق فامیلشرح قانون مدنی اف ❐ 108

بهره مندی یکی از طرفین گردد و در شرع هم نصِ دال بر منع آن واده نشده است، مانند: شرط زوجه 
زدواج دوم، عدم خروج وی از منزل و عدم مسافرت بر زوج مبنی بر انفاق، حسن معاشرت، عدم ا

وی با زوج و یا مانند: شرط زوج مبنی بر باکره، مقبول، متعلم، خالی از عیب، عدم کر وکور و نظیر 
اینها بودن زوجه. حکمی که بر چنین شروط مرتب می گردد این است که وفاء به چنین شروط لازم 

 ه است:در این مورد فرمود است. زیرا، پیامبر
وطِْأنْیُوفیْبهِِْمااستَحللتُمْبهِِْالفُروجَ.» ُ ْالشُّ   231«.أحق 
شایسته ترین شروطی که باید به آنها وفا شود، شروطی است که در ضمن عقد گنجانیده می شود و »

 .«.شروطی که که به وسیلۀ آن زن را بر خود حلال می کنید
 فرموده است:  همچنین پیامبر

ْالْ» ْبی ْجایز ْعلیْالصلح ْوالْسلمون ْحراما ، ْأحل ْاو ْحلل  ْحرم ْصلحا  ْإل سلمی

اوْأحلْحراماْ    232.«.شروطهمْإلْشرطا ْحرمْحللْ 
مسلمانان . صلح میان مسلمین جایز است، مگر صلحی که حلال را حرام و حرام را حلال نماید»

 «..پایبند شروط خویش اند، مگر شرطی که حلال را حرام و حرام را حلال بسازد
اما شرط غیر صحیح عبارت از شرطی است که شرع آن را نهی نموده و با مقتضای عقد منافات 
دارد که بر دو نوع است: شرط باطلی که بر صحت عقد تأثیر ندارد، مانند: شرط زوج مبنی بر اینکه 
زوجه مستحق مهر و نفقه نگردد؛ و مانند: شرط زوجه بر زوج مبنی بر عدم وطی، عدم بودن نزد 

وهر مگر در جریان روز، یا شب و یا اوقات معین. همچنین، شروطی که شارع از آنها نهی نموده ش
نیز از جملۀ این شروط تلقی می گردد، زیرا، نهی دلالت بر فساد منهی عنه می نماید، مانند: ازدواج 

یت روازن با مرد مشروط بر اینکه مرد زن اولی خویش را طلاق دهد. زیرا، حضرت ابو هریره
 می نماید که:

 233.«أنْتشتْطْالْرأةْطلقْأختها.النبیْنَی»
نهی نمود از اینکه زنی بر مرد شرط بگذارد که زن با او ازدواج نماید مشروط بر  پیامبر»

 .«اینکه مرد زن اولی خویش را طلاق بدهد.
فسخ  بدیهی است که نهی مقتضی فساد و بطالت منهی عنه است. زنی که چنین شرطی می گذارد،

عقد نکاح زن قبلی و ابطال حق شوهر را مطالبه می نماید. نوع دوم شروطی است که ازدواج را از 
اصل باطل می نماید، مانند: شرط ازدواج مرد با زن به صورت مؤقت که نکاح متعه تلقی می گردد، 

                                                             
 .. رواه الجماعة و سعید بن منصور عن عقبة بن عامر231
 .رواه أبو داود، ابن ماجه و الترمذي عن عمرو بن عوف. 232
 .. متفق علیه عن أبی هریرة233
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د اینکه ولی و یا اشتراط زوج مبنی بر طلاق زوجه در وقت معین، و یا تعلیق ازدواج بر شرط، مانن
دختر بگوید: دختر خود را به شرطی به نکاح تو در می آورم که مادرش و یا فلان شخص رضایت 
نشان دهد و یا یکی از طرفین یا هر دوی آنها خیار را در ازدواج شرط نمایند. از آنچه گفته شد، این 

ت داشته باشد، باطل نتیجه به دست می آید که همه فقهاء شروطی را که با هدف عقد ازدواج منافا
 234می دانند.

 ( عدم موجودیت حرمت دایمی و مؤقت میان ناکح و منکوحههفتمحث مب

( عدم 3برای صحّت عقد نکاح و نفاذ آن شرایط آتی لازم است: »فقرۀ سوم ق. م:  77طبق مادۀ 
هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده «. موجودیت حرمت دایمی و مؤقت میان ناکح و منکوحه.

حُکم این ماده از فقه گرفته شده است. پیش بینی یکی از شرایط صحت و نفاذ عقد ازدواج است. 
زیرا، طبق فقه ازدواج با زنی جواز دارد که بر شخص نکاح وی حلال باشد. بنابراین، ازدواج شخص 

 با محرمات دایمی و مؤقت حرام است. 
معنای حرام می باشد. در اصطلاح  محرمات جمع محرم است که از ریشۀ حرم گرفته شده و به

حقوقی محرمات بر زنانی اطلاق می گردد که شخص نمی تواند با آنها ازدواج نماید. شریعت 
اسلامی و با پیروی از آن ق. م در باب ازدواج با محرمات قواعد و احکام دقیق را وضع نموده و 

اسلامی، در برخی نظام های گستره منع ازدواج با محرمات را وسعت داده است. برخلاف حقوق 
حقوقی غیراسلامی، به حیث مثال، نظام حقوقی فرانسه این وسعت وجود ندارد. در حقوق فرانسه 
ازدواج میان والدین و اولاد، برادر و خواهر، دختر اندر و پسر اندر، خشو و داماد، خسر و سنو ممنوع 

تقسیم  می  236و محرّمات مؤقّت فقه محرمات به دو دسته: محرّمات مؤبدق. م و طبق  235 است.
 گردند: 

 گفتار اول( محرّمات مؤبد

 یسبب 237محرّمات مؤبد بر زنانی اطلاق می گردد که مرد نمی تواند با آنها برای ابد ازدواج نماید.
که موجب ایجاد محرّمات مؤبد می گردد قرابت است و آن عبارت از رابطۀ است که در اثر نکاح، 

بنابراین، قرابت سه نوع: قرابت نسبی، سببی و  238نفر به وجود می آید.نسب و یا رضاع بین دو 
                                                             

 -65۴۰انتشارات مکتب رشیدیه، صص : (، کویته۱۰جلد ) و ادلته، . وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی234
 سقر، صص محمّدی ایران، انتشارات (۴ابراهیمی، جلد ) السنه، مترجم: محمود (. فقه۱۳7۱سید سابق )و  ؛65۴7

5۴۱- 5۴6. 
235.  John Bell, Sophie Boyron and Simon Whittaker (1380(.  Principles of French law,  1st  
edi, Tehran: Dadqaster publication, p 251. 

؛ 552ص  ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (4جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق .236
 .6624  ص ،مکتب رشیدیه: انتشارات کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلیو 

 ؛1288 ص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق .237
 .6625  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی

 .9 ص ،انتشار سهامی  تهران: شرکت ششم، چاپ(، 1لد )ج خانواده،: مدنی حقوق(. ۱۳82) ناصر کاتوزیان .238
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ثر ازدواج و قرابتی را که در ا« قرابت نسبی»قرابتی را که از نسب حاصل می شود  239رضاعی است.
« قرابت رضاعی»و قرابتی را که در اثر شیرخوارگی ایجاد می گردد « سببی قرابت»به وجود می آید 

 240می نامند:
 ف( محرمات نسبیال     

قرابت نسبی رابطه بین دو نفر، به این اعتبار که هر دو از نسل یکدیگر، یا هر دو از نسل یک 
شخص اند می باشد. به عبارت دیگر: قرابت نسبی عبارت از خویشاوندی است که در اثر تولد یکی 

 241از دیگری، یا هر دو از یک شخص به وجود می آید.
، بلکه در سایر ادیان حقوق اسلامتنها امروز، بلکه در گذشته و نه تنها در نکاح با اقربای نسبی نه  

طبق بخش اوّل  242نیز ممنوع بوده است. یونانی ها نیز نکاح با اقربای نسبی را  مباح نمی شمردند.
ازدواج شخص با اصول و فروع خود و اصول و فروع پدر و طبقۀ اوّل فروع اجداد به »ق. م:  8۱مادۀ 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده حصر محرمات «. حرام است. طور ابدی
 محرمات نسبی به چهار دسته تقسیم می شوند:نص این ماده به موجب نسبی مؤبد است. 

تعریف اصول در مبحث انواع قرابت گذشت.  ( اصول انسان هرچند درجۀ  آنها بالا برود:1
است. زیرا، طبق فقه ازدواج انسان با اصول مانند: مادر، مادر کلان، حکم این ماده از فقه گرفته شده 

هرچند خویش به حیث مثال، احمد نمی تواند با مادر، مادر کلان  243مادر پدر  و ]...[ حرام است.
خویش درجۀ آنها بالا برود به طور ابد ازدواج نماید. همچنین، حمیده نمی تواند با پدر، پدر کلان 

 ا بالا برود به طور ابد ازدواج نماید.هرچند درجۀ آنه
 تعریف فروع در مبحث انواع قرابت گذشت. ( فروع انسان هرچند درجۀ آنها پایین تر برود:2    

حُکم این ماده از فقه گرفته شده است. به موجب فقه ازواج انسان با فروع خود هرچند درجۀ آنها 
به  244هرچند درجۀ  آنها پایین تر برود حرام است.  پایین برود مانند: دختر، دخترِ دختر، دخترِ پسر

                                                             
سید  ؛6625 ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  239
 .1288  ص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابق
 .9  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : هکویت ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  240
و   ؛9 ص ،انتشار سهامی  تهران: شرکت ششم، چاپ(، 1لد )ج خانواده،: مدنی حقوق(. ۱۳82) ناصر کاتوزیان. 241

  ص انتشارات کتاب فروشی اسلامیه، تهران:چاپ پانزدهم، (، ۴لد )حقوق مدنی، ج (. ۱۳77) سید حسن امامی
289. 
 ص ،انتشار سهامی  تهران: شرکت ششم، چاپ(، 1لد )ج خانواده،: مدنی وقحق(. ۱۳82) ناصر کاتوزیان. 242
انتشارات کتاب فروشی  تهران:چاپ پانزدهم، (، ۳لد )حقوق مدنی، ج (. ۱۳77) سید حسن امامیو   ؛100

 .289  ص اسلامیه،
و  ؛6625 ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 243

  ص، ، پاکستان: چاپ مکتب حقانیه(۳جلد )الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید،  )____(. عبدالحمید محمود طهماز
7۱. 

سید  ؛6624 ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 244
 .128 ص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابق
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هرچند درجۀ آنها پایین خویش حیث مثال، احمد نمی تواند با دختر، دختر دختر، دختر دختر دختر 
خویش برود به طور ابد ازدواج نماید. همچنین، حمیده نمی تواند با پسر، پسر پسر، پسر پسر پسر 

  ابد ازدواج نماید.هرچند درجۀ آنها پایین برود به طور 
ازدواج شخص با فروع و ق. م : به موجب فقه ( فروع پدر مادر هرچند درجۀ آنها پایین تر رود3 

پدر و مادر مانند: خواهرِ پدری و مادری، دخترِ خواهر، دخترِ برادر هرچند درجۀ آنها پایین برود 
خواهر خویش و دختر به حیث مثال، احمد نمی تواند با خواهر خویش و دختر  245حرام است.

همچنین، حمیده نمی دختر خواهر خویش هرچند درجۀ آنها پایین برود، به طور ابد ازدواج نماید. 
تواند با برادر خویش، پسر برادر خویش، پسر پسر برادر خویش هرچند درجۀ آنها پایین برود به طور 

 ابد ازدواج نماید.
ازواج شخص با گروه اوّل از فروع پدر کلان  و  ( گروه اوّل از فروع پدر کلان  و مادر کلان:4
حرام است. ولی، ازدواج شخص با طبقۀ دوم فروع اجداد مانند: دختر خاله کلان مانند: عمه و  مادر

به حیث مثال، احمد نمی تواند با عمه و  246عمه، دختر خاله، دختر کاکا و دختر ماما جایز است.
اله گروه اول فروع اول پدر کلان و مادر کلان اند. اما، خاله خویش ازدواج نماید. زیرا، عمه و خ

احمد می تواند به دختر عمه و دختر خاله خویش ازدواج نماید. زیرا، دختر عمه و دختر خاله گروه 
همچنین، حمیده نمی تواند با کاکا و مامای خویش  دوم از فروع پدر کلان و مادر کلان است.

روه اول فروع پدر کلان و مادر کلان است. اما، حمیده می تواند با ازدواج نماید زیرا کاکا و ماما گ
پسر کاکا و مامای خویش ازدواج نماید. زیرا، پسر کاکا و ماما گروه دوم از فروع کلان و مادر کلان 

 حکمت تحریم ازدواج با اقربای نسبی قرار ذیل است:اند. 
واهر و ... متنفر است که این فطرت در فطرت سلیم و پاک از تمایل جنسی به مادر، دختر، خ -1 

بین بعضی حیوانات نیز وجود دارد. به طور قطع، احساس زن نسبت به کاکا و ماما نیز مانند 
 احساس او نسبت به پدر است؛

هرگاه شرع و قانون ازدواج با محرّمات مؤبد را تحریم نمی نمود، علاقه و روابط مرد به مادر و  -2 
 رمی افتاد، زیرا چاره ای  جز خلوت با آنها نیست؛سایر محارم او به خط

علاقه موجود بین مرد و محارمش بر پایۀ احترام، محبّت و همبستگی معنوی استوار است و  -3
لازم است تمایل جنسی را متوجّه زنان بیگانه نماید و از طریق ایجاد رابطۀ  زوجیّت، رابطۀ جدیدی 

 گردد؛ بین مردم گسترده تربه وجود آورد تا دایرۀ صفا و صمیمیت 
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نکاح با خویشاوندان نزدیک از اجتماعی شدن اشخاص جلوگیری می کند و تعصب های  -4
خانواده ای و قبیله ای را رونق می بخشد و موجب ایجاد گروه های خانوادگی و قبیله ای می شود و 

خود بینی تبدیل می در نتیجه انسان دوستی و محبّت با همنوع، جای خود را به کوتاه  فکری و 
 247نماید.

 ب( محرمات سببی    

 248محرّمات سببی کسانی هستند که به لحاظ وجود قرابت سببی، نکاح با آنها حرام است.
بنابراین، قرابت سببی ناشی از نکاح است. به عبارت دیگر: حرمت مصاهره یکی از انواع محرمات 

 82طبق مادۀ در اثر ازدواج به وجود می آید. دایمی ازدواج است که میان وابستگان ناکح و منکوحه 
ق. م زنانی که به سبب مصاهرت یا دامادی ازدواج با آنها به طور مؤبد حرام است به چهار دسته  

 ذیل  منقسم می گردند:
ازدواج شخص با زوجۀ اصول به طور »ق. م:  82به موجب بخش اوّل مادۀ  ( زوجۀ اصول:1

حکم این ماده از فقه  گرفته شده است، زیرا صول در بالا گذشت. تعریف ا«. مؤبد حرام می باشد.
براساس فقه ازدواج شخص با زوجۀ اصول اعمّ از اینکه مدخول بهای اصل باشد و یا صرف عقد 
ازدواج وی با اصل منعقد گردیده باشد و میان وی و اصل دخول صورت نگرفته باشد مانند: زوجۀ 

اما، پسر می تواند با  249آنها بالا برود به طور مؤبد حرام است.پدر و پدر کلان هر قدر که درجۀ 
دختر زوجۀ پدر )مادر اندر( و مادر زوجۀ پدر ازدواج نماید. در نتیجه، شخص می تواند زنی را به 

مثال اصل در این ماده پدر است و زوجه اصل خود و دختر وی را به پسر خویش تزویج نماید. 
 زوجۀ پدر است. 

، اگر احمد پسری به نام محمود داشته باشد و مادر محمود وفات نماید و احمد با به حیث مثال
حمیده ازدواج نماید، در صورت وفات احمد، محمود نمی تواند به طور ابد با حمیده ازدواج نماید. 

حکمت تحریم زیرا، حمیده زوجۀ اصل احمد است. به عبارت دیگر: حمیده مادر اندر احمد است. 
زوجۀ اصول به طور مؤبد، احترام به اصول، تحقّق مصلحت فامیل و جلوگیری از فساد در ازدواج با 

آن است، زیرا فرزند عادتاً و عرفاً الی رسیدن به سن رشد و حتی بعد از ازدواج در خانۀ پدر زندگی 
 250می نماید؛
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ازدواج »ق. م:  82: طبق بخش دوّم  مادۀ  ( زوجۀ فروع هر قدر که درجۀ آنها پایین برود2
حُکم  این ماده تعریف فروع در بالا گذشت. «. شخص با ]...[ زوجۀ  فروع به طور دایم حرام است.

از فقه گرفته شده است. زیرا، براساس فقه ازدواج شخص با زوجۀ فروع اعمّ از اینکه فرع با وی 
سرِ پسر، همسر مجامعت نموده باشد و یا او را طلاق داده باشد مانند: همسرِ پسر )سنو(، همسر پ

به حیث مثال، اگر احمد  251پسرِ دختر هرچند درجۀ آنها  پایین برود به طور دایمی حرام است.
پسری به نام محمود داشته باشد و محمود با حمیده ازدواج نماید، در صورت وفات محمود، احمد 

. به عبارت دیگر: به طور ابد نمی تواند با حمیده ازدواج نماید. زیرا، حمیده زوجۀ فرع احمد است
  حمیده سنوی احمد است و ازدواج با سنو به طور ابد حرام است.

ازدواج شخص »]...[  ق. م: 82طبق بخش سوم مادۀ  ( اصول زوجه )خشو و خشو کلان(:3 
تعریف اصول در بالا گذشت. «. با اصول زوجه اش به طور مطلق ]...[ به طور دایم حرام است.

فقه است، زیرا به موجب فقه ازدواج شخص با اصول زوجه اعمّ از اینکه   حُکم این ماده مقتبس از
شخص مورد نظر با زوجه اش همبستر شده باشد یا خیر مانند: مادر و مادر کلان همسر اعمّ از اینکه 

این بطلان و حرمت  252مادر کلان از مادر پدر یا مادر مادر همسر باشد به طور دایم حرام است.
به حیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید چه حمیده زنده باشد و چه ی. مطلق است نه نسب

وفات نماید، احمد نمی تواند با اصل حمیده به طور ابد حرام نماید. به عبارت دیگر: احمد نمی 
 تواند با مادر حمیده ازدواج نماید. زیرا، مادر حمیده خشوی احمد می شود. 

ازدواج »ق. م:  82مادۀ  طبق بخش اخیر تر دختر اندر و ...(:( فروع زوجه )دختر اندر و دخ4
مبحث تعریف فروع در  «.دایم حرام است. شخص ]...[ با فروع زوجه در صورت دخول به طور

حُکم این ماده مقتبس از فقه است، زیرا به موجب فقه ازدواج شخص با فروع  گذشت. انواع قرابت
جه هر قدر که درجۀ آنها پایین برود مشروط بر این که زوجه مانند: دختر زوجه، دختر دختر زو

شخص مورد نظر با زوجه اش همبستر شده باشد به طور دایم حرام است. ولی، هرگاه شخص با 
زوجه اش همبستر نشده باشد و در اثر طلاق میان آنها جدایی صورت بگیرد، ازدواج او با دختر 

. ق 84 طبق مادۀ به آن اشاره شده است جایز است. ق. م 82زوجۀ  غیر مدخول بها چنانچه در مادۀ
 که صورتی در است زوجه قبلی زوج از که همسر دختر یعنی؛ «:ربیبه»جمع که« ربائب» با ازدواج م
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و  باشد نشده همبستر اش زوجه مرد با هرگاه ولی،. است حرام باشد شده همبستر اش زوجه با مرد
قۀ دختر با او جازدوا بدهد، طلاق را اش زوجه بنابرسببی   253.دارد جواز بها مدخول غیر مُطلَّ

طبق نظر اکثریت فقهاء در ازدواج ربیبه شرط نیست که وی تحت سرپرستی مرد قرار داشته باشد. 
[ از لحاظ اغلبیت است، چرا 2۳] النساء/ -حُجُورِكُم[ْفیِْاللَّتیِْ]وَرَبَائِبُکُمُْزیرا، معنی جملۀ 

 ت شوهر زن قرار می گیرد. که اغلب دختر زن، تحت حمای
نه [  افادۀ اغلبیت می نماید 2۳النساء/ ] - حُجُورِكُم[ْفیِْاللَّتیِْرَبَائِبُکُمُْْ]وَْبنابراین، جملۀ 

. در اصطلاح است گرفته شده است که در لغت به معنی وارد کردن« دخل»دخول از ریشۀ  254.شرط
با توجه به آنچه در بارۀ حرمت  255حقوق مدنی، دخول عبارت است از وطی و یا جماع با زن.

مصاهرت گفته شد، به خوبی واضح می گردد که انعقاد عقد ازدواج با زن به استثنای فروع زن همه 
انعقاد عقــد »را بر مرد حرام می گرداند. از همین رو، فقهاء قاعدۀ مشهوری را وضع نموده که: 

دران موجب حرمت ازدواج دختران می ازدواج با دختــران موجب حرمت مادران و مقاربت با ما
به حیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و حمیده بیوه باشد و یک دختر به  257و256«.گردد

 نام مهسین از شوهر قبلی خویش جمشید داشته باشد، دو حالت متصور است: 
د به طور نخست این که میان احمد و حمیده دخول صورت بگیرد. در این صورت، احمد نمی توان

ابد با مهسین ازدواج نماید. زیرا، مهسین فرع زوجۀ احمد است و میان احمد و حمیده دخول 
 صورت گرفته است. 

دوم این که میان احمد و حمیده دخول صورت نگیرد و ازدواج احمد با حمیده منحل شود. در این 
ه احمد با حمیده جماع صورت، احمد می تواند پس از انحلال عقد ازدواج با حمیده بدون این ک

نموده باشد، با مهسین ازدواج نماید. زیرا، مهسین فرع زوجۀ احمد است و احمد با حمیده جماع 
 ننموده است. 

فقهای حنفیه علاوه بر عقد و دخول، وطی زوجه در نکاح فاسد، مانند نکاح بدون شهود، دخول 
 . فقهای حنفیه بر این نظر اند که: هرزن در اثر شبهه و زنا را نیز موجب حرمت مصاهره می دانند

یا به شهوت به فرج وی نگاه کند، بر آن یا او را لمس نماید و یا ببوسد  کس با زنی مرتکب زنا شود
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مرد محارم اصل و فرع آن زن حرام می گردد و آن زن نیز بر اصل و فرع آن مرد حرام ابدی می شود. 
ی گردد، مقدمات زنا نیز موجب حرمت مصاهرت زیرا، همانگونه که زنا موجب حرمت مصاهرت م

 می گردد.
فقهای حنابله لواط را نیز موجب حرمت مصاهرت می دانند و در دفاع از این نظر به دلایل ذیل 

 استناد می نمایند:
نَْْآبَاؤُكُمْنَکَحَْْمَاْتَنکِحُواْ ْوَلَْ]( به این قول خداوند۱ [ که شامل 22]النساء:  -[النِّسَاءْمِّ

 یا حقیقی؛نمی کند که معنی آن مجازی باشد و وطی می شود فرق عقد 
برعکس، فقهای شافعیه و مالکیه بر این نظر اند که زنا، نظر به شهوت و لمس موجب حرمت 

 مصاهرت نمی گردد. فقهای مزبور به دلایل ذیل استناد می نمایند:
 که فرموده است: ( این قول خداوند1
ْْوَْ]  اْلَکُمْأُحِلَّ  [۳2] النساء/  -[ذَلکُِمْ ْرَاءوَْْمَّ
   .«.از اینها غیر با شما ازدواج شده گردانیده حلال»  

چون این آیه بعد از زنانِ محارم، ذکر شده است، زنان غیر محارم را که نکاح با آنها جایز است، 
ازدواج ذکر می کند. همچنین، این آیه تصریح ننموده است که زنا از اسباب تحریم ابدی و یا مؤقتی 

 است؛
در بارۀ کسی که با زنی مرتکبِ  روایت شده است که: از پیامبر( از حضرت عایشه 2

 فرمود: زنا شده است، سؤال شد. پیامبر
مُْمَاْكانَْبنِکِاحِْ» مُْالُرَامُْالُللَْأنمْیَُرِّ  258.«.لْیَُره

می شود که پس از حرام نمی تواند وسیلۀ تحریم حلال واقع شود، تنها جماعی موجب تحریم »
 «..عقد نکاح صورت گرفته باشد

( حرمت مصاهرت نعمت است. زیرا، موجب ایجاد قرابت سببی میان اجانب می گردد. ولی، 3
  259زنا شرعاً محظور و سبب نعمت نیست.

ازدواج »آن در این باره حُکم می نماید که:  83ق. م نظر احناف را اختیار نموده است. زیرا، مادۀ 
اصل و فرع مزنیه و همچنین ازدواج مزنیه با اصول و فروع زانی حرام می باشد، ازدواج اصول زانی با 

حکم قابل  سهاز نص این ماده «. و فروع مزنیه با اصول و فروع زانی از این حُکم مستثنی اند.
 استنباط است: 

                                                             
 .و ضعفه، و أخرجه ابن ماجه عن ابن عمر عن عائشة البیهقی. أخرجه  258
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6632.  
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زانی اسم ت. تعریف اصل و فرع گذش حرام است. ازدواج زانی با اصل و فرع مزنیه :اول این که
به نظر می رسد در   260گرفته شده است که در لغت به معنی مرد زناکار است.« زنی»فاعل از ریشۀ 

اصطلاح حقوق مدنی، زانی بر مردی اطلاق می شود که بدون رابطۀ شرعی و قانونی با زنی جماع 
ست که با او زنی گرفته شده است که در لغت به معنی زنی ا« زنی»مزنیه اسم مفعول از ریشۀ  نماید.

به نظر می رسد در اصطلاح حقوق مدنی مزنیه  261صورت گرفته است. به مزنیه زانیه هم می گویند.
حیث مثال،  به زنی است که به طور غیرمشروع و غیرقانونی با وی مجامعت صورت گرفته است.

براین، اگر حمیده حمیده بر احمد حرام می گردد. بنازنی نماید، اصول و فروع احمد با حمیده هرگاه 
 دختری به نام ذاکره داشته باشد، احمد نمی تواند پس از زنی با ذاکره ازدواج نماید.

همچنین، اگر حمیده مادری به نام شفیقه داشته باشد، احمد نمی تواند پس از زنی با حمیده با  
این مثال احمد و شفیقه ازدواج نماید. زیرا، ذاکره فرع حمیده و شفیقه اصل حمیده است. زانی در 

حمیده مزنیه است. نص این ماده شبیه محرمات سببی است. زیرا، همانطور که شخص نمی تواند با 
اصل زوجه و فرع زوجه در صورت دخول ازدواج نماید، شخص نمی تواند با اصل و فرع مزنیه در 

 صورت زنی ازدواج نماید.
حمیده با احمد حیث مثال، هرگاه  بهاست.  ازدواج مزنیه با اصول و فروع زانی حرامدوم این که: 

احمد بر حمیده حرام می گردد. بنابراین، اگر احمد پسری به نام محمود زنی نماید، اصول و فروع 
داشته باشد، حمیده نمی تواند پس از زنی با احمد با محمود ازدواج نماید. همچنین، اگر احمد 

اند پس از زنی با احمد با جمشید ازدواج نماید. پدری به نام جمشید  داشته باشد، حمیده نمی تو
و احمد زانی است.  هزیرا، محمود فرع احمد و جمشید اصل احمد است. مزنیه در این مثال حمید

نص این ماده شبیه محرمات سببی است. زیرا، همانطور که زن نمی تواند با اصل زوج و فرع زوج 
اصل زوج خسر و فرع زوج پسر اندر  ازدواج نماید. زانیازدواج نماید، نمی تواند با اصل و فرع 

 است.
با همدیگر ازدواج نمایند. به حیث می توانند اصول زانی و مزنیه و فروع زانی و مزنیه  سوم این که:

 مانند مادر حمیده ، با اصولاحمد مانند پدر احمداصول ، زنی نمایدحمیده با  احمدمثال، هرگاه 
مانند پسر احمد زنی نماید فرع احمد با حمیده د. همچنین، هرگاه نیازدواج نمامی توانند  حمیده
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص  ازدواج نماید.حمیده مانند دختر حمیده با فرع احمد 

 این ماده پیش حکم ایجاد حرمت سببی به سبب زنی است.
 ج( محرمات رضاعی    

                                                             
260.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /8 /28آخرین بازدید  ). 
261.  Ibid ( 2۰۱6 /۳۱ /8آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/
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یف:1 ندی است که بین دو نفر در اثر شیر خوارگی قرابت رضاعی عبارت از خویشاو ( تعر
قرابت رضاعی مانند قرابت سببی موجب ایجاد حرمت مؤبد می گردد، زیرا  262حاصل می شود.

چنانچه وحدت خون موجب ایجاد خویشاوندی بین افراد می گردد، موجب پیدایش و ایجاد مفاسد 
ر خورده اند نیز می گردد. علت این طبیعی و اجتماعی در اولاد متولد از افرادی که از همدیگر شی

امر این است که شیر انسان در کودکانی که از آن تغذیه می نمایند تأثیر به سزایی دارد و وضعیت 
طبیعی و روحی شیر دهنده را در کودکی که از او شیر می خورد به ودیعه می گذارد. روی همین دلیل 

شیرمی خورند و کودک و زنی که به او شیر می است که یک نوع خویشاوندی بین کودکانی که از زن 
  263دهد و مردی که از شیر زن او کودک شیر خورده است ایجاد می گردد.

از گذشته ها ازدواج با محرّمات رضاعی در ممالک غیراسلامی ممنوع نبوده است و این رسم تا 
رضاعی را از جملۀ  حال به این منوال ادامه دارد. پس، کشورهای غیراسلامی ازدواج با محرّمات

موانع نکاح تلقی نمی نمایند. ولی، ازدواج با محرّمات رضاعی در عادت قدیمۀ  اعراب وجود 
که احکام مربوط به رضاع ق. م مقتبس از آن  264نیز مهر تأیید برآن گذاشت حقوق اسلامداشت و  

 است.
د حرمت نسبی است: حرمت رضاعی به استثنای حالات ذیل مانن»ق. م:  8۴مادۀ طبق  ( انواع:2

( ۴( مادر کلان پسر یا دختر رضاعی و ۳( مادر خواهر یا برادر رضاعی؛ 2( خواهر پسر رضاعی؛ ۱
از نص این ماده یک اصل و گرفته شده است. حنفی نص این ماده از فقه «. خواهر برادر رضاعی.

ازدواج با ه اصل این است کحنفی و نص این ماده طبق فقه اط است: بیک استثناء قابل استن
به عبارت دیگر: حرمت  محرّمات رضاعی مانند ازدواج با محرّمات نسبی به طور دایم حرام است.

شخص با تمام کسانی که به وسیلۀ حرمت نسبی نمی  بنابراین، رضاعی مانند حرمت نسبی است.
کم مادر اصلی و تواند ازدواج نماید به وسیلۀ رضاع نیز نمی تواند ازدواج نماید زیرا مادر رضاعی حُ 

بر او به طور  نسبی را دارد. پس، کسی که از پستان زنی شیر بمکد، تمام کسانی که به وسیلۀ مادرش
  265از جانب مادر رضاعی نیز بر او حرام ابدی می شوند.ابد حرام می شوند 

                                                             
 ت کتاب فروشی اسلامیه،انتشارا تهران:چاپ پانزدهم، (، ۳لد )حقوق مدنی، ج (. ۱۳77) سید حسن امامی.  262

 .292 ص
سید  ؛6640 ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 263
سید ؛ و 1310 ص ر،سق محمّدی انتشارات ،ایران (2جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابق

 .299ص انتشارات کتاب فروشی اسلامیه، تهران:چاپ پانزدهم، (، ۳) لدحقوق مدنی، ج (. ۱۳77) حسن امامی
 .292 ص، (۳سید حسن امامی، جلد )همان،  .264
سید   ؛6683 ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی .265
سعد ا؛ 1294 ص ر،سق محمّدی انتشارات ،رانای (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابق

؛ و ۱66ص ، چاپ کتابخانه رشیدیه: پاکستان(، 2جلد )الفقه الحنفی و أدلته، )___(.  محمد سعید الصاغرجی
  ص ،، پاکستان: چاپ مکتب حقانیه(2جلد )الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید،  )____(. عبدالحمید محمود طهماز

72. 
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همچنانی که ازدواج شخص با خویشاوندان ناشی مصاهرت حرام است، ازدواج علاوه براین، 
خویشاوندان ناشی از رضاع  از روی قیاس با خویشاوندان سببی حرام است. پس، با توجه  شخص با

آنهایی که در اثر قرابت نسبی و سببی بر شخص حرام »: گویندبه آنچه گفته شد، به عنوان قاعده می 
 از آنچه گفته شد این نتیجه«. می شوند، در اثر قرابت رضاعی نیز حرام می شود مگر در چند حالت

 محرمات رضاعی به هشت دسته تقسیم می شوند که قرار آتی اند: به دست می آید که
که شامل مادر رضاعی، مادر مادر  ( اصول رضاعی انسان هر قدر که درجۀ آنها بالا برود:1

. به حیث مثال، اگر احمد از حمیده شیر بمکد، حمیده ی و مادر پدر رضاعی رضیع می گرددرضاع
ی احمد می شود. احمد نمی تواند با مادر رضاعی شوهر حمیده پدر رضاع رضاعی احمد ومادر 

خویش حمیده و اصول حمیده هرچند درجۀ آنها بالا برود به طور ابد ازدواج نماید. همچنین، اگر 
ذاکره از حمیده شیر بمکد، حمیده مادر رضاعی ذاکره و شوهر حمیده پدر رضاعی حمیده می شود 

د با پدر رضاعی خویش و اصول پدر رضاعی خویش هرچند درجۀ آنها بالا و ذاکره هرگز نمی توان
 برود ازدواج نماید.

که شامل دختر رضاعی، دختر  ( فروع رضاعی شخص هر اندازه که درجۀ آنها پایین برود:2
. به حیث مثال، اگر که درجۀ آنها بالا برود می گردد دختر رضاعی، دختر پسر رضاعی هر اندازه

ازدواج نماید.  ذاکرهو فروع  ذاکره هد، شوهر حمیده هرگز نمی تواند باه را شیر بدحمیده ذاکر
همچنین، اگر حمیده احمد را شیر بدهد، حمیده نمی تواند هرگز با احمد و فروع احمد هرچند 

 درجۀ آنها پایین برود ازدواج نماید.
ان رضاعی و دختران که شامل خواهران رضاعی، دختران برادر ( فروع پدر و مادر رضاعی:3

دختران خواهر و برادر رضاعی  . زیرا، آنهامی شود خواهران رضاعی هر قدر که درجۀ آنها پایین برود
. به حیث مثال، اگر  احمد از حمیده شیر بمکد و حمیده یک دختر به نام ذاکره داشته باشد، اند

یین برود، ازدواج نماید. زیرا، ذاکره احمد نمی تواند هرگز با ذاکره و فروع ذاکره هرچند درجۀ آنها پا
خواهر رضاعی احمد می شود. همچنین، اگر شفیقه از حمیده شیر بمکند و حمیده یک پسر به نام 
احمد داشته باشد، شفیقه هرگز نمی تواند با احمد و فروع احمد هرچند درجۀ آنها پایین برود، 

 احمد برادر رضاعی شفیقه می شود.ازدواج نماید. زیرا، 
که شامل عمه ها )خواهران پدر رضاعی( و ( فروع طبقۀ اول پدر کلان و مادر کلان رضاعی: 4

خاله های رضاعی )خواهر مادر رضاعی( می گردند. ولی، ازدواج با دختران عمه ها و خاله های 
. به حیث و خاله های نسبی حرام نیست رضاعی حرام نیست، همچنانی که ازدواج با دختران عمه ها

ل، اگر احمد از حمیده شیر بمکد، احمد نمی تواند با شفیقه خواهر حمیده ازدواج نماید. زیرا، مثا
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شفیقه خاله رضاعی احمد می شود. همچنین، اگر احمد از حمیده شیر بمکد و جمشید شوهر 
حمیده باشد، احمد نمی تواند با خواهر جمشید هرگز ازدواج نماید. زیرا، خواهر جمشید عمۀ 

 مد می شود. رضاعی اح
همچنین، اگر ذاکره از حمیده شیر بمکد و حمیده برادری به نام ویس داشته باشد، ذاکره هرگز نمی 
تواند با ویس ازدواج نماید. زیرا، ویس مامای رضاعی ذاکره می شود. همچنین، ذاکره نمی تواند با 

کای رضاعی ذاکره می شود. برادر پدر رضاعی خویش ازدواج نماید. زیرا، برادر پدر رضاعی ذاکره کا
اما، ذاکره و احمد می توانند با پسر و دختر خاله، عمه، ماما و کاکای رضاعی خویش ازدواج نمایند، 
زیرا دختران و پسران کاکا، ماما، خاله و عمه رضاعی طبقۀ دوم فروع پدر کلان و مادر کلان رضاعی 

 می شوند.
ص با مادر و مادر کلان رضاعی زوجه هر ازدواج شخ ( مادر و مادر کلان رضاعی زوجه:5

. جه اش مقاربت نموده باشد و یا نهاندازه درجۀ آنها بالا برود حرام است اعم از اینکه شخص به زو
به حیث مثال، اگر  احمد با حمیده ازدواج نماید و حمیده مادر رضاعی داشته باشد، احمد هرگز 

هرچند درجۀ آنها بالا خویش در رضاعی زوجه و اصول مانمی تواند با مادر رضاعی زوجۀ خویش 
 ازدواج نماید همانطور که نمی تواند با مادر نسبی زوجۀ خویش ازدواج نماید. برود 
شخص هر رضاعی ازدواج شخص با زوجۀ پدر و پدر کلان  ( زوجۀ پدر و پدر کلان رضاعی:6

با آنها مقاربت نموده رضاعی ن اندازه درجۀ آنها بالا برود حرام است اعم از اینکه پدر و پدر کلا
. به حیث مثال، اگر احمد شخص با زوجۀ پدرِ نسبی حرام است باشد و یا خیر، همچنانی که ازدواج

پدر رضاعی داشته باشد، احمد هرگز نمی تواند با زوجۀ پدر رضاعی خویش هرچند درجۀ آنها بالا 
 برود، ازدواج نماید.

پسرِ ج شخص با زوجۀ پسر و  زوجۀ  پسر : ازدوا( زوجۀ پسر و زوجۀ پسرِ پسرِ رضاعی7
رضاعی هر اندازه درجۀ آنها پایین برود حرام است، اعم از اینکه پسر رضاعی و نواسۀ رضاعی با آنها 

پسر و پسرِ پسرِ نسبی حرام مقاربت نموده باشد و یا خیر، همچنانی که ازدواج شخص با زوجۀ 
حمید باشد و احمد با حمیده ازدواج نماید، حمید . به حیث مثال، اگر احمد پسر رضاعی است

 هرگز نمی تواند با زوجۀ پسر رضاعی خویش هرچند درجۀ پسران رضاعی پایین برود، ازدواج نماید.
ازدواج شخص با دختر رضاعی زوجه و دختران اولاد آنها هر اندازه  ( دختر رضاعی زوجه:8

زوجه مدخول بهای شخص باشد. پس، در  درجۀ آنها پایین برود حرام است مشروط بر اینکه
صورت عدم دخول، فروع رضاعی زوجه بر زوج حرام نیست، همچنانی که فروع نسبی زوجه بر 
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اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و به حیث مثال،  266زوج در صورت عدم دخول حرام نیست.
احمد نمی تواند هرگز با حمیده به دلیل ازدواج قبلی یک دختر رضاعی به نام ذاکره داشته باشد، 

ذاکره در صورت دخول با حمیده ازدواج نماید. زیرا، ذاکره دختر رضاعی زوجۀ احمد است و 
همانطور که با دختر نسبی زوجه در صورت دخول ازدواج حرام است، با دختر رضاعی زوجه در 

 صورت دخول ازدواج حرام است.
آنهایی که در اثر قرابت نسبی و سببی بر » با توجه به قاعدۀ:( استثنائات محرمات رضاعی: 3

فقهای حنفیه « شخص حرام می شوند، در اثر قرابت رضاعی نیز حرام می شود مگر در چند حالت
بر این نظر اند که حرمت رضاعی مانند حرمت نسبی است، ق. م مقتبس از آن است  8۴که مادۀ 

 مگر در حالات ذیل:
ج با مادر برادر و خواهر رضاعی جواز دارد. ولی، ازدواج با ازدوامادر برادر یاخواهر رضاعی:  -1

مادر برادر و خواهر نسبی چنانچه قبلًا تذکر یافت جواز ندارد، مانند اینکه: زنی طفلی را شیر بدهد و 
دارای فرزند نسبی باشد. در چنین حالتی، فرزند نسبی مرضعه، می تواند مادر رضیع را تزویج نماید. 

 احمد فاطمه هرگاهبه حیث مثال، د. ر یا خواهر رضاعی وی تلقی می گردع مادر برادزیرا، مادر رضی
 باشد، داشته محمود اسم به یپسر فاطمه و باشد داشته جهیخد اسم به یمادر احمد و بدهد، ریش را

برادر رضاعی احمد است. همچنین،  مادر جهیخد را،یز. دینما ازدواج جهیخد با تواند یم محمود
طمه جمیله را شیر بدهد و خدیجه مادر جمیله باشد و فاطمه پسری به نام احمد داشته هرگاه فا

 باشد، احمد می تواند با خدیجه ازدواج نماید. زیرا، خدیجه مادر خواهر رضاعی احمد است.
پدر رضاعی می تواند با خواهر پسر و دختر رضاعی خویش خواهر پسر و دختر رضاعی:  -2 

که: زنی طفلی را شیر بدهد و شوهر زن شیرده خواهر رضیع را تزویج نماید.   این ازدواج نماید، مانند
 فاطمه اگر مثال، عنوان به .زیرا، خواهر رضیع دختر پسر و یا دختر رضاعی زوج مرضعه می گردد

داشته باشد و محمود شوهر فاطمه باشد، محمود  بهینجو احمد خواهری به نام  بدهد ریش را احمد
ا نجیبه ازدواج نماید. زیرا، نجیبه خواهر پسر رضاعی محمود است. همچنین، اگر فاطمه می تواند ب

شفیقه را شیر بدهد و شفیقه خواهری به نام نجیبه داشته باشد و محمود شوهر فاطمه باشد، محمود 
 می تواند با نجیبه ازدواج نماید. زیرا، نجیبه خواهر دختر رضاعی محمود است.

ازدواج با خواهر برادر رضاعی جواز دارد، مانند اینکه: زنی پسری را اعی: خواهر برادر رض -3
. به عنوان مثال، شیر بدهد و این پسر برادری داشته باشد و برادر رضیع با دختر مرضعه ازدواج نماید

                                                             
و  66۳۳ ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، (.)___ وهبة الزحیلی .266

 ،چاپ کتابخانه رشیدیه: پاکستان(، 2جلد )الفقه الحنفی و أدلته، )___(.  سعد محمد سعید الصاغرجیا؛ و 66۳۴
 .۱69 ص
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اگر فاطمه احمد را شیر بدهد و احمد خواهری به نام نجیبه داشته باشد و فاطمه پسری به نام محمود 
 ته باشد، محمود می تواند با نجیبه ازدواج نماید، زیرا نجیبه خواهر برادر رضاعی محمود است.داش
کلان نسبی رضیع  رتواند با مادر و ماد: شوهر مرضعه می مادر و مادر کلان رضاعی فرزند -4

اشته شوهری به اسم محمود دذاکره به عنوان مثال، اگر ذاکره احمد را شیر بدهد و  267 ازدواج نماید.
و احمد مادری به اسم ذکیه و مادر کلانی به اسم ساجده داشته باشد، محمود می تواند با ذکیه  باشد

و ساجده ازدواج نماید. زیرا، ذکیه مادر  فرزند رضاعی محمود و ساجده مادر کلان فرزند رضاعی 
کم حرمت ق. م پیش بینی ح 8۴به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ  محمود است.

 با محرمات رضاعی و استثناهای آن است.
برای اینکه رضاع میان رضیع و مرضعه ایجاد گردد یک سلسله شروط وجود دارد که بعضی مربوط 
به مرضعه، بعضی مربوط به رضیع، بعضی مربوط به شیر و بعضی هم مربوط به دفعات مکیدن شیر 

 می گردد:
ق. م کدام حُکمی وجود ندارد. در فقه نیز در این در بارۀ شروط مرضعه در  ( شروط مرضعه:1

باره اختلاف وجود دارد. فقهای حنفیه  در این باره  به این نظر اند که جهت تحقّق رضاع، مرضعه  
پس، هرگاه رضیع شیر خنثی مشکل، و یا حیوان را بمکد، این  268باید زن و در عین حال آدمی باشد.

د. به عنوان مثال، هرگاه دو طفل شیر یک حیوان را عمل موجب ایجاد حرمت رضاعی نمی گرد
 269بمکنند، قرابت رضاعی میان آنها ایجاد نمی گردد.

همچنین، هرگاه طفل زرداب، خون و یا قیع زنی را بمکد حرمت رضاعی میان زن  و طفل ایجاد 
اه طفلی از نمی گردد. همچنین، شرط است که مرضعه نُه و یا بیشتر از نُه سال داشته باشد. پس، هرگ

دختری که سنش از نُه سال کمتر باشد احیاناً شیر بمکد، حرمت رضاعی میان دختر و طفل ایجاد 
نمی گردد. در ایجاد حرمت رضاعی فرق نمی کند که مرضعه زنده باشد و یا مرده. بنابراین، هرگاه 

ن ایجاد می طفلی از زنی که فوت نموده است شیر بمکد، قرابت رضاعی میان طفل و وابستگان ز
گردد. همچنین، فرق نمی کند که زن شوهر داشته باشد و یا نه. پس، هرگاه دختری که سنش از نُه 

 270سال بیشتر باشد، احیاناً طفلی را شیر بدهد، حرمت رضاعی میان وی و طفل ایجاد می گردد
                                                             

و  66۳۴ صص ،ب رشیدیهمکتانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 267
، پاکستان: چاپ مکتب (2جلد )الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید،  )____(. ؛ و عبدالحمید محمود طهماز66۳5
 .۱56  ص ،حقانیه

  ص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،۴لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. عبدالرحمن الجزایری. 268
2۰2. 
 ؛ و728۳ ص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج فقه الاسلامی و ادلته،ال )___(. وهبة الزحیلی . 269

 .2۰2  ص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،۴لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. عبدالرحمن الجزایری
 ؛ و728۳ ص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 270

 .2۱9  ص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،۴لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. عبدالرحمن الجزایری
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یاغیر حامله  خواه دختر بالغ، غیربالغ، متزوج و یا غیر متزوج، یائسه و یا غیر یائسه، حامله و
  271باشد.

فقهای حنابله در مرضعه شرط می دانند که باید شیر زن ناشی از حمل باشد. ولی، فقهای شافعیه 
شرط می دانند که زن در حین انفصال شیر از وی حیات و نُه ساله باشد. پس، حرمت رضاعی در اثر 

ردد. باوجوداین، هرگاه زن قبل از مکیدن شیر از پستان زن مرده  و صغیرۀ کمتر از نُه سال ثابت نمی گ
وفات شیر خود را دوشیده باشد و طفل آن را بعد از مرگ بنوشد، حرمت رضاعی میان وابستگان زن 

 و طفل ایجاد می گردد.
در بارۀ سن رضیع در فقه دو نظر وجود دارد: ، داود ظاهری، حضرت  شروط رضیع: (2
 و نیز حضرت عایشه بن ابی رباحو عطاء  ، ابن ابی طالب، عروة بن الزبیرعلی

بر این نظر اند که: حرمت رضاعی در میان زن و طفلی که از وی شیر بمکد ثابت می گردد 
 ولو طفل در هر سنی قرار داشته باشد. زیرا:

 فرموده است: خداوند -1
هَاتُکُمُْْو] نکَُمْ ْاللَّتیِْأُمَّ ضَع  نَْْخَوَاتُکُمأْوَْْأَر  ضَاعَة[ْمِّ  [۳2نساء/ ] ال -الرَّ

 «..تان رضاعی و خواهران شیر داده شما به که ن تا مادران با ازدواج شما بر شده گردانیده حرام»
ْمَاْ]وَْ  روایت شده است که ابی حذیفه سالم را به فرزندخواندگی گرفته بود. زمانی که آیۀ: -2

عِیاءكُمْ ْجَعَلَْ لُکُمْذَلکُِمْ ْأَب ناَءكُمْ ْأَد  وَاهِکُمْ ْقَو  ْْیقُولُْْوَاللُّْْبأَِف  قََّ بیِلَْْیِّ دِیْوَهُوَْْالُ  عُوهُمْ ْْالسَّ ْاد 

هِمْ 
لَمُواْلَّ ْْفَإنِْاللِّْعِندَْْأَق سَطُْْهُوَْْلِِبَائِ وَانُکُمْ ْآبَاءهُمْ ْتَع  ینِْْفیِْفَإخِ   4]الاحزاب/  [مَوَالیِکُمْ ْوَْْالدِّ

خوانده بودیم و او نزد من  آمد و گفت: ما سالم را فرزند سهلة همسر ابو حذیفه نزد پیامبر[ 5و 
پسر خواندگی را منع بود و مرا در جامۀ کار و لباس مخصوص خانه می دید، و حالا خداوند

  فرمود: نموده است. پس، تکلیف چیست؟ پیامبر
 272«.أرضِعیهِ خَمسَ رَضَعاةِ.»

 «..او را پنج بار از پستان خویش شیر بده»
 و در روایتی:

 273.«.أرضِعیهِْتَرمیْعلیه»ْ
 .«او را به منظور اینکه بر تو حرام شود  از پستان خویش شیر بده.»

                                                             
 ۱298  ص سقر، محمّدی ایران، انتشارات (۳ابراهیمی، جلد ) السنه، مترجم: محمود (. فقه۱۳7۱سید سابق ). 271
 . رواه أبی داود. 272
 . رواه مسلم. 273
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برعکس، جمهور فقهاء  بر این نظر اند که جهت تحقّق رضاع و ایجاد حرمت رضاعی میان رضیع 
در این مورد   و مرضعه شرط است که رضیع در سنی کمتر از دو سال قرار داشته باشد زیرا خداوند

 می فرماید:
نَْْالدَِاتُْال وَْْوَْ] ضِع  لدََهُنَّْْیر  لَیِْْأَو  ضَاعَةَ[ْیتمَِّْْأَنْأَرَادَْْلْنَِْ ْكَامِلَیِْْحَو   [2۳۳]البقره/ -الرَّ

 خود فرزندان کامل دو سال  باید برسانند، اتمام به را شیرخوارگی دورۀ  خواهند می که مادرانی»
 .«.شیربدهند را

   فرموده است:پیامبر
ْْرِضَاعَْْلَْ» ْْكَانَْْمَاْإله ْْفیِ  لَی   274.«.حَو 

 «..دو سال  از کمتر درسن مگر این که شود نمی متحققّ شیرخوارگی» 
 و نیز فرموده است:

ْْلرَِضَاعَْ»  275«..اللحمَْْنبتَِْأْوَْْأَنشَزَالعظمَ،ْمَاْإله

 «..گردد گوشت و استخوان رویش و رشد موجب که است مؤثر وقتی خوارگی شیر»
 و نیز فرموده است:

ْمَاْفَتقََْالِمعاءَْوْكانَْقَبلَْالفِطامِ.لَْیََُْ»ْ ضاعِْإله مُْمِنَْالرَّ  276«.رَّ

وقتی شیر موجب تحریم می شود که به معده برسد و معده از آن تغذیه کند و  به آن از غذای »
 .«دیگری بی نیاز شود، و پیش از، از شیر گرفتن باشد.

ر داشته باشد این است که رضیع در این دوره علت اینکه رضیع باید در سنی کمتر از دو سال  قرا
کوچک است و شیر برای او کافی است و موجب رشد گوشت، خون و رگهای او می گردد و جزء 

  277مرضعه می گردد و  در نتیجه از نظر تحریم ازدواج  مانند فرزندان او می گردد.
ا، طبق ق. م حرمت در بارۀ شروط رضیع ق. م از نظر جمهور فقهاء پیروی نموده است. زیر

ق. م  2۳5رضاعی زمانی متحقق می گردد که طفل در سنی کمتر از دو سال قرار داشته باشد. مادۀ 
زنی که طفلی را قبل از تکمیل مدت دو سال از تولد وی شیر بدهد، »در این باره حُکم می نماید که: 

، پدر رضاعی وی مادر رضاعی طفل وشخصی که به سبب مقاربت او شیر به وجود آمده باشد
 «.این قانون بر آن تطبیق می گردد. 2۴محسوب می گردد و احکام مندرج مادۀ  

                                                             
 .داود ابو رواه.  274
 .عباس ابن عن دارقطنی رواه.  275
 .رواه التزمدی و صححه عن أم سلمة  .276
 و 7287 صص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی .277

 صص سقر، محمّدی ایران، انتشارات (۳ابراهیمی، جلد ) السنه، مترجم: محمود (. فقه۱۳7۱؛ سید سابق )7288
کتابخانه رشیدیه، : (، پاکستان2؛ و اسعد محمد سعید الصاغرجی )___(. الفقه الحنفی و أدلته، جلد )۱۳۰۱ و۱۳۰۰
 .228 -266  صص
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نیز  میان فقهاء  278در بارۀ شروط شیر ق. م سکوت اختیار نموده است. در فقه ( شروط شیر:3
اختلاف وجود دارد. ولی، احناف براین عقیده اند که شیر باید طوری مایع باشد که گفته شود طفل 

یر را نوشید و یا مکید. بنابراین، اگر شیر طوری جامد باشد که طفل آن را بخورد، جامد بودن شیر ش
موجب ایجاد حرمت رضاعی میان رضیع و مرضعه نمی گردد، زیرا در صورت جامد بودن اسم 
رضاع بر آن اطلاق نمی گردد، بلکه گفته می شود طفل شیر را خورد. در موردی که شیر با آب و یا 

 وراک خلط گردد و طفل آن را بنوشد، باید دو حالت را از هم تفکیک کرد:خ
هرگاه شیر با  آب و خوراک و یا شیر حیوان خلط گردد و طفل آن را بنوشد، هرگاه شیر بر آب،  -۱

خوراک و یا شیر حیوان غالب و مقدار آن بیشتر باشد و طفل آن را بنوشد، نوشیدن شیر توسط طفل 
میان رضیع و مرضعه می گردد، ولی هرگاه آب، خوراک و یا شیر حیوان بر  موجب حرمت رضاعی

شیر مرضعه غالب و مقدار آنها از شیر مرضعه بیشتر باشد و طفل آن را بنوشد، نوشیدن شیر توسط 
 279طفل موجب ایجاد حرمت رضاعی میان رضیع و مرضعه نمی گردد؛

ن را بنوشد، در بارۀ اینکه آیا میان  رضیع و هرگاه دو شیر باهم خلط و یا اخلاط گردد و طفل آ -2
هر دو مرضعه حرمت رضاعی ایجاد می گردد یا نه میان احناف اختلاف وجود دارد: امام 

بر این باور اند که: هرگاه طفل آن را بنوشد، در صورت مساوی  ابویوسف امام و ابوحنیفه
اد می گردد. ولی، هرگاه شیر یکی بودن مقدار شیر میان رضیع و هر دو مرضعه حرمت رضاعی ایج

بر دیگری غالب باشد، حرمت رضاعی صرف میان رضیع و مرضعه ای به وجود می آید که شیر او 
اند که: در صورت غیر مساوی  نظربر این  و  زفر امام مُحمّدغالب است. امام مالک

طفل، حرمت رضاعی بودن و غالب و مزید بودن یک شیر بر شیر دیگر و نوشیده شدن شیر توسط 
میان طفل و هر دو مرضعه به وجود می آید. این نظر میان فقها مشهور است، زیرا شیر هر دو زن از 

  280جنس واحد اند و دو جنس واحد بر یکدیگر غلبه ندارند.
در بارۀ  وصول شیر به رضیع نیز ق. م سکوت اختیار  شروط کیفیت وصول شیر به رضیع: (4

ز در این باره  نظریات مختلف وجود دارد. ولی، احناف بر این باور اند که: نموده است. در فقه نی
جهت تحقّق رضاع شرط است که شیر به معدۀ  طفل برسد خواه از طریق مکیدن از  پستان و یا 
نوشیدن توسط ظرف و غیره باشد. پس، در موردی که شیر به معدۀ طفل نرسد، حرمت رضاعی میان 
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 و رضیع میان رضاعی ی گردد، زیرا در چنین موارد در بارۀ  ایجاد حرمترضیع و مرضعه ایجاد نم
 مرضعه شک واقع می گردد و هیچ حُکمی در اثر موجودیت شک ایجاد نمی گردد.

همچنین، فقهای مذاهب چهارگانه بر این نظر اند که حرمت رضاعی میان رضیع و مرضعه  در اثر  
، ریختاندن به معده از طریق بینی یا «وجور»لق یا مکیدن شیر از طریق پستان، ریختاندن به ح

نیز ایجاد می گردد فرق نمی کند که مقدار شیر کم باشد و یا زیاد. بنابراین، هرگاه شیر در « سعوط»
  281چشم و گوش طفل ریختانده شود، حرمت رضاعی میان رضیع و مرضعه ایجاد نمی گردد.

بارۀ  دفعات مکیدن و مقدار شیر در ق. م  در ( شروط مربوط به دفعات مکیدن مقدار شیر:5
کدام حُکمی وجود ندارد. در فقه نیز در این باره نظریات متفاوت توسط فقهاء ارایه گردیده است:  
فقهای شافعیه و حنابله بر این نظر اند که: کمتر از پنج بار شیر خوردن موجب ایجاد حرمت رضاعی 

 عیه و حنابله به دلایل ذیل استناد می نمایند:نمی گردد. در دفاع از این نظر فقهای شاف
 فرموده است:پیامبر -1
تانِ.» ةْوَلَالْصََّ مُْالْصََّ رِّ  282.«لْتََُ
 «..با یک یا دو بار مکیدن شیر تحریم رضاعی ثابت نمی گردد»
علت ایجاد حرمت رضاعی شبهۀ جزئی است که در اثر شیر دادن ایجاد می گردد. زیرا، شیر  -2

د و رویش استخوان وگوشت می گردد، این امر متحقق نمی گردد، مگر در اثر شیر دادنِ موجب رش
 حداقل پنج بار در یک روز. 

برعکس، احناف و مالکیه در بارۀ  دفعات مکیدن شیر بر این باور اند که  چون رضاع در  قرآن به 
ز اینکه مقدار آن کم باشد صورت مطلق بیان شده است. بنابراین، مکیدن شیر از پستان مرضعه اعمّ ا

و یا زیاد، یکبار باشد و یا چندین بار موجب ایجاد حرمت رضاعی میان رضیع و مرضعه می گردد، 
زیرا رضاع فعلی است که در اثر آن تحریم رضاعی ایجاد می گردد. پس، فرق نمی کند که مقدار آن 

 زیاد باشد و یا کم. زیرا:
 :ستا فرموده  مورد این در خداوند -۱ 
هَاتُکُمُْْوَْ]  [ْاللَّتیِْأُمَّ نکَُم  ضَع   [2۳] النساء/  -أَر 
 «..اند داده شیر شما به که مادرانی با ازدواج بر شما  گردانیده حرام» 

 این آیه تحریم حرمت رضاعی را مقید به ارضاع نموده و دفعات و مقدار شیر را معین ننموده است.
 :است هفرمود مورد در اینپیامبر همچنین -2 
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ضَاعْمِنَْْیََ رِمُْ»ْْ  283.«الن سب.ْمِنَْْیََ رمُْْمَاْالر 
 «..شود می حرام نسب به آنچه شود می حرام شیر دادن  از» 

رضاع فعلی است که به آن حرمت تعلق می گیرد. بنابراین، زیاد و یا کم بودن آن برابر است و  -۳
 284جزئیت رضیع از مرضعه در اثر آن ثابت می گردد.

 می فرماید:ص محرمات دایمی خداوند در خصو
ْوَبَناَتُْ] خَِ ْالْ  ْوَبَناَتُ ْوَخَالَتُکُم  تُکُم  ْوَعَمَّ ْوَأَخَوَاتُکُم  ْوَبَناَتُکُم  هَاتُکُم  ْأُمَّ ْعَلَی کُم  مَت  حُرِّ

هَا ضَاعَةِْوَأُمَّ ْمِنَْالرَّ ْوَأَخَوَاتُکُم  نکَُم  ضَع  تِِْأَر  هَاتُکُمُْاللَّ تِْوَأُمَّ خُ  تِِْالْ  ْوَرَبَائِبکُُمُْاللَّ تُْنسَِائکُِم 

ْعَلَی کُْ ْجُناَحَ ْفَلَ ْبِهنَِّ ْدَخَل تمُ  ْتَکُونُوا ْلَ  ْفَإنِ  ْبِهنَِّ ْدَخَل تُم  تِِ ْاللَّ ْنسَِائِکُمُ ْمِن  ْحُجُورِكُم  ْفِي م 

ْ لَبکُِم  ْأَص  ذِینَْمِن  لُْأَب ناَئِکُمُْالَّ
 ﴾۲۳النساء:ْ﴿-ْ[وَحَلَئِ

هایتان و ما حرام شده است مادرانتان و دخترانتان و خواهرانتان و عمه نكاح اینان بر ش»
اند و  خاله هایتان و دختران برادر و دختران خواهر و مادرهایتان که به شما شير داده

خواهران رضاعی شما و مادران زنانتان و دختران همسرانتان که ]آنها دختران[ در دامان 
اید  اید پس اگر با آنها همبستر نشده همسران همبستر شده اند و با آن شما پرورش یافته

خودتان  بر شما گناهی نيست ]که با دخترانشان ازدواج کنيد[ و زنان پسرانتان که از پشت
 «.هستند.

 می فرماید:و نیز خداوند 
ْإنَِّهُْ ْسَلَفَ ْقَد  ْمَا ْإلَِّ ْالنِّسَاء نَ ْمِّ ْآبَاؤُكُم ْنَکَحَ ْمَا حُوا 

ْتَنکِ ْوَسَاءْ]وَلَ تا  ْوَمَق  ْفَاحِشَة  ْكَانَ

 [  22] النساء:  -سَبیِل[
نكاح نكنيد با زنانی که پدران تان نكاح نموده اند مگرآنچه قبلًا واقع گردیده است. به »

 «.و بدترین راه است. راستی این کار بسيار زشت و مورد خشم خداوند 
 فرموده است: همچنین خداوند

ْیمِینكَُْمَِِّاْأَفَاءْاللُّْیاْأَیَِّاْالنَّبیِْإِْ] ْوَمَاْمَلَکَت  تیِْآتَیتَْأُجُورَهُنَّ وَاجَكَْاللَّ لَل ناَْلَكَْأَز  نَّاْأَح 

ْوَْ ْوَْْعَلَیكَ كَ ْعَمِّ ْوَْْبَناَتِ تكَِ ْعَمَّ ْوَْْبَناَتِ ْخَالكَِ نَْْبَناَتِ ْهَاجَر  تیِ ْاللَّ ْخَالَتكَِ بَناَتِ

  [55] الاحزاب/  - [مَعَكَْ
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را [ کنیزانى]اى حلال کردیم و  ما براى تو آن همسرانى را که مهرشان را داده  پیامبرای »
 ماماو دختران  ها و دختران عمهکاکا از غنیمت جنگى در اختیار تو قرار داده و دختران  که خدا

 ..«اندهایت که با تو مهاجرت کردهتو و دختران خاله
 گفتار دوم( محرمات مؤقت

نانی اطلاق می گردد که ازدواج با آنها بنابر اسباب معین مؤقّتاً حرام است. محرّمات مؤقّت بر ز
زیرا، 285ولی، زمانی که این اسباب زایل گردند، حرمت ازدواج با محرّمات مؤقّت نیز زایل می گردد.

هر حکم بر محور علت و سبب آن می چرخد و زمانی که سبب از بین برود، حکم نیز زایل می 
قه ثلاثه؛ 2( خواهر زوجه؛ 1ق. م محرّمات مؤقّت به هفت دسته:  85ادۀ گردد. به موجب م ( مُطَلَّ

( ازدواج با 6( زن کافرۀ غیر کتابیه؛ و  5( زنی که لِعان گردیده است؛ 4( منکوحه و معتدۀ  غیر؛ 3
 بیشتر از چهار زن در زمان واحد تقسیم می گردد:

 الف( ازدواج با خواهر زوجه )خیاشنه( 

( جمع بین دو 1د: ت ذیل حرمت مؤقّت موجود می گرددر حالا»فقرۀ اوّل ق. م:  85مادۀ طبق 
طبق نص این ماده «. زنی که هرگاه یکی از آنها مرد فرض شود، حرمت ازدواج بین شان به وجود آید.

ازدواج با دو خواهر در زمان واحد حرام است، زیرا هرگاه یکی از دو خواهر مرد فرض شود، نمی 
بنابراین، در صورتی که  دیگرش ازدواج نماید، زیرا طرف دیگر خواهر او تلقی می گردد. تواند با

شخص با دختری ازدواج نماید، تا زمانی که این دختر در قید نکاح شخص است، این شخص نمی 
 تواند با خواهر زوجه اش ازدواج نماید.

وفات، فسخ، طلاق، تفریق، رابطۀ زوجیت میان شوهر و زوجه اش از طریق اما، در صورتی که  
حل گردد، مرد می تواند با خواهر زوجه اش به دلیل از نخلع و سایر اسباب انحلال عقد ازدواج م

فقهاء حرمت ازدواج با خواهر زوجه را در قالب عبارت بین رفتن حرمت مؤقت ازدواج نماید. 
به « ین شان به وجود آیدجمع بین دو زنی که هرگاه یکی از آنها مرد فرض شود، حرمت ازدواج ب»

 مطرح کرده اند که گاه گاهی فهم آن برای دانشجویان حقوق بسیار مشکل است. عنوان قاعده 
مؤقتاً حرام )خیاشنه( در عوض این قاعده، می توان به عبارت ساده گفت که ازدواج با خواهر زوجه 

تواند بعد از ختم عدت یا زوجه وفات نماید، می اگر شخص زوجه اش را طلاق بدهد  است. اما،
به حیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و حمیده زوجه، با خواهر زوجه ازدواج نماید. 

خواهری به نام شفیقه داشته باشد، ازدواج احمد با شفیقه مؤقتاً حرام است. اما، اگر رابطۀ ازدواج 
طلاق و تفریق و نظیر اینها منحل احمد با حمیده به دلیل اسباب انحلال عقد ازدواج مانند فوت، 
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شود، احمد می تواند با شفیقه ازدواج نماید. در این مثال، اگر شفیقه را مردی به نام محمود فرض 
کنیم، محمود نمی تواند با حمیده ازدواج نماید. زیرا، حمیده خواهر نسبی محمود می شود و 

حرام است. به نظر می رسد هدف چنانچه بحث آن گذشت ازدواج به خواهر نسبی به طور دایم 
ق. م پیش بینی حکم حرمت مؤقت ازدواج با خواهر زوجه که  85قانونگذار مدنی در نص مادۀ 

 اصطلاحاً در عرف خیاشنه نامیده می شود است. 
در اموری بود که  از یکی واحد در زمان و عمه برادرزاده و خاله و خواهرزاده خواهر، دو با ازدواج

 منع را کار این کرد ظهور اسلام که زمانی ولی،. بود و مرسوم رایج اعراب میان در جاهلیّت دورۀ
از  اعمّ  فقه به موجب خاله با و خواهر زاده و عمه برادرزاده زوجه، خواهر با ازدواج بنابراین، 286.نمود
 287است. حرام مؤقّتاً  باشد متعدّد عقود یا واحد عقد  توسط اینکه

 فرموده است: در این مورد زیرا خداوند
مَعُواْ ْأَنْ]وَْ تَیِْْبَیَْْتَِ  ْمَاْالْخُ   [2۳] النساء/  -سَلَفَ[ْقَدْ ْإله

 «..است گذشته قبلاً  مگر آنچه واحد دوخواهر در زمان با ازدواج بر شما شده گردانيده حرام»
واحد نه تنها ازدواج با خواهر زوجه در زمان واحد، بلکه ازدواج با عمه و خالۀ زوجه در زمان  

 در این مورد فرموده است:توسط یک شخص نیز مؤقتاً حرام است، زیرا پیامبر
َْْتُِمَعُْْلَْ» أَةِْْبَی  تهَِاْوَْْالْ رَ  َْْلَْْوَْْْعَمَّ أَةِْْبَی   288.«خَالتِهَِا.ْوَْْالْ رَ 
 «..نشوند  جمع نفر یک نكاح تحت وقت دریک اش و خاله عمه با همراه زن»

گلالی ازدواج نماید و گلالی یک خواهر به نام زیبا داشته باشد و عمه به حیث مثال، اگر احمد با 
یا خاله به نام نسرین داشته باشد، احمد نمی تواند تا وقتی که گلالی در قید نکاح او است با زیبا یا 
نسرین ازدواج نماید. اما، در صورتی که احمد گلالی را طلاق بدهد یا گلالی وفات نماید، احمد 

 با زیبا یا نسرین ازدواج نماید. زیرا، در این صورت، حرمت مؤقت از بین می رود.می تواند 
قۀ ثلاثه

َّ
 ب( ازدواج با مُطل

( مُطَلّقۀ 2در حالات ذیل حرمت مؤقّت موجود می گردد: »فقرۀ دوم ق. م:  85به موجب مادۀ 
گذار مدنی در نص به نظر می رسد هدف قانون«. ثلاثه تا زمانی که با شخص دیگری ازدواج نماید.

مطلقۀ ثلاثه عبارت از زنی است ق. م پیش بینی حکم حرمت مؤقت با مطلقه ثلاثه است.  85مادۀ 
از فقه گرفته شده  ق. م که 2فقرۀ  85طبق مادۀ که شوهر او را طلاق ثلاثه )باین کبری( داده باشد. 

                                                             
 انتشارات: پشاور پنجم، چاپ زاده، حسن ابوبکر: مترجم اسلام، در حرام و حلال(. 1377) یقرضاو وسفی. 286
 .224 ص، کتاب
سید  ؛6661 ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 287
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اند مؤقّتاً با وی دوباره بدهد، نمی تو 289یا ثلاثهخصی زوجه اش را طلاق باین کبری هرگاه ش است
ازدواج نماید مگر این که زوجۀ  مُطَلّقۀ ثلاثه را شخصی دیگری تزویج نماید و بعد از ازدواج وی را 

یا شوهر دومی ی مانند عدم سازگاری طلاق بدهد به صورت طبیعی نه به قصد تحلیل بنابر دلایل
  290.جدّداً ازدواج نمایدوفات نماید. در چنین موارد، زوج اوّلی می تواند با وی  م

 در این مورد می فرماید:  زیرا خداوند
قَهَاْ]فَانِْ ْْفَلَْْطَلَّ هُْْزِوجَاْ ْتَن کِحَْْحَتهی ْْیََِل  َ  [2۳ البقره/ ] -[غَیر 

 نماید ازدواج مؤقتاً او با تواند نمی بدهد، کبری باین یا ثلاثه طلاق را اش زوجه شخصی هرگاه»
 «.. نماید ازدواج گریدی شخص با زوجه مگر این که

ق. م در این  ۱۴7در خصوص شرایط ازدواج تحلیل از فقه حنفی پیروی نموده است. مادۀ ق. م 
زوج نمی تواند با مطلقۀ ثلاثۀ خود دوباره ازدواج نماید، مگر اینکه »باره تصریح می نماید که: 

طلاق گردیده و عدت را مطلقۀ ثلاثۀ با شخص دیگری ازدواج نموده و بعد از دخول ازدواج دومی 
هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی شرایط رجعت به مطلقه  «.تکمیل کرده باشد.

 شرایط ازدواج مجدد با زوجۀ مطلقه ثلاثه قرار ذیل است:طبق نص این ماده و فقه ثلاثه است. 
 زوجۀ مُطَلّقۀ ثلاثه با شخص دیگری ازدواج نماید.  -۱
 ورت صحیح منعقد گردیده باشد؛نکاح باید به ص -2
 زوج باید با وی به صورت صحیح همبستر شود؛ -3
 وطی باید به صورت صحیح در فرج صورت بگیرد؛ و -4
زیرا نکاح تحلیل و یا  291زوج دوم باید وی را به صورت طبیعی نه به قصد تحلیل طلاق بدهد، -5

ت که هدف از آن حلال گردانیدن حرام. نکاح تحلیل عبارت از نکاحی اس حقوق اسلاممحلّل در 
یا ثلاثه داده است.  که او را طلاق باین کبری نکاح زنی که طلاق ثلاثه او واقع شده، برای شوهری

و از گناهان کبیره  محسوب می  292نکاح تحلیل از نظر اکثریت قریب به اتفاق فقهاء حرام است
م می نماید، مورد لعن و نفرین  قرارداده گردد، زیرا شرع آن را حرام نموده و کسی را که به آن اقدا

  293.است
 در این مورد فرموده است:زیرا پیامبر

                                                             
 بارۀ طلاق باین کبری یا ثلاثه ر. ک: همین کتاب، بخش انحلال نکاح، فصل طلاق. در. 289
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 294«..لَهُْْالْ حَُلَّلَْْوَْْالْ ُحِلَّلَْْاللُّْْلَعَنَْ»
 لعن مورد شود می انجام او برای تحلیل نکاح که را و کسی تحلیل نکاح دهنده انجام خداوند»
 «..دهد می قرار نفرین و

جمله گناهان کبیره محسوب می گردد، در بارۀ  اینکه آیا می  کاح محلل حرام و ازباوجود اینکه ن
تواند مُطَلّقۀ ثلاثه را برای شوهر اوّلی او حلال گرداند احناف بر این عقیده  اند که نکاح تحلیل 

قه ثلاثه را برای شوهر اوّلی اش حلال می گرداند، ولی اگر نکاح به قصد تحلیل صورت بگیر د، مُطَلَّ
نظر کراهت تحریمی دارد. باوجوداین، ازدواج صحیح است، زیرا شروط و ارکان ازدواج در آن 

 295موجود می باشد.
فقهای مالکیه و حنابله بر این نظر اند که هرگاه نکاح به قصد تحلیل صورت پذیرد، به صورت 

قۀ  ثلاثه را برای شوهر اوّلی اش حلال نمی گرداند.  مطلق زوجۀ مُطلَّ
تحلیل نیز باطل است، زیرا در نکاح  تحلیل قصد و نیت  زوجه معتبر نیست، بلکه قصد و  نکاح  

  در این مورد فرموده است: زیرا پیامبر296نیت  محلل له معتبراست،
كُمْ ْأَلَْ» بُِ تَعَارِ؟ْبالتیسْأُخ  ْقَالُوْالْ سَ  :، لُْْیَاْبَلی  ْقَالَْْ،اللّْرَسُو  ْاللُّْْلَعَنَْْهُوَالْ حَُلهلَ،:

ْ«..لَهُْْالْ ُحَلَّلَْْوَْْالْ ُحِلَّلَْ

 دهندۀ انجام آن: فرمود الله رسول یا بلی،: گفتند بشناسید، را ای نر عاریه بز خواهید می آیا»
 «..است قرارداده لعن مورد را له ومحللّ محللّ خداوند است، تحلیل نکاح

بار صورت  طلاق سه از این که عمّ بدهد اطلاق ثلاثه به حیث مثال، هرگاه احمد زوجه اش زیبا را  
بگوید: یبا یا اشارۀ واحد به ز ار بار الی سه مرتبه طلاق بدهد یا به لفظرا ب یبا، زاحمدبگیرد: یعنی؛ 

قه ثلاثه هستی!»  و به سه انگشتانش اشاره نماید «تو را طلاق دادم!»بگوید: یبا به ز احمدیا « تو مُطَلَّ
تو را طلاق دادم! تو »بگوید: یباواحد طلاق بدهد مانند اینکه: به ز را مکرراً در مجلسیبا یا سه بار ز

 «. را طلاق دادم! تو را طلاق دادم!
در این گونه موارد، زیبا  واقع می گردد.احمد و زیبا واقع در همه این موارد طلاق باین کُبری میان 

قتاً با زیبا دوباره ازدواج نماید مطلقه ثلاثه نامیده می شود و طلاق او طلاق ثلاثه. احمد نمی تواند مؤ
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مگر این که زیبا با شخص سوم، به حیث مثال، محمود ازدواج نماید و محمود با زیبا جماع نماید و 
پس از جماع زیبا را با توجه به اختلافی که در این خصوص وجود دارد طلاق بدهد یا رابطۀ عقد 

نند وفات محمود منحل گردد. پس از انحلال محمود با زیبا به دلیل اسباب انحلال عقد ازدواج ما
رابطۀ زوجیت زیبا با شوهر دومی و تکمیل عدت احمد می تواند مجدداً زیبا را خواستگاری و نکاح  

 نماید. 
از آنچه گفته شد واضح گردید که هرگاه کسی زوجه اش را طلاق ثلاثه بدهد، نمی تواند با او 

قۀ طلاق ثلاثه و یا باین کبری با شخصی دیگری به دوباره ازدواج نماید مگر این که زوجۀ  مُطلَّ
صورت طبیعی نه به قصد تحلیل ازدواج نماید و بعد از ازدواج به صورت طبیعی به سبب مثلًا عدم 
قۀ طلاق ثلاثه با شخص دیگر جلوگیری  سازگاری و... از وی جدا شود. فلسفۀ ازدواج دوّم زوجۀ مُطلَّ

ت و شهامت مرد از این امر کراهیت دارد به خصوص  زمانی که شوهر از وقوع طلاق است، زیرا غیر
بداند که شوهر دوّم زوجه رقیب و دشمن او است. علاوه براین، هرگاه  مرد زوجه اش را طلاق می 
دهد و سپس احساس می کند که از او بی نیاز نیست و پشیمان می شود و به زوجه اش مراجعت می 

ه  از معاشرت با وی عاجز می گردد و برای بار دوّم زوجه اش را طلاق کند و بعد از مراجعت دوبار
می دهد و سپس باز پشیمان می شود و به وی مراجعت می کند و پیوند زوجیّت را برقرار می نماید، 
گاهی نیاز به  دیگر آزمایش و امتحان به اتمام رسیده، زیرا ممکن است طلاق اوّل در اثر عدم تأمل و آ

 ته باشد. او صورت گرف
ولی، طلاق دوّم چنین نیست، زیرا آن را بعد از پشیمان شدن از طلاق اوّل با توجّه به این که اشتباه 
بوده است انجام داده است. پس، هرگاه به او رجوع نماید به این معنی است که زندگی با وی را 

به این معنی است که برطلاق ترجیح می دهد. ولی، هرگاه زوجه اش را برای بار سوم طلاق بدهد 
رجوع بار دوم اشتباه بوده و طلاق دادن بر زندگی با وی مرجح بوده است. بنابراین، بعد از طلاق 
سوم، مرد نمی تواند  به زوجه اش مراجعت نماید، زیرا زن توپ فوتبال نیست که هرگاه مرد بخواهد 

و معقول این است که این دو  به او مراجعت نماید و هرگاه بخواهد ترکش نماید، بلکه کار درست
برای همیشه از هم جدا شوند و دیگر  اختیار رجعت از زوج سلب گردد، زیرا در اثر تجربه به اثبات 

 رسیده که این دو با هم سازگاری ندارند و نمی توانند با هم زندگی مشترک را  ادامه بدهند.
قۀ  ث  لاثه بعد از طلاق بخواهد بامردی دیگری باوجود این همه، هرگاه اتفاق بی افتد که زن مُطلَّ

ازدواج نماید و بعد از طلاق و متحقّق شدن شرایطی که فوقاً تذکر یافت در اثر عدم سازگاری توسط 
شوهر دوم نیز طلاق داده شود و یا شوهر دوّمی وفات نماید  و شوهر اوّلی بخواهد دوباره با وی 

ن دو می توانند برای بار دوّم باهم ازدواج ازدواج نماید و زن نیز رضایت نشان بدهد، ای
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روایت کرده اند که گفت: زن رفاعه بزیرا، امام شافعی، احمد، بخاری و مسلم از عایشه 297نمایند.
آمد وگفت: من پیش رفاعه و همسر او بودم او مرا طلاق ثلاثه داد، پس از  قرظی نزد پیامبر

دم، ولی او چیزی داشت مانند تار جامه: یعنی؛ آلت انقضای عدّه با عبدالرحمن بن الزبیر ازدواج کر
 لبخند زد و فرمود: پیامبر 298 تناسلی او خیلی ناچیز بود.

جِعِی ْْأَنْ ْأَتُرِیِنَّْ» قِی ْ...ْْحَتهی ْ...ْلَْ...ْْرفاعة؟ْإلَِی ْْتَر  قَْْوَْْعَسَلَت هُْْتَذُو  ْ«..عَسَلَت کِْْتَذُو 

  جنسی  ۀمز تو مگر این که نیست جایز این! نخیر برگردی؟ رفاعه پیش خواهی می آیا»
 «..بچشد را تو جنسی مزۀ واو نیز بچشی را او

 ج( ازدواج با منکوحه غیر  

( منکوحۀ 3حرمت مؤقّت در حالات ذیل به وجود می آید: »فقرۀ سوم ق. م :  85به موجب مادۀ 
ه معنی نکاح شده و گرفته شده است که در لغت ب« نکح»منکوحه اسم مفعول از ریشۀ «. ]...[ غیر.

نکاح شونده است. به نظر می رسد در اصطلاح حقوق مدنی منکوحه زنی است که در قید نکاح 
به خوبی استنباط می گردد که ازدواج با زنی که در قید نکاح ق. م  85از نص مادۀ . قرار دارددیگری 

دی با وی حرام است که همانطور که خواستاری و نامز  حرام استمؤقّتاً )منکوحۀ غیر( دیگری است 
یا شوهر زوجه ی که شوهر زن منکوحه وفات نماید ولی، زمانبحث آن در مبحث نامزدی گذشت. 

  اش را طلاق بدهد، شخص می تواند با وی بعد از انقضای عدت ازدواج نماید.
به عنوان مثال، هرگاه جمیله در قید نکاح احمد باشد، هیچ شخص نمی تواند با جمیله ازدواج 

ماید مگر این که احمد جمیله را به طور عادی طلاق بدهد یا احمد وفات نماید. در این دو ن
 صورت، پس از تکمیل عدت شخص سوم می تواند با جمیله ازدواج نماید.

عدم اعتدی به حقّ غیر، جلوگیری از به نظر می رسد دلیل حرمت مؤقت ازدواج با منکوحه غیر  
است. زیرا، در صورتی که شخص با منکوحۀ غیر  لاط انسابنزاع و دشمنی و جلوگیری از اخ

ازدواج نماید، این ازدواج موجب بروز نزاع میان دو زوج، تجاوز بر حق زوج اولی و خلط شدن 
هدف  نسب طفل ناشی از این ازدواج می گردد زیرا در این صورت طفل دارای دو پدر خواهد بود.

 ی یکی از حالات حرمت مؤقت ازدواج است.قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بین
 در این مورد می فرماید:  خداوند

صَناَتُْْ]وَْْ ْْالنِّسَاءْمِنَْْالْ ُح  ْْمَاْإلِه  [24 ]البقره/ - [أَیمَنُکُمْ ْمَلَکَت 
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 یمین ملک و شده شما اسیر مگر این که است حرام بر شما  دارند شوهر که زنانی با نکاح»
 «..باشند

آراء به این نظر اند که ازدواج زانی با زانیۀ که به وی زنا نموده است جواز دارد.  فقهاء به اتفاق
بنابراین، هرگاه چنین زانیۀ بعد از شش ماه طفلی به دنیا آورد، نسب آن طفل با زانی ثابت می گردد. 
ولی، هرگاه طفل در مدت کمتر از شش ماه تولد شود، نسب چنین طفلی به زانی ثابت نمی گردد، 

اما، در بارۀ ازدواج مرد غیر زنا کار  با زن زنا کار و  299مگر اینکه به ثبوت نسب طفل اقرار نماید.
ابن حزم، امام ابن تیمیه و ابن ، برعکس در فقه نظریات مختلف وجود دارد: امام احمد حنبل

توبه نماید. امام قیم بر این عقیده اند که پیش از توبه ازدواج با زن زنا کار جواز ندارد، مگر اینکه 
شرطی دیگری را علاوه بر توبه در ازدواج به زن زنا کار شرط می داند و آن اینکه زن زنا  احمد

 کار عده اش را سپری نماید. 
ولی، جمهور فقهاء بر این نظر اند که: ازدواج مرد زنا پیشه با زن زنا پیشه و برعکس جواز دارد.  

انِْ] یست.  منشاء این اختلاف در مفهوم آیۀبنابراین، زنا مانع صحت عقد نکاح ن ْْیَنکِحُْْلَْْالزَّ ْإلَّ

كَةْ ْأَوْ ْزَانیَِةْ  ِ انیَِةُْْمُشُّ  ْْیَنکِحُهَاْلَْْوَالزَّ كْ ْأَوْ ْزَانْ ْإلَِّ ِ مَْْمُشُّ  مِنیَِْْعَلَْْذَلكَِْْوَحُرِّ ]النور: -300 [الْ ُؤ 
یم مربوط زن می شود یا به یا تحرذم و نکوهش است یا برای تحریم؟ است که این نهی برای  [۳

نکاح؟ گروه اول معنی تحریم را از آیه استنباط نموده اند. ولی، جمهور علماء  معنی ذم و نکوهش را 
روایت  از این آیه استنباط نموده اند. زیرا جمهور فقهاء به حدیثی استناد می نماید که عایشه

 فرموده است: می نماید که پیامبر
مُْالُرَامُْ»  301«.ْالُللَ.لْیَُره

 .«حرام نمی تواند وسیلۀ تحریم حلال واقع شود.»
 باوجوداین، در تفصیل این حکم جمهور فقهاء نظریات متفاوت ارایه نموده اند: امام ابو حنیفه

بر این نظر اند که: در صورتی که زن زنا کار حامله نباشد، عقد ازدواج مرد غیر  زنا  و امام محمد
. همچنین، در صورتی که حامله باشد نیز ازدواج با وی صحیح است. ولی، کار با او صحیح است

در چنین حالتی شوهر نباید وی را وطی نماید تا اینکه زن حامل وضع حمل نماید. در دفاع از این 
 به دلایل ذیل استناد می نمایند: و امام محمدنظر امام ابو حنیفه

  فرموده است: نیست. زیرا، خداوند ( ازدواج با زن زنا پیشه از جملۀ محرمات۱
ْْوَْ] اْلَکُمْأُحِلَّ  [۳2] النساء/  -[ذَلکُِمْ ْوَرَاءْمَّ
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 «.است. گردیده حرام[ امر] این مؤمنان
 .ضعفه، و أخرجه ابن ماجه عن ابن عمرو  . أخرجه البیهقی عن عائشه301



 غانستان: حقوق فامیلشرح قانون مدنی اف ❐ 134

   .«غیراز اینها. با شما ازدواج شده گردانیده حلال»   
چون این آیه بعد از زنانِ محارم، ذکر شده است، زنان غیر محارم را که نکاح با آنها جایز است، 

یه تصریح ننموده است که زنا از اسباب تحریم ابدی و یا مؤقتی ازدواج ذکر می کند. همچنین، این آ
 است؛ و

فرموده  ( آب زنا ارجی ندارد. زیرا، توسط آن نسب برای زانی ثابت نمی گردد، چراکه پیامبر2
  است:
 302«..الَُجَرُْْوللِ عَاهِرِْْللِ فِرَاشِْْلولدُْا»
 «.ولد از  آن صاحب فراش و زانی مستحق سنگ است.»

ولی، آنچه مانع دخول  زوجۀ حاملۀ ناشی از زنا تا اینکه وضع حمل نماید، می گردد، این فرمودۀ 
 است: پیامبر
ْْلَْ» رِئ ْْیََِل  مِنُْْلِم  مِْْباِللَِّّْیُؤ  یوَ  خِرِْْوال  قِيَْْأَنْ ْالِ  عَْْمَاءَهُْْیَس  هِْْزَر  ِ  303.«.غَیر 
 .«.ته دیگری را آبیاری کندو روز آخرت ایمان دارد، نباید کاش کسی که به خداوند»

بر این نظر اند که: عقد ازدواج با حاملۀ ناشی از زنا جواز ندارد.  و زفر امام ابو یوسف
 زیرا، چنین حملی مانع وطی حامله می گردد و بنابراین مانع عقد نیز می گردد.

گر اینکه استبراء رحم او فقهای مالکیه بر این نظر اند که: انعقاد عقد ازدواج با زانیه جواز ندارد، م 
از طریق سه حیض و یا سه ماه معلوم شود. پس، شخصی که با چنین زنی قبل از استبراء رحم ازدواج 
نماید، ازدواج فاسد و فسخ آن واجب است اعم از اینکه حمل ظاهر شود و یا نه. منع ازدواج در 

وم به سبب خوف  اخلاط و در صورت د« فلا یسقین ماءه زرع غیره»صورت اول به سبب حدیث 
انساب است. فقهای شافعیه بر این نظر اند که ازدواج با زن زنا کار جواز دارد بدون اینکه عده اش 

 304منقضی شود.
 د( ازدواج با معتدۀ غیر

( ]...[ 3حرمت مؤقّت در حالات ذیل به وجود می آید:»فقرۀ  دوم ق. م:  85براساس بند دوم مادۀ 
گرفته شده است که در لغت به معنی در حال « عدد»م فاعل از ریشۀ معتده اس«. معتدۀ غیر.

شمارش و شمارشگر است که جمع آن معتدات است. در اصطلاح حقوق مدنی، معتده زنی است 

                                                             
 .. رواه الجماعة إلا أبی داود عن  أبی هریرة 302
رع ز»و رواه أبو داد و ایضاً بلفظ « زرع غیره»بدل « ولد غیره». رواه الترمذی عن رویفع، و هو حسن، ولکن بلفظ 303
 «.غیره

؛  ۱7۳  کتابخانه رشیدیه، ص: (، پاکستان2. اسعد محمد سعید الصاغرجی )___(. الفقه الحنفی و أدلته، جلد )304
؛ و 665۰ -66۴8  صص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی
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ازدواج با معتده برای هیچ کس جز زوج  305که در مدت زمان مقرر قانونی در عده به سر می برد.
  306ت خویش را سپری نماید.اولی جواز ندارد، مگر اینکه معتده عد

آنچه به صورت مختصر ذکر آن در  تفصیل عدت در فصل اخیر بخش اخیر این کتاب خواهد آمد.
سه سه ماه، عدت زوجۀ ه عدت صغیرۀ غیرحایضه و کبیرۀ یائاین مبحث ضروری است این است ک

 و عدتحایضه سه حیض، عدت زوجه ای که شوهر او وفات نموده است، چهار ماده و ده روز 
با زنانی که در عدت نمی تواند هیچ مردی ق. م  2فقرۀ  85طبق مادۀ وضع حمل است.  زوجۀ حامله

مرد می تواند به دلیل های مذکور قرار دارند مؤقتاً ازدواج نماید. اما، زمانی که عدت تکمیل گردد، 
، عدت یکی از رفع حرمت مؤقت با زنانی که عدت خویش را تکمیل نموده اند، ازدواج نماید. پس

 اسباب مؤقت حرمت ازدواج است.
به حیث مثال، اگر احمد زیبا زوجه اش را طلاق بدهد یا احمد وفات نماید، زیبا مکلف به  

رعایت عدت است. در این حالت، ذاکر نمی تواند با زیبا ازدواج نماید مگر این که زیبا عدت طلاق 
رمت مؤقت در این حالت، جلوگیری از اخلاط یا وفات را تکمیل نماید. به نظر می رسد دلیل ح

 انساب، احترام به احساسات فامیل شوهر متوفی و عدم اعتدی بر حق شوهر است.
 ( ازواج با زنی که لِعان شده استه 

 لعان طبق ق. م از موانع مؤقت ازدواج است که در ذیل مورد بحث قرار می گیرد:
و اجماع امت   قرآن کریم، سنت پیامبرمشروعیت لعان بر اساس  ( مصادر مشروعیت:۱  

 در قرآن کریم می فرماید:  ثابت است. خداوند
ْوَْْوَْ] وَاجَهُم  ْأَز  مُونَ ْیَر  ذِینَ بَعُْْالَّ ْأَر  ْأَحَدِهِم  ْفَشَهَادَةُ ْأَنفُسُهُم  ْإلَِّ ْشُهَدَاء مُ  ْلَُّ ْیَکُن لَ 

ادِقِیَْ هُْلْنََِْالصَّ ْْإنَِّ ْباِللِّ
ْعَلَی هِْإنِْكَانَْمِنَْال کَاذِبیَِْوَْاْوَْْ(6)شَهَادَات  نتََْاللِّ ْلَع  اَمِسَةُْأَنَّ ْلخ 

رَأُْ هُْلْنََِْال کَاذِبیَِْْ(7)یَد  ْْإنَِّ ْباِللِّ
بَعَْشَهَادَات  هَدَْأَر  ْتَش  ْْوَْْ(8)عَن هَاْال عَذَابَْأَن  اَمِسَةَْأَنَّ الخ 

ادِقِی  [9 -6: النور] -[غَضَبَْاللِّْعَلَی هَاْإنِْكَانَْمِنَْالصَّ
جز خود شان شهودی دیگر ندارند، هر یک از  کسانی که بر زنان  خود نسبت زنا می دهند و به»

گواهی او بار  و)سوگند یاد کند که او قطعاً از راستگو یان است  آنها باید چهار بار به خداوند
جزا ( زن) از ید ودروغ بگو او باد اگر بر لعنت خدا ( بگوید او شوهر) این است که( پنجم
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گواهی . ساقط می گردد در صورتی که چهار بارسوگند یاد کند که شوهرش جداً دروغ می گوید
 «..راست بگوید( شوهرش) او باد اگر بر پنجم آنکه خشم خدا

روایت کرده   در بارۀ سبب نزول این آیه بخاری، ترمذی و ابن ماجه از حضرت ابن عباس
 اند که:
ْامی» ْبن ْالنبیانْهلل ْعند ْقذفْزوجته ْالنبیْه ْله ْفقال ْبنْسحمء، : بشُّیک 

رِکَ؟ْفَقَال ْظَه  ْفیِ  ْحَدٌّ بَیَّنةَُْأو  ْیَن طلق،ْ یَاْنَبهیْاللّ:ْأل  رَأتَهُْرَجُل  إذَاْرأیْاَحَدنَاْعَلیْإم 

ْالنهبی ْفَجَعَلَ ْفَقَالَْهلل یلتمسْالبینه، ْذَالکَِ، ْیَکرَرَّ ْبَعَثَکَْباِلُ: ْأنهیْوَالهذِی  ،ْ ْنبیا  قِّ

،ْفَنزََلتْالِیات دََّ رِیْمِنَْالُ    307«..لَصَادق،ْولینزلنْاللّْماْیبئْظَه 
. آمد و زن خود را متهم به زنا با شریک بن سحماء نمود  هلال بن امیه حضور پیامبر»

ای : هلال گفت. توجاری می گردد این حد قذف بر غیر باید شهود بیاوری در: گفتپیامبر
هرگاه یکی از ما مردی را در حال همبستری با زن خویش ببیند برود به دنبال !ارسول خد

این صورت حد قذف برتو جاری  غیر باید شهود بیاوری در: جواب او گفت درپیامبر! گواه؟
 سوگند به آن کسی که تو را به حقّ مبعوث کرده بدون شک من راستگویم و: هلال گفت! می شود

یزی را نازل می کند که پشت مرا از تازیانه حد تبرئه نماید، همین بود چ بدانید که خداوند
 .«.که آیات سوره نور نازل شد

به سوی زن برگشت و مرد طبق رهنمود آیات فوق شهادت داد و بعد از نزول آیات فوق، پیامبر
 :می گفتپیامبر
ْمِن کُمَْ» ْفَهَل  ْأحَدُكَمَْلَکَاذِب  لَمُْإنَّ ْاللّْیَع  ؟ْأنَّ ب 

ْ«!تَائِ

پشیمان می  می داند که یکی از شما دورغگواست آیا کسی از شما توبه می کند و خداوند»
 «.!گردد؟

این : زن نیز طبق آیات فوق، شهادت داد و چون مرتبۀ پنجم رسید او را نگه داشتند و به او گفتند
می  عباس ابن! دچار می شوی؟ پنجم است و اگر دروغ بگویی به غضب خداوند ۀمرتب

زن دچار تزلزل و اضطراب شد و عقب کشید تا جایی که ما گمان کردیم پشیمان می شود و  :گوید
. و بار پنجم را نیز گفت! هرگز قوم خود را رسوا نمی کنم: اعتراف می کند، ولی او گفت

ْ :گفتپیامبر
ْفَْ» هَا و  لْ اأُب صُُُ ْالْ  ْسَابعَِ ِ عَی نیَ  ْال  حَلَ ْأك  ْبهِِ ْجَاءَت  ی کْب نْن  ْلشَُِِّ ْفَهُوَ ، ِ اقَی  ْالسَّ ْخَدَلَّجَ ،

ِ
یَتَی 

ْ«.سحمء.

                                                             
 .رواه الجماعة إلّا مسلماً و النسایی  عن ابن عباس.  307
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ساقهای  بزرگ و ران های  چشمان سیاه،  فرزند او متولد شد و این زن حامله است، ببینید که اگر»
 «..داشت او از شریک بن سحماء است چاق

این آیه و حدیث، حکم گفته بود. طبق  زمانی که فرزند زن تولد شد، همان گونه بود که پیامبر
قذف زوجین از اجانب در حالی که زوج زوجه را متهم به زنا و یا نفی نسب نماید، متفاوت می 
شود. پس، اگر انسان دیگری را، و یا مرد زنی را که زوجۀ او  نیست، متهم به زنا نماید، و زن عفیفه 

عای وی شهادت بدهند، چنین باشد، و مرد  چهار شاهد ارایه ننماید تا این شاهدان بر صحت اد
مردی مستوجب حد قذف که هشتاد دره است شناخته می شود. اما، اگر زوج، زوجه اش را متهم با 
زنا نماید و نسب فرزند زن را از خود نفی نماید، و چهار شاهد نیاورد تا بر صحت ادعای وی 

ن زوجین صورت شهادت بدهند، چنین شوهری مستوجب حد قذف شناخته نمی شود و لعان میا
 308می پذیرد.

حرمت مؤقّت »فقرۀ چهارم ق. م:  85به موجب مادۀ احکام لعان مندرج ق. م مأخوذ از فقه است. 
( زنی که لِعان شده است تا وقتی که شوهر، خود را تکذیب 4در حالات ذیل به وجود می آید: 

قت ازدواج به وجود می طبق نص این ماده میان شوهر و زنی که لعان شده است حرمت مؤ«. نماید.
در مورد در ق. م  آید. اما، در صورتی که شوهر خود را تکذیب نماید، این حرمت از میان می رود.

بنابراین، احکام ق. م در خصوص لعان مجمل وجود ندارد.  ۱۳۳و  85لعان حکمی به جز مواد 
  اما، براساس فقه لِعان یکی از اسباب تفریق است.است. 

یف:2 نفرین گفتن، خوار  به معنی طرد و دور کردن از رحمت خداونددر لغت  لعان ( تعر
لِعان فقهی، فقهای حنفیه در تعریف لِعان می گویند: اصطلاح  در و داشتن و دشنام گفتن است

همراه با لعن از جانب زوج و همراه با غضب از ت مورد تأکید همراه با سوگند اعبارت از شهاد
  309قذف در حق زوج و قایم مقام حد زنا در حق زوجه. جانب زوجه، قایم مقام حد

 لعان دو سبب دارد:  ( اسباب لعان:3
سبب اولی که موجب لِعان می گردد این است که شوهر  :متهم نمودن زوجه به ارتکاب زنا -1

 یند؛ وگواه یا شاهد نداشته باشد تا این اتهام را تأیید نما زوجه اش را به زنا متهم نماید، ولی چهار نفر
                                                             

 – 7095صص   ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  308
  صص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (۳جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق  ؛7097
چاپ (، 2جلد )نعمت الله شهرانی،   مترجم:تفسیر آیات الاحکام، (. ۱۳85) محمد علی صابونی؛ و 1621 -1619

 ؛ 9۱ ص دوم کابل: انتشارات نعمانی،
سید  ؛7092ص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 309
 مسعود؛ 1618ص ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابق

ص تهران: انتشارات محراب فکر،  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) انصاری و  محمد علی طاهری
ص ، ، پاکستان: مکتب حقانیه(2جلد )الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید،  )____(. عبدالحمید محمود طهماز؛ 1633

ص  ،کتابخانه رشیدیه: پاکستان(، 2جلد )ته، الفقه الحنفی و أدل)___(.  سعد محمد سعید الصاغرجیا؛ و 230
26۰. 
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لِعان می گردد این است که شوهر نسب سبب دومی که موجب  :و یا اِنکار نسب فرزندنفی  -2
 310.فرزند خویش را نفی نماید و یا اینکه ادعا نماید که زوجه اش از او حمل نبرداشته است

ا حد اگر یک مرد یک زن را متهم به زنا نماید، یا باید زنا را ثابت نماید ی ( حکمت انشای لعان:4
قذف که هشتاد دره است بر او تطبیق خواهد شد. اگر زنا را با چهار مرد ثابت نماید، حد زنا بر زن که 
در صورت محصنه بودن سنگسار و در صورت مجرد بودن صد دره و یک سال تبعید است تطبیق 

بات آن چهار خواهد شد. اما، اگر شوهر زوجه اش را متهم به زنا و نفی نسب طفل نماید، اما برای اث
شاهد نتواند بیاورد، در صورت اجرای لعان حد قذف از شوهر و حد زنا از زوجه ساقط می شود اما 
زوجه و زوجه از همدیگر جدا می شوند. بنابراین، حکمت لعان سقوط حد قدف و زنا از زن و شوهر 

 به نظر می رسد.
خداوند حکیم و علیم که:  برخی از فقهاء در خصوص حکمت لعان می نویسندبه همین دلیل،  

لعان را براساس حکمت های عالی تشریع نموده است. این حکمت ها در حفاظت اجتماع، پاکی 
فامیل، علاج خطرات و مشکلاتِ که حیات زوجیت را تهدید می نماید، نقش به سزا دارد. شارع 

ان گاه ممکن است با درد و حسرت زندگی را که انس حکیم با تشریع احکام لعان، مهمترین ناحیۀ با
آن روبرو شود، معالجه می نماید. زیرا، وقتی که انسان با هر دو چشم خویش ببیند که شخصی با 

که او گواهی ندارد تا  زوجه اش عمل شنیع زنا را انجام می دهد، نمی تواند سخنی بگوید چرا
 موضوع زنای زوجه را به اثبات برساند.

تواند به قتل زوجه و زانی اقدام نماید تا عار و ننگ را از همچنین، در چنین حالتی شخص نمی  
خود دور نماید. زیرا، در برابر آن قصاص می شود. در چنین حالتی شوهر چه باید کند؟ آیا بگذارد تا 
شرف، ناموس و آبروی او لکه دار گردد و از ترس عار  و خوف فضاحت چشمان خود را ببندد و از 

که شریک خیانت زوجه اش می باشد انتقام بگیرد تا وسیلۀ جزاء و  زوجۀ خاین و آن دزد مکار
 قصاص گردد.

شارع حکیم این وضعیت خطرناک را خیلی حکیمانه معالجه نموده و اجرای  لعان را میان زن و 
بر بندگانش ستر کند و ساحۀ توبه را وسیع تر و مجال آن شوهر  پیش بینی نموده است تا خداوند

د. اگر این حکمت شارع حکیم نمی بود، ممکن بود خون ها بریزد و در راه شرف و را فراختر نمای
ناموس جان ها از دست داده شود. زیرا، اگر  به شوهر اجازه داده  شود تا خودش از زوجه اش انتقام 

که هر  بگیرد و او را به قتل رساند، امکان دارد چندین شخص بیگناه  قربانی این مکر ها شود چرا

                                                             
سید ؛ و 7095ص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 310
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یا نفی نسب طفل شد. اگر به سبب متهم نمودن زوجه غالباً در این گونه موارد راستگو نمی با شوهر
حد قدف بر او جاری شود، این امر موجب تطبیق جزای حد قذف بر وی می گردد که ممکن است 
گاه شوهر صادق و راستگو باشد که در چنین حالتی از یکطرف جزای شلاق و از طرفی دیگر بدنامی 

 او می گردد.  متوجه
اگر موضوع را افشاء نماید، حد قذف بر  .حالتی در دو راهی  قرار می گیرد بنابراین، شوهر در چنین

اگر موضوع را پنهان نماید، این امر موجب ایجاد خشم، کینه و درد و حقده  وی جاری می گردد و
شرف و قار حفظ و رعایت نتیجه، در این حکم بلند ترین مرتبۀ عدالت، حفاظت آبرو،  می گردد. در

گردیده و جرم و جنایت در نطفه از بین برده می شود. زیرا، اگر این موضوع طور معلق گذاشته می 
شد، هیچ کس نمی توانست به وقوع جنایت زن حکم نماید و یا به تکذیب شوهر بپردازد چرا که 

است که در بین آنها احتمال داشت شوهر در دعوایش صادق باشد. پس، بهترین راه  نجات این 
تفریق جاری گردد و تا هر دو از شقاوت و بدبختی نجات یابند و زبان های بدگوی بسته شود و راه  

 311شرافت و کرامت فامیل حفظ کردد.
یا نسبت فرزند را به خود  هرگاه مردی زوجه اش را به زنا متهم نماید و  ( کیفیت اجرای لعان:5

این  مبنی بر از شوهر زن نیز ادعای او را انکار نماید و نداشته باشد وه بینبرای اثبات این دو  انکار و
وی گردد، قاضی باید لِعان را میان آنها جاری  مُطالب اجرای حد قذف بر عمل شکایت نماید و

 :حُضور او چهار بار بگوید از او بخواهد که در به ترتیبی که، قاضی از شوهر شروع نماید و. نماید
در چنین  !«.مورد همسرم می گویم حقیقت دارد یا نفی فرزند درزنا کاری  ۀبار آنچه دراشهد بالله »

را شاهد می گیرم که  خداوند»حالتی، اگر زوجه حاضر است باید به اشاره و یا تسمیه بگوید: 
لعنت »سپس، برای بار پنجم بگوید: «. آنچه راجع به زوجه ام فلانه می گویم صادق هستم.

سپس، زن چهار بار «. یا نفی ولد زوجه ام دروغگو باشم من باد اگر در نسبت زنا وبر  خداوند
و برای بار « یا نفی نسب طفل دروغ می گوید بالله که این مرد در نسبت کردن زنا و اشهد» بگوید:

بر من باد اگر آن مرد در نسبت کردن زنا بر من صادق و راستگو  خدا غضب» پنجم بگوید:
 «. باشد.

ذیل  می صورت پذیرد موجب ایجاد آثار در حضور قاضی هرگاه لِعان  بین زوجین  آثار لعان: (6
 :دگرد
اگر زن و شوهر ملاعنه نمایند، حد : زن سقوط حد زنا از سقوط حد قذف و تعزیر از شوهر و -1

 ع نمودهقذف از شوهر و حد زنا از زن ساقط می گردد. زیرا، حقوق اسلام لعان را به این منظور تشری

                                                             
 .112 – 110، صص (2، جلد )د سابقسیهمان،  . 311



 غانستان: حقوق فامیلشرح قانون مدنی اف ❐ 140

صورتی که زوجه اش محصنه باشد، حد  به نظر غیراحناف دراست. اگر مرد لعان را اجراء ننماید، 
 وی واجب می گردد؛ شرعی بر صورت عدم محصنه بودن تعزیر در قدف و

یق بین زوجین -2  احناف ایجاد فُرقت بین زوجین به اتمام نمی رسد مگر به نظر :وجوب تفر
 .توسط قاضی

)عنین بودن مانند تفریق به سبب عنه  امام مُحمّد و امام ابوحنیفه  یق به نظراین تفر -3
این تفریق توسط قاضی صورت گرفته است و هر تفریقی که توسط زیرا  ن است،یطلاق بازوج( 

قاضی صورت پذیرد، طلاق باین است. ولی، رابطۀ زوجیت مرد و زن دوباره بر قرار نمی گردد، مگر 
 :در دو حالت ذیل

هرچند این تکذیب ضمنی باشد مانند اینکه: طفل اینکه مرد خود را تکذیب نماید، : حالت اوّل 
نفی شده بمیرد و شوهر نسب او را به خود ادعا نماید. زیرا، این امر رجوع از شهادت تلقی می گردد 

زوج و بر شهادت بعد از رجوع از آن هیچ حکمی مرتب نمی گردد. در چنین حالتی، حد قذف بر 
تطبیق می گردد و نسب طفل برای او ثابت می گردد. همچنین، زن دوباره در قید رابطۀ زوجیت او بر 

 می گردد اگر زوج خویش را تصدیق نماید؛ و
صورت از دست  اینکه یکی از زوجین اهلیت شهادت را از دست بدهند، زیرا در :حالت دوّم 

بنابراین، در صورتی که زوجه  .ین می روددادن اهلیت شهادت سبب تفریق که لِعان است از ب
مرتکب زنا شود و یا بر دیگری تهمت وارد نماید، و حد بر وی تطبیق گردد، برای زوج جایز است به 
سبب منتفی شدن اهلیت لعان با وی ازدواج نماید. در صورت طلاق باین بودن تفریق، زوجه 

 مستحق نفقه و سکنی در مدت عدت می گردد. 
نفی نسب  لِعان بخاطر  در صورتی الحاق ثبوت نسب فرزند به مادر و فرزند از پدر نفی نسب (5

می گردد عدم توارث فرزند نفی شده نفی نسب مرتب  حُکمی که برفته باشد. فرزند صورت پذیر
رأی  85در خصوص مادۀ  312.عدم الزام پدر جهت فراهم نمودن نفقه برای اولاد می باشد ازپدر و

 جود دارد که ذیلًا نقل می گردد:ستره محکمه هم و
 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 (:13پرسش شماره )
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( بعد از اعتراف شوهر مبنی بر کذب خود این اعتبار افزوده شود )یا زن قول 85( ماده )4در فقره )
 شوهرش را تصدیق کند(. 

 توضیح : 
قول شوهرش را تصدیق کند نمی باشد زیرا  صحیح بوده ضرورت به افزود جمله یا زنمتن دری کاملًا 

موضوع منظور مقنن حرمت موقت است و در صورتی که او قول شوهرش را تصدیق کند توقیت حرمت 
 313 از بین میرود.

 
 غیر اهل کتابیه ۀو( ازدواج با زن کافر 

ل ( زنی که اه5در حالات ذیل حرمت مؤقّت به وجود می آید: »فقرۀ پنجم ق. م:  85مادۀ طبق  
ازدواج مرد مسلمان با زن کافره غیر اهل کتاب مؤقتاً حرام است. نص این ماده طبق  «.کتاب نباشد.

غیر اهل حُکم این ماده از فقه گرفته شده است. زیرا، به موجب فقه ازدواج مرد مسلمان با زن کافرۀ 
  .کتابیه مؤقتاً حرام است

در لغت به معنی فرو پوشانیدن، تغطیه، در پرده کافر بر و زن فاعل از ریشۀ کفر گرفته شده است که 
کردن، مستور ساختن، انکار و ناسپاسی است. در اصطلاح فقهی کفر )ضد ایمان( به معنی انکار 

طبق فقه زنان کافره به  314، پیامبران، معاد و یا یکی از مسلمات ضروریِ دِین اسلام است.خداوند
م می شود. کافر اهل کتاب به یهودی و مسیحی و کافر کافره اهل کتاب و کافر غیر اهل کتاب تقسی

 ذیل نمایان می گردند: در شکلکه  ، ملحد، مرتد و ... تقسیم می شودغیر اهل کتاب به مشرک
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 اهل کتاب:
 یهود -1
 نصارا -2

 اهل غیرکتاب:
 مشرک -۱
 مرتد -2
 ملحد -۳
 کمیونست -۴
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ازدواج با زنان کافرۀ غیر اهل کتابیه مؤقتاً حرام است تا اینکه ایمان آورند و با زنان اهل کتابیه جواز 
ن، اول ازدواج با زنان کافرۀ غیر اهل کتابیه و دوم ازدواج با زنان کافرۀ اهل کتابیۀ  و سپس دارد. بنابرای

 حرمت ازدواج زن مسلمان با مرد کافر را ذیلًا مطالعه می نماییم:
زنان کافرۀ غیر اهل کتاب به مشرک، ملحد، مرتد و ( ازدواج با زنان کافرۀ غیر اهل کتابیه: 1

 مجوس تقسیم می گردد:
ازدواج مرد مسلمان با زن مشرکه بر اساس اجماع فقهاء  ازدواج مرد مسلمان با زن مشرکه: -1

مؤقّتاً حرام است. ولی، هرگاه زن مشرکه ایمان بی آورد، مانع حرمت ازدواج زایل گردیده و مرد 
ا زن مسلمان می تواند با وی ازدواج نماید. بنابراین، ازدواج مرد مسلمان با اساس اجماع فقهاء ب

مشرکه، یعنی: زنی که با خداوند اصنام، ستارگان، آتش، حیوان و نظیر اینها را شریک قرار داده و 
 در این مورد فرموده است: زیرا، خداوند 315پرستش می نماید حرام است.

كَاتِْْتَنکِحُواْ ْلَْْوَْ] ِ مِنَّْْحَتَّىْالْ شُُّ  مِنةَْ ْلْمََةْ ْوَْْیؤ  ؤ  نْخَیرْ ْم  شُِّكَةْ  مِّ جَبَت کُمْ ْلَوْ وَْْم   - [أَع 
 [22۱ ]البقره/

 است مشرکه خوبتر از زن مسلمان کنیز بیاورند، ایمان که زمانی تا نکنید نکاح را مشرکه زنان»
 .«.آورد شگفت به را شما مشرکه زن زیبایی هرچند

به حیث مثال، اگر احمد مسلمان باشد و بخواهد با حمیده که بت پرست است ازدواج نماید، این 
زدواج مؤقتاً جواز ندارد مگر این که حمیده مسلمان شود. در صورت مسلمان شدن حمیده، مانع ا

در خصوص علت این تحریم برخی حرمت زایل می گردد و احمد می تواند با حمیده ازدواج نماید. 
علت تحریم ازدواج مرد مسلمان با زن مشرکه عدم انسجام و تحقّق همکاری و فقها می گویند: 

ان میان زوجین است، زیرا میان عقیده مرد مسلمان و زن مشرکه اختلاف وجود دارد که موجب اطمین
بنیاد مهربانی، محبّت و همکاری قایم  تنافر بین آنها می گردد. بنابراین، رابطۀ زوجیّت بین آنها بر

 نمی گردد. 
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 درمی نماید و وی مساعد  ، عدم مسلمان و مشرکه بودن وی زمینۀ خیانت و فساد را برهمچنین
علت دیگری که باعث تحریم ازدواج مرد مسلمان  317و 316نتیجه سبب عدم امانتداری او می گردد.

دارای مشرکان ت، زیرا و ثنیت اس و شرکبا زن مشرکه می گردد عدم امکان برخورد و هماهنگی میان 
 کاملًا در تناقض است.پیامبر آسمانی نیستند و به اوهام و خرافات عقیده دارند که با اسلام  و کتاب

برخی از فقهاء بر این نظر اند که منظور از ملحده زنی  :ازدواج مرد مسلمان با زن ملحده -2
است که معتقد به هیچ یک از ادیان آسمانی نیست. بنابراین، ملحده زنی است که نه به خدایی، نه به 

ازدواج با زن مشرکه حرام باشد،  پیامبری، نه به کتابی، و نه به آخرتی عقیده دارد. در صورتی که
 ازدواج با زن ملحده به صورت اولی حرام است. زیرا، مشرکه حد اقل معتقد به وجود خداوند

تا به  ن دیگراست تا آنان را شفیع بگیرداست، ولی همراه با این اعتقاد، قایل به شریک و وجود خدایا
 گمان او، او را به سوی خدای معبود نزدیک نماید. 

خی فقهای معاصر بر این نظر اند که بارزترین مثال برای زن ملحده، زن کمیونیستی است که بر
فقط به فلسفۀ مادی معتقد است و به پندار او دین افیون ملتها است و ظهور ادیان را در راستای مادی 

وابط تولید حالات اقتصادی و ر تفسیر می کند و آن را دست پروردۀ جامعۀ انسانی و پدید آمده بر اثر
به حیث مثال، اگر احمد مسلمان باشد و  318که بر جوامع بشری حُکمفرما بوده است تفسیر می کند.

بخواهد با حمیده که ملحده است ازدواج نماید، این ازدواج مؤقتاً جواز ندارد مگر این که حمیده 
تواند با  مسلمان شود. در صورت مسلمان شدن حمیده، مانع حرمت زایل می گردد و احمد می

 حمیده ازدواج نماید.
منظور از مرتده زنی است که بعد از ایمان کفر را اختیار و  ازدواج مرد مسلمان با زن مرتده: -3

د و یا دین دیگری را قبول اسلام را ترک نماید، فرق نمی کند که بعد از ترک اسلام به دین دیگری در آی
یا غیر کتابی. پس، هر زنی که اسلام را ترک کتابی باشد  ز اسلام قبول نمایدیا دینی را که بعد ا نکند

نماید و دین و مکتبی دیگری اعمّ از مسیحی، یهودی، بودایی، کمیونیستی و ... را اختیار نماید و یا 
هیچ دینی را قبول ننماید، مرتده محسوب می گردد و مرد مسلمان نمی تواند با او ازدواج نماید، زیرا 

  319 تلقی گردیده و هیچ نوع اثر بر آن مرتب نمی گردد.چنین ازدواج باطل 
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ین نظر محل ایراد به نظر می رسد زیرا ازدواج با زنان اهل کتاب اصلًا جواز دارد. پس، اگر زن ا
به حیث مثال، اگر احمد  غیرمسلمان مثلًا مشرک مسیحی شود ازدواج با وی طبق ق. م جواز دارد.

ه مرتد شده است ازدواج نماید، این ازدواج مؤقتاً جواز ندارد مسلمان باشد و بخواهد با حمیده ک
مگر این که حمیده دوباره مسلمان شود. در صورت مسلمان شدن حمیده، مانع حرمت زایل می 

 گردد و احمد می تواند با حمیده ازدواج نماید.
کتاب  اکثر فقهاء بر این نظر اند که مجوس از اهل ازدواج مرد مسلمان با زن مجوسی: -4

نیست، چون کتاب آسمانی و پیامبر الهی ندارند. اکثر فقهاء ازدواج با زنان مجوسی را حرام می 
 320دانند.

مرد مسلمان می تواند با زن اهل »فقرۀ اول ق. م:  92مادۀ  طبق ( ازدواج با زن اهل کتاب:2
. ازدواج نماید مرد مسلمان می تواند با زن اهل کتابطبق نص این ماده «. کتاب ازدواج نماید.

به حیث  321اند. و دین موسی اهل کتاب پیروان دین عیسیبرخی فقهاء بر این نظر اند که 
ازدواج نماید، این  یهود یا مسیحی استمثال، اگر احمد مسلمان باشد و بخواهد با حمیده که 

از نکاح مرد طبق ق. م جواز دارد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده جوازدواج 
 مسلمان با زن اهل کتاب است. 

طبق نص «. نکاح زن اهل کتاب بالای زن مسلمان و عکس آن جواز دارد.»ق. م:  93طبق مادۀ 
. دلیل این قاعده این است که نکاح زن اهل کتاب بالای زن مسلمان و عکس آن جواز دارداین ماده 

وم، سوم و چهارم مرد مسلمان، دختر مسلمان تعدد زوجات طبق ق. م جواز دارد و امکان دارد زن د
 یا اهل کتاب باشد. 

باشد و حمیده زوجۀ اول احمد باشد و احمد با بخواهد با مرد مسلمان به حیث مثال، اگر احمد 
جولی که یهودی یا مسیحی است ازدواج نماید، این ازدواج با رعایت شرایطی که بحث آن در 

 دارد. مبحث تعدد زوجات خواهد آمد جواز 
در این مثال، حمیده زن اول احمد و مسلمان و جولی زن دوم احمد و یهودی یا مسیحی است و 
نکاح زن اهل کتاب بالای زن مسلمان صورت گرفته است. همچنین، نکاح زن مسلمان بالای زن 

باشد و جولی زوجۀ اول احمد و اهل مرد مسلمان اهل کتاب جواز دارد. به حیث مثال، اگر احمد 
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تاب باشد و احمد با بخواهد با حمیده که مسلمان است ازدواج نماید، این ازدواج با رعایت ک
 شرایطی که بحث آن در مبحث تعدد زوجات خواهد آمد جواز دارد. 

در این مثال، جولی زن اول احمد و اهل کتاب و حمیده زن دوم احمد و مسلمان است و نکاح 
ه است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مسلمان بالای زن اهل کتاب صورت گرفت

 این ماده پیش بینی جواز نکاح زن مسلمان بالای اهل کتاب و از اهل کتاب بالای مسلمان است.
با زن اهل کتابیه: یعنی؛ به موجب فقه ازدواج مرد مسلمان  احکام این مواد مقتبس از فقه است، زیرا

  322یا مسیحیت ایمان داشته باشد جواز دارد. ند یهودیتاز ادیان آسمانی مان زنی که به یکی
به موجب فقه ازدواج مرد مسلمان  با زن اهل کتابیه: یعنی؛ زنی که به یکی از ادیان آسمانی مانند 

 در این مورد فرموده است:زیرا خداوند  323یهودیت و یا مسیحیت ایمان داشته باشد جواز دارد،
مَْ یو  ْْ]ال  ذِینَْْطَعَامُْْوَْْیباَتُْالطَّْْلَکُمُْْأُحِلَّ کِتَابَْْأُوتُواْالَّ ْْال  کُمْ ْحِلٌّ ْْطَعَامُکُمْ ْوَْْلَّ مُْ ْحِل  ْوَْْلَُّ

صَناَتُْ مِناَتِْْمِنَْْالْ ُح  صَناَتُْْوَْْالْ ُؤ  ذِینَْْمِنَْْالْ حُ  کِتاَبَْْأُوتُواْ ْالَّ ْآتَیتُمُوهُنَّْْإذَِاْقَب لِکُمْ ْمِنْال 

[ْمُتَّخِذِیْلَْْوَْْحِیَْمُسَافِْْغَیرَْْمَُ صِنیَِْْأُجُورَهُنَّْ دَان   [5 ]المائده/ -أَخ 
 حلال بر شما . است حلال آنها برای شما طعام و حلال شما برای اند کتاب اهل که کسانی طعام»

 کتاب آنها برای شما از پیش که کسانی از پاکدامن زنان و مسلمانان از پاکدامن زنان با ازدواج است
 باشند پاکدامن خود که در حالی بدهید ایشان به را شان های هریهم آنکه شرط به شده داده آسمانی

 .«.بگیرند دوست پنهانی در رامردان   آنکه نه و زناکار نه
با نائله دختر فرافصه کلبی نصرانی ازدواج نمود و سپس نائله مسلمان شد.  حضرت عثمان 

در بارۀ  نکاح با اابرنیز با یک زن یهودی اهل مدین ازدواج نمود. حضرت جحضرت حذیفه
در زمان فتوحات با آنان ازدواج زن یهودی سؤال شد؟ گفت: ما همراه سعد بن وقاص

 324کردیم.
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؛ 553و  552صص  ه،یحقان مکتب چاپ: پشاور ،(2لد )بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع، ج)ـــ(.  الدین الکاسانی
و  ؛75ص ، ، پاکستان: مکتب حقانیه(2جلد )الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید،  )____(. عبدالحمید محمود طهماز

 .174  ص، کتابخانه رشیدیه: پاکستان(، 2جلد )الفقه الحنفی و أدلته، )___(.  سعد محمد سعید الصاغرجیا
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علت اباحت ازدواج مرد مسلمان با زن اهل کتابیه برخی فقهاء در این خصوص می نوسند که 
بعضی مبادی  برخلاف ازدواج با زنان مشرکه، ملحده و مرتده این است که زنان اهل کتابیه در

، ایمان به پیامبران، روز قیامت و حساب و عقاب اساسی اسلام مانند: اعتراف به وحدانیّت خدا
در آن و ... ایمان دارند. این وحدت ایمان متضّمن وجود بقای رابطۀ زوجیّت میان مرد مسلمان و زن 

  325اهل کتابیه می گردد.
تاب نظر مساعد دارد، هرچند آنها در دین خدا نسبت با پیروان اهل ک حقوق اسلاماز همین رو، 

تحریف و تغییر آورده اند، بازهم آنان را پیروان دین آسمانی خطاب می نماید و مسلمانان را  
اجازه می دهد از طریق ازدواج رابطۀ خویشاوندی با آنها جهت تشویق و ترغیب آنها به اسلام بر قرار 

ی، مطالعه و شناخت مبادی اساسی اسلام برای آنها مساعد می نمایند، زیرا از این طریق زمینۀ بررس
ازدواج با  حقوق اسلاماینکه  326گردد و این امر در ذات خود شیوه ای عملی دعوت به اسلام است.

 زنان اهل کتاب را اجازه داده دو موضوع را مدنظر داشته است:
، رسالات او، ایمان به خدازن کتابی در اصل، دارای یک دین سماوی بوده و در ایمان به  -۱

اجمال نه تفصیل  روز قیامت، ارزشهای اخلاقی و روحانی که از انبیاء به انسان رسیده است به طور
با انسان مسلمان شریک است و این وجه اشتراک فاصله میان  زن و اسلام را باهم نزدیک می نماید، 

به اصول آن اقرار می نماید. پس، مرد می زیرا اسلام به اصل دین زن اعتراف دارد و به صورت عموم 
 تواند با استفاده از اصول اسلامی بر دین وی بی افزاید و اندیشه و اعتماد او را کامل نماید؛

زن کتابی با این خصوصیتی که بیان شد، هرگاه در سایۀ مرد مسلمان متعهد به اسلام، تحت  -2
باشد، زندگی نماید به نحوی که تأثیر پذیر حکومت و جامعۀ اسلامی که پایبند به شریعت اسلام 

باشد نه تأثیرگذار، امید می رود که با چنین اعتقادات و رفتار به دین اسلام مشرف شود، زیرا از 
یکطرف تحت تأثیر آداب و سنن اجتماعی جامعۀ اسلامی که متأثر از اسلام است قرار خواهد گرفت 

قادی اسلام. در این صورت، خوف و بیم آن نخواهد و از طرف دیگر تحت تأثیر اصول و مبادی اعت
  327رفت که زن بر روان شوهر تأثیر گذارد.

داکتر یوسف قرضاوی در کتاب دیدگاه های فقهی معاصر چهار قید را برای ازدواج با زنان اهل 
 کتاب معین نموده است که قرار آتی اند:

                                                             
 .665۳ص   ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، .)___( وهبة الزحیلی. 325
 ص، نشراحسان تهران: ،(1لد )جاحمد نعیمی، مترجم:  معاصر، فقهی های گاه دید (.۱۳82) قرضاوی یوسف. 326
  ص ،رسق محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق ؛57۳

: پشاور پنجم، چاپ زاده، حسن ابوبکر: مترجم اسلام، در حرام و حلال(. 1377) یقرضاو وسفیو  ؛۱۳۳۳
 .22۳  ص کتاب، انتشارات

  ص، نشراحسان تهران: ،(1لد )جاحمد نعیمی، مترجم:  معاصر، فقهی های گاه دید (.۱۳82) قرضاوی یوسف. 327
959. 
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ست که زن مورد نظر باید به صورت قطعی شرط اوّل ازدواج مرد مسلمان با زن اهل کتابیه این ا (1
و یقینی کتابی باشد و معتقد به یک دین اصیل آسمانی مانند مسیحیت و یا یهودیت باشد، زیرا در 

پیامبران، قیامت ، صورت معتقد بودن به یک دین آسمانی چنانچه فوقاً به آن اشاره شد به خدا
قینی بودن کتابی بودن، زن مورد نظر این وحساب و عقاب در آن معتقد می باشد. علت قطعی و ی

است که امروزه هردختری که از  پدر مسیحی یا یهودی متولد می شود، مسیحی و یا یهودی بار نمی 
آید، زیرا باوجود آنکه در محیط مسیحیت و یا یهودیت پرورش یافته ممکن است مشرکه، یا ملحده و 

 ... باشد؛
با زن اهل کتابیه را به صورت مطلق مباح نگردانیده، بلکه در  حُقوق  اسلام ازدواج مرد مسلمان (2

بارۀ  ازدواج با زن اهل کتابیه شرط گذاشته که زن اهل کتابیه باید پاکدامن و عفیفه باشد، زیرا 
 در این مورد فرموده است:  خداوند
صَناَتُْْ]وَْ مِناَتِْْمِنَْْالْ حُ  صَناَتُْْوَْْالْ ُؤ  ذِینَْْمِنَْْالْ حُ  کِتَابَْْتُواْ أُوْالَّ [ْمِنْال   -قَب لکُِم 

  [5 :]المائده
 آنها به آسمانی کتاب شما از پیش که ازکسانی پاکدامن زنان با شما ازدواج شده گردانیده حلال»

 «..است شده داده
به موجب این آیه مرد مسلمان هیچ گاه نمی تواند با زن اهل کتابیه که افسار خود را در دست هر 

زدواج نماید، بلکه زن اهل کتابیه باید متصف به عفاف و دور از هرگونه شبهه مردی می سپارد، ا
 باشد؛

( قید سوم ازدواج با زن اهل کتابیه این است که در اثر ازدواج با زن اهل کتابیه فتنه  و  فساد 3
 قطعی و یا احتمالی در جوامع اسلامی رخ ندهد، زیرا انجام همۀ کارهای مباح منوط به فقدان ضرر 
آن ها است. پس، هرگاه روشن شود که اجرای بعضی کارهای مباح ضرر عمومی را در قبال دارد، 
چنین مباحی به صورت قطع ممنوع وحرام خواهد گردید. از همین رو، ولی امر شرعی مسلمانان می 

 .تواند نسبت به تقیید بعضی کارهای مباح که در صورت اجرا منجر به ایجاد ضرر گردد اقدام نماید
پس، هرگاه ازدواج با زنان اهل کتابیه شایع گردد و کار به جایی برسد که ازدواج با آنها بر ازدواج با  

دختران و زنان شایستۀ مسلمان ترجیح داده شود و ازدواج مردان مسلمان با زنان اهل کتابیه  به عنوان 
ز ازدواج که یکی از طبیعی یک پدیدۀ اجتماعی در آید، شماری زیادی از دختران و زنان مسلمان، ا

ترین حُقوق  آنها است محروم خواهند شد به خصوص در عصری که  تعدّد زوجات نه تنها به عنوان 
یک امرنادر، بلکه شاذ درآمده است. در چنین موارد، جهت حل این معضل چاره ای جز اینکه باب 

 سلمان بسته شود نیست؛ وازدواج با زنان اهل کتابیه در صورت تضرر آن به زنان و دختران م
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( شرط چهارم ازدواج با زن اهل کتابیه این است که زن از گروهی که دشمنی و سرجنگ با 4
مسلمانان داشته باشد، نباشد: یعنی؛ از جمله زنان کتابیون محارب نباشد. از همین رو، عده ای 

رد مسلمان با اولی: یعنی؛ زیادی از فقهاء میان زنان ذمی و محارب تفاوت قایل شده اند و ازدواج م
 328 ذمی را  حلال و دومی: یعنی؛ محارب را ممنوع نموده اند.

ازدواج زن مسلمان با مرد »فقرۀ دوم ق. م:  92براساس مادۀ  ( ازدواج زن مسلمان با مرد کافر:3
حُکم این ماده از فقه گرفته شده است. زیرا، براساس اجماع فقهاء «. غیر مسلمان باطل است.

 زیرا،  خداوند 329مسلمان شود.کافر اج زن مسلمان با مرد کافر حرام است، مگر اینکه ازدو
 فرموده است:
تُمُوهُنَّْْ]فَإنِْ  ْْعَلِم  مِناَت  جِعُوهُنَّْْفَلَْْمُؤ  ارِْْإلَِْْتَر  کُفَّ ْْهُنَّْْلَْْال  مُْ ْحِلٌّ ْیَِل ونَْْهُمْ ْلَْْوَْْلَُّ

]  [۱۰ :]الممتحنهْ-لَُنَُّ
 مسلمان که دانستید اگر آیند می شما پیش و کنند می فرار ازکافران خود فظح برای که را زنانی»

 حلال مسلمان زنان بر کافران و کافران برای مسلمان زنان زیرا نگردانید، بر کفار طرف به هستند
 «. .نیستند

شوهر علت عدم حلیت ازدواج زن مسلمان با مرد کافر خوف وقوع کافرشدن زن مسلمه است. 
تی همسر را دارد و بر همسرنیز لازم است در کارهای مشروع از شوهر تمکین نماید. حقّ سرپرس

و  330بنابراین، در صورتی ازدواج زن مسلمه با مرد کافر، مرد کافر بر زن مسلمه تسلط پیدا می نماید
 از این امر نهی فرموده و می فرماید: خداوند
مِنیَِْالْ ُْْعَلَْْللِ کَافرِِینَْْالُلّْیج عَلَْْلَنْ]وَْ  [141 النساء/ ]- سَبیِل [ْؤ 

 «..است نگردانده مسلط برمسلمانان را کافران گاه هیچ خداوند» 
به حیث مثال، اگر حمیده مسلمان باشد و بخواهد با جان که کافر است ازدواج نماید، این ازدواج 

پیش بینی حکم به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده  جواز ندارد و باطل است.
مردان غیر مسلمان نیز مانند زنان غیر مسلمان به عدم جواز ازدواج دختر مسلمان با مرد کافر است. 

  :( مجوسی منقسم می گردند5( مرتد؛ و 4( ملحد؛ 3( مشرک؛2( اهل کتاب؛ 1پنج دسته:

                                                             
 .595 -581 صص ،(۱یوسف قرضاوی، جلد ). همان،  328
 ؛665۳ ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 329

؛ 75ص ، ، پاکستان: مکتب حقانیه(2جلد )الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید،  )____(. عبدالحمید محمود طهماز
و  6۱۰صص  ،رسق محمّدی انتشارات ،ایران (2جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق

، نشراحسان تهران: ،(1لد )جاحمد نعیمی، مترجم:  معاصر، فقهی های گاه دید (.۱۳82) قرضاوی یوسف؛ و 6۱۱
 .58۱ ص

و  ؛6653  ص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. . وهبة الزحیلی 330
 .581  ص، نشراحسان تهران: ،(1لد )احمد نعیمی، جمترجم:  معاصر، فقهی های گاه دید .(1382) یوسف قرضاوی
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د اهل ازدواج زن مسلمه با مر :ازدواج زن مسلمان با مرد اهل کتابیه و فلسفۀ حرمت آن -1
به مرد مسلمان اجازه داده با  حقوق اسلامعلت اینکه  به نظر برخی فقهای معاصرکتاب حرام است. 

زن اهل کتابیه ازداوج نماید و زن مسلمه را از ازدواج با مرد اهل کتابیه منع نموده این است که مرد 
 رئیس خانواده و مسلط بر زن و مسؤول زندگی او است. 

قیده  و حُقوق  زن اهل کتابیه را در سایۀ  مرد مسلمان تضمین کرده و به مرد شریعت اسلام آزادی ع
مسلمان دستور داده احترام او را حفظ نماید. ولی، دنیای دیگر مانند یهودیت و مسیحیت چنین 

می  حقوق اسلاماحترام و آزادی عقیده و اخلاق را حفظ نکرده اند. بنابراین، در چنین شرایط چگونه 
بت به آیندۀ  زنان مسلمه بی توجّه باشد؟! و زنان مسلمه را به دست مردانی که نسبت به تواند نس

عقیده و اخلاق آنها هیچ گونه تعهدی ندارند بسپارد؟! در حالی که لازم است شوهر به عقیده ای 
 331همسرش احترام بگذارد تاحُسن معاشرت بین آنان به وجود آید. 

حیت را به عنوان دو دین آسمانی می پذیرد و قطع نظر از این همچنین، اسلام اصل یهودیت و مسی
و  که تورات و انجیل تحریف شده اند، آنها را دو کتاب آسمانی می شمارد و به حضرت موسی

به عنوان دو پبامبر اولی العظم می نگرد. ولی، یهودی ها و نصرانی ها به هیچ وجه عیسی 
را به عنوان پیامبر نمی شناسند. پس، زن  ول ندارند و پیامبراسلام را تأیید نمی کنند و قرآن را قب

مسلمه چگونه می تواند تحت تسلط شوهر یهودی و نصرانی به زندگی خود ادامه بدهد، در حالی 
که دین او حُکم می نماید که عبادات دینی خود را انجام بدهد و اخلاق اسلامی خویش را رعایت 

رگز نمی تواند با چنین شوهری که هیچ احترام به دین و عقیدۀ  او نماید. به طور قطع زن مسلمان ه
 332قایل نیست، آزادی داشته باشد تا عبادات و سایر احکام دینی خود را انجام بدهد.

 333ازدواج زن مسلمه با مرد مشرک حرام است.: حرمت ازدواج زن مسلمه با مرد مشرک -2
 در این مورد فرموده است: أزیرا، خداوند 

كِیَْْتُنکِحُواْ ْ]وَلَْ مِنوُا[ْحَتَّىْالْ شُُِِّ  [221 البقره/ ]- یؤ 
 «..نشوند مسلمان اینکه تا نیاورید مشرکین ازدواج عقد به را مسلمان زنان»

                                                             
 ؛665۳ ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 331

؛ 75ص ، انیه، پاکستان: مکتب حق(2جلد )الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید،  )____(. عبدالحمید محمود طهماز
و  6۱۰صص  ،رسق محمّدی انتشارات ،ایران (2جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق

، نشراحسان تهران: ،(1لد )جاحمد نعیمی، مترجم:  معاصر، فقهی های گاه دید (.۱۳82) قرضاوی یوسف؛ و 6۱۱
 .58۱  ص

 انتشارات: پشاور پنجم، چاپ زاده، حسن ابوبکر: مترجم اسلام، در حرام و حلال(. 1377) یقرضاو وسفی. 332
 .230 ص کتاب،

 و 6652 صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 333
6653- 
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ق. م زن مسلمان نمی تواند با مرد مشرک ازدواج نماید، زیرا چنانچه در  92به موجب نص مادۀ  
زن مسلمه و مرد  مشرک اختلاف آن اشاره شد، میان عقیدۀ  رکه بهبارۀ ازدواج مرد مسلمان با زن مش

وجود دارد و این اختلاف عقیده باعث عدم سازگاری میان زوجه و زوج در امور  زوجیّت و مسلط 
 شدن مشرک برمسلمان  می گردد.

چنانچه در بخش ازدواج مرد مسلمان با زن مشرکه به  :ازدواج زن مسلمه با مرد کمیونیست -3
به شخصی اطلاق می گردد که جز به مادۀ  محسوس به هیچ چیز معتقد  ونیسته شد، کمیآن اشار

، نه به روح، نه به وحی، نه به قیامت، نه به  نیست و  در نتیجه  ماورای ماده را انکار  و نه به خدا
و و نه به هیچ یک از امور غیبی اعتقاد دارد، زیرا ادیان را خرافه ای از بقای جهل  پیامبر

در صورتی که ازدواج زن مسلمان با مرد یهودی و نصرانی  334فرومایگی و استثمار به شمار می آورد.
، روز قیامت و پیامبران معتقد است حرام باشد ازدواج او با مرد  که به صورت کلّی به خدا

  335کمیونیست به صورت اولی حرام است.
 گفته شد، شخصی است که بعد از ایمان مرتد چنانچه قبلاً  :ازدواج زن مسلمه با مرد مرتد -4

زیرا، چنین ازدواج 336اسلام را ترک نماید. ازدواج زن مسلمه با مرد مرتد به هیچ وجه جواز ندارد.
ق. م(. باوجود این، هرگاه  95و بر ازدواج باطل هیچ نوع اثر مرتّب نمی گردد )مادۀ  337باطل است

اج و قبل  از دخول زوجه مرتد گردد، عقد ازدواج منفسخ زنی با مردی ازدواج نماید و مرد بعد از ازدو
گردیده و تفریق  بین زوجین صورت می پذیرد. ولی، هرگاه مرد بعد از همبستر شدن با زوجه مرتد 
گردد، عقد ازدواج منفسخ نمی گردد مگر این که زوجه عدّت خویش را سپری نماید. در این مدت، 

عقد ازدواج به حالت خود باقی می ماند و در صورت عدم  در صورتی که زوج به اسلام بر گردد،
 338بازگشتن شوهر عقد ازدواج منفسخ می گردد.

: همچنانی که ازدواج مرد مسلمان با زن مجوسی جواز ازدواج زن مسلمه با مرد مجوسی( 5
  339ندارد، ازدواج زن مسلمه با مرد مجوسی نیز جواز ندارد.

                                                             
 ص ،نشراحسان تهران: ،(1لد )جاحمد نعیمی، مترجم:  معاصر، فقهی های گاه دید (.۱۳82) قرضاوی یوسف. 334
560. 
 .561  ص ،(۱، جلد )قرضاوی یوسف همان،. 335
 .578 و  577  صص ،(۱، جلد )قرضاوی یوسف ، همان. 336
 .579 و 578  ص ،(۱، جلد )قرضاوی یوسف ، همان. 337
 .6659 ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 338
ص ، ، پاکستان: مکتب حقانیه(2جلد )الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید،  )____(. ازعبدالحمید محمود طهم. 339

؛ سید 6653 ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی؛ 75
الفقه __(. )_ سعد محمد سعید الصاغرجیا؛ 611و  610صص  ،2 سابق، فقه السنه، ترجمۀ  محمود ابراهیمی، ج

 فقهی های گاه دید (.۱۳82) قرضاوی ؛ و یوسف174ص ، کتابخانه رشیدیه: پاکستان(، 2جلد )الحنفی و أدلته، 
 .581 ص ،نشراحسان تهران: ،(1لد )جاحمد نعیمی، مترجم:  معاصر،
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ت می آید که قانونگذار مدنی به مردان مسلمان اجازه داده است به دس هاز آنچه گفته شد، این نتیج
زنان مسیحی و یهودی )اهل کتاب( ازدواج نماید. اما، به زنان مسلمان اجازه نداده است تا با با تا 

 مردان مسیحی و یهودی و سایر کفار ازدواج نماید. 
ا زنان کافر غیر از اهل کتاب همچنین، قانونگذار مدنی به مردان مسلمان اجازه نداده است تا ب

زنان در طول تأریخ و حتی امروزه یکی از منابع نزاع بوده اند و همواره  به نظر می رسدازدواج نمایند. 
مردان در صدد آن بوده اند تا زنان بیشتر به دست آورند. قانونگذار مدنی نیز به این خواست غریزی 

نان مسلمان از آن مسلمانان. همچنین، زنان اهل مردان لبیک گفته و پیش بینی نموده است که ز
 کتاب از آن مسلمانان. اما، زنان مسلمان را مسلمانان هیچگاه  نباید به مسیحیان و یهودیان بدهند. 

 ز( ازدواج با بیشتر از چهار زن )تعدد زوجات(

ه و صرف به ق. م  در بارۀ حرمت ازدواج با بیشتر از چهار زن در زمان واحد سکوت اختیار نمود 
(. ولی، به موجب 89 -86بیان شروط و احکام ازدواج با بیشتر از چهار زن اکتفا نموده است )مواد 

فقه ازدواج شخص با بیشتر از چهار زن در زمان واحد مؤقّتاً حرام است. ولی، در صورتی که یکی از 
بدهد، می تواند با زن یا یکی از آنها را طلاق وفات نماید زنهای شخصی که دارای چهار زن است 

  340پنجم نکاح نماید.
به حیث مثال، اگر احمد دارای چهار زن باشد، ازدواج با زن پنجم مؤقتاً جواز ندارد مگر این که 
احمد یکی از زن های خویش را به طور طبیعی طلاق دهد یا یکی از زنان احمد وفات نماید و شمار 

 واند با زن پنجم ازدواج نماید.زنان احمد سه شود. در این صورت، احمد می ت
بنابراین، به موجب ق. م و فقه ازدواج با چهار زن جواز دارد. با وجوداین، ازدواج با چهار زن در 

و با پیروی و اقتباس از آن ق. م به آن اجازه  حقوق اسلامزمان واحد یک امر استثنایی و نادر است که 
عایت یک سلسله شروط آن هم بنابر علل و اسبابی نمی دهد مگر در حالات خاصّ و استثنایی با ر

خاص. در ذیل پیشینه، نقش شریعت در تحدید و تقیید تعدد زوجات، مصادر، شروط  و ضمانت 
 اجرای شروط را مورد بحث قرار می دهیم:

ازدواج و تشکیل خانواده جزء خواستهای طبیعی و غریزی بشر در همه ادوار تاریخ  ( پیشینه:1
زدواج ها در ادوار مختلفۀ تاریخ به اَشکال و انواع گوناگون صورت می پذیرفته است بوده است. ا

مانند: تک همسری )وحدت زوجه(، اشتراکیت و یا کمیونیسم جنسی، چند شوهری و چند همسری 

                                                             
 ص، یه، پاکستان: مکتب حقان(2جلد )الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید،  )____(. عبدالحمید محمود طهماز. 340
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یا تعدّد زوجات. البته، تک همسری طبیعی ترین ازدواج بوده است که در آن هر یک از زوجین 
 تمتع جنسی یکدیگر را از آن خود و مختص به خود می دانسته اند.  احساسات، عواطف و

از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که یکی از دغدغه های انسان های مجرد در ادوار 
مختلف تأریخ داشتن همسر و یکی از دغدغه های بسیاری از مردان و زنان دارای همسر تعدد همسر 

اج ها در ادوار مختلفۀ تاریخ به اَشکال و انواع گوناگون زیر صورت می بوده است. بنابراین، ازدو
 پذیرفته است: 

تک همسری طبیعی ترین ازدواج بوده است که در آن هر یک  (:Monogamy( تک همسری )1
از زوجین احساسات، عواطف و تمتع جنسی یکدیگر را از آن خود و مختص به خود می دانسته اند.  

 سر ازدواج یک مرد با یک زن بوده است. بنابراین، تک هم
چند همسری ازدواج یک شخص در حین زمان  (:Polygamy/ Bigamy( چند همسری )2

با چندین همسر بوده است. چند همسری در طور تأریخ اشکال مختلف به خود گرفته است که 
 برخی اشکال آن قرار ذیل بوده است:

ری اشتراکیت جنسی بوده است که در آن یکی از انواع چند همس اشتراکیت جنسی: -1
اختصاص در هیچ  طرف وجود نداشته است، نه مرد به زن معین اختصاص داشته و نه زن 

تعبیر می « کمیونیسم جنسی»مخصوص مرد معین بوده است. این همان فرض است که از آن به 
ه ماقبل تأریخ، دوره شود که مساوی است با نفی زندگی خانوادگی. تأریخ و حتّی فرضیات مربوط ب

ای را نشان نمی دهد که در آن بشر به کلی فاقد زندگی خانوادگی بوده و کمیونیسم و یا اشتراکیت 
جنسی  بر آن به صورت مطلق حاکم بوده باشد. ولی، آنچه مؤرخین به این نام خوانده اند و مدعی 

طی بوده میان زندگی هستند در میان بعضی از مردمان وحشی وجود داشته است و حالت متوس
اختصاصی خانوادگی و اشتراکیت جنسی چنانچه گفته می شود در بعضی قبایل چند برادر مشترکاً با 

 چند خواهر ازدواج می کرده اند چنانچه ویل دورانت در جلد اول تاریخ تمدن می نویسد:
 مردان از گروهی  که معنی این به پذیرفته می صورت جمعی دسته صورت به ازدواج در بعضی نقاط»
 بوده بر آن عادت در تبت مثال، به طور. اند گرفته می زنی به را دیگر  طایفۀ زنان از گروهی طایفه یک

 معلوم هیچ که طوری به اند کرده می اختیار همسری به خود تعداد به را خواهر برادر چند چند که است
 که با هر زنی و هر مرد داشته وجود جیّتزو کمیونیسم نوع و یک است برادر کدام زن خواهر کدام نبود
 کرده اشاره انگلستان قدیم مردم در میان مشابهی عادت به سزار .است شده می همبستر خواسته می
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 قوم در میان که شمرد باید را برادر مرگ از پس برادر زن با همسری عادت حوادث این از بقایای. است
 341«..است بوده شایع قدیم دیگر و اقوام یهود
شکل دیگر چند همسری چند شوهری بوده است؛ به این  :Polyandry)چند شوهری ) -2

 چنانچه ویل دورانت می  نویسد که:معنی که: یک زن در آن واحد بیش از یک شوهر داشته است. 
 342«..است مشاهده قابل تبت از قبایل و بعضی توداد در قبیلۀ کیفیت این»

اسلام نیز وجود داشت چنانچه امام بخاری از حضرت  چند شوهری در دورۀ جاهلیّت قبل از
 نقل می کند که: عایشه

و  معمول امروز که است همان نوع یک: است داشته وجود ازدواج نوع چهار عرب در جاهلیّت»
 او با مهر تعیین از و پس کند می خواستگاری دختر از پدر دختر به وسیلۀ مردی که است جاری
 . دارد روشنی تکلیف پدر، تعیین لحاظ از شود می پیدا  دختر از آن که و فرزندی کند می ازدواج

 برای دیگر مرد با را وسیلۀ زوجیت او خود زن با زوجیت ایام در خلال مردی که بوده این دیگر نوع
 که ترتیب این به آورد، وجود به بهتری نسل خود برای از او تا است کرده می فراهم محدود مدت یک

 شخص فلان اختیار در را خود که کرد می توصیه را خود و زن کرد می گیری کناره خود نز از مرد آن
 که و همین داد می ادامه خویش گیری کناره به شد نمی حامله مرد از آن که وقتی و تا بگذارد معین

 نهاآ که کردند می کسانی در مورد را کار این البته، .کرد می نزدیکی با او شده، حامله شد می روشن
 و اصلاح نسل بهبود برای کار را این و در نتیجه دانستند می تر شایسته خود از فرزند تولید برای را

 .دادند می انجام نژاد
 دیگر نوع .نامیدند می« اِستِبضاح نکاح»بود  دیگر ازدواج در خلال  در واقع  که را ازدواج نوع این

 قرار بر جنسی  رابطۀ معین زن یک با بود می نفر ده از کمتر شان تعداد که گروهی که بود این ازدواج
 را گروه آن  همۀ زن آن وقت در این. آورد می دنیا به و فرزندی برداشت می حمل زن و آن کردند می
و    کنند سرپیچی آمدن از توانستند نمی مردان زمان، آن و رسم عرف و طبق کرد می دعوت خود نزد

 .آمدند می آنها  همۀ در نتیجه
 انتخاب خود فرزند برای پدر عنوان به بوده مایل خود که را مردان هر کدام از زن آن  هنگام ر ایند
 و قانونی رسمی فرزند فرزند، آن ترتیب این و به ورزد امتناع آن قبول از نداشت حقّ  مرد و آن کرد می
 مردی و هر شتدا« گری فاحشه» عنوان رسماً  زنی که بود این چهارم نوع .شد می محسوب مرد آن

 . باشد داشته رابطه او با توانست می استثنا بدون

                                                             
  صصصدرا،  سوم، تهران: انتشارات و چهل چاپ نظام حقوق زن در اسلام،(. 1385) مرتضی مطهری: از نقل. 341
 .286 و 285
 .282  صمرتضی مطهری،  همان، .342
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. شدند می شناخته علامت آن و با زدند می خود های خانه بالای پرچمی معمولاً  زنان گونه این
 جمع داشتند ارتباط آنها با  که را مردانی همۀ آوردند، می دنیا به فرزندی آنکه از بعد زنان چنین این
 از آنِ  فرزند این که داد می رأی قیافه مشخصات روی از شناس و قیافه کاهن هو آنگا کردند می

 خود و قانونی رسمی فرزند را فرزند و آن بپذیرد را شناس نظرقیافه بود مجبور هم مرد و آن کیست
 «..بداند

علت  343مبعوث شد، همۀ آنها را جز آنچه امروز معمول است از میان برد. زمانی که پیامبر
فقیت و مطرود گردیدن چند شوهری این بود که چند شوهری نه با طبیعت مرد و نه با طبیعت عدم مؤ

است. چند شوهری با روحیه ای انحصار طلبی مرد ناسازگار است، زیرا مرد می بوده  زن موافق
خواهد زوجه اش مختص به خودش باشد. برعلاوه، چند شوهری با اصل اطمینان پدری مخالف 

نسان می خواهد تولد و تناسل کند و رابطه اش با نسل آینده  و گذشته مشخص است، زیرا هر ا
 کدام فرزند است و فرزند کدام پدر.  و می خواهد بداند پدر 344باشد

چند شوهری با منافع و طبیعت زن نیز ناسازگار است، زیرا زن مرد را صرف عاملی برای رفع  
، بلکه زن از مرد می خواهد که قلب او «یشتر بهترهرچه ب»غریزۀ جنسی خود نمی داند که گفته شود 

را در اختیار داشته باشد، حامی و مدافع او باشد، برای او فداکاری نماید، زحمت بکشد و پول در بی 
آورد و محصول کار و زحمت خود را نثار او کند و غمخوار او باشد. بنابراین، در چند شوهری زن 

بّت و عواطف خالصانه و فداکاری یک مرد را نسبت به خود هرگز نمی توانسته است حمایت و مح
 345همواره مورد تنفر زن بوده است.« فاحشه گری»از همین جهت، چند شوهری مانند  .جلب کند

کمیونیسم جنسی نیز مانند چند شوهری نامؤفق بوده است، زیرا در اشتراکیت جنسی نیز زوجین 
اکاری مرد را از دست می داده است و کمیونیسم مختص به یکدیگر نبوده اند و زن حمایت و فد

جنسی مانع تشکیل خانواده و تولید نسل که منافی هدف ازدواج است و با فطرت مرد و زن ناسازگار 
 است در تناقض قرار داشته است.

تعدّد »نوع سوم چند همسری، چند زنی یا  :(Polygyny) چند زنی یا تعدّد زوجات -3
زنی و یا تعدّد زوجات در واقع  برخلاف چند شوهری و اشتراکیت بوده است. چند « زوجات

نه تنها در میان قبایل وحشی وجود داشته، بلکه  جنسی، رواج و مؤفقیت بیشتری داشته است و
تعدّد 346بسیاری از ملل متمدن جهان در ادوار مختلفۀ تأریخ آن را پذیرفته و به آن عمل نموده اند.
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و اکثر پیامبران یهود بیشتر از یک زن داشتند چنانچه 347داشتزوجات در شریعت یهود وجود 
نیز دارای زنان  و سلیمان  ، داوددو زن داشت حضرت یعقوب حضرت ابراهیم

  348متعدّدی بوده اند.
تورات هیچ قیدی برای تعدّد زوجات ذکر نکرده است، ولی در تلمود آمده است که برای تودۀ مردم 

زن مباح است. زمانی که مسیحیت  18ر یهود به قیاس به ملک داود تا تا چهار زن و برای ولی ام
که به موجب آن چند  ا در انجیل نص صریح وجود نداردظهور کرد تعدّد زوجات را نسخ ننمود، زیر

برای هر مردی  خداوند»ولی، به عنوان موعظه آمده است که:  349 همسری حرام گردیده باشد.
ی آن است که همه را تشویق کند تادر حالت عادی به یک زن اکتفا این گویا« همسری آفریده است.

 350 کنند.
قانون حمورابی آمده است که اگر زن اوّلی  148تعدّد زوجات در عراق نیز وجود داشت. در مادۀ 
 بیمار باشد، برای مرد جایز است که زن دوم بگیرد. 

قوانین بابلیان و همسایگان شان با  نیوفلد در ضمن سخن از تعدّد زوجات نزد عبرانی ها گفته است
بنی اسرائیل در ارتباط بوده اند و همگی تعدّد زوجات  را قبول داشته اند. آشوریان نیز به دلیل مادۀ 

از لوح اوّل که از ازدواج با همسر پدر بعد از وفات او سخن می گوید تعدّد زوجات را  قبول  46
ون قید خاصّ وجود داشت، ولی یکی از زن ها رئیس تعدّد زوجات در هندوستان  بد 351داشته اند.

چین تعدّد زوجات را تا یکصد و سی تن اجازه داده است و یکی از « لیکی»مذهب 352دیگران بود.
پادشاهان قدیم چین در حدود سه هزار زن داشته است. چینیان نیز همچون هندیان یکی از زنان را بر 

 353می نموده اند.دیگران ترجیح می داده اند و رئیس تعیین 
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ثروثمندان و به ویژه خانواده های سلطنتی مصر در تعدّد  زوجات همسران اسراف می کردند و 
حدی برای آن قایل نبودند و به آن می بالیدند، تا جایی که رامسیس دوم افتخار می کند به اینکه از 

یه زنان درجه دوم به زنان متعدّدش یکصد و شصت فرزند داشته است، ولی یکی زن اصلی بوده و بق
تعدّد زوجات در اروپای قبل از مسیحیت نیز وجود داشت و اینکه اروپایی ها  354حساب می آمدند.

بعد از ظهور دین مسیح تک همسری )وحدت زوجه( را انتخاب کردند علت آن تعالیم مسیح نبود، 
نمود و آن را جزء تعالیم و بلکه در میان آنان نظام های کلیسایی به وجود آمد و تعدّد زوجات را نسخ 

 چنانچه منتسکیو در روح القوانین می نویسد:355رهنمود های دین مسیح قلمداد کردند.
 این ولی بگیرند، زن چندین مردها داد اجازه مخصوص و جهات علل به روم، امپراطور والانستین،»

کاردیوس» ،«تئودور» مثل روم سایر امپراطوران طرف و از نبود مناسب اروپا و هوای آب با قانون و « آ
 356«..گردید لغو« مونوریوس»

از آنچه گفته شد، چنین نتیجه گرفته می شود که: نظام تعدّد زوجات در اروپای قبل از مسیحیت 
رایج بود و زمانی که مسیحیت در اروپا ظهور کرد اروپایی ها تا زمان شارلمان که خود دارای چندین 

این کشیشان مسیحی بودند که به مردان دارای چند همسر توصیه همسربود، به آن عمل می کردند و 
می کردند، از میان زنان خود یکی را به عنوان همسر برگزینید و بقیه را به صورت خدمتکار نگاه 

امری بسیار زشت و  دارند. از همین جا بود که چند همسری در اروپا به بیراهه رفت و به صورت
لاق سرِ ناسازگاری پیداکرد و به این ترتیب تعدّد زوجات که در میان و با فطرت و اخمنفور در آمد 

اروپائیان مشروع و قانونی بود، ممنوع شد، ولی ارتباط نامشروع با دهه ها رفیقه و معشوقه امری رایج 
  357گردید.

تعدّد زوجات در میان ملل اسلاوی که بیشتر مردمان کشورهای امروزی روسیه، لیتوانی و لیتونی و 
ستونی، بلغاری، چکسلواکی، و یوگوسلاوی به آن نژاد منسوب اند حُکمفرما بود. همچنین، نظام ا

تعدّد زوجات در میان بیشتر ملتهای ژرمنی و تکسونی که بیشتر مردمان کشورهای  آلمان، اتریش، 
در 358سویس، بلژیک، هالند، دنمارک، نروژ و انگلیس به آن منسوب اند نیز وجود داشته است.

تعدّد زوجات در دورۀ  عرب جاهلیّت نیز  359یقا، هند، چین و چاپان تا به امروز رایج است.افر
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زمانی که اسلام ظهور کرد آن را برخلاف چند شوهری و اشتراکیت جنسی کاملًا  360وجود داشت.
آن نسخ نکرد، بلکه آن را تحدید و تقیید کرد: یعنی؛ از یکسو نامحدود بودن آن را از میان برد و برای 

اکثر قایل شد که چهار است و  از سوی دیگر در این باره یک سلسله قیود وضع کرد به موجب آن  حد
  361مرد نمی تواند با بیش از یک زن ازدواج نماید.

عرب های پیش از اسلام با نظام چند همسری و داشتن کنیزکان همسر مانند اقوام و ملت های 
دد محدودی نبودند، بلکه این امر وابستگی داشت به میل و همسایه خود، آشنا بوده اند و مقید به ع

رغبت مرد و مال و جاه و مقامش. از جمله آمده است که غیلان ثقفی هنگامی که اسلام آورد ده 
ابداع نکرده  حقوق اسلاماز آنچه گفته شد واضح گردید که تعدّد زوجات را  362همسر داشت.

م بدون حد و حصر در همه جا وجود داشت. ولی، است، بلکه تعدّد زوجات قبل از ظهور اسلا
جالب این است که عده ای  زیادی از مفکرّین غربی به این نظر اند که تعدّد زوجات از جملۀ 

چنانچه 363است و مدعی اند که شالودۀ اسلام تعدّد زوجات استابداعات و ابتکارات پیامبر
 د:می نویس 61ویل دورانت در جلد اول تاریخ تمدن صفحۀ  

 پیامبر اسلام از ابتکارات زوجات تعدّد که کردند می تصور چنین وسطی در قرون دینی علمای»
بیشتر  همسری چند جریان ابتدایی در اجتماعات و چنانچه دیدیم نیست چنین که در صورتی است،
 به. تاس فراوان گشته ابتدایی ر اجتماعاتد زوجات تعدّد پیدایش سبب که عللی. است بوده آن مطابق
 مردان جهت همین و به خطر بود بیشتر در معرض مرد زندگی و شکار، جنگ به مردان اشتغال  واسطۀ

 عده و یا کند پیدا رواج زوجات تعدّد یا که شد می سبب زنان  عدۀ و فزونی شدند می تلف زنان بیشتر از
 نداشت شایستگی هیچ بود انفراو و میر مرگ که ملل آن در میان ولی بسر ببرند، شوهر بدون زنان از ای
 امر ابتدایی در اجتماعات زوجات تعدّد شک بی... نکنند مثل و تولید بمانند مجرد زنان از ای عده که

 . است داشته فزونی بر مردان زنان عدۀ زیرا بود، متناسبی
 چه. است داشته ترجیح فعلی همسری بر تک زوجات تعدّد نهاد که گفت باید هم نسل بهبود از لحاظ

 به دیر مؤفق که است طوری غالباً  عصر جدید مردان ترین و محتاط ترین توانا دانیم می که گونه همان
 تواناترین گذشته ایام در آن که در صورتی آوردند، می فرزند کم جهت همین و به شدند می همسر اختیار
 که است جهت همین به. اند هکرد می بیشتر تولد و فرزندان یافته می دست زنان بهترین به ظاهراً  مردان
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 و فقط کند دوام است توانسته متمدن ملتهای بلکه ابتدایی ملتهای در میان مدیدی مدت زوجات تعدّد
 . بندد برمی رخت خاوری کشورهای از رفته رفته که ماست اواخر در زمان  در همین

و  سختی دارد ثابتی حالت که کشاورزی زندگی است، کرده دخالت چند عواملی عادت این در زوال
 مساوی تقریباً  و زن مرد عده جهت همین و به شد کمتر مخاطرات و داد تقلیل را مردان زندگی ناراحتی
و  گردید ثروتمند اقلیت از امتیازات ابتدایی در اجتماعات حتّی زنی چند هنگام و در این شد یکدیگر

 می قرار آن چاشنی)شیرینی/مزه( ار زنا و عمل برند بسر می با یک زن جهت همین به مردم تودۀ
 .«.دهند

 می گوید: 507گوستالوبون فرانسوی در کتاب تاریخ تمدن صفحۀ  همچنین داکتر
 قدر این رسمی هیچ  و در بارۀ نشده معرفی بد زوجات تعدّد قدر به مشرق رسوم از یک هیچ در اروپا»

 و در انتشار دانسته اسلام دَین  شالودۀ ار زوجات تعدّد اروپا نویسندگان. است نرفته خطا به نظر اروپا
 اعتراضات، بر همه علاوه آنها. اند داده قرار العلل علت را آن شرقی، ملل و انحطاط و تنزل اسلام دیانت
در زیر  بخت بد زنان آن که کنند می اظهار جمله من اند نموده همدردی ابراز هم مشرق زنان به نسبت

 حرکت مجرّد و به اند شده داشته نگاه مقید خانۀ در چهار دیوار دو شدی سخت سرایان، خواجه پنجۀ
 بیرحمی کمال به را آنها است ممکن حتّی شود خدایان خانه رضایت و عدم رنجش موجب که مختصری

 .نیست بر آن و اساسی مدرکی هیچ که است تصوراتی جمله از مزبور تصور ولی. کنند اعدام
 تصدیق دور سازند، خود از را اروپایی تعصبات کمی مدت برای پا،ارو اهل از محترم خوانندگان اگر

 آن، به وسیلۀ که است ای عمده رسم یک شرق اجتماعی نظام برای زوجات تعدّد رسم که کرد خواهند
 خانوادگی و روابط تعلقات و در ترقی، ایشان اخلاقی روح است جاری آنها میان رسم این که اقوامی

 از بیش آن و اکرام اعزاز در شرق که است  رسم همین  در نتیجۀ و بالآخره است دهمان و پایدار قوی آنها
 تعدّد رسم که ناچاریم مطلب ذکر این از خود، مدعای و اثبات دلیل اقامۀ به از شروع ما قبل. اروپاست

 هود،ی شرقی اقوام تمام در میان مذکور رسم هم اسلام از قبل چه نیست، اسلام به مربوط ابداً  زوجات
  .است بوده شایع و غیره عرب ایران،

در  هم و تاکنون اند نکرده حاصل اسلام از ای فایده جهت از این کردند اسلام قبول در شرق که اقوامی
 را آن و یا کند ایجاد بتواند را زوجات تعدّد مانند رسوم گونه این که نیامده مقتدری  مذهب چنین یک دنیا

 دیگری و اسباب و علل نژادی خصایص و در نتیجۀ شرق و هوای ثر آبدر ا مذکور رسم. کند منسوخ
 با هم در مغرب... باشد  آورده را آن مذهب اینکه نه است، شده پیدا بوده مربوط شرق زندگی طرز به که

 نیست.  رسمی چنین وجود برای مقتضی هیچ طبیعت و و هوا آب اینکه وجود
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 درجکه  بینیم می قانون کتاب های در فقط را آن ما که است رسمی زوجه وحدت باوجوداین، رسم
 تعدّد رسم)رسم  این از اثری ما واقعی در معاشرت که کرد انکار را این بشود کنم نمی خیال و الّا  است،

 زوجات تعدّد از مشرق مشروع زوجات تعدّد که دانم و نمی متحیرم من راستی. نیست( زوجات
 که گویم می من بلکه است؟ کمتر و چرا دارد کمی چه مغرب اهل  (سالوسانۀ )=خدعه آمیز/ فریبکارانه

 کنند می سیاحت ما  معظمۀ بلاد به وقتی مشرق اهل. است دومی تر از بهتر و شایسته حیث هر از اوّلی
 364«....شوند  می متغییر گردیده و حیرت بهت دچار ما و حملات این اعتراضات از

ه ای از مفکرّین که اسلام را مؤجد رسم تعدّد زوجات از آنچه گفته شد، واضح گردید که عد
دانسته اند به خطا رفته اند، زیرا اسلام مبتکر و مؤجد رسم تعدّد زوجات نبوده، بلکه تعدّد زوجات 
قرن ها قبل از ظهور اسلام وجود داشته است. زمانی که اسلام ظهور کرد، رسم تعدّد زوجات را بنابر 

تماعی و  فردی که بعداً در باب آنها سخن خواهیم گفت برخلاف یک سلسله علل و عواملی اج
اشتراکیت جنسی و چند شوهری کاملًا از  میان نبرد، بلکه شکل انحرافی و بدون حد و حصر آن  را 

روایت است که گفت: وقتی غیلان ااز حضرت عمر .اصلاح کرد و آن را محدود به چهار زن نمود
 به او فرمود:پیامبرمسلمان شد، ده زن داشت و ثقفی
تْمِن هُنَّْ» بَعاْ ْإخِ  ْْوْأَر   365.«.سَائرُهُنهْْفَارق 
 .«.ده طلاق را و بقیه برگزین را آنها از تن چهار»

 نقل می نمایند که گفت: همچنین ابوداود و ابن ماجه از قیس بن حارث
تُْ» لَم  ،ْثَمَنُْْعِن دِی ْْوَْْأَس  وَة  تُْ ،النهبیْفَأَتَی تُْْنَس  ْفَقَالْلَهُ،ْذالکَِْْفَذَكرِ  تْمِن هُنَّْ: ْإخِ 

بَعاْ    366.«.أَر 
: فرمود گذاشتم، میان درپیامبر با را موضوع این و داشتم زن هشت شدم مسلمان وقتی من»

 .«.برگزینم را تن چهار
همچنین شافعی از نوفل بن معاویه روایت می کند که وی مسلمان شد و در قید نکاح خود پنج  

 به وی فرمود: زن داشت و پیامبر
«ْ سِک  بَعاْ ْأم  ریْفَارِقَْْوْأَر  خُ   367«..الْ 
 «..ده طلاق را و بقیه دار نگاه را تن چهار»

مشروعیت اباحت تعدّد زوجات در حُقوق  اسلام در حالات خاصّ با رعایت یک سلسله شروط 
 ماید:می فر  بر بنیاد قرآن و سنّت  ثابت است. در باره ازدواج با بیشتراز یک زن خداوند

                                                             
 .292 -29۰  صص مرتضی مطهری، همان،. 364
 .عمر ابن عن و الترمذی ماجه ابن احمد، رواه.  365
 .ابوداود رواه.  366
 .و دارمی و ابن حبان سنن و اهل احمد رواه.  367
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تُمْ ْإنِْ ْ]وَْ ْْخِف  سِطُواْ ْأَله یتَامَىْفیِْتُق  نَْْلَکُمْطَابَْْمَاْفَانکِحُواْ ْال  ْثُلثَََْْوْمَث نىَْالنِّسَاءْمِّ

تُمْ ْفَإنِْ ْرُبَاعََْْو ْْخِف  دِلُواْ ْأَله ْْمَاْأَوْ ْفَوَاحِدَةْ ْتَع  نَىْذَلكَِْْأَیمَنُکُمْ ْمَلَکَت  ْْأَد   -[ تَعُولُواْ ْأَله
 [۳ ]النساء/

 آنها  با ازدواج از) ننمایید رعایت را عدالت یتیم دختران با در ازدواج  که هستید اگرنگران»
 و چهارهمسر و یا سه دو، نمایید ازدواج است تان توجّه دیگر که  مورد با زنان  و( دنینظرک صرف

. نمایید اجازدو پاکیزه زن یک با نتوانید کرده رعایت( همسرخود  در بارۀ) را عدالت که ترسید اگر
 «..دارد می دوره  ب دیگران و خود به ستم و ظلم از شما را  کار این

نیز وجود دارد که تفصیل آن فوقاً در بارۀ مشروعیت ازدواج با چهار زن احایث پیامبر
 368گذشت.

ازدواج با بیش از یک زن  بعد از تحقّق حالات آتی :»ق. م  86به موجب مادۀ  شرایط:( 4 
( 2 ؛( در حالی که خوف عدم رعایت عدالت در بین زوجات موجود نباشد1تواند:  صورت گرفته می

در حالتی که شخص کفایت مالی برای تأمین نفقۀ زوجات از قبیل: غذا، لباس، مسکن و تداوی 
در حالتی که مصلحت مشروع مانند عقیم بودن زوجۀ اوّلی و یا مصاب ( 3؛ و )مناسب داراء باشد

طبق نص این ماده در تعدد زوجات سه شرط «. .عب العلاج، موجود باشدبودن وی به امراض ص
 ذیل باید متحقق گردد: 

مرد متأهل می تواند با زن دوم، سوم و طبق نص این ماده  رعایت عدالت میان زوجات: -1  
 زوجه اسمزوجات جمع چهارم ازدواج نماید که خوف عدم رعایت عدالت در میان زوجات نباشد. 

نث زوج به معنای زن، جفت و همسر است. در فقه و حقوق به زنی که به موجب رابطۀ مؤ و زوجه
عدالت مفهوم ذهنی یا  369سببیت )عقد شرعی و قانونی( در قید نکاح مردی باشد، زوجه گویند.

  انتزاعی است و در خصوص آن تعریف واحد وجود ندارد.
مشکل است و از طرف دیگر تعیین  با توجه به آنچه گفته شد، از یکطرف تعریف عدالت بسیار

عدالت در لغت به معنی دادگری، تعادل، انصاف داشتن و عادل بودن، انصاف مصداق برای عدالت. 
در اصطلاح تعاریف متعدد به شخصی که متصف به عدالت باشد، عادل گویند.  370و برابری است.

ل تمام فضایل است، زیرا هر راجع به عدالت وجود دارد. از نظر ارسطو عدالت به معنای عام شام
کس به کار ناشایست ای دست زند ستم کرده است. او می گوید: فضیلت انسان به دو آفت بزرگ 

                                                             
سید   ؛6667 ص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 368
سعد او ؛ 1335 صص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) اهیمی،ابر محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابق

   .۱7۰  ص ،کتابخانه رشیدیه: پاکستان(، 2جلد )الفقه الحنفی و أدلته، )___(.  محمد سعید الصاغرجی
تهران: انتشارات  ،(2لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 369

 .۱۰62ص  محراب فکر، 
370.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /8 /۳۱آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
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افراط و تفریط گرفتار است که باید از هر دو پرهیز کرد و میانه روی و اعتدال را در پیش گرفت. 
عدالت آن »د و می گوید: ارسطو عدالت را به معنی خاص برابر داشتن اشیاء و اشخاص می دان

 «.است که بر هر کس آنچه را که حق او است داد.
ارسطو سپس عدالت را به عدالت معاوضی و توزیعی تقسیم می کند. مقصود از عدالت  

معاوضی، تعادل میان دو عوض در معامله است به گونه ای که یکی از دو طرف قرارداد نتواند به 
هر دو عوض را به دست آورد. اما، عدالت توزیعی مربوط به تقسیم  بهای فقر دیگری ثروتمند شود یا

ثروت و مناصب اجتماعی است و ناظر بر زندگی عمومی و نقش دولت است. سیسرون در تعریف 
هر کس آنچه را سزاوار است داد مشروط بر این که به به عدالت آن است که باید »عدالت می گوید: 

«. می داند. عدالت را مبتنی بر عشق بر خیر اعلی یا خدا»تین: اگوس«. منافع عمومی زیان نرسد.
 برخی تعاریف دیگر نیز در رابطه به عدالت ارایه شده است که قرار ذیل اند:

 به هر کس چیز یکسان تعلق بگیرد؛ -1 
 به هر کس متناسب به شایستگی اش چیزی اختصاص یابد؛ -2 
 ش چیزی اختصاص یابد.به هر کس متناسب با کارکرد و ارزش کار -3 
 371به هر کس متناسب با نیازهایش چیزی تعلق بگیرد. -4 

 .است گذاشتن شی در محل مناسبش عدالت -5
در خصوص رعایت عدالت در  و پرهیز از نواهی عدالت است.در فقه اجرای اوامر خداوند  -6

ظاهری که منظور رعایت عدالت رعایت عدالت سند: یصورت تعدد زوجات برخی فقها می نو
، رعایت نوبت  انسان قادر به اجرای آن است، می باشد مانند: تساوی در امور مادی از قبیل: نفقه

  372همخوابگی و نظیر اینها.
این نظر محل ایراد به نظر می رسد. زیرا، این شرط، مربوط عدالت نیست بلکه مربوط نفقه است 

ث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید به حیکه مربوط شرط دوم تعدد زوجات به نظر می رسد. 
سایر زوجات در صورتی با و سپس بخواهد با جمیله، ذاکره و رقیه نیز ازدواج نماید، ازدواج احمد 

جواز دارد که احمد خوف و ترس نداشته باشد که نتواند میان زنان متعدد عدالت را رعایت نماید. در 
ت میان زنان متعدد رعایت نماید، ازدواج احمد با زنان صورتی که احمد بترسد که نمی تواند عدال

 متعدد جواز ندارد.
                                                             

 .66 -6۳  گفتمان عدالت در اسلام و مکاتب دیگر، ماهنامۀ عدالت، صص (.۱۳8۴) حفیظ الله زکی. 371
: کویته ،(9لد )ج سلامی و ادلته،الفقه الا )___(. وهبة الزحیلی: ر. ک باره در این مزید معلومات جهت.  372

 (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق ؛667۰ و 6669 صص ،مکتب رشیدیهانتشارات 
(، 2جلد )الفقه الحنفی و أدلته، )___(.  سعد محمد سعید الصاغرجیا؛ ۱۳۴۰ ص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران

 عبدالعزیز سلیمی، مترجم:زندگی،  آیین اسلام (.1382) محمود شلتوتو  ؛77  ص، کتابخانه رشیدیه: پاکستان
 .272  ص ،احسان تهران: نشر
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به نظر می رسد برخی مثال ها تأمین عدالت میان زوجات برخورد مساوی، تأمین نفقۀ مساوی،  
عشق مساوی، تفریح مساوی، رابطۀ جنسی مساوی و عدم ترجیح یک زوجه بر زوجه ای دیگر 

است. در حالی که  د عدالت میان زنان چگونه است خود احمدمرجع ای که تشخیص می ده است.
بنابراین، هیچ کس نمی تواند قاضی خود شود. تصریح می نماید ه در حقوق یک اصل وجود دارد ک

مرجع ای که تشخیص بدهد آیا ازدواج دوم، سوم و چهارم احمد عادلانه است یا نیست وجود ندارد. 
ء استفاده از حق را برای اشخاص شهوت پرست، نفع جو و عدم وجود و شناسایی مرجع زمینه سو

  فرصُت طلب فراهم می نماید.
ق. م عدالت با نگاه مردانه است. اگر از نگاه و منظر زنانه به  86این، عدالت در مادۀ  علاوه بر

. زیرا، تعدد به نظر می رسدق. ن نگریسته شود، مطلق بی عدالتی  86عدالت مصرح در مادۀ 
تمتع جنسی زن، . زیرا، زوج زن، نفقه زن، به نظر می رسدبت به زنان بی عدالتی زوجات نس

و سایر مزایای که زن به موجب عقد  احساسات شوهر، عشق شوهر، حمایت شوهر، ارث شوهر
از آنچه گفته شد، این نتیجه  ازدواج می تواند از آن برخوردار گردد میان زنان متعدد تقسیم می شود.

ای لازم و انتزاعی به نظر می رسد و نگاه که قید رعایت عدالت فاقد ضمانت اجر به دست می آید
 قانونگذار در نص این ماده نگاه مردانه بوده است.

کسی که در خود چنین اطمینانی را احساس نمی کند که بتواند عدالت مادی را میان  به موجب فقه
در ام است. همچنین پیامبرزوجات خویش بالسویه رعایت نماید، ازدواج چنین شخص حر

 این مورد فرموده است:
رَأَتَانِْْلَهُْْكَانَْْمَنْ » اْیَمِی لُْْأَم  ری،ْعَلیْلِْحَدِهَُُ خَ  مَْْجَاءَْْالْ  قِیاَمَةِْْیَو  رْ ْال 

ی هِْْأَحَدَْْیََِ ْأوْ ْسَاقِطاْ ْشِقَّ

 373.«.مَائِل ْ
 پاهایش از یکی یامتق روز در بدهد، ترجیح دیگری بر را یکی و باشد زن دو دارای که کسی»

 «..شود می لنگ یا قطع
به آن اشاره نموده، ترجیح حُقوقی است نه میل قلبی چون منظور از ترجیحی که پیامبر

عدالت در میل قلبی امکان پذیرنیست، از همین جهت، حُقوق  اسلام نسبت به آن گذشت و تسامح 
 در این مورد فرموده است:  کرده است. خداوند

تطَِیعُواتَْْلَنْ]وَْ دِلُواْ ْأَنْس  تُمْ ْلَوْ ْوَْْالنِّسَاءْبَیَْْتَع  ْْتََیِلُواْ ْفَلَْْحَرَص   [129 ]النساء/ -[ْالْ َیلِْْكُلَّ
 را امری چنین تان دل  هرچند کنید رعایت را (قلبی میل) عدالت زنان میان توانید نمی گاه هیچ»

 «..نیدنک متوجّه طرف یک در را خود  ۀعلاق و میل تمام ولی بخواهد،

                                                             
 .و حاکم ماجه و ابن و دارمی سنن اهل رواه.  373
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علاقۀ بیشتر داشت و ه ببا وصف رعایت حُقوق  زنان به حضرت عایشه از همین جهت پیامبر
 374 می فرمود:

لهُمَّْ» لِکُْْفَی مَْْهذَا أله نیِ ْْفَلَْ...ْأَم  لِکُْْلَْْفیِ مَْْتُواخِذ   375.«.أم 
 نیست من اختیار در آنچه  خواهم تومی از آید، می بر من دست از که است کاری این! خداوندا»

 «..ندهی قرار ملامت مورد مرا
می تواند با زن دوم، سوم و چهارم ازدواج نماید که در حالتی شخص  تمکن مالی:کفایت یا  -2

. فایت مالی برای تأمین نفقۀ زوجات از قبیل: غذا، لباس، مسکن و تداوی مناسب داراء باشدک
دنی برخی مصادیق کفایت مالی در منظور از کفایت مالی پولدار بودن شخص است. قانونگذار م

ق. م پیش بینی نموده است که عبارت اند از توانایی تأمین لباس برای زنان متعدد،  86نص مادۀ 
 غذا، لباس، مسکن و تداوی مناسب.

همۀ این مصادیق در نفقه جمع می شود. بنابراین، شخص می تواند در صورتی با زن دوم، سوم و  
به حیث مثال، اگر احمد وانایی تأمین نفقه برای زنان متعدد را داشته باشد. چهارم ازدواج نماید که ت

فقیر باشد و به سختی بتواند نفقه زوجۀ اولی را تأمین نماید، نمی تواند طبق نص این ماده با زن دیگر 
با چهار اما، اگر احمد پولدار باشد و بتواند نفقۀ زنان متعدد را تأمین نماید، می تواند  ازدواج نماید.

نص این ماده موجب آن می شود که افراد پولدار بتوانند زنان متعدد بگیرند و افراد زن ازدواج نماید. 
 فقیر حتی نتوانند با یک زن ازدواج نمایند.

می تواند با زنان متعدد ازدواج نماید که  در حالتیشخص  :وجود مصلحت مشروع -3 
ت مشروع مبهم و پیچیده است. به نظر می رسد عبارت مصلحوجود داشته باشد. مصلحت مشروع 

مصلحت مشروع را می توان از طریق مصادیق آن فهمید. به نظر می رسد از همین رو دو مصداق 
ق.م پیش بینی شده است. مصداق اول عقیم بودن زوجۀ اولی  86مصلحت مشروع در نص مادۀ 

اشد خواه زن که جمع آن عقما و عقام عقیم در لغت به معنی نازاینده و نازا است خواه مرد ب .است
 است.

به نظر می رسد در اصطلاح  376همچنین، عقیم در لغت بی حاصل، بی ثمر و بی نطفه است. 
در صورتی که زن اولی ، عقیم بر زنی اطلاق می شود که نازا است. در مفهوم محدود حقوق مدنی

د. دلیل این رخصت به نظر می یک شخص نازا باشد، این شخص می تواند با زن دوم ازدواج نمای
                                                             

: کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی : ر. ک باره در این مزید معلومات جهت.  374
جلد  ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. ۱۳7۱) سید سابق ؛667۰ و 6669 صص یه،مکتب رشیدانتشارات 

جلد الفقه الحنفی و أدلته، )___(.  سعد محمد سعید الصاغرجیا؛ ۱۳۴۰ ص ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (۳)
  .77  ص، کتابخانه رشیدیه: پاکستان(، 2)

 .اربعة سنن و اصحاب احمد اخرجه.  375
376.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /8 /۳۱آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
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رسد که رفع نیاز های طبیعی و مادی انسان به طفل است. به حیث مثال، اگر احمد با جمیله ازدواج 
نماید و جمیله عقیم باشد، احمد می تواند با ذاکره ازدواج نماید. مصداق دوم مصاب بودن زوجه به 

معالجه شود، بی که به سختی  مرض صعب العلاج است. صعب العلاج در لغت به معنی مرضی
درمان ناپذیر است. به نظر می رسد معنی اصطلاحی مرض صعب العلاج  درمان، سخت درمان و

از معنی لغوی آن گرفته شده است. بنابراین، در اصطلاح حقوقی، صعب العلاج مرضی است که به 
  377آسانی درمان نشود.

رسد و بحث طبی است. بنابراین، در ارایه مثال برای مرض صعب العلاج مشکل به نظر می 
زیرا، به نظر می رسد که  تشخیص مرض صعب العلاج باید به داکتران طب مراجعه صورت گیرد.

قاضی و حقوقدان از نظر علم طب قادر نخواهند بود تشخیص دهند کدام مرض صعب العلاج است 
م شرایط استقلالی  ق. 86سؤال جدی این است که شرایط مذکور در مادۀ و کدام مرض نیست. 

شروطی اند که برای ایجاد و تحقق مشروط  یاست یا انضمامی. به نظر می رسد شروط استقلال
تحقق یکی از آنها کافی است. اما، شرایط انضمامی شرایطی اند که برای تحقق مشروط تحقق همۀ 

 آنها لازم است. 
قانونگذار مدنی در این به نظر می رسد شرایط تعدد زوجات شرایط انضمامی است. زیرا، 

«. ازدواج با بیش از  یک زن  بعد از تحقّق حالات آتی صورت گرفته می تواند»خصوص می گوید: 
بعد از تحقق »سخن می گوید نه « بعد از تحقق حالات آتی»قانونگذار مدنی در نص این ماده از 

زدواج نماید، همۀ شرایط بنابراین، برای این که شخص بتواند با چهار زن ا«. یکی از حالات آتی
 تعدد زوجات باید متحقق گردد. 

به حیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و سپس بخواهد با زنان دیگر ازدواج نماید، احمد 
باید عدالت را میان زوجات رعایت نماید، حمیده عقیم باشد یا به مرض صعب العلاج مصاب 

ان زوجات را داشته باشد. اما، اگر حمیده عقیم نباشد یا به باشد و احمد توان مالی تأمین نفقه می
باشد و بتواند نفقه زوجات متعدد را تأمین  دارمرض صعب العلاج مصاب نباشد اما احمد پول

نماید، ازدواج دوم، سوم و چهارم احمد جواز ندارد. زیرا، احمد واجد یک شرط و فاقد شرط دوم 
ودش شخص عادل باشد و زوجۀ احمد عقیم باشد، اما احمد است. همچنین، اگر احمد به تعبیر خ

توان تأمین نفقۀ زنان متعدد را نداشته باشد، نمی تواند با زنان متعدد ازدواج نماید، زیرا صرف دو 
شرط تحقق زوجات متحقق گردیده است و شرط سوم متحقق نگردیده است. به نظر می رسد هدف 

                                                             
377.  Ibid, ( 2۰۱6 /8 /۳۱آخرین بازدید  ). 
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جهت رعایت این پیش بینی شرایط تعدد زوجات است. ق. م  86قانونگذار مدنی در نص مادۀ 
 ضمانت اجرا را پیش بینی نموده است: انونگذار مدنی سهشرایط ق

زن می تواند هنگام عقد ازدواج »ق. م:  88مادۀ  طبق :جۀ اولی( انتقال صلاحیت طلاق به زو 1
گری ازدواج کند، این قانون با زنی دی 86شرط گذارد که اگر زوج او مخالف احکام مندرج مادۀ 

«. صلاحیت طلاق به او انتقال داده شود. این شرط زمانی اعتبار دارد که در وثیقۀ نکاح درج باشد.
طبق نص این ماده که گرفته شده از فقه است زن می تواند در هنگام عقد ازدواج شرط گذارد که 

اید، صلاحیت طلاق بخواهد زنی دیگری ازدواج نم 86هرگاه شوهرش برخلاف احکام مندرج مادۀ 
  378به او انتقال نماید.

به حیث مثال، زمانی که عقد نکاح احمد با جمیله منعقد می گردد، جمیله شرط گذارد که اگر 
احمد با زن دوم، سوم و چهارم ازدواج نماید، صلاحیت طلاق از احمد به جمیله منتقل شود. دلیل 

ق حق مرد است و زن حق طلاق را ندارد. اما، پیش بینی این قاعده این است که طبق ق. م و فقه طلا
حق تفریق قضایی را دارد. بنابراین، در صورت شرط گذاشتن، این حق می تواند به زوجه منتقل 

این شرط در نکاح خط در وقت انعقاد شود. در انتقال حق طلاق از احمد به جمیله شرط است که 
پیش بینی و توافق شرط انتقال حق طلاق به عقد ازدواج درج گردیده باشد. در صورت عدم درج و 

زوجه به صورت شفاهی، چنین شرط مدار اعتبار نیست. به نظر می رسد دلیل عدم اعتبار شرط، 
عدم پذیرش اثبات آن از طریق سایر وسایل اثبات مانند اقرار، شهادت و نظیر اینها در محضر قضاء 

درج گردد، جمیله می تواند در صورتی که است. بنابراین، در صورتی که این شرط در نکاح خط 
 شوهرش با زن دوم ازداج نماید، در محضر محکمه احمد را طلاق بدهد.

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن زن و پیش بینی  
نونگذار به نظر می رسد هدف قایکی از راه های انتقال صلاحیت طلاق به زن است. همچنین، 

ق. م و مورد حمایت قرار دادن  86ق. م پیش بینی ضمانت اجرای نص مادۀ  87مدنی در نص مادۀ 
متحدالمآل ستره محکمه هم وجود دارد این ماده در این خصوص زوجۀ اولی، دومی و سومی است. 

 که در ذیل نقل می گردد:
 

 قانون مدنیتوضیح شرط در ازدواج، میان مواد )شصت و هشت و هشتاد و هشت( 
 :42پرسش 

 ( قانون مدنی افغانستان تصریح گردیده است:68در مادۀ )
                                                             

  صص ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق.  378
۱۳۴2- ۱۳۴5. 
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هرگاه در عقد ازدواج شرطی گذاشته شود که مخالف قانون و اهداف ازدواج باشد، عقد صحیح و »
 «.شرط باطل است.

 ( قانون مذکور چنین حکم می نماید:88ولی مادۀ )
( این 86که اگر زوج وی مخالف احکام مندرج مادۀ ) تواند هنگام عقد ازدواج شرط گذارد زن می»

شود. این شرط زمانی اعتبار دارد که  قانون با زن دیگر ازدواج کند صلاحیت طلاق به زن انتقال داده می
 .«در وثیقۀ نکاح، درج شده باشد.

 ( قانون مذکور تناقض دیده می شود.88( قانون مدنی و مادۀ )68بین مادۀ ) -اول:
( قانون اساسی افغانستان تصریح گردیده است در افغانستان هیچ قانون نمی تواند 2مادۀ )در  -دوم:

 مخالف احکام دین مقدس اسلام باشد. خداوند متعال می فرماید:
نَ  لَکُم طَابَ  مَا فَانکِحُوا  » سَاء مِّ نَی النِّ تُم   فَإِن   رُبَاعَ  وَ  ثُلَاثَ  وَ  مَث  لاا  خِف 

َ
دِلُوا   أ  [3]النساء:« ةً فَوَاحِدَ  تَع 

پس نکاح کنید آنچه را که خوش آید برای شما از زنان، دو دو سه سه و چهار چهار، پس اگر »
 «.ترسیدید که عدالت نکنید، بسنده کنید به یکی.

 توضیح:
( قانون 88( قانون مدنی افغانستان تناقض وجود ندارد و شرط مندرج مادۀ ) 88و  68بین مواد )

قانون، شریعت و اهداف ازدواج منافات ندارد، زیرا کفایت مالی، عدالت و مذکور نیز با احکام 
 379مصلحت مشروع، از اهداف اساسی ازدواج به شمار می آید.

 
یق به اساس ضرر2 زنی که شوهر او »ق. م:  87مادۀ طبق : توسط زوجۀ اولی ( مطالبۀ تفر

 ۱8۳مطابق به احکام مندرج مادۀ  این قانون ازدواج نموده باشد، می تواند  86برخلاف حُکم مادۀ 
طبق نص این ماده که گرفته  «..این قانون براساس تفریق به سبب ضرر از محکمه مطالبه طلاق نماید

با زن دوم ازدواج نماید، زن اول  86بدون رعایت شرایط مندرج مادۀ  ی کهشده از فقه است، شوهر
که تفصیل آن در فصل تفریق  380رر نمایدمی تواند از محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ تفریق براساس ضاو 

  قضایی خواهد آمد.
ق.م حق طلاق به زوجۀ اول  87این دو حمایت برای زوجۀ اولی پیش بینی شده است. طبق مادۀ 

به موجب شرط. بنابراین، منبع انتقال حق ق. م  88توسط قانون اعطا می گردد و به موجب مادۀ 
اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و به حیث مثال،  ست.طلاق به زوجه قانون و اشتراط در عقد ا

                                                             
 .142، ص ه، کابل: ستره محکماسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی (.1395حوت  25 -22____ ).  379
 صص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق.  380
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سپس بخواهد با زنان دیگر ازدواج نماید، احمد باید عدالت را میان زوجات رعایت نماید، حمیده 
عقیم باشد یا به مرض صعب العلاج مصاب باشد و احمد توان مالی تأمین نفقه میان زوجات را 

عقیم نبودن و مصاب نبودن حمیده به مرض صعب  داشته باشد. در صورت عدم رعایت عدالت،
 العلاج و فقیر بودن احمد، حمیده می تواند از محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ تفریق قضایی نماید.

ق. م پیش بینی ضمانت اجرای نص مادۀ  87به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ  
در برخی نظام ها مانند ومی است. ق. م و مورد حمایت قرار دادن زوجۀ اولی، دومی و س 86

جمهوری اسلامی ایران برخی تدابیر دیگر وجود دارد. به حیث مثال مرد زمانی می تواند با زن دوم 
ست در نظام حقوقی ازدواج نماید که زن اول او اجازه دهد. این شرط مناسب است و قابل توصیه ا

 یش بینی شود.افغانستان نیز پ
شخصی که در ازدواج با بیش از یک زن »ق. م:  89طبق  :زوجۀ دوم از ( کتمان متأهل بودن3

این قانون متأهل بودن خود را کتمان نماید و رضایت و موافقۀ صریح  86مطابق به حُکم مندرج مادۀ 
زنی را که جدیداً به نکاح گرفته است را در مورد به دست نیاورده باشد، در این صورت، زوجۀ جدید 

 183عدم رضایت به دوام معاشرت با زوج، مطابق به احکام مندرج مادۀ  می تواند در صورت 
در صورتی که طبق نص این ماده، «. براساس تفریق به سبب ضرر از محکمه  مطالبۀ طلاق نماید.

شخص با زن دوم ازدواج نماید و رضایت او را اخذ ننماید، زوجۀ دوم می تواند در صورت عدم 
البۀ تفریق قضایی نماید که بحث آن در فصل تفریق قضایی خواهد رضایت، از محکمۀ ذیصلاح مط

 آمد.
به حیث مثال، هرگاه احمد با جمیله ازدواج نماید و بعد بخواهد با ذاکره ازدواج نماید، برای  

ازدواج دوم شرط است که رضایت ذاکره را اخذ نماید. همچنین، شرط است که ازدواج اول را از 
د. بنابراین، برای ازدواج دوم دو شرط وجود دارد: اول آشکار کردن ازدواج اول ذاکره پنهاد نکرده باش

از  برای ذاکره و دوم کسب رضایت ذاکره. در صورت عدم تحقق این دو شرط، ذاکره می تواند
انتقال صلاحیت طلاق و تفریق قضایی ضمانت محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ تفریق به سبب ضرر نماید. 

  شروط تعدد زوجات است.اجراهای مدنی رعایت 
ق. م پیش بینی ضمانت اجرای نص مادۀ  89به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ  

ق. م و مورد حمایت قرار دادن زوجۀ، دومی، سومی و چهارمی است. در خصوص این ماده  86
 متحد المآل ستره محکمه نیز وجود دارد که در ذیل ذکر می گردد:

 
 1395قضایی ستره محکمه، سیمینار عالی 
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 (:15پرسش شماره )
( قانون مدنی چنین حکم می کند شخصی که در ازدواج به بیش از یک زن رضایت زنی را که 89ماده )

جدیداً به نکاح گرفته صریحاً حاصل نکرده باشد زوجه جدید حق مطالبه تفریق را دارد. این رضایت 
یرا زوج می گوید که زوجه ثانی از زوجه اول به عندالمخاصه زوجین چه نوع تشخیص خواهد شد ز

صورت قطع اطلاع داشت و رضایت صریح نموده بود ولی زوجه می گوید که ادعای شوهرم غلط است 
قطعاً از زوجه اول واقف نبودم بعداً اطلاع یافتم این ادعای طرفین از نگاه زمان و مکان احتمال صدق و 

 طور مثال: ،کذب را دارد
ر کابل است اما در ولایت بدخشان مأمور و یا غرض تجارت و امثال آن می رود و زنی مسکن زوج د

را به عقد نکاح می آورد و بعد از مدتی زوج جدید از داشتن زوجه اولی شوهرش اطلاع حاصل می 
نماید در اینجا اطلاع زوجه جدید به حقیقت مقرون دیده می شود و این هم دیده شده که زوجه اول و 

در یک قریه و با هم اقارب هستند عندالمخاصه زوج به اظهار رضایت زوجه جدید استدلال می ثانی 
 کند اما زوجه جدید انکار می نماید بالعکس در اینجا استدلال زوج به واقعیت نزدیک است. دستور در

 ونی را می کند. مین مورد که همچو منازعات را قطع کند در قانون صراحت ندارد ایجاب رهنا
 توضیح : 

، 31( مورخ 73در مواردی که عقد نکاح به داخل نکاح توثیق گردیده باشد بادرنظر داشت تصویب )
شورای عالی ستره محکمه محلی برای به میان آمدن نزاع متصور نیست چه در روشنی  1369، 6

ثبت  تصویب ذکر شده تمام تحقیقات لازم به داخل نکاحنامه از طرف محکمه ذیصلاح و آمریت های
اسناد صورت می گیرد که حصول علم به داشتن زن اول و نداشتن آن یکی از مواردی است که محکمه 

 پیرامون آن تحقیقات می نماید.
در حالاتیکه نکاح خط در میان نباشد محکمه مربوط دعوی مورد بحث را مطابق طرزالعمل سایر 

 دعاوی مدنی رسیده گی می نماید.
 31/6/1360(  73متن تصویب )

( قانون مدنی ایجاب دقت و ارزیابی قضایی را می نماید. کسی که می 86تحقق حالات مندرج ماده )
یا مراجع قضایی حایز صلاحیت   خواهد با بیش از یک زن ازدواج نماید اولًا به محکمه فامیلی مربوط و

را با دقت  مراجعه و محکمه با صلاحیت به اثر درخواست شخص جهات مختلف تحقق حالات سه گانه
کامل بررسی می نماید. در صورتی که محکمه با صلاحیت به تناسب سطح اقتصادی  و عدالت و تأمین 
وجایب ازدواج دومی و معاذیر واقعی شخص اطمینان کامل حاصل نماید در آن حالت تجویز شرعی 
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ه اقدام و تجویز مبنی بر جواز ازدواج صادر و مستند با آن آمریت های ثبت اسناد به ترتیب نکاحنام
 قضایی محکمه با صلاحیت را با تعهد عدالت ناکح در نکاحنامه منعکس می نماید.

در مناطقی که محکمه ذوالحکم  هر دو وظیفه را اجرا می دارند تجویز قضایی را با تعهد عدالت ناکح 
 381نماید. در نکاحنامه مستقیما درج می

 
 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

 (: 14شماره )پرسش 
قانون مدنی در صورت ادعای زوجه ثانی از کتمان زوجه اول فیصله (  183 – 89 – 88به اتکاء ماده )

این رویه در محاکم مورد تائید قرار می گرفت ولی بعداً نسبت این  1360به تفریق صادر و قبل از سال 
راجع نشده است مورد نقض قرار  که زوجه اول از طرف محاکم تحتانی جلب و احضار نگردیده به داکتر

 هد نمود تا رویه واحدی را دستور دهند.اجاب خویمی گرفت. این اختلاف نظر محاکم ا
 توضیح :

دومی را حاصل نکرده باشد زوجه ثانی  ههدایت داده است که هر گاه رضایت صریح زوج( 89ماده )
این  ریق نماید. چون زوجه اولی درقانون مدنی مطالبه تف( 183می تواند که مطابق به احکام ماده )

عدم جلب و احضار آن موجب نقض حکم شده نمی  بنابراینصورت نه مدعیه  بوده نه مدعی علیها 
 382 تواند.

 
مانت اجرای جزایی رعایت شروط تعدد زوجات در قانون منع ض ( ضمانت اجرای جزایی:4

ت یکه بدون رعا یشخص»ز: ق. م. خ. ع.  37طبق مادۀ خشونت علیه زن پیش بینی شده است. 
د، حسب احوال به حبس یک زن ازدواج نمایش از یبا ب ی( قانون مدن89و  86احکام مندرج مواد )

طبق نص این ماده ضمانت اجرای عدم رعایت  «.گردد.یر، که از سه ماه کمتر نباشد، محکوم میقص
  شروط تعدد زوجات حبس قصیر است.

توانایی مالی نداشته در حالی که جمیله ازدواج نماید، سپس با و به حیث مثال، اگر احمد با ذاکره 
و از ذاکره اولاد هم داشته باشد، این عمل احمد جرم  عدالت را میان زوجین رعایت ننمایدباشد، 

در خصوص این جرم  ارنوالاست. امنیت ملی باید این جرم را کشف، پولیس احمد را گرفتار، څ
ۀ ذیصلاح، قاضی احمد را به حبس قصیر محکوم و حکومت جزا را تحقیق و دوسیه را محول محکم

                                                             
 .507، ص ه، کابل: ستره محکممینار عالی قضاییاسناد و مصوبات سی (.1395حوت  25 -22____ ).  381
 .507ص )___(، ، همان.  382
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به نظر می رسد هدف قانونگذار در نص این ماده پیش بینی ضمانت اجرای  بر احمد تطبیق نماید.
 ق. م و مورد حمایت قرار دادن حق زن است. 86نص مادۀ 

د که نظام تک از آنچه گفته شد، روشن گردی ( دلایل موافقین و مخالفین تعدد زوجات:5
حقوق اسلام و ق. م افضل، غالب و اصل و تعدّد زوجات امر نادر و  همسری یا وحدت زوجه در

استثنایی و خلاف اصل است و به آن عمل نباید شود مگر در صورت احتیاج و ضرورت، زیرا حُقوق 
وارد ضروری پس، در م 383اسلام آن را واجب و یا سنّت نگردانیده است و به آن چندان رغبت ندارد.

با رعایت یک سلسله خصوصیات فردی و اجتماعی بنابر یک  حقوق اسلامو استثنایی و خاصّ 
سلسله علل معین به مرد حقّ داده با رعایت شرایطی که شرح آنها فوقاً گذشت با بیش از یک زن 

ا مرد می تواند ازدواج نماید. موافقین تعدد زوجات بر این نظر اند که علل و اسبابی که به اقتضای آنه
اسباب خاص منقسم  ( علل و2( علل و اسباب عام؛ و 1با بیش از یک  زن ازدواج نماید به دو دسته: 

 می گردد:
تعدّد زوجات را مباح  حقوق اسلامعلل و اسبابی عام که به اقتضای آنها  ( علل و اسباب عام:1

 گردانیده قرار آتی اند:
به اقتضای آن  حقوق اسلاماوّلین علتی که  ج نسبت به مردان:فزونی تعدّد زنان آماده به ازدوا -1

تعدّد زوجات را مباح گردانیده فزونی زنان آماده به ازدواج نسبت به مردان آماده با ازدواج است که به 
اوّل اینکه تعداد دختران آماده به ازدواج از مردان  384نوبت خود به دو علل فرعی منقسم می گردد:

 در حالات عادی بیشتر است، زیرا دورۀ  بلوغ دختران قبل از بلوغ پسران است. آماده به ازدواج
از همین رو، در قوانین اکثر کشور های جهان معمولًا سن قانونی بلوغ ازدواج دختران نسبت به  

شانزده است چنانچه در افغانستان سن ازدواج دختران  سن قانونی بلوغ و ازدواج پسران پایین تر
ق. م( و عملًا در همۀ جهان اکثریت قریب به  70لگی است )مادۀ پسران هجده سا سالگی و از

اتفاق ازدواج ها  که میان دختران و پسران صورت می پذیرد که مردان به طور متوسط پنج سال از 
زنان بزرگتر اند. پس، در صورتی که تعدّد زوجات مباح نباشد، عدۀ کثیری از دختران آماده به  

 385ازدواج که طبیعی ترین حقّ آنها است محروم خواهند شد.ازدواج از 
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دوم اینکه تعداد یا شمار تلفات مردان نسبت به زنان در اثر جنگها و ... همیشه بیشتر بوده 
 چنانچه ویل دورانت در کتاب تاریخ تمدن می نویسد:386است

و  بوده خطر معرض در مرد زندگی و شکار، جنگ به مردان به واسطۀ اشتغال ابتدایی در اجتماعات»
 تعدّد یا که شد می سبب بر مردان  تعداد زنان  فزونی. شدند می تلف زنان از بیشتر مردان جهت همین به

 387..«برند بسر عزوبت حالت به که زنان از ای یاعده کند پیدا رواج زوجات
ه مربوط به آنچه مسلم است این است که تلفات مردان محدود و منحصر به دورۀ شکار نبوده، بلک 

همه دوره ها می شود، زیرا در تاریخ بشریت روزی نبوده که در چند نقطۀ جهان جنگ نباشد و 
جنس مرد وارد نیاید. میزان تلفات مرد در اثر جنگ در عصر صنعت، مدرنیسم و پست  تلفاتی بر

ر دو جنگ مدرنیسم صدها برابر بیشتر از عصر شکار و کشاورزی است. به عنوان مثال، تلفاتی که د
جهانی بر جنس مرد وارد شد ظاهراً در حدود هفتاد ملیون نفر بوده است. اکثر تلفاتی که برجنس 

  388مرد وارد می شود، در سنین است که مرد سرپرست خانواده است.
( آمار زنان بیوه در افغانستان در اثر 2۰۱9) ۱۳98منتشر شده در سال  امریکا طبق آمارهای صدای

از چهل سال به شش لک الی دو ملیون می رسد و افغانستان یکی از ممالک دارای جنگ های بیشتر 
با  توجّه به نیاز های  حقوق اسلامبه نظر می رسد از همین جهت،  389آمار بالای بیوه ها است.

جامعه بالاخص حُقوق بیوه زنان، تعدّد زوجات را مباح گردانیده، زیرا در صورت وقوع جنگ و تلف 
دست به ارتکاب رزایل و انحرافات جنسی خواهند زد که منجر به فاسد شدن جامعه و شدن زنان یا 

در حالی که حقّ تأهل مانند:  390اخلاقیات آن می گردد و یا تمام زندگی را در تجرد بسر خواهند برد
حقّ کار، حقّ آزادی، حقّ خوراک، حقّ مسکن، حقّ تعلیم و تربیه و نظیر اینها یکی از طبیعی ترین و 

 اساسی ترین حُقوق  بشری است که به هیچ وجه و به هیچ عنوان نمی توان آن را از بشر سلب نمود. 
در نتیجه، در صورت واقع شدن جنگ و تلف شدن مردان و عدم اباحت تعدّد زوجات عدۀ   

زیادی از بیوه زنان به حرمان از حق تأهل جبراً محکوم خواهند شد. از همین جهت، بعد از جنگ 
با پذیرفتن مسأله چند همسری به عنوان راهِ حل  ۱9۴9ی دوم زنان مجرّد و مردم آلمان در سال جهان

سال بعد  ندفوق از مقامات قانونی درخواست نمودند که قانون آلمان تعدّد زوجات را جایز بداند. چ
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رخواست از آن تأریخ، حُکومت آلمان از طریق هیأتی از علمای پوهنتون )دانشگاهِ( الازهر مصر د
نمود که در بارۀ نظام تعدّد زوجات در حُقوق اسلام، حُکومت آلمان را یاری نماید تا با استفاده از آن 
مشکل افزایش تعداد زنان بر مردان  را حل کند. به این منظور، هیأتی از دانشمندان آلمانی با شیخ 

)پوهنتون( دانشگاهِ الازهر  الازهر تماس گرفتند، همان گونه که بعضی از زنان مسلمان آلمانی به
مصر رفتند و شخصاً از احکام حُقوق اسلام در بارۀ اوضاع عمومی زن و تعدّد زوجات اطلاع 

 حاصل نمایند. 
قبل از این تأریخ، هیتلر رهبر پیشین آلمان نیز تلاش مشابهی کرده بود و از یکی از دوستان عرب 

زوجات در حُقوق اسلام، نظام متناسب با شرایط  مسلمانش خواسته بود تا با الهام از نظام تعدّد
آلمان را برای او بنویسد، ولی جنگ جهانی دوم مانع اجرای این تصمیم شد. سندی به خط خود 

میلادی نوشته است و در آن آمده 1944جانشین هیتلر کشف شده است که در سال « مارتن بورمان»
عدّد زوجات بود تا از این راه آینده و قوت ملت است که هیتلر به طور جدّی در فکر تنظیم قانون ت

آلمان را تضمین کند. به هر حال جنگ دوم جهانی از یکسو و مخالفت کلیسا و ترجیح شیوع فحشاء 
 391بر تعدّد زوجات از سوی دیگر مانع اجرای این طرح گردید.

یادتِ نسل: -2 زوجات را در  به اقتضای آن تعدّد حقوق اسلامعلت عامی دومی که  احتیاج به ز
حالات خاصّ مباح گردانیده، ضرورت به زیادت نسل در موارد خاصّ چون: جلوگیری از حملۀ 
دشمنان، کمک در امر زراعت و صنعت و ... است، زیرا دولتی می تواند از خود دفاع نماید که همه 

که برای امکانات مادی از قبیل: سرباز، زراعت، صنعت، تجارت، قدرت مالی و سایر پدیده ها 
دسترس داشته باشد. این امر زمانی ممکن است که  وجود و بقای دولت نیرومند ضروری است در

دولت از افراد و نیروی انسان کافی برخوردار باشد و زیادتِ نسل زمانی متصور است که تعدّد 
 392زوجات مباح باشد.

به  اسلام حقوقعلتی عام سومی که  ضرورت ایجاد قرابت جهت پخش و نشر اسلام: -3
اقتضای آن تعدّد زوجات را مباح گردانیده چنانچه در مبحث ازدواج مرد مسلمان با زنان اهل کتابیه 

 393به آن اشاره شد، ضرورت به ایجاد قرابت و از طریق آن نشر و پخش اسلام است.
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تعدّد زوجات را  حقوق اسلاماسباب خاص که به اقتضای آنها  علل و ( علل و اسباب خاصّ:2
 اح گردانیده قرار آتی اند:مب

تعدّد زوجات را  حقوق اسلامیکی از علل خاصّی که به اقتضای آن عقیم )نازا( بودن زوجه:  -1
مباح گردانیده عقیم بودن زوجه است، زیرا محدود بودن سن زن از نظر تولید نسل برخلاف مرد، و 

راً واقع می شود که زن به سن رسیدن او به سن یا ئسگی موجب تعدّد زوجات می گردد. زیرا، اکث
یائسگی می رسد، ولی عقیم است و در عین زمان علاقه دارد که با شوهر خویش علاقۀ زوجیّت 
خویش را ادامه بدهد و شوهر نیز متمایل است با او رابطۀ زوجیّت خویش را منحل ننماید و در عین 

 نتخاب دارد: حال علاقه دارد فرزندی داشته باشد. در چنین حالات، مرد سه ا
اوّل اینکه مرد از داشتن فرزند که یکی از طبیعی ترین خواستهای بشر است محروم گردد و با زوجه 

 اش زندگی مشترک را بدون داشتن فرزند ادامه بدهد؛ 
 دوم اینکه زوجه اش را صرف به سبب عقامت طلاق بدهد و با زن دومی ازدواج نماید؛

ن دوم ازدواج نماید تا از لی و رعایت شروط تعدّد زوجات با زسوم اینکه با کسب رضایت زوجۀ اوّ  
آرزوی قلبی خویش که داشتن فرزند است برسد و از سوی دیگر از وقوع طلاق جلوگیری به  هیکسو ب

  394عمل آید که این انتخاب معقول و عقلایی به نظر می رسد  و نزدیک به انصاف است.
یادت قدرت جنسی مرد و عادت ماهوار -2 علت خاصّی  و مبتلا بودن زوجه به مرض: ز

دومی که حُقوق اسلام به اقتضای آن تعدّد زوجات را مباح گردانیده ازدیاد قدرت جنسی بعضی 
مردان و مصاب بودن به مرض و یا عادت ماهوار زنان است، زیرا بیماری ماهوار زنان و مبتلا بودن 

قوی بودن غریزۀ جنسی بعضی مردان، زن و  آنها به مرض صعب العلاج و خستگی از تولد فرزند و
مرد را از نظر جنسی در وضعیت نا متشابهی قرار می داده  و سبب می گردیده است که مرد کم و 
بیش به سوی زن دیگر روی بی آورد و یا زن سبب تشویق مرد به ازدواج دومی می گردیده است 

 چنانچه ویل دورانت در تاریخ تمدن  می نویسد:
 ازدواج به را مردان غالباً  خود جهت همین و به اند شده می پیر سرعت به زنان ابتدایی، اعاتدر اجتم»

فاصلۀ  حال و در عین کنند تأمین را خود کودکان غذای درازتری مدت بتوانند تا کردند می تشویق جدید
 خود شهوت فعو ر نسل در تولید مردان میل از آنکه بی سازند تر طولانی را خود حمل های دوره میان
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 او کار که بگیرد تازه زن تا است کرده می ترغیب را خود شوهر اول زن که شده دیده غالباً  .بکاهند چیزی
 395«..شود تر زیاد و ثروت برداری و بهره بیاورد دیگری اطفال خانواده برای تازه و زن شود سبکتر

ود و منحصر به اجتماعات عادت ماهوار زنان و مصاب بودن آنها به امراض پدیدۀ است که محد
ابتدایی نبوده، بلکه در عصر حاضر نیز وجود دارد.  باید افزود که با توجّه به شرایط دشواری که 

در بارۀ تعدّد زوجات وضع کرده است میزان تعدّد زوجات در ممالک اسلامی بسیار  حقوق اسلام
ان مسلمان صرف یک همسر در صد مرد 96تهیه شده  1971کم است چنانچه در آماری که در سال 

همچنین، در هند تعدد زوجات برای هندوهای  396 و فقط چهار فیصد آنها دارای دو همسر بوده اند.
جام شده است نشان م تاکنون ان ۱97۰از سال های  ی کهغیرمسلمان غیرقانونی است. در تحقیقات

س آمار های رسمی حتی تعدد زوجات در میان هندی های مسلمان نادر است. براسامی دهد که 
اما، مخالفین تعدد زوجات بر این  397درصد هندی های مسلمان زنان متعدد دارند. 7الی  5صرف 

 نظر اند که:
( تعدد زوجات زمینۀ سوء استفاده را برای  مردان در  ممالکی که حاکمیت قانون  در آن ها وجود ۱

در نتیجه، مردان پولدار در این گونه ندارد و شرایط تعدد زوجات رعایت نمی شود، فراهم می نماید. 
 د زوجات با زن دوم، سوم و چهارم ازدواج نمایند.ی توانند با عدم رعایت شرایط تعدممالک م

( به تجربه ثابت شده است که تعدد زوجات زمینه کینه، کدورت و رقابت را میان زن اول، دوم، 2
ماید و این امر زمینه های ناآرامی، جنگ، سوم و چهارم مردی که دارای زنان متعدد است فراهم می ن

عصبانیت و ... را در خانواده فراهم می نماید. همچنین، تعدد زوجات در بعضی موارد باعث ایجاد 
مصداق این نظر را در  کینه و کدورت میان فرزندان شخصی که دارای زنان متعدد است می شود.

دون رعایت شرایط تعدد زوجات زنان متعدد ممالک اسلامی که در خانواده های شاهی که شاهان ب
داشتند و از هر زن فرزندان متعدد داشتند و پس از مرگ شاه جنگ های داخلی میان فرزندان شاه 

. یکی به وضوح می توان دریافت آغاز می گردیده است و موجب عقب مانی مملکت می شده است
 بوده است.در افغانستان از مثال های بارز آن تیمور شاه 

فقیر می شوند، موجب ایجاد مشکلات به هر دلیلی ( تعدد زوجات برای مردان پولداری که بعداً ۳
پول و  ر مرد فرض است و در صورتی که مرداقتصادی می شود. زیرا، تأمین نفقۀ زن و اولاد زن ب
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ر ، هم خود و  هم اعضای خانواده را از نظر اقتصادی دثروت خویش را به هر دلیل از دست بدهد
 مضیقه و تنگناه قرار می دهد. 

( تعدد زوجات باعث می شود تا زنان مسلمان از نظر روانی نگران باشند تا مبادا شوهر آنها با زن ۴
در ممالکی که تعدد ایند. از همین جهت، زنان ازدواج نمیا آشکارا دوم، سوم و چهارم به طور پنهانی 

اند. علاوه بر این، تعدد زوجات زمینه بوده  همواره در صدد نظارت شوهرانزوجات وجود دارد 
تهدید زنان از طریق ازدواج با زن، دوم، سوم و چهارم را برای مردان فراهم می نماید. به این معنی 

 که: مرد به هر دلیلی بر زن قهر شود، او را تهدید به ازواج با زن دوم، سوم، و چهارم می نماید.
وجۀ اولی، دومی و سومی بسیار مشکل است تا تحمل نماید ( از نظر روانی و اجتماعی برای ز5

معمولًا زن کهنه میان زنان جایگاه اجتماعی  که شوهرش با زن دوم، سوم و چهارم ازدواج نماید.
خویش را از دست می دهد. زیرا، معمولًا با این سؤال و طعنه مواجه می شود که چه کمی داشته 

 باق( آورده است.است که شوهر او بالای او امباغ )ام
( اگر مردان در اثر جنگ از بین می روند، رقم مرگ و میر زنان در اثر بارداری و تولد طفل بالا 6

 است. 
وضعیت حقوقی نابرابر قرار می دهد و ( تعدد زوجات از نظر تساوی جنسیتی مرد و زن را در 7

به نظر می ن شده است متعارض ق. ا تضمی 2۱که در مادۀ مخالف اصل برابری افراد در برابر قانون 
 ق. ا متناقض و متعارض به نظر می رسد.  2۱ق. م با مادۀ  86بنابراین، نص مادۀ  رسد.

نماید و  و اطفا ( تعدد زوجات موجب می شود تا یک مرد نتواند غریزۀ جنسی چهار زن را ارضا8
ممالک اسلامی، مخصوصاً  زیرا، معمولًا مردان دراز این ناحیه به زنان متعدد ضرر وارد نماید. 

افغانستان به دلیل حاکم بودن فقر، قادر نمی شوند در سن های میان هجده الی سی سال که در این 
سنین گراف شهوت در مردان بسیار بالا است حتی با یک زن ازدواج نمایند و امروزه ما در افغانستان 

فیصد مردم افغانستان زیر  9۰ضر، در حال حابرخلاف گذشته شاهد بالا رفتن سن ازدواج هستیم. 
 خط فقر زندگی می نمایند.

معمولًا مردان پولدار در سنین بالاتر از سی سال قادر می شوند با زن دوم، سوم و چهارم ازدوج  
بعد از تکمیل سن  آنها و گراف شهوت زدواج می نماینددختران جوان ابا نمایند در حالی که معمولًا 
. بنابراین، مرد میان سال یا مرد پیر نمی تواند غریزۀ می پیمایدش را چهل سال سیر نزولی خوی

جنسی چهار زن معمولًا جوان را اطفا و ارضا نماید و از این ناحیه زنان را قطعاً در مضیقه و تنگناه 
 قرار می دهند.
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د. حتی برای مردان جوان بسیار مشکل است که غریزۀ جنسی چهار زن جوان را اطفا و ارضا نمای 
به حیث مثال، تصور کنید که احمد چهل و پنج ساله که عقل او به پختگی و بلوغ و رسیده و عقل و 

چهل کاهش یافته است یک زن  زیادغریزۀ شهوی او بسیار احساسات او بر شهوتش غلبه نموده و 
 زن سه ساله، یکی بیست و پنج ساله و یک زن بیست ساله دارد. احمد با توان جنسی یک ه،سال

 پایین با این چهار زن مخصوصاً زن چهارم و سوم چه خواهد کرد؟!
ازدواج دایم عبارت از ازدواجی است که میان زن و مرد به صیغه دایم صورت می ( ازدواج دایم:3

 گیرد.
ازدواج مؤقت عبارت از ازدواجی است که میان زن و مرد به صیغه مؤقت  ( زادواج مؤقت:4

 واج در قانون مدنی افغانستان به رسمیت شناخته نشده است.صورت می گیرد. این نوع ازد
ازدواج مذکر با مذکر، مؤنث با مؤنث، مذکر با مؤنث با داشتن گرایش جنسی به مذکر و ( 5

(: LGBTازدواج مؤنث با مذکر با داشتن گرایش جنسی به مؤنث و ازدواج مخنث ها )
LGBT  مخففLesbain ،Gay ،Bisexual    وTransgender  .استLGBT   در قرن بیستم

 در امریکا و اروپا مطرح شد. 
ازدواج دو همجنس . است (Same- sex- marriage) دو همجنس ازدواج LGBTنوع اول 

ازدواجی است که میان دو جنس مذکر یا دو جنس مؤنث صورت می گیرد. این نوع ازدواج در 
دواج مرد با زن با داشتن گرایش به ممالک غیراسلامی در حال ترویج و گسترش است. همچنین، از

روابط جنسی با مرد، ازدواج زن با مرد با داشتن گرایش جنسی با زن و ازدواج مخنث ها اجازه داده 
 شد. این نوع ازدواج ها در حقوق اسلامی و قانون مدنی افغانستان ممنوع است.

 آن یها تیمحدود و ها هوتل در یعروس محافل ریتدو( شتمهمبحث 

. دارد وجود ودیق یبرخ ها رستورانت و ها سالون ها، هوتل در یعروس محافل ریتدو وصخص در
 رستورانت و ها سالون ها، هوتل ۀادار مربوط یبرخ و داماد و عروس یایاول مربوط ودیق نیا از یبرخ

 5 ۀماد عروس و داماد یایاول به مربوط ودیق  خصوص در. گردد یم یشاروال مربوط زین یبرخ و ها
 محفل توانند یم طیشرا واجد داماد و عروس اقارب و اءیاول»: دیگو یم یعروس مراسم انونق

 نص طبق«. .ندینما برگذار ها رستورانت و ها سالون ها، هوتل در قانون نیا احکام مطابق را یعروس
 در ا،ام. دارد جواز ها رستورانت و ها سالون ها، هوتل در یعروس محافل یبرگذار و لیتجل ماده نیا
. است دهیگرد وضع هایت محدود سلسله کی یعروس مراسم قانون مواد ریسا در خصوص نیا

 :اند لیذ قرار هایت محدود نیا از یبرخ
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 با را یعروس محفل توانند یم داماد و عروس یایاول( ۱»): یعروس مراسم قانون ۱۰ ۀماد طبق( ۱
( 2) ند؛ینما برگذار ها رستورانت و ها سالون ها، هوتل در نیطرف از نفر( 5۰۰) حداکثر اشتراک
 مرد و ها زن نیب مختلط صورت به ها رستورانت و ها سالون ها، هوتل در یعروس محافل یبرگذار

 «..ندارد جواز ها
 یبرا محافل در یاسلام عتیشر ریمغا لباس دنیپوش( ۱»): یعروس مراسم قانون ۱2 ۀماد طبق( 2
 و ندینما  استفاده زنانه یها لباس از توانند ینم جوان پسران و مردان( 2) ندارد؛ جواز مردان و زنان

 به یاسلام عتیشر قبمطا یعروس لباس»: یعروس مراسم قانون 8 ۀماد طبق«. .آن عکس بر
 مراسم قانون ۳ ۀفقر ۳ ۀماد طبق«. .شود یم هیته عروسه یبرا داماد جانب از نیطرف موافقت

 که است تنگ و نازک برهنه، مهین یها لباس از ارتعب: یاسلام عتیشر ریمغا لباس»: یعروس
 قانون مواد ریسا و ۱۰ و 5 ۀماد نصوص تیرعا خصوصدر «. .سازد برجسته را زن بدن یاعضا

 و ها سالون ها، هوتل ۀادار»: دیگو یم ماده نیا. است نموده وضعیک سلسله قیود  یعروس مراسم
 :باشند یم مکلف لیذ موارد تیرعا به یعروس یها رستورانت

 ؛یعروس محافل در نییمدعو نفر( 5۰۰) از شیب رشیپذ از امتناع -۱
 محفل؛ در دعوت کارت بدون نییمدعو رشیپذ از امتناع -2
 قانون؛ نیا( ۱7) ۀماد نهیمع ینویم مطابق غذا هیته -۳
 قانون؛ نیا چهارم ۀماد مندرج لفمحا یبرگذار از اجتناب -۴
 اناث؛ و ذکور طمختل محافل ریتدو از یریجلوگ -5
 و آور نشه مواد ریسا و اتیدخان استعمال ،یالکول مشروبات استفاده و تیموجود از یریجلوگ -6

 ها؛ رستورانت و ها سالون ها، هوتل در نشه حال در و مست اشخاص ورود
 داماد؛ و عروس یها لیفام یاستثنا به یعروس محافل در یبردار فلم از یریجلوگ -7
 و شب؛( ۱۱) ساعت از بعد محفل ۀاماد از یریجلوگ -8
 در محافل کنترول امر در یتیامن مراجع و وران شهیپ یۀاتحاد و یشاروال نیمؤظف با یهمکار -9

 «..قانون نیا احکام حدود
 پول تواند ینم رستورانت و ها سالون ها، هوتل ۀادار»: یعروس مراسم قانون ۳ ۀماد طبق( ۳

 «..دینما اخذ یمشتر از خدمات ریسا ای هوتل نیتزئ عنوان به را یاضاف
 قانون ۱7 ۀماد شود یم وران شهیپ یۀاتحاد و یشاروال به مربوط ی کهفیتکال و ودیقدر خصوص ( ۴

 ییغذا ینویم اند، مکلف وران شهیپ یۀاتحاد و ها یشاروال( ۱»): دینما یم حیتصر یعروس مراسم
 از شیب ینوهایم هیته از و نموده کنترول ها رستورانت و ها سالون ها، هوتل در را یعروس محافل
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 و ها یشاروال( 2) آروند؛ عمل به یریجلوگ یالکل یها نوشابه صرف و تن یف یافغان صد سه مبلغ
 متوسط ینویم تیرعا و میق رییتغ به نظر ماده نیا( ۱) ۀفقر مندرج ۀنیمع مبلغ در وران شهیپ یۀاتحاد
 «..ندینما قیتطب رانیزو یشورا بیتصو از بعد و نموده نظر دیتجد
. است نموده ینیب شیپ را اجرا ضمانت سلسله کی قانونگذار ها، هوتل به مربوط ودیق قیتطب یبرا
 ها، هوتل ۀادار هرگاه»: دیگو یم اجرا ضمانت نیا خصوص در یعروس مراسم قانون 22 ۀماد

 بیتأد لیذ حسب ند،ینما تخلف قانون نیا هجدهم ۀماد مندرج احکام از ها رستورانت و ها سالون
 :شوند یم

 ؛یافغان( ۳۰۰۰۰) مبلغ اول بار تخلف صورت در -۱
 ماه؛ کی مدت یبرا رستورانت و سالون هوتل، نمودن مسدود دوم بار تخلف صورت در -2
 «..ها رستورانت و ها سالون ها، هوتل تیفعال جواز سلب سوم بار تخلف صورت در -۳

 اتیولا یبرخ و کابل در یجمع دسته یعروس محافل ریتدو ،یعروس مراسم قانون انفاذ از قبل
 شناخت، تیرسم به را مراسم نوع نیاکه  نیبرا علاوه یعروس مراسم قانونگذار. بود مروج افغانستان

: یعروس مراسم قانون 2۱ ۀماد طبق. نمود آن ریتدو مسؤول را یدولت نیمع ادارات و سمیکانیم
 یم ها یشاروال و زنان امور ن،یمعلول و شهدا یاجتماع ورام و کار فرهنگ، و اطلاعات وزارت»

 آنها یایاول و آنها ۀموافق به ندارند یمال ییتوانا که را ینوجوان دختران و پسران یعروس محافل توانند
 که یدختران و پسران یها لیفام. ندینما برگذار یجمع دسته طور هیریخ مؤسسات و دولت مصرف به

 غرض باشند، داشته محفل نیچن یبرگذار قیطر از را یعروس یآرزو و دهبو ازدواج طیشرا واجد
 و شهدا ،یاجتماع امور و کار وزارت ای فرهنگ و اطلاعات وزارت جوانان تینیمع به نام ثبت

 «..ندینما مراجعه مربوط یها یشاروال ای زنان امور وزارت ای نیمعلول
 ( ثبت عقد ازدواجنهممبحث 

( عقد ازدواج در نکاح نامۀ رسمی تـوسط ادارۀ مـربوط در سه نقل 1». م: ق 1فقرۀ  61مادۀ  طبق
ترتیب و ثبت می گردد، اصل آن در ادارۀ مربوط حفظ و به هریك از طرفین عقد یك نقل آن داده می 

( 46شود. عقد ازدواج بعد از ثبت بـه دفاتر مخصوص به اطلاع اداره ثبت سجلات مندرج مادۀ )
طبق نص این ماده، طرز ثبت ازدواج طوری است که ناکح و منکوحه «. .می شود این قانون رسانیده

بعد از ازدواج به محکمۀ وثایق  مراجعه و عریضۀ را مبنی بر اخذ نکاح خط ارایه می نمایند. محکمۀ 
وثایق فورمی را که حاوی سؤالاتی در مورد شهرت طرفین، محل سکونت طرفین، اهلیت طرفین، 

نع مؤقت و مؤبد ازدواج میان طرفین است به آنها جهت تکمیل می دهد. سپس، عدم موجودیت موا
 طرفین عقد ازدواج )معمولًا مرد( مکلف است:
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 ( فورم را به ملا امام مسجد ببرد تا ملا امام مسجد به این سؤالات پاسخ بدهد؛1
 ( وکیل گذر منطقه باید صحت جوابات ملا امام مسجد را تصدیق نماید؛2
 ناحیۀ مربوطه باید صحت جوابات را تصدیق نماید؛( سپس، 3
 ( سپس ناکح باید فورم را به محکمۀ وثایق ارایه نماید؛4
( سپس اگر ناکح و منکوحه بخواهند نکاح خط بگیرند باید دو شاهد با اهلیت را همراه  دو قطعه 5

یت خط بگیرند عکس در روز معین در محکمۀ وثایق حاضر نمایند. اما، اگر طرفین بخواهند زوج
 که قایم مقام نکاح خط است، ناکح و منکوحه باید پنج شاهد در محکمه حاضر نمایند؛

 ( سپس طرفین باید در حضور قاضی اقرار نمایند که زن و شوهر همدیگر اند؛6
 ( سپس شهود باید در حضور قاضی شهادت دهند که طرفین  زن و شوهر همدیگر اند؛7
نکاح خط و یا زوجیت خط را به مرد می  ،معین بعد از ترتیب ( سپس محکمۀ وثایق در روز8

 دهد؛
( سپس مرد مکلف است نکاح خط و یا زوجیت خط را به محکمۀ استیناف ببرد تا رئیس 9

 محکمۀ استیناف تصدیق نماید که قاضی محکمۀ وثایق قاضی برحال ستره محکمه است؛
ستره محکمه ببرد تا رئیس منابع  ( سپس مرد مکلف است نکاح خط و یا زوجیت خط را به10

بشری ستره محکمه تصدیق نماید که قاضی محکمۀ استیناف بر حال است. اگر نکاح خط برای 
انگلیسی ترجمه زبان گرفتن ویزه ضروری باشد، مرد مکلف است تا آن را در یکی از دارالوکاله ها به 

ق وزارت عدلیه از بر حالی وکیل نماید و سپس به ریاست حقوق وزارت عدلیه برود تا ریاست حقو
تصدیق نماید و سپس ترجمۀ انگلیسی نکاح خط توسط بخش قنسولی وزارت امور خارجه تصدیق 
گردد. پروسۀ ثبت ازدواج و اخذ نکاح خط در افغانستان بی نهایت طولانی و زمان گیر است. از 

نکاح خط اخذ نماید و  همین جهت، اتباع افغانستان نمی خواهند ازدواج های ایشان را ثبت و
  نکاح ها به صورت عرفی باقی می ماند. بسیاری از

فیصد ثبت نشده اند. مطابق  95فیصد ازدواج در افغانستان ثبت و  5مطابق برخی سروی ها 
  398 فیصد ثبت نشده اند. 91.2فیصد ازدواج ها ثبت و  8.8برخی سروی های دیگر در حدود 

ار است. زیرا،  با ثبت نکاح و گرفتن نکاحنامه تمهیدات و ثبت ازدواج از اهمیت خاص برخورد
 ش بینی می گردد. تدابیر مفیدی پی

                                                             
398.  ____ ( July 2008). Child Marriage In Afghanistan: Changing the Narrative, 23. 
 https://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/UNICEF-MoLSAMD-afg-report-
Child-Marriage-in-Afghanistan.pdf  
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مقدار مهر در نکاحنامه تعیین می گردد و طرفین عقد مدرکی برای ثبوت ازدواج پیدا به عنوان مثال، 
، مانند: می نمایند. همچنین،  طرفین به ویژه زن می تواند با درج یک سلسله شرایط در نکاحنامه

حق طلاق در صورت سوء رفتار شدید شوهر، مفقود الاثر شدن وی، یا نپرداختن نفقه در مدت 
خاص و ازدواج با زن دیگر و ... طرف مقابل را به انجام این شرایط وادار ساخته و راه حلی برای 

 کلفم محکمه ستره( 1»): یعروس مراسم قانون 13 ۀماد طبقمشکلات آینده خود داشته باشد. 
 یبرا و دینما بیترت را خط نکاح ۀقیوث شیخو اسناد ثبت و قیوثا استیر چوکات در است

 را یعرف خط نکاح ریتحر و نکاح عقد ۀاجاز ایتکا و مساجد در طیشرا واجد نید عالمان و ملاامامان
 وصخص در آنها محضر در را آنچه اند، طیشرا واجد که نید عالمان و ملاامامان( 2) د؛ینما صادر

 نکاح نقل کی کی و نموده یعرف خط نکاح درج گردد، یم انجام نکاح محفل در مهر ۀانداز و عقد
 از خط نکاح دنینرسان صورت در( 3) ند؛ینما میتسل مربوط ۀمحکم و عقد نیطرف به را یعرف خط
 عقد یاسلام عتیشر مطابق طیشرا واجد ملاامامان محکمه، ستره اسناد ثبت و قیوثا استیر یسو

 «..توانند یم کرده نکاح
با توجه به برخی از این ایرادها مخصوصاً تصدیق برحالی قضات محاکم وثایق توسط محکمه 
استیاف و تصدیق برحالی قضات محاکم استیناف توسط ریاست منابع بشری ستره، ستره محکمه 

 مصوبه ذیل را صادر کرده است:
 

 در ترتیب وثایق ه وثایقبرحالی قضات  ترتیب دهند عدم  ضرورت تصدیق از 
یاست دارالانشاء شورای عالی ستره  21/11/1388( مؤرخ 2760 /2688متحدالمال شماره ) ر

 محکمه
 دیوان جزاء ریاست محکمه استیناف ولایت کابل مراتب ذیل را استهداء نموده اند:

یا قضات آن این ریاست روزانه در اوقات مختلف تعداد شصت وثیقه مختلف را تصدیق میدارد که گو
بر حال و همین طور ریاست محترم ذاتیه به نوبه خود تصدیق بر حالی ما را صحه می گذارد. این اجراآت 
از یکطرف ضیاع وقت و از طرف دیگر باعث بی اطمینانی مراجعین به ریاست های وثایق ما میگردد. 

ود که خارج کشور می رود و ق شیقی تصدیشود اگر مقام عالی موافق باشند صرف وثا یبناءً پیشنهاد م
است و ین ریق ایق که در داخل کشور از آن استفاده می شود مدار اعتبار باشد بدون تصدیآنعده وثا

 ل می باشد.یت بدهند قابل تعمیه مقام با آنهم مقام عالی آنچه هدایاست ذاتیر
 ر بعمل آورده اند.ن ابراز نظینه چنیق و مطالعات ضمن مطالعه بر موضوع در زمیاست محترم تدقیر
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قانون مدنی و « 991»قه سند شرعی و رسمی است و سند شرعی و رسمی طبق صراحت ماده یوث»
ر بوده یکه عاری از جعل و تزو ینی در صورتیر اسناد تقنی( قانون اصول محاکمات و طبق سا287ماده )

ق از برحالی یبناءً، تصد ت شده باشد مدار اعتبار قانونی می باشد.یب آن احکام قانون رعایو در ترت
ندارد بجز از  یقه مرتبه کسی ادعایکه راجع به وث یند در حالینما یقه اجراآت میب وثیقضات که در ترت
وان یاست دیشنهاد ریپ براین،بنا ن ادارات مربوط کدام صبغه قانونی ندارد.ین و مراجعیسرگردانی مؤظف

 «..است نیقد مدقیناف کابل مورد تائیاست محکمه استیجزائی ر
ق و مطالعات به جلسه مقام  محترم شورای عالی یاست محترم تدقیان توأم با نظر رینی که جریح
 هدایت ذیل صادر شد. 6/11/1388( مؤرخ 906د قرار مصوبه )یم گردیتقد
ابد یق صرف در اسنادی که خارج از کشور صدور می یق و مطالعات وثایاست تدقید نظر ریبه تائ»
 «.ع محاکم اخبار شود.یموضوع متحدالمالًا به جمت گردد. یرعا

ات اخبار شد تا متن آن را به محاکم یناف ولایله به محاکم محترم استینوسیبد یمراتب مصوبه مقام عال
 399 ان قرار دهند.یم نموده و دارالانشاء را در جریل تعمیمربوط جهت تعم
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 .745و  744 صص محکمه، هستر انتشارات
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 مقدمه و تقسیم مطالب 
 

اثری که بر عقد ازدواج مرتب می گردد بر حسب رعایت شرایط عقد ازدواج فرق می نماید. 
وجایب خواهد آمد. طبق فقه حنفی  ازدواج با رعایت شرایط انعقاد، تعریف اثر در جلد حقوق 

صحت، نفاذ و لزوم بر پنج نوع تقسیم می گردد: ازدواج باطل، ازدواج فاسد، ازدواج صحیح غیر 
ولی، طبق ق. م ازدواج با رعایت شرایط انعقاد،  400لازم، ازدواج موقوف و ازدواج صحیح لازم.

 : ازدواج باطل، ازدواج فاسد و ازدواج صحیح تقسیم می گردد:صحت، نفاذ و لزوم بر سه نوع
 
 
 
 
 

                                                             
 .6586ص   ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 400



 

 
 
 
 
 
 
 
 



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 فصل اول: ازدواج باطل، فاسد، موقوف و صحیح غیرلازم
 

با رعایت و عدم رعایت  97الی  9۰تدوین کنندگان ق. م در مبحث دوم، فرع اول، طی مواد 
یح تقسیم نموده اند. علاوه براین، در این احکام شرایط ازدواج عقد ازدواج را به باطل، فاسد و صح

  برخی مثال های ازدواج فاسد و باطل را نیز ارایه نموده اند:
 مبحث اول( ازدواج باطل 

به نظر می رسد و کمک کننده نیست. در خصوص بسنده ناو احکام ازدواج باطل در ق. م ناقص 
 ق. م پیش بینی شده اند: 96و  95های ازدواج باطل در ق. م دو حکم وجود دارد که در ماده 

هیچ یك از آثار ازدواج صحیح بر ازدواج باطل گرچه دخول در آن »ق. م:  95مادۀ طبق ( ۱
هیچ یک از آثار عقد ازدواج صحیح  طبق نص این ماده«. صورت گرفته باشد، مرتب نمی گردد.

ک خواهد آمد بر ازدواج باطل مانند مهر، نفقه، ارث، حرمت مصاهره و نظیر اینها که تفصیل هر ی
مرتب نمی گردد فرق نمی کند که میان زوجه و زوج دخول صورت گرفته باشد یا خیر، زیرا عقد 

 گذشت.دخول تعریف باطل از اساس کان لم یکن است. 
قانونگذار مدنی نه ازدواج صحیح بنابراین، نه عقد باطل موجب ایجاد اثر می گردد و نه هم دخول. 

باطل را در ق. م تعریف کرده است که محل ایراد به نظر می رسد. در فقه نیز این بحث  و نه ازدواج
در فقه جمهور فقهاء میان ازدواج باطل و فاسد فرق قایل نمی شوند. جمهور جدل برانگیز است. 

فقهاء )شافعی، مالکی و حنبلی( می گویند: ازدواج باطل عبارت از ازدواجی است که فاقد ارکان و 
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این تعریف و اضح و روشن است و موجب رهایی دانشجویان  401صحت عقد ازدواج باشد. شروط
اما، فقهای حنفی عقد ازدواج غیرصحیح را به فاسد و باطل حقوق و شرعیات از ابهام می گردد. 

 تقسیم می نمایند. 
انعقاد طبق نظر فقهای حنفی ازدواج باطل عبارت از ازدواجی است که فاقد یکی از ارکان و شروط 

ازدواج فاسد عبارت از ازدواجی است که ارکان و شروط انعقاد آن متحقق  اما، عقد ازدواج باشد.
فهمیدن نظر فقهای حنفی مستلزم این است که  402باشد اما شروط صحت آن متحقق نگردیده باشد.

م که کدام همواره قایل به تفصیل شویم و هر ازدواج را جداگانه بررسی نماییم و نتیجه گیری نمایی
. در کدام ازدواج ارکان  عقد ازدواج متحقق است و در کدام ازدواج باطل و کدام ازدواج فاسد است

برای از لحاظ نظری بسیار این نظر از یکطرف فهم ازدواج شروط انعقاد و شروط صحت. 
 . برای قضات مشکل است و از طرف دیگر تطبیق آن از لحاظ عملیجویان دانش

م ازدواج باطل این است که بر ازدواج باطل هیچ یک از آثار ازدواج صحیح حکبه موجب فقه 
مرتب نمی گردد. بنابراین، ازدواج باطل موجب حلال گردیدن وطی زن نمی گردد. همچنین، ازدواج 
باطل موجب واجب گردیدن پرداخت مهر، تأمین نفقه برای زوجه، توارث زوجین از همدیگر و 

ر صورتی که در ازدواج باطل دخول صورت بگیرد، باید قاضی جبراً بین حرمت مصاهره نمی گردد. د
  403طرفین تفریق را جاری نماید و بعد از تفریق زن مکلف به رعایت عده نیز نیست.

متحقق انعقاد آن ا شروط بدون ایجاب و قبول ازدواج نماید یبه حیث مثال، احمد با حمیده 
این ازدواج باطل است. هیچ یک از آثار مذکر باشد،  حمیده مخنث و احمدنگردد، به حیث مثال، 

ازدواج صحیح بر ازدواج باطل مرتب نمی شود. آثار ازدواج صحیح مهر، نفقه، ارث، توارث زوجین 
از همدیگر، تمتع جنسی زوجین، ثبوت نسب و نظیر اینها است. اگر ازدواج باطل باشد، هیچ یک از 

د. به حیث مثال، در مثال فرضی بالا، هیچ یک از این آثار بر این آثار بر ازدواج باطل مرتب نمی شو
 ازدواج باطل مرتب نمی شود. 

بنابراین، احمد مکلف نمی گردد به حمیده مهر بدهد، نفقۀ حمیده را تأمین نماید، در صورت 
فوت حمیده احمد از حمیده ارث نمی برد و نظیر اینها. در چنین حالتی، تفاوت نمی کند که احمد 

حمیده جماع نموده باشد یا خیر. بنابراین، اگر میان احمد و حمیده دخول هم صورت گرفته باشد،  با
بازهم ازدواج باطل موجب ایجاد اثر نمی گردد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ 

 ق. م پیش بینی حکم فقدان اثر ازدواج باطل است. 95

                                                             
 .6587ص  ،(9لد )ج، وهبة الزحیلیهمان، . 401
 .6587ص  ،(9، جلد )وهبة الزحیلی . همان، 402
 .66۰6و  66۰5صص  ،(9، جلد )وهبة الزحیلی. همان،  403
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اح غیر صحیح بین زوج و زوجه قبل از دخول و مقدمات آن هرگاه در نک»ق. م:  9۴مادۀ  ( طبق2
هرگاه در نکاح غیر  طبق نص این ماده«. موجب حرمت مصاهره نمی گردد. تفریق صورت بگیرد،

صحیح قبل از دخول و مقدمات دخول تفریق صورت بگیرد، صرف ازدواج غیرصحیح موجب 
به نظر می رسد منظور از ازدواج  حرمت مصاهرت )ایجاد حرمت سببی( میان زوجین نمی گردد.

تعریف دخول در بالا گذشت. مقدمات دخول اموری  غیرصحیح در این ماده ازدواج باطل است.
است که زن و شوهر قبل از دخول و جماع انجام می دهند که اصطلاحاً عشق نامیده می شود. 

عنی دامادی، داماد مصاهره )مصاهرة( در لغت به م 404 حرمت در لغت به معنی حرام بودن است.
  405شدن، خویشی )قرابت( به دلیل و سبب دامادی است.

ه در حرمت مصاهره یکی از انواع محرمات دایمی ازدواج است که میان وابستگان ناکح و منکوح 
به حیث مثال، اگر احمد با جمیله ازدواج نماید و که بحث آن گذشت.  اثر ازدواج به وجود می آید

تفریق بین احمد و جمیله صورت بگیرد و بعد از ازدواج دخول هم صورت ازدواج باطل باشد و 
بنابراین، اگر ازدواج احمد و  نگرفته باشد، احمد می تواند به فروع و اصول جمیله ازدواج نماید.

حمیده باطل باشد و قبل از دخول و مقدمات دخول میان احمد و حمیده تفریق صورت بگیرد، این 
 رمت مصاهره نمی گردد.ازدواج موجب ایجاد ح

دختر جمیله ازدواج نماید مشروط بر این که  یابنابراین، پس از تفریق احمد می تواند با مادر  
همچنین، در این مثال، جمیله ن احمد و جمیله صورت نگرفته باشد. دخول و مقدمات دخول میا

دمات دخول میان احمد و مشروط بر این که دخول و مق می تواند با پدر و پسر احمد ازدواج نماید
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی  .جمیله صورت نگرفته باشد

  تکلیف عدم دخول و مقدمات دخول میان زوجین است. 
 مبحث دوم( ازدواج فاسد و اثر آن

میل ازدواجی که با ایجاب و قبول صورت گرفته و بعضی شرایط آن تک»ق. م:  96طبق مادۀ 
و گمراه کننده نص این ماده مبهم «. نگردیده باشد، فاسد و احکام ازدواج بر آن مرتب نمی گردد.

، زیرا قانونگذار مدنی در نص این ماده از برخی شرایط سخن می گوید و واضح نساخته است است
مدنی در به نظر می رسد هدف قانوگذار . به نظر می رسدکه این شرایط کدام ها اند که محل ایراد 

 این ماده تعریف نکاح فاسد است.
به نظر می رسد نص این ماده به نحوی از انحاء متأثر و گرفته شده از فقه حنفی است. فقهای  

حنفی چنانچه گفته شد، می گویند که: ازدواج فاسد عبارت از ازدواجی است که ارکان و شروط 
                                                             

404. https://www.vajehyab.com (Last visit:6/10/2017). 
405. Ibid, (Last visit:6/10/2017). 

https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/
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: ازدواج بدون حضور مانند 406باشد انعقاد آن متحقق باشد اما شروط صحت آن متحقق نگردیده
شهود، ازدواج مؤقت، ازدواج با پنج زن در زمان واحد، ازدواج با دو خواهر، خواهرزاده و خاله، 
گاهی مبنی بر متزوجه بودن، نکاح زن قبل از انقضای  برادرزاده و عمه و ازدواج با زن متزوجه بدون آ

فاسد و به نظر صاحبین باطل است که همین نظر  عدت او،  نکاح با محارم به نظر امام ابو حنیفه
بر ازدواج فاسد هیچ یک از آثار ازدواج صحیح  مرتب نمی گردد. بنابراین،  میان فقهاء راجح است.

ازدواج فاسد موجب حلیت دخول زوجه نمی گردد. همچنین، در نکاح فاسد قبل از دخول، زوجه 
 مستحق مهر و نفقه شناخته نمی شود. 

اینها، در ازدواج فاسد زوجه مکلف به رعایت عده نیست. حرمت مصاهره، ثبوت نسب، علاوه بر 
در نکاح فاسد برای هر یک از زوجین به  و توارث نیز در نکاح فاسد قبل از دخول ثابت نمی گردد.

سبب خروج از معصیت صلاحیت فسخ عقد ازدواج ثابت می گردد. پس، بر زوجین لازم است از 
  407د، در غیر آن، قاضی باید میان آنها تفریق را جاری نماید.همدیگر جدا گردن

به نظر می رسد در رابطه به آثار ازدواج در ازدواج فاسد قبل از دخول ق. م از فقه حنفیه پیروی و 
ازدواج فاسد قبل از »فقره اول ق. م در این باره حُکم می نماید که:  97اقتباس نموده است. مادۀ 

فاسد فصل قبلی گذشت. در و از ازدواج  در بالا تعریف دخول «.اطل است.دخول در حکم نکاح ب
از ریشۀ فسد گرفته شده است که در لغت به معنی تباه و نیستی است، چنانکه اگر عرب بگوید: فَسَد 
الشی، معنی آن نابودی و نیست شدن آن چیز است. فاسد در فقه به معنای عدم صحت و بطلان یک 

 408است. عمل شرعی یا حقوقی
طبق نص این ماده بر ازدواج فاسد قبل از دخول هیچ یک از آثار ازدواج صحیح مرتب نمی گردد، 
زیرا ازدواج فاسد قبل از دخول در حکم ازدواج باطل است. به عبارت دیگر: ازدواج فاسد قبل از 

صحیح  دخول ازدواج باطل حکمی است و بر نکاح باطل چنانچه گفته شد هیچ یک از آثار ازدواج
به حیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و شروط صحت آن متحقق مرتب نمی گردد. 

این ازدواج بر نگردد، به حیث مثال، حمیده در عدت غیر قرار داشته باشد این ازدواج فاسد است. 
قبل از دخول که تعریف آن در بالا گذشت، هیچ یک از آثار ازدواج صحیح مرتب نمی گردد. 

 براین، در مثال فرضی بالا، قبل از دخول احمد مکلف نیست به حمیده مهر بپردازد و نفقه بدهد.بنا

                                                             
 .6587ص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 406
، ص ، پاکستان: مکتب حقانیه(2جلد )فی ثوبه الجدید،  الفقه الحنفی )____(. . عبدالحمید محمود طهماز 407

 ؛66۰2ص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی؛ 88
تهران: انتشارات  ،(2لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری.  408

 .۱۴5۱ص محراب فکر، 
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به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم نکاح فاسد قبل از دخول  
پرسش این است که هرگاه بعد از نکاح فاسد دخول صورت بگیرد، تکلیف چیست؟ در است. 

هرگاه در نکاح فاسد وطی صورت بگیرد، چنین وطی سؤال فقهای حنفی می گویند: خصوص این 
معصیت تلقی گردیده و جاری نمودن تفریق میان زوجین واجب می گردد. ولی، در چنین حالتی، 
حد به سبب شبهه ساقط می گردد، مگر در ازدواج با محارم به نظر صاحبین و در ازدواج با منکوحۀ 

 اهی بر متزوجه بودن او. غیر علی الرغم آگ
بخاطر  لطفدر نکاح فاسد در صورت دخول، پرداخت مهر به زوجه، ثبوت نسب باوجوداین، 

ناکح و منکوحه بخاطر دفع حد اقارب حیات و عدم ضیاع طفل، رعایت عده، حرمت مصاهره میان 
فظ ، حفظ و صیانت نسب و حبه گونه ای که شرح آن در مبحث محرمات سببی گذشت از زوج

اما سایر احکام مانند نفقه، اطاعت زن از شوهر، توارث میان زوجین بر  بضع زن  لازم می گردد.
در با اندکی تغییر فقرۀ دوم ق. م با اقتباس از فقه حنفی  97مادۀ  409ازدواج فاسد مرتب نمی گردد.

سب، حرمت هرگاه بعد از ازدواج فاسد دخول صورت بگیرد، مهر، ن»این باره حُکم می نماید که: 
طبق نص این ماده در صورتی که در ازدواج فاسد  «.تفریق و نفقه ثابت می گردد. مصاهره، عدت،

بگیرد مهر، نسب، حرمت مصاهره میان اقارب مرد و زن، رعایت عدت توسط زن،  تدخول صور
ست تفریق و نفقه برای زن ثابت می گردد. عبارت تفریق در نص این ماده مبهم است زیرا روشن نی

 .تفریق قضایی توسط زوجین است یا منظور از تفریق
به نظر می رسد منظور از تفریق در نص این ماده هم تفریق توسط زوجین است و هم تفریق  

قضایی. بنابراین، در صورت دخول در نکاح فاسد زوجین باید از همدیگر جدا شوند. در صورت 
به حیث مثال، اگر حمیده در ها را جدا نماید. عدم جدا شدن و وصول قضیه به قاضی، قاضی باید آن

عدت غیر قرار داشته باشد و با احمد ازدواج نماید، این ازدواج فاسد است. اگر میان احمد و حمیده 
تفریق و نفقه ثابت می  مهر، نسب، حرمت مصاهره، عدت،بعد از ازدواج دخول صورت بگیرد، 

 .گردد
میده نفقه فراهم نماید. اگر حمیده طفلی به نام ذاکره به به حیث مثال، احمد مکلف می شود به ح 

دنیا آورد، نسب ذاکره به احمد و حمیده ثابت می گردد. احمد نمی تواند با اصول و فروع حمیده 
مانند مادر و دختر که از شوهر قبلی او است ازدواج نماید. همچنین، حمیده نمی تواند با پدر و پسر 

از تفریق حمیده مکلف به رعایت عدت است. حمیده و احمد باید از احمد ازدواج نماید. بعد 

                                                             
ص  ص ،، پاکستان: مکتب حقانیه(2جلد )الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید،  )____(. بدالحمید محمود طهماز. ع 409

صص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی؛ و 9۰و  89
66۰۳-66۰5. 
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همدیگر جدا شوند. در صورت عدم جدا شدن و وصول قضیه به محکمه قاضی باید تفریق را میان 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم دخول در آنها جاری نماید. 
 د، این نتیجه به دست می آید که مطابق ق. م دو حالت وجود دارد:از آنچه گفته شنکاح فاسد است. 

حالت اول این است ازدواج فاسد است اما میان زوجین دخول صورت نگرفته است. صرف  
ازدواج فاسد موجب ایجاد آثار ازدواج صحیح نمی گردد زیرا ازدواج فاسد قبل از دخول در حکم 

در خصوص این که طرفین عقد ازدواج صلاحیت فسخ ازدواج باطل است، اما قانونگذار مدنی 
ازدواج فاسد را دارند و یا قاضی می تواند تفریق را به دلیل فساد عقد ازدواج میان آنها جاری نماید 

 سکوت اختیار نموده است. 
حالت دوم این است که بعد از ازدواج فاسد میان زوجین دخول صورت بگیرد. در این صورت، بر 

به آن اشاره  2فقرۀ  97آثار ازدواج مرتب می گردد. برخی از این آثار که در مادۀ برخی ازدواج فاسد 
شده است عبارت اند از: مهر، ثبوت نسب اولاد، ایجاد حرمت مصاهره میان زوج و اقارب زوجه و 
برعکس به گونه ای که تفصیل آن در مبحث محرمات ازدواج گذشت، رعایت عدت توسط زوجه، 

. اما، در خصوص این که طرفین می توانند عقد ازدواج فاسد را فسخ نمایند و یا قاضی نفقه و تفریق
  باید تفریق را میان آنها جاری نماید، قانونگذار مدنی سکوت اختیار نموده است.
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قبیل نفـقۀ زوجــه، حقوق میراث، بر نکاح صحیح و نافذ تمام آثار آن از »ق. م:  9۰مادۀ  طبق
تمام  نافذطبق نص این ماده بر ازدواج صحیح و «. ثبوت نسب و حرمت مصاهـره مرتب می گردد.

ازدواج صحیح لازم ازدواجی است که ارکان و تمام شرایط صحت، نفاذ آثار ازدواج مرتب می گردد. 
  410و لزوم آن متحقق گردیده است.
رد نفذ گرفته شده است که در لغت به معنی مرعی، قابل تطبیق، لازم نافذ از ریشۀ فعل ثلاثی مج

 از که است عقدی از عبارت نافذازدواج  در اصطلاح حقوق مدنی، عقد 411 اجراء و جاری است.
عاقل و  شخص توسط که عقدی مانند: شود، صادر خویش نفس بر ولایت و اهلیت دارای شخص

ارت اند از: نفقۀ زوجه، ارث بردن زوجین از همدیگر در برخی از این آثار عب .گردد منعقدبالغ 
به حیث مثال، اگر احمد با صورت فوت یکی از زوجین، ثبوت نسب اولاد و حرمت مصاهرت. 

حمیده ازدواج نماید و ازدواج صحیح و نافذ باشد، تمام آثار عقد ازدواج ایجاد می گردد. به حیث 
فراهم نماید، در صورت وفات یکی از احمد یا حمیده مثال، احمد مکلف می گردد به حمیده نفقه 

 طرف دیگر از او ارث می برد. زیرا، یکی از اسباب ارث زوجیت است. 
به احمد و حمیده ثابت می گردد. را همچنین، در صورتی که حمیده ذاکره به دنیا آورد، نسب ذاکره 

تعریف حرمت مصاهره و  احمد و حمیده ایجاد می گردد.اقارب همچنین، حرمت مصاهره میان 
                                                             

 .6587 ص، (9وهبة الزحیلی، جلد )، همان.  410
، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر ،(۱جلد )المدخل الفقهی العام،  (.م۱968 -۱967) الزرقاءمصطفی احمد  . 411
؛ و ۳۰9۳ص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی و ؛579ص 

 .2۳6، ص ئون الاسلامیة(، کویت: وزارة الاوقاف و الش۳۰ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____



 غانستان: حقوق فامیلشرح قانون مدنی اف ❐ 194

ق.  9۰مثال های در فصل ازدواج فاسد گذشت. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ 
آثار عقد ازدواج محدود به مهر، نفقه، ارث، ثبوت م پیش بینی حکم ازدواج صحیح و نافذ است. 

ر جنبۀ اخلاقی و نسب و حرمت مصاهره نیست، بلکه یک سلسله آثاری دیگری نیز دارد که بیشت
معنوی دارد و شامل: حُسن معاشرت زوجین با همدیگر، محافظت از ناموس و حیثیّت همدیگر، 
حقّ استمتاع جنسی زوجین از همدیگر، حفظ اسرار مربوط به امور زوجیّت و غیره می گردد که در 

و تفصیل ارث  فقه تنظیم گردیده است. در این کتاب صرف مهر و نفقه را مورد بحث قرار می دهیم
 زوجه در کتاب حقوق میراث این دور از شرح ق. م خواهد آمد. 

 و نظام مالی زوجین مبحث نخست( مهر

« مهر»یکی از سنن بسیار کهن در روابط خانوانگی این بوده است که مرد هنگام ازدواج برای زن 
سلام قرار گرفته و می پرداخته است. این سنّت بر خلاف ممالک غیر اسلامی مورد پذیرش حُقوق ا

ق. م از آن پیروی و اقتباس نموده است. بنابراین، طبق حُقوق اسلام و ق. م اولین حقّ مالی که به 
بنابراین، مهر به او توسط شوهر است. « مهر»موجب عقد ازدواج برای زن ایجاد می گردد، پرداخت 

  .مهر وجود ندارد اما، در نظام حقوقی ممالک غیر اسلامی حق زن و تکلیف شوهر است. 
مهر قدامت تأریخی نهایت طولانی داشته و مراحل مختلفی را پیموده است. به نظر برخی از 
دانشمندان، مهر زمانی به وجود آمده است که نظام پدر شاهی به جای دورۀ مادر شاهی استقرار می 

ای خود همسری انتخاب یابد. در ابتدای این دوره مردان ناگزیر بودند که از میان قبایل دیگری بر
 کنند.

از آنجایی که همیشه در میان قبایل جنگ حکمفرما بود، انتخاب همسر از طریق ربودن و  
اختطاف دختر صورت می گرفت. رویهمرفته به تدریج جنگ جای خود را به صلح تعویض نمود و 

رش ازدواج نماید موضوع ربودن و اختطاف دختر از میان رفت و مرد برای این که با دختر مورد نظ
 پدر دختر می رفت و مدتی برای پدر دختر به حیث اجیر یا خدمتکار سپری می کرد. لۀمیان قبی

در قرآن مجید آمده است که حضرت  و موسی چنانچه داستان حضرت شعیب  
 رسید و در آنجا دید که دختران حضرت شعیب« مدین»در حال فرار از مصر به چاه  موسی

با گوسفندان خویش ایستاده و کسی رعایت حال ایشان را نمی نماید و به ایشان در کناری 
ترحم کرد و برای گوسفندان آنها آب کشید و دختران پس از مراجعت نزد پدر، جریان را به او 

 یکی از دختران خویش را عقب حضرت موسیحکایت کردند و حضرت شعیب
به ؛ . پس از آشنا شدن با یکدیگر حضرت شعیب فرستاد و او را به خانۀ خویش دعوت نمود
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گفت: به تحقیق می خواهم یکی از دو دختر خویش را به تو به زنی دهم، به شرط این که موسی
  412هشت سال برایم کار کنی و یا چوپانی کنی اگر دل تو خواست دو سال دیگر علاوه کن.

بل خدمت داماد حضرت این پیشنهاد را پذیرفت به این ترتیب در مقا حضرت موسی
شد.در عربستان قبل از اسلام موضوع مهر معمول و مروج بود ولی در آن زمان پدران و شعیب

مادران مهر را به عنوان حق الزحمه وشیربها از مرد مطالبه می نمودند و آن را حق مسلم خویش می 
لی زن مهر او را قبض و بنابراین، در دورۀ جاهلیّت حقّ تملک زن رعایت نمی شد و  و 413دانستند.

در آن تصرف می نمود و فُرصت قبض، تملک و تصرف در مهر را به زن که مالک مهر بود، نمی داد. 
زمانی که اسلام ظهور کرد، قبض مهر را حقّ مطلق زن قرار داد و تصرف اولیاء در آن را منع نمود 

ر کرد که مهر زنان به خود آنها داده مگر این که خود زن اجازه بدهد. علاوه براین، حُقوق  اسلام مقرّ 
 در این مورد می فرماید:خداوند 414شود.

[ْصَدُقَاتِهنَِّْْالنَّسَاءْآتُواْ ْوَْ]   لَة   [۴] النساء/ - نحِ 
 .«بدهید. آنها خودعنوان عطیه به  به را مهر زنان»  

این نتیجه به احکام ق. م  مجموع. از به نظر نمی رسدنظام مالی زوجین در ق. م واضح و روشن 
دست می آید که به موجب عقد ازدواج مرد مکلف است به زوجه مهر بدهد. همچنین، زوج مکلف 
است نفقه زوجه را فراهم نماید. نفقه شامل غذا، لباس، مسکن و مصارف تداوی می شود. بنابراین، 

 ،وفات شوهربر عهدۀ شوهر است. در صورت  مالی خانوادهمعمولًا مردان مالک خانه اند. مصارف 
شوهر ارث می برد. در صورت طلاق زوجه سایر عقارات و و زمین  خانهزوجه از شوهر از جمله از 

صرف مستحق مهر مؤجل می شود. اگر زوجه کار و بار و کسب درآمد داشته باشد، عاید ناشی از آن 
 متعلق به زوجه است. مهر هم ملکیت زوجه است. 

در صورت داشتن طفل یک هشت و در صورت نداشتن  در صورت وفات شوهر، زوجه از شوهر
طفل چهار یک ارث می برد. ارثی را که زوجه از سایر اقارب مانند مادر، پدر، برادر، پسر و دختر می 

دارایی بنابر سایر اسباب کسب ملکیت مانند وقف،  برد نیز متعلق به زوجه است. اگر زوجه مال و
از آنچه گفته شد، این نتیجه و دارایی مملوک زوجه است.  وصیت، عقد و ... کسب نماید، این مال

                                                             
دَىْأُنکِحَكَْْأَنْ ْأُرِیدُْْإنِِّیْ]قَالَْ چنین بیان می کند: این داستان را از قول شعیب . خداوند 412 نتََیْإحِ  ْاب 
ْْثَمَنیِْتَأ جُرَنیِْأَنْعَلَْْهَاتَیِْ تَْْفَإنِْ ْحِجَج  مَ  فَمِنْ ْأَتَ  ْْأَنْ ْأُرِیدُْْوَْمَاْعِندِكَْْعَشُّ   ْالُلّْشَاءْإنِْسَتَجِدُنیِْعَلَیكَْْأَشُقَّ
یَ[ْمِنَْ الُِِ  [27 ]القصص: -الصَّ

کنی[ به نکاح تو در آورم به این خواهم یکی از این دو دختر خود را ]که مشاهده میگفت: من می[ ]شعیب»
گیرم  خواهم بر تو سختسال برای من کار کنی و اگر ده سال را تمام گردانی اختیار با تو است و نمی]شرط[ که هشت

  «.و مرا ان شاء الله از درستکاران خواهی یافت.
 .179و  178(. حقوق فامیل، چاپ اول، کابل: انتشارات میوند، صص  1387. عبدالقادر عدالتخواه ) 413
 .6759 ص انتشارات مکتب رشیدیه،: (، کویته4جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، .  414
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مردان به عهده طبق ق. م به دست می آید زنان طبق ق. م تکلیف مالی ندارند و تمام تکالیف مالی را 
 می گیرند. 

زیرا، هم شوهر، هم اما، اگر مرد به هر دلیلی از بین برود، معمولًا بدبختی زنان شروع می شود. 
ه و هم نفقه را از دست می دهند. معمولًا طبق رویۀ عملی زنان تحت ولایت پدر، خانقسمتی از 

  رادر و سایر اقارب قرار می گیرند و همیشه باید وابسته به دیگران باشند.ب
 گفتار اول( تعریف و حکمت 

مهر کلمه عربی است و در قرآن به این نام نامیده نشده است. ولی، مهر در قرآن به نام های 
« نکاح»و « طَوْل»، «عُقْر و علائق»، «حِباء»، «فریضه»، «أجر»، «نِحله»، «صدُقه»و یا « اقصد»

در باره تعریف اصطلاحی مهر ق. م سکوت اختیار نموده است. فقهای حنفی  415نامیده شده است.
در تعریف مهر می گویند: مهر عبارت از مالی است که زن پس از عقد نکاح یا وطی مستحق 

بخش اخیر این تعریف که می گوید زن به موجب وطی مستحق مهر می  416می گردد. دریافت آن
 د محل ایراد به نظر می رسد، زیرا:گرد

نظر نمی رسد که زوجه به دلیل استمتاع جنسی زوج از او مستحق مهر شناخته به نخست این که: 
استمتاع جنسی می گیرد و همانطور که مرد از زن استمتاع جنسی می گیرد، زن نیز از مرد  زیرا شود،

 حاصل نمی شود؛عقد ازدواج استمتاع جنسی جز با توافق طرفین 
آموزند و می دانند که مطابق این قواعد مرد مهر می دوم این که: وقتی زنان و دختران قواعد مهر را 

 را به دلیل استمتاع جنسی به آنها می دهند، متعجب، متأثر و مأیوس می شوند. 
به موجب عقد ازدواج مشروع می گردد. که ستمتاع جنسی از آثار عقد ازدواج است این که: ا سوم

برای بسیاری از دختران مهر هدف نیست، بلکه بسیاری از دختران اصلًا در خصوص مهر هیچ چیز 
برخی فقهای معاصر بر این نظر اند که مهر عبارت از به نظر می رسد به همین دلیل،  نمی دانند.

   417می دهد. برابر نکاحی است که شوهر آن را برای زوجه اش را در تحفه ای الزام
 نکاح عقد نیح که است متقوم مال ای پول مقدار: مهر»: یعروس مراسم قانون 7 ۀفقر ۳ ۀماد طبق

 ۀذم بر ای شده پرداخته کشور ۀنافذ نیقوان و یاسلام عتیشر مطابق منکوحه یبرا ناکح طرف از
 «..گردد یم لازم ناکح
باره حکمت پرداخت مهر به زوجه نظریات متفاوت وجود دارد: عده ای بر این نظر اند که در 

حکمت پرداخت مهر به زن عبارت از اظهار اهمیّت به عقد ازدواج، اکرام و احترام به شخصیّت زن، 
                                                             

 .6758 ص ،(9لد )ج، یلیوهبة الزحهمان، .  415
 .6758  ص ،(9لد )ج ،وهبة الزحیلیهمان، . 416

417 . Muhammad Mustafa al – Jibaly, (2005). Love and mercy, revised edi. Beirut, 
Lebanon: Al- Kitab & As sunnah Publishing, p 68. 
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 و اظهار حُسن نیّت و صداقت مرد برای ازدواج با او و زمینه ای برای دوام معاشرت و زندگی زوجیت
. زیرا، به نظر می رسد میان اهمیت عقد ازدواج و احترام به به نظر می رسداست. این نظر قابل نقد 

شخصیت زن و اظهار حسن نیت و صداقت و پرداخت مهر رابطۀ وجود ندارد. عده ای نیز بر این 
و کسب  نظر اند که: حکمت پرداخت مهر به زن این است که معمولًا مرد ها با توجّه به کار، تجارت

درآمد حاصل از کار و تجارت توانایی شان نسبت به زنان بیشتر است و معمولًا زنان در صورت 
به این نظر نیز قابل نقد  418یا فوت همسر به توشه و سرمایۀ مادی ضرورت پیدا می نمایند. جدایی

تملک و پس  . زیرا، زنان نیز می توانند با رعایت یک سلسله شرایط کار و ماحصل آن رانظر می رسد
 انداز نمایند. 

عده ای دیگر بر این نظر اند که مهر را مرد در برابر استمتاع جنسی از زن می پردازد. این نظر قابل 
. زیرا، همانطور که مرد از زن استمتاع جنسی می گیرد، زن نیز از مرد استمتاع به نظر می رسدنقد 

طرفین میسر نمی شود. به نظر می رسد به  جنسی می گیرد. تمتع جنسی امری است که جز با توافق
برخی فقهای معاصر بر این نظر اند که مهر عبارت از تحفه ای است که شوهر آن را همین دلیل، 

   419می دهد. برابر نکاحبرای زوجه اش را در 
اما به نظر می رسد که پرداخت مهر توسط مرد به زن دو حکمت عمده دارد: اولًا: جبران نقص  

زیرا، مرد دو حصه و زن یک حصه ارث را مستحق می شود و در صورتی که مرد یک مقدار ارث زن. 
آن را بعد از ازدواج به زن بپردازد، ارث هر دو برابر می شود؛ و ثانیاً: جلوگیری از طلاق. زیرا، در 
صورتی که مهر زن مؤجل باشد موعد پرداخت آن بعد از طلاق فرا می رسد و مرد مکلف می گردد 

ر مؤجل زن را بپردازد. پرداخت مهر توسط زوج برای زوجه باعث جلوگیری از طلاق می شود. به مه
نظر می رسد روی همین دلیل، در برخی ممالک اسلامی آمار طلاق بی نهایت پایین و در برخی 
ممالک غیر اسلامی که زوج به زوجه مهر نمی پردازد آمار طلاق بی نهایت بالا است. به حیث 

  420 طلاق واقع می شود. ۱۱۰۰۰۰ر فرانسه سالانه مثال، د

 یگخانواده محکمه گزارش به براساس تحقیقات در افغانستان آمار بروز طلاق وجود ندارد. مطابق
 ق،یتفر هیقض 29 و طلاق هیقض 72 ،۱۳87 سال در :بود گونه نیا قبل سال چند تا کابل، تیولا در
 هیقض 2۴ و طلاق هیقض ۱25، ۱۳89ل سا در ق،یتفر هیقض ۴۴ و طلاق هیقض ۱۰5 ،۱۳88 سال در

 قیتفر از ترشیب هاسال نیا در طلاق موارد است دایپ که یقسم همان. است دهیرس ثبت به قیتفر
                                                             

؛ و ۴6، ص سقر محمّدی انتشارات ،رانای (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق.  418
 .6760 و 6759 صص ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی

419 . Muhammad Mustafa al – Jibaly, (2005). Love and mercy, revised edi. Beirut, 
Lebanon: Al- Kitab & As sunnah Publishing, p 68. 
420 . John Bell, Sophie Boyron and Simon Whittaker (1380(.  Principles of French law,  1st  
edi, Tehran: Dadqaster publication, p 259. 
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 به قیتفر یآمارها ن،یپس سال سه در که دهد یم نشان ستره محکمه یآمارها اکنون اما. است بوده
 از درصد 9۰ حدود یدیخورش ۱۳97 سال در که ییجا تا است بوده طلاق از ترشیب مراتب

 421 .است بوده زنان یسو از ییجدا یهادرخواست
به نظر می رسد از همین جهت، شرع و با پیروی از آن ق. م پرداخت مهر را به صورت معجل 

اما، به نظر مخالفین ایراد پرداخت مهر طبق ق. م این است که پرداخت مهر شرط نگردانیده اند. 
ن که تکلیفی است که بر شانه های مرد سنگینی می کند و موجب می شود تا بسیاری از نخست ای

و لک افغانی مردان نتوانند به دلیل مهر عروسی نمایند مخصوصاً در این عصر که مقدار مهر زنان ده 
مهر موجب می شود بسیاری از شوهران قرضدار زوجه گردند و نتوانند  بیشتر از آن است. دوم این که

از دنیا رخت بربندند و دیندار زوجه  استدر حالی که ذمۀ آنها مشغول به این دین  آن را بپردازند و
ق. ا  22باقی بمانند. سوم این که پرداخت مهر با اصل برابری زن و مرد در برابر قانون که در مادۀ 

زیرا، مرد ارم این که مهر مانع ازدواج می شود. هچ تضمین شده است در تعارض به نظر رسد.
مکلف است آن را پرداخت نماید. در صورت نداشتن پول مرد باید مجرد بماند مخصوصاً در 

و بسیار مشکل افراد فقیر باشند، ی که . در صورتمانند افغانستان فقر در آن حاکم استکه ممالکی 
زن و اطفال  مهر پردازد و نفقهیا بیشتر از آن به زوجه است که یک مرد ده لک افغانی حتی ناممکن 

 زن را فراهم نماید. 
 گفتار دوم( انوا ع و مقدار 

 و ق. م مهر به دو نوع است: مهر المسمی  و مهر مثل: 422طبق فقه 
گرفته شده است که در لغت به معنی نامیده « سمو»مسمی اسم مفعول از ریشۀ ( مهر مسمی: 1

ز پیش مقرر و معلوم شده باشد شده، خوانده شده، معلوم و معین است. در فقه به هر امری که ا
با توجه به معنی لغوی مسمی، مهر مسمی عبارت از مهری است که بنابر  423می گویند.« مسمی»

توافق طرفین حین انعقاد عقد ازدواج تعیین می شود. به عبارت ساده: مهر مسمی عبارت از مهری 
این مهر معمولًا در افغانستان است که طرفین آن را در وقت بستن عقد ازدواج معین نمایند. مقدار 

به حیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و  توسط وکلا و یا اولیای طرفین تعیین می شود.
 وکلای احمد و حمیده مقدار مهر را ده لک افغانی تعیین نمایند، این مهر را مهر مسمی می گویند. 

                                                             
421 . https://8am.af/90-of-couples-have-been-divorced-last-year-by-women/  (Last 
visit: 6/May/2021). 

 .677۴ ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی .422
تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 423

 .۱8۳8صمحراب فکر، 

https://8am.af/90-of-couples-have-been-divorced-last-year-by-women/
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به نظر فقهای  424جمع آن امثال می باشد. معنی شبیه، مانند و نظیر است کهبه مثل  ( مهر مثل:2
حنفیه مهر مثل عبارت از مهری است که برای امثال و اقران زن در نکاح  معین می گردد. این مهر 

  براساس مهر خویشاوندان پدری زن پرداخت می گردد، مانند: عمه و دختر عمۀ دختر. 
ی پرداخت می گردد که از در صورت عدم موجودیت خویشاوند، این مهر بر اساس مهر زنان 

حیث زیبایی، سن، دوشیزگی و عدم آن، سلامت عقل، داشتن فرزند و عدم آن و وضعیت اجتماعی 
 طبق 425او ازحیث ادب، دانش و معرفت، تمول و موقعیت خانوادگی با زن مورد نظر همسان اند.

 معلوم زنان یبرا ازدواج عقد نیح در که یمهر: مهرالمثل»: یعروس مراسم قانون 8 ۀفقر ۳ ۀماد
به حیث مثال،  «..شود یم نییتع او یبرا اقارب زنان مهر متوسط حد یرو از زفاف از پس و نشده

اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و مهر را نفی نمایند یا مقدار مهر تعیین نشود، حمیده مستحق مهر 
 شبیه حمیده اند تعیین می گردد. مثل می گردد. مقدار این مهر با توجه به مهر دخترانی که همشأن و 

از همین رو، بسیاری از فقها بر این به اتفاق نظر فقهاء حد اکثر مهر در شرع معین نگردیده است. 
تصمیم گرفت مقدار مهر را به چهار صد دِرهم تحدید نماید نظر اند که زمانی که حضرت عمر

یعنی؛ نقره ندهید. ولی، زمانی که از منبر : «اوقیه»به مردم گفت: ای مردم!  مهر زنان را بیش از چهل 
تو چنین حقیّ نداری! حضرت قریش برایش گفت: ای عمر پایین شد، زنی از

 فَلاَ  قِنطَاراً  إِحْدَاهُنَّ  وَ آتَیتُمْ ]فرموده است:  پرسید: چرا؟! زن جواب داد: چون خداوندعمر
: معذرت می خواهم همۀ مردم بیش از گفتحضرت عمر [2۰]النساء:  -[شَیئاً  مِنْهُ  تَأْخُذُواْ 

فقه می دانند. سپس، برگشت بالای منبر و گفت: من شما را منع کردم از اینکه مهر زنان را عمر
کس از مال خود هرچه می خواهد  بیش از چهار صد دِرهم ندهید. من از این قول خود برگشتم، هر

را نقل کرده اند، اما این داستان توسط برخی هرچند بسیاری از فقها این داستان  426مهر تعیین نماید.
   427دیگری از فقها رد شده است.

تعیین نگردیده است. باوجوداین، در بارۀ حدّ  حقوق اسلاممانند حدّ اکثر مهر، حدّ اقل مهر نیز در 
 است.این نظر اند که حداقل میزان مهر ده دِرهم شرعی  اقل مهر احناف بر

                                                             
 .۱7۰8  ص ،(۳لد )ج، محمد علی طاهری مسعود انصاری وهمان، . 424
؛ 189ص ، کتابخانه رشیدیه: پاکستان(، 2جلد )الفقه الحنفی و أدلته، )___(.  سعد محمد سعید الصاغرجیا. 425

؛ 6777 -6775صص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی
؛ و 56ص ، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  ،السنه هفق(. 1371) سید سابق

و  91صص ،، پاکستان: مکتب حقانیه(2جلد )الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید،  )____(. عبدالحمید محمود طهماز
92. 

سید ؛ و 6763 ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  426
 .50و  49صص  ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابق

427 . Muhammad Mustafa al – Jibaly, (2005). Love and mercy, revised edi. Beirut, 
Lebanon: Al- Kitab & As sunnah Publishing, pp 77-79. 
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 428.«دِرهم.ْةعَشُّْمِنْ ْأَقَلَْْمَهرَْْلَْ»

 .«.نیست صحیح درِهم ده از کمتر مهر»
زیرا حُقوق  اسلام می  429باوصف این همه، اندک بودن میزان مهر در حقوق  اسلام سنّت است

خواهد فُرصت ازدواج برای همه اشخاص اعمّ از متمول و فقیر فراهم شود تا همه از تمتع جنسی 
وقتی برای همه فراهم می شود که راهِ ازدواج برای همه حلال بهره مند گردند. زمینه و فُرصت ازدواج 

سهل و ساده گردد تا افراد فقیر و تنگدست که اکثریت افراد جامعه را تشکیل می دهند و توانایی 
پرداخت مبالغ گزاف و سنگین را ندارند، از عهدۀ آن مؤفق بدر آیند و توانایی پرداخت آن را داشته 

لام مهر های سنگین را مکروه می داند و در این باره اعلام می دارد که مهر باشند. بنابراین، حُقوق  اس
هر اندازه کمتر باشد، ازدواج با فضیلت تر و مبارکتر است و اندک بودن مهر از میمنت و خوش یمن 

  در این باره فرموده است: بودن آن محسوب می گردد. پیامبرخدا
ظَمَْْإنَّْ» ْْبَرَكَةْ ْالنَّکَاحِْْأع   430.«.نَةْ مُؤُْْهُْأی سَُ
 «..باشد آسانتر و کمتر آن زحمت و هزینه که است نکاحی نکاح، ترین برکت با»

 :است فرموده مورد در اینپیامبر همچنین
نُْ» أ ةِْْیُم  ةُْْالْ رَ  ْخِفه رِهَاْ ْْوْمَه  ُ نُْْنکَِاحِهَاْیُس  قِهَا،ْوَحُس  رِهَاْغِلءُْْمُهَاشُوْ ْوَْْخُل  ْْوْمَه  ُ ْعُس 

ءُْْوْنکَاحِهَا  .«.خُل قِهَاْسُو 
 و است او اخلاقی خوش و سیرتی نیکو و نکاح بودن آسان و مهر بودن کم زن میمنت و مبارک»

 431«..است او اخلاقی بد و نکاح دشواری مهر، بودن سنگین زن مبارکی نا و نامیمونی
است. در در بارۀ میزان حد اقل و اکثر مهر سکوت اختیار نموده  حقوق اسلامق. م با پیروی از 

افغانستان مهر بر حسب عرف و عادات پرداخت می شود و از ولایتِ افغانستان تا ولایتِ دیگر 
مقدار آن بر حسب توانایی مالی مرد متفاوت است. به عنوان مثال، معمولًا مقدار مهر در کابل در 

قداری از این حال حاضر از سه الی ده لک افغانی است حداقل با یک اطاق با ملحقات آن. البته، م
مبلغ را که صرف خرید لباس، طلا و سایر وسایل عروسی که مربوط به زوجه می گیرد  مهر معجل و 

 مقداری باقی را مهر مؤجل زوجه محسوب می نمایند.
 گفتار سوم( شرایط مالی که در عقد ازدواج مهر قرار می گیرد

                                                             
 .حاتم ابی بن رواه و ضعیف، به سند بیهقی رواه.  428
: کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی: ر. ک باره در این مزید معلومات جهت.  429

 .6766 -6762 صص مکتب رشیدیه،انتشارات 
 . عایشة عن احمد رواه.  430
 و 6763 صص مکتب رشیدیه،انتشارات : تهکوی ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی .  431

6764. 
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مال قابل  طبق نص این ماده«. د.مال قابل تملک مهر تعیین شده می توان» ق. م: 100طبق مادۀ 
تملک در لغت به معنی تحت ملکیت در آوردن است. به حیث  .تملک مهر تعیین شده می تواند

هیچ کس نمی تواند تفریح گاه های  بنابراین،مثال، اموال عامه و اموال دولتی قابل تملک نیست. 
وال نمی توانند در عقد ازدواج به عامه، سرک های عامه و نظیر اینها را تحت تملک درآورد. این ام

 عنوان مهر تعیین شود. 
به حیث مثال، اگر  احمد با حمیده ازدواج نماید، احمد نمی تواند سرک های عامه، قبرستان های 
عمومی، اموال دولتی و نظیر اینها را به عنوان مهر حمیده تعیین نماید. زیرا، از یکطرف این اموال 

رف دیگر احمد نمی تواند این اموال را به حمیده تسلیم نماید. به نظر می قابل تملک نیستند و از ط
رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی شرط مالی است که می تواند به عنوان مهر 

مالی که در عقد ازدواج مهر تعیین می شود باید دارای شرایط فقه طبق در عقد ازدواج تعیین شود. 
 زیرین باشد:

باید متقوم: یعنی؛ از جملۀ  مالی که در نکاح  مهر تعیین می شود ( اینکه مال متقوم باشد:1    
اعیانی باشد که تملیک، تملک و بیع آن جایز باشد و دارای قیمت معین باشد مانند: زمین، خانه، 

در بازار جایز  گندم و نظیر اینها. بنابراین، مال غیر متقوم: یعنی؛ غیر قابل تملیک و تملک که بیع آن
 432نباشد مانند: شراب، خنزیر و نظیر اینها، در عقد ازدواج مهر تعیین شده نمی تواند.

در تعیین مهر شرط است مالی که مهر تعیین می  ( اینکه مال قابل تسلیم و تسلم باشد:2    
زیرا غرض از  شود، قابل تسلیم و تسلم باشد: یعنی، مالک آن بتواند آن را به زوجه اش تسلیم نماید،

تعیین مهر در عقد ازدواج تسلیم و تملیک آن به زوجه است. بنابراین، هرگاه شوهر مالی را به عنوان 
مهر تعیین نماید که قادر بر تسلیم آن به زوجه نباشد مانند: پرنده در هوا، ماهی در آب، معدن در 

 ت. بطن زمین، باغ و  یا زمینی که در ید غاصب باشد و ...، صحیح نیس
در تعیین مهر شرط است مالی که در عقد  ( اینکه مالی که مهر تعیین می گردد معلوم باشد:3

ازدواج مهر تعیین می شود، معلوم باشد. بنابراین، مالی که در عقد ازدواج مهر تعیین می گردد نباید 
نس و معلوم بودن مهر، مستلزم معلوم بودن مقدار، ج«. زواج التفویض»مجهول باشد مگر در 

 وصف آن است. 
با درنظرداشت شرایط فوق، فقهاء قاعده ای را وضع کرده اند که براساس آن می توان اموالی که می  

توانند مهر قرار بگیرند و اموالی را که نمی توانند مهر قرار بگیرند تشخیص نمود. چنانچه احناف می 
بنابراین، مهر «. تواند مهر قرار بگیرد. هر آنچه که متقوم، معلوم و مقدور التسلیم باشد می»گویند: 

                                                             
پشاور:  (،4لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. الجزایری و عبدالرحمن ؛6767ص  ،(9)همان، . 432
 .78ص وحیدی، کتابخانه چاپ
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می تواند طلا، نقره، دین و عین، اموالی کیلی و وزنی، حیوان، عقار و عروض تجارتی مانند: جامه و 
... باشد. همچنین، مهر ممکن است منفعت مال مانند: سکونت خانه، زرع زمین، رکوب موتر و 

 433 امثال اینها قرار بگیرد.
 عجل و مؤجلگفتار چهارم( مهر م

( کل یا قسمتی از مهر، حین عقد طور معجل یا مؤجل تعیین شده می 1»)ق. م:  101مادۀ طبق 
( در صورت عدم تصریح، به عرف رجوع می گردد. پرداخت مهر مؤجل در صورت 2تواند؛ و )

تفریق یا وفــات تــابع مدت کوتاه تر می باشد، مگر اینکه حین عقد مدت معینی تصریح شده 
 استنباط می گردد:اعده قپنج از نص این ماده «. د.باش
به صورت معجل تعیین را قسمتی از مهر  طرفین عقد ازدواج می توانند پرداخت کل و یا -1

تعجیل از ریشۀ عَجَلَ گرفته شده است که به معنی شتاب کردن، سرعت  و ... به کار می نمایند. 
حُقوقی مهر معجل )حال( ح می شود در اصطلا رود. مهری را که به صورت نقدی و عاجل پرداخت

  434می نامند.
تعیین  مؤجلبه صورت را قسمتی از مهر  طرفین عقد ازدواج می توانند پرداخت کل و یا -2

تأجیل از ریشۀ اَجَلَ گرفته شده است که به معنی مهلت دادن، تأخیر کردن و موکول کردن به  نمایند.
که به صورت مهلتی پرداخت می شود در اصطلاح حُقوقی مهر وقت دیگر به کار می رود. مهری را 

  435مؤجل می نامند.
به حیث مثال، اگر احمد با حمیده  ازدواج نماید و مهر حمیده پنج لک افغانی تعیین شود و احمد 
همۀ آن را یا دو و نیم لک آن به صورت عاجل پرداخت نماید، دو و نیم لک را معجل و دو و نیم لک 

جل می گویند. همچنین، اگر احمد همۀ آن را به طور عاجل پرداخت نماید، مهر را معجل باقی را مؤ
می گوید. اگر احمد تعهد نماید تا پنج لک افغانی را در آینده به حمیده پرداخت نماید، آن را مهر 

ر مؤجل می گویند. بنابراین، طبق نص این ماده تعجیل و تأجیل مهر جواز دارد. به عبارت دیگر: مه
 معجل و مهر مؤجل طبق ق. م جواز دارد. 

ر صورتی که طرفین در خصوص پرداخت مهر به صورت معجل و یا مؤجل سکوت اختیار د -3
اگر احمد با حمیده  به حیث مثال، نمایند، در این صورت مطابق عرف و عادات عمل می شود. 

در این صورت باید به عرف  ازدواج نماید و در خصوص تعجیل و تأجیل مهر سکوت اختیار نمایند،
                                                             

: هکویت ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی . جهت معلومات بیشتر در این باره ر. ک:433
 .6767ص ،مکتب رشیدیهانتشارات 

 انتشارات تهران:(، 1جلد ) ترجمۀ المنجد،مترجم )____(: نوین،  بزرگ فرهنگ (.۱۳82سیاح ) عبدالله. 434
 .119  ص مؤسسه انتشارات امیر کبیر،: تهران عمید، فرهنگ فارسی(. ۱۳8۳) عمید حسن؛ و  415  ص ،اسلام
 انتشارات تهران:(، 1جلد ) ترجمۀ المنجد،مترجم )____(: وین، ن بزرگ فرهنگ (.۱۳82سیاح ) عبدالله. 435

 .119  ص مؤسسه انتشارات امیر کبیر،: تهران عمید، فرهنگ فارسی(. ۱۳8۳) عمید حسن؛ و  415 ص ،اسلام
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به حیث مثال، در مراجعه صورت گیرد و ملاحظه گردد که در عرف پرداخت مهر چگونه است. 
 عرف مردم کابل، بدخشان، تخار، مزار و نظیر اینها.

وفات یا زوجه یا زوج تفریق میان زوجین صورت بگیرد  ودر صورتی که مهر مؤجل باشد  -۴
د، زیرا مهر بعد از وفات و تفریق مهر مؤجل زوجه باید پرداخت شونماید، در کوتاه ترین مدت 

به حیث مثال، اگر احمد با تبدیل می شود.  معجلیا تفریق و طلاق به مهر زوجه با وفات  مؤجل
حمیده ازدواج نماید و مهر حمیده مؤجل باشد، این مهر در دو حالت پرداخت می گردد. نخست در 

ده. به حیث مثال، اگر احمد حمیده را طلاق دهد، باید مهر مؤجل صورت تفریق میان احمد و حمی
 حمیده را پرداخت نماید. 

همچنین، اگر تفریق قضایی میان احمد و حمیده صورت بگیرد، احمد مکلف است مهر مؤجل 
. به حیث مثال، اگر احمد وفات نماید، زوج یا زوجهحمیده را پرداخت نماید. دوم در صورت وفات 

پرداخت شود. همچنین، اگر حمیده وفات نماید، به حمیده حمیده باید از ترکه احمد مهر مؤجل 
پرداخت شود. زیرا، مهر دین است و باید مانند باید در ترکۀ حمیده  احمدمهر مؤجل حمیده توسط 

سایر دیون متوفی از مدیونین متوفی اخذ گردد. در این دو صورت باید دید که کدام کوتاه تر است. 
پرداخت شود. اما، اگر تفریق میان احمد و حمیده اول اول وفات نماید باید مهر حمیده حمد اگر ا

 صورت بگیرد بدون این  که احمد یا حمیده وفات نماید، اول باید مهر حمیده پرداخت شود.
قاعدۀ سوم )پرداخت مهر در کوتاه ترین مدت وفات یا تفریق( در صورتی که قابل تطبیق است  -5

قد ازدواج زمان پرداخت مهر تعیین نشده باشد. بنابراین، اگر در زمان انعقاد عقد ازدواج که در ع
پرداخت مهر تعیین شده باشد، احمد مکلف است آن را مطابق زمان تعیین شده در عقد پرداخت 

 نماید و منتظر وفات زوجه یا تفریق نباشد. 
ت که در عقد مدت معین برای پرداخت کوتاه ترین مدت زمانی مدار اعتبار اسبه عبارت دیگر: 

مهر مؤجل پیش بینی نشده باشد. بنابراین، در صورتی پیش بینی مدت معین، پرداخت مهر در کوتاه 
ترین مدت بعد از وفات شوهر و انحلال عقد ازدواج صورت نمی گردد، بلکه مهر مؤجل باید در 

اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و  به حیث مثال، موعد معین شده در عقد به زوجه پرداخت شود.
در عقد ازدواج پیش بینی شود که احمد مکلف است بعد از شش ماه از تأریخ عقد ازدواج مهر 
مؤجل حمیده را پرداخت نماید، احمد مکلف است مهر مؤجل را بعد از سپری شدن شش ماه 

یش بینی قواعد تعجیل و پرداخت نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پ
 تأجیل مهر و مهر مؤجل و مهر معجل است.
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پرداخت  436یا قسمتی از مهر جواز دارد.ر همۀ فقهاء تأجیل و تعجیل کلّ به اتفاق نظ در فقه
قسمتی از مهر به صورت معجل یا نقدی مستحب است، زیرا ابو داود، نسایی و حاکم از ابن 

را پیش از اینکه چیزی برای فاطمه رت علی حض روایت کرده اند که پیامبر عباس
گفت: چیزی ندارم تا به عنوان مهر به حضرت فاطمه بدهد از زفاف منع نمود. حضرت علی

آن را به عنوان مهر شما کجاست؟ حضرت علی« حصمی»گفت: زرۀ بدهم! پیامبر
 داد. به فاطمه

به من ند که گفت: پیامبرروایت کرده اهمچنین ابو داود و ابن ماجه از حضرت عایشه 
روی همین دلایل، فقهاء  437امر کرد که زنی را پیش شوهر او ببرم قبل از اینکه چیزی برای او بدهد.

به اتفاق آراء بر این نظر اند که: تعجیل و تأجیل تمام مهر و یا قسمتی از آن جایز است مشروط بر این 
با تو ازدواج می « درهم 100با مهر »رد بگوید: که موضوع یا به تفصیل معلوم باشد، مانند اینکه: م

درهم مؤجل تا یکسال؛ یا به اجمال معلوم باشد، مانند این که مرد به  50درهم معجل  و  50کنم، 
ولی، اگر زمان به نحو فاحشی مجهول باشد، «. تا کوتاه ترین مدت به: مرگ یا طلاق.»زن بگوید: 

 چنین اجلی باطل است. « سافر بیایدتا وقتی که م»این که مرد بگوید:  مانند
ل و تعجیل پرداخت قسمتی از مهر به صورت مشخصتر فقهای حنفیه در این باره می گویند: تأجی

یا وفات برحسب عرف و عادات صحیح زمان به طلاق یا کل آن به زمان قریب، بعید و نزدیک ترین 
هول  نباشد، مانند این که مرد به است مشروط بر این که زمان موعد پرداخت مهر به نحو فاحش مج

 «.یا وزیدن باد.دواج می نمایم تا باریدن باران درهم  با تو از 100با مهر »زن بگوید: 
هرگاه زن و مرد مبنی بر تقسیط مهر توافق نمایند، چنین توافقی صحیح است. ولی، در صورتی که 

شود. زیرا، آنچه در عرف معروف  تعجیل و تأجیل مهر را معین ننمایند، به عرف و عادات عمل می
در صورتی که در این باره عرفی وجود نداشته باشد،  438است، مانند این است که شرط شده باشد.

زن مستحق دریافت مهر معجل می گردد. زیرا، سکوت در باره پرداخت مهر حکم مهر معجل را 
می گردد. زیرا، مهر یکی  دارد چرا که اصل این است که پرداخت مهر در اثر تمام شدن عقد واجب

                                                             
سید  ؛6786 ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 436
؛ و 52و  51صص ، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابق

 .119  ، صوحیدی کتابخانه پشاور: چاپ (،4لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. الجزایری عبدالرحمن
 51  صص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق.  437

 . 52و 
 «.المعروف بالعرف کالمعروف بالشرط.. » 438
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یا بر مبنای عرف شرط نشده باشد، به  ر صورتی که تأجیل به صورت صریحاز آثار عقد است. پس، د
  439اصل عمل می شود.

 پرداخت مهر  لزومگفتار پنجم( حالات 

 پرداخت مهر مسمی در حالات ذیل بر زوجه لازم می گردد: ق. مطبق 
«. کلّ مهر با وطی ]...[ لازم می گردد.»ق. م:  98ادۀ  براساس بند اوّل م ( در صورت وطی:1

وطی در لغت به معنی مجامعت و جماع است. طبق نص این ماده کل مهر با وطی لازم می گردد. 
در اصطلاح حقوق مدنی، به نظر می رسد معنی اصطلاحی این کلمه از معنی لغوی آن گرفته شده 

به حیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و  440است. بنابراین، وطی عبارت از جماع است.
احمد حمیده را وطی نماید، پرداخت کل مهر حمیده بر احمد لازم می گردد. طبق نص این ماده 

 مهر را زوج به زوجه در برابر وطی پرداخت می نماید. ایراد نص این ماده در بالا تذکر یافت.
کلّ مهر با ]...[ خلوت صحیحه »ق. م:  98دوم مادۀ : طبق بند در صورت خلوت صحیحه (2

خلوت طبق نص این ماده کل مهر با خلوت صحیحه بر زوج لازم می گردد. «. ]...[ لازم می گردد.
صحیحه در ق. م تعریف نشده است. خلوت در لغت به معنی تنهایی، تنهایی گزیدن و انزوا 

  441است.
و زوجه در مکانی جمع شوند که خلوت صحیحه ناظر بر موردی است که زوج به موجب فقه 

بدون اجازۀ آنها کسی در آنجا حقّ دخول را نداشته باشد. بنابراین، خلوت صحیحه در صحرا، سطح 
آنچه که اطراف آن توسط دیوار طوری احاطه نشده باشد که مانع رویت آنها نگردد متحقّق نمی 

جه مانع حسی مانند مصاب گردد. علاوه براین، در خلوت صحیحه شرط است که میان زوج و زو
ا خیر، مانع شرعی مانند: حایضه بودن یکی از زوجین به مریضی اعمّ از این که مانع جماع شود و ی

یا مُحْرم بودن یکی از زوجین و مانع طبیعی مانند: موجودیت شخص ثالث یا نفاسه بودن یا صایم 
  442نزد زوجین وجود نداشته باشد.

به نظر می رسد خلوت بنابراین، خلوت فاسده به نظر می رسد.  ،در صورت فقدان یکی از شرایط
به حیث مثال، اگر  خلوت صحیحه باشد. ،شرایطاین فاسده عبارت از خلوتی است که فاقد یکی از 
                                                             

و  6787صص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 439
 مترجم:خمسه، احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب ال (.1379) ؛ مُحمّد جواد مغنیه6780

 .76و  75  صص، تهران: انتشارات ققنوسمصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، 
440.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /۳۱ /8آخرین بازدید  ). 
441.  Ibid, ( 2۰۱6 /۳۱ /8آخرین بازدید  ). 

: کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی: ر. ک باره در این مزید معلومات جهت. 442
لد ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. الجزایری عبدالرحمن ؛6782 -6780  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات 

 ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق. (1371) سید سابق ؛ و91 -88  صص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،4)
 .1404 و 1403  صص ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد )

https://www.vajehyab.com/
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احمد با حمیده ازدواج نماید و خلوت صحیحه میان احمد و حمیده صورت بگیرد، پرداخت تمام 
 مهر بر احمد لازم می گردد. 

می رسد برای رفع شبهه و نزاع قانونگذار مدنی پیش بینی نموده است که خلوت صحیحه  به نظر
در مورد لزوم کل مهر، خلوت »ق. م در این باره حُکم می نماید که:  9۱حُکم دخول را دارد. مادۀ 

حکم دخول را در نکاح صحیح دارد، گرچه زوج عنین باشد. همچنین، در مورد اثبات صحیحه، 
ه، حرمت نکاح خواهر زوجه، حکم خلوت صحیحه، عیناً حکم دخول در نکاح صحیح نسب، نفـق

 از نص این ماده دو حکم قابل استنباط به نظر می رسد: «. را دارا می باشد.
نخست این که: در مورد لزوم تمام مهر خلوت صحیح حکم دخول را در نکاح صحیح دارد. 

اح صحیح است. در صورت تحقق خلوت بنابراین، خلوت صحیح مانند دخول حکمی در نک
عنن مصدرِ عنَّ است که در لغت به معنی فرق نمی کند که زوج عنین باشد و یا غیرعنین.  هصحیح

مرضی است که مرد دچار به آن، از انجام و در اصطلاح فقهی عنن عبارت از  ناتوانی جنسی است
صورت مشخص تر: جمهور آمیزش جنسی با وجود سلامت عضو با زوجه اش ناتوان است. به 

فقهاء عنن را عجز از وطی باوجود سلامت ذکر و مالکیه عنن را صغر ذَکر به نحوی که شخص 
مصاب به آن  نتواند زوجه اش را وطی نماید و شخصی را که به این مرض دچار است عنین می 

  443نامند.
د و حمیده صورت به حیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و خلوت صحیحه میان احم

بگیرد، خلوت صحیح در حکم دخول است. به عبارت دیگر: خلوت صحیح دخول حکمی است. 
دخول دو نوع است. دخول حقیقی که تعریف آن گذشت. دخول حکمی که عبارت از خلوت 

بنابراین، اگر شوهر صحیحه است. در چنین حالتی تفاوت نمی کند که زوج عنین یا غیرعنین باشد. 
 شد و با خانمش خلوت صحیح نماید، پرداخت مهر بر زوج لازم می گردد.ایزک با

حرمت نکاح خواهر زوجه،  نسب طفل، تأمین نفقه برای زوجه، دوم این که: در خصوص اثبات
حکم خلوت صحیحه مانند حکم دخول در نکاح صحیح است. بنابراین، در صورت تحقق خلوت 

زوجین ثابت می گردد. در صورت خلوت ناشی از خلوت صحیحه برای طفل صحیح، نسب 
صحیح نفقه برای زوجه واجب می شود. همچنین، خلوت صحیحه موجب ایجاد حرمت مؤقت 

  ازدواج با خواهر زوجه مانند دخول در نکاح صحیح می گردد.

                                                             
 مترجم:احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه،  (.1379) مُحمّد جواد مغنیه. 443

ق (. الموسوعة الفقهیة، ه.  ۱۴۰۴) ____؛ 62 ص ،تهران: انتشارات ققنوسمصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، 
(. ۱۳8۴) محمد علی طاهریمسعود انصاری و ؛ 67 ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،29جلد )

 .898 صتهران: انتشارات محراب فکر،  ،(2لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،
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به به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم خلوت صحیحه است. 
اد هایی که بر تعریف مهر وارد است، بر حالات لزوم پرداخت مهر نیز وارد به نظر نظر می رسد انتق
پرداخت مهر توسط  )دخول و خلوت صحیحه( صرف در صورت تحقق این حالاتمی ر سد. زیرا، 

 مرد بر زن لازم می گردد.
پرداخت فقهای حنفیه بر این عقیده  اند که هرگاه خلوت صحیحه میان زوج و زوجه متحقّق گردد، 

 روایت شده است که: مهر توسط زوج به زوجه لازم می گردد. زیرا، از پیامبر
 444.«مَنْكَشَفَْخمارَْأمرأتهِِْوَْنَظَرَْإلیهاْوَجَبَْالصداقُْدَخَلَْبِهَاْأوْلَْیَدخُل.»
کسی که حجاب زوجه اش را رفع و به او نظر نماید، مهر لازم می گردد خواه دخول صورت بگیرد »

 «.یرد.یا نگ
همچنین، از زرارة بن ابی اوفی روایت شده است که گفته است: خلفای راشدین حکم کرده  اند 
که: هرگاه در بر روی زوجین بسته شود و پرده ها آویزان گردد، پرداخت مهر به زوجه لازم می گردد و 

 445 زوجه مکلف به رعایت عده است  خواه زوج وی را وطی نماید یا ننماید.
کلّ مهر با ]...[ وفات »ق. م:  98به موجب بند اخیر مادۀ   رت فوت یکی از زوجین:در صو  (3

طبق نص این «. یکی از زوجین گرچه دخول یا خلوت صحیحه صورت نگرفته باشد لازم می گردد.
لتی فرق نمی کند که خلوت ماده تمام مهر با وفات یکی از زوجین لازم می گردد. در چنین حا

وفات در لغت به معنی مرگ، مردن، موت و ان زوجین صورت گرفته باشد یا نه. یا دخول میصحیحه 
فوت است. در اصطلاح حقوق مدنی، وفات وصفی است برای شخصی که نشانه های زندگی کاملًا 

فوت عبارت از بیرون رفتن روح از تن آدمی است به نحوی که همچنین،  446در او از بین رفته است.
 طبق نص این ماده دو حالت متصور است:  447اند.از تحرك و جنبش باز  م

در صورتی که شوهر وفات نماید، باید تمام مهر زن قبل از تقسیم ترکه شوهر به زوجۀ او  :نخست
داده شود، زیرا به نظر می رسد در این صورت مهر زن مانند سایر دیون شوهر متوفی دین تلقی می 

 گردد. 
هر مکلف است کل مهر او را بپردازد. در این فرض، مهر در صورتی که زن وفات نماید، شو :دوم

زن مانند سایر دیون زن تلقی می گردد که باید از مدیونین توسط تصفیه کننده ترکه گرفته شود و جزء 
                                                             

 .. رواه دارقطنی عن محمد بن عبدالرحمن بن ثوبان444
: کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی: ر. ک باره این در مزید معلومات جهت. 445

 .6782 -6780  صص مکتب رشیدیه،انتشارات 
تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) محمد علی طاهریمسعود انصاری و . 446

 .2۱9۰ص محراب فکر، 
 دهم، چاپ و محجورین، اشخاص مدنی حُقوق(. ۱381)ده، سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزا. 447
چاپ سوم،  شخصیت و اهلیت در حقوق مدنی، (. 1386) ؛ و محمد حسین ساکت53ص  ،مهر انتشارات: تهران

 .88  صنشر انتشارات جنگل، جاودانه، 
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به حیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و احمد یا حمیده وفات نماید،  ترکه قرار بگیرد.
م می گردد هرچند میان احمد و حمیده دخول و خلوت صحیحه که پرداخت کل مهر بر احمد لاز

تعریف هر یک در بالا گذشت صورت نگرفته باشد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص 
 ق. م پیش بینی حالات لزوم پرداخت مهر است.  98مادۀ 

 پرداخت مهر مثل لزومگفتار ششم( حالات 

ر مسمی می باشد، اگر مهر حین عقد تعیین نشده و یا نفی زوجه مستحق مه»ق. م:  99طبق مادۀ 
 از نص این ماده دو حکم استنباط می گردد:«. آن به عمل آمده باشد، مهر مثل لازم می گردد.

به حیث مثال، اگر  تعریف مهر مسمی در بالا گذشت.. زوجه مستحق مهر مسمی می باشد( 1
، این حمیده مقدار مهر را ده لک افغانی تعیین نماینداحمد با حمیده ازدواج نماید و وکلای احمد و 

 مهر را مهر مسمی می گویند و حمیده مستحق آن می گردد.
در صورت عدم تعیین مهر در حین انعقاد عقد و یا نفی آن، زوجه مستحق مهر مثل دانسته می ( 2

به هر دلیلی مهر را معین  به حیث مثال، اگر احمد با جمیله ازدواج نماید و وکلا یا اولیای آنها شود.
صورت جمیله هر دو ننمایند یا احمد و جمیله توافق نمایند که احمد به جمیله مهر  نپردازد، در 

 مستحق مهر مثل می شود. 
چنانچه گفته شد، دلیل و حکمت این حکم چنانچه برخی حقوقدانان معتقد اند این است که: 

از حُکم قانون است و ریشۀ  قرار دادی ندارد. از  الزام مربوط به پرداخت مهر توسط شوهر ناشی
همین سبب، سکوت دو طرف در عقد، و حتی توافق بر این که زن مستحق مهر نباشد، نمی تواند 

 99به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ  448تکلیف مرد را در این زمینه از بین ببرد.
 ست.ق. م پیش بینی حالت لزوم پرداخت مهر مثل ا

 گفتار هفتم( متعه و حالات پرداخت آن  

یف1  449از متع گرفته شده است که در لغت به معنی بهره مندی و برخورداری است.: متعه ( تعر
از نظر اصطلاحی متعه عبارت مال، لباس و متاعی است که شوهر به خاطر اکرام و کمک و بخاطر 

قه اش می دهد.  450تلافی و جبران طلاق به زوجۀ مُطَلَّ

                                                             
 ، ص انتشار سهامی  تهران: شرکت ششم، چاپ(، 1لد )ج خانواده،: مدنی حقوق(. ۱۳82) ناصر کاتوزیان. 448
138. 
تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و  محمد علی طاهری. 449

 .۱7۰۱ص  محراب فکر،
؛ و 6830 ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 450

چاپ دوم کابل: (، ۱جلد )نعمت الله شهرانی،   مترجم:حکام، تفسیر آیات الا(. ۱۳85) محمد علی صابونی
 .۴۳۰ص  انتشارات نعمانی،
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در بارۀ نوع و مقدار متعه در شرع کدام نصِ وجود ندارد. فقهای حنفیه می گویند: حد  ( مقدار:2
 451اقل مقدار متعه عبارت از چادر، پیراهن و قمیص است که باید از نصف مهر زیاد باشد.

قه واجب  ( حکمت:3 برخی از فقهاء بر این نظر اند که حقوق اسلام پرداخت متعه را به زن مُطَلَّ
قه گ ردانیده و مقدار آن را مربوط به حالت اقتصادی مرد گردانیده است که چنین متعه ای به زنان مُطَلَّ

قات مستحب است. حکمت  قبل از دخول که مهر ایشان معین نشده باشد واجب و در سایر مُطلَّ
قه این است که طلاق قبل از دخول موجب تولید اشتباه نزد  مردم می گردد. پرداخت متعه به زنان مُطَلَّ

قه ای خویش  به این توضیح که: مردم تصور می نمایند که ممکن است شوهر در بارۀ زوجۀ مُطَلَّ
قه می گردد.  بدگمان شده و در اخلاق و رفتار او بد گمان باشد و این وضع موجب بدنامی زوجه مُطَلَّ

قه غیر مدخول به ا متعه بدهد و احسان نماید، ولی، اگر قبل از دخول و بعد از طلاق به زوجه مُطَلَّ
قه دفع می گردد. زیرا، در چنین حالتی مردم خواهند گفت که: این طلاق بر  این بدنامی از زوجه مُطَلَّ
اساس معذرتی صورت پذیرفته است و نیز این متعه به منزلۀ مرهمی است برای جراحت قلبی و 

 452معنوی وی به واسطۀ وقوع طلاق.
هرگاه تفریق بین زوجین قبل از دخول یا خلوت »ق. م:  ۱۰7مادۀ  قطب ( حالات پرداخت متعه:4

صحیحه واقع گردد، برای زوجه، متعه ای که عبارت از البسۀ معمول و امثـال آن می باشد، واجب 
می گردد. در تعیین متعه، توان مالی زوج در نظر گرفته شده و به هیچ صورت قیمت آن از نصف مهر 

 حکم قابل استنباط است: سهز نص این ماده ا«. مثل تجاوز نمی کند.
صورت  که تعریف هر دو گذشت تفریق بین زوجین قبل از دخول و خلوت صحیحه یصورت در -۱

تعریف تفریق در مبحث تفریق قضایی خواهد آمد.  .برای زوجه پرداخت متعه لازم است بگیرد،
د و حمیده زن و شوهر به حیث مثال، اگر  احم تعریف زوجین، دخول و خلوت صحیح گذشت.

از احمد تفریق قضایی بگیرد، پرداخت متعه بر یا خلوت صحیحه باشند و حمیده قبل از دخول 
 حمیده لازم می گردد.

طبق نص این ماده در پرداخت متعه توان مالی زوج مدنظر گرفته می شود. به عبارت دیگر:  -2
در این صورت نیز، قیدی که بر ته می گردد. متعه به زن نظر با توانایی مالی و اقتصادی شوهر پرداخ

وجود دارد این است که قیمت آن نباید، از قیمت نصف مهر مثل بیشتر باشد هرچند  متعهپرداخت 
. به حیث مثال، در مثال فرضی بالا، پرداخت متعه نظر به توانایی مالی شوهر بسیار زیاد پولدار باشد

 ایی مالی حمیده.شود نه توانپرداخته باید احمد به حمیده 
                                                             

و  68۳۴صص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 451
دوم  چاپ(، ۱)جلد نعمت الله شهرانی،   مترجم:تفسیر آیات الاحکام، (. ۱۳85) ؛ و محمد علی صابونی68۳5

 .۴۳۱و  ۴۳۰صص  کابل: انتشارات نعمانی،
 .۴۳2و  ۴۳۱صص  (،۱، جلد ). همان، محمد علی صابونی 452
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اگر مانند لباس های عادی که مردم می پوشند.  اده متعه البسۀ معمول استطبق نص این م -۳
نص این ماده را امروزه در عمل تطبیق نماییم، روشن می شود که متعه اگر قیمت آن، نصف قیمت 

غانستان بسیار بالا وزه در افمهر مثل باشد، نمی تواند البسۀ معمول باشد، زیرا مقدار مهر مثل امر
ق. م در  ۱۰5ق. م است زیرا طبق مادۀ  ۱۰5نص این ماده مستقل نیست بلکه مرتبط به مادۀ . است

صورتی که تفریق میان زوجین قبل از دخول و خلوت صحیح صورت گیرد، زوجه مستحق نصف 
 -سیر ساختاریمهر مثل یا مسمی می شود. بنابراین، نص این ماده را باید کنار هم قرار داد و تف

 در ذیل خواهد آمد. ۱۰5منطقی نمود. تفصیل مادۀ 
ق. م در صورتی که  ۱۰6ق. م است زیرا طبق مادۀ  ۱۰6همچنین، نص این ماده مرتبط به مادۀ 

تفریق بین زوجین قبل از دخول و خلوت صحیحه صورت بگیرد و این تفریق در اثر مطالبۀ زوجه 
شود و در عوض بر شوهر لازم است تا برای زوجه متعه  صورت بگیرد، مهر زن کاملًا ساقط می
 -ق. م را کنار هم قرار داد و تفسیر ساختاری ۱۰7و  ۱۰6بپردازد. برای درک این حکم باید مواد 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص در ذیل خواهد آمد.  ۱۰6منطقی نمود. تفصیل مادۀ 
 متعه به زوجه است.این ماده پیش بینی حالت لزوم و وجوب 

هرگاه طلاق قبل از دخول واقع گردیده و  -۱»فقره های اول و دوم ق. م:  ۱۰8مادۀ همچنین، طبق 
مهر مسمی باشد و یا زوج وفات نماید، متعه برای زوجه واجب نمی گردد. در صورتی که طلاق بعد 

از نص این ماده «. جواز دارد.نه، دادن متعه برای زوجه  از دخول واقع گردد، خواه مهر مسمی باشد یا
 حکم قابل استنباط است: دو

هرگاه طلاق قبل از دخول واقع گردیده و مهر مسمی باشد و یا زوج وفات نماید، متعه برای  -۱
به نظر می رسد در نص این ماده اشتباه تیپی وجود دارد و قانونگذار مدنی به  زوجه واجب نمی گردد.

در صورتی که هدف و منظور ر نص این ماده نوشته است. د« نمی گردد»، «می گردد»عوض 
قانونگذار مدنی در نص این ماده نمی گردد باشد، نص این ماده خلاف فقه می شود. زیرا، طبق فقه 
در صورتی که طلاق قبل از دخول صورت بگیرد، پرداخت متعه به زوجه واجب است. این بحث در 

نص این ماده اصلاح گردد. با پذیرش این  است ل توصیهبالا گذشت و در ذیل نیز خواهد آمد. قاب
تصحیح، این نتیجه به دست می آید که در صورتی که طلاق قبل از دخول واقع گردد و مهر مسمی 

به حیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و مهر باشد، پرداخت متعه به زوجه لازم است. 
با حمیده جماع نکرده باشد، پرداخت متعه به حمیده لازم  ده لک افغانی باشد اما هنوز احمدحمیده 

 می گردد.
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شرح نص این ماده مشکل به نظر  هرگاه زوج وفات نماید، متعه برای زوجه واجب نمی گردد. -2
می رسد. زیرا، به نظر می رسد فقهاء در خصوص وفات زوج قبل از دخول نظری ارایه نکرده اند. 

« نمی گردد»، «می گردد»اشتباه تیپی وجود دارد و  ۱۰8نص مادۀ همچنین، اگر بپذیریم که در 
نوشته شده است، این نتیجه به دست می آید که در صورت وفات زوج قبل از دخول پرداخت متعه به 
زوجه واجب می گردد. به حیث مثال، اگر سلیم با زینب ازدواج نماید و قبل از این که سلیم با زینت 

کند، پرداخت متعه به زینت لازم می گردد. در این صورت، چاره ای جز  جماع نماید، سلیم وفات
 پرداخت متعه از ترکه سلیم به زینت نیست. 

خواه مهر مسمی باشد یا نه. به  خول دادن متعه به زوجه جواز دارددر صورت طلاق بعد از د -۳
ق بدهد، دادن متعه حیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و بعد از دخول حمیده را طلا

توسط احمد به حمیده جواز دارد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی 
 حکم حالات عدم لزوم و استحباب پرداخت متعه توسط زوج به زوجه است.

از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که احکام مربوط نصف شدن و سقوط مهر و متعه در 
 م بسیار پیچیده است. از جمع این احکام دو قاعده سه قاعده استنباط می گردد:ق. 

نخست این که اگر تفریق میان زوجین در اثر مطالبۀ زوجه صورت بگیرد و هنوز زوج با زوجه 
 جماع نکرده باشد، مهر زن به طور کامل ساقط می شود و زوج باید به زوجه متعه بپردازد. 

وجه را قبل از جماع طلاق بدهد، نصف مهر زوجه ساقط می شود و زوج دوم این که اگر زوج ز
 باید به زوجه متعه بدهد.

سوم در طلاق ها و تفریق های بعد از دخول زوج می تواند به زوجه متعه بپردازد. قواعد اول و دوم 
 آمره اند و قاعدۀ سوم اختیاری.

 اه واجب و گاهی نیز مستحب است:حنفی می گویند: پرداخت متعه توسط زوج به زوجه گفقهای 
پرداخت متعه به زوجه  ی کهطلاق طلاق های که پرداخت متعه به زوجه واجب است: -1

 واجب است  قرار ذیل اند:
یا خلوت صحیحه طلاق بدهد باید به وی خصِ که زنی را قبل از دخول ش طلاق قبل از دخول: -

 :است هفرمود مورد این درخداوند زیرا، 453.متعه بپردازد
تُمُْْإنِْعَلَیکُمْ ْجُناَحَْْ]لَّْ وهُنْ ْلَ ْْمَاْالنِّسَاءْطَلَّق  رِضُواْ ْأَوْ ْتََسَ  ْعَلَْْمَتِّعُوهُنَّْْوَْْفَرِیضَةْ ْلَُنَُّْْتَف 

تِِْْْعَلَْْوَْْقَدَرُهُْْالْ ُوسِعِْ رُهُْْالْ قُ  رُوفِْْمَتَاعاْ ْقَد  اْ ْباِلْ َع  سِنیَِ[ْعَلَْْحَقه  [2۳6: ]البقره الْ حُ 

                                                             
؛ و 6830ص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 453

 تهران: انتشارات محراب فکر، ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و  محمد علی طاهری
 .2013ص 
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 نیست بر شما  گناهی بدهید، طلاق عللی بنابر مهر تعیین و جنسی آمیزش از پیش را زنان اگر»
 به دارد توانایی که آنکس. بسازید مند بهره( متعه) مناسب ای هدیه با را آنها مواقع در چنین

 دهنده حال مناسب و شایسته ای هدیه خودش اندازۀ به است تنگدست که آنکس و توانایی اندازۀ
 .«.است واجب نیکوکاران بر کار این. باشد گیرنده و

رگاه شخص زوجۀ خویش را قبل از دخول طلاق بدهد و مهر وی نیز تسمیه نشده همچنین، ه
 باشد، باید به وی متعه بپردازد.

 در این مورد فرموده است: زیرا، خداوند
مِناَتِْ ْالْ ُؤ  تُمُ ْنَکَح  ْإذَِا ْآمَنوُا ذِینَ ْالَّ َا ْأَیِّ  ْْ]یَا ْلَکُم  ْفَمَ وهُنَّ ْأَنْتََسَ  ْمِنْقَب لِ تُمُوهُنَّ ْطَلَّق  ثُمَّ

ْوَْ ونََاَْفَمَتِّعُوهُنَّ تَد  ْتَع 
ة  ْعِدَّ ْمِن  [ْعَلَی هِنَّ اْجََیِل  اح  ْسََِ حُوهُنَّ  [ ۴9] الاحزاب/ -سَِِّ

آنکه با اید اگر زنان مؤمن را به نکاح خود درآوردید آنگاه پیش از ى کسانى که ایمان آوردها»
اى که آن را بشمارید نیست پس آنان همخوابگى کنید طلاقشان دادید دیگر بر عهده آنها عده

 «..را بدهید و خوش و خرم آنها را رها کنید ه ای شانعتم
احناف بر این باور اند که طلاق های که پرداخت متعه در آنها به زوجه مستحب است:  -2

عد از دخول واقع گردد و طلاق قبل از دخول در نکاحی که پرداخت متعه به زوجه در طلاقی که ب
   454مهر تسمیه شده باشد، مستحب است.

 به طور کلی، فقهاء در خصوص پرداخت متعه به زوجۀ مطلقه سه نظر ارایه کرده اند:
نخست: این که متعه به هر مطلقه واجب است خواه مهر تعیین شده باشد یا نه. این نظر حسن 

 بصری است.
: متعه به مطلقه ای واجب است که بدون تسمیه مهر قبل از جماع طلاق شده باشد. این نظر دوم

فقهای احناف و شوافع است. ابن عباس نیز بر این نظر است که زنی که مهرش تعیین شده باشد 
 دادن متعه به وی واجب نیست بلکه مستحب است.

  455ن مذهب مالکی است.سوم: متعه به تمام زنان مطلقه مستحب است نه واجب. ای
 گفتار هشتم( تعیین مهر در حین مرض الموت بیشتر از مهر مثل

هرگاه شخصی در حین مرض موت خود ازدواج نموده و مهر زوجه اش را »ق. م:  ۱۰9طبق مادۀ 
ماده  نطبق نص ای«. بیشتر از مهر مثل تعیین کرده باشد، این زیادت تابع احکام وصیت می گردد.

                                                             
 ؛ و6831  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 454

 .104  ص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،4لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. الجزایری عبدالرحمن
چاپ دوم کابل: (، ۱جلد )نعمت الله شهرانی،   مترجم:تفسیر آیات الاحکام، (. ۱۳85) . محمد علی صابونی455

 . 329ص  انتشارات نعمانی،
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ازدواج نماید و مهر زوجه را بیشتر از مهر مثل تعیین نماید، زیادت ، مرض موتاگر شخصی حین 
 مهر بخاطر عدم تضرر ورثه تابع احکام وصیت است. 

مرض الموت مرکب از دو کلمه می باشد: مرض که در لغت به معنی بیماری و نیز اختلال  های 
تدال خارج می سازد و در اصطلاح بدنی و روانی است که بر انسان طاری شده و او را از حالت اع

فقهی عبارت است از فاصله گرفتن از تندرستی و صحت به دلیل وجود آفت و یا هر آنچه از 
موجبات بیماری فرض شود و موت که در لغت به معنی مرگ و در اصطلاح فقهی جدا شدن روح از 

 بدن است. 
مخوفی است که متصل با مرگ جمهور فقهاء بر این نظر اند که: مرض الموت عبارت از مرض 

باشد، هرچند سبب مرگ، مرض نباشد. اما، فقهای حنفیه در تعریف مرض الموت می گویند: 
ر باشد و » مرض الموت عبارت از مرضی است که در اغلب اوقات خوف مرگ مریض در آن متصوَّ

در خارج از آن حالتی است که اگر مریض از جملۀ مردها باشد، از انجام کارها و مصالح خویش 
منزل عاجز گردد و در صورتی که مریض از جملۀ زنان باشد از انجام مصالح خود در داخل منزل 
عاجز گردد و در همین حالت، قبل از مرور یک سال بمیرد، خواه مریض حالت مریضی را در بستر 

 بگذارد و یا خارج از بستر.
ض تا آنکه مرض او شدت پیدا نکند  و اگر مرض او دوام کند و یک سال از آن بگذرد، چنین مری 

حالت او تغییر نیابد، حکم انسان سالم را دارد و تصرفاتش مانند تصرفات انسان سالم و عادی به 
حساب می آید. اگر حالت او تغییر کرد، و مرض او شدت یافت و بعد از این حالت وفات کرد، از 

مجلة  1595)مادۀ «. می گیرد. زمان تغییر حالت تا ساعت وفات، حالت مرض را به خود 
 الاحکام(.

از جمع تعاریف فوق چنین نتیجه گرفته می شود که تحقق مرض الموت منوط به تحقق شرایط  
 ذیل است:

 اینکه مرض مخوف باشد؛ یعنی: غالباً و عادتاً هلاک مریض در آن متصور باشد؛  و -
مرض باشد یا سبب خارجی دیگر  به تعقیب مرض، مرگ واقع گردد اعم از اینکه مرگ به سبب -

 مانند: قتل، غرق شدن، حریق، تصادم و امثال اینها.
جمهور فقهاء برخی حالات دیگر را نیز پیش بینی نموده که شخص مواجه به آن با تحقق دو شرط 

 مرض الموت در حکم شخص مصاب به مرض الموت است. این حالات عبارت است از:
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ایق در بحر در حرکت باشد و در اثر طوفان و امواج خوف غرق کسی که در داخل کشتی و یا ق -
شدن و هلاکت او غالب باشد. همچنین، در صورت شکستن کشتی و باقی ماندن شخص بر توته 

 کشتی و ترس از غرق در حکم مرض الموت است؛
 یا اعدام محکوم شده باشد؛اثر قتل یا عمل دیگر به قصاص کسی که در  -
 دشمنانی اسیر و محبوس شود که عادتاً آنها اسیران را قتل نمایند؛شخصی که به دست   -
زن حامله که به درد زایمان مبتلا است. در این حالات و سایر حالات مشابه شرط است که   -

  456 خوف هلاک غالباً متصور باشد.

نماید، هرچند قانونگذار مدنی در این ماده به مرد در حالت مرض الموت حق داده است تا ازدواج 
اما این ماده امروزه عاری از ایراد نیست زیرا در این ماده اصلًا به حق زن توجه نشده است و نگاه 
قانونگذار مدنی در این ماده نگاه مردانه بوده است. در این ماده بیشتر نگاه قانونگذار به مهر بوده 

زوجه از ناحیه از دست دادن  است که بیشتر از مهر مثل نباشد. اما، در صورتی که زوج وفات نماید،
شوهر هم ضرر مادی و هم ضرر معنوی می بیند. بنابراین، ازدواج مرد در حالت مرض الموت 

 نص این ماده بیشتر ارزش نظری دارد. به نظر نمی رسد.و عملی توجیه پذیر 
. زیرا، از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که مریض صلاحیت ابرام عقد ازدواج را دارد 

وی محتاج شخصی است که پرستاری او را نماید و نیز انیس او باشد. اما، به شرط اینکه مهر بیشتر 
لث ترکه ثل باشد، زیادت مهر تابع وصیت بر از مهر مثل نباشد. بنابراین، اگر مهر بیشتر از مهر مث

رض سرطان باشد که از به حیث مثال، اگر احمد مصاب به مبوده نفاذ آن منوط بر اجازۀ ورثه است. 
مهر حمیده را بیشتر از مهر مثل و مصادیق مرض الموت به نظر می رسد و با حمیده ازدواج نماید 

تعیین نماید، به حیث مثال، مهر مثل حمیده ده لک افغانی باشد و احمد مهر را سیزده لک افغانی 
لقی می شود تابع احکام وصیت تعیین نماید، ده لک افغانی نافذ و سه لک تابع افغانی که زیادت ت

 است.
بنابراین، اگر ورثه احمد مانند پسر احمد و دختر احمد اجازه دهند حمیده مستحق زیادت می  

شود و اگر اجازه ندهند حمیده مستحق زیادت نمی شود. به حیث مثال، در صورت اجازه پسر و 
مقدار مهر ده لک افغانی می  دختر احمد، مهر سیزده لک افغانی می گردد و در صورت عدم اجازه

شود. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی جواز ازدواج شخص در 
 حالت مرض الموت و مورد حمایت قرار دادن حق ورثه است. 
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 گفتار نهم( نصف کردن، زیاد کردن، کاهش و اسقاط کل مهر

ریق قبل از دخول یا خلوت صحیحه واقع هرگا تف»ق. م:  ۱۰5مادۀ طبق  ( نصف کردن مهر:1
گردد، در صورت تسمیه، زوجه نصف مهر مسمی و در غیر آن نصف مهر مثل را مستحق می 

صورت  تفریقطبق نص این ماده هرگاه قبل از دخول و یا خلوت صحیحه میان زوج و زوجه «. شود.
 نصف مهر زن ساقط می شود.بگیرد، 

در نص این  م است. زیرا، معلوم نیست که منظور از تفریقعبارت تفریق در نص این ماده مبه 
به حیث مثال، اگر احمد با حمیده ، تفریق قضایی به سبب مطالبۀ زوجه است و یا طلاق. ماده

ازدواج نماید و قبل از دخول یا خلوت صحیحه که تعریف هر دو در بالا گذشت میان احمد و 
سمی باشد حمیده مستحق نصف مهر مسمی و در حمیده تفریق واقع گردد، در صورتی که مهر م

صورتی که مهر مثل باشد مستحق نصف مهر مثل می شود. تعریف و مثال های مهر مسمی و مهر 
 مثل در بالا گذشت.

ق. م است که به موجب آن اگر تفریق قبل از دخول یا خلوت  ۱۰6نص این ماده شبیه مادۀ  
ح واقع شود، کل مهر زوجه ساقط می شود. ایرادی صحیحه به دلیل مطالبۀ زوجه از محکمۀ ذیصلا

ق. م به نظر می رسد این است که در نص این ماده روشن نیست که سبب  ۱۰5که در نص مادۀ 
 جدایی زن و مرد، زن است یا مرد. 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این قابل توصیه است نص این ماده اصلاح گردد. 
با برخی اشتباهات نص این ماده از فقه نصف شدن مهر است. به نظر می رسد  ماده پیش بینی حکم

گرفته شده است. در فقه میان فقهاء اجماع وجود دارد که زوجه قبل از دخول و تفریق مستحق نصف 
مهر شناخته می شود خواه تفریق طلاق باشد و یا فسخ. بنابراین، منظور از تفریق انحلال و جدایی 

در خصوص دلیل  457اند فسخ، طلاق و تفریق به سبب ارتداد زوج و نظیر اینها باشد.است که می تو
زن پس از عقد مالک کل مهر مسمی می  اً تمام فقهاء بر این نظر اند کهتقریباسقاط نصف مهر زن 

 شود. ولی، فقهای مالکیه می گویند: با عقد زن صاحب نصف مهر می شود. 
اند که زن به محض عقد مالک کل مهر می شود، اما اگر طلاق  قایلان به نظریۀ اول بر این باور

واقع شد، نصف آن به مرد باز می گردد. ولی، قایلان به نظریۀ دوم بر این نظر اند که با عقد فقط 
مالکیت نصف مهر به زن منتقل می شود و با خلوت صحیحه و دخول تمام مهر به مالکیت زن در 
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نظر دارند که اگر جدایی پیش از دخول با طلاق صورت بگیرد، و مهر می آید. اما، همۀ فقهاء اتفاق 
  458مسمی باشد، تنها نصف مهر بر عهدۀ مرد قرار می گیرد.

 در این مورد می فرماید:زیرا، خداوند
تُمُوهُنَّْْوَإنِ] وهُنَّْْأَنْقَب لِْْمِنْطَلَّق  تُمْ ْقَدْ ْوَْْتََسَ  فُْْفَرِیضَةْ ْلَُنَُّْْفَرَض  تُمْ فَْْمَاْفَنصِ  ْْرَض  ْأَنْإله

فُونَْ فُوَْْأَوْ ْیع  دَةُْْبیِدِهِْْالَّذِیْیع  فُواْأَنْوَْْالنِّکَاحِْْعُق  وَىْأَق رَبُْْتَع  لَْْتَنسَوُاْ ْلَْْوَْْللِتَّق  ْبَینکَُمْ ْال فَض 

مَلُونَْْبمَِْْاللَّْإنَِّْ  [2۳7: ]البقره -[بَصِیرْ ْتَع 
در  دهید، طلاق آنهارا نمایید، قرار رب جنسی آمیزش و بگیرید تماس زنان با از آنکه بیش اگر»

 بدهید آنها به اید کرده تعیین را آنچه نصف است لازم اید، کرده تعیین آنها برای مهری که حالی
 عقد که آنکس یعنی؛:  آنها ولی باشند سفیه و یا صغیره اگر و ببخشند را خود حقّ  آنها اینکه مگر

 به بدهید آنها به را مهر تمام و کنید گذشت اشم اگر و ببخشد را آن ستا او دسته ب ازدواج
 به خداوند که نکنید فراموش خود بین در را نیکوکاری و گذشت. است نزدیک پرهیزگاری

 .«.است بینا دهید می انجام آنچه
، زیرا استنصف شدن مهر نیز وارد یی که بر تعریف مهر وارد است، به نظر می رسد بر انتقاد ها

 ن به موجب استمتاع جنسی مستحق نصف مهر شناخته می شود.در این صورت نیز، ز
یاد کردن مهر:2 ( زوج می تواند مقدار مهر را بعد از عقد تزیید ۱»ق. م:  ۱۰2مادۀ طبق  ( ز

مقدار زیادت مهر معلوم باشد؛  -۱( در حالت فوق زیادت در مهر تابع شرایط ذیل است: 2نماید؛ 
طبق نص این ماده  «.رابطۀ زوجیت باقی باشد. -۳ل نماید؛ و زوجه یا ولی او این زیادت را قبو -2

زیاد کردن مهر عبارت از هر آن چیزی زوج می تواند مقدار مهر را بعد از عقد تزیید )زیاد( نماید. 
در نص این ماده رشید بودن زوج قید نشده است. است که پس از انعقاد عقد بر مهر افزوده شود. 

ه به اطلاق نص این ماده می تواند مهر زوجه را تزیید نماید. اما، به سه بنابراین، هر زوجی با توج
 شرط:

اول این که مقدار زیادت معلوم باشد، زیرا در صورت مجهول بودن امکان بروز منازعه متصور  
به حیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و مهر است. جزای این شرط بطلان زیادت است. 

غانی باشد، احمد می تواند این مقدار را تزیید نماید، به حیث مثال، آن را پانزده لک حمیده ده لک اف
افغانی بسازد. پنج لک در این مثال، معلوم است. اما، اگر مهر ده لک باشد و احمد بگوید من مهر را 

 بیشتر از ده لک می دهم، بیشتر از ده مجهول و فاقد اعتبار است.
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زوجه آن را قبول نماید، زیرا آن تبرع است که باید توسط متبرع لها و یا  دوم این که زوجه و یا ولی
به حیث مثال، در مثال ولی او قبول گردد. در صورت رد، زیادت مانند سایر تبرعات باطل می گردد. 

 فرضی، بالا شرط است که حمیده یا ولی حمیده پنج لک را قبول نماید.
زوجه قایم باشد. در صورتی که رابطۀ زوجیت میان زوجه و سوم این که رابطۀ زوجیت میان زوج و  

به حیث مثال، در مثال  زوج قایم نباشد، زیادت مهر به دلیل انتفای رابطۀ زوجیت باطل است.
فرضی بالا شرط است که رابطۀ زوجیت احمد و حمیده بنابر اسباب انحلال عقد ازدواج مانند 

حل نشده باشد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی وفات، فسخ، طلاق، تفریق قضایی و خُلع من
به نظر می ق. م پیش بینی جواز تزیید مقدار مهر و پیش بینی شرایط آن است.  ۱۰2در نص مادۀ 

از فقه حنفی گرفته شده است. در بارۀ زیادت مهر فقهای با برخی اصلاحات نص این ماده رسد 
ا ولی صغیر: یعنی؛ پدر و پدر کلان  او شی را در مهر حنفیه بر این نظر اند که: هرگاه زوج رشید ی

مسمی بعد از اتمام عقد ازدواج  اضافه نماید و طرفین نیز بر آن توافق نمایند، پرداخت چنین زیادتی 
در اثر وطی یا موت لازم و جزء اصل مهر می گردد. البته، پرداخت چنین زیادتی به نظر فقهای 

 است: حنفیه منوط بر تحقق شرایط آتی
چرا که  زیادت در مهر مسمی بعد از اتمام عقد  ازدواج تبرع است و اینکه زوج رشید باشد:  -1

 هیچ تبرعِ صحیح نیست، مگر اینکه مُتبرع دارای اهلیت تبرع؛
یادت معلوم باشد: -2  اگر زیادت مجهول باشد، مانند اینکه شوهر بگوید: بر  اینکه مقدار ز

 تعیین ننماید، چنین زیادتی به سبب مجهول بودن باطل است؛  مهر تو افزوده ام و آن را 
یادت در حالت بقای زوجیّت صورت پذیرفته باشد -3  : جهت الزامی بودن پرداخت اینکه ز

زیادت شرط است که زیادت در حالت بقای رابطۀ زوجیّت خواه حقیقی: یعنی؛ در جریان زوجیّت 
 عی صورت گرفته باشد؛ وو یا حُکمی: یعنی؛ در جریان عدّت طلاق رج

یادت  صورت گرفته  -4  یادت  را در مجلسی که  ز اینکه زوجه یا ولی زوجۀ صغیره  این  ز
جهت لزوم پرداخت زیادت  شرط است که زوجه یا ولی زوجۀ صغیره یا مجنونه  است قبول نماید:

زیادتی هبه است زیادت را در مجلسی که در آن زیادت صورت می پذیرد، قبول نماید. زیرا، چنین 
 459که در مجلس ایجاب باید قبول شود.

( زوجه بالغه که سن ازدواج قانونی را ۱»ق. م:  ۱۰۳مادۀ طبق  اسقاط مهر توسط زوجه:( 3
تکمیل نموده باشد، می تواند در حالت صحت و رضای خود مهری را که نقداً تعیین شده باشد، کلًا 
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( این قانون را  7۰پـدر زوجه ای که سن مندرج مادۀ )( 2و یا قسماً از ذمه زوج ساقط نماید؛ و 
از نص این ماده «. تکمیل نکرده بـاشد، به هیچ صورت نمی تواند مـهر را از ذمه زوج ساقط نماید.

 دو حکم قابل استنباط است: 
ساقط کلًا یا قسماً اول این که زوجه می تواند مهری را که نقداً تعیین شده است از ذمۀ شوهر 

 گرفته شده است که در لغت به معنی سقوط کرده است. در اصطلاح« سقط»ساقط از ریشۀ  .نماید
اسقاط مهر، اسقاط حق، ، ساقط عبارت از حقی است که سقوط کرده است، مانند حقوق مدنی

مقدار مهر ده باشد و به حیث مثال، اگر حمیده زوجۀ احمد  460و نظیر اینها. اسقاط حق اقامۀ دعوی 
 شرط: چهاراما، به می تواند پنج لک و یا ده لک را ساقط نماید. حمیده اشد، لک افغانی ب

گرفته شده است. در « بلغ»بالغه اسم فاعل مؤنث بالغ است که از ریشه . زوجه بالغه باشد -یک
اصطلاح بالغه به دختری اطلاق می شود که به سن بلوغ رسیده و بلوغ او با یکی از نشانه های بلوغ 

به حیث مثال، در در صورت غیربالغه بودن زوجه چنین صلاحیتی ندارد. . سیده استبه اثبات ر
مثال فرضی بالا، بلوغ حمیده توسط یکی از نشان های بلوغ مانند حیض، حمل، روییدن موهای 
خشن در اندام های مخصوص و در صورت عدم ظهور و هویدا شدن این علامات توسط سن )هفده 

به اثبات رسیده باشد. در صورت عدم بلوغ اسقاط مهر صحیح نیست. سالگی به نظر حنفی ها( 
مفهوم مخالف نص این ماده این است که ازدواج دختر غیربالغ صحیح است که محل ایراد به نظر 

 هدف قانونگذار مدنی مورد حمایت قرار دادن حق زوجه در نص این ماده است؛می رسد. 
ق. م پیش بینی  7۰گی را تکمیل کرده باشد که در مادۀ سال ۱6زوجه سن ازدواج قانونی یعنی  -دو

. پدر زوجه نیز نمی تواند اسقاط مهر صحیح نیستشده است. در صورت عدم تکمیل سن قانونی، 
سالگی را تکمیل نکرده است ساقط نماید. به نظر می رسد منظور از پدر  ۱6مهر دختری را که سن 

و شانزده سالگی قرار دارد  ۱5تری را که میان سن زوجه پدر صحیح تصرف است که می توانست دخ
 2ملغی شد و به تبع آن فقرۀ  7فرمان شماره  6به نکاح دیگری در آورد. اما، نص این ماده توسط مادۀ 

سالگی را  ۱6به حیث مثال، در مثال فرضی بالا، حمیده باید سن  ملغی به نظر می رسد. ۱۰۳مادۀ 
کمیل اسقاط مهر صحیح نیست. مفهوم مخالف نص این ماده تکمیل کرده باشد. در صورت عدم ت

 این است که ازدواج دختر غیربالغ صحیح است که محل ایراد به نظر می رسد.
است. به نظر می رسد منظور  مجملزوجه در حالت صحت باشد. عبارت در حالت صحت  -سه

ت مرض در حالاز صحت این است که زوجه در حالت مرض موت نباشد. در صورتی که زوجه 
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. به حیث مثال، اگر حمیده مبتلا به سرطان که از مصادیق مرض موت باشد، اسقاط صحیح نیست
 الموت محسوب می گردد باشد، نمی تواند مهر خویش را کلًا یا قسماً ساقط نماید.

زوجه راضی باشد و در این خصوص شوهر و یا سایر اقارب وی را تحت اکراه و جبر قرار  -چهار
به حیث مثال، در مثال فرضی بالا، حمیده  باشد. در صورت اکراه، اسقاط مهر صحیح نیست. نداده

باید بدون اجبار و اکراه شوهر و سایر اقارب شوهر مهر را کلًا یا قسماً ساقط نماید. به نظر می رسد 
و هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم جواز اسقاط مهر به صورت کلی و قسمی 

از فقه حنفی گرفته شده با برخی اصلاحات نص این ماده پیش بینی شرایط آن است. به نظر می رسد 
است. زیرا، فقهای حنفیه بر این نظر اند که زن رشیدۀ غیر مصاب به مرض الموت می تواند تمام یا 

ند که بخش از مهر خود را پس از انعقاد عقد به شوهرش ببخشد. در چنین حالتی، تفاوتی نمی ک
شوهر آن را بپذیرد یا نپذیرد. ولی، اگر زن صغیره باشد، پدر حق بخشش مهر او را ندارد. در صورت 

  461کبیره بودن نیز، نفاذ بخشش منوط بر اجازه و رضای پدر است.
 طبق ق. م مهر در حالات ذیل ساقط می شود:  ( سقوط کل مهر:4
یق قبل از دخول یا خلوت صحیحه -۱ هرگاه تفریق قبل از دخول »ق. م:  ۱۰6ۀ : طبق ماددر تفر

طبق نص این «. یا خلوت صحیحه از طرف زوجه صورت بگیرد، مهر وی کاملًا ساقط می گردد.
ماده در صورتی که تفریق قبل از دخول و خلوت صحیحه که تعریف هر دو گذشت، از طرف زوجه 

 صورت بگیرد موجب سقوط کل مهر زن می شود. 
و به نظر می رسد که شامل همه انواع تفریق مانند  به نظر می رسدن ماده عام واژۀ تفریق در نص ای

 قضایی در فصل تفریق هر یکتفریق به سبب عیب، عدم انفاق، حبس، ضرر و ... که تفصیل 
به حیث مثال، اگر احمد زوجۀ حمیده باشد و حمیده قبل از این که احمد با  خواهد آمد می شود.

)دخول( نماید به دلیل عیب و مرض، عدم انفاق، ضرر و نظیر اینها وی خلوت صحیح یا جماع 
تفریق قضایی بگیرد، مهر حمیده کاملًا ساقط می شود. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در 

در فقه برخی فقهاء در این خصوص می نویسند نص این ماده پیش بینی حکم سقوط کل مهر است. 
زن قبل از دخول صورت گیرد، مانند تفریق به سبب مرتد شدن  که: در صورتی که تفریق از جانب

  462زن، عدم انفاق، عیب و نظیر اینها، مهر او به طور کامل ساقط می گردد.
به نظر می رسد دلیل این قاعده جلوگیری از سوء استفاده از حق توسط زوجه است زیرا امکان دارد 

ول یا خلوت صحیحه صورت بگیرد، تفریق بگیرد دختری با پسری ازدواج نماید و پیش از این که دخ
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ق. م  ۱۰6و  ۱۰5واد سایر ایراد هایی که بر م و مهر را اخذ نماید و با شخص دیگر ازدواج نماید.
وارد است بر نص این ماده نیز وارد به نظر می رسد زیرا سکس در برابر مهر توجیه پذیر به نظر نمی 

 رسد.
مهر پول نقد یا شی مثلی نبوده و زوجه نصف یا کل آن را به زوج  هرگاه»ق. م:  ۱۱2طبق مادۀ   -2 

زوجه نمی تواند هیچ چیزی را به عنوان مهر مطالبه هبه نماید، در صورت وقوع طلاق قبل از دخول، 
طبق نص این ماده در صورتی که مهر پول نقد یا شی نص این ماده مبهم به نظر می رسد. «. نماید.

صف یا تمام آن را به زوج هبه نماید، در صورت وقوع طلاق قبل از دخول مثلی نباشد و زوجه ن
نقد در لغت به پول چیزی است که بدل کالا قرار می گیرد. زوجه نمی تواند مهر را مطالبه نماید. 

به حیث مثال، اگر   463 معنی پول و بها و آنچه فی الحال داده شود، خلاف نسیه، مانند: طلا و نقره.
ده ازدواج نماید و مهر حمیده را ده لک افغانی تعیین نماید و ده لک افغانی به حمیده احمد با حمی

مثلی اسم منسوب به مثل است و مثل در لغت به معنی نظیر، مانند و بدهد، این مهر پول نقد است. 
مثلی آن است که مثل آن در بازار بدون تفاوت چشمگیر  »مجلة الاحکام:  ۱۴5مادۀ  464شبیه است.

، تخم ها و نظیر 2۰۱9به حیث مثال، موبایل های ایفون اس اکس، موتر های کورولای «. ا شودپید
 سخن می گوید.« نبوده»قانونگذار مدنی در نص این ماده از  اینها اموال مثلی اند.

مفهوم مخالف نص این ماده این می شود که اگر مهر مال قیمی باشد و زوجه کل یا نصف آن را به  
مادۀ ماید، در صورت وقوع طلاق قبل از دخول زوجه نمی توان آن را مطالبه نماید. طبق شوهر هبه ن

قیمی عبارت از چیزی است که مثل آن در بازار پیدا نشود و اگر پیدا شود در »مجلة الاحکام: ۱۴6
 ۱97۰به حیث مثال، موتر مرسدس بنز مدل سال «. قیمت آن تفاوت چشمگیر وجود داشته باشد

تاب های مستعمل، آثار عتیقه، موبایل های کهنه و مستعمل و نظیر اینها اموال قیمی مستعمل، ک
 اند. 

به حیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و احمد مهر حمیده را مال قیمی مانند قالین 
مستعمل، شمشیر های قدیمی، سنگ های قیمتی مستعمل و نظیر اینها تعیین نماید و احمد قبل از 

با پذیرش آنچه گفته شد، این ل حمیده را طلاق دهد، حمیده نمی تواند مهر را مطالبه نماید. دخو
زیرا، از یکطرف بعید است که نتیجه به دست می آید نص این ماده توجیه پذیر و عملی نیست. 

شوهر مهر زوجه را مال قیمی تعیین نماید و از طرف دیگر مطابق عرف و عادات مهر زوجه معمولًا 
 ول نقد و عقار تعیین می شود.پ

                                                             
463. https://www.vajehyab.com (Last visit: 5/26/ 2019). 

و  ۳5صص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۳۴ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____. 464
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است. با پذیرش این « بوده» ،«هنبود»به نظر می رسد در نص این ماده اشتباه لفظی وجود دارد و  
نظر این نتیجه به دست می آید که در صورتی مهر زوجه پول نقد و مال مثلی تعیین شود و زوجه آن 

دهد، زوجه نمی تواند کل یا نصف مهر را را به زوج هبه نماید و قبل از دخول زوج زوجه را طلاق ب
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم هبۀ مهر مطالبه نماید. 

 است. 
 به شوهرمهر گفتار دهم( تفویض اختیار تعیین 

زنی که اختیار تعیین مهر را به زوج تفویض نموده و مهر او تسمیه نشده »ق. م:  ۱۰۴مادۀ طبق 
شد، می تواند بعد از عقد و قبل از دخول، تعیـین مهر را مـطالبه نمــاید. زوج مکلف است مهر او با

را معین کند در صورت امتناع، زوجـه می تواند تعیین مهر مثل را از محکمۀ با صلاحیت مطالبه 
 از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است: «. بدارد.

ن مقدار مهر را به شوهر تفویض نموده باشد، می تواند بعد از نخست این که زنی که اختیار تعیی
عقد ازدواج و قبل از دخول تعیین مهر را از شوهر مطالبه نماید. تفویض در لغت به معنی واگذاری و 

به حیث مثال، اگر حمیده با تعریف دخول در مبحث محرمات دایمی گذشت.  465سپردان است.
هر را به احمد واگذار نماید، به حیث مثال، بگوید من با شما حمد نکاح نماید و تعیین مقدار ما

نکاح می نمایم و مهرم را شما تعیین نمایید، حمیده می تواند بعد از عقد و قبل از دخول یا جماع از 
 را تعیین نماید.مهر او احمد مطالبه نماید تا احمد 

می تواند به محکمه مراجعه نموده و دوم این که اگر شوهر از تعیین مقدار مهر امتناع ورزد، زوجه 
تعیین مقدار مهر را از محکمه مطالبه نماید. در این صورت، به نظر می رسد که قاضی باید شوهر را 

امتناع در لغت پرهیز، اجتناب، خودداری، استنکاف، ابا، سرباز مکلف به تعیین مقدار مهر نماید. 
ع عبارت است از عدم اجرای حق و یا تکلیف زدن و سرپیچی است. در اصطلاح حقوق مدنی، امتنا

به حیث مثال، اگر در مثال فرضی  تعریف تسمیه در گفتار مهر مثل و مسمی گذشت. 466)تعهد(.
بالا احمد از تعیین مهر حمیده امتناع ورزد، حمیده می تواند به محکمۀ ذیصلاح مدنی مراجعه و 

نگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی قواعد مطالبۀ تعیین مهر را نماید. به نظر می رسد هدف قانو
 تفویض تعیین مهر به زوج توسط زوجه است.

زوجه مجبور گردانیده نمی شود، تا کل یا قسمتی از مهر خود را »ق. م:  ۱۱۴مادۀ طبق همچنین، 
ورثه  به زوج یا شخص دیگری واگذار شود. در صورتی که زوجه قبل از قبض کل مهر وفات نماید،

                                                             
465. https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /۱7 /۱د آخرین بازدی ). 

تهران: انتشارات  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 466
 .۴۴5  صمحراب فکر، 

https://www.vajehyab.com/


 غانستان: حقوق فامیلشرح قانون مدنی اف ❐ 222

تواند از زوج و در صورت وفات زوج از ورثۀ او پس از وضع حق الارث زوجه مهر باقیمانده وی می 
 سه قاعده استنباط می گردد:از نص این ماده «. را مطالبه نمایند.

زوجه مجبور گردانیده نمی شود تا »بخش اول نص این ماده که تصریح می نماید که اول این که  
مبهم است، زیرا معلوم نیست « زوج یا شخص دیگری واگذار شودکل یا قسمتی از مهر خود را به 

نص در « واگذاری»هبه مهر است و یا تفویض مهر. به نظر می رسد منظور از « واگذار»که  کلمه 
زیرا، معنی لغوی تفویض چنانچه در بالا گذشت واگذاری مهر توسط زوجه است. تفویض این ماده 

تعیین زوجه را مجبور گرداند تا وج و یا شخص دیگر نمی تواند بنابراین، طبق نص این ماده زاست. 
به حیث مثال، اگر حمیده با احمد ازدواج نماید، احمد یا پدر نماید.  واگذارمهر خویش را به او 

 احمد نمی توانند حمیده را مجبور نمایند تا تعیین مقدار مهر را حمیده به آنها واگذار نماید.
وفات نماید، شوهر مکلف است کل مهر او را قبل از قبض تمام مهر ه زن در صورتی کاین که دوم  

می در صورت عدم پرداخت، ورثۀ زوجه مانند پدر، مادر، برادر، پسر، دختر و نظیر اینها  بپردازد.
در عین حالی که خود شوهر نیز از جملۀ ورثه زوجه  دناز شوهر پرداخت مهر را مطالبه نمایتوانند 
ض، مهر زن مانند سایر دیون زن تلقی می گردد که باید از مدیونین توسط تصفیه در این فر .است

به حیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و  کننده ترکه گرفته شود و جزء ترکه قرار بگیرد.
حمیده قبل از قبض یا گرفتن مهر وفات نماید، ورثه حمیده می توانند از احمد پرداخت مهر را 

 ایند. مطالبه نم
ماید، زوجه می تواند از ورثه در صورتی که شوهر قبل از پرداخت مهر زوجه وفات ن سوم این که

پرداخت مهر را مطالبه نماید. زیرا، مهر مانند سایر دیون متوفی دین است. به حیث مثال، اگر  زوج
وفات نماید، احمد با حمیده ازدواج نماید و احمد قبل از این که مهر حمیده را پرداخت نماید 

حمیده می تواند از ورثه احمد مانند پدر، برادر، مادر و نظیر اینها پرداخت مهر را مطالبه نماید. در 
این فرض، حمیده نیز جزء ورثه است و هم به موجب عقد ازدواج مستوجب مهر و هم ارث است. 

 به نظر می رسد منظور از این ماده حمایت حق مالی زن است.
 هبه مهر گفتار یازدهم( 

 طبق ق. م هبه مهر تابع قواعد ذیل است:
هرگاه زوجه کل مهر یا قسمتی از آن را قبل یا بعد از قبض به زوج هبه »ق. م:  111( طبق مادۀ 1

طبق نص «. نموده و قبل از دخول، طلاق واقع گردد، زوجه نمی تواند نصف مهر را مطالبه نماید.
د از آن مهر را به زوج هبه نماید و قبل از دخول طلاق واقع این ماده اگر زوجه قبل از قبض و یا بع

گردد، و مهر نیز مسمی باشد، زوجه نمی تواند نصف مهر را که به زوجه هبه نموده است، مطالبه 
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قبض در لغت به معنی گرفتن، اخذ و در اختیار گرفتن است. در تعریف هبه در بالا گذشت. نماید. 
و در اختیار گرفتن موضوع متعلق به طرف معامله از سوی شخص اصطلاح فقهی و حقوقی به اخذ 

 467متصرف به نحوی که امکان تصرف برای وی فراهم آید، قبض گویند.
به حیث مثال، اگر حمیده با احمد ازدواج نماید و حمیده مهر خویش را از احمد گرفته باشد و آن 

قبل از دخول یا جماع که تعریف آن در بالا  را دوباره هبه نماید یا نگرفته باشد و آن را هبه نماید و
گذشت احمد حمیده را طلاق بدهد، حمیده نمی تواند پرداخت نصف مهر را از احمد مطالبه 
نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی یکی از حالات هبۀ مهر 

 است.
طبق نص این «. خود را کلًا یا قسماً هبه نماید. پدر نمی تواند مهر دختر»ق. م:  ۱۱۳( طبق مادۀ 2 

ماده پدر زوجه نمی تواند مهر دختر خویش را کلًا و یا قسماً هبه نماید، زیرا مهر ملکیت زوجه است 
« وهب»هبه از ریشۀ ق. م صرف زوجه صلاحیت تصرف مالکانه در مهر را دارد.  ۱۱۰و طبق مادۀ 

عام، بخشش، بخشیدن و دادن چیزی برای کسی بدون گرفته شده است که در لغت به معنای ان
عبارت است از تملیک مال به شخص دیگر بدون عوض، »ق. م:  1176طبق مادۀ   468 عوض است.

و مهر  اگر حمیده با احمد ازدواج نماید به حیث مثال، «.گاهی به مقابل عوض نیز صورت می گیرد.
مهر حمیده را به احمد هبه نماید. به نظر می  حمیده بیست لک افغانی باشد، پدر حمیده نمی تواند

 رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حق مالی زن است.
 رگفتار دوازدهم( تصرف زوجه در مه

مهر ملکیت زوجه محسوب می گردد. زوجه می تواند در مهر خود هر نوع »ق. م :  110طبق مادۀ 
 ز نص این ماده دو حکم استنباط می گردد. ا«. تصرف مالکانه بنماید

مجلة  ۱25مادۀ  طبق  نخست این که طبق نص این ماده مهر ملکیت زوجه محسوب می گردد.
ملک عبارت است از آن چیزی که انسان آن را مالک گردیده باشد اعم از اینکه از جمله »الاحکام: 

ه ازدواج نماید و مهر حمیده را ده لک به حیث مثال، اگر  احمد با حمید «.اعیان باشد یا منافع
افغانی یا ده جریب زمین تعیین نماید، ده لک افغانی یا ده جریب زمین ملکیت حمیده تلقی می 

  شود.

                                                             
 .۱5۰2ص  ،(۳لد )ج(. ۱۳8۴،  )مسعود انصاری و محمد علی طاهریهمان،  .467
؛  ۱2۰ص ف و الشئون الاسلامیة،(، کویت: وزارة الاوقا۴2ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____. 468

محمد ؛ ۳98۰ صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(5لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی
کلمۀ  تهران: چاپ کتابخانۀ گنج دانش،، (5لد )مبسوط در ترمینولوژی حقوق، ج(. 1381) جعفر، جعفری لنگرودی

تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) طاهری مسعود انصاری و  محمد علیو ؛ ۱۴92۰
 .2257و  2256  صصمحراب فکر، 
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اگر زمین دوم این که زوجه می تواند در مهر خود تصرفات مالکانه نماید، به عنوان مثال، مهر را 
اتهاب نماید و سایر تصرفات مالکانه در آن اعمال  به فروش رساند، وقف کند، وصیت نماید،باشد 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حق مالی زن  نماید.
 است.

 ( احکام جدید مهر در قانون مراسم عروسیسیزدهمگفتار 

 شیخو کامل رغبت و رضا به توانند یم منکوحه و ناکح( ۱»): یعروس مراسم قانون ۱۱ ۀماد طبق
 نکاح هرگاه. ندینما نییتع آن انیجر در ای یعروس و نکاح محفل یبرگذار از قبل را مهر ۀانداز و نوع

 عمل به منکوحه و ناکح ۀموافق قبلاً  مهر ۀانداز و نوع به و ردیگ صورت تیولا ای وکالت قیطر از
 و طیشرا و داماد یمال استطاعت مهر ۀانداز نییتع در اند، مکلف منکوحه یول و لیوک باشد، امدهین

 بدون مهر مقدار و نوع .ندینما نییتع را آن مقدار و نوع و گرفته نظر در را نیطرف یاجتماع اوضاع
 ملا ای نید عالم. تواند ینم شده لیتحم آنها یول ای یشرع لیوک ای منکوحه و ناکح کامل تیرضا
 فیتخف به عتیشر احکام حسب را عقد نیفطر است مکلف دارد عهده به را نکاح بستن که امام
 ای نگردد نییتع آن انیجر در ای یعروس و نکاح مراسم از قبل مهر که یصورت در. ندینما قیتشو مهر

 .گردد یم لازم مثل مهر باشد، دهیگرد موکول ناکح اریاخت به آن نییتع
 را تصرف قح آن در عروس از جز به شخص چیه بوده عروس یشخص حق نییتع بعد مهر( 2)

 عروس استفاده مورد منزل لوازم و ظروف عروس، لباس ،یعروس محافل مصارف تواند ینم و ندارد
 .دینما محاسبه مهر در را هیزیجه ای

 شده محاسبه مهر در باشد داده تحفه ثیح به صراحتاً  که یصورت در عروس مربوط وراتیز( ۳)
 .تواند ینم

 و نموده مرفوع را جهالت که گردد مشخص و نیمع یطور دیبا باشد، نقد پول ریغ مهر، هرگاه( ۴)
 «..نگردد نزاع موجب ندهیآ در

 ( تهیه جهیز چهاردهمگفتار 

که عروس با خود به خانه  استمعنی اسبابی و وسایلی در لغت به که  استجهیز کلمۀ عربی 
و خانواده ای او،  که زناست  عبارت از لوازم منزلجهیز در اصطلاح فقهی و عرفی  469داماد می برد.

آن را تهیه می نمایند و زن آن را خانه ای شوهر می برد. در باره اینکه تهیۀ جهیز بر زوجه و یا زوج 
لازم است ق. م سکوت اختیار نموده است. فقهای حنفیه بر این نظر اند که: مهر، حق زن است و 

، برای خود نگه دارد. تأمین همه هر تصرفی که بخواهد می تواند در آن نماید: هبه کند، جهیز بخرد

                                                             
469. https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /۱7 /۱آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
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نیازهای زن از قبیل: لباس، فرش و سایر وسایل ضروری خانه فقط بر عهدۀ مرد است و زن نسبت به 
  470تهیۀ آنها هیچ تعهدی ندارد. زیرا، تأمین نفقۀ زن بر عهده مرد است.

و پز،  اما، مطابق عرف و عادات جاری افغانستان جهیز که شامل لباس، زیور، وسایل پخت
( والدین دختر تهیۀ آن را بر عهدۀ ۱تلویزیون، یخچال و ... می گردد از دو طریق تهیه می گردد: 

خانواده پسر واگذار می نماید که در این صورت والدین پسر آن را با مشورۀ خانوادۀ دختر تهیه می 
د و توسط آن جهیز دختر ( والدین پسر یک مقدار پول را از پسر یا والدین او اخذ می نمای2نماید؛ و 

خویش را تهیه می نماید. مقدار این پول هم بستگی به تمول پسر و خانوادۀ او دارد که در عرف و 
 عادات فعلی کابل از پنجاه الی یک لک و پنجاه هزار افغانی است.

 ریسا ای خانه ظرف، فرش، لباس، از عبارت: زیجه»: یعروس مراسم قانون ۱۰ ۀفقر ۳ ۀماد طبق
 داماد،»: یعروس مراسم قانون 9 ۀماد طبق«. .شود یم هیته عروس یبرا که است نزلم آلات انسام
 منظور به را یمبلغ عروس لیفام یتقاضا بدون شیخو رغبت و رضا به توانند یم او اقارب و اءیاول
 شیخو تیرضا به توانند یم عروس اقارب و اءیاول ن،یهمچن. بپردازند عروس طرف به یۀزیجه یۀته

 «..است ممنوع گرانید به هیزیجه شینما. کننده هیهد عروس یبرا را مناسب یۀزیجه
 انهیطو اخذ منع( پانزدهمگفتار 

 بخاطر عروس اقارب ای یول که است یوجوه: انهیطو»: یعروس مراسم قانون ۳ ۀفقر ۳ ۀماد طبق
 ولور، ربها،یش یها نام به اقاربش ای داماد از هیزیجه هیته ای عروس پرورش پاداش و وندیپ نیا قبول

 داده قرار ممنوع را انهیطو اخذ یعروس مراسم قانون. «ندینما یم مطالبه کش شیپ و گله ن،یقل
 عروس اقارب و اءیاول از کی چیه»: دیگو یم خصوص نیا در یعروس مراسم قانون 6 ۀماد. است

 ولور، بها، ریش انه،یطو نام به را یگرید امتعه ای پول دختر یعروس ای ازدواج مناسبت به توانند ینم
 اقارب و اءیاول ای داماد از و نموده لیتحم یاجبار صورت به آن امثال و هیزیجه و شکشیپ گله، ن،یقل
 .دهند قرار نکاح عقد و یعروس محفل انعقاد شرط شیپ را آن و ندینما مطالبه او

 مبحث دوم( نفقه

طبق ق. م مستحق دریافت آن می گردد نفقه زوجه بر اساس عقد ازدواج الی ای که دومین حق م
در مفهومی که نفقه در نظام های حقوق اسلامی و است. نفقه در نظام های حقوقی غیر اسلامی 

 محاسن نفقه قرار ذیل است:به نظر می رسد وجود ندارد. پیرو آن ممالک اسلامی وجود دارد، 
 نفقه حق زن و تکلیف شوهر است؛ -۱

                                                             
 60 صص ، سقر محمّدی نتشاراتا ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق. 470

و  6824  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی؛ 61و 
احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب  (.1379) ؛ و مُحمّد جواد مُحمّد جواد مغنیه6825

 .87  ص، تهران: انتشارات ققنوسمید مسجد سرایی، مصطفیٰ جباری و ح مترجم:الخمسه، 
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مادی زن مانند غذا،  دن نفقه برای زوجه توسط زوج برخی نیاز هایفراهم نمودر صورت  -2
 توسط شوهر برای زن قرار ذیل است:معایب نفقه ین گردد. اما، تأم مصارف تداویمسکن، لباس و 

تأمین نفقۀ زوجه توسط زوج در افغانستان باعث شده است تا معمولًا والدین دختران خویش را  -۱
توسط شوهران آنها تأمین می گردد اجازه ندهند به مکتب و دانشگاه بروند،  به این دلیل که نفقۀ آنها

علم فراگیرند و مهارت های لازم روز را که برای کار کردن و پیش برد امور زندگی ضرور است فرا 
 گیرند. 

تأمین نفقۀ زوجه توسط زوج باعث می شود تا صرف مرد کار نماید و همۀ مسؤولیت های  -2
بنابراین، تأمین نفقۀ زوجه توسط زوج تکلیف سنگینی است که بر عهدۀ هده بگیرد. مالی را بر ع

 شوهر گذارده شده است.
نفقه باعث می گردد تا زنان از استقلالیت مالی لازم برخوردار نگردند و از نظر مالی همواره  -۳

 وابسته به شوهر باشند تا شوهر مصارف مالی آنها را تأمین نماید. 
باعث می شود تا مصارف نصف جامعه را نصف دیگر  فقۀ زوجه توجه توسط زوجتأمین ن -۴

نصف دیگر  جامعه تأمین نماید. به این منظور، نصف جامعه زحمات زیادی را تحمل نمایند و
 د که موجب نوعی نابرابری در جامعه می گردد.جامعه راحت باشن

مشکلات فراوان مواجه خواهد شد به  ابهر دلیلی منفق را از دست بدهد، در صورتی که زن به   -5
یل، به خصوص اگر تحصیل، تجربه و مهارت کاری نداشته باشد. به نظر می رسد، در کنار سایر دلا

همین دلیل بسیاری از زنان بعد از، از دست دادن شوهر و سایر کسانی که نفقۀ آنها را فراهم می 
  نماید، دست به گدایی گری )تگدی( می زنند.

رد با زن در تعارض به نظر می رسد که در هم کردن نفقه برای زن با اصل تساوی جنسیتی مفرا -6
 ق. ا تضمین شده است. 22مادۀ 

 و مصادر مشروعیتگفتار اول( تعریف 

نفقه از ریشۀ نفق گرفته شده است که در لغت به معنی بیرون کردن به نیکویی و هر آن چیزی است 
تکفل خود می کند. همچنین، نفقه به معنی هزینه و مصرف نیز  که شخص هزینۀ زندگی افراد تحت

مُنفق »و کسی را که نفقه برای او فراهم می شود « مُنفق»است. کسی  که عهده دار تأمین نفقه است 
و در اصطلاح به صورت عموم نفقه  471)صیغۀ جمع( می نامند« مُنفق علیهم»)صیغۀ مفرد( و « علیه

                                                             
 ؛7348  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 471

؛ 426  ص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،4لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. الجزایری عبدالرحمن
 (، تهران: انتشارات محراب فکر،۳جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،۱۳8۴د علی طاهری )مسعود انصاری و محم

 .26۰8  ص
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 472ه و مسکن برای کسی که نفقۀ او بر مُنفق واجب است، می باشد.عبارت از تهیۀ خوراک، البس
ولی، به صورت اخص، نفقۀ زن هر آن چیزی است که به محض انعقاد عقد ازدواج به نفع زن بر 

 عهدۀ مرد قرار می گیرد که شامل خوراک، پوشاک، مسکن و مصارف تداوی می گردد. 
ۀ  حُقوق  مالی است که به موجب عقد ازدواج بر طبق فقه تهیۀ نفقه برای زوجه توسط زوج از جمل

وجوب فراهم نمودن نفقه برای زوجه براساس قرآن، سنّت و اجماع ثابت  473زوج لازم می گردد.
 در این مورد می فرماید:  است. خداوند

لُودِْْعلَْْ]وَْ قُهُنَّْْلَهُْْالْ وَ  وَتُهُنَّْْرِز  رُوفِْْوَكسِ  ْْتُکَلَّفُْْلَْْباِلْ عَ  س  ْإِْْنَف  عَهَا[ْله : البقره ]-وُس 
2۳۳] 

 را مادر پوشاک و خوراک است لازم پدر یعنی؛: است شده متولد او برای فرزند که کسی آن وبر»
 توانائیش از بیش را کس هیچ خداوند نماید، فراهم خود حال به متناسب شایسته طوره ب

 .«.نماید نمی نفقه نمودن فراهم به مکلف
 و می فرماید:

کِنوُْ نْسَکَنتُمْحَیثُْْمِنْ ْهُنَّْ]أَس  دِكُمْ ْمِّ  [6: ]الطلاق-[وُج 
 .«.هستید ساکن آن در خود که دهید مسکن در جایی توان حدّ در را زنان»   

 و نیز می فرماید:
نْسَعَتهِِْوَْ] ْمِّ

ْذُوْسَعَة  ْمَِِّاْآتَاهُْالُلّْلَْیُکَلِّفُْاْلیُِنفِق  یُنفِق  قُهُْفَل  ْمَنْقُدِرَْعَلَی هِْرِز  اْإلَِّ س  لُلّْنَف 

ا ْیُس   دَْعُس   عَلُْالُلّْبَع   [7: ]الطلاق -[مَاْآتَاهَاْسَیَج 
بر توانگر است که از دارایى خود هزینه کند و هر که روزى او تنگ باشد باید از آنچه خدا»

 کند خدانمى آنچه به او داده است تکلیف[ به قدر]کس را جز  هیچبه او داده خرج کند خدا 
 .«کنده زودى پس از دشوارى آسانى فراهم مىب

 در حجّة الوداع فرمود:روایت کرده است که پیامبرامام مسلم از حضرت جابر 
نَّْْعَلَی کُمْ ْلَُنَُّْْوَْ» قُهه فْوْكسوَتُههنَّْْرَز  رُو    474«..باِلْ َع 

 ستهشای وجه به خود امکانات برحسب را تان زنان پوشاک و خوراک تا است واجب شما بر»
 .«.نمایید فراهم

                                                             
 

 .7371 ص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(10لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 473
 .عبدالله بن جابر عن مالک و داود ابو مسلم، ررواه.  474
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روایت می کند که هند  خانم ابو سفیان  همچنین، امام بخاری و مسلم از حضرت عایشه
! ابو سفیان مرد بخیل و خسیسی است و نفقۀ من و آمد و گفت: ای رسول خدا نزد پیامبر

 :رمودف بچه ام را نمی دهد مگر چیزی که من بدون اطلاع او می گیرم و مصرف می کنم. پیامبر
فِی کِْْمَاْخُذِی ْ»ْ فْوَلَدِکِْْوْیَک  رُو  ْ«..باِلْ عُ 

 .«بگیر. نیکو بر وجه نماید می را  فرزندت و تو کفایت آنچه جاریه عادات و عرف برحسب»
 475همۀ فقهاء اتفاق نظر دارند بر این که نفقۀ زنان بر شوهران واجب است.

 گفتار دوم( انواع و اسباب

 دو نوع است:  نفقه بر
نفقه ای که فراهم نمودن آن بر انسان برای خودش واجب است مشروط بر این که توانایی فراهم ( ۱

نمودن آن را داشته باشد. بنابراین، بر انسان لازم است تا فراهم نمودن نفقه برای خود را بر دیگران 
ْفرمودهْاست:پیامبْْترجیح دهد.

دَأْ » سِکَْْأب  لْبمَِنْ ْثُمَّْْبنِفَ  ْ«..تَعُو 

 «..است واجب برتو آنها ۀنفق نمودن فراهم که را کسانی ۀنفق بعد و کن فراهم را خود نفقۀ لاو»
( نفقۀ که فراهم نمودن آن برانسان برای دیگران واجب است. اسبابی که به اقتضای آنها فراهم 2

 نمودن نفقۀ دیگران برمُنفق لازم می گردد قرار آتی اند:
 مکلّف به فراهم نمودن نفقۀ زوجه می گردد؛ وزوجیّت که به اقتضای آن زوج   -۱
 قرابت خاصّ که به اقتضای آن مُنفق مکلّف به فراهم نمودن نفقه اصول و فروع می گردد. -2

 ( شروط سومگفتار       

با عقد نکاح صحیح و نافذ نفقه بر زوج لازم می گردد، گرچه زوجه در  -1»ق. م:  117مادۀ  طبق
ه باشد. اگـر زوجه از رفتن به مسکن زوج بدون حق امتناع ورزد، نفقه مسکن اقاربش رهایش داشت
زوجه وقتی حقّ دارد از رفتن به مسکن زوج امتناع ورزد که مسکن  -2 وی بر زوج لازم نمی گردد.

( این قانون از طرف زوج تهیه نشده باشد یا مهر معجل وی تأدیه  116و  115مناسب مطابق مواد )
دو قاعده از نص این ماده  ق. م است. 116و  115این ماده مرتبط به ماده های  نص .«نگردیده باشد.

 استنباط می گردد:
با عقد نکاح صحیح و نافذ نفقه بر زوج لازم می گردد، گرچه زوجه در مسکن اقاربش رهایش  ( 1

ای ق. م بر 117طبق نص مادۀ تعریف نکاح صحیح و نافذ در فصل انواع نکاح گذشت. داشته باشد. 
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این که شوهر برای زوجه اش نفقه فراهم نماید شرط است که نکاح صحیح و نافذ باشد هرچند 
 در مبحث انواع قرابت گذشت. اقارب تعریف زوجه در مسکن اقاربش زندگی نماید. 

به حیث مثال، اگر احمد بیست ساله و عاقل باشد و با حمیده بیست ساله در حالی که حمیده 
نون ازدواج نماید، چنین ازدواجی صحیح و نافذ است و احمد مکلف به تأمین عاقل باشد مطابق قا

نفقۀ حمیده است. در چنین حالتی، اگر احمد تابعیت امریکا را داشته باشد و حمیده هنوز تابعیت 
امریکا را نگرفته باشد و قضیه حمیده در سفارت امریکا در جریان باشد و حمیده با پدر و مادرش 

 متگاه پدر و مادرش نماید، احمد مکلف به تأمین نفقۀ حمیده است. زندگی در اقا
 اگـر زوجه از رفتن به مسکن زوج بدون حق امتناع ورزد، نفقه وی بر زوج لازم نمی گردد. -2

به حیث مثال، اگر احمد با  مسکن محل سکونت و مترادف اقامتگاه است. گذشت.امتناع تعریف 
معجل حمیده را ندهد یا مسکن مطابق توان مالی خویش برای  حمیده ازدواج نماید و احمد مهر

حمیده فراهم ننماید، به عنوان نمونه، احمد بسیار پولدار باشد و خانه بسیار غریبانه برای حمیده 
فراهم نماید یا احمد علاوه بر حمیده زوجه ای دیگری به نام جمیله داشته باشد و احمد بخواهد هر 

مایند و جمیله و حمیده راضی نباشند، در همه این موارد هرچند حمیده در دو در یک خانه زندگی ن
 117مادۀ مادۀ  2مسکن احمد زندگی ننماید، مستحق نفقه شناخته می شود. این دو مصداق در فقرۀ 

 پیش بینی شده است. ق. م 
است.  به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی شرایط تأمین نفقۀ زوجه

جهت وجوب تأمین نففه برای زوجه شرط است که نکاح به صورت صحیح منعقد گردد. طبق فقه 
بنابراین، هرگاه عقد ازدواج به صورت فاسد منعقد گردد، چنین نکاحی موجب الزام تأمین نفقه 
توسط شوهر برای زوجه اش نمی گردد، زیرا هرگاه عقد ازدواج به صورت فاسد منعقد گردد، فسخ 

ضروری است. همچنین، هرگاه عقد ازدواج به صورت باطل منعقد گردد، زوج مکلّف به فراهم  آن
نمودن نفقه برای زوجه اش نمی گردد، زیرا عقد باطل کان لم یکن است و برآن هیچ نوع اثر مرتّب 

 476نمی گردد.
 ( مشتملات و شرایطچهارمگفتار 

تداوی متناسب به توان ، لباس، مسکن و نفقۀ زوجه مشتمل است بر طعام»ق. م:  118مادۀ  طبق
 طبق نص این ماده نفقۀ زوجه شامل موارد ذیل است:. «مالی زوج.
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 طعام شامل خوراک اعمّ از گوشت، نان، سبزی، میوه، روغن و سایر مواد ارتزاقی که در( طعام: 1
ه اند که هند روایت کردبزیرا احمد، بخاری، مسلم، ابو داود و نسایی از عایشه عرف متعارف است.

 ابو سفیان مرد بخیل و خسیسی! آمد و گفت: ای رسول خداخانم ابو سفیان نزد پیامبر
است و نفقۀ من و بچه ام را نمی دهد مگر چیزی که من بدون اطلاع او می گیرم و خرچ می کنم. 

 فرمود:پیامبر
فِی کِْْمَاْخُذِی ْ»  فْوَلَدِکِْْوْیَک  رُو  ْ«..باِلْ عُ 

 .«.بگیر نیکو بر وجه نماید می را  فرزندت و تو کفایت آنچه جاریه عادات و عرف برحسب»
هند خانم ابو سفیان را به اخذ آنچه کفایت او و از حدیث فوق به خوبی بر می آیدکه پیامبر

بچه اش را به وجه نیکو بنماید بدون تعیین مقدار آن امر نمود و مقدار آن را معین نکرد. از همین رو، 
حنفیه می گویند که بر شوهر لازم است که طعام زوجه را که شامل خوراک اعمّ از گوشت، فقهای 

نان، سبزی، میوه، روغن و سایر مواد ارتزاقی که درعرف متعارف است فراهم نماید. ولی، از آنجایی 
که این چیز ها برحسب مکان و زمان، اوضاع و احوال اشخاص فرق می نماید در تهیۀ آن غنامندی و 

 فرموده است: تهیدستی شوهر باید مورد توجّه قرار بگیرد نه زن، زیرا خداوند
ْ نْسَعَةْ ْذُوْ]لیِنفِق  قُهُْْعَلَیهِْْقُدِرَْْمَنْوَْْسَعَتهِِْْمِّ ْْرِز  ینفِق  ساْ ْالُلّْیکَلِّفُْْلَْْالُلّْآتَاهُْْمَِِّاْفَل  ْْنَف  ْمَاْإلَِّ

 [7: ]الطلاق -[آتَاهَا
 نماید تأمین را( مُطلََّقه)زن هزینۀ خود امکانات و ثروت مقتضای به باید است ثروتمند که کسی»
 زیرا کند، تأمین را او نفقۀ  امکانات و مالی توان برحسب باید است تنگدست که کسی و

 «..دارد را آن توان که گرداند می مکلّف اندازۀ به را کس هرخداوند
 477ای زوجه اش نفقه فراهم نماید.بنابراین، مرد مکلف نیست بیش از آنچه در توان دارد بر 

 می فرماید: زیرا خداوند
اْْاللُّْلَْیُکَلِّفُْ] س  ْنَف  عَهَاْإلِه  [7: ]الطلاق -[وُس 

 «..کنداش تکلیف نمىخداوند هیچ کس را جز به قدر توانایى»
راب و امثال اینها ولباس عبارت از آنچه است که شخص می پوشد از قبیل پیراهن و ج ( لباس:2
به اتفاق نظر فقهاء فراهم نمودن البسه برای زوجه توسط زوج  .می شود برای زندگی لازم استکه 

 در این مورد فرموده است: واجب است، زیرا خداوند
لُودِْْعلَْْ]وَْ قُهُنَّْْلَهُْْالْ وَ  وَتُهُنَّْْوَْْرِز  رُوفِْْكِس  ْْتُکَلَّفُْْلَْْباِلْ َع  س  ْْنَف  عَهَا[ْإلِه : ]البقرهْ-وُس 
2۳۳] 
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 «..نماید فراهم شایسته طوره ب را مادر پوشاک و خوراک که است لازم پدر بر»
 حجّة الوداع فرمودند: درهمچنین از امام مسلم روایت است که پیامبر

وَتُهُنَّْْوْرزقُهُنَّْْعَلَی کُمْ ْلَُنُهْْوَْ» رُوفْكَس  ْ«..باِلْ َع 

 .«.نمایید فراهم خود تامکانا برحسب را زنان پوشاک و خوراک که است بر شما واجب و»
تهیۀ مقدار لباس نیز مانند طعام در حُقوق  اسلام تعیین نگردیده است و تهیۀ آن مطابق به عرف و 

 478عادات جاریه بر زوج برحسب توانایی و تمکن مالی او لازم است.
مسکن اسم مکان است که در لغت به معنی خانه، جای سکونت، آرامگاه و جایگاه  ( مسکن:3

  479ر اصطلاح حقوق مدنی، مسکن به مکانی گویند که شخص در آن سکونت می کند.است. د
 :است فرموده مورد این در  خداوند

کِنوُهُنَّْ  نْسَکَنتُمْحَیثُْْمِنْ ْ]أَس  [ْمِّ دِكُم   [6: ]الطلاق-وُج 
 .«.دارید در توان  و هستید ساکن خود که دهید سکونت در جایی را زنان» 
 :در تهیۀ مسکن شرط است 

زوج مطابق به »ق. م :  115مادۀ طبق  اینکه مسکن متناسب به توانایی مالی زوج باشد: -1
در تهیۀ طبق نص این ماده  «..توانایی مالی خود برای زوجه اش مسکن مناسب تهیه می نماید

مسکن مانند طعام و البسه توانایی و تمکن مالی زوج ملاک است نه توانایی و تمکن مالی زوجه. 
 این، مسکنی که زوج برای زوجه تهیه می نماید باید متناسب به توانایی مالی زوج باشد.بنابر

به حیث مثال، اگر احمد فقیر باشد و با حمیده که پدرش تاجر و بسیار پولدار باشد، ازدواج نماید  
 احمد مکلف است مطابق توان مالی خود نه توان مالی حمیده و پدر حمیده برای حمیده مسکن تهیه

پیش بینی یک شرط در دو ماده به  ق. م نیز پیش بینی شده است. 118شرط تناسب در مادۀ نماید. 
به نظر می  دلیل تکرار و تطویل ق. م محل ایراد به نظر می رسد و قابل توصیه است اصلاح گردد.

 ق. م پیش بینی شرط مسکن است.  115رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ 
هرگاه شخص بیش از یک زوجه داشته باشد، نمی تواند بدون رضایت، »ق. م:  116مادۀ طبق  -2

طبق نص در نص این ماده یک قاعده وجود دارد.  «.آنها را در مسکن واحد مجبور به رهایش گرداند.
هرگاه شخص بیش از یک زوجه داشته باشد، نمی تواند بدون رضایت، آنها را در مسکن این ماده 

. به حیث مثال، اگر احمد دو زوجه به نام های جمیله و حمیده داشته یش گرداندواحد مجبور به رها
باشد، نمی تواند هر دو را مجبور به سکونت در یک خانه نماید. این اصل است. استثنای این اصل 
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این است که حمیده و جمیله راضی باشند. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده 
 مسکن و جلوگیری و ایجاد مانع و شرط برای تعدد زوجات است. پیش بینی شرط

ق. م شوهر مکلف به پرداخت مصارف تداوی زوجه است.  ۱۱8طبق مادۀ  ( مصارف تداوی:4
به حیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید، تمام مصارف تداوی حمیده بر عهدۀ احمد است. 

 ق. م پیش بینی مشتملات نفقه است.  ۱۱8مادۀ  به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص
ق. م شوهر مکلف است نفقۀ زوجه را متناسب به توان مالی خویش  ۱۱8همچنین، طبق مادۀ 

به حیث مثال، اگر احمد فقیر باشد و با حمیده که پدرش تاجر و بسیار پولدار باشد، تأمین نماید. 
د نه توان مالی حمیده و پدر حمیده برای ازدواج نماید احمد مکلف است مطابق توان مالی خو

حمیده مسکن تهیه نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی 
 مشتملات نفقه و معیار تأمین نفقۀ زوجه است. 

ق. م نیز پیش بینی شده است که به دلیل تکرار محل ایراد به  123معیار تأمین نفقۀ زوجه در مادۀ 
نفقۀ زوجه مطابق به توان مالی زوج تأمین می گردد مشروط بر »ق. م:  ۱2۳مادۀ  طبقی رسد. نظر م

نفقۀ زوجه مطابق توان مالی  طبق نص این ماده«. این که نفقه از حد اقل کفاف زوجه کمتر نباشد.
فزایش شوهر تأمین می گردد. بنابراین، اگر توان مالی شوهر کاهش و یا افزایش یابد امکان کاهش و ا

مقدار نفقه ممکن است. در این صورت، شرط است که نفقۀ زوجه از حداقل کفاف کمتر نباشد. 
کفاف در لغت به معنی آن اندازه روزی که انسان را بس کند است. همچنین، کفاف در لغت به 
مقداری از روزی و غذا که برای انسان کافی باشد است. همچنین، کفاف آنچه به قدر حاجت باشد 

  480کم باشد و نه زیاد است. نه
به نظر می رسد این شرط با معیار توان مالی زوج متعارض است. زیرا، این امکان وجود دارد که 
گاهی توان مالی زوج به اندازۀ کاهش یابد که زوج نتواند نفقه حداقل کفاف را برای زوجه فراهم 

شامل طعام، لباس، مسکن و از آنچه گفته شد، به خوبی واضح می گردد که نقفه زوجه  کند.
بنابراین،  481مصارف تداوی می گردد و تهیه اینها متناسب به توانایی مالی شوهر است نه زوجه که.

  482مرد مکلف نیست بیش از آنچه در توان دارد برای زوجه اش نفقه فراهم نماید.

                                                             
480.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /8 /۳۱آخرین بازدید  ). 

لد ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. الجزایری عبدالرحمن: ر. ک باره در این مزید معلومات جهت.  481
لد ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی ؛ 479 و 478  صص یدی،وح کتابخانه پشاور: چاپ (،4)
 محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق ؛ و7383 و  7382 صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰)

 .1423 و 1422  صص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی،
482 . Muhammad Mustafa al – Jibaly (2005). The Fragile Vessels, revised edi. Beirut: 
Lebanon, Al- Kitab & Asunnah Publishing, pp 31 and 32. 

https://www.vajehyab.com/
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باشد، ازدواج نماید، به حیث مثال، اگر احمد فقیر باشد و حمیده که از خانواده  تجار و بسیار پول 
احمد مکلف است مطابق توان مالی خویش به حمیده نفقه فراهم نماید، نه توان مالی خانواده  
حمیده. اما، شرط است که نفقه به اندازه باشد که از حد اقل کفاف کمتر نباشد. به نظر می رسد حد 

ر می رسد هدف قانونگذار اقل کفاف اندازه ای است که شخص می تواند با آن زنده بماند. به نظ
نفقۀ زوجه شامل نیز به موجب فقه  مدنی در نص این ماده پیش بینی ملاک و معیار نفقه است.

مصارف تداوی و پرداخت اجرت طبیب )داکتر طب/ پزشک( می گردد. بنابراین، به اتفاق نظر همه 
 483می باشد. فقهاء زوج مکلّف به پرداخت مصارف تداوی زوجه برحسب توانایی مالی خویش

 تقصیر زوج در تأمین نفقۀ زوجهو ( امتناع پنجمگفتار 

هرگاه زوج از ادای نفقه امتناع ورزد، یا تقصیر وی در آن ثابت گردد، »ق. م:  119مادۀ طبق 
در صورتی که  طبق نص این ماده«. محکمۀ با صلاحیت زوج را به ادای نفقه مکلّف می گرداند.

زد، قاضی محکمۀ ذیصلاح در صورت شکایت زوجه وی را باید مکلف شوهر از ادای نفقه امتناع ور
 گذشت. امتناع تعریف به فراهم نمودن نفقه برای زوجه نماید. 

در صورت تقصیر زوج و عدم فراهم نمودن نفقه برای زوجه قاضی باید زوج را مکلف به همچنین، 
 484است. کاستی و اهمال معنای هب که شده گرفته« قصر» ریشۀ از فراهم نمودن نفقه نماید. تقصیر

همچنین، تقصیر در لغت به معنی سستی کردن، کوتاهی کردن، خودداری کردن از کاری با وجود 
تقصیر عبارت است از اشتباه ح حقوقی در اصطلا 485توانایی، سهو، خطا، غفلت، گناه و جرم است.

ندۀ ضرر در آن بوده است، و لغزش در رفتار که انسانی محتاط در همان شرایط خارجی که وارد کن
  486دچار آن نمی شود.

به حیث مثال، اگر حمیده زوجه احمد باشد و احمد از ادای نفقۀ حمیده امتناع ورزد، در صورت 
شکایت حمیده، قاضی محکمۀ ذیصلاح باید احمد را مکلف به ادای نفقه به حمیده نماید. 

تقصیر شود، به حیث مثال، در تأمین  همچنین، در صورتی که احمد در تأمین نفقۀ حمیده مرتکب
نفقۀ حمیده کوتاهی نماید و حمیده آن را ثابت نماید، قاضی محکمۀ ذیصلاح باید احمد را مکلف 

 به تأمین نفقه نماید. 
باوجوداین، قانونگذار مدنی در این ماده مشخص نکرده است که قاضی در صورت تقصیر و یا 

محل و اجمال که به دلیل سکوت  تأمین نفقۀ زوجه نمایدامتناع زوجه چگونه شوهر را مکلف به 

                                                             
 .7۳9۴  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 483
(، تهران: انتشارات ۱جلد ) وق خصوصی،(. دانشنامۀ حق۱۳8۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 484

 .7۳۰  ص محراب فکر،
 .2۴۳ ، ص چاپ اول، کابل: دانشگاه کاتب مسؤولیت مدنی، (.۱۳92) عبدالخالق قاسمی.  485
 .۱98همان، ص .  486
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. به نظر می رسد قانونگذار مدنی و قابل توصیه است این اجمال رفع گردد ایراد به نظر می رسد
بنابراین، نص این ماده مجمل است. به نظر  اسباب تکلیف شوهر را به قاضی واگذار نموده است.

ماده پیش بینی ضمانت اجرای تأمین نفقه برای زوجه  می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این
 است.

در فقه حنفی برخی راه ها برای مکلف گردانیده زوجه وجود دارد. به نظر احناف، قاضی باید زوج  
را تا استدانه )اقراض( فُرصت دهد. در صورتی که زوج باز از تأمین نفقه از طریق قرض گرفتن امتناع 

هرگاه زوج از انفاق بر زوجه بعد از  آنکه قاضی به آن حکم  487بس نماید.ورزد، قاضی باید وی را ح
نماید امتناع ورزد در صورتی که شوهر موسر )پولدار( و ظاهراً دارای مال باشد، قاضی مال وی را 
جبراً به فروش رسانیده و پول آن را باید به زوجه جهت تأمین نفقه بدهد یا باید وی را حبس نماید تا 

فقۀ زوجه را تأمین نماید. اما، در صورتی که زوج معسر )فقیر( باشد، قاضی نباید وی را حبس اینکه ن
نماید. زیرا، در صورت معسر بودن اولًا با امتناع از انفاق ظالم تلقی نمی گردد و ثانیاً حبس وی هیچ 

  488فایده ای ندارد.
پولداربودن حبس زوج  چنانچه ملاحظه می شود، فروختن مال شوهر، قرض گرفتن و در صورت

توسط قاضی برخی راه های اجبار شوهر بر انفاق بر زوجه است. باوجوداین، باید در نظر داشت که 
به نظر می رسد قاضی مطابق ق. ا نمی تواند شوهر را به دلیل عدم انفاق حبس نماید، زیرا حبس 

بودن شخص  یونمد»اید: ق. ا تصریح می نم ۳2مادۀ ق. ا به نظر می رسد.  32شوهر مخالف مادۀ 
 «. گردد. تنظیم میقانون  توسط وسایل دین. طرز نمی شود یو یمحدود شدن آزاد یاموجب سلب 

از نص این ماده به خوبی بر می آید هرگاه شخص مدیون باشد هرچند داین شکایت نماید و 
مدیونیت زندانی نمایند مدیون  دین را ادا ننماید، مراجع عدلی و قضایی نمی توانند مدیون را به دلیل 

و یا آزادی وی را محدود نمایند. به نظر می رسد مدیون را می توان تفسیر مضیق و موسع نمود. در 
تفسیر مضیق مدیون بر کسی می گویند که قرضی برای مدتی معین یا نامعین برای او داده شده و او 

مدیون را می توان متعهد به اما، در تفسیر موسع  489مکلف به پرداخت آن در موعد معین باشد.
ایفای تعهد دانست و چنین نتیجه گیری نمود که متعهد بودن شخص موجب سلب و یا محدودیت 

  490شدن آزادی او نمی گردد.
  عدم سقوط نفقۀ زوجه در اثر حبس زوج( ششمگفتار 

                                                             
 .7۳99 ص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 487
 .7۳99و  7۳98  ، صص(۱۰لد )ج، بة الزحیلیوه، همان.  488
تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 489

 .۱77۴ص  محراب فکر، 
. جهت مطالعۀ مفصل در این مورد در حقوق مدنی افغانستان ر. ک: نظام الدین عبدالله، شرح قانون مدنی  490

 (، بخش انتهای وجیبه.۱ق وجایب )افغانستان: حقو
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از ذمۀ وی نفقۀ زوجه به اثر حبس زوج گرچه توان ادای آن را نداشته باشد، »ق. م:  120مادۀ طبق 
حبس در لغت به معنی بازداشتن، زندانی کردن، زندان، بازداشت، ضبط و «. ساقط نمی گردد.

در اصطلاح حقوقی، حبس عبارت است از زندانی گردانیدن شخص در زندان  491نگهداری است.
 چنانچه است، پیمان و ضمان، عهد، امان، معنای به که شده گرفته« ذم» ریشۀ از ذمهتوسط دولت. 

 سرزنش موجب آن شکستنِ  زیرا،. است عهد معنای به لغت در ذمه: است آمده جرجانی تعریف رد
 اهلیت آن موجب به انسان که است صفتی از عبارت ذمه حقوقی اصطلاح در. گردد می مذمت و

 الزحیلی وهبت و الزرقاء مصطفی احمد استاد چنانچه فقهی اصطلاح در. یابد می را پذیری التزام
  492.گردد می واقع بر آن و التزامات دیون که  است در شخص اعتباری محل ذمه: گویند می

طبق نص این ماده نفقۀ زوجه هرچند شوهر حبس باشد و در اثر حبس توان ادای آن را نداشته 
باشد، از ذمۀ شوهر ساقط نمی شود. به نظر می رسد دلیل این حکم این است که نفقه مانند سایر 

ذمۀ شوهر ثابت شد، جز از طریق وسایل انتهای تعهد ساقط نمی گردد. این حکم دیون زمانی که بر 
نشان دهندۀ اهمیت تأمین نفقه برای زوجه توسط زوج و دین تلقی گردیدن نفقه مانند سایر دیون در 

به حیث مثال، اگر احمد و حمیده با همدیگر ازدواج نماید و احمد در  نظر قانونگذار مدنی است.
جرم حبس شود، حبس بودن احمد موجب ساقط شدن نفقۀ حمیده نمی گردد. در این  اثر ارتکاب

صورت، احمد مدیون حمیده به دلیل عدم انفاق می گردد. به می رسد هدف قانونگذار مدنی در 
 نص این ماده پیش بینی حکم عدم اسقاط نفقه در اثر محبوس بودن زوج است.

 حکم قاضی نفقه پس از و تنقیص ( زیادت هفتمگفتار 

در  غییر قیمت اشیاءزیادت و تنقیص نفقه تابع تحول توان مالی زوج و ت»ق. م:  ۱2۴طبق مادۀ 
ادعای زیادت و یا تنقیص نفقه متعینه قبل از سپری شدن شش ماه از تأریخ تعیین آن  .محل می باشد

 از نص این ماده دو قاعده استنباط می گردد: «. پذیرفته نمی شود.
زیادت . در محل می باشد تنقیص نفقه تابع تحول توان مالی زوج و تغییر قیمت اشیاء زیادت و( ۱

است به نظر می رسد زیادت نفقه عبارت  493در لغت به معنی افزون کردن و زیاد کردن است.
در  494تنقیص در  لغت به معنی کم کردن و نقصان است.افزودن بر مقدار نفقه توسط شوهر. 

یص نفقه عبارت است از کم کردن مقدار نفقه است توسط شوهر. شی در اصطلاح حقوق مدنی تنق

                                                             
491. https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /8 /26آخرین بازدید  ). 
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493. Ibid, ( 2۰۱6 /8 /۱9آخرین بازدید  ). 
 جهت معلومات بیشتر در این خصوص ر. ک:.  494

Ibid, ( 2۰۱6 /۳ /7آخرین بازدید  ). 
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 دور از شرح ق. ماین ماده مترادف با مال است که تفصیل شی و مال در جلد حقوق عینی این 
به حیث مثال، اگر حمیده و احمد زن و شوهر باشند، در صورت پولدار شدن احمد خواهد آمد. 

م می شود. همچنین، در صورت تغییر قیمت اشیاء، به حیث نفقه حمیده زیاد و در صورت فقر ک
 مثال، در صورت قحطی و فراوانی امکان دارد نفقه حمیده زیاد یا کم شود. 

ادعای زیادت و یا تنقیص نفقه متعینه قبل از سپری شدن شش ماه از تأریخ تعیین آن پذیرفته ( 2
خانه، لباس، غذا و دوای حمیده در یک به حیث مثال، اگر مقدار نفقه حمیده )مصارف  نمی شود.

ماه مبلغ سی و پنج هزار افغانی باشد( و در ماه حمل تعیین شود، حمیده نمی تواند الی ماه میزان در 
خصوص زیادت آن اقامۀ دعوی نماید. در صورت اقامۀ دعوی جهت ازدیاد این مقدار، از تأریخ 

ست. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی تعیین الی شش ماه توسط محکمۀ ذیصلاح قابل سمع نی
 در نص این ماده پیش بینی حکم کاهش و افزایش مقدار نفقۀ زوجه است. 

حکم این ماده از فقه حنفی گرفته شده است. زیرا، فقهای حنفی بر این نظر اند  که: زوجه مستحق 
ین، تعدیل مقدار نفقه نفقۀ زمان گذشته نمی شود، مگر در صورت توافق طرفین و حکم قاضی. بنابرا

( تغییر وضع مالی شوهر از فقر به تمول. زیرا، نفقه ۱متعینه توسط قاضی در دو حالت جواز دارد: 
( تغییر قیمت اشیاء در حالات قحطی، حرب و 2زوجه بر حسب فقر و تمول زوج فرق می نماید؛ و 

سپری شدن شش ماه قابل غیره. در چنین حالات، تقاضای زیادت و یا کاهش نفقه معینه قبل از 
  495سمع نیست، چراکه غالباً اثر تغییر قیمت کالا ها در مدت کمتر از شش ماه ظاهر نمی گردد.

 ( نفقه زوجه شخص غایبهشتمگفتار 

هرگاه زوج غایب باشد، نفقه زوجه از امـوال زوج که شامل نفقه شده بتواند »ق. م:  ۱2۱مادۀ طبق 
تأمین می گردد. در غیر آن از امـوالی که نزد دیگری طور ودیعت  و به دسترس وی قرار داشته باشد،

 از نص این ماده قواعد ذیل استنباط می گردد:«. یا دین دارد، نفقه زوجه تعیین می گردد.
در صورتی که زوج غایب باشد نفقۀ زوجه از اموال شوهر که در دسترس زن باشد تأمین می ( ۱

که از محل سکونت خود ناپدید شده باشد، ولی حیات او  غایب بر شخصی اطلاق می گرددگردد. 
 496 معلوم باشد. اما، در صورتی که حیات او مجهول باشد چنین شخصی مفقود تلقی می گردد.

به حیث مثال، اگر احمد و در این ماده مبهم است. « اموال زوج که شامل نفقه شده بتواند»عبارت 
برود و برنگردد و حمیده بداند که احمد در روسیه و زنده حمیده زن و شوهر باشند و احمد به روسیه 

                                                             
تهران: انتشارات  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) و محمد علی طاهری مسعود انصاری. 495

 .7۳97  صمحراب فکر، 
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است، احمد غایب تلقی می گردد. در این صورت، نفقۀ حمیده از اموال احمد که در دسترس 
 حمیده است تأمین می گردد مانند پول نقد در خانه، پول در بانک، زمین، باغ و نظیر اینها.

شخص دیگر به  نزدشخص غایب از اموالی که نفقۀ زوجه  ،در صورت عدم موجودیت اموال( 2
ودیعه مؤنث ودیع از  یا نزد شخص دیگری منحیث دَین است تأمین می گردد.ودیعت گذاشته است 

مجلة الاحکام در  76۳مادۀ  497.گرفته شده است که به معنای سپرده، امانت است« ودع»ریشۀ 
 «.طر حفاظت گذاشته می شود.ودیعت مالی است که نزد شخص بخا»تعریف ودیعه می گوید که: 

به حیث مثال، اگر احمد و حمیده و زن و شوهر باشند و احمد غایب گردد، نفقه حمیده از اموال 
احمد تأمین می گردد. در صورتی که احمد اموال نداشته باشد، از مالی که نزد جمشید به امانت 

دینی که احمد بر ویس دارد،  گذاشته است تأمین می شود. در صورت عدم موجودیت مال امانت، از
 تأمین می شود. 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم نفقۀ زوجۀ غایب است. 
پرسش این است که در صورتی که شوهر مال نزد دیگری طور امانت نگذاشته باشد و یا دَینی بر 

 پرسش ق. م مسکوت است. عهدۀ دیگری نداشته باشد تکلیف چیست؟ در پاسخ به این
فقهای حنفیه در بارۀ  تأمین نفقۀ زوجۀ شخص غایب بر این نظر اند که تأمین آن از مال شخص  

غایب تعیین نمی گردد، مگر در اثر تقاضای زوجه. پس، در صورت غیابت زوج و مطالبۀ زوجه  
غایب ظاهراً دارای  قاضی باید نفقۀ وی را از مال شخص غایب تعیین نماید به نحوی که اگر شخص

مال باشد و تأمین نفقۀ زوجه نیز از این مال ممکن باشد، قاضی باید نفقۀ زوجه را از آن مال بعد از 
جهت رعایت مصحلت شخص وج نفقۀ وی را تأمین ننموده است اینکه زوجه را مبنی بر اینکه ز

ی تواند زوجه را طلاق غایب سوگند دهد. در صورتی که شوهر ظاهراً دارای مال نباشد، قاضی نم
دهد. برعکس، جمهور فقهاء بر این نظر که: در چنین حالت قاضی می تواند زوجه را طلاق 

  498بدهد.
 زمان دَین تلقی گردیدن نفقه بر زوج نهم(گفتار 

هرگاه زوج از ادای نفقۀ واجبه امتناع ورزد، از تأریخ امتناع به ادای نفقۀ »ق. م:  ۱25طبق مادۀ 
در صورت امتناع زوج از تأمین نفقۀ زوجه، زوج از  طبق نص این ماده«. گردد. زوجه مکلف می

اگر احمد و به حیث مثال، گذشت. امتناع تعریف  تأریخ امتناع مکلف به ادای نفقه می گردد.
                                                             

و  ۴۰۱6صص   ،مکتب رشیدیهشارات انت: کویته ،(5لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 497
تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و  محمد علی طاهریو  ۴۰۱7

(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون ۴۳ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____؛ 2۱۱9 صمحراب فکر، 
 .5  ص الاسلامیة،

 -7۴۰۱  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، .)___( وهبة الزحیلی. 498 
7۴۰۳. 
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در ماه  حمیدهاز ادای نفقه امتناع ورزد و  ۱۳98در اول حمل سال  حمیده زن و شوهر باشند و احمد
را باید از تأریخ  احمدمحکمۀ ذیصلاح اقامۀ دعوی نماید، قاضی محکمۀ ذیصلاح  به ۱۳98جوزای 

به  مکلف به تأمین نفقه نماید. در این صورت، تصمیم قاضی اثر رجعی را دارد. ۱۳98اول حمل 
نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم امتناع زوج از ادای نفقۀ زوجه 

 است.
 ( ابرا از نفقهمدهگفتار 

ابراء از نفـقه قبل از اینکه تعیین شده باشد باطل است، خواه تعیین نفقه »ق. م:  ۱29براساس مادۀ 
از نفقه بعد از تعیین وقتی صحیح می گردد که ابراء از نفقۀ ایام رضـایی بـاشـد یا قضایـی. اما ابراء 

که نفقه بـالتـرتیـب  آینده وقتی صحیح می گردداز نفقۀ روز، هفته، ماه و سال  گذشـته بـاشـد. ابراء
حکم قابل استنباط  سهنص این ماده  از«. طور روزمره، هفته وار، ماهـوار و سالانـه تعیین شده باشد.

 است:
 تخلیص، تنزیه، معنای به« بری» ریشۀ از ابراءابرا از نفقه قبل از این که تعیین شود باطل است. ( ۱

 در. است ذمه در ثابت حقِ  اِسقاط و دَین از رهایی و بخشیدن شفا یدن،بخش بهبود کردن، بیزار
: اینکه مانند گویند ابراء باشد، دیگری ذمۀ بر که خود، حق اِسقاط بهاصطلاح حقوق مدنی، 

به حیث مثال، اگر احمد و حمیده زن و  499.نماید ساقط دارد، دیگری عهدۀ بر که را دَینی شخصی
قه اختلاف پیدا نمایند و مقدار نفقه تعیین نشده باشد، حمیده نمی شوهر باشند و در خصوص نف

 تواند احمد را به دلیل جهالت موضوع یا محل ابراء، ابراء دهد.
به تعیین مقدار می تواند در صورت بروز اختلاف رضایی یعنی به توافق طرفین صورت گیرد.  (2

ر نفقه را به توافق همدیگر تعیین حیث مثال، اگر احمد و حمیده در صورت بروز اختلاف مقدا
نمایند، به حیث مثال، احمد و حمیده توافق نمایند که احمد ماهوار مبلغ بیست هزار افغانی به 

 حمیده پرداخت نماید. در این صورت، تعیین مقدار نفقه رضایی است. 
وافق نرسند و ( تعیین مقدار نفقه می تواند قضایی باشد. به حیث مثال، اگر احمد و حمیده به ت۳

محکمه مقدار نفقه را تعیین نماید، به حیث مثال، محکمه حکم نماید که احمد به حمیده ماهوار 
 مبلغ بیست هزار افغانی پرداخت نماید، در این فرض، تعیین مقدار نفقه قضایی است.

در صورتی . در صورتی که مقدار نفقه معین باشد، ابرا یا از نفقۀ گذشته است و یا از نفقۀ آینده( ۴
که نفقۀ گذشتۀ باشد، زوجه می تواند از نفقۀ گذشته که فراهم کردن آن بر زوج لازم است، ابرا دهد. 
زیرا، چنین نفقه به مثابۀ دین ثابت بر عهدۀ  زوج است و ابراء از آنچه بر عهده ثابت باشد، صحیح 
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می شود. اگر شوهر خانۀ چنانچه گفته شد، نفقه شامل لباس، طعام، خانه و مصارف تداوی  است.
قۀ یک ماه زوجه حد اوسط در حدود فشخصی نداشته باشد و برای زوجه اش خانۀ کرایی بگیرد، ن

افغانی در کابل می شود. در صورتی که شوهر برای زوجه اش یک سال نفقه فراهم نکرده  2۰۰۰۰
در جریان سال در صورتی که احمد  افغانی می شود. 2۴۰۰۰۰باشد، مصارف نفقۀ یک سال زوجه 

هجری شمسی  ۱۳99برای حمیده زوجه اش نفقه فراهم ننماید، حمیده می تواند در سال  ۱۳98
  هجری شمسی را ابراء دهد. ۱۳98نفقۀ سال 

اصل این است که ابرا از نفقۀ آینده صحیح نیست. استثنای این اصل این است که نفقۀ آینده به 
به حیث مثال، طرفین توافق نمایند و یا ار معین شده باشد. صورت روزوار، هفته وار، ماه وار و سال و

قاضی حکم نماید که زوج مکلف است برای زوج در مدت یک ماه، یک سال و ... مقدار معین از 
در این صورت یعنی در صورت معین بودن مقدار نفقۀ آینده و اثبات آن بر عهدۀ نفقه فراهم نماید. 

 ن توسط زوجه صحیح است.زوج به عنوان دین ثابت، ابرای آ
 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 (: 18پرسش شماره )

تعیین جواز دارد یا خیر اگر مجاز باشد اجراات آن در وثیقه طلاق خط  دونآیا ابراء از نفقه ایام عدت ب
را قبل از ( ابراء  از نفقه ایام عدت 129یا  وثیقه علیحده ترتیب شود در حالیکه ماده ) صحت دارد و

 تعیین اجازه نمی دهد.
 توضیح:

( با مسئله ذیل الذکر فقه حنفی 129ابراء از نفقه ایام عدت قبل از تعیین جواز ندارد و حکم ماده )
 موافق است.

 .«.قالوا الابرا قبل الفرض باطل و بعده یصح مما مضی و من شهر مستقبل لذا، و»
یقه طلاق صورت گیرد به وثیقه خط اجرا گردد در غیر آن  و اگر ابراء از نفقه ایام عدت حین اجرای وث

 500.ایجاب وثیقه جداگانه را می نماید
 

 ( مجرایی )مقاصه/ تهاتر( نفقهیازدهمگفتار 

از نص این ماده به «. یا ابراء از آن ساقط نمی گـردد.نفقۀ واجبه جز به اداء »ق. م:  ۱28مادۀ طبق 
جبه زوجه بر زوج که براساس عقد ازدواج صحیح ثابت می خوبی استنباط می گردد که نفقه ای وا

                                                             
و  509د و مصوبات سیمینار عالی قضایی، کابل: ستره محکمه،صص (. اسنا1395حوت  25 -22. ____ ) 500
510. 
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گردد منحیث دَین بر ذمۀ شوهر محسوب می گردد. بنابراین، این نفقه ساقط نمی گردد مگر در دو 
ادا در لغت به معنی به جای آوردن، انجام دادن، حالت: نخست در صورت ادای نفقه توسط شوهر. 

رسد در مفهوم محدود ادای نفقه عبارت از تأمین نفقه به نظر می  501پرداختن و ادای دین است.
 توسط زوج برای زوجه است. 

به حیث مثال، اگر حمیده زوجه احمد باشد و عقد ازدواج آنها صحیح باشد، نفقۀ حمیده بر احمد 
دوم در واجب می گردد و این نفقه ساقط نمی گردد مگر این که احمد آن را به حمیده تأمین نماید. 

رای نفقه توسط زوجه، مانند این که زوجه به زوج بگوید از نفقۀ خویش که بر عهدۀ شما صورت اب
اگر حمیده زوجه احمد باشد و به حیث مثال،  دارم ابرا دادم. تعریف ابرا در گفتار یازدهم گذشت.

عقد ازدواج آنها صحیح باشد، نفقۀ حمیده بر احمد واجب می گردد و این نفقه ساقط نمی گردد 
این که حمیده احمد را ابراء دهد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش مگر 

 بینی حکم ابراء و وجوب نفقه است.
دین نفقه زوجه بر ذمۀ زوج یا اینکه بر ذمۀ زوجه باشد به اساس مطالبه هر »ق. م:  ۱۳۰مادۀطبق 

ی قرض، قرض خواستن و قرض گرفتن دَین در لغت به معن«. شده می تواند.یك از زوجین مجرا 
دَین عبارت است از آنچه که بر ذمه »مجلة الاحکام در تعریف دَین می گوید:  ۱58مادۀ  502است.

. است تهاتر و مقاصه دری ترجمۀ مجراییبه نظر می رسد  تعریف ذمه گذشت.]...[«. ثابت باشد 
 چیزی جای به را چیزی تن،گرف قصاص معنای به که شده گرفته« قصص»ریشۀ  از لغت در مقاصه

 به که شده گرفته« هتر» ریشۀ از لغت در تهاتر 503.است شده چیزداده مثل گرفتن بازپس و گرفته
 حقوقی اصطلاح در 504.است شدن برابر و مساوات کردن، تکذیب را همــدیکر کالا، تبادلِ  معنای

و  تهاتر مجرایی، دارد ذمه به خود که آنچه برابر در مالك سوی ازمدیون  ذمه به دَین اسقاط به فقهی و
 معامله طرفین بودنِ  مدیون سبب به تعهد سقوط از عبارت مجرایی دیگر، عبارت به. گویند مقاصه یا
 505.است همدیگر به

طبق نص این ماده در صورتی که دَین ناشی از نفقه زوجه بر عهدۀ زوج باشد و زوج نیز بر ذمۀ  
زوجین بخواهند می توانند دینی را که بر عهدۀ همدیگر دارند  زوجه دَین داشته باشد، در صورتی که

 حمیدهمصارف نفقۀ . به حیث مثال، اگر حمیده زوجه احمد باشد و از طریق مجرایی ساقط نمایند
، در افغانی قرض گرفته باشد ۱5۰۰۰۰احمد ملغ از  حمیدهافغانی شود و  ۱5۰۰۰۰در سه ماه 

                                                             
501.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /۳۱ /8آخرین بازدید  ). 
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، به دلیل مجرا نماینددو دَینی را که بر عهدۀ همدیگر دارند  دصورتی که احمد و حمیده توافق نماین
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی   این مجرایی موجب اسقاط نفقۀ سه ماهۀ حمیده می گردد.

 در نص این ماده پیش بینی جواز مجرایی نفقه بر دینی که زوج بر زوجه دارد است.
 ( سقوط نفقهدوازدهمگفتار 

( زوجه بدون اجازۀ زوج یا ۱در حالات ذیل زوجه مستحق نفقه نمی گردد:». م: ق ۱22مادۀ طبق 
( ۳( زوجه به امور زوجیت اطاعت نداشته باشد؛  و 2به غیر مقاصد جایز از مسکن خارج گردد؛ 

نص این ماده یکی از جنجال برانگیز ترین ماده «. مانع انـتقال زوجه به مسکن زوج موجود باشد.
در چهار حالت زوجه مستحق نفقه  طبق نص این مادهص حقوق زنان است. های ق. م در خصو

 نمی گردد: 
دون اجازۀ زوج از مسکن خارج شود نفقۀ او ساقط می شود. ضمانت ( در صورتی که زوجه ب۱

طبق نص این ماده نفقه است. اما، در صورتی که زوج اجازه بدهد، نفقۀ از منزل اجرای عدم خروج 
تطبیق کنندگان ق. م را کمک نمی کند،  نص این ماده مجمل به نظر می رسد و زن ساقط نمی شود.

زیرا قانونگذار مدنی روشن نساخته است که با یک بار خروج از منزل بدون اجازه شوهر، دوبار 
  !؟خروج و نظیر اینها نفقه ساقط می شود

آیا برای همیشه ! همچنین، در نص این ماده روشن نشده است که چه مقدار نفقه ساقط می شود
همچنین، نص این ماده ریاست مرد بر زن در خانواده را  ه ساقط می شود و یا یک بار!؟نفقه زوج

. زیرا، همانطور که مأمور برای خروج از اداره باید از رئیس اجازه بگیرد، زن نیز برای دهدمی  نشان
این ماده بر خانواده ریاست دارد و اجازه بگیرد. بنابراین، مرد طبق نص باید خروج از منزل از شوهر 

 مرد رئیس است و زن مرئوس. 
همچنین، نص این ماده برتری مرد در خانواده نسبت به زن را نشان می دهد. این برتری را مرد به 

ق. ا که  22دلیل انفاق بر زن دارد که بیانگر نوعی نابرابری زن و مرد در خانواده و مخالف نص مادۀ 
 زن و مرد در برابر قانون دارای حقوق و وجایب مساوی اند به نظر می رسد.تصریح می نماید، 

معمولًا مردان در خروج از منزل از زوجۀ خویش اجازه نمی گیرند. نه تنها اجازه که بلکه، بسیاری از 
تبعیض  ۱22، نص مادۀ بنابراینمردان حتی در زمان خروج از منزل به زوجه خبر هم نمی دهند. 

 می رسد. آمیز به نظر
طبق نص این ماده ضمانت اجرای اخذ اجازه در صورت خروج از منزل زن، نفقه است. بنابراین، 
در صورتی که زن با اجازۀ شوهر از خانه خارج شود نفقه او ساقط نمی گردد اما در صورتی که بدون 

ه زن از شوهر در به نظر می رسد اخذ اجازاز خانه بیرون برود، نفقه او ساقط می گردد. اجازۀ شوهر 
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موارد خروج از منزل دلیل فرهنگی و حقوقی دارد. در جوامع ای که زنان خارج از منزل مورد آزار و 
اذیت مخصوصاً آزار و اذیت جنسی در بازار، دانشگاه، دفتر و ... قرار می گیرند و قانونی برای منع 

ت )به خصوص پولیس( آن را تطبیق آزار و اذیت وجود نمی داشته باشد و یا می داشته باشد اما دول
نمی نماید )مانند افغانستان که قانون منع خشونت علیه زن و مقرره منع آزار و اذیت جنسی زنان در 
ساحۀ کار وجود دارد، اما در عمل احکام این قانون و مقرره تطبیق نمی گردد( مردان چاره ای جز 

 حبس زنان در خانه ندارند. 
قانون و دولت های قوی وجود دارد و پولیس تطبیق کنندۀ قانون است و  در جوامع ای که حاکمیت

زنان مورد حمایت قرار می گیرند، بحث خروج از منزل و اخذ اجازه از مرد منتفی به نظر می رسد، 
هستند که زنان را مورد ها زیرا این مردان نیستند که زنان را مورد حمایت قرار می دهند بلکه دولت 

ی دهند. به هر اندازه ای که جامعه فاسد و مفسد باشد و دولت ها از زنان حمایت حمایت قرار م
ننمایند به همان اندازه حبس زنان و عدم اجازۀ خروج از منزل بالا خواهد بود زیرا در صورتی که 

  د مردان به دلیل غیرت چارۀ جز حبس زنان در خانه نخواهند داشت.از زنان حمایت ننمایدولت 
ه بر نص این ماده وارد می گردد این است که نص این ماده موجب حبس زنان توسط ایرادی ک

هر شوهران می شود و در نهایت موجب می شود تا نصف جامعه در خانه باشند و نصف دیگر 
استدلال طرفداران این ماده این است که در صورتی که شوهر نفقۀ  طوری که میل داشته باشند.

یاز های اساسی زوجه مانند لباس، خانه، مصارف تداوی و غذا تأمین می زوجه را تأمین نماید، ن
 شود و زوجه ضرورت به کار و خروج از منزل ندارد.

همچنین، عدم خروج زوجه از منزل موجب آن می شود تا زوجه وظایف متعدد مانند نگهداری  
یف را انجام دهد. در خانه، شستشو لباس ها، ظرف ها، خانه، نگهداری اطفال، آشپزی و سایر وظا

صورت خروج زوجه از منزل شوهر مجبور می شود، نگهبان، دایه برای اطفال، آشپز، صفاکار و نظیر 
اینها استخدام نماید. زوجه همه این وظایف را در صورت عدم خروج از منزل به صورت رایگان 

وج زوجه از منزل، این انجام می دهد. استدلال دیگر طرفداران این ماده این است که در صورت خر
 ه و و موجب شیوع مفاسد اخلاقی و فحاشی می گردد.عامر باعث خلط و اخلاط مرد و زن در جام

به حیث مثال، اگر حمیده زوجه احمد باشد و حمیده بدون اجازۀ احمد از خانه خارج شود، نفقۀ 
  حمیده ساقط می شود.

دی خویش را از دست می دهند و مجبور می ایراد این ماده این است که به موجب نفقه زنان آزا
شوند در خانه محبوس شوند. محبوس بودن در خانه بسیار مشکل است و چون مردان معمولًا در 
خارج از خانه کار می نمایند و آزاد اند، احساس نمی کنند که در خانه محبوس بودن و اجازه گرفتن 
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ری از ممالک اسلامی در زمان شیوع بیماری چقدر دشوار است. اما، این احساس را مردان در بسیا
و قرنطین شدن در خانه برای مدت طولانی درک کردند و نتیجه گرفتند که محبوس  ۱9کرونا یا کوید 

بودن در چهاردیواری خانه چقدر دشوار و آزادی چه نعمتی بزرگی است و حداقل برای مدت 
 کوتاهی درد زنان را در ممالک اسلامی احساس کردند.

. ، نفقه او ساقط می گردددر صورتی که زوجه بدون از مقاصد جایز از مسکن خارج گردد (2
پرسش این است که مقاصد جایز چیست؟ در پاسخ به این پرسش برخی فقها بر این نظر اند که 

طلب علم، دیدن و زیارت و عیادت پدر و مادر،  :مصادیق مقاصد جایز عبارت اند از خیبر
اما، به نظر می رسد منظور از مقاصد غیرجایز،  506داکتر و نظیر اینها است.خریداری، رفتن نزد 
به حیث  .است و نظیر این ها حاشیجام دادن کار های خلاف اخلاق مانند فخروج زوجه برای ان

مثال، اگر حمیده زوجۀ احمد باشد و حمیده به منظور اجرای مقاصد جایز از خانه خارج شود مانند 
مادر، رفتن نزد داکتر و نظیر اینها، نفقۀ حمیده ساقط نمی گردد. اما، اگر  ن پدر ودتحصیل، دی

 حمیده به منظور اجرای مقاصد ناجایز مانند فحاشی از خانه خارج شود، نفقۀ او ساقط می گردد.
اطاعت در لغت به معنی فرمان اطاعت نداشته باشد.  در صورتی که زوجه به امور زوجیت( ۳

و می تواند است امور زوجیت عبارت بسیار عام  507تابعیت و تمکین است. برداری کردن، پیروی،
عام است و شامل تمام « امور زوجیت»در تفسیر موسع عبارت تفسیر وسیع و تفسیر محدود شود. 

اما، در تفسیر محدود، منظور از امور زوجیت  امور مربوط به زوجیت )زنا شوهری( می گردد.
 تمکین است.

جهت وجوب تأمین نفقۀ زوجه شرط است که زوجه تمکین کامل ن نظر اند که برخی فقها بر ای 
کند و این امر با تسلیم نفس و یا اظهار آمادگی برای تسلیم خود به شوهر تا هرگاه بخواهد بتواند از او 

  508تمتع جنسی حاصل نماید، متحقق می گردد.
نفقه از زوجه تمتع جنسی نمی گیرد،  این شرط محل ایراد به نظر می رسد زیرا زوج در برابر تأمین

تمتع  امر مستقل از نفقه به نظر می رسد و دو جانبه است.بلکه تمتع جنسی زوجین از همدیگر 
جنسی شوهر از زوجه در برابر نفقه غیراحترام آمیز نسبت به زنان است. گذشته از این، اگر مرد در 

 122رای وجود ندارد. بنابراین، نص مادۀ تمتع جنسی به زن تمکین نکند، در ق. م هیج ضمانت اج

                                                             
 و 7۳78  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 506

7۳79. 
507.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱7 /۱۰ /6آخرین بازدید  ). 

 ؛7375 ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 508
  ؛ و435 ص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،4لد )ج ی المذاهب الاربعة،الفقه عل )___(. الجزایری عبدالرحمن

 .1415 ص ،3 ج سید سابق، فقه السنه، ترجمۀ  محمود ابراهیمی،

https://www.vajehyab.com/
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به حیث مثال، اگر  حمیده زوجۀ  ق. م صرف بر زنان تطبیق می شود که تبعیض آمیز به نظر می رسد.
 احمد باشد و حمیده از امور زوجیت از احمد اطاعت ننماید، نفقۀ حمیده ساقط می شود.

است. و نازیبا دد. نص این ماده مبهم ( در صورتی که مانع انتقال زوجه به مسکن زوج موجود گر۴
نیست که به خانۀ شوهر منتتقل شود، بلکه انسان است که خود به خانۀ شوهر  یا مال زیرا، زوجه کالا

مصداق مانع انتقال زوجه به مسکن زوج ممانعت اولیای زوجه از رفتن  درود. به نظر می رس می
وجۀ احمد باشد و پدر حمیده مانع رفتن به حیث مثال، اگر حمیده ززوجه به خانۀ زوج است. 

به نظر می حمیده به مسکن احمد شود و حمیده را نزد خود نگهدارد، نفقۀ حمیده ساقط می گردد. 
رسد در این چهار صورت، خود زوجه نفقه اش را توسط مال و دارایی ای که دارد تأمین نماید، زیرا 

کان فراهم است تا سایر اقارب نفقۀ زوجه را در غیر آن از گرسنگی خواهد مرد. همچنین، این ام
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی و حصر حالات  د.نفراهم نمای

 اسقاط نفقه است. 
 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 (: 17پرسش شماره )

 باشد تقصیر زوج چه خواهد بود.( قانون مدنی مانع انتقال اگر متوجه زوجه 122( ماده )3در بند )
 توضیح:

اگر مانع انتقال فعل وارده زوج و یا حوادث طبیعی یا اراده شخص ثالث باشد زوجه مستحق نفقه می 
محبوسه  ت کرده باشد مستحق نفقه نمی گردد مثلاً أکه مانع از عمل و اراده زن نش در صورتی .گردد

 509بودن زن به علت ارتکاب جرم.
 
 

 1395قضایی ستره محکمه،  سیمینار عالی
 (:16پرسش شماره )

باید توضیح  ( آن معلوم می شود،117خالف ماده )( قانون مدنی م122عبارت فقره اول مندرج ماده )
 گردد.

 توضیح: 

                                                             
 .509 ص  (. اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی، کابل: ستره محکمه،1395حوت  25 -22. ____ ) 509
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( در صورتی است 117بین دو ماده متذکره مخالفت موجود نیست زیرا وجوب نفقه بر شوهر در ماده )
 ن موضوع تصریح گردیده و مادهدر فقره اخیر بند اول آ .خود باشدل اقارب که زن به اجازه شوهر در منز

 510( از حالتی بحث می کند که بدون اجازه شوهر در منزل اقاربش بماند.122)
 
 
 

                                                             
 .509  ، صهمان.  510



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 چهارمبخش 
 عقد ازدواج پایان

 

 های شامل این بخش:فصل
  فسخ: اول فصل
  طلاق: دوم فصل
  خُلع: سوم فصل

یق: چهارم لفص  قضایی تفر



 

 
 
 
 
 
 



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 مقدمه و تقسیم مطالب

 
عقد ازدواج عقد مانند سایر عقود دایمی نیست و در اثر دو سبب منتهی می شود: اول فوت یکی از 

گرفته شده است که در لغت به معنی گشوده شدن، « حل»زوجین و دوم انحلال. انحلال از ریشۀ 
شدن، نابود شدن، از بین رفتن، تعطیل شدن و متلاشی شدن است. گشاده گردیدن، حل شدن، باز 

در اصطلاح حقوق مدنی، به از اثر انداختن یک عمل حقوقی درست به ارادۀ کسی که چنین حقی 
 511دارد، انحلال گویند.

فوت یکی از زوجین انتهای قهری عقد ازدواج است. بنابراین، در صورتی که یکی از زوجین وفات 
ۀ زوجیت او با جانب مقابل منتهی می شود و جانب مقابل نامحرم او تلقی می گردد. نماید، رابط

رابطۀ زوجیت با عقد ازدواج ایجاد می شود و فوت باعث انتهای عقد دلیل این قاعده این است که 
ازدواج و در نتیجه منتهی شدن رابطۀ زوجیت زوجین می شود. اما، انحلال  مربوط  به زندگان است 

اس اراده  و اختیار یکی از زوجین انجام می شود. براساس فقه انحلال عقد ازدواج عبارت از و براس
 انتهای عقد ازدواج است.

ق. م  131خُلع و تفریق قضایی منحل گردد. مادۀ طلاق، عقد ازدواج ممکن است از طریق فسخ،  
فریق مطابق به احکام عقد ازدواج با فسخ، طلاق، خلع یا ت»در این باره تصریح می نماید که: 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش  «.مندرج این قانون منحل می گردد.
عقد ازدواج است. طبق نص این ماده ازدواج از طریق فسخ در صورت تحقق  لبینی اسباب انحلا

                                                             
تهران: انتشارات محراب  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) طاهریمسعود انصاری و محمد علی . 511
 .۴7۴و  ۴7۳  صص فکر،
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می گیرد.  اسباب آن، طلاق توسط شوهر، خُلع توسط زوجین و تفریق قضایی توسط زوجه صورت
طبق ق. م طلاق حق مرد است که براساس اراده و اختیار او صورت می گردد. تفریق قضایی حق زن 
است که براساس اختیار او انجام می شود. خُلع حق زن و مرد است که براساس توافق آنها انجام می 

 .شود. فسخ نیز در اثر اسباب معین انجام می شود
میده ازدواج نماید، احمد می تواند عقد ازدواج را از طریق طلاق  به حیث مثال، اگر احمد با ح 

منحل نماید. اگر حمیده از ازدواج ناراض باشد می تواند عقد ازدواج را از طریق تفریق قضایی در 
صورت تحقق اسباب آن که عبارت اند از مرض، عیب، عدم انفاق، ضرر، غیابت، مفقودیت و 

و حمیده از عقد ازدواج ناراض باشند می توانند عقد ازدواج را  حبس است منحل نماید. اگر احمد
از طریق خلع منحل نمایند. اگر بعد از عقد ازدواج اسباب فسخ مانند لعان، حرمت مصاهره و نظیر 

منحل از سوی طرفین یا محکمه اینها بر عقد ازدواج واقع شود، ازدواج به حکم قانون از طریق فسخ 
 گردد:

 



 

 
 
 
 
 
 
 



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 فصل اول: فسخ
 

طلاق یگانه راه انحلال ازدواج نیست، بلکه یکی از راه های آن است. فقهاء به این عقیده اند که 
فرقت و جدایی دو نوع است: فرقت طلاق و فرقت فسخ. فسخ نیز به دو نوع است: فسخ به توافق 

ه خودی در اثر اسباب طرفین که خُلع نامیده می شود و فسخ عقد توسط قاضی یا به صورت خود ب
معین که حین انعقاد عقد ازدواج و یا بعد از آن بر عقد ازدواج وارد گردیده و موجب منفسخ شدن آن 

 می گردد:
 مبحث اول( تعریف 

فــسخ عبارت از نقض عقد ازدواج به سـبب وقوع خلل در حین عقد و یا »ق. م:  132مادۀ طبق 
فسخ در لغت به معنی نقض، زایل کردن، از بین  «.واج گـردد.بعد از آن، به نحوی کـه مانع دوام ازد

به صورت عموم عبارت از اثر انداختن  یك حقوقی و در اصطلاح  512بردن و از هم جدا کردن است
طبق نص این ماده اول این که فسخ نقض  513عقد از بنیاد و کان لم یکن گردانیدن ارادی آن است.

ض به سبب خلل واقع می گردد. خلل جمع خلة است که در عقد ازدواج است. دوم این که این نق
لغت به معنی آسیب، صدمه، تباهی، شگاف، نقص و نقصان، اختلال، آسیب، فساد و عیب 

یا بعد از بستن عقد ازدواج  در جریان عقد ازدواج واقع گرددسوم این که خلل امکان دارد  514است.

                                                             
 .۱۴6۱  ، ص(2لد )ج ،، مسعود انصاری و محمد علی طاهریهمان. 512
 .۱۴6۱  ، ص(2لد )ج ،همان، مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 513

514. https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /۳۱ /۱۰آخرین بازدید  ) 

https://www.vajehyab.com/
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نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این به و چهارم این که خلل مانع دوام عقد می شود. 
 ماده تعریف فسخ ازدواج و پیش بینی اسباب فسخ است.

 مبحث دوم( اسباب فسخ در ق. م

  
 

در بارۀ اینکه کدام جدایی های فسخ و کدام جدایی ها طلاق پنداشته می شود، در فقه نظریات 
 می دهیم:مختلف وجود دارد که این نظریات را ذیلًا مورد بحث قرار 

 فقهای حنفیه بر این نظر اند که جدایی های ذیل میان زوجین فسخ تلقی می گردد:
(  تفریق قاضی میان زوجین به سبب امتناع زوجه از پذیرش اسلام بعد از مسلمان شدن شوهر 1

مشرک و یا مجوسی او، زیرا چنانچه قبلًا شرح آن گذشت،  نکاح زن مشرکه با مرد مسلمان صحیح 
در چنین حالتی، سبب فرقت و جدایی زوجه است و تمام جدایی های که از جانب زوجه نیست. 

صورت پذیرد طلاق نیست، بلکه فسخ است. زیرا، صرف مرد مالک طلاق است نه زن. ولی، در 
صورتی که امتناع از پذیرش اسلام از جانب زوج صورت پذیرد، جدایی میان زوجین به نظر امام ابو 

 فسخ است؛ لاق و به نظر امام  ابو یوسفطو محمد حنیفه
 ( ارتداد یکی از زوجین؛2
( اختلاف دارین حکماً و حقیقتاً: اگر یکی از زوجین بعد از مسلمان شدن و یا ذمی شدن  از ۳

دار حرب به دار اسلام  بیاید و جانب مقابل را در حالی که کافر است در دار حرب ترک نماید، از 
رقت و جدایی بین اینها واقع می گردد. اما، در صورتی که یکی از آنها در حالی روی قیاس با ارتداد ف

مستأمن بودن از دار حرب خارج و به دار اسلام بیاید و جانب مقابل را در حالی که کافر است در دار 
حرب ترک نماید، هیچ نوع جدایی بین آنها واقع نمی گردد. فقهای غیر حنفیه بر این نظر اند که هیچ 

 نوع جدایی میان زوجین به سبب اختلاف دارین واقع نمی گردد؛
( تفریق به سبب عدم کفائت و نقصان مهر: تفریقِی که به سبب عدم کفائت و نقصان مهر ۴ 

صورت می گیرد، فسخ است. زیرا، چنین فرقتی از جانب زوجه صورت می گیرد و ناممکن است که 
ق است. به استثنای اینها،  تمام جدایی های که از طلاق تلقی گردد. زیرا، صرف زوج مالک طلا

 جانب زوج و یا به سبب زوج واقع می گردد، طلاق است از آن جمله است خُلع. 
این /و امام محمد /امام ابو حنیفهضابطه که توسط آن بتوان طلاق را از فسخ متمایز نمود به نظر 

صورت پذیرد فسخ و تمام جدایی های که است که: تمام جدایی های که  از جانب یا به سبب زوجه 
برخلاف امام  از جانب مرد و یا به سبب او صورت پذیرد طلاق است، مگر امام ابو حنیفه
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جدایی میان زوجین به سبب ارتداد زوج را فسخ تلقی می نماید. زیرا،  ارتداد از حیث محمد
 به سبب موت طلاق نیست.اینکه مرتد مستوجب قتل شناخته می شود، شبیه موت است  و فرقت 

 به نظر فقهای مالکیه فرقت در موارد آتی فسخ است:
( هنگامی که عقد به صورت غیر صحیح واقع گردد، مانند: ازدواج با خواهر و یا یکی از 1

 محارم، ازدواج با زوجه و معتدۀ غیر؛
ا اصول و ( وقوع آنچه که موجب حرمت مؤبد می گردد، مانند: اتصال جنسی یکی از زوجین ب2

 فروع جانب مقابل که موجب حرمت مصاهره گردد؛
متلاعنان بعد »  515«المتلاعنان لا یجتمعان أبداً :» ( جدایی به سبب لعان:  بر اساس حدیث 3

 ؛«از ملاعنه هرگز جمع نمی شوند
( تفریق به سبب امتناع زوج از پذیرش اسلام و مسلمان شدن زوجه و امتناع زوجه از مسلمان 4

 از پذیرش اسلام توسط زوج. شدن بعد
 و جدایی در موارد ذیل طلاق تلقی می گردد:

 (  استعمال لفظ طلاق در ازدواج صحیح؛1
 ( فرقت و جدایی از طریق خلع؛2
 ( فرقت به سبب ایلاء؛3
 ( فرقت به سبب عدم کفائت  خواه از جانب زوجه باشد و یا از جانب زوج؛4
 و سوء آمیزش؛ و ( فرقت به سبب عدم انفاق، غیبت، ضرر5
 ( فرقت به سبب ارتداد یکی از زوجین.6

فقهای شافعیه بر این نظر اند که طلاق انواع دارد که عبارت اند از: طلاق صریح، ضمنی، خلع، 
 جدایی از طریق ایلاء و حکمین. 

اما، فسخ به انواع مختلف است که عبارت اند از: فرقت در اثر اعسار زوج مبنی بر پرداخت 
فقه، لعان، عیوب، مسلمان شدن یکی از زوجین و امتناع جانب مقابل، ارتداد یکی از مهر، ن

 زوجین، عدم کفو بودن زوجین،  فرقت رضاع و نظیر اینها. 
 فقهای حنابله می گویند: فرقت در حالت ذیل فسخ تلقی می گردد:

 واقع گردد؛ ( خُلع در صورتی که به لفظ غیر از طلاق واقع گردد و یا به غیر نیت طلاق1
 ( ارتداد یکی از زوجین؛2

                                                             
 .. رواه دارقطنی عن ابن عباس 515
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( فرقت به  سبب عیب مشترک )جنون، صرع( یا عیوب مختص به زن مانند: رتق، قرن و غیره و 3
 یا عیوب مختص به مرد مانند: جب، عنن؛

 ( اسلام آوردن یکی از زوجین و امتناع جانب مقابل؛4
 ( جدایی به سبب ایلاء؛ و5
 516( جدایی به سبب لعان.6

 فســـخ مــوجب هک( 132) ۀماد مذکـور حالات»: که ملهم از فقه است ق. م 133 ۀادمطبق 
 :باشد یم لیذ قرار شـودی م شـناخته ازدواج عقد
 :باشدی م لیذ اسباب از یناش عقد نیح در خلل - 1

 .عقد صحت شـــروط از یکدان یفق – الف
 .عته و( جـنون زوال) افاقه اریخ -ب
 .زوجــه مثـــل مهر ۀازاند از مهر نقصان – ج
 :باشد یم لـیذ اسباب از یناش گردد، یم ازدواج دوام مانع که عقد از بعد خلل – 2

 .مصاهره حرمت - الف
 .لعان - ب
نص این «. .باشد شده مسلمان او زوج کهیدرصورت شدن مسلمان از یکتاب ریغ زوجه امتناع - ج

ق. م فسخ را تعریف نموده و در  132نی در مادۀ ق. م است. قانونگذار مد 132ماده مرتبط به مادۀ 
حین انعقاد فسخ برخی اسباب ق. م اسباب فسخ را احصا کرده است. طبق نص این ماده  133مادۀ 

ازدواج موجود گردیده و موجب انفساخ آن می گردد و برخی دیگر بعد از انعقاد عقد ازدواج وارد 
 گردیده و موجب انفساخ آن می گردد:

 ل( اسبابی که حین انعقاد عقد موجود می گرددگفتار او 

اسبابی که حین انعقاد عقد بر عقد ازدواج وارد گردیده و موجب انفساخ آن می گردد عبارت اند 
 از: 
فقدان )نبود( فسخ عقد ازدواج  اولسبب ق. م  ۱۳۳مادۀ طبق  ( فقدان شرایط صحّت ازدواج:1

ق. م  77مستقل نیست بلکه مرتبط به مادۀ م ق.  ۱۳۳ۀ نص مادشرایط صحت عقد ازدواج است. 
ق. م پیش بینی شده است که عبارت اند از:  77شرایط صحت عقد ازدواج در مادۀ است. زیرا، 

ایجاب و قبول صحیح توسط طرفین، اولیا و یا وکلای آنها، وجود دو نفر شاهد با اهلیت و عدم 

                                                             

صـص   ،مکتـب رشـیدیهانتشـارات : کویتـه ،(9لـد )ج الفقه الاسـلامی و ادلتـه، )___(. وهبة الزحیلی . 516
686۴- 687۰. 
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صل در فصل شرایط صحت نکاح موجودیت حرمت دایمی و مؤقت که بحث هر یک به صورت مف
 گذشت. 

طبق نص این ماده، در صورتی که ایجاب و قبول به صورت صحیح میان طرفین صورت نپذیرد، یا 
دو نفر یا حین انعقاد عقد ازدواج قت و یا دایمی وجود داشته باشد میان ناکح و منکوحه حرمت مؤ

به دلیل فقدان شرایط صحت عقد  توسط طرفین یا محکمه چنین ازدواجی دشهود حضور نداشته باش
به حیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و در جریان انعقاد عقد  گردد.فسخ ازدواج باید 

ازدواج احمد برادر رضاعی، برادر نسبی حمیده ثابت گردد یا احمد با خشوی خویش، یا مادر اندر 
زدواج نماید یا شرایط صحت ایجاب و خویش ازدواج نماید، یا احمد با حمیده بدون حضور شهود ا

قبول متحقق نگردد، احمد و حمیده باید عقد را فسخ نمایند. در صورت عدم فسخ، قاضی در 
    ازداج را فسخ نماید.باید صورت وصول قضیه به قاضی، 

افاقه در لغت به سبب دوم فسخ عقد ازدواج خیار افاقه است. ق. م  ۱۳۳مادۀ طبق  ( خیار افاقه:2
در اصطلاح افاقه  517ی بهبود یافتن، به هوش آمدن، رو به تن درستی نهادن بیمار و درمان است.معن

عبارت است از به هوش آمدن و خرد خود را بازیافتن در اموری از قبیل مستی، خواب و جنون 
 به لغت در خیاردر مفهوم زوال جنون و عته استعمال شده است.  133افاقه در نص مادۀ   518است.
 و یا فسخ امضاء در و یا طرفین طرفین از یکی حق از عبارت خیار فقه موجب به. است اختیار معنی
  519.بنابر دلیل شرعی و یا اتفاق طرفین استعقد 

به نظر می رسد خیار افاقه عبارت است از اختیار شخص مجنون و معتوه است در تأیید و یا فسخ 
دختر و یا پسر مجنون و یا مجنونۀ خویش را به عقد  عقد ازدواج. به عنوان مثال، در صورتی که ولی،

نکاح دیگری در بی آورد، مجنون و مجنونۀ کبیره بعد از صحت یاب شدن دارای خیار است و می 
« جن»جنون از ریشۀ می نامند. « خیار افاقه»تواند عقد ازدواج را فسخ نماید که این خیار را به نام 

وال عقل و تباهی خِرد است و در اصطلاح عبارت از اختلال عقل گرفته شده که به معنای دیوانگی، ز
 نوع است: دو است که حاصل آن اضطراب و آشفتـگی در رفتار است. جنون بر

جنون اطباقی، عبارت از جنونی است که استمرار داشته و از آن به جنون  جنون اطباقی: -1
 نیز یاد می کنند.   « مستمر»

                                                             
517.  http://www.almaany.com/fa/dict/ar-fa ( 2۰۱6 /25 /۱آخرین بازدید  ). 
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غیراطباقی، عبارت از جنون غیرمستمر است؛ یعنی: شخص مبتلا  جنون جنون غیر اطباقی: -2
مجلة الاحکام در  9۴۴مادۀ  به آن گاه به حالت عادی باز می گردد و گاهی دچار جنون می شـود.

مجنون بر دو قسم است: یکی مجنون مطبق که در تمام اوقات بیخود است و »این مورد می گوید: 
   520«.ه گاهی بیخود و گاهی به حالت افاقه باز می گردد.مجنون غیر مطبق که مجنونی است ک

عَته در لغت به کاستی عقل گویند و در اصطلاح ضعفی است که موجب ایجاد خلل در عقل می 
شود، چنانکه به عنوان نمونه در سخن معتوه  اختلال ایجاد می شود و گاه مانند خردمندان و گاهی 

عبارت دیگر: به کسی که از فهم اندك برخوردار بوده و به  521هم مانند دیوانگان سخن می گوید.
مجلة  9۴5سخنان مضطرب و پریشان بگوید و حُسن تدبیر او معلوم نباشد معتوه گویند. مادۀ 

معتوه: کسی »الاحکام در تعریف معتوه که در زبان عرف به آن ساده لوح می گویند، می گوید: 
بوده و در کلامش اختلال به وجود آید و است که شعورش مختل شود طوری که فهمش اندک 

 «. تدبیرش فاسد باشد.
به نظر می رسد که فرق مجنون و معتوه این است که مجنون به کلی فاقد عقل و تمیز است. اما، 
معتوه فاقد تمیز نیست. همچنین، عته ضعف در عقل است که موجب ضعف ادراک می شود و 

به نظر می رسد روی همین  522 و هیجان می شود. جنون اختلال در عقل است که موجب اضطراب
( عته شدید، که انسان را کاملًا فاقد ادراک و ۱دلیل، برخی فقهاء عته را به دو نوع تقسیم می نمایند: 

( عته خفیف که 2تمیز می نماید در چنین حالتی فقهاء معتوه را در حُکم دیوانه تلقی می نمایند؛ و 
اما، نظر صحیح  523حکم چنین معتوهِ تابع حکم صغیر ممیز است. توأم با شعور و ادارک است که

عته یک نوع است و آن عبارت از عته ای است که در ابتداء ذکر شد، در غیر آن شخص  این است که
  524مجنون است.

نص این ماده مبهم و گمراه کننده است. مفهوم مخالف نص این ماده این است ازدواج مجنون و 
محل ایراد به نظر می رسد، زیرا مجنون و معتوه ناقص اهلیت اند و شرط معتوه صحیح است که 

                                                             
؛ 2972 ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی .520

: کویته(، ۱جلد )اصول الفقه اسلامی،  ____(.) وهبة الزحیلی؛ ۱۰2عبدالکریم زیدان، الوجیز فی اصول الفقه، ص 
 .۱69  ص، هانتشارات مکتب رشیدی

؛ 2972 ص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 521
علی ؛ ۱72  ص ،بیالعر التراث اءیاح دار: روتیب لبنان، ،(۱) جلد ط،یالوس(. 2۰۰2) یالسنهور احمد عبدالرزاق

الاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر: شرکة ق(. المقدمة فی المال، و  ۱۴۰۳محی الدین القره داغی )
 .۱۰۴؛ و عبدالکریم زیدان،  الوجیز فی اصول الفقه، ص ۳7۱ص دارالبشایرالاسلامیة، 

ق(. المقدمة فی المال، و الاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی،  ۱۴۰۳علی محی الدین القره داغی ). 522
 .۱۰۴؛ و  عبدالکریم زیدان، الوجیز فی اصول الفقه، ص ۳72ص میة، قطر: شرکة دارالبشایرالاسلا

 .2972  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 523
تهران: انتشارات  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری .524

 .۱7۰  صمحراب فکر، 
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قابل توصیه است  این است که طرفین دارای اهلیت باشند.طبق قواعد عمومی عقود صحت ازدواج 
باشد و با احمد ازدواج نماید  هیا مجنون هدر هر حال، اگر حمیده معتوه نص این ماده اصلاح گردد.

 فسخ نماید.می تواند حمیده صحت خود را باز یابد، عقد ازدواج را و در جریان ازدواج 
خلل سوم نقصان مهر از اندازۀ مهر مثل  ق. م ۱۳۳طبق مادۀ  ( نقصان مهر از اندازۀ مهر مثل:3

مجمل و مبهم است.  ۳جزء  2فقرۀ  ۱۳۳ۀ نص مادتعریف مهر مثل در مبحث مهر گذشت. است. 
ممکن است حین انعقاد عقد موجود گردیده و موجب ق ق. م طبخلل سومی که  طبق نص این ماده

حمیده با به حیث مثال، اگر  عقد گردد، نقصان و یا کم بودن مهر از اندازۀ مهر مثل است.  فسخ
حمیده در برابر پنج لک افغانی با احمد مقدار مهر مثل ده لک افغانی باشد و احمد ازدواج نماید و 

. ایرادی که بر نص فسخ نمایدتواند عقد ازدواج را به دلیل نقصان مهر حمیده می  ولیازدواج نماید، 
 این ماده وارد می شود این است که: 

لک افغانی از باب مثال در مثال بالا( ارزش این  پنجنخست این که: به نظر می رسد نقصان مهر )
 را ندارد تا خانواده ای به دلیل آن منحل شود؛

ی بودن افغانستان دختری که عقد ازدواج او به دلیل نقصان مهر از اندازۀ دوم این که: با توجه به سنت
سانی مهر مثل فسخ گردیده است، نخواهد توانست به آسانی با دیگری ازدواج نماید، زیرا عرفاً به آ

ازدواج نماید. بنابراین، نص این ماده متناسب و مناسب جامعۀ ا او پسران نخواهند پذیرفت که ب
 ه نظر نمی رسد؛افغانستان ب

در صورت نقصان مهر از اندازۀ مهر مثل و فسخ عقد توسط ولی، دو ضرر وجود دارد: سوم این که: 
ضرر کوچک که پذیرش نقصان مهر از اندازۀ مهر مثل است و دوم ضرر بزرگ که فسخ عقد است به 

دواج نموده خصوص در حالتی که زوجه عاقله و بالغه باشد و با رضایت خویش با شخص دیگری از
مناسب به نظر می رسد نقصان « گردد می دفع خفیف ضرر ایراد با شدید ضرر»قاعدۀ: باشد. طبق 

مهر از اندازۀ مهر مثل را پذیرفت، زیرا نقصان مهر ضرر کوچک است و فسخ عقد ازدواج ضرر 
 بزرگ. 

به نظر می رسد  است. علاوه براین، این نظر، موجب تکریم و احترام به ارادۀ دختر عاقله و بالغه هم
از فقه حنفی گرفته شده است. طبق فقه حنفی هرگاه دختر و یا زن   ۳جزء  2فقرۀ  ۱۳۳نص ماده 

عاقله و بالغه بدون رضایت اولیاء با شخص غیر کفو ازدواج نماید، جهت لزوم عقد ازدواج شرط 
امام  ز مهر مثل باشد، به نظراست که مهر بیشتر از مهر مثل باشد. بنابراین، در صورتی که مهر کمتر ا
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اولیای دختر می توانند اعتراض و فسخ عقد را مطالبه نمایند، مگراینکه زوج حاضر به ابوحنیفه
 525پرداخت زیادت مهر گردد.

 وارد و موجب انفساخ آن می گرددبر آن گفتار دوم( اسبابی که بعد از عقد ازدواج 

 رد و موجب انفساخ آن می گردد عبارت اند از:اسبابی که بعد از اتمام عقد، بر ازدواج وا 
ق. م سبب اول فسخ که بعد از عقد ازدواج  ۱جزء  2فقرۀ  ۱۳۳مادۀ براساس  ( حُرمت مصاهره:1

حرمت مصاهره مرکب از حرمت و مصاهره است.  بر ازدواج وارد می گردد، حرمت مصاهره است.
ة( در لغت به معنی دامادی، داماد مصاهره )مصاهر 526 .حرمت در لغت به معنی حرام بودن است

حرمت مصاهره یکی از انواع محرمات  527 شدن، خویشی )قرابت( به دلیل و سبب دامادی است.
و هم  ۱۳۳مادۀ  ۱مؤبد است. حرمت مصاهره به عنوان یکی از اسباب فسخ عقد ازدواج هم در فقرۀ 

ق. م را تفسیر وسیع  ۱۳۳ل مادۀ ق. م پیش بینی شده است. زیرا، اگر فقرۀ او ۱۳۳مادۀ  2در فقرۀ 
پیش بینی یک حکم در دو ماده محل ایراد به نظر می نماییم، شامل محرمات سببی هم می گردد. 

 رسد. 
در هر حال، ظهور حرمت مصاهره میان مرد و زن بعد از بستن عقد ازدواج یکی از اسباب فسخ 

ج آشکار شود که ج نماید و بعد از ازدواعقد ازدواج است. به حیث مثال، هرگاه احمد با ذاکره ازدوا
دختر اندر احمد بوده است، چنین ازدواجی باید فسخ گردد. همچنین، در یا  ذاکره خشوی احمد

ه مادر اندر احمد و یا سنوی ج نماید و سپس آشکار شود که ذاکرصورتی که احمد با ذاکره ازدوا
ر مثال های مذکور میان ناکح و منکوحه احمد بوده است، چنین ازدواجی باید فسخ گردد. زیرا، د

حرمت مصاهره وجود دارد و حرمت مصاهره یکی از موانع دایمی ازدواج است. تفصیل حرمت 
  )محرمات سببی( در فصل شرایط ازدواج گذشت.مصاهره در 

می گردد.  فسخهرگاه بین زوجین لِعان صورت بگیرد، عقد ازدواج ق. م  133طبق مادۀ  لِعان: (2
این، دومین سببی که بعد از اتمام عقد ازدواج بر ازدواج وارد و موجب انفساخ آن می گردد لِعان بنابر

به حیث مثال، اگر  احمد و حمیده زن و شوهر  .که در فصل شرایط ازدواج بحث آن گذشت است
 باشند و میان آنها به گونه ای که تفصیل آن در  مبحث لعان گذشت، لعان واقع شود، عقد ازدواج

 باید فسخ گردد.
عدم پذیرش اسلام توسط زوجۀ غیراهل کتابی در صورتی که شوهر او مسلمان شود:  (3
خللی که بعد از عقد که مانع ازدواج می گردد، امتناع زوجۀ غیر اهل کتابیه در  ق. م 134مادۀ  طبق
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6579. 
526.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱7 /۱۰ /6آخرین بازدید  ). 
527.  Ibid,  ( 2۰۱7 /۱۰ /6آخرین بازدید  ). 
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، امتناع در لغت پرهیز، اجتناب، خودداری. د، استورتی که شوهر او مسلمان شده باشص
  528استنکاف، ابا، سرباز زدن و سرپیچی است.

در صورتی که شوهر زنی که اهل کتاب  نیست، مسلمان شود، عقد فسخ می گردد، زیرا ازدواج 
مرد مسلمان با زن غیراهل کتاب که بحث آن در مبحث محرمات مؤقت گذشت، جواز ندارد. این 

یا مسلمان شود و یا اهل کتاب.  اصل است. استثنای این اصل این است که زوجۀ غیراهل کتاب
بنابراین، در صورتی که زوجۀ غیراهل کتاب مسلمان و یا اهل کتاب شود، عقد فسخ نمی گردد و 

  ازدواج به حالت قبلی دوام می کند.
به حیث مثال، هرگاه جمیل با جمیله ازدواج نماید و هر دو مشرک باشند و سپس جمیل مسلمان 

جواز و غیر اهل کتاب گردد، زیرا ازدواج مرد مسلمان با زن غیرمسلمان شود، عقد ازدواج باید فسخ 
شود، مانع ازدواج که عبارت از کفر است یا اهل کتاب ندارد. اما، در صورتی که جمیله نیز مسلمان 

  از بین می رود و ازدواج به حالت قبلی باقی می ماند.
( 133هر دو حالت مندرج مادۀ ) فسخ عقد ازدواج در( 1): »134مادۀ طبق  ( کیفیت فسخ:4

فسخ مندرج ناشی از اسباب ( 2؛ )این قانون به حُکم قطعی محکمۀ با صلاحیت صورت می گیرد
نص این ماده «. .مندرج فقرۀ دوم مادۀ مذکور به رضایت زوجین بدون حُکم محُکمه نیز جواز دارد

 دو حکم استنباط می گردد:ق. م است. از نص این ماده  133مستقل نیست بلکه مرتبط به مادۀ 
( این قانون به حُکم قطعی محکمۀ با 133فسخ عقد ازدواج در هر دو حالت مندرج مادۀ ) -1

ق.  133. قانونگذار مدنی در نص این ماده از هر دو حالت مندرج مادۀ صلاحیت صورت می گیرد
دواج در وقت عقد م سخن می گوید. بنابراین، به نظر می رسد هر دو حالت، شامل اسباب فسخ از

 ازدواج و پس از آن می شود. 
به حیث مثال، اگر احمد با حمیده بدون شهود ازدواج نماید یا شرایط صحت ایجاب و قبول 
متحقق نگردد، یا مهر حمیده از مهر مثل کمتر باشد یا حمیده دارای خیار افاقه باشد، یا میان زوجین 

مصاهره وجود داشته باشد یا احمد مسلمان شود و  لعان واقع گردد یا میان احمد و حمیده حرمت
  را نپذیرد، عقد ازدواج به حکم قطعی محکمه فسخ می گردد. مسیحیت یا یهودیت یاحمیده اسلام 

زیرا، قانونگذار مدنی در نص  مجمل است که محل ایراد به نظر می رسد 2فقرۀ  134نص مادۀ 
ضای چه کسی صورت می گیرد. زیرا، طبق این ماده واضح نساخته است که فسخ در صورت تقا

 ( نیستارنوالڅ مدعی العموم )دادستان/پولیس، در قضایای جزایی اصل بی طرفی محکمه قاضی 
همچنین، در قضایای مدنی، قاضی  .تا مظنون را گرفتار، تحقیق و قضیۀ او را به محکمه ارجاع دهد

                                                             
تهران: انتشارات  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 528

 .۴۴5  صمحراب فکر، 
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ماده  نبه نظر می رسد طبق نص ای د.بی طرف است و مدعی باید دعوی را نزد محکمه اقامه نمای
یکی از طرفین ازدواج باید در محکمۀ ذیصلاح اقامۀ دعوی نماید. به حیث مثال، در مثال بالا احمد 

 د. ا حمیده باید در محکمه دعوی نمایی
فسخ مندرج ناشی از اسباب مندرج فقرۀ دوم مادۀ مذکور به رضایت زوجین بدون حُکم  -2

 134مادۀ  2. قانونگذار مدنی در نص ماده از اسباب فسخ مندرج در فقرۀ دمحُکمه نیز جواز دار
سخن می گوید. این اسباب عبارت اند از: حرمت مصاهره، لعان و امتناع زوجۀ غیر اهل کتاب در 
صورتی که شوهر او مسلمان شود، است. به حیث مثال، اگر احمد و حمیده ازدواج نمایند و سپس 

تر اندر احمد بوده است و احمد با مادر حمیده همبستر شده است یا روشن شود که حمیده دخ
و لعان را در حضور قاضی احمد حمیده را متهم به زنا نماید یا نسب فرزند حمیده را نفی نماید 

اجراء نمایند یا احمد مسلمان شود و حمیده اسلام را قبول نکند و اهل کتاب نیز نگردد، احمد و 
وافق همدیگر عقد ازدواج را بدون این که به محکمه مراجعه نمایند، فسخ حمیده می توانند به ت

 ق. م سه حالت استنباط می گردد:  134نمایند. در واقع، از مفاد مادۀ 
نخست: اسباب فسخ متحقق است اما طرفین سکوت اختیار می نمایند و به عقد ادزواج ادامه می 

ختلافی که در این خصوص وجود دارد فاسد یا باطل دهند. در این صورت، عقد ازدواج با توجه به ا
 است. ازدواج باطل اثر ندارد و ازدواج فاسد دارای برخی آثار است اما ازدواج باید فسخ شود.

دوم: اسباب فسخ متحقق است و یکی از طرفین از محکمۀ ذیصلاح تقاضای فسخ ازدواج را می 
 اید.نماید و محکمه با صدور حکم ازدواج را فسخ می نم

سوم: طرفین به توافق همدیگر عقد ازدواج را به دلیل اسباب انفساخ فسخ می نمایند. به نظر می 
 رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی مراجع فسخ عقد ازدواج است. 

 
 
 
 
 



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

  فصل دوم: طلاق
 

یط، ثبت طلاق، انواع در این فصل، تعریف، شرا سبب دوم انحلال عقد ازدواج طلاق است.
 طلاق و توکیل در طلاق را مورد بحث قرار می دهیم.

 و ثبت طلاقشرایط  ،مبحث اول( تعریف

 گفتار اول( تعریف

طلاق عبارت از انحلال رابطه زوجیّت صحیحه در حال یا آینده بین ( ۱)»ق. م:  ۱۳5ماده طبق 
 ای زوج جانب از طـلاق( 2) شده بتواند. زوج و زوجه به الفاظی که وقوع طلاق صراحتاً  از آن افاده

طلاق «. .گرددی م صادر قانــون ـنیا احکام بـه مطابق زوجه درخـواسته بـ تیصـلاح با ۀمحکم
که در لغت به معنی رها کردن، واگذاشتن، گسستن و گشودن گره  گرفته شده است« طلق»از ریشۀ 

 اسیر»و به اسیر آزاد شده « ناقة طالق»د )حل قید( است. از همین جهت اعراب به شتر رسته از بن
ق شخصی که زوجه را طلاق بدهد، مُطلِق و زوجه ای که طلاق داده شده است  529 می گویند.« مُطلَّ

قه می گویند. طبق نص این ماده طلاق انحلال رابطۀ زوجیت صحیح است. بنابراین، اگر  530را مُطَلَّ
اشته باشد، طلاق موضوعیت ندارد. رابطۀ زوجیت صحیحه )عقد ازدواج صحیح( وجود ند

 همچنین، طرفین طلاق باید زوج و زوجه باشند.
                                                             

529 .Muhammad Subhi bin Hasan Hallaq, Fiqh according to Qur’an and Sunnah, translated 
into English by: Sameh Strauch, p 161. 

؛ مسعود 687۳ص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. . وهبة الزحیلی530
  صتهران: انتشارات محراب فکر،  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) انصاری و محمد علی طاهری

چاپ دوم کابل: (، ۱جلد )ت الله شهرانی، نعم  مترجم:تفسیر آیات الاحکام، (. ۱۳85) محمد علی صابونی؛ و ۱۳۱۱
 .۳66  ص انتشارات نعمانی،
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همچنین، طلاق باید به لفظ صریح مانند این که احمد به زوجه اش حمیده بگوید شما را طلاق  
لفظ صراحتاً در این ماده محل ایراد به نظر می رسد، زیرا طلاق امکان دارد به دادم صورت بگیرد. 

که بحث آن خواهد آمد. همچنین، از نص این ماده قواعد ذیل استنباط  ی نیز واقع گرددالفاط ضمن
 می گردد:

( طلاق از جانب زوج مطابق احکام قانون صورت می گیرد. قانونگذار مدنی در نص این ماده از ۱
سخن می گوید. بنابراین، طبق نص این ماده طلاق حق زوج است. اعطای صلاحیت « جانب زوج»

توسط قانونگذار مدنی موجب انتقاد طرفداران حقوق زن، فیمنست ها و طرفداران حقوق بشر  طلاق
قرار گرفته است. دلیل طرفداران حقوق زن این است که نص این ماده زن و مرد را در وضعیت نابرابر 

ی ق. ا که به موجب آن زن و مرد در برابر قانون از حق ها 22قرار می دهد و مخالف مادۀ حقوقی 
ق. ا متعارض  22بنابراین، نص این ماده محل ایراد و با مادۀ مساوی بر خوردار اند، می باشد. 

 در دفاع از نص این ماده به دلایل زیر متوسل می شوند: اما، طرفداران نص این ماده است. 
 اولی جوامع در ازدواج و طلاق زیرا کند، می تأیید را مسأله این انسانی فطرت و طبیعت -۱ 

 می را او و رود می مؤنث دنبال به مذکر همواره که است گرفته می صورت فطری عادت برمبنای
 و طلب در که گونه همان پس،. نماید نمی خواستگاری و طلبد نمی را مذکر مؤنث طلبد،

 بنابراین،. است معتبر مرد رأی نیز زوجیّت پیوند ترک در آید، می حساب به مرد رأی خواستگاری
 و مرداست؛ اختیار در تنها ازدواج در برابر طلاق نظام فطری، عادت ینا برمبنای

 شود، نمی وارد زن به مالی ضرر ترین کوچک در طلاق که است این این، تر از و قوی مهمتر -2
. بپردازد باید باشد، نپرداخته را مهریه  که در صورتی نماید، طلاق به اقدام مرد هرگاه که حالی در

قه زوجه عدّت نفقه است مکلّف مرد طلاق زا بعد برعلاوه،  مرد عدّت بر نفقه علاوه. بپردازد را مُطَلَّ
قه زن به نیز را طفل و سرپرستی حضانت مصارف است مکلّف  خویشاوندانش از یکی و یا مُطَلَّ
 . بپردازد

 رفتهگ صورت زن با جنسی رابطه برقراری از قبل و طلاق باشد نشده مهر تسمیه عقد در حین هرگاه
 مجدد ازدواج مرد هرگاه ها، براین مزید. بپردازد زن به نیز را متعه باید شد، گفته چنانچه مرد باشد،
 را مرد مخارج این تمام. شود متحمل نیز را مجدّد ازدواج و غیره مهر عروسی، مصارف باید نماید،

باید  زیرا نکند، شتاب طلاق به و در اقدام باشد حریص زناشویی زندگی بر حفظ که دارد می بر آن



 263 ❐ طلاق  – فصل دوم /بخش چهارم

 زن به نه است داده مرد به را طلاق حقّ  اسلام حُقوق رو، همین ازتحمل کند.  مخارج را همه این بار
  531.گیرند قرار هم در برار و زیان سود تا

به نظر می رسد حقوق اسلام در برابر حق طلاق، حق خلع و تفریق قضایی را به زن اعطا کرده  -3
 رفع این انتقاد، امکان دارد شوهر حق طلاق را به زوجه تفویض نماید. است. همچنین، برای 

 قانــون ـنیا احکام بـه مطابق زوجه درخـواسته بـ تیصـلاح با ۀمحکم جانب از طـلاق( 2
طبق نص این ماده، طلاق توسط محکمۀ ذیصلاح در اثر تقاضای زوجه می تواند  .گرددی م صادر

این ماده ناظر بر تفریق قضایی است. زیرا، تفریق قضایی بر  صورت بگیرد. به نظر می رسد نص
حسب مورد امکان دارد طلاق باین یا طلاق رجعی تلقی شود که بحث آن در فصل تفریق قضایی 
خواهد آمد. اما، برای این که زوجه بتواند از محکمه طلاق را مطالبه نماید، باید اسباب تفریق 

در زوج، عدم انفاق، غیبت، مفقودیت، حبس، ضرر، ارتداد  قضایی که عبارت اند از مرض و عیب
 زوج و نظیر اینها متحقق گردد.

به نظر می رسد قانونگذار مدنی در نص این ماده نه تنها صلاحیت طلاق را به زوج، بلکه به زوجه  
فریق نیز داده است. اما، برای این که زوجه بتواند از محکمه طلاق را مطالبه نماید، باید اسباب ت

قضایی متحقق گردد. با پیش بینی نص این ماده، در زمینه انحلال عقد ازدواج میان زن و مرد تا 
اندازۀ برابری ایجاد می گردد. زیرا، مرد می تواند از طریق طلاق به رابطۀ زوجیت پایان دهد و زوجه 

 از طریق تفریق قضایی. 
عریف طلاق و پیش بینی اشخاصی که به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده ت

در اصطلاح فقهی طلاق عبارت از گشودن گره صلاحیت طلاق و تفریق قضایی را دارند است. 
نکاح و یا ازاله قید نکاح است در زمان حال و یا آینده به الفاظ مخصوص. انحلال رابطه زوجیت در 

زوجیت صحیحه در زمان آینده از زمان  حال از طریق طلاق باین صورت می گیرد و انحلال رابطه 
طریق طلاق رجعی صورت می گیرد. اما، لفظ مخصوص می تواند لفظ صریح مانند: طلاق، و یا 
لفظ کنایی، مانند: حرام، باین و اطلاق و امثال اینها و یا آنچه قایم مقام لفظ قرار  بگیرد، مانند: 

  532کتابت و اشاره مفهمه است.
 

                                                             
 و 7877  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 531

 جمال محمد فقی رسول ؛ و1516 و 1515 صص ،3 ج سید سابق، فقه السنه، ترجمۀ محمود ابراهیمی، ؛7878
 .401 -398  صص چاپ اول، تهران: نشر احسان، محمود ابراهیمی،مترجم:  در اندیشۀ اسلامی، زن .(1385)

؛ مسعود 687۳ص  ، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 9جلد ) . وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،532
انتشارات محراب فکر، ص  (، تهران: ۱جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،۱۳8۴انصاری و محمد علی طاهری )

  ص ،کتابخانه رشیدیه: پاکستان(، 2جلد )الفقه الحنفی و أدلته، )___(.  سعد محمد سعید الصاغرجیا؛ ۱۳۱۱
2۰9. 
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( قانون مدنی آمریت های ثبت اسناد صلاحیت ترتیب طلاق خط 135)( ماده 2طبق فقره ) پرسش:
 های رضائی دارند یا نه؟

 توضیح:
( قانون مدنی طلاق از جانب زوج و از جانب محکمه هر دو تنظیم گردیده 135( ماده )2در فقره )

 طلاقی که از طرف محکمه صارد می شود طبعاً مراد از آن محکمه با صلاحیت قضائی است.
شواری عالی ستره مکمه صارد شده و چنین  6/3/1361( مورخ 23ین زمینه تصویب شماره )در ا

چه بیشتر از هم پاشیده شدن شیرازه ن بهتر عدالت و امکان جلوگیری هرجهت تامی» کند: حکم می
عوامل آنی و احساساتی صلاحیت اجرای هر نوع طلاق خط به محاکم ذوی الحکم  خانواده بنا بر
به محاکم و آمریت  9/3/1361( مورخ 261الی  217متن تصویب طی متحدالمال ). «.تفویض گردید

 533 های ثبت اسناد تعمیم و جوابگوی پرسش فوق است.
 
 

قبل از ظهور اسلام، طلاق کماکان در تمام عالم مرسوم بوده است. چنانچه در دوره شهرت 
برای آن هیچ نوع قید و شرطی وجود حُکومت و شگوفایی تمدن یونان، طلاق در یونان مرسوم بوده و 

طلاق در نزد رومی ها جزء ارکان ازدواج محسوب می شد تا جایی که قضات روم قدیم  نداشت.
ازدواجی را که طرفین به شرط عدم طلاق منعقد می نمودند، باطل دانسته و حُکم بر بطلان آن صادر 

 534می کردند.
اح گردانیده است تا جایی که اگر جریمه و گناهی بر آیین یهودیت نیز طلاق را به گونه ای شایعی مب

زن ثابت شود، مرد مجبور است او را بدون موجب بدون آنکه موافقت داشته باشد یا خیر، طلاق 
بدهد. انجیل یهود احکام طلاق را بدون ذکر شرایط و جزئیات مربوطه، به صورت کلّی مطرح کرده 

 است:
 و دهد دستشه ب نوشته، ۀنام طلاق نباشد، راضی او از عللی به زنی، با ازدواج از پس مردی اگر»
 را او مرد و نباشد، راضی او از نیز او و شوهر دوم کند ازدواج دوباره زن آن اگر سازد، رها را او

 زن آن زیرا کند، ازدواج او با دوباره تواند نمی اوّلش شوهر آنگاه شود، بیوه زن یا دهد طلاق

                                                             
 .۱9۱ص ستره محکمه، : ، کابلستره محکمهسیمینار عالی (. 1361حوت  19 -9____ ).  533
 پشاور: انتشارات پنجم، چاپ وبکر حسن زاده،ابمترجم: در اسلام،  حرام و حلال(. 1377) یوسف قرضاوی. 534
 .256  ص ،کتاب
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 نباید شما. است متنفر ازدواجی چنین از خداوند است، شده نجس( نخستش شوهر برای)
 535.«.کنید آلوده گناه به است، داده تان میراث به که را زمینی

در همسرش می تواند او « چیزی ناشایست»طبق یک قانون کلّی در انجیل، مرد در صورت دیدن 
تب های مختلف تفاسیر آنقدر کلّی و عام است که مک« چیزی ناشایست»را طلاق بدهد. اصطلاح 

 متفاوتی در تلمود در بارۀ آن اظهار کرده اند:
 از نشانۀ وی در مگر این که بدهد، طلاق را خود زن نباید مرد که معتقدند شمّایی مکتب پیروان»

 اش زوجه اینکه برای تواند می مرد که گویند می حیللّ مکتب پیروان ولی،. آبد بی ناموسی بی
 زن یافتن صورت در مرد که است گفته نیز آکیوا ربّی. بدهد طلاق را وی ست،ا سوزانیده را خوراک
  536«.شود جدا همسرش از دارد حقّ  زیباتر،

زیرا،   537ولی، دین مسیح در باره  طلاق با سایر ادیان مباینت دارد و با یهودی ها نیز مخالف است.
مانند: عیوب جسمی از قبیل چشم آیین یهود طلاق را به رسمیت می شناخت و آن را در موارد معین 

درد بودن، بوی بد دهن، عقامت و غیره  و عیوب اخلاقی از قبیل: وقاحت و بی شرمی، پُرحرفی، بی 
نظافتی، بخُل و عِناد، اسراف و آزمندی، زنا و ... تجویز می کرد، ولی آیین مسیح طلاق را موکول به 

عنای به زنا  انداختن زن است و گفته است که اثبات زنا کرد و در غیر آن صورت جدا شدن زن به م
قه ای را نکاح کند، زنا کرده است.  538هرکس زنی مُطَلَّ

به صورت مشخص تر باید گفت که در آیین مسیح سه مذهب: کاتولیک، ارتدودکس و  
پروتستانت وجود دارد. در مذهب کاتولیک طلاق به طور کلّی حرام است. پس، هیچ عذری هر 

اشد نمی تواند مجوز طلاق واقع گردد حتّی خیانت در امر زوجیّت. در این صورت، اندازه بزرگ ب
تنها مجوز ترک همبستری و جدایی جسمی است و از نظر مذهب کاتولیک پیوند زوجیّت همچنان 
باقی است و هیچ یک از زوجین در خلال این مدتِ جدایی نمی توانند با دیگری ازدواج نمایند، زیرا 

د زوجات پنداشته می شود . پیروان مذهب کاتولیک در عدم اباحت طلاق به انجیل این عمل تعدّ 
 انجیل مرقس به زبان مسیح آمده است: 9و  8آیه   15استناد می نمایند که در اصحاح 

                                                             
 ر،یکب ریام انتشارات: تهران ،یغفار یعل مترجم: جهان، بزرگ انیاد در ن(. ز۱۳8۴) بوکر جان و هولر نیج. 535

 .219  ص ،1384
 .220 ص، بوکر جان و هولر نیج همان،: از نقل. 536
 پشاور: انتشارات پنجم، چاپ ابوبکر حسن زاده،مترجم: ، در اسلام حرام و حلال(. 1377) یوسف قرضاوی. 537
 .256  ص ،کتاب
 حُرّ، انتشارات: تهران دوّم، چاپ ،(2) جلد جهان، بزرگ مذاهب و انیاد خیتار (.۱۳88ی )آبادان یمبلغ عبدالله. 538

 یمحمّد اراتانتش ران،یا( 3) جلد ،یمیابراه محمود: مترجم السنه، فقه(. 1371) سابق دیس ؛719  ص .ش. هـ
 پنجم، چاپ ابوبکر حسن زاده،مترجم: در اسلام،  حرام و حلال(. 1377) یوسف قرضاوی ؛ و1512  ص سقر،

 .256  ص ،کتاب پشاور: انتشارات
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 هم با را آنهاخدا که را چیزهای اند، جسد یک پس آن از چنانکه بود خواهند تن یک دو این»
 «..ندارد را آنها نمودن جدا حقّ  انسان باشد کرده جمع

ولی، مذهب دیگر: یعنی؛ پروتستانت مسیحی در پاره ای حالات طلاق را مباح می داند به طور 
مثال، در حالات خیانت ناموسی. باوجود این، اینها نیز بعد از طلاق برای مرد و زن ازدواج با دیگری 

استناد می کنند که به زبان « متی»و به انجیلرا حرام می دانند و کسانی که  طلاق را مباح می دانند 
 مسیح می گوید:

 گویم می شماه ب من بدهد ه اوب نامه طلاق جوید، مفارقت خود زن از هرکه است شده گفته و»
 زن هرکس و باشد می او کردن زنا باعث کند جدا خود از را خود زن زنا علت غیره ب هرکس
 «..است کرده زنا کند نکاح را مُطلََّقه

حال، مذاهب مسیحی برای مرد و زن پس از طلاق، ازدواج را حرام می دانند و برای آن به  به هر
 انجیل مرقس استناد می کنند که می گوید:

 از زن اگر و. باشد کرده زنا او حقّ بر کند نکاح را دیگری و دهد طلاق را خود زن کس هر»
 539«..ودش زنا مرتکب گردد دیگری منکوحۀ و شود جدا خود شوهر

سخت گیری آیین مسیح در طلاق، نادیده گرفتن و به هدر دادن فطرت انسانی و بی توجّهی به  
شرایط زندگی است، زیرا بعضی اوقات در اثر اختلاف میان زوجین، جدایی بین آنها اجتناب ناپذیر 

کرده اند به می گردد. از همین رو، اکثر مسیحیان از دین خود برگشته و از دستورات انجیل سرپیچی 
گونه ای که غرب مسیحی در قوانین مدنی خود راهِ حل های گوناگونِ را برای خارج شدن از این بن 

  540بست وضع نموده اند وطلاق را مباح گردانیده اند.
چنانچه در بیشترِ قوانین مدنی کشورهای پیرو مسیحت امروز طلاق پذیرفته شده است. ق. م 

ید بسیاری از استادان و پیروان مذهب کاتولیک، طلاق را در موارد فرانسه باوجود مخالفت های شد
خاصّ به حُکم محکمه می پذیرد. در ق. م سویس، گذشته از مورد ترک خانواده بیش از دو سال 

( به قاضی اجازه داده 141( و جنون درمان ناپذیری که سه سال ادامه داشته باشد )مادۀ 140)مادۀ 
ه زندگی مشترک بین زوجین را تحمل ناپذیر می بیند حُکم به طلاق بدهد شده است تا در هر مورد ک

 (. 142)مادۀ
ق. م آلمان برای قاضی شناخته شده است. طلاق قضایی در  1528مانند همین اختیار در مادۀ 

انگلستان نیز، در موردی شبیه ق. م آلمان و سویس پذیرفته شده است. در بعضی از این قوانین مانند 
                                                             

  صص سقر، یمحمّد انتشارات ران،یا( 3) جلد ،یمیابراه محمود: مترجم السنه، فقه(. 1371) سابق دیس .539
پشاور:  پنجم، چاپ ابوبکر حسن زاده،مترجم: در اسلام،  حرام و حلال(. 1377) یوسف قرضاوی و ؛1514 -1513

 .257 و 256 صص  ،کتاب انتشارات
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مدنی بلژیک و کشورهای اسکاندناوی، علاوه بر مواردی که هر یک از زوجین به حُکم قانون  قوانین
می توانند از محکمه طلاق بخواهند، زن و شوهر حقّ دارند به تراضی انحلال نکاح را از محکمه 

 درخواست کنند.
ز  زوجین را اتحاد جماهیر شوروی، طلاق به توافق و حتّی به ارادۀ هر یک ا 1926 -1918ق. م  

می پذیرد: یعنی؛ بدون اینکه مقامات قضایی در این کار دخالت کنند، زن و شوهر می توانند تصمیم 
خود را در بارۀ انحلال در دفتر احوال شخصیّه ثبت کنند و همین امر سبب جدایی زوجین  گردد. 

این فرمان، ، طلاق تنها به وسیله حُکم محکمه ممکن است. در 1944ولی، به موجب فرمان  
ارزیابی دلایل درخواست طلاق به نظر محکمه واگذار شده و قانون هیچ موجب خاصّی برای طلاق 

لهستان، طلاق به حُکم محکمه  1950چکسلواکی و ق. م   1940پیش بینی نکرده است. در ق. م 
ای جالبی  در موردی که عدم توافق بین زن و شوهر عمیق و دایمی باشد، اجازه داده شده است. نکته

که درق. م لهستان پیش بینی شده، لزوم حفظ منافع فرزندان خانواده است. به موجب این قانون، اگر 
جدایی زن و شوهر با مصالح فرزندان ایشان منافات داشته باشد، دعوی طلاق هیچ گاه پذیرفته نمی 

 شود. 
ن و شوهر به آن اعتقاد در ق. م پرتگال، اختیار درخواست طلاق تابع احکام مذهبی است که ز 

دارند، و به همین دلیل طلاق برای کاتولیک ها ممنوع است. در اسپانیه، ایرلند و پاره ای از 
کشورهای افریقای جنوبی، به پیروی از احکام مذهب کاتولیک، طلاق ممنوع است، زن و شوهری 

ت را درهیچ حالتی نمی که سازگاری ندارند، حقّ دارند دور از هم زندگی کنند. ولی، پیوند زوجیّ 
توانند فسخ نمایند. ولی، درایتالیا، با اینکه مهد مذهب کاتولیک و نزدیک ترین سازمان سیاسی به 

 541کلیسا است، با تجدید نظر در قانون مدنی، طلاق را پذیرفته اند.
در دورۀ جاهلیت، هرگاه مرد می خواست می توانست زوجه اش را طلاق بدهد و دوباره به او 

می گوید که در دورۀ جاهلیّت و آغاز اسلام، مرد هر وقت باجعت نماید چنانچه حضرت عایشه مر
قه خانم  زوجه اش را طلاق می داد و هرگاه قبل از انقضای عدّت بر او مراجعت می کرد، زوجه مُطَلَّ

 او پنداشته می شد، هرچند این کار را صد بار یا بیشتر از این انجام می داد. 
ی به زوجه اش گفت: به خدا سوگند هرگز ترا طلاق نمی دهم که به طور قطعی از من چنانچه مرد

جدا گردی و طلاق تو باین گردد و هرگز ترا پناه نیز نخواهم داد و با تو همبستر نمی شوم. زن گفت: 
چگونه این کار را می کنی؟ گفت: تو را  طلاق می دهم و همین که عدّه ات در شرف اتمام باشد به 

مراجعه می کنم و مجدّداً ترا  طلاق می دهم و به همینطور... زن مذکور پیش حضرت  تو
                                                             

 ،انتشار سهامی  تهران: شرکت ششم، چاپ(، 1لد )ج خانواده،: مدنی حقوق(. 1382) نقل از: ناصر کاتوزیان.  541
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آمد، حضرت عایشه  رفت و این ماجرا را برایش بیان کرد. زمانی که حضرت پیامبر عایشه
 این موضوع را برایش بازگو کرد.ب

 فرمود: سکوت اختیار نمود تا اینکه قرآن نازل شد و خداوند پیامبر
تَانِْْلَقُْالطَّْ]  سَاكْ ْمَرَّ ْْفَإمِ  رُوف  ْْأَوْ ْبمَِع  یح  ِ سَانْ ْتَس   (229:  )البقره-[بإِحِ 

 طلاق، مرتبه دو از پس ولی است، محفوظ بازگشت حقّ آنها برای آن در و) است بار دو دادن قطلا»
 و یا( نهعادلا و) شایسته طوره ب( زن) نگهداشتن یا( بدهد انجام را کار دو این از یکی باید شوهر

 542.«باشد. داشته وجود ستم او بر آنکه بدون) مطلوب ای شیوه به او از جدایی
حُقوق  اسلام، طلاق را جهت رعایت مصالحِ زن و شوهر در صورت ضرورت با رعایت شرایط 
خاص مباح گردانیده و اباحت آن براساس قرآن، سنّت، اجماع و عقل ثابت است. در قرآن کریم 

در باره طلاق  دارد که دلالت بر مشروعیت طلاق می نمایند. خداوند  آیات متعددی وجود
 فرموده است:
تَانِْْ]الطَّلَقُْ سَاكْ ْمَرَّ ْْفَإمِ  رُوف  ْْأَوْ ْبمَِع  یح  ِ [ْتَس  سَان    [225]البقره:  – بإِحِ 

 مرتبه دو از پس ولی است، محفوظ بازگشت حق آنها برای در آن و) است بار دو دادن طلاق»
 و)  شایسته طوره ب( زن) نگهداشتن یا( بدهد انجام را کار دو این از یکی باید وهرش طلاق،

 .«.باشد داشته وجود ستم او بر آنکه بدون) مطلوب ای شیوه به او از جدایی و یا( عادلانه
 و نیز فرموده است:

تُمُْْإذَِاْالنَّبیِْأَیَِّاْیا] تهنَِّْْفَطَلِّقُوهُنَّْْالنِّسَاءْطَلَّق  صُواوَْْلعِده ةَْْأَح  عِدَّ ْرَبَّکُمْ ْوَاتَّقُواْال  ْلَْْاللَّ

نَْْوَلَْْبُیوتِهنَِّْْمِنْتُُ رِجُوهُنَّْ ْْیَ رُج  بَینةَْ ْبفَِاحِشَةْ ْیأ تیَِْْأَنْإلَِّ ْیتَعَدَّْْمَنْوَْْاللِّْْحُدُودُْْوَْتلِ كَْْم 

سَه[ْظَلَمَْْفَقَدْ ْاللِّْْحُدُودَْ  [۱: الطلاق ]– نَف 
 زنان که بکنید را کار این وقتی بدهید، طلاق را تان زنان که کردید اراده هرگاه پیامبر ای»

 و باشد نگرفته صورت همبستری آنان با پاکی آن در و باشند پاک یعنی؛: بروند عدهّ استقبال به
 از بعد. ننمایند کتمان را چیزی و باشند داشته را پروردگار تقوای و کامل حیض سه تا را عدهّ

 الی شان های خانه از نباید آنان و نکنید بیرون شان های خانه از عدهّ شدن یسپر تا را آنها طلاق
 به شما برای و شوند مرتکب را آشکارا و زشت گناهِ آنان مگر این که بروند بیرون عدّت انقضای

 حدود از هرکس الهی، حدود است این. ندارد گناهی آنها اخراج صورت این در. باشد رسیده اثبات
 .«.است داشته روا ستم خویشتنه ب کند تجاوز الهی

 مشروعیت طلاق بربنیاد سنّت نیز ثابت است، زیرا روایت است که:
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 543.«.رَاجِعَهَاْثُمَّْْ،حفصةْالنهبیْطَلَقَْ» 
 .«.کرد رجعت به او دوباره و داد طلاق را حفصه حضرتپیامبر»

سنّت طلاق و جدایی زن و شوهر از فقهاء اتفاق نظر دارند که براساس دو منبع قبلی: یعنی؛ قرآن و 
همدیگر جایز است. از نظر عقلی نیز تردیدی وجود ندارد که گاهی روابط زن و شوهر بی نهایت 
خراب می گردد و زن و شوهر از همدیگر و یا یکی از آنها از دیگری به حدی متنفر و منزجر می 

تنها طلاق و جدایی زن   و  گردد که امکان مصالحه میان آنها ناممکن می گردد و راهِ حلِ 
  544شوهرجهت جلوگیری از سرگردانی، نگرانی و فساد و تباهی آنها می باشد.

حکمت اباحت طلاق در حُقوق  اسلام علی الرغم مبغوض و منفور بودن آن، ضرورت یکی از 
زوجین و یا هر دوی آنها جهت حل مشکلاتی مانند: عدم توافق اخلاقی، نفرت بیش از حد از 

گر و یا عوامل خارجی غیر قابل تحمل مانند: مصاب بودن یکی از زوجین به مرض غیر قابل همدی
علاج مانند: عقامت، عنینیت و نظیر اینها که موجب تولید کراهیت و عداوت میان زن و شوهر می 
گردد که به موجب آن یکی از زوجین نمی تواند حُقوق  جانب مقابل را که مکلّف به رعایت آن 

 روی همین دلیل است که ابن سینا در کتاب شفا می نویسد که: 545داء نماید.است، ا
  راه این و باشد داشته وجود همدیگر از  آنها جدایی برای راهی شوهر و زن برای است شایسته»
 هب. آورد می باره ب را های زیان و ضرر کلی طوره ب جدایی راهِ بستن زیرا نباشد، بسته طرف هر از

 بگیرند، اُلفت باهم توانند نمی و نیستند سازگار هم با وجه هیچ به ها مزاج از ضیبع طور مثال،
 آنها بین اختلاف و جدایی شر، بیاورد، وجوده ب نزدیکی و الُفت  آنها بین بخواهد انسان اندازه هر

 گریزان وی از طبیعت که است ای گونهه ب شوهر و یا گردد می تر تلخ زندگی و شود می بیشتر
 امر یک هرحاله ب شهوت زیرا گردد، می دیگرانه ب رغبت و تمایل سبب وی با ماندن و است

 .است فطری و طبیعی
 اولاد صاحب شوهر و زن آید می پیش بسا  چه و شود می فحشاء و فساد موجب کار این بسا چه
 د،کن اختیار دیگر زن مرد، و دیگر، شوهر زن، و بخورد همه ب ازدواج این اگر که شوند نمی

 آن در باید ولی است، طلاق که باشد جدایی برای راهی باید پس،. بشوند بچه صاحب بتوانند
  546«..است چاره آخرین طلاق زیرا بود، گیر سخت

                                                             
 . عمر عن ماجه و ابن  و النسایی  داود ابو رواه. 543
؛ و 6874  ص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 544

 .209  ص ،کتابخانه رشیدیه: پاکستان(، 2جلد )الفقه الحنفی و أدلته، )___(.  سعید الصاغرجیسعد محمد ا
 .6876  ص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی .545
  صص سقر، یمحمّد تانتشارا ران،یا( 3) جلد ،یمیابراه محمود: مترجم السنه، فقه(. 1371) سابق دیس. 546
 .1512 و 1511



 غانستان: حقوق فامیلشرح قانون مدنی اف ❐ 270

طلاق در حُقوق  اسلام گذشته از منفور بودنش آخرین راه حل است. از همین سبب است که 
ز زوجین را برادامه زندگی مشترک و رعایت حُقوق  اسلام حتّی در موارد ضروری به طلاق، هر یک ا

حُقوق  و وجایب ناشی از آن که قرآن آن را پیمان استوارخوانده  فرا می خواند و در نتیجه آنها را  به  
 در این مورد می فرماید:تحمل و بُردباری در مقابل اخلاق همدیگر، ترغیب می کند و خداوند 

رُوفِْْرُوهُنَّْـــعَاشِْْ]وَْ تُمُوهُنَّْْفَإنِْباِلْ َع  رَهُواْ ْأَنْفَعَسَىْكَرِه  ْخَیراْ ْفیِهِْْاللُّْْیج عَلَْْوَْْئاْ ــشَیْتَک 

 [۱9: ]النساء-[كَثیِراْ 
 آمد تان بد( دلایلی به) از آن واگر نمایید معاشرت وکردار درگفتار شایسته طوره ب خود همسران با»
 خداوند ولی بیاید، بدتان های چیز از بسا چه زیرا ،(نگیرید جدایی به تصمیم وزود نکنید شتاب)

 .«.باشد داده قرار در آن فراوان منافع و خیر
 :است فرموده مورد در این  همچنین پیامبر

ْْلَْ» مِنُْْیفرَک  مِنةَ،ْمُؤ   547.«.آخِرَْْمِن هَاْرَضِیَْْخِل قاَ،ْمِن هَاْكَرَهَْْإنِْ ْمُؤ 
 نپسندد، او از اخلاقی است ممکن رازی ورزد، دشمنی اش مؤمنه همسر با نباید مؤمن مرد هیچ»

 .«.باشد راضی او دیگر اخلاق از ولی
 شکیبایی فراخوانده و آنان را به تحمل  علاوه بر مردان، حُقوق  اسلام زنان را نیز، به صبر و

شکیبایی دعوت کرده است  خوی و وضع زندگی مرد، بر خُلق و مشکلات الی وارد آمدن تغییر در
 این مورد فرموده است:در  چنانچه پیامبر

مَْ» رَأَةْأیَّ ْْأم  جَهَاْسَأَلَت  ْْالطهلَقْزَو  مَاْفیِ   548«.الجنةْرَائحَةْعَلَی هَاْفَحَرَامْ ْبأس،ْغِیر 
 بوی بدهد، قرار فشار تحت را شوهرش طلاق، برای سخت ناراحتی و دلیل بدون که هرزنی»

 .«.بود خواهد حرام بروی بهشت
ت جلوگیری از وقوع طلاق و حل و فصل نزاع میان زن و شوهرآنها از همین رو، حُقوق  اسلام جه

را به روش های مطلوب و دوستانه فراخونده و با بهترین و مناسب ترین روش، آنها را به موعظه و 
نصیحت، ترک همبستری و در صورت عدم نتیجه تعیین حَکمین فراخوانده است. از آنچه گفته شد، 

ت طلاق در حُقوق  اسلام حل مشکلات زن و شوهر است که که واضح می گردد که فلسفه اباح
( صبر، تحمل و 2( معاشرت نیکو؛  1بعد از رعایت مراحل آتی ممکن است صورت پذیرد:

( تعیین 6( ترک همبستری یا مضاجعت؛ و 4( وعظ و ارشاد؛ 3شکیبایی در برابر مصایب و مشاکل؛ 
لاق میان زن و شوهر واقع گردد، در صورتی که طلاق حَکمین. هرگاه احیاناً با رعایت مراحل فوق، ط

                                                             
 .هریرة ابی عن مسلم رواه.   547
 .ثوبان عن النسایی الا الخمسة رواه. 548
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قه رجعیه به پایان نرسیده به او  رجعی باشد، بازهم شوهر می تواند تا وقتی که عدّت زوجیۀ مُطَلَّ
 549مراجعت نماید.

 فرموده است:اند که: ایقاع طلاق مباح است زیرا خداوند حنفیه بر این نظر فقهای
تُمُْطَْْإذَِاْالنَّبیِْأَیَِّاْیا] [ْفَطَلِّقُوهُنَّْْالنِّسَاءْلَّق  تهنَِّ  [۱: الطلاق ]-لعِده

 به زنان که بکنید را کار این وقتی بدهید، طلاق را تان زنان که کردید اراده هرگاه!پیامبر ای»
 «..بروند عدهّ استقبال

 و نیز فرموده است:
تُمُْْإنِْعَلَیکُمْ ْجُناَحَْْ]لَّْ  [۳6: البقره ]-ْالنِّسَاء[ْطَلَّق 

 .«.نیست بر شما  گناهی بدهید طلاق را زنان هرگاه»
را طلاق داد و دوباره به او مراجعت کرد و صحابه  حضرت حفصه همچنین پیامبر

 کرام نیز زنان خود را طلاق داده اند. اما، در حدیث:
لََلِْْأب غَض»   550«..ْالطهلقْاللّْإلَیْالُ 

 .«.تاس طلاقخداوند پیش ها حلال ترینِ مبغوض»
معنی حلال این است که انجام آن غیر لازم است  و شامل مباح، مندوب، واجب و مکروه می  

گردد و بر حسب  احوال اشخاص متفاوت می باشد. کمال الدین ابن همام یکی از علمای حنفی 
می گوید: اصح این است که  اصل در ایقاع طلاق منع است، مگر در صورت ضرورت شدید. 

ی گویند: طلاق جایز است ولی عدم ایقاع آن اولی است. زیرا، طلاق موجب قطع جمهور فقهاء م
الفت و رابطه زوجیت می گردد و احکام آن بر حسب احوال اشخاص شامل حرام، مکروه، واجب  و 

 مندوب می گردد:
هرگاه شوهر به ازدواج رغبت داشته باشد و از ارتکاب فعل زنا در صورت  ( طلاق مکروه:1

زوجه خوف نداشته باشد و زوجه اش را طلاق بدهد، چنین طلاقی مکروه است. علاوه بر  جدایی از
 الله إلَی الْحَلَالِ  أبْغَض إنَّ »این، طلاقی که بدون دلیل و حاجت صورت بگیرد به سبب حدیث: 

 مکروه است. 551«.الطّلاق.
م، مانند: ترک هرگاه زوج بداند که بقای رابطه زوجیت، سبب وقوع فعل حرا ( طلاق واجب:2

نفقه و عدم رعایت حقوق زوجه می گردد، طلاق واجب است. همچنین، هرگاه حَکمین به عدم 

                                                             
 – 6875  صص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 549

، احسان نشر تهران:سلیمی،  عبدالعزیز مترجم: در جهان معاصر، خانواده فقه (. ۱۳85) وهبة زحیلی ؛ و6878
 .387 و 386  صص
 .داود ابو رواه.  550
 .داود ابو رواه.  551
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سازش زن و شوهر نظر بدهند که طلاق یگانه وسیله قطع خُصومت و اختلاف میان زن و شوهر 
یعنی؛ ترک همبستری با «: اِیلاء»است، وقوع طلاق واجب می گردد. همچنین، طلاق در صورت 

 در این مورد فرموده است: بیش از چهار ماه واجب می گردد. زیرا، خداوند زن
لَّذِینَْ لُونَْْ]لِّ بَعَةِْْتَرَب صُْْنِّسَآئِهِمْ ْمِنْیؤ  هُرْ ْأَر  حِیمْ ْغَفُورْ ْاللَّْفَإنَِّْْفَآؤُواْفَإنِْ ْأَش  ْعَزَمُواْإنِْ ْوَْْْرَّ

 [227 – 226: ]البقره -[عَلِیمْ ْسَمِیعْ ْاللَّْفَإنَِّْْالطَّلَقَْ
 برقرار جنسی رابطۀ آنها با که نمایند می یاد سوگند یعنی) نمایند می اِیلاء را خود زنان که کسانی»

 ادامۀ با را خود همسر تکلیف ماه چهار مدت در آنها باید و) بکشند انتظار ماه چهار تا( ننمایند
 و شکستند را خود سوگند و) کردند عدول خود تصمیم از اگر( نمایند روشن دادن طلاق یا معاشرت

 و آمرزنده بسیار خداوند زیرا ،(بپردازند را خود سوگند کفارۀ شدند، همبستر خود زنان با
( ورزیدند امتناع زناشویی و معاشرت مدت آن در) گرفتند جدایی بر تصمیم اگر. است مهربان

 .«.است توانا و شنوا  خداوند
ورت طلاق به سبب عدم داشتن توانایی و تمکن مالی هرگاه مرد بداند که در ص ( طلاق حرام:3

بخاطر ازدواج با زن دیگر مرتکب زنا می گردد و زوجه اش را طلاق بدهد، چنین طلاق حرام به 
شمار می آید. علاوه بر این، طلاقی که در حالت حیض، نفاس و یا طهری که در آن با زوجه 

 مجامعت صورت گرفته باشد، صورت پذیرد حرام است. 
همچنین طلاقی که بدون ضرورت و عدم رعایت وعظ، ترک همبستری، تأدیب مشروع و تعیین 
حَکمین، از نظر حُقوق  اسلام منفور و حرام است، زیرا چنین طلاق ها موجب تضرر زوجین و از 
بین بردن مصالحِ مشترک آنها می گردد. علت حرام بودن چنین طلاق ها در حُقوق  اسلام این است 

ن اینکه ضرورتی آن را ایجاب کند، صورت می پذیرد که شبیه اتلاف مال است که در حُقوق  که بدو
 در این مورد فرموده است: اسلام حرام پنداشته می شود، زیرا پیامبر

رَْْلَْ» ارَْْوَلَْْضَََ سلم.ْفیِْضََِ  552ْ.«ال 
 .«.نیست جایز اسلام در ضرر پذیرفتن و دیگران به رسانیدن ضرر»
آنچه را افراد عیاش و هوس باز انجام می دهند و زنان خود را بدون ضرورت بخاطر به  همچنین، 

و  نکاح در آوردن زن دوم، سوم و چهارم طلاق می دهند کاری است که نه مورد رضایت خداوند
 فرموده است: واقع می گردد، زیرا پیامبر نه مورد رضایت پیامبرش

ْْلَْ» َْالذهْْاُحِب  ْْمِنَْْوَاقَاتِْالذهْْوَْْوَاقِی 
ِ
  553«.النِّسَاء

 .«.را باز هوس زنان و مردان ندارم دوست»
                                                             

 .قطنی دار و ماجه ابن رواه.  552
 .قطنی دار و طبرانی رواه.  553
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هرگاه زن بدرفتار و بد زبان باشد در ادای حُقوق الهی مانند:  ( طلاق مستحب یا مندوب:4 
ادای نماز، روزه، پرهیز از دروغ  و نظیر اینها اهمال نماید و شوهر نتواند او را به این کار اجبار نماید، 

ق دادن او مستحب است. علاوه براین، در صورتی که زوجه عفیفه و پاکدامن نباشد، بر شوهرش طلا
شایسته نیست او را نگاه دارد، زیرا او موجب نقصان دین شوهر گردیده  و احتمال آن می رود که بستر 

 554او را نیز آلوده نماید و بچه ای را به او ملحق نماید که از آنِ او نیست.
 دوم( شرایط مرد در طلاق گفتار     

طلاق هر زوج بالغ واقع می گردد گرچه زوج سفیه و یا مریض غیر مُختل »ق. م:  137طبق مادۀ 
« بلغ»بالغ اسم فاعل از ریشۀ  طبق نص این ماده طلاق هر زوج بالغ واقع می گردد.«. العقل باشد.

به بالغ ح حقوق مدنی، گرفته شده است که در لغت به معنی رسنده و رسیده است. در اصطلا
به عبارت دیگر: به کسی بالغ گویند که بلوغ او به  .شخصی می گویند که به سن بلوغ رسیده باشد

مانند خروج سپرم، روییدن موی در اندام های  یکی از اماره های )نشانه های( قانونی و شرعی
   555ثابت شده باشد. مخصوص و نظیر اینها

است که طلاق زوج غیربالغ واقع نمی گردد. بنابراین، طبق نص  مفهوم مخالف نص این ماده این
بالغ باشد. در صورت عدم بلوغ طلاق زوج صحیح نیست. زوج این ماده در زوج شرط است که 

سن هجده سالگی را تکمیل کرده باشد. به حیث باید دلیل این قاعده این است که در ازدواج شوهر 
زوجه اش را طلاق بدهد، این طلاق صحیح است. اما، اگر مثال، اگر احمد بالغ باشد و حمیده 

احمد غیربالغ باشد و ازدواج نماید و پس از ازدواج زوجه اش حمیده را طلاق بدهد، ازدواج و به 
 تبع آن طلاق احمد به دلیل نقص اهلیت صحیح نیست. 

غت به معنی سفیه در لهمچنین، در صورتی که شوهر بالغ اما سفیه باشد طلاق وی صحیح است. 
مجلة الاحکام  در تعریف سفیه می  9۴6مادۀ  556و کم خرد است. ابله، احمق، بی شعور نادان، 
سفیه: کسی است که مال خویش را بیجا به مصرف رساند و در مصارف مال اسراف نماید و »گوید: 

فلت می گرفت خویش غ از طریق اسراف مال خود  را ضایع سازد و تلف نماید. کسانی که در داد و
ورزند و در تجارت بلد نیستند و از روی نافهمی و بی پروایی تجارت می نمایند از جملۀ سفهاء 

  «.محسوب می شوند.
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به حیث مثال، اگر  احمد بیست و پنج ساله اما سفیه باشد و زوجه اش حمیده را طلاق بدهد، این 
بلوغ رسیده است اما بعد از طلاق صحیح است. در این مثال، احمد بیست و پنج ساله است و به 

طلاق سفیه محجور در صورتی که بالغ باشد به اتفاق رسیدن به سن بلوغ به سفه مواجه شده است. 
نظر فقهای مذاهب چهارگانه ولو بدون اجازۀ ولی او صورت پذیرد واقع گردیده و نافذ است، زیرا  

مالی نیست. برعلاوه، رشد محل حجر تصرفات مالی است و طلاق و آثار آن از جمله تصرفات 
همچنین، در صورتی که  557شرط صحّت وقوع طلاق نیست. پس، طلاق سفیه صحیح و نافذ است.

 شوهر مریض غیرمختل العقل باشد، طلاق وی واقع می گردد. 
به حیث مثال، اگر احمد مریض، به حیث مثال گلو درد باشد و حمیده زوجه اش را در حالت 

ن طلاق صحیح است. دلیل این قاعده این است که مرض عادی که مرض عادی طلاق بدهد، ای
عقل را مختل ننماید، بر اهلیت تأثیر ندارد و بنابراین طلاق مریض غیر مختل العقل صحیح است. 
به نظر می رسد منظور از مرض مختل العقل جنون است، زیرا جنون موجب ایجاد اختلال در عقل 

 می شود. 
نگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی شرایط زوج در طلاق است. به نظر می رسد هدف قانو

مجنـون، مـگر در صورتی  - 1طلاق اشخـاص ذیل اعتبار ندارد: »ق. م:  141مادۀ همچنین، طبق 
 - 2سـاخته و شـرط در حال جنون موجـود شـود.  قکه طلاق را قبل از جنـون بـه شـرطی معـل

شخصی که عقلش به علت زیادت سن و یا مرض مختل گردیده  – 5نایم.  - 4مکره.  - 3معتوه. 
ل دیگـری از دست داده و ه علت غضب یا عوامشخص مدهوش که قــوۀ ممیزه اش را بـ - 6باشد. 

 طبق نص این ماده مرد در طلاق باید واجد شرایط ذیل باشد:«. قولش را درك نکند.
طبق نص این ماده اصل این  تعریف مجنون در فصل فسخ گذشت.شوهر: مجنون نبودن  (1

است که طلاق مجنون واقع نمی شود. استثنای این اصل تعلیق طلاق به شرط قبل از جنون و تحقق 
حمیده در حالت صحت عقل به زوجه اش  اگر احمد ر حالت جنون است. به عنوان مثال،شرط د

قه هستی!»بگوید:  هرگاه با فلان شخص »و یا بگوید: « اگر در منزل فلان شخص داخل شدی مُطَلَّ
قه هستی! به جنون دچار شود و در حالت جنون شرط محقق  احمدسپس، «. صحبت نمایی مُطَلَّ

  558،گردد
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به حیث مثال، حمیده از منزل خارج شود طلاق واقع می گردد. در این مثال، زمانی که احمد 
حقق شد. قانونگذار مجنون نبود طلاق را معلق به شرط نمود و زمانی که احمد مجنون شد، شرط م

مدنی در نص این ماده جنون را مطلق استعمال نموده است و بنابراین در نگاه اول به نظر می رسد 
مجنون شامل مجنون دایمی و مؤقت می شود زیرا طبق قاعده حقوقی مطلق به حالت اطلاق باقی 

قید نزده است. اما، اگر قانونگذار مدنی در نص این ماده جنون را می ماند مگر این که تقیید شود. 
دلیل  اندکی دقت نماییم به نظر می رسد طلاق مجنون مؤقت در حالت صحت عقد صحیح است.

اهلیت مجنون و دلیل صحیح بودن طلاق مجنون دوره  نقصدایمی عدم صحیح بودن طلاق مجنون 
 صحت عقل است.

طلاق معتوه سخ گذشت. و فرق معتوه با مجنون در فصل فعتوه تعریف ممعتوه نبودن شوهر: ( 2
معتوه باشد و در حالت عته زوجه اش حمیده را طلاق  احمد اگرست. به حیث مثال، یصحیح ن

بدهد، این طلاق صحیح نیست. دلیل عدم صحت طلاق احمد نقص اهلیت احمد به دلیل عته 
 است و عته یکی از اسباب سماوی نقص اهلیت است. 

فعول از ریشۀ گرفته شده است که در لغت به معنی اکراه مکرَه اسم مغیر مُکرَه بودن زوج:  (۳
در مفهوم محدود مُکرَه بر شخصی اطلاق می گردد در اثر اکراه زوجه اش را طلاق شونده است. 

زیرا، کسی که مورد اکراه قرار می گیرد ارادۀ او سلب طلاق مُکرَه طبق ق. م صحیح نیست.  559بدهد.
سی که اراده نداشته باشد، مسؤول تصرفات خود نیست. مکرَه می گردد. اراده اساس تکلیف است. ک

تحت به حیث مثال، اگر احمد محمود را  560فاقد اراده است زیرا او ارادۀ دیگری را اجرا می کند.
را طلاق بدهد، چنین طلاقی به دلیل اکراه فاقد اعتبار  حمیده زوجه اش محمود اکراه قرار دهد تا 

  ضایت محمود است و در طلاق شرط است که شوهر راضی باشد.دلیل عدم عتبار عدم ر است.
 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 (: 20پرسش شماره )

 ( قانون مدنی مخالف فقه حنفی است.141و 138طلاق مکره و طلاق مسکر مندرج مواد )
 توضیح : 

                                                             
تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج نشنامۀ حقوق خصوصی،دا(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 559

 .1517  صمحراب فکر، 
 .162  ص سقر، یمحمّد انتشارات ران،یا( 3) جلد ،یمیابراه محمود: مترجم السنه، فقه(. 1371) سابق دیس.  560
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امام کرخی و  .شافعی است ( قانون مدنی موافق مذهب امام141( ماده )3( و بند )138مضمون ماده )
( اصول 56امام طحاوی که از جمله علمای احناف اند عین نظر را دارند و قاضی مطابق به حکم ماده )

 561اساسی جمهوری دموکراتیک افغانستان مکلف به تطبیق حکم ماده فوق می باشد.
 
به معنی خفته و  گرفته شده است که در لغت« نوم»نائم اسم فاعل از ریشۀ نایم نبودن شوهر: ( 4

 562خوابیده است. در اصطلاح حقوق مدنی، نایم بر شخصی اطلاق می گردد که خواب است.

ق. م طلاق نایم فاقد اعتبار است.  ۱۴۱بق مادۀ برخی افراد عادت دارند که در خواب حرف بزنند. ط
ن بگوید شما طلاق هستید، چنیحمیده در حال خواب به زوجه اش  احمدبه حیث مثال، اگر 

اهلیت که طلاق شخص نایم صحیح نیست این است که نایم فاقد  دلیل این طلاقی صحیح نیست.
اداء است. زیرا، اساس اهلیت اداء را تمیز و عقل تشکیل می دهد و  انسان در حالت خواب فاقد 

 تمیز است. خواب در اصل منافی اختیار است. بنابراین، طلاق، نایم باطل است. 
طلاق شخصی که به علت کِبِر  دن عقل شوهر به دلیل کبر سن و یا مرض:عدم زایل گردی( 5

ه عبارت دیگر: افرادی . بعقلش زایل و یا مُختل گردیده باشد، صحیح نیستعقلی سن و یا مرض 
به حیث مثال، اگر  اند، طلاق آنها صحیح نیست.( Alzheimerکه مبتلا به مرض زوال عقل )

مواجه شود، عقل ، حافظه اش را از دست بدهد و به زوال کبر سن ساله شود و به دلیل احمد هشتاد
طلاق احمد صحیح نیست.  دلیل عدم صحت زایل العقل چنانچه از نام آن پیدا است ضیاع عقل و 

 حافظه و نقص اهلیت است. 
مدهوش در لغت به معنی سرگردان، گیچ، متحیر و بی هوش  :مدهوش نبودن شوهر( 4

ش و یا بی هوش بر شخصی اطلاق می گردد که به سبب صدمه ای در اصطلاح مدهو 563است.
قول خود را از فرط خوف، حُزن و غضب درک کرده  عقل خود را از دست داده و ماهیت عمل و

طلاق مدهوش مانند طلاق مجنون و مُکرَه است و بنابراین صحیح تلقی نمی گردد. پس،  564نتواند.
به حیث مثال، اگر احمد در  565باشد، صحیح  نیست.طلاقِ شخصی که در بی هوشی واقع گردیده 

                                                             
 .510(. اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی، کابل: ستره محکمه،ص 1395حوت  25 -22. ____ ) 561
تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) عود انصاری و محمد علی طاهریمس.  562

 .2۰۳7  صمحراب فکر، 
563.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /۳۱ /8آخرین بازدید  ). 

سید ؛ 6882 ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 564
مُحمّد  ؛ و1522  ص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابق

مصطفیٰ جباری  مترجم:احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه،  (.1379) جواد مغنیه
 .143  ص ،تهران: انتشارات ققنوسایی، و حمید مسجد سر

سید ؛ 6882 ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی .565
مُحمّد  ؛ و1522  ص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابق

https://www.vajehyab.com/
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اثر تصادم موتر در وقت رانندگی هوش و حواس خویش را از دست بدهد و هزیان بگوید و زوجه 
اش به دیدن او در شفاخانه بیاید و احمد به زوجه اش بگوید شما طلاق هستید، طلاق احمد به 

نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در دلیل عدم داشتن هوش و حواس و درک صحیح نیست. به 
 ق. م پیش بینی شرایط مرد است. 141نص مادۀ 

طـلاق به حالت سـکر واقــع »ق. م:  138مادۀ طبق  :نشه )سکران/ مست( نبودن شوهر( 5
سُکر در لغت به هر چیزی که مانع بهره مندی شخص از خِرد او در حالت عادی؛ «. نمی گردد.

گویند. در اصطلاحی فقهی سکر، به پوشیده ماندنِ  ی و امثال اینها گرددیعنی:  عدم جنون، بیهوش
به شخصی که مواد مسکر را  566خوردن مواد مسکر اعم از مایع و جامد سُکر  گویند. عقل در اثر

 استعمال نماید و مست گردد سکران گویند. طبق نص این ماده طلاق سکران واقع نمی گردد.
د مسکر مانند شراب، جرس و نظیر اینها را استعمال نماید و نشه شود به حیث مثال، اگر احمد موا 

و زوجه اش را طلاق بدهد، این طلاق صحیح نیست. دلیل این قاعده این است که سکر یکی از 
عوارض اکتسابی نقص اهلیت است  که به دلیل آن شخص اهلیتش ناقص می گردد. همچنین، سکر 

ردد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده موجب عدم درک، تمیز و اختیار می گ
 پیش بینی شرط مرد در طلاق است.

یض مبتلا به مرض الموت( 6 هرگاه زوج در حال »ق. م:  155طبق مادۀ  :طلاق شخص مر
مرض موت، زوجۀ خود را به طلاق باین طلاق نماید. این طلاق مانع حقّ ارث زوجه در صورتی که 

قه از وقوع طلاق تا وفات  عدّت او قبل از وفات تکمیل نشده باشد، نمی گردد مشروط بر این که مُطَلَّ
نص این ماده مستقل نیست بلکه مرتبط به مواد «. به سبب دیگر از حق میراث محروم نگردیده باشد.

در صورتی که زوج در حالت مرض موت  طبق نص این مادهمربوط به موانع میراث ق. م است. 
ا به طلاق باین طلاق بدهد، طلاق باین مانع حق ارث زوجه از زوج نمی گردد مشروط زوجه خود ر

تعریف بر این که زوجه به اسباب دیگر سقوط میراث مانند قتل و نظیر آن محروم نگردیده باشد. 
 مرض الموت گذشت. 

ردد و به حیث مثال، اگر احمد به مرض سرطان مبتلا گردد که از مصادیق مرض الموت تلقی می گ
زوجه اش حمیده را طلاق باین که بحث آن خواهد آمد بدهد، طلاق باین حمیده مانع حق ارث 

 حمیده نمی گردد. بنابراین، در این صورت، حمیده از احمد ارث می برد. اما، به دو شرط: 

                                                                                                                                                      
مصطفیٰ جباری  مترجم:ال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، احو (.1379) جواد مغنیه

 .143 ص، تهران: انتشارات ققنوسو حمید مسجد سرایی، 
 و 297۳  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 566

؛و وهبة ۱۳۰ -۱28  صص ،یز فی اصول الفقه، تهران: انتشارات احسانالوج(. ۱۳85) ؛ عبدالکریم زیدان297۴
 .۱8۰ و ۱79  صص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 2جلد )اصول الفقه اسلامی،  ____(.) الزحیلی
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. بنابراین، اگر عدت حمیده قبل از قبل از وفات تکمیل نشده باشدحمیده عدّت نخست این که 
احمد تکمیل گردد، حمیده مستحق ارث از احمد نمی شود. به حیث مثال، اگر احمد در اول  وفات

در حالت مرض موت حمیده زوجه اش را طلاق باین بدهد و حمیده از جمله  1398حمل سال 
زنان حایضه باشد و سه حیض عدت بگیرد و سه حیض تمام شود اما احمد هنوز زنده باشد، در این 

حق ارث نمی شود. اما، اگر پس تکمیل حیض دوم و قبل از تکمیل حیض سوم صورت حمیده مست
، حمیده مستحق ارث می شود. زیرا، در این صورت، )میان حیض دوم و سوم( احمد وفات نماید

 حمیده هنوز در عدت است و عدت خویش را تکمیل نکرده است. 
قه از وقوع طلاق تا وفات به سبب دی گر از حق میراث محروم نگردیده شرط دوم این است مُطَلَّ

در حالت مرض موت حمیده زوجه اش را  1398باشد. به حیث مثال، اگر احمد در اول حمل سال 
طلاق باین بدهد و حمیده شروع به گرفتن عدت نماید، اما پس از شروع عدت و قبل از تکمیل 

یل مانع میراث مستحق عدت یکی از موانع میراث میان احمد و حمیده متحقق گردد، حمیده به دل
 ارث از احمد نمی شود. 

سه موانع میراث طبق ق. م که بحث آن در کتاب حقوق میراث این دور از شرح ق. م خواهد آمد 
. به حیث مثال، اگر حمیده پس از مملکتاست که عبارت اند از: قتل، اختلاف دین و اختلاف 
عدت احمد را به قتل برساند، یا حمیده مرتد طلاق باین توسط احمد و بعد از شروع و قبل از تکمیل 

گردد یا میان احمد و حمیده اختلاف مملکت ایجاد شود؛ به این توضیح که حمیده به مملکت دیگر 
برود و قانون آن مملکت به احمد اجازه ندهد تا از حمیده ارث بگیرد، حمیده نیز نمی تواند از احمد 

حمیده موانع ارث متحقق است و حمیده نمی تواند از  ارث ببرد. در این سه حالت، میان احمد و
احمد که او را طلاق باین داده است، ارث ببرد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این 
ماده پیش بینی حکم طلاق باین زوجه توسط زوج در حالت مرض موت، توریث زوجه از زوجه، 

 ن حق زوجه است.پیش بینی شرایط توریث و مورد حمایت قرار داد
: شوهر وقتی می تواند زوجه اش را طلاق بدهد کهجهت صحّت طلاق، فقهاء اتفاق نظردارند 

باوجوداین، فقهاء در بارۀ صحّت و بطلان طلاق مُکرَه، سکران و یا  567که عاقل، بالغ و مُختار باشد.
 ند:آدم مست، هازل و یا آدم شوخ، غضبان، غافل و ساهی و مدهوش اختلاف نظر دار

 ( طلاق مکره:۱
 

                                                             
داکتر سید سابق، فقـه السـنه، ترجمـۀ ؛ و6881، ص9. الدوکتور وهبة الزحیلی، الفقه الاسلامی وادلته، ج  567

 .1516، ص 3ابراهیمی، ج  داکتر محمود
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 احناف بر این عقیده اند که: طلاق مُکرَه صحیح است، زیرا او قصد طلاق را دارد، ولی نسبت 
به اثری که برآن مرتّب می گردد مانند: هازل رضایت ندارد. فقهای مزبور به این حدیث 

 استناد می نمایند که می فرماید: پیامبر
نَّْ»

لُُِ ْوَهَز  ْجِده ْجِدهِنه جعة.ثَلَث  :ْأَلنِّکَاح،ْوَالطهلَقْوَالره  568.«ْجِده
 .«.رجعت و طلاق نکاح،: شود می گرفته جدی شان بودن وشوخی جدی چیز سه»

جمهور فقهاء بر این نظر اند که: طلاق مُکرَه صحیح نیست، زیرا او فاقد قصد است وقصد و 
شد مکلف ومسؤول اختیار اساس وزیربنای تکلیف است. بنابراین، شخصی که قصد نداشته با

 استناد می نمایند که فرموده است: تصرفات خود نمی باشد. فقهای مزبور به این حدیث پیامبر
569ْ«.تِاوزلیْعنْأمتیْالخطاْوالنسیانْوْماْاستکرهواْعلیه.»

 570.«.است شده برداشته من امت در اکراه و فراموشی خطا، از تکلیف قلم»
است و نفوذ آن وابستگی به ارادۀ شوهر دارد. پس،  طلاق از اَعمالِ ارادی( طلاق سکران: 2

شخصی که در حالت مستی کلماتی را در بارۀ طلاق به زبان بی آورد، طلاق او به اتفاق نظرهمه 
فقهاء واقع نمی گردد. البته، عدم وقوع طلاق سکران در چنین حالت مشروط بر این است که مواد 

عال نموده باشد، زیرا شخصی که دراثر اکراه و یا در مسکر را جهت ضرورت و یا دراثر اکراه است
ولی، در صورتی که شخصی  571حالت ضرورت مواد مسکر را استعمال نماید ازآن لذت نمی برد.

وقوع وعدم و و مواد مسکر را از روی اختیار وبه قصد التذاذ استعمال نماید، در بارۀ صحّت و بطلان 
 ارایه گردیده است:قوعِ طلاق نظریات متفاوت توسطه فقهاء 

فقهای مذاهب چهارگانه کماکان در بارۀ طلاقی  شخصی که از روی اختیار مواد مسکر را  (1
استعمال نماید و درنتیجه آن کلماتی را دربارۀ طلاق بر زبان بی آرود بر این نظر اند که طلاق او به  

                                                             
 . رواه الخمسه إلا النسایی عن ابی هریرة. 568
 . رواه ابن ماجه والبیهقی وغیرهما عن ابن عباس. 569
داکتر سـید سـابق، فقـه السـنه،  ؛6885، ص 9. الدوکتور وهبة الزحیلی، الفقه الاسلامی و ادلته، ج  570

دالرحمن الجزایـری، الفقـه علـی المـذاهب عبـ  ؛1518و  1517، ص 3ترجمۀ داکتر محمـود ابراهیمـی، ج 
مُحمّد جواد مغنیه، احـوال شخصـیّه ترجمـه وتبیـین جـزء دوم الفقـه علـی ؛ 223 -221، صص 4الاربعة، ج 

؛ و عبدالحمید محمـود طهمـاز، 144المذاهب الخمسه، ترجمۀ داکترمصطفیٰ جباری وحمید مسجد سرایی، 
 ۱68، ص 2الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید، ج 

عبدالرحمن الجزایـری، الفقـه  ؛ و6883، ص 9. الدوکتور وهبة الزحیلی، الفقه الاسلامی و ادلته، ج  571
 .221، ص4علی المذاهب الاربعة، ج 
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د مسکر را از روی اختیار سبب ارتکاب معصیت و متحمل شدن جزای آن واقع می گردد، زیرا او موا
 572به قصد تلذذ استعمال نموده است؛

 ی دیگری از فقهاء مانند: زفر، طحاوی از علمای حنفیه، در روایتی از امام احمداعده  (2  
بر این نظر اند که طلاق شخص سکران به سبب عدم  مزنی از فقهای شافعیه و حضرت عثمان

یرا شخص سکران مانند مجنون زایل العقل، و مانند نایم و موجودیت قصد و اراده واقع نمی گردد، ز
مُکرَه فاقد الاراده است و بنابراین کلمات و عباراتی را که در بارۀ طلاق بر زبان می آرود باطل و بی 

تعیین نموده و با حد  اثر است و برای عقوبت او حُقوق جزای اسلام جزای دیگری: یعنی؛ حد را 
 573ا یکجا و یا تعویض کرد.نمی توان جزای دیگری ر

طلاق تصرف ارادی است که محتاج ادراک و عقل می باشد که مجنون فاقد ( طلاق مجنون: ۳
 دراین مورد فرموده است: ، زیرا پیامبر574آن است. بنابراین، طلاق مجنون صحیح نیست

بَْ» ْعَنْالصه ْوَ ْحَتهیْیَستَیقِظَ، ْالهنائِمِ ْعَنِ :
ْعَنْثَلثَة  ْالقَلَمُ ْفعَِ ْعَنَْْْرُ ْوَ ْحَتهیْیََتَلِمَ یِ

  575«.الَْجنوُنِْحَتهیْیَعقِلَ.
 که شخصی از گردد، بالغ که تاوقتی طفل از: است شده برداشته تکلیف قلم دسته سه از»

 .«.گردد عاقل که وقتی تا دیوانه شخصی از و گردد بیدار که وقتی تا است خواب درحال
ون و مُکرَه است و بنابراین صحیح تلقی طلاق مدهوش مانند طلاق مجن( طلاق مدهوس: ۴

 در این مورد فرموده است: نمی گردد، زیرا پیامبر
لق.»  576«.لَْطَلَقَْفیْاغِ 
 .«.نیست معتبر اغلاق درحال طلاق»

                                                             
داکتـر سـید سـابق، فقـه السـنه،  ؛ و6883، ص 9. الدوکتور وهبة الزحیلـی، الفقـه الاسـلامی و ادلتـه، ج  572

 .1518، ص 3ترجمۀ داکتر محمود ابراهیمی، ج 
داکتر سید سابق، فقه السـنه،  ؛6884و  6883، ص 9. الدوکتور وهبة الزحیلی، الفقه الاسلامی و ادلته، ج  573

دیدگاه های فقهـی معاصـر، ترجمـۀ داکتـر ؛ داکتر یوسف قرضاوی، 1518، ص 3ترجمۀ داکتر محمود ابراهیمی، ج 
، صـص ۳حنفی فی ثوبـه الجدیـد، ج ؛ و عبدالحمید محمود طهماز، الفقه ال644 -637، صص 1احمد نعیمی، ج 

 .۱69و  ۱68
مُحمّد جـواد مغنیـه، احـوال شخصـیّه  ؛6882، ص 9. الدوکتور وهبة الزحیلی، الفقه الاسلامی و ادلته، ج  574

؛ 143ترجمه وتبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، ترجمۀ داکترمصطفیٰ جباری وحمید مسجد سرایی، ص 
؛ و اسعد محمد سعید الصـاغرجی، الفقـه ۱68، ص 2لفقه الحنفی فی ثوبه الجدید، ج عبدالحمید محمود طهماز، ا

  .2۱7، ص 2الحنفی و ادلته، ج 
 . رواه أحمد و ابوداود و الحاکم عن علی و عمر. 575
 . رواه احمد، ابو داود و ابن ماجه عن عایشة. 576
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برخشم، جنون، غضب و نظیر اینها اطلاق می گردد. پس، طلاقِ شخصی که در « اغلاق»کلمه 
 577گردیده باشد، صحیح  نیست. اثر خشم، حُزن، غضب و بی هوشی واقع

ه موجب فقه طلاق شخصی که خشمگین و غضبان است و نمی داند چی ( طلاق غضبان: ب5
آنچه می گوید و انجام می دهد و نمی اندیشد به  ۀمی گوید و چه چیزی از او سر می زند و در بار

شخص خشمگین  واقع نمی گردد، زیرا 578«لَا طَلَاقَ فی اِغْلاق»صورت عموم به موجب حدیث:
، خشم و غضب از نظر شدت و خفت و درنتیجه  صحّت و علی الرغم اینمسلوب الاراده می باشد. 

 بطلان طلاق به سه قسم است:
قسم اوّل: قسم اوّل آن است که انسان دراوایل ومقدمات عصبانیت باشد به گونه ای که نه  (1

گاهی دارد. بدون تردید، در این عقل و نه اندیشه اوتغییر کند وبه آنچه می گوید و قصد  می کند آ
مرحله، طلاق شخص غضبان واقع می گردد، زیرا در چنین حالات عقود و سایر تصرفات شخص 

 صحیح  است به خصوص هنگامی که عصبانیت بعد ازیک تردد فکری از او سر بزند؛
به گونه ای  قسم دوّم: قسم دوم آن است که غضب وعصبانیت به بی نهایت درجۀ خود برسد (2 

گاهی و اراده بر شخص بسته شده باشد و شخص نداند که چی می گوید و چی می  که باب آ
خواهد. دراین نوع خشم، هیچ شک واختلافی درعدم وقوعِ طلاق شخص عصبانی وجود ندارد، زیرا 
غضب و عصبانیت نا بود کنندۀ عقل اند، وقتی که عصبانیت و خشم عقل انسان را زایل نماید به 
طوری که انسان نداند چی می گوید، شکی وجود ندارد که در چنین حالتی به گفتار او ترتیب اثر 
داده نخواهد شد، زیرا گفتار انسان مکلف وقتی نافذ می گردد و به آن ترتیب اثر داده  می شود که 

گاه باشد و ثانیاً مفهوم آن را بداند و ثالثاً   با قصد و اراده با آن گوینده اولًا به آنچه از او سرمی زند آ
 تکلم نموده باشد. 

با قید اول نایم، دیوانه، مدهوش، مست و این نوع عصبانیت از حد تلکیف خارج می شود، با 
گاهانه لفظی را بگوید، ولی معنی آن را ندارد خارج می شود که البته نباید با  قید دوم، شخصی که آ

که با اجبار و اکراه سخنی را گفته است خارج می مقتضای الفاظ او عمل بشود وبا قید سوم شخصی 
 شود، هرچند معنی سخنی را که گفته است نداند؛

                                                             
داکتر سـید سـابق، فقـه السـنه، ؛ 6882، ص 9. الدوکتور وهبة الزحیلی، الفقه الاسلامی و ادلته، ج  577

مُحمّد جواد مغنیه، احوال شخصیّه ترجمه وتبیین جـزء دوم  ؛ و1522، ص 3ترجمۀ داکتر محمود ابراهیمی، ج 
؛ و عبدالحمیـد 143الفقه علی المذاهب الخمسه، ترجمۀ داکترمصطفیٰ جباری وحمید مسـجد سـرایی ، ص 

  ، ص .2 محمود طهماز، الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید، ج
 . رواه احمد، ابو داود و ابن ماجه عن عایشة. 578
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قسم سوم: قسم سوم حد وسط میان دو قسم اول و دوم است: یعنی؛ شخص از مرحلۀ   (3   
اوایل و مقدمات عصبانیت فراتر رفته، ولی هنوز به مرز آخر آن که همان دیوانگی است نرسیده 

صحّت و بطلان طلاق شخصی که در این مرحله قرار دارد میان فقهاء اختلاف وجود  ۀر باراست. د
دارد، ولی نظر راجح و معتبر این است که به طلاق، عقود و سایر تصرفات شخص ترتیب اثر داده 

 اختیار  و رضاء در این امر معتبر است و همانطور که پیشوایان اسلام گفته اند عصبانیت نشود، زیرا 
  579نشانه  از اغلاق است.

صورتی که بالغ باشد به اتفاق نظر فقهای مذاهب چهارگانه ولو بدون  طلاق سفیه محجور در (6
ولی او صورت پذیرد واقع گردیده و نافذ است، زیرا موضع و یا محل حجر تصرفات مالی  ۀ اجاز

صحّت وقوع طلاق  ، رشد شرطبرعلاوهاست و طلاق و  آثار آن از جمله تصرفات مالی نیست. 
  580نیست. پس، طلاق سفیه صحیح و نافذ است.

ر بارۀ طلاق زوجه در حالت مرض الموت روایت شده است ( طلاق مریض مبتلا به مرگ: د7
را در حال مرض موت، طلاق باین داد و « تماضُر»همسر خود ، که عبدالرحمن بن عوف
ارث می برد. حضرت  ن عوفحکم کرد که او از عبدالرحمن ب حضرت عثمان بن عفان

را متهم نمی کنم به اینکه خواسته باشد ازحق ارث زوجه  گفت: من عبدالرحمن عثمان
اش فرار نماید، ولی خواستم به سنت نبوی عمل کنم. پس، به وی ارث دادم. همچنین، روایت شده 

در حالتی دختر عُیینه بن حصن فزاری را « ام البنین»زوجه اش است که خود حضرت عثمان
 طلاق داد که در خانه اش محاصره شده بود. 

رفت و ماجرا را  به شهادت رسید، ام البنین پیش حضرت علی چون حضرت عثمان
به وی ارث داد. باتوجه به این و با توجه قصد شوهر مبنی بر  برایش نقل کرد. حضرت علی

قه ثلاثه از ارث،  فقهاء در بارۀ  طلاق دادن زوجه در حالت مرض الموت محروم کردن زوجه مُطَلَّ
 نظریات متفاوت ارایه کرده اند:

فقهای حنفیه بر این نظر اندکه: هرگاه شخصی زوجه اش را در حالت مرض الموت طلاق باین  
ق  ق در اثر این مرض وفات نماید، در صورتی که زوجه در عدت قرار داشته باشد، از مُطلِّ دهد و مُطلِّ

                                                             
. جهت معلومات مزید و بررسی مبانی دلایل موافق و مخالف ر.ک: داکتر یوسف قرضـاوی، دیـدگاه هـای  579

الدوکتور وهبة الزحیلی، الفقه الاسلامی و ادلته،  ؛653 -645، صص 1فقهی معاصر، ترجمۀ داکتر احمد نعیمی، ج 
 ؛ 1520و  1519، ص صص 3داکتر سید سابق، فقه السنه، ترجمۀ داکتر محمود ابراهیمی، ج و ؛ 6883، 9ج 

و مُحمّـد جـواد مغنیـه،  ؛6885و  6884، صـص 9. الدوکتور وهبة الزحیلی، الفقه الاسلامی و ادلتـه، ج  580
ی وحمیـد مسـجد احوال شخصیّه ترجمه وتبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، ترجمۀ داکترمصـطفیٰ جبـار

 .144و  143سرایی ، صص 
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صورتی که عده اش منقضی گردد، ارث نمی برد. همچنین، هرگاه شوهر  ارث می برد. ولی، در
زوجه اش را در اثر خواهش زوجه طلاق دهد یا امر طلاق را به زوجه واگذار نماید، و زوجه خود را 
طلاق باین بدهد، در چنین حالتی نیز زوجه از زوج ارث نمی برد. فقهای حنبلی بر این نظر اندکه: 

 تا زمانی که زوجه با دیگری ازدواج ننماید، می تواند از شوهر ارث ببرد.  بعد از انقضای عده
در این مورد بر این نظر است که: زن خواه در عدت باشد، یا نباشد و خواه  امام مالک

ق ارث می برد. برعکس،  امام شافعی بر این نظر است ازدواج کرده باشد یا نکرده باشد، از مُطلِّ
قۀ  ق  ارث نمی برد. زیرا، در اثر طلاق باین تمام آثار عقد ازدواج از بین می رود که: زوجۀ مُطلَّ از مُطلِّ

 و میراث بعد از زوال سبب آن ثابت نمی گردد.
ق ارث نمی برد. زیرا، در صورتی که شوهر   قه طلاق باین از مُطلِّ فقهای شافعیه می گویند: مُطَلَّ

د. در صورتی که شوهر زوجه اش را در حالت مرض دوباره صحتمند شود نیز از شوهر ارث نمی بر
قه می تواند از شوهر ارث ببرد.  الموت طلاق رجعی بدهد، و در زمان عدت شوهر بمیرد، زوجۀ مُطَلَّ

 زیرا، در طلاق رجعی آثار عقد ازدواج به حالت قبلی باقی است.
زوجه در حالت طلاق از آنچه گفته شد، به خوبی نتیجه گرفته می شود که  ثبوت میراث برای  

 توسط شوهر مبتلا به مرض الموت منوط بر تحقق شرائط آتی است:
 ( اینکه شوهر بعد از طلاق دوباره صحتمند نشود؛ 1
 ( اینکه مرض مخوف باشد و موجب محجور علیه قرار گرفتن شوهر شود؛2
دخول ولو  ( اینکه طلاق باین و بعد از دخول حقیقی باشد. پس، در صورتی که طلاق قبل از3

بعد از خلوت صحیحه باشد، چنین طلاقی، طلاق فرار تلقی نگردیده و زوجه مستحق ارث نمی 
 گردد. زیرا، در طلاق قبل از دخول زوجه مکلف به رعایت عده نیست؛

( اینکه طلاق بدون رضایت زوجه ایقاع گردد: به این توضیح که طلاق از جانب شوهر ایقاع 4
یا به سبب زوجه. پس، در صورتی که طلاق به رضای زوجه واقع گردد، گردد نه از جانب زوجه و 

 میراث برای زوجه ثابت نمی گردد. 
همچنین، در صورتی که زوج حق طلاق را به زوجه واگذار نماید و زوجه خود را طلاق بدهد، و 

ی یا زوجه با زوج مخالعت نماید و یا قاضی تفریق را میان زوجین به سبب عیب در شوهر جار
نماید، و شوهر وفات نماید و زوجه در عدت باشد، به سبب رضایت ابطال حق خویش، زوجه 

 مستحق دریافت میراث نمی گردد؛
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( اینکه زوجه در وقت طلاق نیز واجد اهلیت حق دریافت ارث باشد و این اهلیت الی وقت 5
ردد، مستحق موت شوهر ادامه داشته باشد. پس، در صورتی زوجه قبل از موت شوهر مرتد گ

 581دریافت ارث نمی گردد.
 

 گفتار سوم( شروط زوجه در طلاق

طلاق تنها بالای زوجه ای که در نکاح صحیح یا در عدت طلاق رجعی »ق. م:  136طبق مادۀ 
 برای وقوع طلاق در زوجه دو شرط باید رعایت گردد:طبق نص این ماده «. واقع می گردد. باشد،

نکاح صحیح نکاحی است که ارکان و  واقع می گردد. نکاح صحیح طلاق تنها بالای زوجه در ( 1
ایط عقد شرایط آن متحقق گردد. به حیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و تمام ارکان و شر

می تواند حمیده را طلاق بدهد. در صورت عدم تحقق ارکان و شرایط با  ازدواج متحقق گردد، احمد
د دارد، عقد ازدواج یا باطل است که هیچ نوع اثر ندارد یا فاسد است که توجه به اختلافی که وجو

بنابراین، در ازدواج باطل و فاسد دارای برخی آثار است و باید توسط طرفین یا قاضی فسخ گردد. 
 محلی برای موضوعیت طلاق باقی نمی ماند.

وقوع طلاق واقع می  اشد، محلدر جریان عدت طلاق رجعی قرار داشته ب زوجه( در صورتی که 2
به حیث مثال، اگر احمد زوجه اش در طلاق رجعی آثار عقد ازدوج منتهی نمی گردد. . زیرا، گردد

حمیده را طلاق رجعی بدهد و حمیده شروع به گرفتن عدت نماید، احمد می تواند حمیده را طلاق 
باین صغری تبدیل دوم بدهد. در این صورت، طلاق احمد واقع می گردد و طلاق رجعی به طلاق 

در صورتی که زن در عدت  طلاق باین کبری قرار داشته باشد، محل وقوع طلاق  قرار می شود. اما، 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده نمی گیرد. زیرا، شوهر حق سه طلاق را دارد. 

 پیش بینی شرایط زوجه در طلاق است.
 «.جه قاصر، از جانب زوج یا پدر زوج طلاق شده نمی تواند.زو»ق. م:  140طبق مادۀ همچنین، 

 به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی شرایط زوجه در طلاق است.
قاصر از ریشۀ قصر گرفته شده است که در لغت به معنی ناتوان و عاجز است. در فقه به کسی قاصر 

ن از تصرف درست عاجز باشد که به طور مشخص مصادیق گفته می شود که به موجب شرع یا قانو

                                                             
؛ اسـعد محمـد سـعید 698۰ -6976صـص ، 9الدوکتور وهبة الزحیلـی، الفقـه الاسـلامی و ادلتـه، ج .  581

 ؛ عبدالحمید محمـود طهمـاز، الفقـه الحنفـی فـی ثوبـه2۳7و  2۳6، صص 2الصاغرجی، الفقه الحنفی و ادلته، ج 
 -2۰6، صـص ۳فقه السنه، ترجمـۀ داکتـر محمـود ابراهیمـی، ج  ؛  داکتر سید سابق،۱99 -۱97، ص2الجدید، ج 

 .۳۰۰ -296؛ و محمد محی الدین عبدالحمید، الاحوال الشخصیة فی الشریعة الاسلامیة، صص 2۱۰
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با توجه به معنی لغوی  582بارز آن شخص دیوانه و صغیری است که هنوز به سن بلوغ نرسیده باشد. 
نص این ماده محل ایراد به نظر می رسد زیرا طبق نص این ماده نه زوج و نه پدر زوج « قاصر»واژۀ 

 لذا، طبق نص این ماده طلاق زوجه قاصر صحیح نیست.  می توانند زوجۀ قاصر را طلاق بدهند.
عدم صحیح بودن طلاق زوجه قاصر مستلزم این است که ازدواج دختر قاصر صحیح باشد زیرا تا 

، مادۀ بحث آن گذشتازدواج صورت نگیرد طلاق صورت گرفته نمی تواند. در حالی که چنانچه 
جواز نمی دهد. از آنچه گفته شد، این را ه سال ق. م نکاح دختر صغیره کمتر از پانزد 3فقرۀ  71

ق. م در تناقض به نظر می رسد. زیرا،  71ق. م با مادۀ   140نتیجه به دست می آید که نص مادۀ 
طلاق زوجه قاصر را توسط زوج و پدر زوج به نمایندگی از زوج منع می  140هرچند در ظاهر مادۀ 

ر صورت ین است که ازدواج قاصر صحیح است و دق. م ا 140کند، اما مفهوم مخالف نص مادۀ 
مگر این که قاصر را دیوانه بدانیم و نتیجه بگیریم که زن بعد از ازدواج  ازدواج طلاق او صحیح نیست

 دیوانه شده است.
 
 

 تعیین وکیل مسخر برای دفاع از حقوق غایب از اقارب درجه اول یا از څارنوال
یاست دارالانشای شورای عالی ستره  1387 /19/2 مؤرخ 493الی  432متحد المال شماره  ر

 محکمه
 ریاست محکمه ابتدائیه احوال شخصیه کابل حسب ذیل استهدا نموده اند:  

«. زوجه قاصر از جانب زوج یا پدر زوج طلاق شده نمی تواند.»قانون مدنی مشعر است:  140مادۀ 
خود زوجه. اگر زوج باشد پس طلاق از در مادۀ متذکره هدف از زوجه قاصر کیست؟ آیا زوج است یا 

جانب چه کسی و به چه شکل اجرا گردد. با ذکر مراتب فوق محکمه احوال شخصیه جهت تأمین 
 عدالت از مقام محترم طالب هدایت است.

 ریاست تدقیق و مطالعات در رابطه به موضوع مورد استهدا چنین ابراز نظر به عمل آورده اند:
قانون  140هدائیه مذکور که تحریر نموده اند که هدف از زوجه قاصر در مادۀ به ارتباط بخش دوم است

مدنی کی است ؟ چون طلاق زوجه شخص قاصر الاهلیت از طرف زوج و یا ولی زوج یک  تصرفی 
است که به ضرر شـخص قاصـر الاهلیـت می باشد بناءً زوجه زوج قاصر الاهلیت  از طرف زوج و یا 

                                                             
 و 6864 صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی .582

  ص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هقف(. 1371) سید سابق؛ 6865
تهران: انتشارات  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و  محمد علی طاهری؛ 1617

 .384 ؛ وهبة زحیلی، فقه خانواده در جهان  معاصر،ص1311ص محراب فکر، 
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 183. اگر زوجه از این ناحیه متضرر شده باشد مي تواند که طبق هدایت ماده ولی وی طلاق نمی شـود
 قانون مدنی ادعای تفریق را علیه ممثل قانونی شخص قاصر الاهلیت در محکمه مربـوط اقامه نماید.

حینی که مطالب مورد استهدا و نظر تدقیقی مرتب بر آن مطرح بحث مقـام محترم شورای عالی قرار 
 هدایت ذیل را صادر کرد. 10/2/1387مؤرخ  102مصوبه گرفت قرار 

نظر ریاست تدقیق و مطالعات عیناً تصویب گردید، موضوع بـه جمیـع محاکم طور متحدالمال اخبار  
 583 «.گردد.

طبق فقه زن در صورتی که در قید زوجیت صحیحه و یا در جریان عدت طلاق رجعی قرار داشته 
ردد چراکه در طلاق رجعی آثار عقد ازدوج منتهی نمی گردد. باشد، محل وقوع طلاق واقع می گ

پس، در صورتی که زن در عدت  طلاق باین کبری قرار داشته باشد، محل وقوع طلاق  قرار نمی 
طلاق باین کبری باشد، نمی تواند  ۀگیرد. زیرا، شوهر حق سه طلاق را دارد پس، هرگاه زن معتد

هرگاه زوجه در عدت طلاق باین صغری قرار داشته باشد، به محل وقوع طلاق واقع گردد. همچنین، 
نظر جمهور علماء به غیر از حنفیه چنین زنی به سبب انتهای رابطه زوجیت محل طلاق واقع نمی 

طلاق باین صغری نیز می تواند به سبب باقی بودن برخی آثار ازدواج،  ۀگردد. اما، به نظر حنفیه معتد
مسکن و عدم مشروع بودن ازدواج با شخص دیگر در اثنای عدت محل مانند: وجوب تأمین نفقه و 

قه به صورت کامل منقضی  طلاق واقع می گردد. در صورتی که ازدواج فاسد باشد و یا عدت مُطَلَّ
گردیده باشد، طلاق چنین زنی واقع نمی گردد. همچنین، در صورتی که مردی زنی را قبل از دخول و 

ین زنی مکلف به رعایت عده نیست. زیرا،  چنین طلاقی، طلاق خلوت صحیحه طلاق بدهد، چن
 در این مورد فرموده است: باین تلقی می گردد. خداوند 

ْلَکُمْ  ْفَمَ وهُنَّ ْأَنْتََسَ  ْمِنْقَب لِ تُمُوهُنَّ ْطَلَّق  ْثُمَّ مِناَتِ ْالْ ُؤ  تُمُ ْنَکَح  ْإذَِا ْآمَنوُا ذِینَ ْالَّ ْأَیَِّا ْ]یا
ةْ  ْعِدَّ ْمِن  ونََاَْعَلَیهِنَّ تَد   [49: الاحزاب]- [ْتَع 

 را آنها شدن، همبستر از وقبل نمایید نکاح را زنان که هنگامی! اید آورده ایمان که کسانی ای»
 584.«.دارید نگاه را آن حساب بخواهید که نیست برآنها شما برای عدۀ بدهید، طلاق

 
 گفتار چهارم( شروط صیغه

                                                             
: کابل اول، چاپ ،(1388 -1385) رهنمودها و مصوبات متحدالمآلها، موعهمج)___(.  ژوبل عثمان محمد. 583

 .515 و 514 صص محکمه، ستره انتشارات
؛ و  داکتر سـید سـابق، فقـه 688۰و  6888، صص9.  الدوکتور وهبة الزحیلی، الفقه الاسلامی و ادلته، ج  584

 .۱67و  ۱66، صص ۳السنه، ترجمۀ داکتر محمود ابراهیمی، ج 
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( زوج می تواند به صورت شفوی و یا تحریری 1»ق. م: فقره های اول و دوم  139براساس مادۀ 
زوجه اش را طلاق نماید. هرگاه زوج فاقد این دو وسیله باشد، طلاق به اشارات معموله که صراحتاً 

( طلاق به الفاظ صریح ای که در عرف 2معنی طلاق را افاده نماید، صورت گرفته می تواند؛ و 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص «. واقع می گردد.بدون نیت  معنی طلاق را افاده کند،

طبق نص این ماده زوج می تواند زوجه خویش را این ماده پیش بینی طریقه ها و ابزار طلاق است. 
 از طریقه های ذیل طلاق بدهد:

زوج می تواند زوجه اش را به صورت شفوی از طریق الفاظ طلاق دهد  ( به صورت شفوی:1
 طلاق هستی! تو بگوید:  هبه زوجدر محکمه که زوج  مانند این

یری:2 زوج می تواند به صورت تحریری زوجه اش را طلاق بدهد. نص این  ( به صورت تحر
ماده مجمل و مطلق است. بنابراین، فرق نمی کند که زوج قادر بر سخن گفتن باشد یا نباشد. به 

مطلقه هستی، طلاق واقع می گردد. به  حیث مثال، اگر زوج به زوجه اش نامه بنویسد که شما
بنابراین، هرگاه زوج زوجه  585مرد می تواند زوجه اش را با استفاده کتابت طلاق بدهد.موجب فقه 

اش را از طریق کتابت طلاق بدهد هرچند قادر بر تلفظ و قرائت نیز باشد، طلاق او واقع می 
  586گردد.

سیله باشد، طلاق به اشارات معموله که صراحتاً هرگاه زوج فاقد این دو و ( به اشاره معموله:3
. بنابراین، در صورتی که شوهر قادر بر سخن معنی طلاق را افاده نماید، صورت گرفته می تواند

گفتن و نوشتن نباشد می تواند زوجه اش را به اشاره معمول که معنی طلاق را افاده نماید در محکمه 
گ و بی سواد باشد و نوشته نتواند می تواند زوجه اش را در طلاق بدهد. به حیث مثال، اگر احمد گن

طلاق گنگ وقتی محکمه با اشاره ای که معنی طلاق را افاده نماید، طلاق دهد. به موجب فقه حنفی 
صحیح است که قادر بر کتابت و نوشتن نباشد، زیرا در صورتی که قادر بر کتابت و نوشتن باشد به 

ت بگیرد، زیرا کتابت بهتر بر مقصود دلالت می نماید و بنابراین عدول از اشارۀ او نباید اکتفاء صور
   587آن جواز ندارد، مگر در صورت ضرورت.

یح:4 بدون نیت  طلاق به الفاظ صریح ای که در عرف معنی طلاق را افاده کند، ( با لفظ صر
حل ایراد به نظر می . اما، این که الفاظ صریح کدام ها اند، ق. م مسکوت است که مواقع می گردد

                                                             
  ص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابقسید . 585

 مترجم:احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه،  (.1379) مُحمّد جواد مغنیه؛ و 1551
 .141  ص، تهران: انتشارات ققنوسمصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، 

سید ؛ و 6905  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. بة الزحیلیوه. 586
 .1532  ص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابق
سید ؛ و 6905 ص ،مکتب رشیدیهات انتشار: کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 587
 .1532  ص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابق
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در بارۀ الفاظ صریح طلاق فقهای حنفیه بر این باور اند که: مراد از لفظ صریح آن است که  رسد.
مراد آن روشن باشد و آن لفظ در عرف غالباً برای طلاق به کار برده شود، مانند: الفاظی که از کلمۀ 

؛ »لاق و یا آزاد هستی، یعنی؛ تو ط«: أنْتِ طالق  »اشتقاق یافته اند مانند: « طلاق» انت علیه حرام 
هرچند لفظ اخیر در اصل کنایه بوده، اما در عرف غالباً برای طلاق به « یعنی: تو بر من حرام هستی

 کار می رود. 
فقرۀ دوم ق. م بر طلاق صریح مرتب می گردد این است که طلاق  ۱۳9حکمی که طبق فقه و مادۀ 

نیت که دلالت بر انشای طلاق نماید، واقع می گردد.  به لفظ صریح بدون ضرورت و حاجت به
بنابراین، در چنین حالات، به ادعای شوهر مبنی بر اینکه  او خواهان ایقاع طلاق نبوده است التفاتی 

 ق. م مسکوت است. اما، در صورتی که لفظ ضمنی باشد،  588صورت نمی گیرد.
ی جز در صورتی که قرینِ نیت باشد واقع نمی فقهای حنفیه بر این نظر اند که: طلاق به الفاظ کنای

گردد یا اینکه دلالت حال بر ارادۀ طلاق وجود داشته باشد، مانند: ایقاع طلاق در حالت غضب و یا 
لفظ ضمنی عبارت لفظی است که  احتمال منظور از طلاق دادن در آن در حال مذاکرۀ ایقاع طلاق. 

« تو از من جدا هستی!»یعنی؛ «: أنْتِ بَائنة!»ه اش بگوید: وجود داشته باشد مانند اینکه: مرد به زوج
برو به پیش خانواده « الحقی بأهلک»، «سرنوشتت را خودت تعیین کن!»یعنی «: أمْرکِِ بِیَدِکِ!»یا 

برو ازدواج کن، زیرا، در استفادۀ چنین الفاظ امکان دارد که مقصود آن باشد « اذهبی فتزوجی»ات، 
تو است و تو مالک خودت هستی و یا هم احتمال دارد که منظور آن باشد که، عصمت تو در دست 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این 589که تو در تصرف خود آزاد هستی  و نظیر اینها.
 ماده پیش بینی الفاظ طلاق است.

 گفتار پنجم( ثبت طلاق 

ر مورد ایزاد و تکمیل قانون مدنی، ببرک کارمل د 1365 /10/4مؤرخ  77فرمان شماره  1طبق مادۀ 
( مراتب ثبت طلاق به حضور زوجین یا 1:» 1365 /6 /15مؤرخ  615منتشرۀ جریدۀ رسمی شماره 

( هرگاه حضور زوجه متعذر باشد و یا از حضور امتناع ورزد وثیقۀ 2وکلای آنها صورت می گیرد؛  و 
طبق نص این «. .دیک او ارسال می شودانحلال زوجیت به ادارۀ محل اقامت و یا یکی از اقارب نز

ماده طلاق بعد از وقوع باید ثبت گردد. ثبت طلاق در حضور زوج و زوجه و یا وکلای آنها صورت 
می پذیرد. در صورتی که حضور زوجه در محکمه متعذر باشد و یا زوجه از حضور در محکمه 
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یا یکی از اقارب او ارسال می گردد.  امتناع ورزد، وثیقه انحلال زوجیت به اداره محل اقامت زوجه و
گرفته شده است که در لغت به معنی دشوار، محال، غیرممکن و « عذر»متعذر اسم فاعل از ریشۀ 

که انجام آن محال و به نظر می رسد در اصطلاح حقوق مدنی، متعذَر کاری است  590سخت است.
 گذشت.امتناع تعریف غیرممکن است. 

یا حمیده ده زوجه اش را طلاق بدهد، طلاق در حضور احمد و به حیث مثال، اگر احمد حمی
باید ثبت گردد. در صورتی که آمدن حمیده در محکمه ناممکن باشد یا  حمیدهوکلای احمد و 

حمیده  از آمدن به محکمه پرهیز نماید، محکمه مکلف است طلاق خط را به اقامتگاه حمیده یا 
در عمل طلاق در که شخص عادتاً در زندگی می نماید.  اقارب حمیده بفرستد. اقامتگاه محلی است

دیوان احوال شخصیه یا حقوق فامیل محکمه ابتدائیه مدنی صورت می گیرد. سپس، طلاق خط در 
به نظر می رسد هدف حضور زوجین یا وکلای زوجین در محکمه وثایق مربوطه صورت می گیرد. 

تکلیفی محکمه و الزامی بودن ثبت طلاق  قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی صلاحیت
 است.

 
 

 غیاب زوجـه اجرای طـلاق در
یاست دارالانشاء شورای عالی ستره  1/11/1387( مؤرخ 3424/3494متحدالمال شماره ) ر

 محکمه
محکمه ابتدائیه احوال شخصیه شهر کابل استهداء نموده اند که: یکتعداد اوراق و دوسیه ها جهت 

ق ریاسـت حقـوق ولایت کابل و یا اشخاص راساً به این محکمه ارجاع و تقدیم اجرای طلاق از طری
می گـردد در حالیکـه زوجه اشخاص متذکره در کشور نبوده خارج می باشند و خواهان اجرای طلاق 
خـط  غیابی زوجه شان را می نمایند و اجرای همچو طلاق خط قبلًا به اساس متحـدالمال شماره 

مقام محترم شورای عالی ستره محکمه اجـرای  طلاق خط غیابی  1354 /8/11رخ ( مؤ1126 -1070)
که زوجه اش حاضر محکمه نباشد بخاطر بروز دعوی آینده زوجه در حصه نفقه و مهرش غیاباً قابل 

 اجراء ندانسته اند.
به  بناءً مراتب قرار شرح فوق الذکر استهداء به مقام محترم عرض و تقدیم شد تا جریان موضوع

از هدایت شان به شـکایت مراجعین و حل و فصل دوسیه های  مقامات ذیصلاح ارجاع نموده تا بعد
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وارده اقدام اصولی و مقتضی به عمل آید. مطلب مورد استهداء تحت مداقه مدققین قضائی ریاسـت 
 محتـرم تـدقیق و مطالعات قرار گرفته چنین ابراز نظر به عمل آورده اند:

 ذیلًا ابراز نظر گردیده است: 10/4/1355( مؤرخ 77نون مدنی ذریعه فرمان شماره )( قا115مادۀ )
 ( ذیلًا تکمیل گردیده است.4و  3قانون مدنی با ایزاد فقرات ) 135مادۀ  -1
 ( مراتب ثبت طلاق به حضور زوجین یا وکلای آنها صورت می گیرد.3)
ورزد وثیقه انحلال زوجیت به اداره محل  ( هرگاه حضور زوجه متعذر باشد و یا از حضور امتناع4)

 اقامت وی یا یکی از اقارب نزد یک ارسال شود.
 10/4/1355( قانون مدنی به تأریخ 125نظر اند که مـاده ) ر جریان فوق مدققین قضائی به اینبناب

( در قانون مدنی 4و  3با ایزاد فقره های ) 11/6/1354( مؤرخ 1126 -1075بعد از متحدالمال )
 شکل موجود را مرفوع نموده محاکم طبق آن عمل نمایند.م

حینیکه جریان موضوع و نظر تدقیقی به اجلاس مقام شورای عالی تقدیم گردیـد طی قرار مصوبه 
 چنین هدایت دادند: 10/10/1378( موررخ 603)

 591 نظر ریاست تدقیق و مطالعات  تائید شد مو ضوع به جمیع محاکم متحدالمالًا اخبار گردد.
 احوال شخصیه وسیله محکمه فامیلی و بهحل منازعه فامیلی  اجرای وثیقه طلاق و
یاست دارالانشاء شورای عالی ستره  7/12/1386( مؤرخ 3923 -3865متحدالمآل شماره ) ر

 محکمه
 آمریت ثبت اسناد ووثایق ریاست محکمه استیناف ولایت بلخ حسب ذیل طالب هدایت گردیده اند: 

این ولایت مطابق حکم مادۀ چوکات  وثایق در معلوم است که اداره ثبت اسناد و رم بهتربه آن مقام محت
اخیراً طبق  گردیده و ایجاد جدیداً  تشکیل و قضائیه صلاحیت محاکم قوه تشکیلات و( قانون 55)

 حکم قوانین نافذه وظایف وبه مطابق  عالی ستره محکمه شروع به فعالیت کرده و مصوبه شورای
 .دهد انجام میقانون مذکور  4را الی تنظیم قانون خاص مندرج در حکم مادۀ های خویش  صلاحیت

هم  هدایات و مصوبات سیمینار های قضایی و بادرنظرداشت بعضی از جریان انجام فعالیت امادر
 مقام ستره محکمه به نشر سپرده شده است از  1352سال که در  وثایق رهنمای مر بوط به تنظیم امور

آمریت  1361نار سال ی( سیم19از جمله مطابق به توضیح پرسش شماره ) باشیم مشکلات می ردچا
به محکمه  راهای ثبت اسناد در حصۀ اجرای طلاق فاقد صلاحیت دانسته و صلاحیت اجرای طلاق 

بایست موضوع به محکمه احوال  این اساس طبق تشکیل جدید بهکه  ذوی الحکم  تفویض نموده اند
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سلسله  یاهم از مراجعه مستقیم  و اشخاص با حالیکه عده ای از ولایت محول گردد در شخصیه این
 .خواهان اجرای طلاق خط زوجه خویش می گردند و محکمه مذکور به این آمریت عارض

طی مصوبه  مطالعات مطرح بحث  قرار گرفت و استهداء واصله پس از ابراز نظر ریاست تدقیق و
 دایت ذیل صادر گردید:ه 23/11/1386( مؤرخ 814)

احوال  اجرای وثایق طلاق به صورت عموم به محاکم فامیلی و نیز مورد طلاق و جمیع منازعات در»
 .«.نماید محاکم طور متحدالمال اخبار به جمیع شخصیه محول گردد.  دارالانشاء هدایت فوق را

 592 خبار گردید.متحد المآل ا اجراآت مقتضی باین وسیله طور موضوع جهت مسبوقیت و   

 
 

 طلاق( انواع دوممبحث 

براساس ق. م طلاق به اعتبار صیغه به طلاق صریح و کنایی که تفصیل آن در مبحث صیغه 
 گذشت و به اعتبار رجعت و عدم رجعت شوهر به طلاق رجعی و باین تقسیم می شود:

 گفتار اول( طلاق رجعی  

یف:1 است. اما، فقهاء به اتفاق آراء بر این نظر اند  ق. م تعریفی از طلاق رجعی ارایه نکرده ( تعر
که: طلاق رجعی عبارت از طلاقی است که شوهر حقّ تجدید نظر و بازگردانیدن زوجه اش را قبل از 
انقضای عدّت بدون نیاز به عقد جدید اعمّ از این که زوجه رضایت داشته باشد یا خیر دارد. به 

قه را تا وقتی که در عبارت دیگر: طلاق رجعی طلاقی است که د ر آن زوج حقّ رجوع به زوجۀ مُطَلَّ
 عدّه است دارد، خواه زوجه راضی باشد یا نباشد. 

از تعریف فوق به خوبی استنباط می گردد که  تجدید نظر و بازگردانیدن زوجه پس از طلاق اوّل و 
قۀ رجعیه ممکن است. بنابرا ین، هرگاه عدّت زوجه دوم و قبل از به پایان رسیدن عدّت زوجۀ مُطلَّ

قۀ رجعیه سپری گردد، زوج نمی تواند او را دوباره به نکاح خویش برگرداند، زیرا در صورت  مُطلَّ
مبدل می گردد و در طلاق باین صغری مرد « طلاق باین صغری»به « طلاق رجعی»انقضای عدّت 

دوباره به نکاح  صرف می تواند زوجه اش را با تجدید عقد، پرداخت مهر جدید و رضایت زوجه
  593خویش دربی آورد.

 ذیل است: طلاق رجعی مؤجد آثار ( آثار:2
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زوج در برابر زوجه صلاحیت سه طلاق »ق. م:  144طبق ماده  کاهش تعداد شمار طلاق: -1   
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم صلاحیت طلاق «. را دارد.

. به نظر می رسد است، می باشد. نص این ماده مجمل و فهمیدن آن مشکل هایی که زوج واجد آن
نص این ماده ناظر بر طلاق رجعی است. زیرا، در طلاق رجعی صرف امکان طلاق به نظر می رسد 

ولی، طلاق رجعی دوم و سوم امکان دارد. طبق نص این ماده مرد صلاحیت سه طلاق را دارد. 
ق ها می گردد. بنابراین، هرگاه طلاق رجعی توسط زوج برای بار موجب کاهش تعداد شمار این طلا

  594.اوّل صورت پذیرد، وی حقّ دوبار طلاق دیگر را دارد
به حیث مثال، اگر احمد جمیله زوجه اش را طلاق رجعی بدهد و زوجه شروع به گرفتن عدت 

دوم زوجه بار د برای . اگر احماستنماید و احمد به او مراجعه نماید، احمد مالک دو طلاق دیگر 
اش را طلاق بدهد و زوجه به گرفتن عدت شروع نماید و احمد به او مراجعه نماید، احمد مالک 

سه طلاق احمد تکمیل بدهد، . اما، اگر احمد برای بار سوم جمیله را طلاق استیک طلاق دیگر 
و آزار و اذیت زوجه  می گردد و احمد صلاحیت طلاق چهارم را ندارد. دلیل این قاعده جلوگیری از

  از حق توسط شوهر به نظر می رسد.منع سوء استفاده 
 می مرد هرگاه جاهلیت، در دورۀ این امر قبل از اسلام معمول بود. اما، اسلام آن را محدود کرد.

 عایشه حضرت چنانچه نماید مراجعت او به دوباره و بدهد طلاق را اش زوجه توانست می خواست
 هرگاه و داد می طلاق را اش زوجه وقت هر مرد اسلام، آغاز و جاهلیّت ورۀد در که گوید می

قه زوجه کرد، می مراجعت براو عدّت انقضای از قبل  کار این هرچند شد، می پنداشته او خانم مُطَلَّ
 ترا سوگند هرگز به خدا: گفت اش زوجه به مردی چنانچه. داد می انجام این از بیشتر یا بار صد را

 نخواهم نیز پناه ترا هرگز و گردد باین تو طلاق و گردی جدا من از قطعی به طور که دهم ینم طلاق
  کنی؟ می را کار این چگونه: گفت زن .شوم نمی تو همبستر و با داد

  مجدّداً  و کنم می مراجعه تو به باشد اتمام در شرف ات عدّه که همین و دهم می طلاق تو را: گفت
 را ماجرا این و رفت عایشه حضرت پیش مذکور زن...  همینطور هب و دهم می طلاق تو را

 بازگو برایش را موضوع این عایشه حضرت آمد، پیامبر حضرت که زمانی. کرد بیان برایش
 :فرمود خداوند و شد نازل قرآن اینکه تا نمود اختیار سکوت  پیامبر. کرد

تَانِْْلطَّلَقُْ]ا  سَاكْ ْمَرَّ ْْفَإمِ  رُوف  ْْأَوْ ْبمَِع  یح  ِ سَانْ ْتَس   (229:  لبقره)ا -[بإِحِ 
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 طلاق، مرتبه دو از پس ولی است، محفوظ بازگشت حق   آنها برای درآن و)است  بار دو دادن طلاق»
 یا و( عادلانه و)شایسته  به طور( زن)نگهداشتن  یا( بدهد انجام را کار دو این از یكی باید شوهر
 595«.باشد. داشته وجود ستم او بر آنكه بدون)مطلوب  ای شيوه به او از جدایی

قه رجعیه در مدت عدت: -2 در طلاق رجعی، مُطَلّق می تواند  امکان مراجعت شوهر به مُطَلَّ
تا وقتی که عدّۀ طلاق رجعیه زوجه به پایان نرسیده است به زوجه رجوع و او را دوباره تحت نکاح 

قه بگوید: به شما خویش در بی آورد. این رجعت از طریق قول، مانند این ق به زوجۀ مُطَلَّ که مُطلِّ
رجعت نمودم، به اتفاق فقهاء و از طریق فعل، مانند: لمس کردن به نظر فقهای حنفیه صحیح است. 
قه مراجعت  قه رجعیه منقضی گردد، زوج نمی تواند به زوجه مُطَلَّ پس، در صورتی که عدت مُطَلَّ

این صغری تبدیل می شود و در طلاق باین صغری نماید. زیرا، در این صورت طلاق رجعی به ب
قۀ خویش در صورت نکاح جدید، پرداخت مهر جدید و رضایت  شوهر می تواند به زوجۀ مُطلَّ

 زوجه رجوع نماید؛
آثار عقد ازدواج و »ق. م:  149طبق ماده  باقی بودن آثار عقد ازدواج به حالت قبلی: -3

کمیل عدّه طلاق از بین نرفته، به حال خود باقی می صلاحیت زوج با یک یا دو طلاق رجعی تا ت
طبق نص این ماده آثار عقد ازدواج مانند تأمین نفقه، ارث و امثال اینها و صلاحیت طلاق «. ماند.

زوج تا تکمیل عدت به حالت قبلی باقی می ماند. بنابراین، فراهم نمودن نفقه در حالت عدّه برای 
ت. علاوه براین، هرگاه یکی از زوجین وفات نماید، طرف زوجه توسط زوج لازم و ضروری اس

به حیث مثال، اگر احمد حمیده زوجه اش را طلاق رجعی بدهد و مقابل می تواند از او ارث ببرد. 
حمیده شروع به گرفتن عدت نماید، آثار عقد ازدواج میان احمد و حمیده به حالت قبلی باقی است. 

ده نفقه فراهم نماید. در صورت فوت احمد حمیده از احمد بنابراین، احمد مکلف است به حمی
 ارث می برد. 

ق. م به صورت مطلق استعمال نموده است  ۱۴9قانونگذار مدنی آثار عقد ازدواج را در نص مادۀ 
در بارۀ  تمتع جنسی مُطَلّق و آثار ازدواج شامل مهر، نفقه، ارث، تمتع جنسی و نظیر اینها می شود. 

قه  رجعیه احناف بر این اعتقاد اند که طلاق رجعی موجب حُرمت وطی با زوجه نمی از زوجه مُطَلَّ 
قۀ   گردد، زیرا آثار ازدواج در طلاق رجعی از بین نمی رود. بنابراین، تمتع جنسی مُطَلّق از زوجه  مُطَلَّ

این عقیده رجعیه جواز دارد، زیرا تمتع جنسی از زوجه مباح است. باوجود این، احناف و حنابله بر 
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قه رجعیه کراهیت تنزیهی دارد به نظر می رسد هدف قانونگذار  596.اند که تمتع جنسی از زوجه مُطَلَّ
 مدنی در نص این ماده پیش بینی اثر طلاق رجعی است.

رابطه »ق. م:  151براساس ماده انتهای رابطه زوجیّت با منتهی شدن عدّت طلاق رجعی:  -4
از «. شدن از حیض سوم قطع و حقّ رجوع زوج ساقط می گردد.زوجیّت در طلاق رجعی با پاک 

نص این ماده دو حکم قابل استنباط است. اول این که رابطۀ زوحیت در طلاق رجعی با پاک شدن 
حیض در لغت به معنی سیلان و روان شدن زوجه از حیض سوم میان زوج و زوجه قطع می گردد. 

  597است.
در اصطلاح  598گی و عادت ماهیانه و عات ماهوار است.همچنین، حیض در لغت به معنی قاعد

عبارت از خونی است که در حالت صحت از فرج زن خارج می شود و حد حقوق مدنی، حیض 
به عبارت دیگر: به خونی که به طور  599اقل آن به نظر احناف سه روز و حد اکثر آن ده روز است.

دوم  600الم از بیماری می آید حیض گویند.ماهوار از رحم زن به سن بلوغ  رسیده )غیرصغیر( و س
این که با تکمیل حیض سوم و قطع رابطۀ زوج با زوجه، حق رجوع زوج بر زوجه ساقط می گردد. 

 بنابراین، زوج نمی تواند به زوجه قبلی خویش رجوع نماید.
 حمیده از جمله زنان حایضه باشد، به حیث مثال، اگر احمد حمیده زوجه اش را طلاق بدهد و 

حمیده باید سه حیض عدت بگیرد، با پاک شدن حمیده از حیض سوم، رابطۀ زوجیت میان احمد و 
باین صغری تبدیل می شود و احمد حق رجوع بر طلاق حمیده قطع می گردد و طلاق رجعی به 

به نظر می رسد هدف قانونگذار حمیده را ندارد مگر با رعایت شرایطی که بحث آن خواهد آمد. 
 این ماده پیش بینی اثر طلاق رجعی است. مدنی در نص

طلاق به طور عموم رجعی و در موارد ذیل باین »ق. م:  146مادۀ  طبق ( طلاق های رجعی:3
( طلاقی که در این قانون 4( طلاق به عوض؛ و 3( طلاق قبل دخول؛ 2( طلاق سوم؛ 1می باشد: 

مواد مربوط به طلاق های رجعی ق.  نص این ماده مستقل نیست بلکه مرتبط به«. .باین خوانده شده
طلاق هایی را که رجعی تلقی م است. همچنین، نص این ماده ارجاعی است زیرا قانونگذار مدنی 

می گردند با سایر مواد ق. م ارجاع داده است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این 
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این است که همه طلاق ها  ماده احصای برخی طلاق های باین است. طبق نص این ماده اصل
استثنای این اصل این است که طلاق سوم، طلاق قبل از دخول و طلاق به عوض )خُلع( رجعی اند. 

 طلاق باین اند. 
قانونگذار مدنی کلمۀ باین را در این ماده مطلق استعمال نموده است. از آنچه گفته شد، این نتیجه 

برابر مال )خلع(، طلاق قبل از دخول، طلاق به  به دست می آید که به جز طلاق سوم، طلاق در
سبب ضرر و طلاق به سبب عیب بقیه طلاق ها رجعی اند که بحث هر کدام در مبحث مربوطه 

به حیث مثال، اگر احمد زوجه اش را برای بار سوم طلاق بدهد، این طلاق، طلاق باین  خواهد آمد.
 صغری است. 

دخول طلاق بدهد، این طلاق باین صغری است. زیرا، در همچنین، اگر احمد زوجه اش را قبل از 
این طلاق عدت وجود ندارد و به تبع آن احمد به زوجه اش رجوع کرده نمی تواند و طلاق باین 
صغری تلقی می گردد. همچنین، طلاق به عوض که خلع نامیده می شود طلاق رجعی است. به 

مال طلاق بدهد، این طلاق، طلاق باین صغری حیث مثال، اگر احمد زوجه اش حمیده را در برابر 
است. بحث سایر طلاق ها که باین تلقی می شوند خواهد آمد. به غیر از این طلاق ها، بقیه طلاق 

 ها رجعی تلقی می گردند. 
فقهای حنفیه بر این نظر اند که:  تمام طلاق ها رجعی اند، مگر طلاق ثلاثه، طلاق قبل از دخول، 

ل  و طلاقی که معنی شدت را افاده نماید. بنابراین، طلاق در موارد آتی رجعی طلاق در برابر ما
 است:

یح بعد از دخول حقیقی: -1 طلاق صریح بعد از دخول حقیقی به لفظ طلاق و یا  طلاق صر
تطلیق غیر مقترن به عوض )طلاق بدون عوض( و غیر مقترن به عدد ثلاث )طلاق ثلاثه( و غیر 

وت و یا باین و نظیر اینها طلاق رجعی تلقی می گردد. بنابراین، هرگاه مقترن به وصف شدت و ق
قه هستی، و یا شما را طلاق دادم، یک طلاق رجعی او واقع می  شخصی به زوجه اش بگوید: تو مُطَلَّ

 601گردد هرچند نیت بیشتر از یک طلاق را داشته باشد؛
طلاقی که به سبب می گیرد: طلاقی که به سبب عدم انفاق و اِیلاء توسط قاضی صورت  -2

عدم انفاق و یا اِیلاء توسط قاضی جاری می گردد، طلاق رجعی محسوب می گردد، زیرا در طلاق 
 602به سبب عدم انفاق احتمال آن می رود که زوج توانایی مالی بر انفاق پیدا نماید.

 گفتار دوم( طلاق باین 
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ع و دور طغت به معنی جدا، منفصل، منقگرفته شده است که در ل« بین»باین اسم فاعل از ریشۀ 
، این کلمه در همان معنی لغوی خود به کار رفته است. به طور حقوقی شدن است. در اصطلاح

ق. م در تعریف طلاق باین  603طلاق باین از این کلمه استفاده نموده اند. درمشخص، فقهاء 
است که در آن شخص جز با  سکوت اختیار نموده است. به موجب فقه طلاق باین عبارت از طلاقی

طلاق باین دو نوع است: طلاق  604عقد جدید حق مراجعه و بازگشت به زن مطلقۀ خود را ندارد.
 باین صغری و طلاق باین کبری:

 الف( طلاق باین صغری 

یف:1 ق. م طلاق باین صُغری را تعریف ننموده است. ولی، به موجب فقه طلاق باین  ( تعر
د از وقوع آن، شوهر نمی تواند زوجه اش را به نکاح خود برگرداند، مگر صُغری، طلاقی است که بع

طبق این تعریف در صورت طلاق باین صغری  605 به موجب عقد و مهر جدید و رضایت زوجه.
شوهر حق برگردانیدن  زوجه را ندارد. اما، در صورتی که بخواهد به زوجه برگردد، باید عقد مجدد با 

 ه زوجه بدهد و زوجه برخلاف طلاق رجعی به عقد رضایت داشته باشد.زوجه ببندد، مهر جدید ب
طلاق باین صُغری عقد ازدواج را مُنحل و آثار مرتب بر آن را از »ق. م که:  152طبق مادۀ  ( آثار:2

بین می برد. صلاحیت زوج و جمیع روابط زوجیّت را به استثنای عدّت، به مجرد وقوع ساقط می 
 اده چهار حکم قابل استنباط است:از نص این م«. سازد.

گرفته شده است « حل»طلاق بیان صغری عقد ازدواج را منحل می نماید. منحل از از ریشۀ  -1
که در لغت به معنی گشوده شده، نابود شده و از بین رفته است. در اصطلاح حقوق مدنی، به از اثر 

به حیث مثال،  606، انحلال گویند.افتادن یک عمل حقوقی صحیح به ارادۀ کسی که چنین حقی دارد
اگر احمد حمیده زوجه اش را طلاق باین صغری بدهد، رابطۀ زوجیت میان احمد و حمیده منحل 

 می گردد.
به موجب طلاق باین صغری آثار عقد ازدواج مانند تأمین نفقه، ارث، تمتع جنسی زوجین و  -2

ه زوجه اش را طلاق باین صغری بدهد، به حیث مثال، اگر احمد حمید نظیر اینها از بین می رود.
رابطۀ زوجیت میان احمد و حمیده منحل می گردد و احمد مکلف به تأمین نفقه نیست. همچنین، 

 میان احمد و حمیده ارث وجود ندارد. 
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مبهم است. به نظر می رسد منظور از صلاحیت  152عبارت صلاحیت زوج در نص مادۀ  -3
نمی تواند به زوجه  در صورت طلاق باین صغری، زوجست. زوج صلاحیت رجوع زوج به زوجه ا

رجوع نماید، مگر این که زوجه راضی باشد و عقد ازدواج به صورت مجدد با پرداخت مهر صورت 
  بگیرد.

به حیث مثال، اگر احمد  به موجب طلاق باین صغری زوجه مکلف است عدت بگیرد. -4
ۀ زوجیت میان احمد و حمیده منحل می گردد و حمیده زوجه اش را طلاق باین صغری بدهد، رابط

احمد صلاحیت رجوع به حمیده را ندارد مگر طبق شرایطی که بحث آن خواهد آمد. در چنین، 
 حالتی حمیده مکلف به رعایت عدت است.

قه: -5 فقره اوّل  ق. م:  153طبق ماده  عدم ایجاد حُرمت ابدی ازدواج میان مُطلّق و مُطَلَّ
قه با زوج نمی گردد.طلاق باین صُغ» طبق نص این ماده طلاق «. ری موجب حُرمت ازدواجِ مُطَلَّ

باین صغری موجب ایجاد حرمت ازدواج میان زوجه ای طلاق داده شده و زوج نمی گردد. بنابراین، 
قۀ طلاق باین صُغری در حین عدّت یا بعد از آن »فقره  دوم ق. م  153طبق مادۀ  زوج می تواند با مُطلَّ

داً ازدواج نماید مشروط بر این که این ازدواج به رضای زن و به عقد و مهر جدید صورت مجدّ 
 «. بگیرد.

طبق نص این ماده برای ازدواج مجدد با زوجۀ مطلقه طلاق باین صغری سه شرط وجود دارد. 
به  رضایت زن برخلاف طلاق رجعی، عقد ازدواج جدید و پرداخت مهر جدید توسط زوج به زوجه.

مثال، اگر احمد حمیده زوجه اش را طلاق باین صغری بدهد، رابطۀ زوجیت میان احمد و  حیث
حمیده منحل می گردد. اما، این طلاق موجب ایجاد حرمت میان احمد و حمیده نمی گردد. احمد 
می تواند در جریان عدت یا پس از تکمیل عدت حمیده را مجدداً خواستگاری و نکاح نماید 

حمیده راضی باشد و احمد مهر جدید به حمیده پراخت نماید. به نظر می رسد  مشروط بر این که
 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم طلاق باین صغری است.

به مجرّد وقوع طلاق باین صُغری، موعد پرداخت مهر مُؤجَل که طلاق  پرداخت مهر مُؤجَل: -6
سد. بنابراین، در صورت وقوع طلاق باین صُغری شوهر و یا وفات یکی از زوجین است، فرا می ر

  607مکلف است مهر مُؤجَل زوجه را که برذمۀ وی باقی است پرداخت نماید؛
 طبق ق. م طلاق های ذیل طلاق باین صغری اند: ( طلاق های باین صغری:3
 هر نوع طلاق زوجه»ق. م:  ۱۴8مادۀ طلاق قبل از دخول یا بعد از خلوت صحیحه: طبق  -1

قبل از دخول همچـنین یک یا دو طلاق رجعی که در آن رجوع صورت نگرفته باشد، طلاق باین 
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طلاقی که قبل از دخول صورت پذیرد، طلاق باین طبق نص این ماده «. صغری گفته می شود.
صُغری محسوب می گردد، زیرا در طلاقی که قبل از دخول صورت بگیرد، زوجه مکلف به  رعایت 

قه عدّه نیست. پس ، زوج نمی تواند دوباره به زوجه اش رجوع نماید، زیرا رجوع زوج به زوجه مُطَلَّ
زمانی امکان دارد که زوجه عدّت بگیرد. زنانی که قبل از دخول طلاق داده می شوند مکلّف به 
رعایت عدّه نیستند. بنابراین، زمانی که عدّت وجود نداشته باشد، رجعت نیز وجود نخواهد داشت، 

رجعت به زوجه در صورت رعایت عدّت توسط وی ممکن است. بنابراین، در طلاق قبل از زیرا 
  608دخول چون عدّت وجود ندارد، رجعت نیز وجود ندارد و طلاق باین صُغری محسوب می گردد.

به حیث مثال، اگر احمد حمیده زوجه اش را قبل از دخول طلاق بدهد، این طلاق، طلاق باین 
طلاقی که بعد از خلوت صحیحه که در آن اتصال جنسی میان  طبق فقه، همچنینصغری است. 

همچنین، یک یا دو طلاق  609زوج و زوجه  صورت نگرفته باشد طلاق باین صُغری تلقی می گردد.
رجعی که بعد از آن شوهر به زوجه اش رجوع ننماید، طلاق باین صغری است، زیرا در صورت 

 ه طلاق باین صغری تبدیل می شود.تکمیل عدت در طلاق رجعی طلاق رجعی ب
به حیث مثال، اگر احمد حمیده زوجه اش را یک طلاق رجعی بدهد و عدت حمیده تکمیل  

شود، طلاق رجعی حمیده به طلاق باین صغری تبدیل می شود. همچنین، اگر احمد حمیده زوجه 
ه طلاق بدهد، پس اش را یک طلاق رجعی بدهد و در جریان عدت به حمیده مراجعه نماید و دوبار

از تکمیل عدت حمیده و عدم رجوع احمد به حمیده، طلاق رجعی به طلاق باین صغری تبدیل می 
شود. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده احصای طلاق های باین صغری 

 است.
رد ذیل طلاق به صورت عموم رجعی و در موا: »۱۴6طبق مادۀ  خُلع )طلاق در برابر مال(: -2

طبق نص این ماده هرگاه زوج زوجه اش را در برابر مال طلاق «. طلاق به عوض. -۳باین است: 
طلاق باین صُغری محسوب می گردد، زیرا هدف از خُلع یا طلاق در برابر مال  ،طلاقاین بدهد، 

رتی این است که زن مالک امر خود گردد و شوهرش نتواند دوباره به وی رجوع نماید. پس، در صو
که شوهر بتواند دوباره به زوجه اش رجوع نماید، هدف خُلع متحقّق نمی گردد، مگر این که طلاق 
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به حیث مثال، اگر احمد حمیده زوجه اش را در برابر مال، طلاق بدهد، این  610.باین صُغری باشد
 به نظر می رسد طلاق، طلاق باین صغری است. بحث طلاق در برابر مال )خلع( خواهد آمد. 

 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده احصای طلاق های باین صغری است.
طبق : طلاق های که به سبب غیر از عدم انفاق و اِیلاء توسط قاضی صورت گرفته باشد -3

( طلاقی که در این 4طلاق به صورت عموم رجعی و در موارد ذیل باین است: »ق. م:  146مادۀ 
ین ماده مستقل نیست بلکه مرتبط است. همچنین، نص این ماده نص ا«. قانون باین خوانده شده.

ارجاعی است زیرا قانونگذار مدنی در نص این ماده طلاق هایی را که طلاق باین صغری اند به سایر 
لاق های که طبق ق. م طلاق باین صغری تلقی می گردند قرار آتی مواد ق. م ارجاع داده است. ط

 اند:
طبق ق. م طلاق به سبب عیب شوهر، طلاق باین صغری تلقی می  اول( طلاق به سبب عیب:

قه ازدواج نماید.  گردد. بنابراین، هرگاه بعد از طلاق عیب شوهر رفع گردد، می تواند با زوجۀ مُطَلَّ
 «.طلاق باین است. تفریق به سبـب عیب،»ق. م در این باره حکم می نماید که:  ۱8۰مادۀ 

. م طلاق به سبب ضرر طلاق باین صغری تلقی می گردد. طبق ق دوم( طلاق به سبب ضرر:
 «.تفریق، حکم یك طلاق باین را دارد.»فقرۀ دوم ق. م در این باره حُکم می نماید که:  ۱8۴مادۀ 

طلاق های که به سبب عیب در شوهر، سوء آمیزش، ضرر و غیبت و حبس شوهر توسط قاضی 
اند، زیرا زوجه بخاطری به محکمه پناه می برد که جاری می گردد، به نظر احناف طلاق باین صُعری 

قاضی اضرار مذکور را دفع نماید و دفع اضرار مذکور متحقّق نمی گردد، مگر این که طلاق باین 
 611صُغری باشد.

 ب( طلاق باین کُبری 

یف1 : ق. م طلاق باین کُبری را نیز تعریف ننموده است. ولی، براساس فقه طلاق باین کُبری ( تعر
قه اش رجوع نماید، مگر عبا رت از طلاقی است که شوهر نمی تواند بعد از وقوعِ آن به زوجۀ مُطَلَّ

قه با مرد دیگری ازدواج نماید و میان او و شوهر جدیدش به صورت حقیقی  دخول  اینکه زوجۀ مُطَلَّ
فوت یا شوهرش ادی نه به قصد تحلیل طلاق بدهد صورت بگیرد و سپس شوهر دوم وی را به طور ع

 612نماید و زوجه  عدّت خویش را سپری نماید.
 طلاق باین کبری دارای آثار ذیل می باشد: ( آثار:2
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: طلاق باین کبری موجب از بین رفتن ملک ازبین رفتن ملک متعه و حلال بودن ازدوج -1
می متعه و حلال بودن ازدواج با زوجه می گردد. بنابراین، هیچ اثری از ازدواج به جز عدت باقی ن

 ماند؛  
در صورت طلاق باین کبری مهر مؤجل مهر حال می گردد.  حال گردیدن مهر مُؤجَل: -2

 بنابراین، زوج باید مهر مؤجل زوجه را به زوجه پرداخت نماید؛
طلاق باین کبری موجب از بین رفتن توارث زوجین از  عدم توارث زوجین از همدیگر: -3

 باین کبری رابطۀ زوجیت به کلی از بین می رود؛همدیگر می گردد. زیرا، در صورت طلاق 
قه طلاق باین کبری:  -4  ق. م: 154بند اوّل مادۀ  طبقحُرمت ازدواج مجدّد با زوجه مُطَلَّ

قه با شخص دیگری ازدواج نموده و پس از دخول طلاق گردد، می تواند با زوج اوّل » هرگاه مُطَلَّ
ازدواج ساقط، زوج مجدّداً صلاحیت سه طلاق را ازدواج نماید. در این صورت طلاق های قبلی 

در صورتی که بعد از طلاق باین کبری مطلقه با شخص  طبق نص این ماده«. کسب می نماید.
دیگری ازدواج نماید و پس از دخول زوج دوم زوجه را طلاق بدهد، زوج اول می تواند با زوجۀ 

واج ساقط، زوج مجدّداً صلاحیت سه مطلقه ازدواج نماید. در این صورت، طلاق های قبلی ازد
طلاق را کسب می نماید. از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که زوج می تواند با مطلقه 

 ثلاثه با رعایت دو شرط ازدواج نماید:
 مطلقه ثلاثه به شخص دیگر ازدواج نماید؛ -
 که تعریف آن گذشت. طلقه و زوج دوم دخول صورت بگیردمیان م -
به حیث مثال، اگر احمد حمیده را طلاق باین کبری بدهد،  وهر دومی زوجه را طلاق بدهد.ش -

احمد نمی تواند با حمیده مجدداً ازدواج نماید. اما، در صورتی که حمیده با محمود ازدواج نماید و 
رت، محمود بعد از دخول حمیده را طلاق بدهد، احمد می تواند با حمیده ازدواج نماید. در این صو

احمد مجدداً مالک سه طلاق می گردد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده 
 پیش بینی اثر طلاق باین کبری است.

فقهاء به این نظر اند که: هرگاه طلاق ثلاثه میان زن و شوهر صورت  ( طلاق های باین کبری:3
ار بار الی سه مرتبه طلاق زوجه اش را ببگیرد اعمّ از این که سه بار صورت بگیرد: یعنی؛ شوهر، 

قه ثلاثه هستی!»یا اشارۀ واحد به زوجه اش بگوید: بدهد یا به لفظ  یا شوهر به زوجه اش « تو مُطَلَّ
یا سه بار زوجه اش را مکرراً در مجلس و به سه انگشتانش اشاره نماید  «تو را طلاق دادم!»بگوید: 
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تو را طلاق دادم! تو را طلاق دادم! تو را طلاق »اش بگوید:  واحد طلاق بدهد مانند اینکه: به زوجه
  613در همه این موارد طلاق باین کُبری میان زوج و زوجه  واقع می گردد.«. دادم!

ق. م در این باره  ۱۴5. مادۀ  یک طلاق محاسبه می گرددبراساس ق. م طلاق مقترن به لفظ ثلاثه 
واه به الفاظ یا اشاره صورت گرفته باشد، یک طلاق طلاق مقترن به عدد خ»حُکم می نماید که: 

مقترن در لغت به معنی پیوسته، همراه و نزدیک است. عدد در لغت به معنی  «.شناخته می شود.
  614شماره و رقم است.

این که شوهر به زوجه اش بگوید توسط مطلقه ثلاثه طبق نص این ماده طلاق همراه شماره مانند 
دلیل این  به نظر می رسدق دادم و نظیر اینها، یک طلاق محاسبه می گردد. هستی، یا تو را سه طلا

از اضرار آن است. زیرا شوهر نمی تواند به  حاسبه می گردد جلوگیریکه این طلاق یک طلاق م
زوجه اش رجوع نماید مگر این که زوجه به دیگری ازدواج نماید و سایر شرایطی که بحث آن 

گفته شد، به نظر می رسد طبق ق. م دو نوع طلاق وجود دارد که از آنچه گذشت متحقق شود. 
عبارت اند از طلاق رجعی و طلاق باین. طلاقی را که فقهاء باین کبری خوانده اند طبق ق. م یک 

 طلاق رجعی محاسبه می شود. 
به نظر می رسد دلیل این حکم جلوگیری از اضرار طلاق باین کبری است. زیرا، گاهی امکان دارد 
شوهر زوجه اش را به یک لفظ سه طلاق دهد و در صورتی که این طلاق، طلاق باین کبری محاسبه 
شود، باب رجوع به زوجه بسته می شود مگر این که زوجه با شخص سوم ازدواج نماید. برای رفع 

به نظر این معضل، قانونگذار مدنی آن را یک طلاق رجعی به نظر می رسد که محاسبه می نماید. 
 رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم سه طلاق زوجه توسط زوج است.می 

در دورۀ خلافت خویش به نظر می رسد در این خصوص ق. م از حکمی که حضرت عمر 
معمول بوده پیروی کرده  داده بود پیروی نکرده است و از آنچه قبلا از دورۀ حضرت عمر

 حیث مثال، استاد محمد محق در این خصوص می نویسد که است. برخی محققین اسلامی، به
 اما. طلاق ثلاثه یک طلاق محسوب می شد نیراشد یخلفا دوران اول مهین و امبریپ زمان در

 فقه در تجربه نیا شدن نهینهاد و خورد، رقم یگرید گونه به آن از پس مسلمانان یخیتار تجربه
 حضرت خلافت دوران در که بود نیا یخیتار بهتجر .دیانجام یناگوار یامدهایپ به یاسلام

. کردندیم مراجعه یقاض به طلاق هیقض و یخانوادگ مشاجرات خاطر به یمتعدد افراد ،عمر
 استفاده شان زنان بر کردن وارد فشار یبرا یراه عنوان به طلاق به دیتهد از مردان از یشمار

 دعواها، نیا شیافزا. راندندیم زبان بر ار طلاق کلمه بار نیچند جلسه کی در یگاه و کردندیم
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 مکرر ارجاع. دادیم دست از را خود یجد و یاصل یمعنا که بود کرده لیتبد یاچهیباز به را طلاق
 دهیپد نیا مهار یبرا را رانهیگشیپ یاقدام عمر حضرت که شد سبب محاکم به ایقضا نیا

 لفظ بار سه نوبت کی در یحت که کس هر پس نیا از که کرد صادر فرمان او. ردیبگ دست یرو
 در ییجدا بار سه مثابه به را آن دیبا محاکم ،یهست طلاقهسه دیبگو بار کی ای ببرد کار به را طلاق

 قطعاً  یحالت نیچن در که باشد مطمئن دیبا مرد یعنی. کنند حکم یینها ییجدا به و گرفته نظر
 شیافزا از یریگشیپ یبرا یشخص اجتهاد کی عواق در اقدام نیا. داد خواهد دست از را همسرش

 شان همسران یبرا یدیتهد را آن و کنند رفتار ترمحتاطانه طلاق نهیزم در مردان تا بود مشاجرات
 .نگردانند
 رواج محاکم در حکم آن که شد سبب شهرها گرید به زمان آن تختیپا از یرسم فرمان صدور

 شیدایپ چهارگانه یفقه مذاهب که بعد یهاسده در و ،ردیبگ قرار یرسم نیقوان فیرد در و ابدی
 قرار فقها اجماع مورد ظاهر به و شد، مذاهب نیا یفقه سنت از یبخش ییقضا فرمان آن افتند،ی

 به داد، نشان را خود یمنف عواقب زمان مرور به شکل نیا به اسلام جهان در حکم نیا یاجرا. گرفت
 615 که می فرماید: رپیامب منسوب تیروا نیا پخش با ژهیو

«ْ نَّْْوَْْجِدهْْجِدهِنهْْثَلَث 
لُُِ جعةْوَالطهلَقْأَلنِّکَاح،:ْجِدهْْهَز   616.«.وَالره

 .«.رجعت و طلاق نکاح،: شود می گرفته جدی شان بودن و شوخی جدی چیز سه»
 کی در یحت کرد،یم طلاقه سه را زنش یگرید لیدل هر ای تیعصبان اثر در یفرد اگر پس آن از

 از ژهیو به داشت، کار نیا که ییدردسرها با. شدیم جدا یو از شهیهم یبرا دیبا فقها نظر از نوبت،
 فقها کرد،یم آنان متوجه که ییهابیآس و فرزندان شدن سرپرستیب و خانواده دنیپاش هم از ثیح
مات که بحث آن در مبحث محر کردن" حلاله" نام به کردند دایپ یشرع یهالهیح قیطر از یحل راه

 تیعصبان اثر در و اندنداشته ییجدا میتصم چون زن و مرد که بود معنا نیا به حلاله. مؤقت گذشت
 کردندیم شنهادیپ فقها اند،شده مانیپش کار نیا از حالا و اند،برده کار به را آن و گفته طلاق از سخن

 یسپر طلاق عده عنوان به را ماه سه ظاهراً  و شوند، جدا هم از یشینما و یظاهر شکل به آنان که
 با یبسترهم محض به که شود توافق مرد نیا با و د،یآ در یگرید مرد نکاح به زن آن از پس و کنند،

 و شوهر با را خود یزندگ دوباره عده لیتکم از پس او تا دهد، طلاق را او یجنس هیعمل انجام و زن
 شینما موقت طور به صرفا و د،یرسینم انیپا به مشترک یزندگ واقع در یعنی. کند شروع فرزندانش

                                                             
 عبدالرحمن الجزایری )___(. الفقه علی المذاهب الاربعة، ؛6566 ص  (،9همان، وهبة الزحیلی، جلد ).  615

(. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین 1379حمّد جواد مغنیه )مُ  ؛ و21 وحیدی، ص  کتابخانه (، پشاور: چاپ4جلد )
 جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، مترجم: مصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، تهران: انتشارات ققنوس، ص 

30 . 
 .هریرة ابی عن النسایی إلا الخمسه رواه.  616
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 از پس که کند دایپ را ینانیاطم قابل فرد بود ناچار صورت نیا در مرد. کردندیم اجرا را ییجدا
 زشت یعمل یاخلاق نظر از عمل نیا. گرداند بر یو به را او و شده جدا یو از زنش با یبسترهم

 قرار لعنت مورد اسلام امبریپ به منسوب یثیحد در یحت و بود، معنا یب و مزخرف یشینما رایز بود،
 .نداشتند یبهتر حل راه فقها بود هرچه که بحث آن در مبحث محرمات مؤقت گذشت. بود گرفته
 تیوضع نیا ناگوار تجارب مشاهده با هیمیت ابن یحنبل مشهور متکلم و هیفق ،یهجر هفتم قرن در

 قرآن حکم به مراجعه با و داد قرار یبازنگر مورد را وعموض ها،خانواده یبرا آن از یناش یدردسرها و
 شود، گذاشته کنار نهیزم نیا در چهارگانه مذاهب اجماع که داد شنهادیپ موضوع، نهیشیپ یبررس و
حضرت عمر  دوم فهیخل زمان در یحکومت یفرمان به اششهیر و نداشته یقرآن یمبنا رایز

 حیتصر آن بر قرآن که میکن بازگشت یالعمل طرز به نهیزم نیا در است بهتر گفت او. رسدیم
 به. است بوده جیرا دوم فهیخل زمان نخست مهین و اول فهیخل زمان ،امبریپ زمان در و است کرده

 کار به را طلاق کلمه بار هزار لو و بدهد، طلاق را زنش یمرد نوبت کی در اگر او شنهادیپ اساس
 اگر. دارند بازگشت حق آنان و خورد،یم هم به شراکت بار کی یعنی شود،یم واقع طلاق کی ببرد
 و زده هم به را شان شراکت و شد متشنج شوهر و زن روابط باره دو تیوضع آن شدن یسپر از پس
 بار نیا و شود،ینم واقع ترشیب طلاق کی ببرد کار به را طلاق کلمه هم بار هزار مرد اگر شدند، جدا
 د،یگرد واقع طلاق و خورد هم به بار نیسوم یبرا شان شراکت اگر اما. افتدیم اتفاق ییجدا نیدوم
 خیش شمول به معاصر یفقها از یاریبس نهیزم نیا در را هیمیت ابن نظر. ماندینم برگشت یبرا یراه

 .انددانسته معتبر و کرده دییتا گرانید و یقرضاو وسفی ،یمصر یغزال محمد
 طلاق به زوجه ( وکالت در طلاق و تفویض سوممبحث 

زوج می تواند زوجه اش را توسط وکیل قانونی طلاق دهد یا اینکه »ق. م:  ۱۴2مادۀ طبق 
 از نص این ماده دو قاعده استنباط می گردد:«. صلاحیت طلاق را به خود زوجه تفویض.

. به حیث مثال، احمد می تواند زوج می تواند زوجه اش را توسط وکیل قانونی طلاق دهد( ۱
 طلاق بدهد. مانند مرضیه یا جمشید زوجه اش را در محکمه توسط وکیل قانونی حمیده

صلاحیت طلاق را به زوجه تفویض نماید. تفویض در لغت به معنی واگذاری، ( زوج می تواند 2
سپردن، سپردن چیزی به کسی است. به حیث مثال، اگر احمد زوج حمیده باشد، احمد می تواند 

 ه منتقل نماید. صلاحیت طلاق را به حمید
به حیث مثال، بگوید: شما صلاحیت طلاق را دارید. به نظر می رسد دلیل این قاعده رفع انتقاد 
های است که طرفداران حقوق زن  بر ق. م وارد می نمایند. به موجب این انتقاد ها، زن صلاحیت 

گذار مدنی در نص طلاق را ندارد و صرف مرد صلاحیت طلاق را دارد. به نظر می رسد هدف قانون
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طبق این ماده پیش بینی جواز وکالت در طلاق و انتقال صلاحیت طلاق توسط زوج به زوجه است. 
طلاق حقّ مسلم و قطعی شوهر است. پس، شوهر می تواند زوجه اش را اصالتاً طلاق بدهد و یا فقه 

 617:هم زوجه اش را توسط وکیل طلاق بدهد
 گفتار اول( توکیل در طلاق

ن است که شخصِ، شخص دیگری را جهت طلاق زوجۀ خویش وکیل معین نماید. توکیل ای
بنابراین، هرگاه شخصی امر طلاق زوجه اش را به وکیل قانونی خویش واگذار نماید و به او بگوید: 

تو را وکیل طلاق زوجه ام »و یا: « امر طلاق زوجه ام به دست تو است!»یا: « زوجه ام را طلاق بده!»
وکالت  618و وکیل به نیابت از زوج، زوجه اش را طلاق بدهد، طلاق واقع می گردد.« تعیین نمودم

در طلاق مانند وکالت در سایر امور است و وکیل باید واجد اهلیت: یعنی؛ عاقل و بالغ باشد. 
بنابراین، در صورتی که شوهر امر طلاق زوجه اش را به شخص واگذار نماید که فاقد اهلیت: یعنی؛ 

ابالغ باشد و شخص مجنون و نابالغ زوجۀ مؤکل  را به نیابت از زوج طلاق بدهد، چنین مجنون و ن
  619طلاق صحیح پنداشته نشده و نافذ نمی باشد.

در مورد حُدود صلاحیت وکیل احناف بر این نظر اند که حُدود صلاحیت وکیل منوط بر نظر مؤکل 
مؤکل عمل نماید. ولی، در صورتی که  است. بنابراین، وکیل باید در حُدود صلاحیت، مطابق نظر

وکیل از حُدود صلاحیت خویش تجاوز نماید، عمل فضولی تلقی گردیده و نفاذ آن منوط بر اعطای  
اجازه توسط مؤکل است. در نتیجه، در صورتی که مؤکل اجازه اِعطا نماید، عمل نافذ و در صورت 

راین، هرگاه وکیل مقید به طلاق زوجه در عدم اجازه عمل باطل وبی اثر پنداشته می شود. علاوه ب
 مؤکل را طلاق بدهد. ، می تواند هر وقت بخواهد، زوجه زمان  معین نباشد

 گفتار دوم( تفویض صلاحیت طلاق به زوجه

براساس اجماع فقهاء  زوج می تواند صلاحیت طلاق را به زوجه اش حین انعقاد عقد یا بعد از آن 
بر این نظر اند که هرگاه این حقّ حین انعقاد عقد ازدواج به زوجه فقهای حنفیه  620واگذار نماید.

واگذار گردد شرط است که ایجاب کنندۀ آن زن باشد نه شوهر. به عنوان مثال، زن حین انعقاد عقد 
به دست  -طلاقم -دم مشروط بر این که کار منرمن نفس خویش را به عقد ازدواج تو در آو»بگوید: 

در چنین «. قبول نمودم!»و مرد  نیز بگوید: « واستم خودم را طلاق بدهم!خودم باشد و هرگاه خ
                                                             

سید  ؛ و6935  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : ویتهک ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 617
 .1569  ص ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابق
 صص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق. 618

  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی؛ و 1576 و 1575
6936. 

  ص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق.  619
1576. 

 .6935  ص ،شیدیهمکتب رانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی .620
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موارد، ازدواج کامل می گردد  و زن می تواند هر وقت بخواهد خود را طلاق بدهد، زیرا قبول اوّل 
متوجّه ازدواج و سپس متوجّه واگذاری حقّ طلاق به زن می گردد: یعنی؛ مرد اوّل ازدواج را می پذیرد 

 قّ واگذاری طلاق را. و سپس ح
تو را به نکاح خویش در می آورم »ولی، هرگاه ایجاب کننده مرد باشد مانند اینکه: مرد بگوید: 

وقت دلت خواست خود را طلاق  هر مشروط بر این که صلاحیت طلاقت به دست خودت باشد و
ق به زن اگذاری طلاعقد ازدواج اتمام می آبد، ولی حقّ و« قبول نمودم!»و زن هم بگوید: «. بدهی!

در نتیجه زن نمی تواند خود را طلاق بدهد، زیرا در صورت اوّل، شوهر صحیح پنداشته نمی شود و 
حقّ واگذاری طلاق را بعد از اتمام عقد ازدواج مالک می گردد و سپس می تواند آن را به زوجه اش 

و عقد ازدواج به اتمام  واگذار نماید، ولی در صورت دوم، پیش از آنکه شوهر مالک طلاق گردد
برسد، صلاحیت طلاق را به زوجه اش واگذار کرده است در حالی که هنوز ازدواج کامل نگردیده 

تفویض صلاحیت طلاق گاهی مُطْلق،  621است و حقّ تفویض صلاحیت طلاق را به زوجه ندارد.
 گاهی مقید است:

ت طلاق توسط زوج به هرگاه صلاحی( تفویض صلاحیت طلاق به زوجه به صورت مُطْلق: 1
زوجه به صورت مُطْلق تفویض گردد: یعنی؛ مقید به زمان و مکان خاصّ نگردد، زوجه می تواند در 

 هر مکان و زمان که بخواهد خود را طلاق بدهد.
هرگاه حقّ طلاق به زوجه به صورت  ( تفویض صلاحیت طلاق به زوجه به صورت مقید:2

حصر به زمان و مکان خاصّ گردد، زوجه نمی تواند بجز در مقید صورت پذیرد: یعنی؛ محدود و من
  622زمان و مکان معین خود را طلاق بدهد.

زوج بعد از تفویض صلاحیت طلاق نمی تواند از آن رجوع کند، مگر »ق. م:  143به موجب مادۀ 
ضه را قبول نکرده باشد. ء از نص این ماده یک قاعده و یک استثنا«. این که زوجه صلاحیت مفوَّ

زوج بعد از تفویض صلاحیت طلاق نمی تواند از آن استنباط می گردد. اصل و قاعده این است که 
سپس . به حیث مثال، اگر احمد به حمیده زوجه اش بگوید: شما مالک طلاق هستید، رجوع کند

احمد نمی تواند بگوید شما مالک طلاق نیستند. استثنای این قاعده این است که زوجه صلاحیت 
 ه را قبول نکرده باشد. مفوض

                                                             
جلد  ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق؛ و 6946  ص (9، جلد )وهبة الزحیلی ،همان. 621

 .1576  ص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3)
سید ؛ و 6942 ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 622

 و 1576  صص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) قساب
1578. 
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به حیث مثال، اگر در مثال بالا احمد به زوجه اش بگوید: شما مالک طلاق هستید و حمیده 
بگوید من قبول ندارم، احمد می تواند از تفویض صلاحیت طلاق رجوع نماید. به نظر می رسد 

حکم این  هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم رجوع از تفویض طلاق است.
ماده مأخوذ از فقه حنفیه است، زیرا احناف بر این نظر اند که: تفویض صلاحیت طلاق به زوجه 

 توسط زوج عقد لازم است. 
پس، زوج نمی تواند از آن رجوع نماید و یا زوجه را از اجرای آنچه به او واگذار نموده است منع 

به زوجه اش تملیک نموده است و شخصی  نماید و یا آن را فسخ کند، زیرا مرد صلاحیت طلاق را
که چیزی را به دیگری تملیک می نماید مالکیت او نسبت به آن شی زایل می گردد. بنابراین، نمی 
تواند از آن از طریق فسخ و ابطال رجوع نماید. ولی، تفویض و واگذاری صلاحیت طلاق نسبت به 

  623احتاً و یا دلالتاً رجوع نماید.زوجه عقدی است که لازم. پس، زوجه می تواند از آن صر
 ( وجوه افتراق و اشتراک فسخ و طلاقچهارممبحث 

 میان فسخ و طلاق از جهات گوناگون تفاوت وجود دارد:
: فسخ نقض و باطل گردانیدن عقد از اساس و بُنیاد آن است، مانند: ازدواج با ( از نظرماهیّت1

اد باطل است و اثر آن از بین بُرده می شود. ولی، یکی از محرّمات که این ازدواج از اساس و بُنی
طلاق پایان دادن به روابط زوجیّت است که براساس نکاح صحیح ایجاد گردیده که بعد از طلاق 

 متحقّق می شود.
فسخ به سبب حالات عارضی و طارئه که منافی عقد ازدواج اند مانند: حُرمت  ( از نظر اسباب:2

مادر یا دختر زوجه، ارتداد یکی از زوجین و عدم برگردیدن وی به اسلام و مصاهره از قبیل ازدواج با 
یا به سبب حالاتی که حین عقد موجود می گردد مانند: خیار بلوغ یکی از زوجین، خیار فسخ برای 
اولیاء در صورتی که مولی علیه با شخص غیر کفو )غیرهمشأن( در برابر مهر کمتر از مهر مثل 

ت می پذیرد. ولی، در طلاق سببی وجود ندارد که منافی عقد ازداج باشد. ازدواج نماید، صور
 بنابراین، طلاق بر عقد  صحیح و لازم  صورت می پذیرد.

فسخ، موجب کاهش تعداد شمار طلاق که مرد مالک آن است نمی گردد. به طور  ( از نظر اثر:3
فسخ گردد و سپس بخواهد با جانب  مثال، هرگاه عقد ازدواج در اثر خیار بلوغ توسط یکی از زوجین

مقابل ازدواج نماید، شوهر مالک سه طلاق شناخته می شود. ولی، طلاق موجب کاهش تعداد 
شمار طلاق می گردد. به طور مثال، هرگاه مرد زوجه اش را به صورت طلاق رجعی طلاق بدهد و 
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دیده و مرد مالک دو در مدت عدّت بر وی مراجعت نماید، این طلاق موجب کاهش شمار طلاق گر
 طلاق دیگر خواهد بود.

بر علاوه، فسخ اعمّ از اینکه  در اثر خللی باشد که حین عقد یا بعد از آن بر عقد وارد گردد به  
صورت فوری پیوند زوجیّت را از بین می برد. ولی، طلاق در صورتی که رجعی باشد، پیوند زوجیّت 

قه اش رجوع نماید.را به صورت فوری از بین نبرده و مرد می  اما، وجه  624 تواند دوباره به زوجۀ مُطَلَّ
    اشتراک فسخ و طلاق این است که هر دو موجب انحلال نکاح می گردد.
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384. 



 

 
 
 
 
 



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

  خُلع فصل سوم:
 

عکس همسر از شوهرش تنفر و انزجار پیدا نماید.  یا برتفاق می افتد که شوهر از همسرش گاهی ا
به زوجین توصیه می کند که صبر و شکیبایی داشته باشند. ولی، با  حقوق اسلامموارد، در این گونه 

وجوداین گاهی اتفاق می افتد که ناخوشنودی و نزاع بین زوجین تشدید می یابد و چاره ای آن دشوار 
می گردد و صبر و شکیبایی زوجین به پایان می رسد و مهر و مُحبّت و آرامش از خانه رخت برمی 

 دد و زندگی زوجیت سازش ناپذیر می گردد.بن
و با اقتباس و پیروی از آن ق. م راهِ حل های گوناگون را مانند:  حقوق اسلامدر این گونه موارد،  

طلاق، خُلع و تفریق پیش بینی نموده است. بنابراین، هرگاه نا خوشنودی از طرف شوهر باشد، 
حقّ طلاق را به وی داده است. پس، شوهر می تواند در و با پیروی و اقتباس از آن ق. م  حقوق اسلام

حدود احکام قانون از آن استفاده نماید. ولی، در صورتی که ناخوشنودی و عدم رضایت از جانب 
و با پیروی و اقتباس از آن ق. م حقّ خُلع را به زوجه داده است. بنابراین،  حقوق اسلامزوجه باشد، 

 ابطۀ زوجیّت پایان ببخشد.زن می تواند از طریق خُلع به ر
نباید تصور کرد که گرفتن عوض در برابر طلاق توسط شوهر به دور از عَدِل و انصاف است، زیرا  

مرد مقداری مال را به عنوان مهر به زن می دهد و پرداخت مخارج زندگی او و فرزندانش را نیز 
از مرد جدا شود، باید آنچه را  مرد به متعهد می شود. بنابراین، هرگاه زن علی الرغم این همه بخواهد 

خُلع مفهومی است که در نظام های حقوقی دیگر وجود  625وی پرداخته است، دوباره مُسترد نماید.
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ندارد. در واقع، به نظر می رسد خلع برای ایجاد برابری در خصوص انحلال عقد ازدواج تشریع 
زن، فیمنست ها و نهضت های حقوق گردیده است. زیرا، یکی از انتقاد های نهضت های حقوق 

بشری این است که طلاق حق مرد است و زوجه صلاحیت طلاق را ندارد. برای این که در زمینۀ 
انحلال عقد ازدواج میان زن و مرد تعادل و تساوی ایجاد شود، ق. م صلاحیت خلع را به زوجه در 

 برابر حق طلاق به زوج داده است.
. در طلاق شوهر هم زوجه را از دست می دهد و شودوهر دفع می از ضرر از ش یدر خلع مقدار 

هم مهری را که پرداخته است با توجه به قواعدی که در مبحث مهر گذشت، مهر معجل زوجه را نیز 
پرداخت نماید. اما، در خلع شوهر صرف زوجه را از دست می دهد و امکان دارد در برابر پولی که 

 و مهر نماید. جدید صرف مصارف عروسی از زوجه می گیرد، آن پول را 
 مصادر مشروعیت ومبحث اول( تعریف 

خُلع عبارت است از انحلال عقد ازدواج در بدل مالی که زن برای »فقرۀ اوّل ق. م:  ۱56مادۀ طبق 
خُلع در لغت به معنی هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعریف خلع است.  «.زوج می دهد.

طبق نص این ماده خلع انحلال عقد ازدواج  626و از بین بردن رابطۀ زوجیت است.نزع، کندن، ازاله 
تا  است در برابر مال که زوجه برای شوهر می دهد. به حیث مثال، اگر حمیده یک مقدار پول بدهد

به نظر فقهای حنفیه خُلع عبارت از احمد حمیده را طلاق بدهد، عمل حمیده و احمد خلع است. 
  627موقوف بر قبول آن توسط زوجه به لفظ خُلع یا لفظی که به معنای خُلع است.ازالۀ ملک نکاح 

به نظر فقهای حنفیه خُلع عبارت از ازالۀ ملک نکاح موقوف بر قبول آن توسط زوجه به لفظ خُلع یا 
 لفظی که به معنای خُلع است. 

از زوجین را نفی می  خلع در نکاح فاسد، خلع بعد از طلاق باین و ارتداد یکی« مِلک نکاح»قید 
نماید. زیرا، در صورت نکاح فاسد، طلاق باین و ارتداد یکی از زوجین خلع لغو و بیهوده است. قید 

به این معنی است که باید زوجه خلع را قبول نماید. پس، در صورتی که « متوقف بر قبول زوجه»
طلاق را نیز داشته باشد، طلاق زوج به زوجه بگوید: با تو خلع نمودم و مال را ذکر ننماید و نیت 
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باین که غیر مسقط حق باشد، به سبب عدم قبول زوجه واقع می گردد. زیرا، قبول دلالت بر در برابر 
 628بدل بودن خلع را افاده می نماید و مادام که خلع در برابر بدل مالی باشد، قبول زوجه لازم است.

دم توافق زوجین، نزاع و سوء معاشرت آنها با بسیاری فقهاء نظرشان بر جایز بودن خُلع به سبب ع
یکدیگراست، زیرا بعضی اوقات اتفاق می افتد که زن از شوهرش به سبب عدم تحمل اخلاق، 
دیانت و یا به سبب پیری، ناتوانی و بیماری مُتنفر و مُنزجر گردیده و نمی خواهد زندگی مشترک را با 

لام و با پیروی و اقتباس از آن ق. م در مقابل حقّ او ادامه بدهد. جهت حل این معضل، حُقوق  اس
طلاق، این حقّ را به زن داده است تا در مقابل پرداخت مقداری مال یا صرف نظر از حُصول مهر 
زندگی با شوهر  را پایان بدهد، تا دچار زیان و ناراحتی ادامۀ زندگی با او نشود و  در نتیجه مرتکب 

در این  عیت خلع بر مبنای قرآن کریم ثابت است. خداوندنگردد. مشرو نافرمانی خداوند
 مورد می فرماید:

تُمْ ْ]فَإنِْ  ْْخِف  ْْفیِمَْْعَلَیهِمَْْجُناَحَْْفَلَْْاللّهِْْحُدُودَْْیقِیمَْْأَله  [229: البقره] - بهِِ[ْاف تدََت 
 ندکن رعایت( همدیگر در مورد) راخداوند حدود نتوانند و شوهر زن که بودید نگران اگر»

 .«.نیست برآنان گناهی بدهد، شوهرش به را چیزی زن( شدن جدا بخاطر)و اگر 
 و نیز می فرماید:

رِیئ ا] اْفَکُلُوهُْهَنیِئ اْمَّ س  ن هُْنَف  ْمِّ
 
ء ْعَنْشََ  ب نَْلَکُم 

 (۴النساء: ) -ْ[فَإنِْطِ
 ..«اگر به میل خودشان چیزى از آن را به شما واگذاشتند آن را حلال و گوارا بخورید»

 و نیز فرموده است:
اِْْوَإ] حَاْبَی نهَُمَْصُل ح 

لِ اْفَلَْجُناَ حَْعَلَی هِمَْأَنْیُص  رَاض  ْإعِ  اْأَو  لِهَاْنُشُوز  ْمِنْبَع  ْخَافَت  رَأَة  نِْام 

ْوَْْوَْ ْخَیر   ل حُ ْوَْْالص  حَّ ْالش  ْالْنَفُسُ تِ ضَِِ ْوَْْأُح  سِنوُا  ْتَُ  ْبِْْإنِ ْكَانَ ْاللَّ ْفَإنَِّ مَلُونَْتَتَّقُوا  ْتَع  مَ

ا  [۱28] النساء:  -[خَبیِر 
اگر زنى از شوهر خویش بیم ناسازگارى یا رویگردانى داشته باشد بر آن دو گناهى نیست که از »

در [ گذشت بودنو بى]بخل [ ولى]راه صلح با یکدیگر به آشتى گرایند که سازش بهتر است 
به آنچه  خدا گارى پیشه نمایید قطعاًدارد و اگر نیکى کنید و پرهیز[ و غلبه]نفوس حضور 

 . .«دهید آگاه استانجام مى
روایت   ثابت است، زیرا از ابن عباس همچنین، مشروعیت خُلع بر مبنای سنّت پیامبر

 است که:
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ْأَتَتِْالنهبيَّْ» رَأَةَْثابتِْب نِْقَی س  ْام  :ْیَاْرسولَْاللِّْ أَنَّ ْمَاْأَعِیفَقَالَت  بُْثَابتُِْبنُْقَی س 

لمِْفقالَْرسولُْاللّ رَْفيْالْس  کُف  رَهُْال  ْوَلکنيْأَك  ْولْدین 
ینَْعَلَیهِْ»ْ: عَلَی هِْفيْخُلُق  أَتَرُدِّ

،ْفقالَْرسُولُْاللّ«ْحَدیقَتَهُْ؟ ْ:ْنَعَم  لِیقَةْ ْ:»فَقَالَت  هَاْتَط  بَلِْالُدَِیقَةَْوَطَلِّق   629.«اق 
 واخلاق دین در من! الله رسول یا: وگفت آمد پیامبر خدمت قیس بن ثابت همسر»

 او و) کفربازگردم به دوباره شدن مسلمان از پس که ندارم دوست ولی بینم، نمی عیب هیچ شوهرم
 (.کنم زندگی او با خواهم و نمی ندارم دوست را

 رسول یا آری: گفت بازگردانی؟ او به کرده تعیین تو مهر که را باغی توانی می: فرمود پیامبر
 .«!بده طلاق را واو کن قبول را باغ: گفت حدیقه به خطاب خدا رسول ! الله

 630علاوه بر قرآن سنت مشروعیت خُلع بر مبنای اجماع امت نیز ثابت است.
در بارۀ حکم شرعی خلع فقهای حنفیه می گویند: در صورتی که نشوز )نفرت و جفاء( از جانب 

یرا، وی موجب ارعاب )ترسانیدن( زوجه زوج باشد، کراهیت دارد که از زوجه عوض بگیرد. ز
بخاطر خلع گردیده است. پس، زوج نباید با اخذ مال به این ارعاب و وحشت بی افزاید. اما، در 
صورتی که نشوز از جانب زوجه باشد، کراهیت دارد که زوج بیشتر از آنچه بخاطر مهر به زوجه داده 

آنچه به زوجه داده از وی اخذ نماید، از نظر  است، از او اخذ نماید. پس، در صورتی که بیشتر از
 631جواز دارد:قضایی، به سبب اطلاق آیۀ ذیل 

تُمْ ْ]فَإنِْ  ْْخِف  ْْفیِمَْْعَلَیهِمَْْجُناَحَْْفَلَْْاللّهِْْحُدُودَْْیقِیمَْْأَله  [ 229: البقره] - بهِِ[ْاف تدََت 
 و) کنند رعایت( همدیگر مورد در) را خداوند حدود نتوانند شوهر و زن که بودید نگران اگر»
 .«.نیست آنان بر گناهی بدهد، شوهرش به را چیزی  زن( شدن جدا بخاطر اگر

 شروط خُلعارکان و ( دوممبحث 

به نظر حنفیه ارکان خُلع صرف ایجاب و قبول و به نظر جمهور فقهاء ارکان خُلع عبارت اند از: 
بل ملتزم به عوض، موجب شوهر یا ( صیغه که قا5( معوض؛ و ۴( عوض؛ ۳( موجب؛ 2( قابل؛ ۱

ولی یا وکیل او است. عوض هر آن شیء مخالع  به است، معوض بُضع زوجه که از آن استمتاع گرفته 
می شود و صیغه لفظ است، مانند اینکه شوهر به زوجه بگوید: شما را در برابر این مقدار مال 

                                                             
 .ایضاً  ماجه ابن و رواه و النسایی البخاری رواه. 629
 – 7008 صص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 630

 ،، پاکستان: مکتب حقانیه(2جلد )الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید،  )____(. عبدالحمید محمود طهماز؛ و 7010
 .227و  226  صص
 ____؛ 7027ص   مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج می و ادلته،الفقه الاسلا )___(. وهبة الزحیلی. 631

 .243ص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۱9ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴)
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  خُلع متضمن موجودیت ارکان پنجگانۀمخالعت نمودم! بنابراین، به نظر جمهور فقهاء تحقق معنای 
 632فوق است.

خُلع نیز مانند طلاق دارای یک سلسله شروط است که بعضی مربوط به زوج، بعضی مربوط به 
 می گردد:و برخی مربوط به صیغه زوجه و بعضی مربوط به مال 

.[ خُلع وقتی صحیح می گردد که زوج واجد اهلیت ]..»ق. م:  157طبق مادۀ  ( شروط زوج:1
نص این ماده ارجاعی است زیرا قانونگذار مدنی در نص این ماده شرایط زوج در «. طلاق باشد.

طبق نص این ماده خلع را معین نکرده است بلکه شرایط مرد در خلع را به طلاق ارجاع داده است. 
 برای این که زوج با زوجه خلع نماید شرط است که زوج واجد اهلیت طلاق باشد. تفصیل شرایط

 باشد.  عاقل و در خلع باید بالغ شوهرمرد در طلاق در فصل طلاق گذشت. بنابراین، 
و باهوش باشد و عقل وی به دلیل کبر سن و یا غیرسکران  و غیرمکرَه همچنین، شوهر در خلع باید

به حیث مثال، اگر احمد بخواهد با حمیده زوجه اش خلع نماید، شرط مرض زایل نگردیده باشد. 
حمد عاقل، بالغ، با هوش، غیر مست، غیر مکرَه و به دلیل کبر سن حافظۀ او زایل نگردیده است که ا

  باشد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی شرایط مرد در خلع است.
خُلع وقتی صحیح می گردد که زوج واجد صلاحیت »ق. م:  ۱57براساس مادۀ  ( شروط زوجه:2

طبق نص این ماده خلع زمانی صحیح است که زوجه محل خلع «. جه محل آن باشد.طلاق و زو
عبارت محل خلع در نص این ماده مبهم به نظر می رسد. به نظر می رسد منظور قانونگذار  باشد.

مدنی این است که عقد ازدواج زن و مرد صحیح باشد. زیرا، در صورت صحیح بودن ازدواج زن 
به حیث مثال، اگر احمد بخواهد با حمیده زوجه اش خلع نماید، بگیرد.  محل خلع می تواند قرار

شرط است که ازدواج احمد و حمیده صحیح باشد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص 
 این ماده پیش بینی شرط زوجه در خلع است. 

گر زوجه بدون خُلع زوجه ای که فاقد اهلیت باشد، جواز دارد م»آن:  ۱59همچنین، طبق مادۀ 
نص این ماده خُلع زوجه  طبق«. خُلع مجبور گردانیده نمی شود.موافقت ولی مالی، به پرداخت بدل 

ای فاقد اهلیت ماننده سفیهه و مجنونه صحیح است. اما، در این صورت، زوجۀ فاقد اهلیت بدون 
توافق ولی مالی موافقت مالی، ولی مالی مکلف به پرداخت بدل خُلع نیست. بنابراین، در صورت 

                                                             
؛ وزارة الأوقاف والشئون الاسلامیة، الموسوعة 229، ص ۳. الامام علاء الدین الکاسانی، بدائع الصنائع، ج  632

، ص 2؛ مسعود انصاری و داکتر محمـد علـی طـاهری، دانشـنامۀ حقـوق خصوصـی، ج 2۴5، ۱9فقهیة، ج ال
 .7۰۱5 -7۰۱۳صص ، 9الدوکتور وهبة الزحیلی، الفقه الاسلامی و ادلته، ج ؛ 9۰7
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زوجۀ فاقد اهلیت، زوجه مکلف به پرداخت بدل خلع است و در صورت عدم موافقت مکلف به 
 پرداخت بدل خلع نیست.

نص این ماده در صورتی قابل تطبیق است که زوجه واجد اهلیت باشد و پس از ازدواج اهلیت  
باشد و  هو بالغ هگر حمیده عاقلبه حیث مثال، ا خویش را از دست بدهد. به حیث مثال، دیوانه شود.

با احمد ازدواج نماید، اما پس از ازدواج اهلیت خویش را به دلیل جنون، عته، سفه و نظیر اینها از 
دست بدهد، به عنوان مثال، سفیهه، معتوهه و مجنونه گردد، می تواند با احمد شوهرش در برابر مال 

رداخت نماید، باید ولی مالی او مانند پدر و پدر کلان خلع نماید. اما، برای این که پول را به احمد پ
در خصوص پرداخت پول به احمد موافقه نمایند. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این 

 ماده مورد حمایت قرار دادن زوجه و جواز خلع زوجۀ فاقد اهلیت است.
زوجه در حال مرض موت با زوج ( هرگاه ۱»)فقره های اول و دوم ق. م:  ۱75طبق مادۀ همچنین، 

خلع نماید، خلع صحیح و به اثر آن طلاق باین واقع می گردد. در صورتی که زوجه در اثنای عدت 
وفات نماید، زوج از جملۀ حق ارث، بدل خلع، یا ثلث ترکه، آنچه کمترین باشد مستحق می گردد. 

( 2آن را مستحق می شود؛ و )در صورت وفات بعد از عدت از جمله ثلث ترکه و بدل خلع کمـتر 
از نص این ماده قواعد «. اگر زوجه صحت یابد، زوج تمام بدل تعیین شده خلع را مستحق می شود.

 ذیل استنباط می گردد:
هرگاه زوجه در حال مرض موت با زوج خلع نماید، خلع صحیح و به اثر آن طلاق باین واقع  -۱

ال، اگر حمیده زوجه ای احمد مبتلا به سرطان به حیث مث تعریف مرض الموت گذشت. می گردد.
باشد و با احمد در برابر مال خلع نماید، خلع صحیح است و در نتیجۀ آن طلاق باین میان احمد و 

 حمیده واقع می گردد.
در صورتی که زوجه در اثنای عدت وفات نماید، زوج از جملۀ حق ارث، بدل خلع، یا ثلث  -2

اگر حمیده زوجه ای احمد مبتلا به به حیث مثال،  تحق می گردد.ترکه، آنچه کمترین باشد مس
سرطان باشد و با احمد در برابر مال خلع نماید، طلاق باین میان احمد و حمیده واقع می گردد. پس 
از طلاق باین، حمیده مکلف به رعایت عده است. در صورتی که حمیده در جریان عدت وفات 

دل خلع و ثلث ترکه هر کدام که مقدار آن کمترین باشد، را نماید، احمد از جملۀ حق ارث، ب
 مستحق می شود. 

اگر زن در مرض الموت وفات ننماید و بهبود یابد تمام آنچه را که در بدل خلع تعهد کرده  -3
به حیث مثال، است، باید بپردازد. زیرا، در چنین حالتی تصرف وی در حالت مرض موت نیست. 
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یده صحتمند گردد، مکلف است پول را به احمد بدهد. به نظر می رسد هدف اگر در مثال بالا، حم
 قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم خلع زوجه با زوج در حالت مرض الموت است.

مالی که به صفت مهر قبول  شده بتواند، »ق. م:  158براساس مادۀ  ( شروط مال )عوض(:3 
نص این ماده ارجاعی است زیرا قانونگذار مدنی در نص این ماده به «. بدل خُلع نیز قبول می گردد.

صورت واضح شرایط مال در خلع را پیش بینی ننموده است بلکه شرایط مال در خلع را به شرط مال 
همانطور ق. م این نتیجه به دست می آید که  100در مهر ارجاع داده است. از جمع این ماده با مادۀ 

مال قابل تملک باشد.  خلع نیز شر است که درکه مهر مال قابل تملک باشد، که در مهر شرط است 
 تملک در لغت به معنی تحت ملکیت در آوردن است. 

به حیث مثال، اگر حمیده با احمد در برابر تفریحگاه، سرک، مسجد، مدرسه، شفاخانه، مکتب و 
ت زیرا این اموال به گونه این که به طور عموم اموال عامه و نظیر اینها خلع نماید، خلع صحیح نیس

اما، اگر مال تفصیل آن در جلد حقوق عینی این دور از شرح ق. م خواهد آمد، قابل تملک نیست. 
پول نقد، طلا، زمین، مهر و نظیر اینها باشد و تحت تملک حمیده قرار داشته باشد، می تواند بدل 

بل تملک نباشد، زوجه نمی تواند آن را تحت خلع واقع گردد. دلیل این شرط این است که اگر مال قا
به نظر می رسد هدف ملکیت در آورد و سپس ملکیت آن را به شوهرش در برابر خلع انتقال دهد. 

 قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی شرط عوض خلع است. 
یگری که خُلع به لفظ صریح آن یا هر لفظ د»فقرۀ دوم ق. م:  156طبق مادۀ  ( شروط الفاظ:4

طبق نص این ماده خُلع با لفظ صریح و یا هر لفظی که «. مفهوم خُلع را افاده کند، صورت می گیرد.
مفهوم خلع را افاده نماید صورت می گیرد. اما، ایرادی که در نص این ماده به نظر می رسد این است 

و یا ضمنی خلع را پیش که قانونگذار مدنی نه در نص این ماده و نه سایر مواد ق. م الفاظ صریح 
بنابراین، در خصوص الفاظ خلع در ق. م خلا وجود دارد. به نظر می رسد هدف کرده است. نبینی 

 قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی الفاظ خلع است. 
فقهای حنفیه بر این نظر اند که: الفاظ خُلع پنج است که عبارت اند از: خلع، مبارات، طلاق، 

 برابر این مقدار پول خُلع نمودمبیع و شراء، مانند اینکه: مرد به زوجه اش بگوید: با تو در مفارقت و 
یا بگوید: تو را در مقابل این مقدار رها نمودم!، یا بگوید: خود را در برابر این مقدار پول طلاق بده!، 

ق تو را در برابر این مقدار یا بگوید: تو را در برابر این مقدار پول از خود جدا نمودم و یا بگوید: طلا
 633پول فروختم و زوجه بگوید: قبول نمودم.

                                                             
 ؛ و7010  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 633
 302  صص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،4لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. الجزایری رحمنعبدال

- 305. 
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 مبحث سوم( بدل خلع طبق ق. م 

 طبق ق. م امور ذیل می تواند بدل خلع واقع شود:
هرگاه اجرت شیر دادن  »ق. م:  169مطابق مادۀ  طفل: و نفقه دادن( خُلع در برابر شیر دادن 1

مول نفقه در یک مدت معین از طرف زوجه بدل خُلع قبول طفل در مدت رضاع یا حفاظت وی به ش
 طبق نص این ماده خُلع در برابر ارضاع یا شیر«. گردد، زوجه مکلف به ایفای تعهدش می باشد.

است صحیح است، زیرا ارضاع طفل از اموری است که عوض  دادن  طفل زوج که مدت آن دو سال
 ابر آن به صورت اولی جواز دارد. گرفتن در بدل آن جواز دارد. پس، خُلع در بر

همچنین طبق نص این ماده حفاظت طفل به شمول نفقه دادن طفل می تواند بدل خلع واقع شود. 
عبارت حفاظت در نص این ماده مبهم است. به نظر می رسد منظور از حفاظت در نص این ماده 

ن طفل می تواند بدل خلع ق. م نفقه داد ۱7۰است. همچنین، طبق نص این ماده و مادۀ « حضانت»
گرفته شده « وفی»از ریشۀ  ایفاءواقع گردد. در سه صورت فوق، زوجه مکلف به ایفای تعهد است. 

در اصطلاح حقوقی وفاء به عهد عبارت از  634در لغت به معنی بجا آوردن عهد است. است که 
به  635 «.م می دهد.عملی است که به موجب آن متعهد آنچه را در عقد به عهده گرفته است انجا»

حیث مثال، اگر احمد حمیده زوجه اش را طلاق بدهد و با حمیده توافق نماید که محمود طفل 
احمد و حمیده را حمیده شیر بدهد و حفاظت نماید و نیز نفقه بدهد، شیر دادن طفل، حفاظت 

و احمد  طفل و نفقه دادن طفل مشترک احمد و حمیده توسط حمیده می تواند بدل خلع واقع شود
حمیده را طلاق بدهد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی جواز بدل 

قه است.  خلع قرار گرفتن شیر دادن طفل، مواظبت طفل و تأمین نفقۀ طفل توسط زوجۀ مُطلَّ
، هرگاه زوجه به علتی از قبیل ازدواج با شخصی دیگر»ق. م:  170در چنین حالتی، طبق مادۀ 

فرار، فوت خود و یا طفلش تعهدش را در مورد شیر دادن، حفاظت و نفقۀ طفل کاملًا ایفا ننماید، 
زوج می تواند اجرت باقیماندۀ مدت رضاع و نفقۀ باقیمانده را مطالبه نماید، مگر این که به عدم 

بط به مادۀ نص این ماده مرت«. مطالبه در صورت وفات طفل یا زوجه هنگام خُلع موافقه شده باشد.
 ق. م است.  ۱69

ق. م را پیش بینی نموده  ۱69در واقع، قانونگذار مدنی در نص این ماده ضمانت اجرای نص مادۀ 
و یا طفل، فرار، ازدواج با خودش هرگاه مرضعه به دلایل متعدد مانند فوت  طبق نص این مادهاست. 

رضاع، حفاظت و انفاق بر بر ا شخص دیگر، خشک شدن شیر و نظیر اینها نتواند تعهدش را مبنی
نتواند، پدر طفل می تواند اجرت بقیه مدت را در صورت زنده بودن از مرضعه و در صورت  طفل ایفا

                                                             
 .۱۱2۳  ص مؤسسه انتشارات امیر کبیر،: تهران عمید، فرهنگ فارسی(. ۱۳8۳) عمید حسن.  634
 .5و  ۴ صص  ،ی انتشارتهران: شرکت سهام ،(۳جلد ) ها، داد قرار عمومی قواعد (.۱۳85) ناصر کاتوزیان.  635
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وفات مرضعه از ورثه مرضعه مطالبه نماید. به نظر می رسد در صورت وفات مرضعه، اجرت مانند 
 .شودمی سایر دیون مرضعه متوفی از ترکه او توسط ورثه پرداخت 

این اصل است. اسثتنای این اصل، توافق پدر طفل با مرضعه در صورت وفات مرضعه و یا طفل  
است. بنابراین، هرگاه مرضعه با پدر طفل توافق نموده باشد که در صورت وفات مرضعه و یا وفات 
طفل، تعهد مرضعه ساقط شود و پدر طفل اجرت باقیمانده مدت ارضاع، حفاظت و نفقه را از 

 مطالبه ننماید، چنین توافقی مدار اعتبار است و به موجب آن تعهد مرضعه ساقط می شود. مرضعه
به حیث مثال، اگر احمد حمیده زوجه اش را طلاق بدهد و با حمیده توافق نماید که حمیده، 
محمود طفل احمد را شیر بدهد و نفقۀ او را فراهم نماید، اما حمیده با جمشید ازدواج نماید و به 

ل ازدواج نتواند محمود را حفاظت نماید و نفقۀ محمود را فراهم نماید، احمد می تواند از حمیده دلی
 قیمت باقیماندۀ نفقه را مطالبه نماید. 

به حیث مثال، اگر احمد با حمیده توافق نموده باشد که حمیده برای دو سال نفقه محمود را تأمین 
ال تأمین نماید، احمد می تواند قیمت یک سال نفقه را نماید، اما حمیده نفقه محمود را برای یک س

از حمیده مطالبه نماید. همچنین، اگر شیر حمیده خشک شود و نتواند محمود را شیر بدهد، احمد 
 می تواند اجرت باقی ماندۀ مدت شیر دادن را از حمیده مطالبه نماید. 

یرش خشک شود، احمد می به حیث مثال، اگر حمیده محمود را یک سال شیر بدهد و سپس ش
تواند اجرت یک سال باقیماندۀ شیر دادن محمود را از حمیده مطالبه نماید. در صورت فرار حمیده، 

ق. م احمد می تواند قیمت نفقه باقیمانده یا اجرت باقیماندۀ مدت شیر دهی را  170طبق نص مادۀ 
و توجیه پذیر به نظر نمی رسد  از زوجه اش که فرار کرده است مطالبه نماید. نص این ماده عملی

مخصوصاً در صورتی که زوجه به خارج از کشور فرار نماید مگر مطابق قواعد حقوق بین الملل 
 خصوصی که بحث آن در کتاب حقوق بین الملل خصوصی این کتاب گذشت.

اقامۀ  اما، در صورتی که زوجه از منزل فرار نماید و در داخل کشور باشد، شوهر می تواند علیه او 
دعوی و محکمه زوجه را جلب نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش 
بینی ضمانت اجرای تعهدات زوجه مبنی بر تأمین نفقۀ طفل، حفاظت و شیر دادن  طفل در برابر 

 خلع است.
یین گردد، پس هرگاه قبل از ولادت، شیر دادن طفل بدل خُلع تع»ق. م:  171طبق مادۀ همچنین، 

از آن ثابت شود که طفل موجود نبوده یا سقط شده است و یا اینکه طفل قبل از تکمیل دو سال  
اجرت شیر دادن تمام یا مدت باقیمانده را مطالبه کرده می یرخوارگی وفات نماید، زوج معادل ش

این ماده در طبق نص ق. م است.  170نص این ماده مستقل نیست بلکه مرتبط به مادۀ «. تواند.
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و سپس تثبیت گردد که حمل  در بدل خُلع تعیین گردیده باشد صورتی که شیر دادن طفل بعد از تولد
اصلًا وجود ندارد و یا بعد از وجود، سقط گردد و یا بعد از وجود و قبل از تکمیل دو سال  وفات 

 می تواند تمام اجرت باقیماندۀ آن را از زوجه مطالبه نماید. زوجنماید، 
به حیث مثال، اگر حمیده زوجۀ احمد حامله باشد و احمد با حمیده توافق نماید که من با شما  

خلع می نماید و بدل خلع شیر دادن طفل آینده ما باشد و حمیده با احمد در این خصوص موافقت 
ثابت گردد که حمیده اصلًا حمل نداشته است و اشتباه صورت گرفته است، یا حمل نماید. اما، 

حمیده قبل از تولد به صورت عادی سقط شود یا طفل احمد و حمیده قبل از تکمیل دو سال که 
مدت شیر دهی است، وفات نماید، در این سه حالت، احمد می تواند معادل اجرت شیر دادن در 
صورت عدم موجودیت حمل یا سقط حمل و معادل باقیماندۀ مدت شیر دادن طفل را از حمیده 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی ضمانت اجرای  مطالبه نماید.
 تعهدات زوجه است.

 ۱7۳مادۀ طبق  توافق زن و شوهر مبنی بر این که طفل در دورۀ حضانت نزد شوهر باشد:( 2 
هرگاه هنگام خُلع، بودن طفل در دورۀ حضانت نزد زوج شرط شده باشد، عقد خُلع »فقرۀ اول ق. م: 

صحیح و شرط باطل می باشد. زوجه می تواند طفل را تا تکمیل دورۀ حضانت نزد خود نگاه نماید 
طبق نص این ماده در صورتی که «. مشروط بر این که این حقّ به سبب دیگری ساقط نگردیده باشد.

در صورتی که حاضنه دختر  آن هنگام خلع، زوجین توافق نمایند که طفل در دورۀ حضانت که مدت
ق. م( نزد پدر باشد،  2۴9است )مادۀ سال اشد نه سال و در صورتی که محضون پسر باشد هفت ب

 عقد صحیح و شرط باطل است. 
ق. م است که به موجب آن مادر نسبت به سایر  2۳7دلیل بطلان شرط مخالفت آن با حکم مادۀ 

ی تواند طفل را تا حواضن در حضانت طفل حق اولویت دارد. بنابراین، در چنین حالتی، زوجه م
تکمیل دورۀ حضانت نزد خود نگه دارد. این اصل است. استثنای این اصل این است که حاضنه فاقد 

غیرعاقله و ... گردد که تفصیل آن در جلد دوم  این که حاضنه غیرامینه،شرایط حضانت گردد مانند 
 این کتاب خواهد آمد.

ما خلع می نماید به شرط شنماید که من با  به حیث مثال، اگر احمد به حمیده زوجه اش شرط 
این که طفل مشترک ما جمشید در دوره حضانت نزد من باشد، خلع صحیح است و شرط باطل. 
بنابراین، در این مثال، خلع میان احمد و محمود واقع می گردد. اما، شرط اعتبار ندارد و حمیده می 

دارد به شرط این که حمیده به دلیل اسباب تواند جمشید را الی تکمیل مدت حضانت نزد خود نگه
حضانت مانند از دست دادن اهلیت و دیوانه شدن، حق حضانت را از دست حق از دست دادن 
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ندهد. در صورت از دست دادن شرایط حضانت، حضانت از حمیده به سایر حواضن به گونه ای که 
منتقل می شود. به نظر می رسد  تفصیل آن در جلد حقوق اطفال این دور از شرح ق. م خواهد آمد،

 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حق حضانت زوجه است.
مادۀ طبق  :نزد مادر باقی ماندن طفل پسر الی رسیدن به سن بلوغحفاظت و ( خلع مبنی بر 3

ع تعیین نماید که زوجه وقتی می تواند حفاظت طفل را الی رسیدن به سن بلوغ بدل خُل»ق. م:  ۱72
طفل، دختر باشد. هرگاه زوجه در خلال  این مدت با شخص دیگری ازدواج نماید، پدر دختر می 
تواند طفلش را از زوجه تسلیم گردیده و معادل اجرت حفاظت یا باقیمانده را مطالبه نماید گرچه به 

  «.بودن طفل نزد مادر قبلًا موافقه صورت گرفته باشد.
باقی ماندن طفل نزد وی الی رسیدن به حفاظت و ه هرگاه زوجه با زوج مبنی بر طبق نص این ماد

سن بلوغ خلع نماید، خلع صحیح است. البته، این در موردی است که طفل پسر باشد. پس، در 
باقی ماندن وی نزد مادر الی رسیدن به سن حفاظت و صورتی که طفل دختر باشد و پدر در برابر 

لع و شرط هر دو صحیح است، زیرا پسر بعد از تکمیل مدت حضانت به پدر بلوغ خُلع نماید، خُ 
نسبت به مادر بیشتر ضرورت دارد بخاطری که پدر نسبت به مادر وی تواناتر است، ولی دختر به 

اما، مادر نسبت به پدر بیشتر احتیاج دارد، زیرا مادر در مورد تعلیم و تربیۀ او از پدر تواناتر است. 
خلال این مدت با شخص دیگری ازدواج نماید، پدر دختر می تواند طفلش را از  درهرگاه زوجه 

زوجه تسلیم گردیده و معادل اجرت حفاظت یا باقیمانده را مطالبه نماید گرچه به بودن طفل نزد 
 مادر قبلًا موافقه صورت گرفته باشد. زیرا، در این صورت موافقه اعتبار ندارد.

با حمیده زوجه اش خلع نماید و بگوید که من با شما خلع می نماید به حیث مثال، اگر احمد به  
شرط این که طفل من نزد شما الی رسیدن به سن بلوغ که بحث آن گذشت باشد و حمیده موافقت 
نماید، برای صحت خلع و حفاظت و باقی ماندن طفل نزد حمیده دو شرط باید وجود داشته باشد. 

باشد. دوم این که حمیده با شخص سوم ازدواج ننماید. بنابراین، اگر نخست این که طفل باید دختر 
طفل پسر باشد، حفاظت و قاقی ماندن طفل نزد حمیده الی رسیدن به سن بلوغ صحیح نیست. 
همچنین، اگر حمیده در این مثال با جمشید ازدواج نماید و طفل دختر باشد، احمد می تواند دختر 

را از حمیده مطالبه نماید. به نظر می رسد هدف اجرت حفاظت معادل را از حمیده بگیرد و 
قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی جواز حفاظت و باقی ماندن طفل نزد مادر و بدل خلع 

 قرار گرفتن آن و شرایط آن است.
ذمۀ زوج نمی تواند دَینی را که بر »ق. م:  174براساس مادۀ خُلع در برابر تأمین نفقۀ طفل:  (4

زوجه اش دارد در عوض دَین نفقه طفل مجرا کند. اگر نفقۀ طفل بدل خُلع تعیین گردد و زوجه 



 غانستان: حقوق فامیلشرح قانون مدنی اف ❐ 320

معسر باشد، زوج مکلف به پرداخت نفقۀ طفل می باشد. در صورت یسار زوجه، زوج می تواند 
 حکم قابل استنباط است:  سهاز نص این ماده «. مبالغ پرداخته شده را از وی مطالبه نماید.

مجرا در  وج نمی تواند دَینی را که بر ذمۀ زوجه اش دارد در عوض دَین نفقه طفل مجرا کند.ز -1
 امان، معنای به در لغت ذمه 636 است. اجرا شده و امر کی انجام یعیطب و یعاد روشلغت به معنی 

و  دیون که  است در شخص اعتباری محل ذمهو در اصطلاح فقهی  است پیمان و ضمان، عهد،
  637گردد. می واقع بر آن التزامات

به حیث مثال، اگر حمیده زوجه احمد مبلغ یک لک افغانی مدیون احمد باشد و احمد و حمیده 
اما حمیده نتواند احمد را تأمین نماید، طفل خلع نمایند و توافق نمایند که حمیده در بدل خلع نفقۀ 

ناشی از عدم  عهدۀ حمیده دارد با دین نفقه طفل احمد را تأمین نماید، احمد نمی تواند دینی را که بر
، مجرا نماید. طفل در این مثال، طفل مشترک احمد و حمیده است و توسط حمیده تأمین نفقه طفل

 رابطۀ زوجیت احمد و حمیده منحل گردیده است. 
اگر نفقۀ طفل بدل خُلع تعیین گردد و زوجه معسر باشد، زوج مکلف به پرداخت نفقۀ طفل  -2

گرفته شده است که در لغت به معنی نادار، درویش و « عسر»عسر اسم فاعل از ریشۀ م می باشد.
تنگدست است. در اصطلاح حقوق مدنی، معسر به کسی گویند که به دلیل نداشتن دارایی و یا عدم 
دسترسی به آن از انجام تعهد مالی خویش ناتوان باشد. به عبارت دیگر: معسر عبارت از کسی است 

خت دینی که بر عهدۀ او قرار گرفته در زمان حال به دلیل مؤجه مانند نداشتن دارایی و یا که از پردا
  638عدم امکان دسترسی به آن ناتوان و عاجز است.

به حیث مثال، اگر حمیده زوجه احمد با احمد در بدل تأمین نفقۀ محمود فرزند احمد و فرزند 
باشد یا معسر گردد، احمد مکلف به تأمین نفقۀ خودش بعد از خلع توافق نماید، اما، حمیده معسر 

محمود است. زیرا، نفقۀ محمود در این مثال بر عهدۀ احمد است و احمد با زوجه اش در برابر 
 تأمین نفقۀ محمود خلع می نماید.

یسار در لغت  در صورت یسار زوجه، زوج می تواند مبالغ پرداخته شده را از وی مطالبه نماید. -3
ت چپ، چپ و طرف چپ و خلاف یمین است. در اصطلاح حقوق مدنی، یسار به معنی دس

  639عبارت است از فراخ دستی، ثروت و توانگری است.

                                                             
636. https://www.vajehyab.com (Last visit: 31/8/2016). 

تهران: انتشارات  ،(2لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 637
انتشارات : کویته ،(۴لد )ج الاسلامی و ادلته، الفقه )___(. وهبة الزحیلیو   ؛۱۰۰۳ -۱۰۰۰ صصمحراب فکر، 
 .  289۰ - 2888  صص ،مکتب رشیدیه

تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 638
 .۱9۰۰  صمحراب فکر، 

 .2268   ص ،(۳، جلد )مسعود انصاری و محمد علی طاهری ،همان .639

https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/
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به حیث مثال، اگر در مثال بالا، احمد نفقۀ محمود را تأمین نماید، احمد می تواند در صورت 
نظر می رسد هدف  پولدار شدن حمیده، از حمیده مصارف نفقۀ محمود را مطالبه نماید. به 

در نص این ماده جواز خلع در برابر تأمین نفقۀ طفل توسط زوجه و در صورت قانونگذار مدنی 
معسر شدن زوجه و تأمین نفقۀ طفل توسط زوج و مراجعۀ زوج بر زوجۀ مبنی بر دریافت مصارف 

 مورد حمایت قرار دادن طفل است. طفل و نفقۀ 
در خلع نفـقۀ عدت ساقط »ق. م:  168براساس مادۀ  عدت: خلع در برابر ابراء از نفقه مدت (5

تعریف نفقه در «. نمی گردد، مگر اینکه زوجین هنگام خلع صراحتاً به اسقاط آن موافقه کرده باشند.
گرفته شده « سقط»اسقاط از ریشۀ مبحث نفقه گذشت. تعریف عدت در فصل عدت خواهد آمد. 

ن و از ارزش انداختن است. در اصطلاحی حقوق مدنی، است که در لغت به معنی افگندن، انداخت
  640به از اعتبار انداختن حقی اعم از مالی و غیرمالی اسقاط گویند.

طبق نص این ماده در خلع نفقۀ عدت ساقط نمی گردد. این اصل است. استثنای این اصل توافق 
ه مبنی بر اسقاط نفقۀ زوجین مبنی بر اسقاط نفقۀ عدت است. بنابراین، در صورتی که زوج و زوج

به حیث مثال، اگر احمد با حمیده زوجه  641عدت خلع کنند، ذمۀ زوج از تأمین آن بری می گردد.
اش خلع نماید و حمیده از جملۀ زنان حایضه باشد، مکلف به گرفتن و رعایت سه حیض است. 

است. اگر  اگر، حمیده صغیره و آیسه باشد، مکلف به گرفتن و رعایت عدت برای مدت سه ماه
حمیده حامله باشد، عدت حمیده الی وضع حمل دوام می نماید. در این مدت، احمد مکلف به 
تأمین نفقۀ عدت به حمیده است مشروط بر این که احمد با حمیده در این خصوص توافق بر اسقاط 

دت بعد به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده جواز اسقاط نفقۀ عآن نکرده باشند. 
 از خلع در صورت توافق زوجین است.

خُلع نیز مانند طلاق دارای یک سلسله شروط است که بعضی مربوط به زوج، به موجب فقه 
 بعضی مربوط به زوجه و بعضی مربوط به مال می گردد:

فقه جهت صحّت خُلع شرط است که زوج واجد اهلیت ایقاع طلاق  به موجب ( شروط زوج:1
ضیح که، به نظر جمهور فقهاء بالغ و عاقل و به نظر حنابله ممیز عاقل باشد. پس، باشد. به این تو

تمام کسانی که ایقاع طلاق آنها صحیح نیست، خلع آنها نیز صحیح نیست، مانند: مجنون، معتوه و 
 642شخصی که به سبب مرض و یا کبر سن عقلش زایل گردیده باشد:

                                                             
 .272  ص ،(۱، جلد )انصاری و محمد علی طاهری مسعود ،همان .640
 .7032  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 641
؛  و عبدالحمید محمود طهماز )____(. الفقه الحنفی فی ثوبه 7۰۱8  ص ،(9جلد )وهبة الزحیلی، همان، . 642

 ؛228  : مکتب حقانیه، ص(، پاکستان2الجدید، جلد )
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الغ(، رشید و سفیه صحیح است. زیرا، )عاقل و ب لاق هر شخص مکلف: طخلع سفیه -۱
اشخاص مزبور از زمرۀ کسانی هستند که طلاق آنها صحیح است، پس، خلع آنها نیز صحیح 

به  بدهد، طلاق مال نوع هیچ حُصول برابر در را اش زوجه بتواند سفیه که در صورتی است. زیرا
  643.نماید مخالعت مال برابر در را او تواند می اولی صورت

و امام احمد  ، امام شافعیامام ابو حنیفه ع ولی با زوجۀ پسر مجنون و صغیر:خل -2
خلع و طلاق پدر صغیر و مجنون را با زوجۀ پسر صغیر و مجنون جایز نمی دانند. حنبل 

همچنین، هر شخصی که نتواند به نمایندگی از صغیر و مجنون طلاق را ایقاع نماید، نمی تواند به 
 فرموده است: خلع نماید. زیرا، پیامبر نمایندگی از آنها

اقِْْأَخَذَْْلْنَِْ ْالطَّلَقُْ»  644«..باِلسَّ
 «.طلاق حق کسی است که مالک بهره مندی جنسی است.»

 645و خلع به معنی طلاق است.
یض مبتلا به مرض الموت: -3 فقهاء به اتفاق آراء به این نظر اند که: خلع مریض در  خلع مر

را، در صورتی که طلاق بدون عوض مریض مبتلا به مرض الموت مرض الموت صحیح است. زی
 646صحیح باشد، خلع وی که در برابر مال است به صورت اولی صحیح است.

فقهاء بر این نظر اند که خلع زمانی صحیح است که زوجه محل خلع و در قید  ( شروط زوجه:2
قه رجعیه تا زمانی که نکاح صحیح مرد باشد خواه مدخول  بها باشد خواه غیر مدخول بها ، خواه مُطَلَّ

در عده است. همچنین، شرط است که زوجه از جمله کسانی باشد که تبرع آنها صحیح باشد و 
بتوانند در اموال خود تصرف نمایند؛ به این توضیح که: عاقله و بالغه و غیر محجور علیها باشد. 

خلع سفیهه به اتفاق فقهاء، و از  اسباب حجر سفه، مرض، صبی یا طفل بودن و جنون است. پس، 
مریضه به نظر شافعیه و حنابله به سبب عدم صحت تصرف آنها در مال، و صغیره و مجنونه به سبب 

 عدم موجودیت اهلیت قبول صحیح نیست: 
فقهای حنفیه بر این عقیده اند که: زوجه صغیره یا غیر ممیزه و یا ممیزه است و  خلع صغیره:-1

سط خودش و یا توسط ولی اش صورت می پذیرد. ولی، نیز یا پرداخت بدل خلع را خلع وی نیز یا تو
 تضمین می نماید یا نمی نماید که تفصیل هر یک را ذیلًا مطالعه می نماییم:

                                                             
 .7۰۱8 ص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 643
 اخرجه ابن ماجه. .644
 .7۰۱9ص  مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. . وهبة الزحیلی645
احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، مترجم:  (.۱۳79. مُحمّد جواد مغنیه )646

الفقه  )___(. ؛  و وهبة الزحیلی۱62  ص مصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، تهران: انتشارات ققنوس،
 .7۰۱9 ص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الاسلامی و ادلته،
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اگر زوجه صغیرۀ غیر ممیزه باشد و با شوهرش خلع نماید،  خلع زوجۀ صغیرۀ غیر ممیزه: -
یز مکلف به پرداخت بدل نمی گردد. علت عدم وقوع طلاق وی واقع نمی گردد و زوجۀ صغیره ن

طلاق زوجۀ صغیره غیر ممیزه در چنین حالتی این است که شوهر وقوع طلاق را معلق به قبول زوجه 
در برابر بدل نموده است و قبول در شرع زمانی معتبر است که از شخصی که اهل آن باشد صادر 

ت و معلق علیه تحقق نمی پذیرد. پس، معلق که همان گردد و زوجۀ صغیره غیر ممیزه اهل قبول نیس
 647طلاق است نیز تحقق نمی پذیرد.

اگر زوجه، صغیرۀ ممیزه باشد، و با شوهرش اصالتاً مخالعت نماید،  خلع زوجۀ صغیرۀ ممیزه: -
و این خلع به لفظ طلاق باشد، یک طلاق رجعی او واقع می گردد و زوجه مکلف به پرداخت مال به 

گردد. علت این امر این است که زوجۀ صغیرۀ ممیز اهل قبول است، ولی اهل تبرع نیست زوج نمی 
و در مختلعه شرط است که اهل تبرع باشد. اما، علت اینکه طلاق او واقع می گردد این است که 
عبارتی را که شوهر در خلع به کار برده است، به معنی تعلیق طلاق به قبول زن است و این تعلیق 

ست. زیرا، از کسی صادر شده است که اهلیت آن را دارد و معلق علیه که پذیرش زن است، صحیح ا
حاصل گردیده است و زن واجد اهلیت قبول است چرا که برای قبول صحیح، تمیز او کافی است. 
پس، چون معلق علیه تحقق یافته است، طلاق معلق نیز تحقق می پذیرد. اما، اینکه طلاق رجعی 

سبب است که: چون التزام مالی از طرف زن صحیح نمی باشد، طلاقِ خواهد بود که است به این 
 648مالی در برابر آن پرداخت نمی گردد. پس، طلاق رجعی محسوب می شود.

فقهاء معتقد اند که: هرگاه خلع بین ولی زن  خلع ولی زوجۀ صغیر با شوهر زوجه صغیره: -2
زوجۀ صغیره به پدر صغیره )خسر خویش( بگوید:  صغیره و شوهرش واقع شود، به نحوی که شوهر

دخترت را در برابر فلان مبلغ مال، خلع کردم و پدر زوجۀ صغیره عوض خلع را تضمین ننماید و 
بگوید: قبول کردم! در این صورت زوجۀ صغیره ملزم به پرداخت بدل خلع نیست. ولی، طلاق واقع 

واقع شده است چرا که پدر واجد اهلیت قبول  می گردد. زیرا، طلاق معلق است به قبول و قبول
است. علت اینکه زوجۀ صغیره در چنین حالتی ملزم به پرداخت بدل نیست، این است که زوجه 
فاقد اهلیت تبرع است. اما علت عدم ملزم بودن پدر مبنی بر پرداخت عوض عدم تضمین او است. 

                                                             
(. الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه 2۰۰7. محمد محی الدین عبدالحمید )647

 محمّدی ایران، انتشارات (۳ابراهیمی، جلد ) السنه، مترجم: محمود (. فقه۱۳7۱؛ و  سید سابق )۳۴۱  للنشر، ص
 .2۴۱سقر، ص 

دارالعلوم العلمیه  (. الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان:2۰۰7. محمد محی الدین عبدالحمید )648
 محمّدی ایران، انتشارات (۳ابراهیمی، جلد ) السنه، مترجم: محمود (. فقه۱۳7۱و سید سابق ) ؛۳۴۱  للنشر، ص

 .2۴۱و  2۴۰  سقر، صص
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شد، مکلف به پرداخت آن است که در اما، در صورتی که پدر  پرداخت بدل را تضمین نموده با
 649 چنین حالت، خلع واقع و طلاق باین تلقی می گردد.

به نظر فقهای شافعیه و حنابله خلع صغیره به سبب عدم اهلیت قبول صحیح نیست. همچنین، پدر 
و سایر اولیای صغیره، و مجنونه و سفیهه نمی توانند دختر صغیره، مجنونه و سفیهۀ شان را در مقابل 
اموال و دارایی )ملکیت( آنها مخالعت نمایند، زیرا اولیاء در اموال مولی علیهم جهت تحقّق 
مصلحت آنها می توانند تصرف نمایند و در خُلع مصلحتی برای دختر صغیره، مجنونه و سفیهه 
وجود ندارد، بلکه خُلع موجب اسقاط حقّ واجب و الزامی آنها می گردد. بنابراین، خُلع دختری که 
به سبب سفه، صغر سن و جنون تحت حجر قرار دارد صحیح نیست اعمّ از این که خُلع توسط خود 
و یا اولیای وی  جاری گردد، زیرا خُلع تصرف در مال است که محجور علیها فاقد صلاحیت تصرف 

  650در آن می باشد و، ولی او نیز حقّ اعطای اجازۀ تبرعات را ندارد.
ین نظر اند که هرگاه زوجه واجد اهلیت نباشد و با شوهر خویش خُلع بر عکس، فقهای مالکیه بر ا

نماید و زوج نیز مال او را قبض نماید، باید آن را دوباره به زوجه اش مُسترد نماید، مگر این که ولی 
  651زوجه اجازه دهد.

جۀ فقهاء به اتفاق آراء بر این نظر اند که: خلع زو خلع زوجۀ محجور علیها به سبب سفه: -3
محجور علیها به سبب سفه بدون اذن ولی او صحیح نیست. اما، اختلاف نظر دارند که اگر ولی به 
سفیهه اذن دهد خلعش صحیح است یا نه؟ حنفیه بر این نظر اند که: اگر ولی، عوض خلع را از مال 

لاق شخصی خود بپردازد خلع صحیح است، در غیر آن بذل باطل بوده و بنابر درست ترین روایت ط
 652واقع می شود.

فقهاء به اتفاق آراء بر این نظر اند که: خلع زوجه مبتلا به  خلع زوجۀ مبتلا به مرض الموت: -4
مرض الموت مانند زوجۀ تندرست صحیح است. اما، در بارۀ اینکه هرگاه بخواهد بیش از ثلث 

وجه در اثنای عدت بمیرد، مالش را به عنوان بدل به شوهر بدهد و یا بدل بیش از مالی باشد که اگر ز
گفته است: عوض خلع باید شوهرش مستحق آن نگردد، فقهاء اختلاف نظر دارند: امام مالک

به اندازۀ ارث شوهر از او باشد، اگر از اندازۀ سهم الارث بیشتر باشد، حرام است و باید مبلغ اضافی 
                                                             

(. الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه 2۰۰7. محمد محی الدین عبدالحمید ) 649
 محمّدی ایران، انتشارات (۳ابراهیمی، جلد ) السنه، مترجم: محمود (. فقه۱۳7۱سابق )؛ و سید ۳۴2للنشر، ص 
 .2۴2و  2۴۱  سقر، صص

 ____؛و 7۰2۰ ص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 650
 .2۴6  اف و الشئون الاسلامیة، ص(، کویت: وزارة الاوق۱9ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴)

  صص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،۴لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. عبدالرحمن الجزایری. 651
 .۳۱2 و ۳۱۱

(. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، مترجم: ۱۳79مُحمّد جواد مغنیه ). 652
 .۱6۱  سجد سرایی، تهران: انتشارات ققنوس، صمصطفیٰ جباری و حمید م
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حمتند باشد از همدیگر ارث بر گردانده شود. اما، طلاق واقع می شود و در صورتی که شوهر ص
 نمی برند.

فقهای حنابله نیز مانند فقهای شافعیه می گویند: اگر بدل خلع به اندازۀ میراث شوهر و یا کمتر از  
آن باشد، خلع صحیح است. اما، اگر خلع بیشتر از سهم الارث زوج باشد، خلع صحیح و مقدار 

دار مهر المثل خود، خلع را پذیرفت، خلع می گوید: اگر بر مقاضافی باطل است. امام شافعی
صحیح است و اگر بیش از مهر المثل باشد، مقدار اضافی از یک سوم ترکه پرداخت می شود و تبرع 
و بخشش به حساب می آید. فقهای حنفیه در این باره می گویند: این خلع صحیح است  مشروط بر 

برع در مرض الموت در حکم وصیت است و اینکه خلع بر بیش از ثلث مایملک زن نباشد. زیرا، ت
 وصیت برای بیگانه در ثلث ماترک نافذ است و شوهر نیز پس از خلع اجنبی تلقی می گردد. 

فقهای حنفیه اضافه می نمایند که: اگر زن در حالت مرض الموت وفات نماید، شوهر کمترین 
سهم خود از ارث زوجه. به عنوان چیز از این سه چیز را مستحق می شود: بدل خلع، ثلث ترکه، و یا 

دینار باشد، شوهر به جهت  ۳دینار و ثلث ترکه  ۴دینار، سهم زوج از ارث  5مثال، اگر بدل خلع 
حفظ حقوق سایر ورثه  و رعایت احتیاط مستحق سه دینار می شود. اما، اگر زن در مرض الموت 

کرده است، باید بپردازد. زیرا، در چنین  وفات ننماید و بهبود یابد تمام آنچه را که در بدل خلع تعهد
حالتی تصرف وی در حالت مرض موت نیست. در صورتی که زن بعد از انقضای عدت بمیرد، 

 653شوهر مستحق دریافت تمام بدل خلع می گردد مشروط بر اینکه از ثلث ترکه بیشتر نباشد.
این نظر اند که: خلع فقهاء به اتفاق آراء بر خلع زوجۀ محجور علیها به سبب افلاس:  -5

زوجۀ محجور علیها به سبب افلاس صحیح است. زیرا، زوجۀ محجور علیها به سبب افلاس، دارای 
ذمه است و تصرف وی نیز صحیح است. ولی، شوهر باید عوض خلع را زمانی از او مطالبه نماید 

به سبب که رفع حجر وی صورت بگیرد. پس، بدل خلع الی رفع حجر از زوجۀ محجور علیها 
 654. افلاس به ذمۀ زوجه باقی می ماند

فقهاء اتفاق نظر دارند مبنی بر اینکه: مالی که بتواند در عقد ازدواج  ( شروط مال )عوض(:3
 655مهر قرار بگیرد، می تواند عوض در بدل خُلع نیز قرار بگیرد.

                                                             
 2۴6  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، صص۱9ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____. 653

و  7۰2۱  صص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. ؛  وهبة الزحیلی2۴7و 
  سقر، صص محمّدی ایران، انتشارات (۳ابراهیمی، جلد ) السنه، مترجم: محمود (. فقه۱۳7۱)؛ سید سابق 7922

کتابخانه رشیدیه، : (، پاکستان2؛ اسعد محمد سعید الصاغرجی )___(. الفقه الحنفی و أدلته، جلد )2۴۳و  2۴2
ة، لبنان: دارالعلوم (. الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامی2۰۰7؛ و محمد محی الدین عبدالحمید )252ص 

 .۳۴۳و  ۳۴2  العلمیه للنشر، صص
  ؛7922  ص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 654
؛ 2۳2  سقر، ص محمّدی ایران، انتشارات (۳ابراهیمی، جلد ) السنه، مترجم: محمود (. فقه۱۳7۱سید سابق ). 655

 .252  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۱9ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____و 
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ه: بدل خلع مال آنچه می تواند به نظر فقهای حنفیه مهر در عقد ازدواج قرار بگیرد این است ک 
متقوم، موجود، معلوم و یا منفعتی که قابل تقویم به مال باشد است. پس، خلع زن مسلمه با زوج در 
برابر خمر، خنزیر، حیوان خود مرده و خون صحیح نیست. زیرا، در چنین حالات، عوض باطل می 

زیرا، هنگامی که شود و زوج مستحق دریافت چیزی نمی گردد و طلاق باین زوجه واقع می گردد. 
عوض باطل شود، لفظ خلع باقی می ماند که لفظ کنایی است و به الفاظ کنایات طلاق باین واقع 
می گردد. اما، در صورتی که طلاق در برابر مال باشد، و عوض باطل گردد، چنین طلاقی، طلاق 

لفظ طلاق  رجعی محسوب می گردد. زیرا، در چنین حالتی لفظ طلاق باقی می ماند و استعمال
 صریح است و طلاق رجعی محسوب می گردد. 

بدل به نظر جمهور فقهاء عبارت است از: هر آنچه که تملک آن صحیح باشد خواه مال، عین، دَین 
و منفعت باشد به استثنای خمر، خنزیر و آنچه مشابه این دو است. پس، هرگاه زوجه با زوج در برابر 

خنریز، مال مغصوب و مسروق، زوج مستحق دریافت چیزی عوض حرام خلع نماید، مانند: خمر، 
نمی شود و طلاق باین او به نظر فقهای مالکی و حنابله واقع می گردد و در حکم خلع بلاعوض 
است. زیرا، شوهر به اسقاط بدون عوض راضی شده و مستحق چیزی نمی شود. اما فقهای شافعیه 

وض حرام و یا مجهول خلع نماید، زوجه از زوج در می گویند: در صورتی شوهر با زوجه در برابر ع
برابر مهر مثل جدا می گردد و چنین جدایی طلاق باین است. اما، در صورتی که زوجه با زوج در 

  656برابر آنچه اصلًا مال نیست، مانند: خون، خلع نماید، طلاق رجعی او واقع می شود.
د ازدواج مهر قرار بگیرد، صحیح است،  خُلع در همان گونه که خُلع در برابر مالی که بتواند در عق

برابر منافع مال مانند: سکونت خانه برای مدت معین، خُلع در برابر حُقوق  مانند: ارضاع یا شیر 
دادن  طفل زوج، حضانت طفل زوج، تأمین نفقۀ طفل و سقوط نفقۀ عدت نیز جواز دارد که هر یک 

 ذیلًا مطالعه می گردد:
براساس فقه خُلع در برابر ارضاع یا شیر دادن طفل زوج که  شیر دادن طفل: خُلع در برابر -1

مدت آن دو سال  است صحیح است، زیرا ارضاع طفل از اموری است که عوض گرفتن در بدل آن 
جواز دارد. پس، خُلع در برابر آن به صورت اولی صحیح جواز دارد. به نظر فقهای حنابله نیز ارضای 

شیر دادن طفل را الی  بدون تحدید مدت الی دو سال جواز دارد. زیرا، خداوند طفل در برابر خلع
 در این مورد فرموده است: دو سال مقید نموده است. خداوند

                                                             
و  7۰22صص  مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی .656

  شئون الاسلامیة، صص(، کویت: وزارة الاوقاف و ال۱9ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____ ؛7۰2۳
سقر،  محمّدی ایران، انتشارات (۳ابراهیمی، جلد ) السنه، مترجم: محمود (. فقه۱۳7۱؛  سید سابق )255و  25۴

(. الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: 2۰۰7؛  و محمد محی الدین عبدالحمید )2۳5 -2۳2  صص
 .۳۳۳  دارالعلوم العلمیه للنشر، ص
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وَالدَِاتُْ نَْْ]وَال  ضِع  لدََهُنَّْْیر  لَیِْْأَو  ضَاعَةَ[ْیتمَِّْْأَنْأَرَادَْْلْنَِْ ْكَامِلَیِْْحَو   [233: ]البقره -الرَّ
 که است کسی برای( حُکم این) بدهند شیر تمام دو سال  تا را خود فرزندان ایدب و مادران»

 .«.کند تکمیل را شیرخوارگی دوران بخواهد
پس هرگاه مرضعه فوت نماید و یا شیر وی خشک گردد، و یا رضیع وفات نماید، مرضعه باید 

ات نماید، پدر طفل اجرت مثل بقیه مدت را به پدر رضیع بدهد. همچنین، در صورتی که طفل وف
 657متوفی می تواند طفل دیگری را به عوض رضیع متوفی به مرضعه جهت رضاع بدهد.

جمهور فقهاء می گویند: خلع زوجه با زوج مبنی  خُلع در برابرحضانت برای مدت معلوم: -2
بر اینکه زوجه طفل زوج را برای مدت معلوم بدون اجرت تحت حضانت قرار دهد صحیح است. 

ای شافعیه می گویند: چنین اتفاقی صحیح نیست مگر اینکه مدت رضاع، مقدار طعام و اما فقه
اجرت معین گردد. مبنای این اختلاف مسأله استئجار اجیر و معین نمودن اجرت او است. فقهای 
شافعیه تعیین اجرت را در اجاره واجب می دانند. زیرا، از ابی سعید خدری روایت شده است که 

 فرمود:
ْلهْأجره.ْرسولْاللّْنَیْ»  658«.عنْاستئجارْالْجیرْحتیْیُبیَّ
 «..نهی نموده است از استئجار اجیر تا وقتی اجرت وی معین نگردد رسول الله»

 است که فرموده است:اما، دلیل جمهور فقهاء عرف و استحسان و این حدیث پیامبر
ةْفرجه،ْوْأنْموسی»   659.«طعامهْبطنهأجَرْنفسهْثمنَْأوْعشُّْسنیْعلیْعِفَّ

 «.بخاطر طعام و حفظ فرج خویش هفت یا ده سال خود را اجیر نمود.موسی »
به هرحال هرگاه زوجه طفل را ترک نماید و یا فرار نماید و یا طفل و یا مادر وفات نماید، زوجه باید 

 660اجرت مثل زمان باقی مانده را بپردازد.
فقهای حنفیه بر این نظر اند که:  سن بلوغ:خلع مبنی بر باقی ماندن طفل الی رسیدن به  -3

هرگاه زوجه با زوج مبنی بر باقی ماندن طفل نزد وی الی رسیدن به سن بلوغ خلع نماید، خلع 
صحیح و شرط باطل است. زیرا، بعد از سن حضانت پدر نسبت به مادر در مورد طفل مستحق تر 

 اشد. شناخته می شود. البته، این در موردی است که طفل پسر ب

                                                             
 ____؛ 7۰29 ص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. لزحیلیوهبة ا .  657

؛ مُحمّد جواد 25۴(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص ۱9ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴)
الخمسه، مترجم: مصطفیٰ جباری و  (. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب۱۳79مغنیه )

(. الاحوال 2۰۰7؛ و محمد محی الدین عبدالحمید )۱59  ص حمید مسجد سرایی، تهران: انتشارات ققنوس،
 .۳۳۴  الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه للنشر، ص

 رواه احمد.. 658
 .. رواه احمد و أبن ماجه عن عقبة بن النذر659
 .7۰۳۰ص  مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. لزحیلیوهبة ا. 660
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پس، در صورتی که طفل دختر باشد و پدر در برابر باقی ماندن وی نزد مادر الی رسیدن به سن 
بلوغ خُلع نماید، خُلع و شرط هر دو صحیح است، زیرا پسر بعد از تکمیل مدت حضانت به پدر 

ه نسبت به مادر بیشتر ضرورت دارد بخاطری که پدر نسبت به مادر وی تواناتر است، ولی دختر ب
 مادر نسبت به پدر بیشتر احتیاج دارد، زیرا مادر در مورد تعلیم و تربیۀ او از پدر تواناتر است. 

اما، فقهای مالکیه اشتراط بقای پسر با مادر الی رسیدن به سن بلوغ را صحیح می دانند. زیرا، سن 
اقی بودن دختر حضانت پسر به نظر فقهای مالکیه سن بلوغ است. همچنین، فقهای مالکیه اشتراط ب

  661الی ازدواج را نیز با مادر صحیح می دانند.
فقهای حنفیه و مالکیه بر این عقیده  اند که: هرگاه زوج با  :خُلع در برابر تأمین نفقۀ طفل -4

زوجه مبنی بر تأمین نفقۀ طفل زوج بری مدت معین خُلع نماید، خُلع صحیح است و زوجه ملزم بر 
ح شده می گردد. در صورتی که زن از انفاق بر فرزند صغیر شوهر انفاق بر طفل در مدت تصری

امتناع ورزد، فرزند قبل از انتهای مدت فوت نماید، پرداخت نفقه طفل بر وی در مدت باقی مانده 
لازم می گردد. در صورتی که خود زوجه فوت نماید، این اجرت از ترکۀ او اخذ می گردد. هرگاه 

زد، زوجه می تواند نفقه را از پدر فرزند بخواهد و پدر نیز به پرداخت نفقه زوجه نتواند نفقه را بپردا
مجبور می شود. پس از پرداخت نفقه پدر می تواند در وقتی که زوجه مالدار شود، به زوجه رجوع 

  662نماید.
به موجب فقه خلع در برابر ابرای زوجه از نفقۀ عدت  خلع در برابر ابراء از نفقه مدت عدت: -5

ح است. پس، در صورتی که زوج و زوجه مبنی بر ابرای آن صلح کنند، ذمۀ زوج از تأمین آن صحی
  663بری می گردد.

عدم جواز خلع زوجه با زوج مبنی بر سقوط حق سکنی زوجه در منزل زوج در مدت  -6
خلع زوجه با زوج مبنی بر سقوط حق سکنی زوجه در منزل زوج در مدت عدت صحیح عدت: 

حق سکنی زوجه در منزل زوج در مدت عدت شرعاً واجب است. پس، زوجه نمی نیست. زیرا، 
در این مورد می خداوند 664تواند آن را اسقاط و زوج نمی تواند زوجه را از منزل اخراج نماید.

 فرماید:

                                                             
  ص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،۴لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. . عبدالرحمن الجزایری661
 .7۰۳۰  ص کتب رشیدیه،مانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. ؛ و وهبة الزحیلی۳۱6
(. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، مترجم: ۱۳79مُحمّد جواد مغنیه ). 662

 .۱6۰  ص مصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، تهران: انتشارات ققنوس،
 .7۰۳2ص  ب رشیدیه،مکتانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. . وهبة الزحیلی663
و  ؛255(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص ۱9ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____. 664

 .7۰۳2  ص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی
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نَْْوَلَْْبُیوتِهنَِّْْمِنْ]لتُُ رِجُوهُنَّْ ْْیَ رُج  بَینةَْ ْبفَِاحِشَةْ ْیأ تیَِْْأَنْإلَِّ ْْم  ْوَمَنْاللِّْحُدُودُْْتلِ كَْوَ

سَهُْْظَلَمَْْفَقَدْ ْاللِّْْحُدُودَْْیتَعَدَّْ  [۱: ]الطلاق  -[نَف 
 های خانه از نباید وآنان نکنید بیرون شان های خانه از عدهّ شدن سپری تا را آنها طلاق از بعد»
 و برای دشون مرتکب را وآشکارا زشت گناهِ آنان مگر این که بروند بیرون عدّت انقضای الی شان
 هرکس الهی، حدود است این. ندارد گناهی آنها اخراج صورت در این. باشد رسیده اثبات به شما

 .«.است داشته روا ستم خویشتنه ب کند تجاوز الهی حدود از
هر امری را که می توان به وسیلۀ دیگران انجام ، مگر این که قانون اجرای  ( توکیل در خلع:4

گذارده باشد. بنابراین، کلیه اموری را که قانون تصریح ننموده که قایم  آن را به عهدۀ خود شخصِ 
به شخص است و یا قراین و اوضاع و احوال دلالت برآن ننماید، به وسیلۀ غیر می توان آن را 
انجام داد. خُلع از اموری نیست که قایم به شخص باشد. پس، هر یک از زوجین یا هر دوی آنها 

خُلع وکیل بگیرند، زیرا هر شخصی که خُلع وی صحیح تلقی گردد و  می توانند جهت اجرای
بتواند آن را اصالتاً انجام بدهد، می تواند جهت انجام آن دیگری را وکیل بگیرد خواه مرد، زن، 
مسلمان، کافر، محجور علیه به سبب سفه و رشید باشد. زیرا، خلع عقد معاوضه است مانند 

 665بیع.
 ( آثار خلعچهارممبحث 

 طبق ق. م خُلع موجب ایجاد آثار ذیل می گردد: 
از «. خُلع در حُکم طلاق باین بوده، موقوف به حُکم محکمه نمی باشد.»ق. م:  ۱6۰مادۀ ( طبق 1

 نص این ماده دو حکم استنباط می گردد: 
طبق نص  . تعریف و آثار طلاق باین در فصل طلاق گذشت.خلع در حکم طلاق باین است  -۱

لاق باین دو نوع است: طلاق باین حقیقی که بحث آن گذشت و طلاق باین حکمی که به این ماده ط
حکم قانون طلاق باین شناخته می شود. دلیل این که خلع طلاق باین تلقی می گردد این است که 

رد می یاید. نکاح ماگر خلع طلاق باین نباشد، مرد مالک رجعت می گردد و زوجه دوباره تحت 
یز دوباره ز خلع دفع ضرر از زوجه است. پس، اگر رجعت صورت پذیرد، ضرر نهمچنین، هدف ا

 اعاده می گردد.
می توانند اضی نیست. بنابراین، زوج و زوجه بر حکم ق تحقّق خُلع متوقف طبق نص این ماده -2

بدون مراجعه به محکمه خُلع را اجراء نمایند. زیرا، خلع عقدی است که تراضی طرفین در آن معتبر 
است و به منزلۀ طلاق در برابر عوض است و شوهر صلاحیت ایقاع طلاق و زوجه صلاحیت ملتزم 

                                                             
؛ و  25۱(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص ۱9ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____.  665

 .7۰۱9  ص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی
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باوجوداین، چون خلع طلاق باین صغری است لازم است تا در  666شدنِ پرداخت عوض را دارد.
محکمه ثبت گردد و برای آن طلاق خط ترتیب گردد تا از مشکلات بعدی ناشی از نداشتن طلاق 

مبنای این نظر، فرمان ببرک کارمل در خصوص ثبت طلاق است که  عمل آید. خط جلوگیری به
بحث آن در فصل طلاق گذشت. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی 

 اثر خلع است.
هرگاه بدل »ق. م:  167طبق مادۀ  پرداخت مثل و یا قیمت بدل خلع در صورت هلاک: (2

زوجه به پرداخت مثل یا قیـمت  زوج، هلاك گردیده و یا به استحقاق برده شود، خلع قبل از تسلیم به
بدل در لغت به معنی عوض است. به نظر می رسد در اصطلاح حقوقی، بدل «. آن مکلف می باشد.
« هلک»از ریشۀ لاک هبه عوض چیز دیگر به جانب مقابل می دهد.  طرف عقدچیزی است که یک 

 غت به معنی تلف شدن، از بین رفتن و نیست شدن است. گرفته شده است که در ل
گرفته « حق»استحقاق از ریشه به نظر می رسد در اصطلاح حقوقی هلاک از بین رفتن مال است. 

شده که در لغت به معنای خواستار حق شدن، حق خواهی، طلب حق و مستوجب شدن است. در 
مثل در لغت به  667استحقاق گویند. را اصطلاح حقوقی و فقهی  ظهور حق غیر را در مدعی بها

معنی نظیر، مانند و شبیه است. در فقه مثلی به چیزی گویند که در تمامیِ اوصاف اساسی با شی 
هرگاه بدل خلع قبل از تسلیم به طبق نص این ماده  668دیگری که مماثل آن فرض شود، برابر باشد.

 .ه پرداخت مثل یا قیـمت آن مکلف می باشدزوجه ب زوج، هلاك گردیده و یا به استحقاق برده شود،
 مثال های این ماده قرار ذیل است:

رنگ سیاه صفر کیلو متر  2018موتر کورولای مدل اگر احمد با حمیده زوجه اش در برابر  -۱
خلع نماید و موتر قبل از این که حمیده آن را تسلیم احمد نماید ا زبین برود، حمیده مکلف به دادن 

 احمد است. موتر در این مثال مال مثلی است. قیمت آن به 
خلع نماید و موتر قبل از  1970موتر مرسدس بنز مدل اگر احمد با حمیده زوجه اش در برابر  -2

بین برود، حمیده مکلف به دادن قیمت آن به احمد است.  این که حمیده آن را تسلیم احمد نماید از
قیمی است و در صورت از بین رفتن با توجه به این  مالدر این مثال  1970موتر مرسدس بنز مدل 

                                                             
(، کویت: ۱9ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____؛ 7036 ص (،9جلد )وهبة الزحیلی، همان،  .666

 ؛244  ص ئون الاسلامیة،وزارة الاوقاف و الش
تهران: انتشارات  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 667

 .228 ص محراب فکر، 
و  ۳5  صص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۳۴ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____. 668

، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر ،(۳جلد )المدخل الفقهی العام،  (.م۱968 -۱967) ؛ مصطفی احمد الزرقاء۳6
 .2885  ، صمکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی؛ و ۱۳۰ص 
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، حمیده مکلف است قیمت آن را به احمد می شودپیدا  که مثل آن در بازار پیدا نمی شود و یا کم 
 بدهد.

خلع نماید و موتر قبل از  1970موتر مرسدس بنز مدل اگر احمد با حمیده زوجه اش در برابر  -3
نماید توسط جمشید به استحقاق برده شود، حمیده مکلف به دادن  این که حمیده آن را تسلیم احمد

آن به احمد است. به حیث مثال، جمشید قبل از این که حمیده موتر را تسلیم احمد یا مثل قیمت 
نماید در خصوص مالکیت موتر در محکمه ذیصلاح اقامۀ دعوی نماید و با ارایه وسایل اثبات از 

ثابت نماید که موتر متعلق به جمشید است و محکمه حکم  اثبات، قبیل سند، شهود و سایر وسایل
مثل یا قیمت موتر با توجه به نماید که حمیده موتر را تسلیم جمشید نماید، حمیده مکلف به دادن 

به احمد است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش  مثلی و قیمی بودن آن
 خلع قبل از تسلیم آن توسط زوجه در خلع به زوج است. بینی هلاک و استحقاق بدل 

هرگاه خلع در بدل مـال معین »ق. م:  ۱62طبق مادۀ  ( خلع در بدل مال معین به غیر از مهر:3
بغیر از مهر صورت گیرد، زوجه به پرداخت آن مکلف گردیده، مطالبه دیگری ناشی از حقوق 

ه در حین خلع به ذمه یکدیگر داشته باشند، صورت زوجیت از قبیل مهر یا نفقه ایام گذشته آن ک
طبق نص این ماده هرگاه خلع در برابر مال دیگر به غیر از مهر صورت بگیرد «. گرفته نمی تواند.

 زوجه مکلف به پرداخت آن است. 
احمد ده لک به  حمیدهتوافق نمایند که  احمد و حمیده زن و شوهربه حیث مثال، در صورتی که 

دادن ده لک افغانی به مکلف به  د و ده لک افغانی پول غیر از مهر باشد، حمیدهافغانی بده
مطالبه دیگری ناشی از حقوق زوجیت از قبیل مهر یا نفقه ایام گذشته آن که در »است. عبارت  احمد

مبهم است. به نظر می رسد منظور « حین خلع به ذمه یکدیگر داشته باشند، صورت گرفته نمی تواند
حقوق دیگر ناشی از زوجیت از قبیل مهر، نفقه گذشته که در وقت »ار مدنی این است که: قانونگذ

 «. خلع زوجین بر ذمه یا عهده همدیگر دارند، قابل مطالبه نیست
بنابراین، این حقوق ساقط می گردد زیرا هدف خلع قطع نزاع و خصومت است. با پذیرش این 

د به نظر می رسد زیرا نخست این که قانونگذار در نص محل ایرا ۱62برداشت و استنباط، نص مادۀ 
این ماده از مال معین دیگر که زوجین در مورد آن توافق نموده اند سخن می گوید. دوم این که 
زوجین در مورد سقوط نفقۀ ایام گذشته و مهر توافق نکرده اند. لذا، سقوط حقوق دیگری به غیر از 

نیست مگر این که در  رده اند از نظر حقوقی توجیه پذیرفق کمال معین که در خصوص آن زوجین توا
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی  مورد آن توافق صورت گرفته باشد.

 اثر خلع است.



 غانستان: حقوق فامیلشرح قانون مدنی اف ❐ 332

در صورتی که زوجه  در بدل کل مهر صورت گرفـته باشدهرگاه خلع »ق. م:  ۱6۳( طبق مادۀ ۴  
از آن را تسلیم شده باشد، مکلف است تا اندازۀ تسلـیم شده را اعاده نماید. در  کل مهر و یا قسمتی

«. غیر آن مهر از ذمه زوج ساقط می گردد خواه خلع قبل از دخول و یا بعد از آن صورت گرفته باشد.
در صورتی که زوجه کل مهر و بدل تمام مهر صورت گرفته باشد،  طبق نص این ماده هرگاه خلع در

تی از آن را تسلیم شده باشد، مکلف است تا اندازۀ تسلـیم شده را اعاده نماید. در غیر آن مهر یا قسم
 . از ذمه زوج ساقط می گردد خواه خلع قبل از دخول و یا بعد از آن صورت گرفته باشد

به حیث مثال، اگر احمد با حمیده زوجه اش در بدل تمام مهر خلع نماید، دو حالت وجود دارد: 
ین که اگر حمیده مهر را تسلیم شده باشد، باید آن را به احمد رد نماید. به حیث مثال، اگر اول ا

مقدار مهر ده لک افغانی باشد و حمیده آن را تسلیم شده باشد، باید آن را دوباره به احمد بدهد. اگر 
حمیده ن که اگر پنج لک آن را حمیده تسلیم شده باشد، باید پنج لک را به احمد دوباره بدهد. دوم ای

مهر را از احمد نگرفته باشد باید، پرداخت مهر از ذمۀ احمد ساقط می شود. تعریف ذمه و اسقاط 
در بالا گذشت. در دو حالت فوق، فرق نمی کند که میان احمد و حمیده دخول صورت گرفته باشد 

ه پیش بین اثر به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماد تعریف دخول گذشت.یا نه. 
 خلع است.

هرگاه بدل هنگام خلع تعیین نشده باشد، جمیع حقوق زوجیت از ذمه »ق. م:  ۱6۴( طبق مادۀ 5
زوجین ساقط گردیده، زوج نمی تواند آنچه را به زوجه تسلیم شده از او استرداد یا زوجه آنچه را بر 

«. ورت گرفته بـاشد یا بـعد از آن.ذمه زوج باقیمانده، مطالبه نماید خواه این خلع قبل از دخول ص
طبق نص این ماده در صورتی که بدل خلع یعنی مقدار پول در هنگام خلع معین نشده باشد، همه 
حق های زوجیت به دلیل قطع نزاع از ذمۀ زوجین ساقط می گردد. بنابراین، آنچه را زوج به زوجه 

 ه مطالبه نماید. تسلیم نموده است مانند مهر و نظیر آن نمی تواند از زوج
زوجه هم نمی تواند آنچه را که برعهدۀ زوج دارد مانند نفقۀ ایام گذشته و نظیر آن از زوج مطالبه 

در این حالت، تفاوت نمی کند که دخول صورت گرفته باشد یا نه. به حیث مثال، اگر احمد با  نماید.
باشند، جمیع حق های زوجیت  حمیده  زوجه اش خلع نماید و بدل خلع یعنی مال را تعیین نکرده

 از ذمۀ احمد و حمیده ساقط می گردد. 
به نظر می رسد منظور از جمیع حق های زوجیت، مهر و نفقه و سایر حق های است که زوجین به 
موجب عقد ازدواج بر همدیگر دارند. بنابراین، اگر احمد مهر به حمیده داده باشد، نمی تواند آن را 

، حمیده نمی تواند مقدار باقی مهر خویش یا نفقۀ گذشته را از احمد مطالبه مطالبه نماید. همچنین
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نماید. دلیل اسقاط این حق قطع نزاع میان زوجین است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در 
 نص این ماده پیش بینی اثر خلع است.

ن واقع شده موجب هـرگاه بدل هنگام خلع نفی شده باشد، طلاق بای»ق. م:  ۱65( طبق مادۀ 6
طبق نص این ماده در صورتی که زوجین مبنی بر «. اسقاط حقــوق زوجیت از یکدیگر نمی گـردد.

نفی بدل خلع توافق نمایند، میان زوج و زوجه طلاق باین واقع می گردد. قانونگذار مدنی در نص 
 این ماده نوع طلاق را معین نکرده است.

زوج و زوجه طلاق باین صغری واقع می گردد. در صورت به نظر می رسد در این صورت میان  
نفی بدل خلع، حق هایی را که زوجین بر همدیگر دارند ساقط نمی گردد. به عبارت دیگر: نفی بدل 

ب ساقط شدن حق هایی زوجین که بر عهدۀ همدیگر دارند مانند مهر، نفقه و امثال اینها جخلع مو
احمد شوهرش خلع نماید و بدل خلع را نفی نمایند، طلاق  به حیث مثال، اگر حمیده با نمی گردد.

باین صغری میان احمد و حمیده واقع می گردد. در این صورت، حق های ناشی از رابطۀ زوجیت را 
که احمد بر حمیده و حمیده بر احمد دارد مانند مهر، نفقه و نظیر اینها ساقط نمی شود. به نظر می 

 صورت نفی بدل خلع است.این ماده پیش بینی اثر خلع در  رسد هدف قانونگذار مدنی در نص
هرگاه زوج بدل خلع را بغیر حق اخذ نماید، در صورتی که نکاح فاسد »ق. م:  166 ( طبق مادۀ7

طبق نص این ماده در «. خلع صحیح نمی گردد. زوجه می تواند بدل آن را نیز استرداد نماید.باشد، 
صحیح نیست. زیرا، یکی از شرایط صحت خلع این است که صورتی که نکاح فاسد باشد، خلع 

زوجه محل خلع بتواند واقع گردد. به عبارت دیگر: خلع زمانی صحیح است که ازدواج صحیح 
باشد. نکاح فاسد قبل از دخول اثر ندارد و بعد از دخول دارای برخی آثار است، اما نکاح باید فسخ 

خلع صورت بگیرد، زوج باید بدل  طرفین نکاح فاسدان شود. در صورتی که بعد از نکاح فاسد می
 گرفته است. حق خلع را به زوجه بدهد زیرا آن را بدون 

به عبارت دیگر: اگر نکاح فاسد باشد، خلع صحیح نیست و زوج مستحق دریافت بدل خلع نمی 
افت بدل خلع گردد. در صورت دریافت بدل خلع، باید آن را به جانب مقابل مسترد نماید. زیرا، دری

که تفصیل آن در جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق.  استیفای ناروا یا پرداخت بدون سبب است
. به حیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و نکاح فاسد باشد، به حیث مثال، م خواهد آمد

ازدواج که نکاح بدون شهود باشد، یا حمیده زوجۀ پنجم احمد باشد و سایر شرایط صحت عقد 
بحث آن در مبحث شرایط ازدواج گذشت، میان احمد و حمیده متحقق نگردد و سپس احمد با 

و به تبع آن خلع  فاسد استحمیده در برابر دریافت ده لک افغانی خلع نماید، در این مثال ازدواج 
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می رسد  نیز صحیح نیست و احمد باید ده لک افغانی را دوباره به حمیده پرداخت نماید. به نظر
 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی اثر خلع در نکاح فاسد است. 

هر یک از زوجین می توانند قبل از قبول طرف مقابل از ایجاب خود »ق. م:  161مادۀ   براساس (8
طبق نص این ماده هر یک از زوجین می تواند قبل از قبول جانب مقابل از خلع «. رجوع نماید.

اید. مفهوم مخالف نص این ماده این است که در صورت قبول جانب مقابل، ایجاب کننده رجوع نم
به حیث مثال، اگر احمد به حمیده زوجه اش بگوید تو را  نمی تواند از ایجاب خویش رجوع نماید.

 از خلع و قبل از این که حمیده قبول نماید، احمد می تواند خلع نمودمدر برابر این مقدار افغانی 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی اثر رجوع از خلع  جوع نماید.ر

 است.
 ( قانون تعرفه محصول دولتی محصول اخذ نمی گردد22از بدل خلع طبق ماده )

یاست دارا 5/7/1391( مورخ 1872 - 1800متحدالمال شماره ) نشای شورای عالی ستره لار
 محکمه ج.ا.ا

ه استیناف ولایت بادغیس از طریق ریاست محترم تحریرات مراتب ذیل را استهدا ریاست محکم
 نموده اند :

ریاست محترم محکمه ابتدائیه ولسوالی قادس ولایت بادغیس به شرح ذیل  63بر 139استهدائیه نمبر 
 گارد: واصل و مین

نامه طلاق خطی صراحت یافته است که خلع  1390ماهنامه قضا برج جدی  45صفحه  21 در سطر  
کـه مطلقـه جهت طلاق خود به شوهرش مالی میپردازد وثیقه مذکور محصولی می باشد طوری که 

ماموریت مالی آن مقام محترم ملاحظه، غور  4/9/1385مورخ  159لایحه محصولات انضمام مکتوب 
ده است و نیز در ق نامه تذکر به عمل نیامو مداقه درآن صورت می گیرد از محصول خلع نامه و یا طـلا

مندرجات لایحه و ماهنامه از فیصدی وجـوه مندرجه در وثیقه مذکور تذکری وجود ندارد، بناءً استهداءً 
موضوع را معروض و امیدواریم در قسمت فیصدی محصول وجه مندرجه خلع نامه طلاق خـط هـدایت 

 عنایت فرمایند.
دس فوقاً به آن مقـام عالی احتراماً تقدیم شد و بناءً مراتب تحریری ریاست محترم محکمه ابتدائیه قا

همچنین باید متذکر شد که به لایحه محصولات واصله ریاست محترم نشرات آن مقام عالی که ذریعه 
به این ریاست شرف ورود بخشیده است که تا فعلًا  21/8/1385مـورخ  81بـر  130متحـد المآل نمبـر 

محصول فیصدی خلع نامه و یا طلاق خط تذکر به عمـل نیامـده دارد از  مورد اسـتفاده محاکم قرار
صراحت دارد که خلـع نامه طلاق خطی که  45ماهنامه فوق الذکر در صفحه  است و از سوی دیگر در
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 42مطلقه جهت طلاق خود به شوهرش مال میپـردازد محصـولی میباشد و همچنین در فصل اول ماده 
هر افغان مکلف است مطابق به »نستان چنین صراحت دارد : قانون اساسی جمهوری اسلامی افغا

احکام قانون به دولت مالیه و محصول تادیه کند. هیچ نوع مالیه و محصول بدون حکم قانون وضع نمی 
 «.شود. اندازه مالیه و محصول و طرز تادیه آن با رعایت عدالت اجتماعی توسط قانون تعیین میگردد.

به آن مقام عالی استهداء میداریم آیا محاکم مطابق لایحه محصول دست داشته لذا مراتب فوق احتراماً 
در صورتی که ماهنامه فوق  1390ماهنامه برج جدی  45صفحه  21اجراآت بدارند و یا مطابق سطر 

مجوز قانونی داشته باشد فیصـدی آن معین و مشخص نگردیده است در مورد طالب هدایت می باشیم 
 .«.ی هدایت فرمایند مورد تعمیل خواهد آنچـه مقـام عـال

متن استهدا حسب حکم مقام محترم ستره محکمه غرض تدقیق به ریاست. محترم تدقیق و مطالعات 
 فرستاده شد و در زمینه چنین ابراز نظر به عمل آوردند :

آن صرف قیمت وثیقه طلاق را  22طوری که تعرفه محصولات دولتی غور و ملاحظه گردید مـاده »
در قسـمت محصول بدل خلع که زوجه برای زوج خود به داخل  مبلغ ششصد افغانی تصریح نمـوده امـا

طلاق خط یک مقـدار پـول پرداخت می کند کدام تذکری داده نشده است و حتی فیصله دعوی ازدواج 
محکمه یا انحلال آن نیز محصول فیصدی نداشته بلکه محصول آن ثابت است یعنـی اقامـه دعوی آن در 

ابتدائیه مبلغ سیصد افغانی و محصول فیصله آن پنجصد افغانی می باشد قراری که روی گزارش متحد 
زمان قبلی که راجع به محصول موضوع مورد بحث تذکر نموده  30/1/1338مورخ  710المآل شماره 

قسـمت اخـذ  است غور به عمل آمـد، راجع به محصول وثیقه بدل خلع کدام تذکری نیز ندارد. تنها در
محصول فیصله بدل خلع قیاس به محصول مهر زوجه شده است نه در قسمت وثیقه آن در حالی که 

 710فعلًا حکم متذکره به اساس تعرفه محصولات دولتی بعد از نشـر آن به داخل جریده رسمی شماره 
اخل طلاق ملغی قرار گرفته است. روی جریان فوق اخذ محصول بدل خلع به د 30/11/1368مورخ 

قانون اساسی صبغه قانونی ندارد بازهم جریان به قرار شرح فوق به  42خط شرعی حسب هدایت ماده 
 «.شورای عالی گزارش داده شود طوریکه هدایت فرمایند موجب تعمیل می باشد.

شورای عالی  2/6/1391حینی که متن استهداء توأم با نظر تدقیقی مرتب بر آن بـه جلسـه مـورخ  
 هدایت ذیل صادر گردید: 794م شد پس از بحث بر موضوع قرار مصـوبه تقدی
 «.نظر ریاست محترم تدقیق و مطالعات تایید شد موضوع به تمام محـاکم تعمیم گردد.»

مراتب به تأسی از مصوبه فوق بدینوسیله به محاکم محترم استیناف اخبار شدتا مطابق به آن اجراآت 
 669 ربوط را نیز در جریان قراردهند.مقتضی به عمل آورده، محاکم م

                                                             
: کابل اول، چاپ ،(۱۳9۳ -۱۳89) رهنمودها و مصوبات متحدالمآلها، مجموعه)___(.  ژوبل عثمان محمد. 669

 .۴78 -۴76 صص محکمه، ستره انتشارات
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به موجب فقه خُلع ممکن است از طرف زوجه و یا به تراضی زوجین صورت پذیرد. بر علاوه، 
بعضاً هم امکان دارد شوهر زوجه اش را وادار به خُلع نماید. بنابراین، خُلع ممکن است توسط 

 زوجه، به تراضی زوجین و یا توسط زوج صورت پذیرد:
مطالبۀ خُلع توسط زوجه  ذ بدل خلع )طلب خُلع توسط زوج، زوجه و هر دو(:( حکم اخ1

وقتی جایز است که برای اجرای آن سببی وجود داشته باشد مانند اینکه: مرد عیبی داشته باشد و یا بد 
اخلاق باشد و حُقوق  زوجه اش را مراعت ننماید و زوجه نیز نگران باشد که نتواند با چنین شوهری 

وی را رعایت نماید و نتواند با وی حُسن معاشرت و مصاحبت داشته باشد. پس، در صورتی  حُقوق 
که  سببی برای خُلع وجود نداشته باشد، خلع ممنوع و ناجایز است، زیرا احمد و نسایی از ابو 

 فرموده است: روایت کرده اند که پیامبرهریره
تلَِعَاتُْ»    670 «..الْ ُناَفقَِاتْهُنَّْْألْ ُخ 
 .«.اند ناپذیر سازش و منافق وجیتز امر در نمایند می خُلع که زنانی»

باوجود این، هرگاه زن از شوهرش به سببی سوء معاشرت یا قبیح المنظر بودن کراهیت داشته باشد 
و نگران باشد که نتواند حقّ او را اداء نماید و مطالبۀ خُلع نماید، زوج می تواند او را در برابر اخذ بدل 

لعت نماید. در چنین موارد، احناف براین نظر اند  که اخذ بیش از آنچه به وی داده است مخا
برعکس، جمهور فقهاء  671براساس حدیث زوجۀ ثابت بن قیس که تفصیل آن گذشت کراهیت دارد.

گرفتن بیش از مهر را مادام که نشوز از جانب زوجه باشد، به زوج اجازه داده اند. باوجوداین، جمهور 
 اء می گویند: گرفتن مهر بیش از آنچه زوج به زوجه داده است مستحب نیست. زیرا، خداوندفقه

 در این مورد می فرماید:
تُمْ ْ]فَإنِْ  ْْخِف  ْْفیِمَْْعَلَیهِمَْْجُناَحَْْفَلَْْاللّهِْْحُدُودَْْیقِیمَْْأَله  [229: البقره] -ْبهِِ[ْاف تدََت 

 کنند رعایت( همدیگر در مورد) را خداوند دحدو نتوانند و شوهر زن که بودید نگران اگر»
 .«.نیست آنان بر گناهی بدهد، شوهرش به را چیزی زن( شدن جدا بخاطر)و اگر 
در این آیه گناه را در گرفتن بدل توسط زوج از زوجه نفی نموده است اعم از اینکه بدل  خداوند

باشد، به اتفاق آراء فقهاء گرفتن بدل کم باشد و یا زیاد. اما، اگر سوء رفتار و نشوز از جانب زوج 
 فرموده است: خلع بیشتر از آنچه شوهر پرداخت است، کراهیت دارد. زیرا خداوند

تبِ دَالَْْأَرَدت مُْْإنِْ ْ]وَْ ْْاس  ج  کَانَْْزَو  ْْمَّ ج  دَاهُنَّْْآتَیتُمْ ْوَْْزَو  ْشَیئاْ ْمِن هُْْتَأ خُذُواْفَلَْْقِنطَاراْ ْإحِ 

بیِنا [ْإثِ مْ ْوَْْبُه تاَناْ ْأَتَأ خُذُونَهُْ  [2۰: ]النساء -م 
                                                             

 .أبی هریرة رواه احمد و النسائی عن. 670
 .7027ص ، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 9جلد ) الاسلامی و ادلته، وهبة الزحیلی )___(. الفقه. 671
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 تحت را او باشید، داده زیاد مهر آنان و به نمایید اختیار دیگر زن تان زن جایه ب خواستید هرگاه»
 وی و به بگیرد طلاق شما واز بدهد شما به را چیزی که گردانید مجبور را او تا ندهید قرار فشار

 کاری چنین هرگز شوید؟ می مرتکب را زشتی کار چنین اآی شود، راضی کار ینه اب تا نزنید تهمت
  .«!نکنید را

همچنین، سوء رفتار زوج با زوجه برای اینکه وی را حاضر به پذیرش خُلع نماید حرام است. 
بنابراین، شوهر به هیچ وجه نمی تواند با عدم ایفای وجایب واجبه، زوجه اش را بی آزارد و مایۀ ملال 

م نماید تا حاضر برخُلع گردد. پس، هرگاه شوهر به اجرای امری مبادرت ورزد و خستگی او را فراه
که موجب مخالعت زوجه با وی گردد، در صورت اجرا، چنین خُلعِی باطل و بی اثر تلقی گردیده  و 

اگر قاضی  نیز به  آنچه که در برابر این خُلع پرداخت شده باید دوباره به زوجه برگردانیده شود حتّی
کم کرده باشد، زیرا در چنین حالات زوجه از دو جهت متضرر می گردد: اوّل از جهت ازدست آن حُ 

 در این مورد فرموده است:  دادن شوهر و دوم از جهت مالی. خداوند
اراْ ْتَُ سِکُوهُنَّْْ]وَلَْ تَدُوا[ْضََِ تَع   [2310:]النساء -لَّ

 .«.ندارید نگاه آنها به رسانیدن زیان جهت را خود زنان»
 فرموده است:  همچنین خداوند

اْ] ه  ْالنِّسَاءْكَر  ْأَنْتَرِثُوا  ْلَکُم  ْیََلِ  ْلَ ذِینَْآمَنوُا  َاْالَّ ضِْمَاْْیَاْأَیِّ  ْببَِع  هَبُوا  ْلتَِذ  ضُلُوهُنَّ ْتَع  وَلَ

ْوَْ بَیِّنةَ  ْم 
ْبفَِاحِشَة  ْیَأ تیَِ ْأَن ْإلِه ْفَْْآتَی تُمُوهُنَّ رُوفِ ْباِلْ عَ  وهُنَّ ْفَعَسَىْأَنْعَاشِرُ تُمُوهُنَّ ْكَرِه  إنِ

رَهُواْشَی ئ اْوَْ اْتَک  اْكَثیِر   [9] النساء:  -[یَج عَلَْالُلّْفیِهِْخَیر  
اید براى شما حلال نیست که زنان را به اکراه ارث برید و آنان را زیر ى کسانى که ایمان آوردها»

برید مگر آنکه مرتکب [ شان به دراز چنگ]اید فشار مگذارید تا بخشى از آنچه را به آنان داده
شایستگى رفتار کنید و اگر از آنان خوشتان نیامد پس چه ه زشتکارى آشکارى شوند و با آنها ب

 «..دهددر آن مصلحت فراوان قرار مى دارید و خدابسا چیزى را خوش نمى
دم ضرورت این دو آیه بیانگرتحریم خُلع بدون ضرورت وحاجت می باشد، زیرا خُلع در صورت ع

 فرموده است: باعث تضرر زوجه می گردد و ضرر رسانیدن به غیر حرام است، زیرا پیامبر
رَْْلَْ»ْ ارَْْلَْْوَْْضَََ      672.«.فیْالسلمْضََِ

 673.«.ضرر رسانیدن به دیگران و  مقابله ضرر با ضرر در اسلام جایز نیست»

                                                             
 . قطنی و دار ماجه ابن رواه. 672
سید  ؛ و 7028 انتشارات مکتب رشیدیه، ص: ، کویته(9جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 673

 و 1596  سقر، صص محمّدی ایران، انتشارات (3ابراهیمی، جلد ) السنه، مترجم: محمود (. فقه1371سابق )
1597. 
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ند که در ادای امور زوجیّت تقصیر و اما، هرگاه کراهیت از جانب هر دو باشد و هر دو نگران باش
  تفریط نمایند، خُلع و اخذ بدل در مقابل آن، به اتفاق نظر همه فقها جواز دارد، زیرا خداوند

 فرموده است:
تُمْ ْ]فَإنِْ  ْْخِف  ْْفیِمَْْعَلَیهِمَْْجُناَحَْْفَلَْْاللّهِْْحُدُودَْْیقِیمَْْأَله   [229: البقره ]-بهِِ[ْاف تدََت 

 کنند رعایت( همدیگر در مورد) را خداوند حدود نتوانند و شوهر زن که بودید نگران اگر»
 .«.نیست برآنان گناهی بدهد، شوهرش به را چیزی زن( شدن جدا بخاطر)و اگر 

( آیا خلع در حکم طلاق باین است یا فسخ؟ در بارۀ  این سؤال میان فقهاء اختلاف نظر وجود 2
در روایتی بر این نظر اند که: خلع  /عیه در قول راجح و امام احمددارد: فقهای حنفیه، مالکیه و شاف

 فرموده است: طلاق باین است هرچند بدون نیت باشد. زیرا، خداوند
تُمْ ْ]فَإنِْ  ْْخِف  ْْفیِمَْْعَلَیهِمَْْجُناَحَْْفَلَْْاللّهِْْحُدُودَْْیقِیمَْْأَله   [229: ]البقره -بهِِ[ْاف تدََت 

 کنند رعایت( همدیگر در مورد) را خداوند حدود نتوانند و شوهر زن که بودید نگران اگر»
 .«.نیست برآنان گناهی بدهد، شوهرش به را چیزی زن( شدن جدا بخاطر)و اگر 

دادن فدیه زمانی تحقق می پذیرد که زوجه مالک نفس خود شود. پس، اگر خلع طلاق باین 
و قبضۀ مرد می یاید. همچنین، هدف  نباشد، مرد مالک رجعت می گردد و زوجه دوباره تحت حکم

از خلع دفع ضرر از زوجه است. پس، اگر رجعت صورت پذیرد، ضرر نیز دوباره اعاده می گردد. 
روایت شده است که  و ابن مسعود حضرت علی، همچنین از حضرت عمر

 پیامبر فرموده است:
لُ عُْ» لِیقَةْ ْالخ   674«..بَائِنةَْ ْتَط 
 «..خلع طلاق باین است» 

برعکس، عده ای دیگری از فقهاء از جمله: امام احمد در روایت راجح، ابن عباس، عثمان بن 
 بر این نظر اند که: خلع فسخ است. زیرا، خداوند عفان، طاوس، عکرمه، اسحق و ابی ثور

تَانِْْ]الطَّلَقُْ فرموده است:  سَاكْ ْمَرَّ ْْفَإمِ  رُوف  ْْأَوْ ْبمَِع  یح  ِ سَانْ ْتَس   225:  بقره]الْ-[675بإِحِ 
تُمْ ْ]فَإنِْ  سپس از فدیه دادن سخن گفته و فرموده است: [230 – ْْخِف  ْفَلَْْاللّهِْحُدُودَْْیقِیمَْْأَله

ْْفیِمَْْعَلَیهِمَْْجُناَحَْ قَهَاْ]فَانِ و سپس فرموده است: [229: البقره ]-[676بهِِْْاف تدََت  ْْفَلَْْطَلَّ ْیََلِ 

                                                             
 . اخرجه دارقطنی فی سننه.674
 باید شوهر طلاق، مرتبه دو از پس ولی است، محفوظ بازگشت حق آنها برای در آن و)است  بار دو دادن طلاق. »675
مطلوب  ای شیوه به او از جدایی و یا( عادلانه و)شایسته  به طور( زن)نگهداشتن  یا( بدهد انجام را کار دو این از یکی

 «..باشد داشته وجود ستم بر او آنکه بدون)
 جدا بخاطر و اگر)کنند  رعایت( همدیگر در مورد) را خداوندأ حدود نتوانند وشوهر زن که بودید نگران اگر. »676
 «..نیست بر آنان گناهی بدهد، شوهرش به را چیزی زن( شدن



 339 ❐ خُلع –فصل سوم  /بخش چهارم

هُْْزِوجَاْ ْتَن کِحَْْحَتهی ْ َ غَیر 
در آیات فوق دو طلاق را ذکر کرده  [ خداوند2۳ لبقره/ا ]-[677

است، سپس خلع و بعد از آن یک طلاق را. پس، در صورتی که خلع طلاق باشد، طلاق چهارم 
  678خواهد بود، در حالی که چنین نیست.

براساس فقه تحقّق خُلع متوقف بر حکم قاضی نیست.  ( خُلع موقوف برحُکم قاضی نیست:3
و زوجه  می توانند بدون مراجعه به محکمه خُلع را اجراء نمایند. زیرا، خلع عقدی  بنابراین، زوج

است که که تراضی طرفین در آن معتبر است و به منزلۀ طلاق در برابر عوض است و شوهر 
صلاحیت ایقاع طلاق و زوجه صلاحیت ملتزم شدنِ پرداخت عوض را دارد. پس، حضور اشتراط 

  679قاضی بی معنی است.
چنانچه قبلًا به آن اشاره شد، هرگاه زوجه با شوهرش  شروط فاسد خُلع را باطل نمی نماید: (4

در برابر باقی ماندن طفل نزد شوهر قبل از انقضای مدت حضانت خُلع نماید و یا زوج با زوجه اش 
 مشروط بر ترک فرزند نزد زوجه بعد از انتهای مدت حضانت خُلع نماید، خُلع صحیح و شرط باطل

 680پنداشته می شود.
هرگاه زوجه با زوج در برابر مال قیمی،  یا قیمت بدل خلع در صورت هلاک:پرداخت مثل  (5

مانند: افرا د حیوان، زمین، خانه،  اشجار، قالین، احجار کریمه از قبیل یاقوت و الماس، کتب 
د، زوجه مکلف مخطوطه و مستعمله و نظیر اینها خلع نماید و قبل از خلع، عوض خلع هلاگ گرد

به پرداخت قیمت آن به زوج است. زیرا، اموال قیمی آن است که مثل آن در بازار پیدا نمی شود و اگر 
شود، قیمت آن متفاوت می باشد. اما، در صورتی که زوجه با زوج در برابر اموال مثلی خلع نماید، و 

مثل آن به زوج است.  قبل از تسلیم بدل خلع، بدل خلع هلاگ گردد، زوجه مکلف به پرداخت
  همچنین است در صورتی که بدل خلع به استحقاق برده شود.

به اتفاق نظر همه فقها زوجه مکلف است آنچه را بدل  ملزم شدن  زوجه به ادای بدل خُلع: (6
خُلع تعیین نموده است به زوج بدهد اعمّ  از این که بدل خُلع کُل مهر، قسمتی از آن و یا چیزی 

                                                             
 مگر این که نماید ازدواج مؤقتاً  او با تواند نمی بدهد، کبری باین یا ثلاثه طلاق را اش زوجه شخصی هرگاه. »677
 «.نماید. ازدواج دیگری شخص با زوجه
 -7035 صص انتشارات مکتب رشیدیه،: کویته (،9جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، .678

ق (. الموسوعة  1404؛ ____  )245و  244صص  ،3 ج ؛ سید سابق، فقه السنه، ترجمۀ  محمود ابراهیمی،7036
؛ محمد محی الدین عبدالحمید 240 -237  صص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۱9الفقهیة، جلد )

؛ و اسعد محمد سعید 337  فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه للنشر، ص(. الاحوال الشخصیة 2007)
 .250و  249  کتابخانه رشیدیه، صص: (، پاکستان3الصاغرجی )___(. الفقه الحنفی و أدلته، جلد )

؛ ____  7036 ص انتشارات مکتب رشیدیه،: (، کویته9جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، .679
 ؛244  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۱9ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1404)

وهبة  ؛ و7030 ص انتشارات مکتب رشیدیه،: (، کویته9جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، .680
 .397  ص می، تهران: نشر احسان،(. فقه خانواده در جهان معاصر، مترجم: عبدالعزیز سلی1385زحیلی )
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زیرا شوهر طلاق او را به حُصول بدل معلق گردانیده ونسبت به آن موافقت نموده است.  دیگر باشد،
  681بنابراین، بر زوجه پرداخت آن لازم است.

براساس فقه نفقۀ عدت زوجه در اثر خلع ساقط نمی گردد، مگر ( عدم سقوط نفقۀ عدت: 7
  682اینکه زوجین در این باره توافق نموده باشند.

حقوق و دیونی که یکی از زوجین بر ذمۀ جانب  ق ناشی از غیر ازواج:( عدم سقوط حقو8
مقابل دارد و مربوط به ازدواج نمی گردد، مانند: قرض، ودیعه، رهن، ثمن مبیعه و نظیر اینها به اتفاق 

  683 نظر فقهاء ساقط نمی گردد.
خلع تمام بر این نظر است که: در اثر امام ابو حنیفه ( سقوط حقوق ناشی از ازدواج:9

حقوق و دیونی که هر یک از زوجین بر ذمۀ جانب مقابل دارد و حقوق و دیونی که مربوط به 
ازدواجی که در اثر خلع منحل گردیده است، مانند: مهر و نفقۀ گذشته ساقط می گردد. زیرا، هدف 

می  از خلع قطع خصومت و منازعه میان زوجین است. ولی، جمهور فقهاء و امام مُحمّد
یند: در اثر خلع هیچ چیز از حقوق زوجیت ساقط نمی گردد، مگر اینکه در بارۀ اسقاط آن توافق گو

 صورت گرفته باشد خواه به لفظ خلع و یا مبارات باشد. 
پس، خلع به صورت تام مانند طلاق بر مال است که در اثر آن طلاق باین واقع می گردد و 

، حقوق ساقط نمی گردد، مگر در اثر امری که به پرداخت بدل متفق علیه واجب می گردد. زیرا
صورت قطعی بر سقوط آن دلالت نماید. در خلع امری وجود ندارد که دلالت بر اسقاط حقوق ثابته 
نماید. زیرا، خلع از جانب زوجه معاوضه است، و بر معاوضات هیچ اثری جز آنچه طرفین در بارۀ 

نظر میان فقهاء راجح است. زیرا، حق جز با امری که  آن توافق نموده اند، مرتب نمی گردد که این
  684دلالت بر اسقاط آن به صورت صریح و یا ضمنی نماید، ساقط نمی گردد.

جمهور فقهاء )حنفیه، مالکیه و شافعیه( بر این نظر اند که: عدت مختلعه،  عدت مختلعه: (10
قه است و این قول سعید بن مسیب، سالم بن عبدالله، سلیمان بن یسار، عمر بن  عدت مُطَلَّ

                                                             
؛ و 7036 ص انتشارات مکتب رشیدیه،: (، کویته9جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 681

(. الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه للنشر، ص 2007محمد محی الدین عبدالحمید )
337. 
؛ و 7037 ص انتشارات مکتب رشیدیه،: (، کویته9جلد ) الفقه الاسلامی و ادلته،. وهبة الزحیلی )___(. 682

  (. الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه للنشر، ص2007محمد محی الدین عبدالحمید )
338. 
؛ و 7037 ص ب رشیدیه،انتشارات مکت: (، کویته9جلد ) . وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،683

  (. الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه للنشر، ص2007محمد محی الدین عبدالحمید )
339. 
 و 7036  صص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 9جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  684

  صص خانواده در جهان معاصر، مترجم: عبدالعزیز سلیمی، تهران: نشر احسان، (. فقه1385وهبة زحیلی ) ؛ و7038
397- 398. 
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و غیره است. دلیل فقهای مزبور این آیۀ قرآن کریم است ی عبدالعزیز، حسن، شعبی، نخعی، زهری
 می فرماید: که خداوند

نَْْالْ ُطَلَّقَاتُْْ]وَْ بَّص  ْ[ْثَلَثَةَْْبأَِنفُسِهِنَّْْیتََْ
 
 [228: ]البقره-قُرُوَء

 .«.بکشند ارانتظ حیض سه یا طهر سه باید مُطلََّقه زنان»
خلع جدایی بین زوجین در حالت حیات بعد از دخول است. پس، عدت مختلعه مانند: عدت 

قه سه حیض است.اما، امام احمد در قولی بر این است که عدت مختلعه یک حیض است  مُطَلَّ
روایت شده است.  و این از حضرت عثمان بن عفان، ابن عمر، ابن عباس، اسحاق و ابن منذر

 روایت کرده است که پیامبراقهای مزبور حدیثی است که نسایی و ابن ماجه از ابن عباسدلیل ف
 فرموده است:

ْْالنبي ْْفجعلْمنهْاختلَعتْقیسْ ْبنِْْثابتِْْامرأةَْْأن» تَهاْوسلمَْْعلیهِْْاللُّْْصلَّ  685«..حیضةْ ْعِدَّ

 686.«با او خلع نمود و پیامبر عدت وی را یک حیض معین نمود. قیس بن ثابت همسر»
 687این چنین قضاوت نموده است. همچنین حضرت عثمان بن عفان

 ( وجوه افتراق و اشتراک فسخ، طلاق و خُلعپنجممبحث 

فسخ، طلاق و خُلع موجب انحلال عقد ازدواج می گردد. به عبارت دیگر: فسخ، طلاق و خُلع سه 
 ذیل وجود دارد:اسباب انحلال عقد ازدواج هستند. اما، میان فسخ، طلاق و خُلع فرق های 

( عقد ازدواج در اثر اسباب معین فسخ می گردد. اما، طلاق براساس ارادۀ زوج و خُلع براساس 1
 ارادۀ زوجین صورت می پذیرد؛

( خُلع همیشه در برابر مال صورت می پذیرد که زوجه آن را به زوج می پردازد. اما، در طلاق 2
مکلف نیست در برابر طلاق به زوجه مالی پرداخت مالی مطرح نیست. به عبارت دیگر: زوج 

 بپــردازد؛ و
( طلاق صرف حق مرد است. اما، خُلع حق مرد و زن. بنابراین، زوجین می توانند براساس توافق 3

 عقد ازدواج را از طریق خُلع منحل نمایند.
 
 

                                                             
 .ایضا   ماجه ابن و رواه و النسایی البخاری رواه.  685

686. Muhammad Subhi bin Hasan (2008). Fiqh According to Qur’an and Sunnah, translated 
into English by: Sameh Strauch, 1st edi Riyadh: Dar-us- salam, p 171. 

و  252  صص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۱9ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  ) .  687
 – 7008  صص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 9جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، ؛ 25۳

  صص کتابخانه رشیدیه،: پاکستان(، ۳جی )___(. الفقه الحنفی و أدلته، جلد )اسعد محمد سعید الصاغرو  ؛7010
 .227و  226
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  فصل چهارم: تفریق قضایی
 

وجب شرع و ق. م موجب انحلال عقد ازدواج می گردد تقریق حقوقی دیگری که به م -نهاد فقهی 
طلاق ، به حیث مثال، رومن ژرمنیک و کامن لا، به طور کلی، در حقوق غیر اسلامی قضایی است.

حق زن و شوهر تلقی می گردد. بنابراین، زن و مرد هر دو می تواند عقد ازدواج را از طریق طلاق 
 منحل نمایند.

م طلاق حق مرد پنداشته می شود. لذا، شرع و با پیروی از آن ق. م حق تفریق  اما، طبق فقه و  ق. 
قضایی را به زن در برابر حق طلاق به مرد داده است تا میان زن و مرد در زمینۀ انحلال ازدواج نیز 

. تفریق قضایی بیشتر ریشه های اجتهادی دارد و قرآن و حدیث به صورت صریح تعادل بر قرار شود
حقوقی توسط  -. به نظر می رسد دلیل ایجاد این نهاد فقهیتفریق قضایی حکم ندارند در خصوص

 مجتهدین اسلامی رفع انتقاد اعطای حق طلاق به مرد به نظر می رسد.
 مبحث اول( تعریف و وجه تمایز تفریق قضایی با سایر اسباب انحلال

 گفتار اول( تعریف

ه معنی جدا کردن، جدایی انداختن و از هم گسیختن تفریق از ریشۀ فرق گرفته شده که در لغت ب 
چون این جدایی میان زن و مرد توسط قاضی گاه در اثر مطالبۀ زن، مانند: عدم انفاق  688است.

شوهر، وجود عیب جنسی در شوهر، حبس و غیبت شوهر صورت می پذیرد آن را تفریق قضایی می 
قضایی عبارت است از طلاق زوجه توسط گویند. در اصطلاح حقوق مدنی به نظر می رسد تفریق 

                                                             
تهران: انتشارات  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 688

 .72۰  صمحراب فکر، 
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قاضی در اثر تقاضای زوجه به سبب عیب، عدم انفاق، حبس، غیابت، ضرر، ارتداد یکی از زوجین، 
 ایلاء، ظهار و لعان.

 گفتار دوم( وجوه اشتراک و افتراق طلاق، تفریق قضایی، فسخ و خلع

طلاق حق مرد است. گذشت  که تفصیل آن در مبحث طلاقفقرۀ دوم ق. م  ۱۳5مادۀ طبق مفاد 
و ق. م این حق را به زن در برابر حق  به نظر می رسد حقوق اسلامولی، تفریق قضایی حق زن است. 

طلاق به مرد داده است. پس، در مواردی که زوجه به سبب عیب، عدم انفاق، سوء آمیزش، غیبت و 
فریق قضایی نماید. اما، به حبس شوهر و ... متضرر گردد، می تواند از محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ ت

نظر می رسد وجه اشتراکی که بین طلاق و تفریق قضایی وجود دارد این است که هر دو طلاق 
است، با این تفکیک که طلاق توسط زوج یا وکیل زوج، و تفریق  قضایی توسط زوج جبراً براساس 

ده در فقه و ق. م حکم محکمۀ با صلاحیت در اثر درخواست زوجه بارعایت شرایط پیش بینی ش
ق. م متحدالمآل ستره محکمه هم وجود دارد که ذیلًا نقل  ۱۳5در خصوص مادۀ صورت می گیرد. 

 می گردد:
 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 ( : 19پرسش شماره )

مریت های ثبت اسناد صلاحیت ترتیب طلاق خط های نون مدنی آ( قا135( ماده )2طبق فقره )
 رند یا خیر.رضایی را دا
 توضیح: 
( قانون مدنی طلاق از جانب زوج و از جانب محکمه هر دو تنظیم گردیده 135( ماده )2در فقره )

 ن محکمه با صلاحیت قضایی است. درآمراد از  که از طرف محکمه صادر می شود طبعاً  طلاقیاست. 
ادر شده و چنین حکم عالی ستره محکمه ص شورای 6/3/1361خ ( مور23این زمینه تصویب شماره )

 می کند:
ده بنابر وامین بهتر عدالت و امکان جلوگیری هرچه بیشتر از هم پاشیده شدن شیرازه خانجهت تأ»

 «..عوامل آنی و احساساتی صلاحیت اجرای هر نوع طلاق خط به محاکم ذوی الحکم تفویض گردید
و آمریت های ثبت اسناد  به محاکم 9/3/1361( مورخ 261الی  217متن تصویب طی متحدالمال )

 689تعمیم و جوابگوی پرسش فوق است.
 

                                                             
 .510ستره محکمه،ص  (. اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی، کابل:1395حوت  25 -22. ____ ) 689
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 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

 (:6پرسش شماره )
( سن رشد را 39( قانون مدنی شخص ناقص اهلیت تابع و صایت می باشد و در ماده ) 42در ماده )

تواند دعوی طلاق نماید یا ( باشد می  18-17دختری که بین سن ) ،پس .اکمال هجده سالگی می داند
 خیر.

 توضیح:
( قانون مدنی سن رشد و اهلیت کامل حقوقی به صورت عام اکمال سن 39مطابق به حکم ماده )

( قانون مدنی اهلیت زن برای ازدواج به صورت اختصاصی 70تنها مستند به ماده ) .هجده سالگی است
و سایر دعاوی ناشی از ازدواج در قسمت ( سالگی قبول گردیده و دعوی طلاق، نفقه 16اکمال سن )

زنانی که سن هجده سالگی را اکمال نکرده باشد به پیروی از صحت عقد ازدواج و متکی به متحد اکمال 
اقامه شده می  اصالتاً ریاست دارالانشا شورای عالی ستره محکمه  14/12/1359(  665الی -621)

 تواند.
 متن متحد المال 

( قانون مدنی  80-70وق عامه ریاست محکمه کابل در مورد احکام مواد )دیوان مدنی و حق قبلاً 
( قانون مدنی 70ساله طبق حکم ماده ) 16( قانون مذکور مبنی بر این که دختر  40-39همچنین مواد )

( فرمان شماره هفتم شورای انقلابی جمهوری دموکراتیک افغانستان واجد اهلیت ازدواج بوده 5و ماده )
در دعوی مطالبه طلاق تفریق دعوی نفقه و غیره که فرع ازدواج است فاقد اهلیت دانسته ولی برعکس 

شده ادعای وی توسط ولی یا وصی علیه زوج در محکمه دنبال می گردد شرحی را استهداء و نظری 
 :ارائه داشته بودند

 1/1339/ 28حینی که مراتب به مقام محترم شورای عالی ستره محکمه پیشنهاد شد طی تصویب 
 گردید: هدایت دیل صادر

( ساله 16که دختر ) دیوان مدنی و حقوق عامه ولایت کابل در مورد این 14/1/59استهدائیه مورخ »
( فرمان شماره هفتم شورای انقلابی واجد اهلیت ازدواج 5( قانون مدنی و ماده )70طبق حکم ماده )

و غیره که فرع ازدواج است توسط ولی یا  بوده ولی بر عکس دعوی مطالبه طلاق، تفریق مهر و نفقه
( 80-70که احکام مواد ) نظر دیوان مذکور دایر بر این گردد و  وصی علیه زوج در محکمه دنبال می

قانون مذکور را اخلال نکرده تخصیص بعد از تعمیم خواهد بود در جلسه  40و 39قانون مدنی احکام 
وره قرار یافت و مطالعه مواد مورد بحث استهدائیه شورای عالی مطرح بحث و مش 18/11/1359تاریخ 
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 16( قانون مدنی دختر 70ماده ) که ذیل قایم گردید با مراجعه با سایر احکام مواد قانون مدنی نظر و
( قانون مدنی بر نکاح 90ساله را واجد اهلیت کامل ازدواج دانسته از جانب دیگر مطابق حکم ماده )

ز قبیل نفقه زوجه حقوق میراث، ثبوت نسب و غیر مرتب می گردد. هرگاه از صحیح و نافذ تمام آثار آن ا
حقوق امتناع به عمل آید و یا در شناسایی بعضی آن اختلافی بین زوج و زوجه بروز نماید  ناعطای ای

 ه صلاحیت مطالبه این حقوق را از محکمه دارد و دلایل آن عبارت است از:ل( سا16زوجه )
انون مدنی صراحتاً صلاحیت اسقاط کلی یا قسمی مهر را به زوجه بالغه که سن ( ق 103الف: ماده )

ازدواج را تکمیل نموده باشد اعطا نموده در حالی که اسقاط مهر به ضرر زوجه است و قانونا زوجه این 
صلاحیت را دارد معقول نیست در قسمت مطالبه یا دعوی سایر فروع عقد ازدواج فاقد اهلیت پنداشته 

 شود.
( قانون مدنی شخص رشید در حال صحت عقل در اجرای معاملات حقوقی 18ب: طبق حکم ماده )

ممیز را از انجام معاملات حقوقی  غیر( این قانون صغیر  40دارای اهلیت کافی شناخته شده و ماده )
ساله از یکسو صغیر غیر ممیز نیست و از جانب دیگر در حین  16منع قرار داده است. چون دختر 

خره بالآمطالبه مهر طلاق و غیره معامله ای را انجام نداده بلکه به حیث مدعیه اقامه دعوی می نماید و 
( قانون مذکور تعبیری که در  70( قانون مدنی عام قبول شود چون ماده ) 39هر گاه حکم ماده )

( را به هیچ  36) ستهدائیه محکمه ولایت کابل به کار برده شده تخصیص بعد از تعمیم است حکم مادها
ساله اهلیت ازدواج را  16وجه اخلال نمی نماید. بادر نظر داشت دلایل فوق باید گفت که چنانچه دختر 

آثار مرتب بر نکاح و فروعات  بهدارد اهلیت شرعی مدعی علیه شدن را نیز منحصراً در مطالبات مربوط 
یحی فوق که به جواب استهدائیه محکمه مربوط به این عقد در پیشگاه محاکم دارا می باشد. نظر توض

 690ولایت کابل ابراز گردید غرض توحید مرافق قضایی به عموم محاکم متحدالمال شود.
 

به نظر می رسد فرق میان تفریق قضایی و خُلع این است خلع در برابر مال و تفریق قضایی بدون 
به نظر می  ین صورت می پذیرد.مال در اثر مطالبۀ زوجه از محکمۀ ذیصلاح در اثر تحقق اسباب مع

رسد فرق تفریق قضایی با فسخ این است که اسباب فسخ چنانچه گفته شد، عبارت اند از: فقدان 
یکی از شرایط صحت عقد ازدواج، زوال جنون و عته، نقصان مهر از اندازۀ مهر مثل زوجه، حرمت 

که شوهر او مسلمان شده باشد  مصاهره، لعان و امتناع زوجه غیر کتابی از مسلمان شدن در صورتی
(. اما، اسباب تفریق عبارت اند از: عیب شوهر، ضرر رسانیدن شوهر به زوجه، عدم ۱۳۳)مادۀ 

                                                             
 .503 -502صص  همان،.  690
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انفاق زوج بر زوجه، غیبت و محبوس گردیدن زوج، لِعان؛ اِیلاء، ظِهار و ارتداد و غیره است. وجه 
 ب انحلال عقد ازدواج می گردند.اشتراک فسخ، طلاق، خُلع و تفریق قضایی این است که همه موج

 مبحث دوم( اسباب تفریق قضایی 

طبق ق. م تفریق قضایی پنج سبب دارد که عبارت اند از: عیب شوهر، ضرر زوجه توسط زوج، 
عدم انفاق، غیابت شوهر و حبس. اما، طبق فقه تفریق قضایی دوازده سبب دارد که عبارت اند از: 

زوجه، عدم انفاق زوج بر زوجه، غیبت زوج، مفقودیت زوج، عیب شوهر، ضرر رسانیدن شوهر به 
مسلمان شدن یکی از زوجین، تباین دارین به نظر  محبوس گردیدن زوج، ایلاء لِعان، ظِهار، ارتداد،

فقهای حنفیه. در این فصل صرف اسباب تفریق قضایی را که در ق. م پیش بینی شده است مورد 
 بحث قرار می دهیم:

 مرض یق به سببگفتار اول( تفر 

 است. مرضتفریق به سبب اولین نوع تفریق طبق ق. م 
 و تثبیت مرض شرایط الف(

زوجه وقتی می تواند مطالبۀ تفریق نماید که زوج مُبتلا به مرضی باشد که »ق. م:  ۱76مادۀ طبق 
اعادۀ صحّت وی غیر ممکن یا مدت طولانی برای معالجۀ او لازم باشد به نحوی که معاشرت با 

 از نص این ماده احکام ذیل قابل استنباط است: «.وج بدون ضرر کلی متعذر باشد.ز
( تفریق به دلیل مرض حق زوجه است. بنابراین، در صورت مصاب بودن شوهر به مرض زوجه ۱

 حق مطالبۀ تفریق از محکمۀ ذیصلاح را دارد؛
 ض زوج است. ( برای اعمال این حق سبب آن باید متحقق شود. سبب اعمال این حق مر2
  ( در مرض شرط است:۳
. قانونگذار مدنی باشد که اعادۀ صحت زوج غیر ممکن باشد امراضیاز جملۀ  مرضکه  این -۱

را در نص این ماده به کار برده است و مصداق و مثال مرض را ذکر و مشخص « غیر ممکن»عبارت 
ص را قید و ذکر نکرده است نکرده است. به نظر می رسد دلیل این که قانونگذار مدنی مرض مشخ

این است که بحث امراض و تشخیص امراض اعم از جنسی و غیرجنسی بحث طبی است و 
مصداق آن بر حسب زمان و پیشرفت امراض و علم امکان دارد متفاوت باشد که بسیار مناسب به 

 نظر می رسد. 
اعادۀ صحت »بارت . قانونگذار مدنی عاینکه اعادۀ صحت زوج مستلزم زمان طولانی باشد -2

را در نص این ماده به کار برده است و مصداق و مثال مرض را ذکر و « زوج مستلزم زمان طولانی
مشخص نکرده است. به نظر می رسد دلیل این که قانونگذار مدنی مرض مشخص را قید و ذکر 
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نکرده است این است که بحث امراض و تشخیص امراض اعم از جنسی و غیرجنسی بحث طبی 
است و مصداق آن بر حسب زمان و پیشرفت امراض و علم امکان دارد متفاوت باشد که بسیار 

 مناسب به نظر می رسد.
معاشرت از ریشۀ معاشرت زوجه با زوج بدون ضرر کلی متعذر باشد. به موجب این امراض   -۳

ی و آمیزش گرفته شده است که در لغت به معنی با همدیگر زندگی کردن، با یکدیگر دوست« عشر»
همچنین، معاشرت در لغت به معنی اختلاط و آمیزش، الفت، مصاحبت و   691داشتن است.

در اصطلاح حقوق مدنی، به نظر می رسد معاشرت عبارت از زندگانی و آمیزش  692همدمی است.
  زن و شوهر با همدیگر است.

ین که مرض باید شرط اول و دوم کلی به نظر می رسد. اما، شرط سوم اندکی مشخص است و آن ا
. متعذر اسم فاعل از به گونه ای باشد که معاشرت زوج با زوجه را بدون ضرر کلی ناممکن باشد 

 693.سخت است غت به معنی دشوار، محال، غیرممکن وگرفته شده است که در ل« عذر»ریشۀ 
براساس شرط سوم محل ایراد به نظر می رسد. زیرا، در صورت ورود ضرر به زوجه، زوجه می تواند 

به نظر می رسد هدف قانونگذار ضرر مطالبه تفریق نماید نه براساس مرض یا عیب جنسی شوهر. 
مدنی در نص این ماده به رسمیت شناختن مرض و عیب به عنوان یکی از اسباب تفریق قضایی و 

 پیش بینی معیار های کلی مرض و عیب است.
( این قانون از نظریات اهل خبره ۱76) در تثبیت عـیوب متذکره مادۀ»ق. م:  ۱78مادۀ طبق 

دعاوی تفریق به سبب عیب  محکمه در»ق. ا. م. م:  ۱8۱مادۀ همچنین، «. استفاده به عمل می آید.
یا مصاب بودن وی با امراض غیرقابل علاج یا علاج طویل المدت از  زوج راجع به تثبیت عیب و

ق. م مستقل نیست  ۱78ص مادۀ ن «.متخصص مربوط یا هیأت طبی کسب معلومات می نماید.
اعادۀ ق. م مرض شوهر را مشروط بر این که  ۱76بلکه ارجاعی است زیرا قانونگذار مدنی در مادۀ 

غیر ممکن یا مدت طولانی برای معالجۀ او لازم باشد به نحوی که معاشرت با زوج  زوجصحّت 
تثبیت این امراض را منوط یا  را از اسباب تفریق قضایی می داند، اما بدون ضرر کلی متعذر باشد

وابسته به قاضی ننموده است که بسیار مناسب به نظر می رسد. زیرا، قاضی که امکان دارد دانشکدۀ 
شرعیات، حقوق یا مدرسۀ دینی خوانده باشد، ذهن فقهی و حقوقی دارد و امراض و تثبیت امراض به 

ی و حقوقی و تجارب نشان می طور کامل بحث طبی، تخنیکی، مسلکی و فنی است نه بحث فقه
 . نمایددهد ذهن حقوقی و فقهی نمی تواند به صورت علمی و دقیق امراض را تثبیت 

                                                             
 .۱۱۰۰  ص مؤسسه انتشارات امیر کبیر،: تهران عمید، فرهنگ فارسی(. ۱۳8۳) عمید حسن .691

692.  https://www.vajehyab.com (last visit: 8/31/ 2016).  
693.  Ibid, ( 2۰۱6 /۳۱ /8آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
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ق. م از مرضی که معاشرت زوجه با زوج را ناممکن  ۱76همچنین، قانونگذار مدنی در نص مادۀ 
نگذار مدنی در گرداند سخن می گوید که می توان از آن مرض جنسی را استنباط کرد. همچنین، قانو

ق.  ۱78از مرض سخن می گوید که می تواند هر نوع مرضی باشد. اما، در نص مادۀ  ۱76نص مادۀ 
عیب م از عیوب سخن می گوید که عدم دقت قانونگذار را نشان می دهد. عیوب جمع عیب است. 

ف در تعری 694در لغت به معنی نقص، نقیصه، بدی، زشتی و کمبود است که جمع آن عیوب است.
عیب آن است که در نزد تجار و اهل خبره نقصانی در »مجلة الاحکام می گوید:  338عیب مادۀ 

 «.ثمن مبیعه بار آورد.
در اصطلاح فقهی عیب عبارت این تعریف بیشتر در مورد کالاها صادق است. اما، به طور عموم،  

بنابراین،  695برخوردار نیست. از کاستی، پستی و نقیصه ای است که خَلق یا صُنعِ سلیم عادتاً از آن
ق. م این نتیجه به دست می آید که در صورتی که زوجه به دلیل  ۱78و  ۱76از جمع ماده های 

مرض یا عیب شوهر از محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ تفریق قضایی نماید، قاضی نباید عیب یا مرض را 
 مسلکی اشخاص: رهخب اهل»قانون اصول محاکمات مدنی:  10جزء  4طبق مادۀ تثبیت نماید. 

 «..باشند کافی تجربه یا معلومات ،تخصص دارای خاص های رشته در که است
 است یفن ای یمسلک شخص: خبره اهل»قانون اجراآت جزایی:  33جزء  4همچنین، طبق مادۀ  
به نظر می رسد مصداق اهل «. .باشد  یکاف ۀتجرب و معلومات تخصص، یدارا نیمع ۀرشت در که

داکتر طب عدلی یا داکتران ریاست صحت مسایل مرض به مرض و عیب شوهر خبره در خصوص 
به د. که معمولًا محکمۀ ذیصلاح از طریق استعلامی خواهان تثبیت عیوب مرد می گرداست عامه 

با نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی صلاحیت تکلیفی قاضی است. 
ق. م نظر ستره محکمه نیز وجود دارد که ذیلًا نقل می  ۱76ص مادۀ توجه به آنچه گفته شد، در خصو

 گردد:
 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 ( :21پرسش شماره )

 ( قانون مدنی در ضمن مثال قابل توضیح است.176مفهوم ماده )
 توضیح :

                                                             
694.  Ibid, ( 2۰۱6 /8 /۳۱آخرین بازدید  ). 

؛ و 8۱  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____.  695
تهران: انتشارات محراب فکر،  ،(2لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری

 .۱۴۱۴  ص
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 696 مرض صعب العلاج یا غیر قابل علاج را اهل خبره تشخیص می دهند.
 

 باشد، ممکن ریغ یو صحت اعاده که گردد تیتثب ینوع از بیع هرگاه»ق. م:  ۱79 ادۀطبق م
 مدت و بوده علاج قابل بیع که یصورت در. دینما یم حکم نیزوج قیتفر به قیتعو بدون محکمه

 به نباشد کسالی از متجاوز که یمدت تا را قیتفر مطالبه محکمه باشد، لازم معالجه یبرا یطولان
ق. م است. بنابراین، نص این  ۱78و  ۱76نص این ماده مرتبط به ماده های «. .ازداند یم قیتعو

ق. م مرض را به  ۱76ماده مستقل نیست بلکه ارجاعی است زیرا قانونگذار مدنی در نص ماده 
ق. م تثبیب آن را به اهل خبره واگذار  ۱78عنوان سبب تفریق به رسمیت شناخته است، در مادۀ 

ق. م حکم نظر اهل خبره را پیش بینی نموده است. از نص این ماده دو  ۱79مادۀ نموده است و در 
 حکم استنباط می گردد:

 به قیتعو بدون محکمه باشد، ممکن ریغ یو صحت اعاده که گردد تیتثب ینوع از بیع هرگاه( ۱
تن، تعویق در لغت به معنی به تأخیر انداختن کاری، عقب انداخ .دینما یم حکم نیزوج قیتفر

قانونگذار مدنی در نص این ماده نیز کلمۀ عیب را به صورت مطلق  697موکول کردن و تأخیر است.
به کار برده است. به حیث مثال، اگر حمیده به محکمۀ ذیصلاح اقامۀ دعوی نماید و ادعا نماید که 

ا او شوهرش نمی تواند با او آمیزش جنسی نماید یا شوهرش مریض است به گونه ای که معاشرت ب
ناممکن است، محکمه ذیصلاح باید به ریاست صحت عامه استعلام بفرستد و خواهان تثبیت 

تشخیص نماید که شوهر  مرض شود. در صورتی که داکتران ریاست صحت عامه یا داکتر طب
اعادۀ صحت شوهر ناممکن است، محکمه باید بدون است و  و مجنون خصی عنین، مجبوب،

 مرض یا عیب را میان احمد و شوهرش صادر نماید.تأخیر حکم تفریق به سبب 
 مطالبه محکمه باشد، لازم معالجه یبرا یطولان مدت و بوده علاج قابل بیع کهی صورت در( 2
به حیث مثال، اگر حمیده به  .اندازد یم قیتعو به نباشد کسالی از متجاوز کهی مدت تا را قیتفر

د که شوهرش نمی تواند با او آمیزش جنسی نماید یا محکمۀ ذیصلاح اقامۀ دعوی نماید و ادعا نمای
شوهرش مریض است به گونه ای که معاشرت با او ناممکن است، محکمه ذیصلاح باید به ریاست 
صحت عامه استعلام بفرستد و خواهان تثبیت مرض شود. در صورتی که داکتران ریاست صحت 

بل علاج است، به حیث مثال، شوهر عامه یا داکتر طب تشخیص نمایند که مرض شوهر حمیده قا
 کهی مدت تا را قیتفر مطالبه محکمه، مصاب به مرض سل و نظیر اینها است، ای حمیده مجنون دوره

                                                             
 .۱92ص ستره محکمه، : ، کابلستره محکمهسیمینار عالی (. 1361حوت  19 -9____ ).  696

697.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /8 /۱9آخرین بازدید  ). 
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اما، در صورتی که مرض در مدت یک سال رفع و  .اندازد یم قیتعو به نباشد کسالی از متجاوز
 و نقص در ق. م بوده است. تداوی نگردد، ق. م مسکوت بوده است که بیانگر نوعی نارسایی

قانون  ۱۱۴مادۀ نافذ گردید، مرفوع گردید.  ۱9/9/۱۳68  خیأرتاین نقص، در ق. ا. ا. م که در  
هرگاه عیب زوج در خلال  مدت یک سال »اصول محاکمات مدنی در این باره حکم می نماید که: 

به «. زوجین حُکم می نماید.ق. م به تفریق بین  ۱79مرفوع نگردد محکمه بادرنظرداشت حُکم مادۀ 
حیث مثال، اگر احمد شوهر حمیده در مثال بالا مجنون دوره ای باشد یا به مرض سل مبتلا باشد و 
محکمه یک سال به شوهر حمیده غرض تداوی مهلت بدهد، اما تداوی مرض نتیجه مثبت نداشته 

اری نماید. به نظر می باشد، محکمه باید تفریق به سبب مرض و عیب را میان حمیده و احمد ج
 ق. م پیش بینی صلاحیت تکلیفی قاضی است.  ۱79رسد هدف قانونگذار مدنی در مادۀ 

عیوب مرد که به موجب آنها زوجه می تواند از محکمۀ مرض و که ق. م  ۱76 مادۀبرخلاف 
ر فقهاء مصادیق عیب را معین نموده اند داما، ذیصلاح مطالبۀ تفریق نماید، غیر محصور است. 

حالی که قانونگذار مدنی قواعد و ضوابط را پیش بینی نموده است و براساس این قواعد مصادیق 
منحیث اهل خبره می توانند مورد تثبیت این عیوب نیز بر عهدۀ داکتران طب است که معین می شود. 

و  ندنیست و قضات داکتر طب انبسیار مناسب به نظر می رسد. زیرا، حقوقداناستفاده قرار بگیرند که 
 د.ننمی تواند امراض را تشخیص ده

 مطالبۀ حقّ  که اند نظر این بر احنافدر فقه عیب زوج یکی از اسباب تفریق قضایی است. اما،  
 را ضرر تواند می زوج زیرا زوج، حقّ  نه شود می پنداشته زوجه حقّ  صرف عیب سبب به تفریق

 نمی ندارد را طلاق حقّ  که آنجایی از هزوج ولی نماید، دفع طلاق طریق از موجودیت، درصورت
 از هریک که: اند نظر این بر فقهاء جمهور ولی،. نماید دفع خود از طلاقبه وسیلۀ  را ضرر تواند

  698.نمایند مطالبۀ تفریق مقابل جانبِ  عیبِ  سبب به توانند می زوجین
 مربوط به وقت مطالبه تفریق شرایط ب(

در عیب فرق نمی کند که مرض قبل یا بعد از عقد نکاح  برخی حقوقدانان بر این نظر اند که
ق. م در این مورد شرایط معین براساس این نظر محل ایراد به نظر می رسد. زیرا،  699عارض گردد.

( 176هرگاه زوجه هنگام عقد یا قبل از آن به عیوب متذکرۀ مادۀ )»ق. م:  177مادۀ . طبق وجود دارد
ت وقوع عیب بعد از عقد به طور صریح یا ضمنی به آن رضایت این قانون واقف بوده یا در صور

 از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است:«. نشان داده باشد، نمی تواند مطالبۀ تفریق نماید.

                                                             
و ؛ 7048  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. حیلیوهبة الز.  698

 .67  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____
 .2۳۴  کابل: انتشارات میوند، صچاپ اول، حقوق فامیل، (. 1387) عبدالقادر عدالتخواه.  699



 353 ❐ تفریق قضایی –فصل چهارم  /بخش چهارم

باشد، نمی تواند از محکمۀ واقف عیوب مرد از اول این که: هرگاه زوجه هنگام عقد یا قبل از آن 
گاه است. ذیصلاح مطالبه تفریق نماید. به حیث مثال، در صورتی که  700واقف در لغت به معنی آ

پسر عنین یا خصی باشد و دختر بداند و به رغم دانستن با پسر ازدواج نماید، نمی تواند بعد از عقد 
به حیث مثال، اگر احمد با حمیده  نامزد شود و احمد عنین باشد و ازدواج مطالبۀ تفریق نماید. 

گاهی داشته باشد، نمی تواند پس از عقد ازدواج مطالبۀ تفریق قضایی حمیده از عنینیت احم د آ
 به نظر می رسد دلیل این حکم این است که زن آن را پذیرفته است.نماید. 

دوم این که: در صورتی که مرد بعد از عقد ازدواج دچار به مرض جنسی شود و زن آن را به صورت 
مطالبۀ تفریق قضایی نماید. به حیث مثال، اگر زوج در اثر صریح و یا ضمنی قبول نماید، نمی تواند 

انفجار ماین و یا بمب مجبوب شود و زوجه به صورت صریح آن را بپذیرد، به حیث مثال، بگوید: با 
وجوداین تو شوهرم هستی و تو را قبول دارم و یا این که سکوت اختیار نماید، نمی تواند بعد از آن 

نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی شرایط مطالبۀ به  مطالبۀ تفریق نماید.
 یفقهانص این ماده از فقه حنفی گرفته شده است. تفریق قضایی به دلیل عیب و مرض شوهر است. 

 ایط ذیل را لازم می دانند:ه برای ثبوت تفریق به سبب عیب شریحنف
جانب مقابل حین انعقاد عقد و یا قبل از آن. پس، ( جاهل بودن مُطالبه کنندۀ تفریق از عیب در 1

تفریق حین انعقاد عقد بداند که جانب مقابل معیوب است و عقد  ه کنندۀدر صورتی که مطالب
ازدواج را منعقد نماید، مستحق مطالبۀ تفریق به سبب عیب شناخته نمی شود. زیرا رضایت او مبنی 

 مقابل رضای وی نسبت به عیب تلقی می گردد؛ بر تعاقد علی الرّغم علم او به عیبِ جانب 
( اینکه بعد از عقد با وصف اطلاع از عیب نسبت به آن رضایت نشان ندهد: در صورتی که 2   

مطالبه کنندۀ تفریق جاهل به عیب باشد و بعد از انعقاد عقد واقف گردد که جانب مقابل معیوب 
 فریق وی ساقط می گردد؛است و نسبت به عیب رضایت نشان بدهد، حق مطالبه ت

( اینکه زوجه تفریق به سبب عیب را از محکمۀ ذیصلاح مطالبه نماید. زیرا، تفریق حق زوجه 3   
 است و قاضی نمی تواند زوجه را بدون مطالبۀ وی طلاق بدهد؛ و

( اینکه خودِ زوجه نیز خالی از عیوبی مانند: قرن، رتق و غیره که مانع وطی می گردد باشد. پس، 4
در صورتی که زوجه نیز واجد این عیوب باشد، نمی تواند مطالبۀ تفریق نماید. زیرا،  مانع وطی 

شرط چهارم در ق. م پیش بینی  701صرف محدود به شوهر نیست و مربوط به زوجه نیز می گردد.
 نشده است.

                                                             
700.  https://www.vajehyab.com (last visit: 8/31/ 2016).  

 و 7۰5۴  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 701
 .7۳  ص : وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،(، کویت29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____؛ 7۰55

https://www.vajehyab.com/


 غانستان: حقوق فامیلشرح قانون مدنی اف ❐ 354

 تفریق به سبب عیب  اثر( ج

طبق نص این ماده تفریق به . «طلاق باین است. تفریق به سبب عیب،»ق. م:  180طبق مادۀ 
به حیث مثال، اگر حمیده به دلیل عیب یا مرض احمد از محکمۀ سبب عیب طلاق باین است. 

 ذیصلاح تفریق بگیرد، این تفریق، طلاق باین تلقی می گردد. 
تفریق طلاق باین تلقی می گردد رفع ضرر از زوجه است. زیرا، هنگامی که زوج  دلیل این که این

به نظر می رسد هدف بل از انقضای عدت به زوجه رجوع نماید، ضرر نیز اعاده می گردد. بتواند ق
ق. م:  181مادۀ  قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی اثر تفریق به سبب ضرر است. طبق

تفریق به سبب عیب موجب حرمت ابدی نگردیده، زوجین می توانند بعد از تفریق دوباره باهم »
ق. م است.  180نص این ماده مرتبط به مادۀ «. ند، خواه در عدت باشد یا بعد از آن.ازدواج نمای

 بنابراین، نص این ماده مستقل نیست بلکه مرتبط است. 
ق. م زوجین می  181ق. م تفریق به سبب عیب، طلاق باین است و طبق مادۀ  180طبق نص مادۀ 

. به حیث مثال، اگر خواه در عدت باشد یا بعد از آنبعد از تفریق دوباره باهم ازدواج نمایند، توانند 
محکمۀ ذیصلاح حمیده را به دلیل عقامت شوهرش احمد طلاق بدهد، این طلاق، طلاق باین 
است. طلاق باین چنانچه بحث آن گذشت، موجب حرمت ابدی میان زن و شوهری که از همدیگر 

 طلاق گرفته اند نمی گردد. 
حمد می تواند مجدداً با حمیده در جریان عدت یا پس از آن ازدواج نماید، بنابراین، در مثال بالا، ا

اما به شرط این که نخست این که احمد صحت یابد گردد. این شرط در ق. م پیش بینی نشده است 
اما بدیهی و مسلم است. دوم این که حمیده راضی باشد. سوم این که احمد به حمیده مهر جدید 

می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی اثر تفریق به سبب  پرداخت نماید. به نظر
 یم نقل لاً یذ که دارد وجود زین محکمه ستره متحدالمآل عقامت به قیتفر خصوص درعیب است. 

 :گردد
 

 دارالانشاء شورای عالی 4/1394 /24( مورخ 903-826متحدالمال شماره )
 16/11/1393( مؤرخ 7849/4686ریعه نامه شماره )ریاست محکمه استیناف ولایت بدخشان ذ

 خویش مطالب ذیل را استهدا نموده اند:
دوسیه حقوقی یکتن از اصحاب دعوی راجع به عیب عقامت به محکمه شهری واصل و خواهان  -1»

( قانون مدنی مراجعه گردید، قانون مدنی از 176/179تفریق نکاح شده است. از آنجائی که به مواد )
 130به سبب مرض و عیب بحث نموده اما موارد آن را مشخص نکرده است. حسب هدایت ماده  تفریق
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بر این است که تفریق  که به فقه حنفی مراجعه شد، نظر امام ابوحنیفه و ابو یوسف یقانون اساسی حین
به استثنای جب عنین و خصی بودن زوج در دیگر عیوب صورت نمی گیرد، اما فقهای غیر احناف و 

عضی از حقوق دانان معاصر عیب عقامت را سبب تفریق می دانند. در چنین موارد اختلاف آراء قضایی ب
  وجود داشته جهت دریافت نظریه های صائب و درست طالب هدایت و رهنمایی می باشیم.

عقامت زوج عیب است یا خیر؟ در قانون مدنی عقامت زوج را عیب نگفته است و طبق هدایت مواد 
ساسی کشور به فقه احناف مراجعه صورت گرفته است در فقه احناف عقامت زوج را اسباب قانون ا

 .تفریق نخوانده و فقهاء غیر احناف و حقوق دانان معاصر عقامت زوج را ضرر و اسباب تفریق گفته اند
ین های استیناف تحت غور همه جانبه قرار داده شد. در ا رهبری دیوان هیأتاین استهدائیه در جلسه 

رهبری  هیأتجلسه تصویب گردید که این دعوی پیش آمده یک معضله عمومی و قانونی بوده است. 
قضائی دیوان مدنی و حقوق عامه  هیأتدیوان های ریاست محکمه استیناف ولایت با مطابقت به نظر 

 ریاست محکمه ابتدائیه شهری ولایت بدخشان عقامت زوج را ضرر و اسباب تفریق می دانند.
آن هم موضوع قابل استهداء می باشد. طبق هدایت فقره سوم ماده ششم طرز العمل استهداآت بعد با 

رهبری دیوان های ریاست محکمه استیناف به مقام محترم عالی ستره محکمه تقدیم شد.  هیأتاز نظر 
 «.در زمینه خلأ این معضله رهنمائی لازم و رهنمود قانونی بفرمایند.

( قانون مدنی در مورد 176لذکر مدققین قضائی چنین ابراز نظر نمودند: مادۀ )راجع به موارد فوق ا
زوجه وقتی می تواند مطالبه تفریق نماید که زوج مبتلا به »تفریق به سبب عیب چنین صراحت دارد: 

مرضی باشد که اعاده صحت وی غیر ممکن یا مدت طولانی برای معالجه او لازم باشد، به نحوی که 
 «.زوج بدون ضرر کلی متعذر باشدمعاشرت با 

 در ماده فوق الذکر برای صحت دعوی تفریق به سبب عیب دو شرط درنظر گرفته شده است:
مرض باید قابل علاج نباشد  .زوج مبتلا به مرضی باشد که باعث ایجاد ضرر در معاشرت زوجیت گردد

 .دیا حد اقل مدت طولانی )بیشتر از یکسال( برای علاج آن لازم باش و
بنابراین، از این که عقامت زوج که در نتیجه با خصی بودن یکسان است در اهداف معاشرت زوجیت 

از جمله امراضی شمرده می شود که موجب صحت  ،بنابراین .از جمله تولید نسل باعث ضرر می گردد
 .دعوی تفریق به سبب عیب پیشبینی گردیده است

ستره محکمه گزارش یافت. بالاثر طی مصوبه  شورای عالی 11/1/1394موضوع در جلسه مورخ 
 ( چنین هدایت صادر گردید:60شماره )

ش اخبار گردد. مراتب فوق طی نامه شماره ا رجعم تدقیق و مطالعات تائید شد به منظر ریاست محتر
به ریاست محکمه استنیاف ولایت بدخشان اخبار و بدین وسیله طور  25/1/1394مورخ (9)
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د تا ریاست های محاکم استیناف ولایات با رعایت آن اجراآت شان را عیار نموده متحدالمال تعمیم ش
 702 .موضوع را به محاکم مربوط خویش نیز اطلاع دهند

 
 

 بعد از تفریق به سبب عیب ( عدم توارث زوجین از همدیگرد

وفات هرگاه یکی از زوجین که به سبب عیب بین آنها تفریق واقع شده، »ق. م:  ۱82براساس مادۀ 
هرگاه یکی از زوجین که به طبق نص این ماده «. نماید، طرف دیگر مستحق ارث از وی نمی گردد.

به . سبب عیب بین آنها تفریق واقع شده، وفات نماید، طرف دیگر مستحق ارث از وی نمی گردد
حیث مثال، اگر محکمۀ ذیصلاح حمیده را به دلیل عقامت شوهرش احمد طلاق بدهد، این طلاق، 

در طلاق باین صغری تمام آثار عقد ازدواج بجز عدت از بین می رود. بنابراین، لاق باین است. ط
حمیده پس از طلاق باین صغری شروع به گرفتن عدت نماید و در جریان عدت وفات نماید، هرگاه 

احمد از حمیده ارث نمی برد. همچنین، اگر احمد در جریان عدت حمیده وفات نماید، حمیده از 
 مد ارث نمی برد. اح

همچنین، اگر احمد بعد از تکمیل عدت حمیده وفات نماید، حمیده از احمد ارث نمی برد زیرا با 
تکمیل عدت رابطۀ زوجیت احمد با حمیده به صورت کلی از بین می رود. همچنین، اگر حمیده 

زوجیت او به  بعد از تکمیل عدت خویش وفات نماید، احمد از حمیده ارث نمی برد. زیرا، رابطۀ
صورت کلی با حمیده قطع گردیده است. دلیل این قاعده این است که یکی از اسباب ارث زوجیت 
است و در صورت نفی رابطۀ زوجیت، سبب ارث منتفی می شود و زن و شوهری که میان آن تفریق 

ن ماده واقع شده است از همدیگر ارث نمی برند. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص ای
  پیش بینی حکم عدم توارث زوجین بعد از تفریق به سبب عیب است. 

 
 

 است؟ قیتفار  نوع کدام شامل بودن معتاد سبب به قیتفر 
 :50پرسش

یکتعداد از خانم ها که شوهرانشان به اثر معتاد بودن به مواد مخدر)هیروئین، تریاک( و یا هم به 
به منازل خود برنگشته اند و از حیات و ممات آنها نیز علت های دیگر بیش از یک و نیم یا دو سال 

طی مدت فوق الذکر اطلاعی در دست نیست در زمینه قوانین نافذه کشور مسکوت بوده و قانون 
                                                             

، چاپ اول، کابل: ریاست نشرات ستره 1397 -1394(. مجموعۀ متحدالمآل های 1398. احمد فهیم قویم )702
 .46 -43محکمۀ جمهوری اسلامی افغانستان، صص 
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یا اضافه تر از سه سال را پیشبینی نموده  مدنی افغانستان در مورد غیابت، تکمیل شدن سه سال و
مشکل ،جهت تفریق به سبب ضرر به محکمه مراجعه می است. خانمها از نهایت مجبوریت و رفع 

 نمایند، محاکم در زمینه چگونه اجراآت نمایند؟
 توضیح:

این نوع تفریق از جملۀ تفاریق به سبب عیب و مرض است. بنابراین، محاکم مطابق مواد مرتبط به 
 703تفریق به سبب عیب، اجراآت نمایند.

 
گرفته شده است که به معنای « عاب»مصدر از ریشۀ  به موجب فقه عیب به فتح عین و سکون یاء

نقص، ننگ و کاستی است که جمع آن عیوب و اعیاب است. در اصطلاح فقهی به صورت عام عیب 
 704 عبارت از کاستی، پستی و نقیصه ای است که خَلق یا صُنعِ سلیم عادتاً از آن برخوردار نیست.

 ل بر دو نوع منقسم می شود:طبق فقه عیوب از حیث منع دخول و عدم منع دخو
( عیوب جنسی که مانع دخول می گردد: عیوب جنسی که مانع دخول می گردد عبارت اند از: 1

جَب به فتح جیم در لغت به معنی  در زن است.« قَرَنَ »، «رَتَق»در مرد و « خُصاء»، «عنن»، «جَبّْ »
 فقهی به  قطع ذَکر یا آلتبریدن، بر آوردن خصیه، قطع کردن و قطع ذَکر است و در اصطلاح 

عنن  705رجولیّت مرد جب گویند. شخصی که دارای این صفت است مجبوب نامیده می شود.
مصدرِ عنَّ است که در لغت به معنی ناتوانی جنسی است و در اصطلاح فقهی عنن عبارت از  

نا توان  مرضی است که مرد دچار به آن، از انجام آمیزش جنسی با وجود سلامت عضو با زوجه اش
 است.

به صورت مشخص تر: جمهور فقهاء عنن را عجز از وطی باوجود سلامت ذکر و مالکیه عنن را  
صغر ذَکر به نحوی که شخص مصاب به آن  نتواند زوجه اش را وطی نماید  و  شخصی را که به این 

فته گر« خصی»خُصاء از ریشه 706می نامند .« ایزک»مرض دچار است عنین و در عرف و عادات 
                                                             

و  148ص (. اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی، کابل: ستره محکمه،1395حوت  25 -22. ____ ) 703
149. 
؛ و 81(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص 29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1404. ____ ) 704

(، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری )
 .1414  ص

رجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، مترجم: (. احوال شخصیّه ت1379مُحمّد جواد مغنیه ). 705
؛  محمد جعفر جعفری لنگرودی 62  ص  مصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، تهران: انتشارات ققنوس،

ق (. الموسوعة  1404؛ ____ )190؛ ص دانش، تهران:کتابخانۀ گنج سیزدهم، چاپ حقوق، (. ترمینولوژی1382)
 .67  ص کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،(، 29الفقهیة، جلد )

(. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، مترجم: 1379مُحمّد جواد مغنیه ). 706
ق (. الموسوعة الفقهیة،  1404؛ ____ )62  ص مصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، تهران: انتشارات ققنوس،

(. 1384؛ مسعود انصاری و محمد علی طاهری )67  ص وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،(، کویت: 29جلد )
 (.898  (، تهران: انتشارات محراب فکر، ص2جلد ) دانشنامۀ حقوق خصوصی،
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شده که در لغت به معنی خشکیدن و کشیدن یا کوفتن بیضه است و در اصطلاح فقهی به نظر 
جمهور فقهاء قطع و کشیدن خصیه ها را خصاء و مردی را که بیضه های او کشیده یا کوفته شده 

  707باشد در اصطلاح خصّی می نامند.
در لغت به معنی انسداد فرج زن است با  گرفته شده است که« رَتَق»رَتَق )به فتح راء و تاء( از ریشه 

گوشت  و استخوان و در اصطلاح فقهای عبارت از انسداد فرج زن است که به نحوی که مانع جماع  
قَرَن )به فتح قاف و سکون یا فتح راء( در لغت به معنی استخوان است و  در اصطلاح  708گردد.

شاخ گوسفند که مانع مجامعت با زن می فقهی عبارت از استخوان یا غده در فرج زن است شبیه  
 709گردد.

نوع دوم عیوبی منفورۀ اند که مانع دخول نمی گردند،  ( عیوبی که مانع دخول نمی گردد:2
ولی زندگی را با شخصی که به آن مصاب است ناممکن نمی گرداند، مگر این که شخصی که با 

 آن مبتلا نیست متضرر گردد. 
و زهری. البته، برخی از این عیوب « سل» 711،«برص»710،«امجذ»این عیوب عبارت اند از: 

مختص به زن و بعضی مُختص به مرد و بعضی هم مُختص به هر دو می باشد: عیوبی که مُختص 
 به مرد اند عبارت از: جبّ، عنن، خُصاء  و اعتراض است. 

زوجه اعتراض حالتی است که شخص مصاب به آن نمی تواند به سببی مانند: مرض و کبر سن 
یا  713«عَفَل»اما، عیوبی که مُختص به زن است عبارت اند از : قَرن، رَتَق،  712اش را وطی نماید.

                                                             
(. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، مترجم: 1379مُحمّد جواد مغنیه ). 707

ق (. الموسوعة الفقهیة،  1404؛ ____ )61  ص حمید مسجد سرایی، تهران: انتشارات ققنوس، مصطفیٰ جباری و
(. 1384؛ مسعود انصاری و محمد علی طاهری )67  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،29جلد )

 . 1408  (، تهران: انتشارات محراب فکر، ص2جلد ) دانشنامۀ حقوق خصوصی،
؛ ____ 7046ص  مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. یلیوهبة الزح. 708

؛ مسعود انصاری و 67  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1404)
 ؛ 898  محراب فکر، ص(، تهران: انتشارات 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384محمد علی طاهری )

(. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، مترجم: مصطفیٰ 1379مُحمّد جواد مغنیه )
 (.64  ص جباری و حمید مسجد سرایی، تهران: انتشارات ققنوس،

نتشارات (، تهران: ا۳جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 709
(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون 29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1404؛ ____ )1529  محراب فکر، ص

 .67  ص الاسلامیة،
جذام نوع مرض است که در دری به آن خوره می گویند. این مرض ابتداء موجب سرخ شدن عضو مبتلاء به آن . 710

گردد. این مرض در افریقا و بعضی نقاط اروپا و امریکا شیوع دارد و سپس سیاه و سپس تبدیل به زخم و جراحت می 
؛ و حسن 68(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص  29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1404)____ )

 (. 497ص   (. فرهنگ فارسی عمید، تهران: مؤسسه انتشارات امیر کبیر،1383عمید )
یس و لکه های سفید که در روی پوست بدن پیدا می شود است و در اصلاح مرضی به معنی پیسی و پ برص. 711

ق (.  1404____ ))شود  می وخارش سوزش با همراه سفید های لکه دارای بدن از نقاطی پوست است که در اثرآن
 (.68(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص 29الموسوعة الفقهیة، جلد )

 .7046ص  انتشارات مکتب رشیدیه،: (، کویته9جلد ) )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، وهبة الزحیلی. 712
وهبة )گردد  می زوجین میان جنسی رابطه برقراری لذّت و مانع دارد ترشح که در فرْج است زایدی گوشت عَفَل. 713

؛ مُحمّد جواد مغنیه 7046ص  انتشارات مکتب رشیدیه،: (، کویته9جلد ) الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،
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یا یکی بودن مجرای  714«اِفضاء»غدۀ که مانع لذت برقراری رابطۀ جنسی میان زوجین می گردد و 
ند که بول و حیض در زن  می باشد. برخی از این عیوب نیز  هم به مرد و هم به زن اختصاص دار

 715عبارت اند از: جنون، برص و خنثی مشکل بودن یکی از زوجین می باشند.
به صورت عُموم نظریات فقها در بارۀ جواز و عدم جواز مطالبۀ تفریق به سبب عیب به دو دسته 

 تقسیم گردیده است:
یه:1 این  فقهای ظاهریه در باره جایز و عدم جایز بودن تفریق به سبب عیب بر ( نظر فقهای ظاهر

نظر اند که: تفریق به سبب عیب ولو بنابر  هر عیبی باشد به سبب عدم موجودیت نصّ و دلیل در 
 قرآن، سنّت، قیاس و عقل جواز ندارد.

بجزاز فقهای ظاهریه بقیۀ بسیاری از فقهاء بر این نظر اند که: تفریق به سبب  ( نظربقیه فقهاء:2
 عیب جواز دارد. 

فریق براساس عیب حق زوجه تلقی می گردد و یا زوج؟  در پاسخ به پرسش این است که مطالبۀ ت
این پرسش در فقه نظریات متفاوت وجود دارد: احناف بر این نظر اند که حقّ مطالبۀ تفریق به سبب 
عیب صرف حقّ زوجه پنداشته می شود نه حقّ زوج، زیرا زوج می تواند ضرر را در صورت 

، ولی زوجه از آنجایی که حقّ طلاق را ندارد نمی تواند ضرر را  موجودیت، از طریق طلاق دفع نماید
به وسیلۀ  طلاق از خود دفع نماید. ولی، جمهور فقهاء بر این نظر اند که: هر یک از زوجین می 

  716توانند به سبب عیبِ جانبِ مقابل مطالبۀ تفریق نمایند.
ریق براساس عیب نماید؟ در پرسش این است که به موجب کدام عیوب زن می تواند مطالبۀ تف

پاسخ به این پرسش باید گفت که به موجب فقه و عیوب مشخصی وجود دارد که به موجب آنها زن 
می تواند از محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ تفریق نماید. همچنین، طبق ق. م در بارۀ عیوب شرایط معین 

ذیصلاح مطالبه تفریق نماید  وجود دارد. در بارۀ عیوبی که به موجب آنها زن می تواند از  محکمۀ
فقهای مذاهب چهار گانه و فقهای امامیه  به اتفاق آراء بر این نظر اند که: در صورت مجبوب و عنین 

 بودن زوج، زوجه می تواند از محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ تفریق نماید. 

                                                                                                                                                      
(. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، مترجم: مصطفیٰ جباری و حمید 1379)

 (.65 ص  مسجد سرایی، تهران: انتشارات ققنوس،
؛ مُحمّد 7046ص  انتشارات مکتب رشیدیه،: (، کویته9جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 714

(. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، مترجم: مصطفیٰ جباری 1379جواد مغنیه )
 (.65 ص و حمید مس جد سرایی، تهران: انتشارات ققنوس،

 و 7045 صص انتشارات مکتب رشیدیه،: (، کویته9جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 715
7046. 

(، کویت: 29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1404؛ ____ )7048  ص ،(9لد )ج، وهبة الزحیلی. همان، 716
 ؛67  ص وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،
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ر این  ب و امام ابویوسف بر عکس، در مورد سایر عیوب اختلاف نموده اند: امام ابوحنیفه
نظر اند که: فسخ ازدواج به سبب عیب جواز ندارد، مگر این که مرد به عیوبی تناسلی مانند: مقطوع 
بودن آلت تناسلی یا جب، عنن و خُصاء مبتلا باشد، زیرا این امراض به صورت قطع غیر قابل تداوی 

صور است و اند. بنابراین، در صورت موجودیت این نوع عیوب تضرر زوجه به صورت دایمی مت
هدف اصلی ازدواج که عبارت از تولد و تناسل و اِعفاف زوجین از معاصی است متحقّق نمی گردد. 

 پس، در صورت مصاب بودن زوج به یکی از امراض چاره ای جز تفریق وجود ندارد. 
ولی، مطالبۀ تفریق به موجب سایر عیوب مانند: جنون، جذام، برص، رتق و قرن که بعضی 

مرد و بعضی اختصاص به زن دارند جواز ندارد خواه زوج و خواه زوجه به یکی از این اختصاص به 
می گوید: زوجه دارای خیار فسخ است در صورتی که زوج به  عیوب مصاب باشد. امام محمد

یکی از این عیوب مصاب باشد. ولی، زوج فاقد خیار است در صورتی که زوجه به یکی از این 
 عیوب مصاب باشد. 

نظر فقهای مالکیه عیوب موجب تفریق عبارت اند از: جب، خصاء، عنن و اعتراض در مرد و به 
و خنثی مشکل بودن در  718در زن، و جنون، جذام، برص، عذیطه 717رتق، قرن، عفل، افضاء و بخر

مرد و زن. پس، عیوبی مانند: نابینایی، لنگ بودن و غیره از عیوب موجب تفریق نیستند. به نظرفقهای 
یه عیوب موجب تفریق جب و عنن در مرد و رتق و قرن در زن و جنون، جذام و برص در زن و شافع

 مرد است. 
پس، عیوب موجب فسخ به نظر فقهای شافعیه هفت نوع است: جب، عنن، جنون، جذام، برص، 
رتق و قرن که دو اول )جب و عنن( مختص به مرد و دو اخیر)رتق و قرن(  مختص به زن و سه 

ن، جذام و برص( مختص به زن و مرد است. در نتیجه، عیوبی مانند: بخر، استحاضه وسطی)جنو
)استمرار نزول خون از زن بدون انقطاع(، نابینایی، لنگ بودن، خصاء، افضاء، عذیطه و غیره موجب 
تفریق نیست. به نظر فقهای حنابله عیوب موجب تفریق عبارت اند از: عنن و جب در مرد، قرن، 

)اختلاط یا پارگی حجاب حایل میان مجرای بول و منی و یا فرج و دُبُر( در زن و جنون، عفل و فتق 
برص و جذام در مرد و زن است. پس، عیوبی مانند: نابینایی، لنگ بودن، قطع دست ها و پا موجب 

    719تفریق نیست. زیرا، این عیوب مانع استمتاع جنسی زوجین نمی گردد.
                                                             

 1404. بخر به فتح و کسر خاء به معنای بوی تند، بوی بد دهن تفناک و گنده گردیدن دهان و فرج است )____ )717
و مسعود انصاری و  ؛7050ص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،29ة، جلد )ق (. الموسوعة الفقهی
 (.532  (، تهران: انتشارات محراب فکر، ص۳جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،1384محمد علی طاهری )

لد ق (. الموسوعة الفقهیة، ج 1404. عذیطة عبارت خارج شدن  بول و یا غائط  حین جماع است )____ )718
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 را برای ثبوت تفریق به سبب عیب شرط گذاشته اند: حنفیه چهار شرط عمدهفقهای 
( جاهل بودن مُطالبه کنندۀ تفریق از عیب در جانب مقابل حین انعقاد عقد و یا قبل از آن. پس، 1

در صورتی که مطالب تفریق حین انعقاد عقد بداند که جانب مقابل معیوب است و عقد ازدواج را 
سبب عیب شناخته نمی شود. زیرا رضایت او مبنی بر تعاقد منعقد نماید، مستحق مطالبۀ تفریق به 

 علی الرّغم علم او به عیبِ جانب مقابل رضای وی نسبت به عیب تلقی می گردد؛ 
( اینکه بعد از عقد با وصف اطلاع از عیب نسبت به آن رضایت نشان ندهد: در صورتی که 2

عقد واقف گردد که جانب مقابل معیوب مطالبه کنندۀ تفریق جاهل به عیب باشد و بعد از انعقاد 
 است و نسبت به عیب رضایت نشان بدهد، حق مطالبه تفریق وی ساقط می گردد؛

( اینکه زوجه تفریق به سبب عیب را از محکمۀ ذیصلاح مطالبه نماید. زیرا، تفریق حق زوجه 3 
 است و قاضی نمی تواند زوجه را بدون مطالبۀ وی طلاق بدهد؛ و

 زوجه نیز خالی از عیوبی مانند: قرن، رتق و غیره که مانع وطی می گردد باشد. پس، ( اینکه خودِ 4
در صورتی که زوجه نیز واجد این عیوب باشد، نمی تواند مطالبۀ تفریق نماید. زیرا،  مانع وطی 

  720صرف محدود به شوهر نیست و مربوط به زوجه نیز می گردد.
واج حادث گردد، باز فقهاء اختلاف نموده اند: احناف بر در صورتی که عیب بعد از انعقاد عقد ازد

این نظر اند که: هرگاه زوج بعد از ازدواج مجنون یا عنین گردد و زوجه اش را ولو یکبار دخول نموده 
باشد، زوجه مستحق طلب فسخ به سبب سقوط حق وی توسط یکبار دخول قضاءً شناخته نمی 

 شود. 
مجبوب، یا عنین گردد و با  زوجه اش ولو یک بار هم همبستر  در صورتی که زوج بعد از ازدواج

شده باشد، زوجه مستحق حق مطالبۀ تفریق به سبب سقوط حقّ برای یکبار قضاءً شناخته نمی شود، 
ولی بیشتر از یک بار دیاناً شناخته می شود. ولی، در صورتی که بیشتر از یکبار زوجه را دخول نموده 

نی مستحق طلب تفریق شناخته می شود نه از نظر قضایی. فقهای مالکیه در باشد، زوجه از نظر دیا
طلب تفریق بعد از انعقاد عقد ازدواج میان عیب زوج و عیب زوجه تفکیک قایل شده اند. فقهای 
مالکیه می گویند: در صورتی که عیب در زوجه ایجاد گردد، زوج خیار فسخ و طلب تفریق به سبب 

این عیب نوع مصیبت است که بعد لزوم عقد بر معقود علیه وارد گردیده است  این عیب ندارد. زیرا،
 که شبیه عیب حادثه بر مبیع است.

                                                                                                                                                      
(. الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه 2007؛ و محمد محی الدین عبدالحمید )7051

 .314 -312  للنشر، صص
 و 7054 صص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج ،الفقه الاسلامی و ادلته )___(. وهبة الزحیلی. 720

 .73  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1404؛ )____ )7055
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اما، در صورتی که عیب در زوج ایجاد گردد، زوجه حق مطالبۀ تفریق را به سبب عدم صبر و ضرر  
تناسلی مانند: دارد مشروط بر این که این عیب جنون، جذام و برص باشد. در صورت حدوث عیوب 

جب، عنن و خصاء زوجه حق مطالبۀ تفریق ندارد. فقهای شافعیه و حنابله به صورت مطلق عیب 
حادث بعد از ازدواج را مانند عیب موجود قبل از ازدواج می دانند. زیرا، زوجه نمی تواند از این 

حدوث عنن بعد عیوب خلاصی پیدا نماید مگر به طلب تفریق قضایی. باوجوداین، فقهای شافعیه 
از دخول را استثناء قرار داده اند. بنابراین، زوجه نمی تواند از محکمۀ ذیصلاح به سبب استیفای حق 

  721خویش ولو یکبار مطالبۀ تفریق  نماید.
فقهاء به اتفاق آراء بر این عقیده اند که: تفریق زوجین نیاز به حکم و ادعای صاحب مصلحت 

، امر مجتهد فیه و اختلافی میان فقهاء است. پس، محتاج حکم قاضی دارد. زیرا، تفریق در اثر عیب
جهت رفع اختلاف است. پس، در صورتی که واضح و ثابت گردد که زوج مجبوب است، قاضی 
باید میان زوجین بدون تعویق به سبب عدم فایده در تأجیل حکم، حکم به تفریق زوجین صادر 

وج، قاضی باید زوج را یکسال از تأریخ ادعای زوجه به نماید. اما، در صورت عنین و خصی بودن ز
 نظر حنفیه و حنابله به سبب احتمال قادر شدن زوج بر جماع در جریان سال مهلت دهد. 

روایت شده است. اما،  این مدت به نظر  تأجیل یکسال از حضرت عمر، علی و ابن مسعود
که آن را  قضاوت حضرت عمر فقهای شافعیه و مالکیه از زمان صدور حکم قاضی به سبب

و بیهقی روایت کرده است، آغاز می گردد. هرگاه عیب غیر از جب، عنن و خصاء  امام شافعی
باشد، به نظر مالکیه در صورت غیر قابل تداوی بودن عیب، قاضی باید فی الحال تفریق را جاری 

 نماید. 
یک سال صدور حکم تفریق را به  اما، در صورتی که عیب قابل علاج باشد، قاضی باید الی مدت

تعویق بی اندازد در صورتی که عیوب از عیوب مشترک مرد و زن، مانند: جنون، جذام و برص باشد. 
در صورتی که عیوب خاص زنان باشد، قاضی باید حکم را بر حسب اقتضای علاج و تداوی زوجه 

عیب را نماید، این ادعای وی با یمین از عیب به تعویق بی اندازد. هرگاه زوجه ادعای بهبود یافتن از 
   722 وی پذیرفته می شود.

پرسش این است که تفریق به سبب عیب طلاق است و یا فسخ؟ در بارۀ پاسخ این پرسش در فقه 
دو نظریه وجود دارد: فقهای حنفیه و مالکیه می گویند: تفریق به سبب عیب طلاق باین است که 

ا، فعل قاضی به نحوی مضاف به زوج می گردد که گویی موجب کاهش شمار طلاق می گردد. زیر

                                                             
 و 7054 صص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  721
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زوج زوجه را طلاق داده باشد چرا که این تفریق بعد از ازدواج صحیح واقع می گردد و تفریق بعد از 
 ازدواج صحیح به نظر فقهای مالکیه طلاق است نه فسخ. 

را، هنگامی که زوج علت اینکه این تفریق طلاق باین تلقی می گردد  رفع ضرر از زوجه است. زی
بتواند قبل از انقضای عدت به زوجه رجوع نماید، ضرر نیز اعاده می گردد. بر عکس، فقهای شافعیه 
و حنابله می گویند: تفریق به سبب عیب فسخ است نه طلاق و فسخ موجب کاهش شمار طلاق 

جدید به زوجه نمی گردد. پس، زوج می تواند با نکاح جدید، در حضور ولی و شاهد عادل و مهر 
مراجعه نماید. زیرا، تفریق به سبب عیب فرقت و جدایی از جانب زوجه است و فرقت وجدایی از 

  723جانب زوجه فسخ است نه طلاق.
طلاق باین صغری تلقی می  724باید افزود که چنین طلاقی طبق نظر جمهور فقهاء بغیر از حنابله

وجین می توانند در جریان عدت و یا بعد گردد. پس، چنین طلاق موجب حرمت ابدی نگردیده و ز
 از آن باهم ازدواج نمایند. 

 گفتار دوم( تفریق به سبب ضرر

 که اند نظر این بر وحنابله شافعیه حنفیه، فقهایسبب دوم تفریق قضایی طبق ق. م ضرر است. 
 نیز دیگر از طُرُق زوجه از ضرر دفع زیرا ندارد، جوازهر اندازه شدید باشد،  ضرر سبب به تفریق
 را زوج تفریق، مطالبۀ بخاطر محکمه به زوجه مراجعۀ در صورت تواند می قاضی زیرا است، ممکن

 به تفریق که اند نظر این بر مالکیه فقهای عکس، بر .نماید ضرر ترک به مجبور شرعی تعزیراز طریق 
نی نظر فقهای به نظر می رسد قانونگذار مد725.دارد جواز زوجه از وضرر نزاع رفع جهت ضرر سبب

 مالکیه را اقتباس کرده است.
 الف( تعریف ضرر 

شقاق عبارت از نزاع بین در خصوص شقاق و ضرر در ق. م تعریف وجود ندارد. به موجب فقه 
ضرر و سوء  726زوجین است خواه سبب آن یکی از زوجین، هر دوی آنها و یا امر خارجی باشد.

                                                             
  ؛76  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  1404) ____ . 723

؛ و 7056و  7055  صص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی
الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه للنشر،  (.2007) الحمید ین عبدالد محی محمد

 .317  ص
 .76(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص 29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  1404) ____ . 724
سید  ؛7060  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 725
 محمد؛ و 1383  ص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابق
  صص الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه للنشر، (.2007) الحمید عبد الدین محی
 .۱8و  ۳۱7
  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____ر. ک:  .726
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ۀ قول و فعل مانند: فحش و بد و بی راه گفتن، لت و آمیزش عبارت از آزار و اذیّت زوجه به وسیل
  727کوب، اجبار بر انجام دادن کارهای خلاف قانون و قهر و دوری از وی بدون دلیل است.

 ب( شرط تفریق به سبب ضرر 

هرگاه زوجه از معاشرت با زوج ضرری را ادعا کند که دوام معاشرت را در »ق. م:  183طبق مادۀ 
طبق «. ل زوجین غیرممکن گرداند، می تواند از محکمه مطالبۀ تفریق نماید.چنین حالت بین امثا

نص این ماده برای این که زوجه بتواند از محکمۀ ذیصلاح مطالبه تفریق نماید شرط است که ضرر 
متوجه زوجه باشد. معیار این ضرر هم غیرممکن بودن دوام معاشرت میان امثال زوجین است. 

گرفته شده است که در لغت به معنی با همدیگر زندگی کردن، با یکدیگر « عشر»معاشرت از ریشۀ 
  728دوستی و آمیزش داشتن است.

در  729همچنین، معاشرت در لغت به معنی اختلاط و آمیزش، الفت، مصاحبت و  همدمی است.
اصطلاح حقوق مدنی، به نظر می رسد معاشرت عبارت از زندگانی و آمیزش زن و شوهر با همدیگر 

همچنین،  ضرر به معنی   است. اضرار آن جمع که است زیان و تاوان معنای به لغت در ضرر است.
 نقصان و یا  آزار از است عبارتضرر  فقهی و حقوقی اصطلاح در 730خسارت و یا خساره است.

 که شود می حاصل مال و آبرو عقل، دَین، جان، پنجگانۀ ضروریات از یکی در که ناخوشایندی
  731.باشد غیر و یا  شخص خود است ممکن( ضرر رساننده ضار/) آن عامل

ضرر مالی، ضرر جانی، ضرر معنوی، ضرر عدم النفع  به پنج نوع است که عبارت اند از:ضرر 
به حیث مثال، اگر شوهر خانم را لت و کوب نماید، ضرر وارد بر زن  اند.مختلط )کسر عواید( و 

نماید و یا شوهر با زن دیگری روابط جنسی نامشروع ضرر جانی است. اگر شوهر با خانم بدرفتاری 
را طبق تفسیر عملی مادۀ ق. م  ۱8۳در مادۀ  داشته باشد، ضرر معنوی است. به نظر می رسد ضرر

  تفسیر مضیق نمود و محدود به ضرر جانی و ضرر معنوی نمود.ق. م  ۱8۳
م یکی از اسباب تفریق  از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که هرچند ضرر طبق ق.

قضایی است اما قانونگذار مدنی معیار بسیار کلی برای ضرر تعیین کرده است و زمینه را برای تفسیر 
ق. م مساعد ساخته است تا با استفاده از آن هر نوع ضرری از زوجه دفع شود و  ۱۴۳وسیع مادۀ 

 زوجه مورد حمایت قرار بگیرد. 

                                                             
و  ؛ 7۰6۰  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 727

 .5۳ص   ف و الشئون الاسلامیة،(، کویت: وزارة الاوقا29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____
 .۱۱۰۰ ص مؤسسه انتشارات امیر کبیر،: تهران عمید، فرهنگ فارسی(. ۱۳8۳) عمید حسن . 728

729.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /۳۱ /8آخرین بازدید  ). 
تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج حقوق خصوصی، دانشنامۀ(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری .730

 .897  صمحراب فکر، 
 .1264  ص ،(2مسعود انصاری و محمود علی طاهری، جلد ) ،. همان731

https://www.vajehyab.com/
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د، مصادیق ضرر را معین کرده اند و م دشنام دادن زوجه یا معین نمایناما، فقهاء بدون این که معیار 
)دهان فرج  پدر زوجه، زدن زوجه بدون دلیل، قهر و ترک سخن بیش از سه روز، آمیزش در غیر مهبل

طار روزه ماه رمضان و مانند آن، ارتکاب اب محرمات، مانند نوشیدن شراب، اف، اجبار برای ارتکزن(
به نظر می  732نوشیدن شراب یا مصرف مواد مخدر و نظیر اینها را معین کرده اند.فحشا توسط زوج، 

ق. م به رسمیت شناختن ضرر به عنوان یکی از  ۱8۳رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ 
اسباب تفریق قضایی و تعیین معیار های کلی برای تشخیص ضرر است. در خصوص نص این ماده 

 ارد که در ذیل ذکر می گردد.رأی ستره محکمه نیز وجود د
 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 (: 22پرسش شماره )

صورت ثبوت ادعا  ( قاون مدنی زوجه حق مطالبه تفریق به ضرر را داشته در183طبق حکم ماده )
 185زوجه احکام ماده  در صورت عدم ثبوت و اصرار ( قانون مذکور تطبیبق و184احکام ماده )

اصدار حکم می گردد و این رویه بعد از انفاذ قانون مدنی با این  قانون مدنی بالترتیب رعایت و 190الی
ین اواخر از طرف مقام بررسی فرجام ا طرف در توحید رویه محاکم ثلاثه سابقه تائیدی دارد اما در

بطلان خواهی نسبت ندادن حلف به زوج منکر اکثر فیصله های صادره در همچو موضوعات به نقض و 
 یا به مقام فرجام رسی. مواجه می گردد آیا خطا در تطبیق قانون متوجه محاکم تحتانی بوده و

 توضیح: 
آن  به( قانون مدنی در دعاوی تفریق به سبب ضرر که قانون مدنی 190الی 185با ملاحظه مواد )

( 1032الی  983مواد ) ( اصولنامه اداری و 122اثبات حکم مندرج در ماده ) تصریح کرده منحصر به ادلۀ
قانون مدنی  1034( و ماده 188قانون مدنی نیست بلکه قرائن مستنبط از دعوی متکی به حکم ماده )

 نیز سبب تفریق می گردد.
( قانون مدنی در دعوی تفریق به ضرر اصول محاکمه نیز منعکس 190ای  183همچنان در متن مواد ) 

 733ین مستنبط می نماید.احکم به تفریق اتکاء به قر گردیده و شیوه آن طوری است که محکمه در
 
 

 ج( جاری شدن تفریق توسط قاضی در صورت ادعا و ثبوت ضرر توسط زوجه

                                                             
 انتشارات: کابل اول، چاپ افغانستان، یمدن قانون و فقه منظر از قیتفر اسباب(. 1396)حسین گلستانی  . 732

  . 155 -14و   106، صص  فرهنگ
 .511(. اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی، کابل: ستره محکمه،ص 1395حوت  25 -22. ____ ) 733
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عا ثابت گردیده و اصلاح بین زوجین دهرگاه ضرر مورد ا»قرۀ اول ق. م: ف 184براساس مادۀ 
اده برای این که قاضی طبق نص این م«. صورت گرفته نتواند، محکمه به تفریق حُکم می نماید.

 حکم تفریق قضایی را میان زوجین صادر نماید باید دو شرط متحقق گردد:
( ضرر مورد ادعاد ثابت گردد. نص این ماده مجمل است. زیرا، قانونگذار مدنی در نص این ماده 1

قضایی حق  پیش بینی ننموده است که چه کسی باید ادعا را ثابت نماید. اما، با توجه به این که تفریق
زوجه است و زوجه مدعی و شوهر مدعی است، بار اثبات ضرر بر عهده زوجه است. زیرا، در این 

 خصوص قاعدۀ فقهی حقوقی ارایۀ وسایل اثبات بر عهدۀ مدعی است وجود دارد.
به حیث مثال، اگر حمیده در محکمۀ ذیصلاح به دلیل ضرر اقامۀ دعوی نماید، باید ضرر را  

ثبات دعوی ثابت نماید. طبق ق. م و ق. ا. م. م وسایل اثبات دعوی عبارت اند از مطابق وسایل ا
اسناد، شاهدان، اقرار، سوگند و قرینه. بنابراین، در مثال بالا، اگر حمیده به محکمۀ ذیصلاح مراجعه 
نماید و ادعاد نماید که شوهرش او را لت و کوب کرده است یا شوهرش او را به فحاشی دستور می 

د، باید لت و کوب را توسط سند یا شاهد و اجرای فحاشی را توسط سند و شاهد اثبات نماید. در ده
صورتی که شوهر اقرار نماید، لت و کوب و فحاشی ثابت می شود. در صورت عدم داشتن سند و 
شاهد، زوجه می تواند زوج را سوگند دهد. همچنین، لت و کوب و فحاشی می تواند توسط قراین 

 ردد. تفصیل وسایل اثبات دعوی در جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م خواهد آمد.ثابت گ
شرط دوم صدور حکم تفریق قضایی توسط قاضی این است که اصلاح بین زوجین صورت  -2

نگیرد. به حیث مثال، اگر حمیده به محکمۀ ذیصلاح مراجعه نماید و ادعاد نماید که شوهرش او را 
یا شوهرش او را به فحاشی دستور می دهد، قاضی باید دو تن را به عنوان  لت و کوب کرده است

حکم تعیین نماید تا میان زوجین اصلاح نمایند. در صورتی حکمین نتوانند میان حمیده و شوهر 
اصلاح نمایند، قاضی باید حکم تفریق میان حمیده و شوهرش را صادر نماید. به نظر می رسد 

 نص این ماده پیش بینی شرایط صدور حکم تفریق به سبب ضرر است.هدف قانونگذار مدنی در 
 د( عدم اثبات ضرر توسط زوجه  و تعیین حَکمان توسط قاضی

هرگاه ضرر مورد ادعا ثابت نگردیده و زوجه  با ادعای خود اصرار داشته »ق. م:  185مادۀ  طبق
طبق نص این «. می نماید.باشد، محکمه دو شخص را به حیث حَکم جهت اصلاح بین آنها تعیین 

ادعای خود اصرار داشته باشد، محکمه دو  ههرگاه ضرر مورد ادعا ثابت نگردیده و زوجه بماده 
. به حیث مثال، اگر حمیده به شخص را به حیث حَکم جهت اصلاح بین آنها تعیین می نماید

است یا شوهرش او  محکمۀ ذیصلاح مراجعه نماید و ادعاد نماید که شوهرش او را لت و کوب کرده
را به فحاشی دستور می دهد، اما نتواند ادعای خود را با اسناد، شاهدان، اقرار شوهر، سوگند و قرینه 
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ثابت نماید، اما اصرار بر تفریق نماید، محکمه دو شخص را به عنوان حکم تعیین می نماید. نص 
در اصطلاح  734 معنی داور است.حَکم در لغت به ق. م است.  1فقرۀ  184این ماده مرتبط به مادۀ 

قاضی حَکم شخصی است که برای حل مشکل و یا دعوی توسط در مفهوم محدود حقوق مدنی، 
 تعیین می شود. 

به حیث مثال، قاضی می تواند احمد یکی از اقارب حمیده و محمود یکی از اقارب شوهر حمیده 
ذار مدنی در نص این ماده پیش بینی را به عنوان حکمان تعیین نماید. به نظر می رسد هدف قانونگ

اثر عدم اثبات ادعا توسط زوجه و اصرار زوجه مبنی بر تفریق و صلاحیت تکلیفی قاضی است. 
هرگاه در دعوی تفریق به سبب ضرر، ضرر »قانون اصول محاکمات مدنی:  110همچنین، طبق مادۀ 

ین متصور گردد محکمه دو نفر مورد ادعا مؤجه نباشد و نزد محکمه خوف شقاق و اختلاف بین زوج
شخص عادل یکی از اقارب زوج و دیگری از اقارب زوجه را جهت اصلاح آنها به حیث حَکم تعیین 

طبق نص این دو ماده در صورتی که زوجه نتواند ادعای خود را به اثبات برساند، و یا  «.می نماید.
تکرار و مطالبۀ تفریق نماید، قاضی زوج صدق ادعای وی را تکذیب نماید و زوجه نیز دعوی خود را 

باید دو نفر حَکم یکی از خانوادۀ زن و دیگری از خانوادۀ مرد را برای ایجاد آشتی و یا تفریق در بدل 
ق. م رأی ستره محکمه نیز وجود دارد که  ۱85در خصوص مادۀ عوض و یا بدون آن، تعیین نماید. 

 ذیلًا نقل می گردد:
 

 1395محکمه،  سیمینار عالی قضایی ستره
 ( :23پرسش شماره )

( قانون مدنی عدم اثبات ضرر مورد ادعا بعد از طی محاکم ثلاثه قابل توضیح 188و  185در ماده )
 است. 

 توضیح: 
از این مطالعه دو مطلب  .( قانون مدنی یکجا مطالعه گردد 185و  184برای فهم مطلب باید مواد )

 ذیل درک می گردد:
( قانون مدنی اگر چه ضرر مورد ادعا ثابت گردیده معهذا محکمه باید 184ده )متکی به حکم ما – 1

 امکان اصلاح بین زوجین را مطالعه کند و در صورتیکه اصلاح ممکن نباشد حکم به تفریق نماید.
( قانون مدنی ضرر مورد ادعا ثابت  نگردیده ولی زن به ادعا خود اصرار 185متکی به حکم ماده ) – 2

شخص را به حیث حکم تعیین نماید حکم تصمیم خود را به محکمه تقدیم کند  ه باید دودارد محکم

                                                             
734.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /8 /27آخرین بازدید  ). 
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اختلاف نموده حکم صادر  أکه از قضیه منش درک و استنباطی محکمه با در نظر داشت تصمیم حکم  و
به حضور محکمه اول صورت می گیرد  ت مذکور تماماً اجراآنماید که با رعایت طرزالعمل فوق چون 

 735رای اصرار بعد از طی محاکم ثلاثه وجود نخواهد داشت.موجبه ب
 
 ( شروط و وظیفۀ حکمانه

حَکم باید شخص عادل بوده یکی از اقارب زوجه و دیگری از اقارب ( 1)»ق. م:  186طبق مادۀ 
زوج باشند. اگر اقارب زوجین موجود نباشند، حَکم از اشخاصی تعیین می گردد که از احوال 

حَکم باید در محکمه ( 2؛ و )و به اصلاح بین زوجین قادر باشندی داشته زوجین معلومات کاف
نص این ماده مرتبط به مادۀ «. سوگند یاد نماید که وظیفۀ خود را به عدل و امانتداری ایفاء می نماید.

ق. م قاضی را مکلف به تعیین حکمان  185ق. م است. زیرا، قانونگذار مدنی در نص مادۀ  185
طبق نص این ماده شرایط حکمان را تعیین نمود است. ق. م  186در نص مادۀ نموده است و 

در حکمان باید  حکمان باید عادل، یکی از خویشاوندان زن و دیگری از خویشاوندان مرد باشند.
 شرایط ذیل متحقق گردد:

و ( نخست این که تعداد حکمان دو تن باشند. زیرا، قانونگذار مدنی از یکی از اقارب زوجه ۱
دیگری از اقارب زوج سخن می گوید. قانونگذار مدنی کلمۀ حکم را در نص این ماده به صورت 
مطلق ذکر کرده است. بنابراین، به نظر می رسد طبق نص این ماده حکمان می تواند زن یا مرد 
باشند. به حیث مثال، اگر حمیده علیه شوهرش احمد ادعای نماید که شوهرش او را به فحاشی و 

مال مواد مخدر دستور می دهد، اما نتواند ادعای خود را ثابت نماید، محکمه باید دو تن استع
حکمان یکی از خویشاوندان حمیده و دیگری از خویشاوندان احمد را به عنوان حکمان تعیین 

 نماید.
( حکمان باید شخص عادل باشند. عادل در لغت به معنی دادگر و دادگستر است. در اصطلاح 2

به حیث مثال، اگر حمیده علیه  736عادل شخصی است که رفتارش توأم با عدل و داد است. حقوقی 
شوهرش احمد ادعای نماید که شوهرش او را به فحاشی و استعمال مواد مخدر دستور می دهد، اما 
نتواند ادعای خود را ثابت نماید، محکمه باید دو تن حکمان یکی از خویشاوندان حمیده و دیگری 

 اوندان احمد را عادل باشند به عنوان حکمان تعیین نماید.از خویش
اگر اقارب زوجین موجود نباشند، حَکم از اشخاصی تعیین می گردد که از احوال زوجین ( ۳

اصلاح در لغت به معنی آشتی، صلح، . معلومات کافی داشته و به اصلاح بین زوجین قادر باشند
                                                             

 .511(. اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی، کابل: ستره محکمه،ص 1395حوت  25 -22. ____ ) 735
736.  www.vajehyab.com (last visit: 7/15/2018). 
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ی رسد اصلاح در اصطلاح حقوقی از معنی لغوی آن به نظر م  737 آشتی دادن و صلح  کردن است.
مثال، اگر در  یثگرفته شده است و عبارت از است از ایجاد آشتی و صلح میان زوجین است. به ح

مثال بالا، اقارب حمیده و احمد موجود نباشد یا موجود باشند اما حاضر به حکمیت نشوند یا عادل 
ه اقارب احمد و حمیده نباشند، اما قادر به ایجاد نباشند، حکمان می توانند اشخاصی باشند ک

 اصلاح میان احمد و حمیده باشند. 
حَکم باید در محکمه سوگند یاد نماید که وظیفۀ خود را به عدل و امانتداری ایفاء می نماید. ( 4

سوگند »سوگند به نام قسم و حلف نامیده می شود. داکتر سنهوری در تعریف سوگند می گوید: 
ست که یاد کننده سوگند به عنوان دلیلی بر صدق گفتۀ خویش و یا منجز گردانیدن امری در قولی ا

طبق این تعریف «. آینده بر خویش، به نحوی که: اگر آن را بشکند مستوجب عقوبت الهی می شود.
سوگند بر دو قسم است:  738سوگند صرف یک عمل مدنی نیست، بلکه یک عمل دینی نیز است.

و قضایی. سوگند قضایی عبارت از سوگندی است که مدعی در محکمه با تشریفات سوگند التزامی 
معین، واقعیتی را که به سود او است تأیید می کند. سوگند التزامی عبارت از سوگندی است که در آن 
شخصی با رعایت شکلیات خاص، ملتزم می شود که وظیفه یا اقدام معینی را که از او خواسته شده 

 وجه ممکن انجام دهد. سوگند شاهد و حکم پیش از ادای وظیفه از این قبیل است.به بهترین 
همچنین، سوگندی را که نمایندگان مجلس، وزراء، رئیس جمهور، قضات و نظیر اینها به هنگام  

آغاز تصدی بیان می کنند از نمونه های همین سوگند است که برخی دانشمندان حقوق آن را سوگند 
سوگند حکم از نوع دوم است. به حیث مثال، اگر در مثال بالا،  739یاد کرده اند.غیر قضایی نیز 

جمشید و ویس از اقارب یا غیراقارب حمیده و احمد به عنوان حکم تعیین شوند باید در محکمه 
به نظر می رسد سوگند ادا نمایند که وظیفه خویش را با کمال امانت داری و عدل ایفا می نمایند. 

 ار مدنی در نص این ماده پیش بینی شرایط حکمان است.هدف قانونگذ
اشخاصی که به حیث حکم تعیین می شوند، باید علل اختلاف و طُرُق »: ق. م 187مادۀ طبق 

طبق نص این ماده «. اصلاح بین زوجین را تشخیص نموده و در تأمین اصلاح کوشش نمایند.
علل اختلاف میان زوجین را پیدا نمایند.  حکمان بایدحکمان دو وظیفه مهم دارند: نخست این که 

به حیث مثال، اگر حمیده از شوهرش به دلیل ضرر در محکمه شکایت نماید و مطالب تفریق گردد، 
حکمان باید کوشش نمایند که علت های اختلاف میان احمد و حمیده چیست و چرا حمیده علیه 

                                                             
737.  Ibid, (last visit: 4/29 /2019). 

 .514ص   ،بیالعر التراث اءیاح دار: روتیب لبنان، ،(۳) جلد ط،یالوس(. 2۰۰2) یالسنهور احمد عبدالرزاق.  738
(. اثبات و دلیل اثبات، جلد 1395؛ ناصر کاتوزیان )515و  514صص   ی،السنهور احمد عبدالرزاق. همان، 739

چاپ پانزدهم، (، 6لد )حقوق مدنی، ج (. ۱۳77) سید حسن امامی؛ 185و  184(، تهران: نشر میزان، صص  2)
مبسوط در (. 1381) عفر، جعفری لنگرودیمحمد ج؛ و 229 -227صص  انتشارات کتاب فروشی اسلامیه، تهران:

 .15130و  15127واژه های  تهران: چاپ کتابخانۀ گنج دانش،، (5لد )ترمینولوژی حقوق، ج
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یقه های اصلاح میان زوجین را پیدا احمد اقامۀ دعوی نموده است. دوم این که حکمان باید طر
نمایند و کوشش نمایند میان زوجین صلح و آشتی برقرار نمایند. به نظر می رسد هدف قانونگذار 

 مدنی در نص این ماده پیش بینی وظایف حکمان است.
( هرگاه در نظریات اشخاصی که به حیث حکم تعیین شده اند، اختلاف ۱»)ق. م:  ۱89مادۀ طبق 

( در صورت دوام اختلاف 2دد، از طرف محکمه مکلف به تجدید نظر می گردند؛ و )موجود گر
( این قانون به حیث حکم تعیین می ۱86محکمه اشخاص دیگری را مطابق حکم مندرج مادۀ )

ارجاعی است. زیرا، قانونگذار مدنی در صورت و نص این ماده مستقل نیست بلکه مرتبط «. نماید.
حکمان، قاضی را مکلف نموده است تا دو تن حکم دیگر مطابق مادۀ  دوام اختلاف در نظریات

 ق. م تعیین نماید. از نص این ماده دو حکم استنباط می گردد: ۱86
هرگاه در نظریات اشخاصی که به حیث حکم تعیین شده اند، اختلاف موجود گردد، از طرف (  ۱

یده از محکمۀ ذیصلاح به دلیل . به حیث مثال، اگر حممحکمه مکلف به تجدید نظر می گردند
ضرر مطالبۀ تفریق نماید، اما نتواند با ارایه وسایل اثبات ضرر را ثابت نماید و اصرار بر تفریق نماید 
و محکمه جمشید و ویس را به عنوان حکم تعیین نماید، جمشید و ویس مکلف اند علل اختلاف 

ظریات ویس و جمشید اختلاف پیدا شود، به میان احمد و حمیده را پیدا نمایند. در صورتی که در ن
حیث مثال، ویس بگوید حمیده علت اصلی اختلاف است و جمشید بگوید احمد علت اصلی 
اختلاف است، قاضی محکمۀ ذیصلاح مکلف است جمشید و ویس را مجبور به تجدید نظر در 

 نظریات آنها نماید. 
( این ۱86ق حکم مندرج مادۀ )در صورت دوام اختلاف محکمه اشخاص دیگری را مطاب( 2

. به حیث مثال، اگر در مثال بالا، ویس و جمشید به اختلاف قانون به حیث حکم تعیین می نماید
ق. م به عنوان حکم تعیین  ۱86نظر ادامه بدهند، محکمه می تواند قیوم و فاروق را مطابق نص مادۀ 

میده باشند. در صورت عدم احمد و ح نماید. در این صورت، فاروق و قیوم باید عادل و از اقارب
اقارب، حکمان می توانند غیر اقارب احمد و حمیده باشند. فاروق و قیوم باید در محکمه  موجودیت

عدل و امانتداری ایفاء می نمایند. به نظر می رسد هدف سوگند اداء نمایند که وظایف خویش را به 
کمان و صلاحیت تکلیفی قاضی محکمۀ قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی تکلیف ح

 ذیصلاح است.
 منشاء و نـشود موفق نیزوج نیب اصـلاح به حکم هاهـرگ( ۱)»ق. م:  ۱88مادۀ طبق همچنین، 

. دینمای م حکم آنها نیب قیتفر به محکمه نباشد، معلوم اصلاً  ای و بوده نیزوجـ ای زوج اخـتلاف
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حکم به تفریق در بدل کل مهر و یا قسمتی از آن  ( در صورتی که زوجه منشأ اختلاف باشد،2)
 از نص این ماده دو حکم استنباط می گردد: «.تصمیم می گیرد.

 ای و بوده نیزوجـ ای زوج اخـتلاف منشاء و نـشود موفق نیزوج نیب اصـلاح به حکم هاهـرگ( ۱
اگر حمیده از محکمۀ . به حیث مثال، دینمای م حکم آنها نیب قیتفر به محکمه نباشد، معلوم اصلاً 

ذیصلاح به دلیل ضرر مطالبۀ تفریق نماید، اما نتواند با ارایه وسایل اثبات ضرر را ثابت نماید و 
اصرار بر تفریق نماید و محکمه جمشید و ویس را به عنوان حکم تعیین نماید، جمشید و ویس 

مشید و ویس به اصلاح یا مکلف اند علل اختلاف میان احمد و حمیده را پیدا نمایند. در صورتی ج
سازش میان احمد و حمیده مؤفق نشوند یا نتوانند علت و منشاء اختلاف را پیدا نماید یا اصلًا علت 
اختلاف را نتوانند پیدا نمایند، قاضی محکمۀ ذیصلاح به تفریق میان احمد و حمیده باید حکم 

 نماید.
ق در بدل کل مهر و یا قسمتی از آن حکم به تفری در صورتی که زوجه منشأ اختلاف باشد،( 2

به حیث مثال، اگر حمیده از محکمۀ ذیصلاح به دلیل ضرر مطالبۀ تفریق نماید، . تصمیم می گیرد
اما نتواند با ارایه وسایل اثبات ضرر را ثابت نماید و اصرار بر تفریق نماید و محکمه جمشید و ویس 

ف اند علل اختلاف میان احمد و حمیده را پیدا را به عنوان حکم تعیین نماید، جمشید و ویس مکل
نمایند. اگر منبع و منشاء اختلاف حمیده باشد، حکمان می توانند حمیده را در بدل کل مهر یا 

این طلاق چون در برابر مال است خلع قسمتی از مهر که احمد به حمیده پرداخته است طلاق دهد. 
مدنی در نص این ماده پیش بینی تکلیف حکمان و  به نظر می رسد هدف قانونگذارتلقی می گردد. 

 صلاحیت تکلیفی قاضی محکمۀ ذیصلاح است.
حکم تصامیم خود را به محکمه تقدیم و محکمه مطابق به آن »ق. م: ۱9۰مادۀ طبق همچنین، 

ق. م تصمیم به  ۱88طبق نص این ماده در صورتی که حکمان مطابق مادۀ  «.حکم صادر می نماید.
ل کل یا قسمتی از مهر گرفتند، باید تصمیم خویش را به محکمه تقدیم نماید و محکمه تفریق در بد

مطابق آن حکم صادر نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی 
 تکلیف حکمان و صلاحیت تکلیفی قاضی محکمۀ ذیصلاح است.

 ی گرددو( نوع طلاقی که در اثر تفریق به سبب ضرر واقع م

طبق حکم این ماده تفریقی «. تفریق حُکم یک طلاق باین را دارد»فقرۀ دوم  ق. م:  184طبق مادۀ 
طلاق باین را دارد، زیرا دفع ضرر و سوء یک که توسط محکمۀ ذیصلاح صورت می پذیرد، حُکم 

باشد، آمیزش از زوجه ممکن نیست، مگر این که طلاق باین باشد، زیرا در صورتی که طلاق رجعی 
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چنین طلاقی زوج را قادر بر رجعت بر زوجه در زمان عدّت خواهد گردانید و بنابراین زمینۀ تضرر 
 زوجه دوباره مساعد خواهد شد.

به حیث مثال، اگر حمیده از محکمۀ ذیصلاح به دلیل ضرر توسط احمد شوهرش مطالبۀ تفریق  
ثابت نماید و قاضی محکمۀ ذیصلاح ضرر را واند نماید و بتواند آن را با ارایه وسایل اثبات نماید یا نت

دو تن را به عنوان حکم تعیین نماید و حکمان نتوانند میان احمد و حمیده آشتی و اصلاح نمایند و 
در نهایت محکمۀ ذیصلاح حکم تفریق حمیده را صادر نماید، این تفریق در حکم یک طلاق باین 

 است. 
ق باین حقیقی که بحث و تفصیل آن گذشت و طلاق باین بنابراین، طلاق باین دو نوع است: طلا

تعریف طلاق باین در فصل طلاق حکمی که یکی از مصادیق آن تفریق به سبب ضرر است. 
مکلف به رعایت عدت است. احمد نمی بر حسب وضعیت ، حمیده تفریق گذشت. در صورت

که حمیده راضی باشد و یا تکمیل عدت به حمیده رجعت نماید مگر این تواند در جریان عدت 
احمد مهر جدید به حمیده پرداخت نماید و نکاح مجدداً میان احمد و حمیده صورت بگیرد. هدف 

 قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بین اثر حکم تفریق به سبب ضرر است. 
در صورتی که زوجه راه نشوز و سوء معاشرت را اختیار نماید، شرع حق تأدیب به موجب فقه 

وجه را به شوهر داده است. اما، در صورتی که شوهر موجب ضرر رسانیدن زوجه شود و وی را لت ز
و با پیروی از شرع حق مطالبۀ تفریق براساس ضرر را به زوجه  740کوب و با وی خشونت نماید، شرع

 داده است.
امر شقاق عبارت از نزاع بین زوجین است خواه سبب آن یکی از زوجین، هر دوی آنها و یا 

ضرر و سوء آمیزش عبارت از آزار و اذیّت زوجه به وسیلۀ قول و فعل مانند: فحش  741 خارجی باشد.
و بد و بی راه گفتن، لت و کوب، اجبار بر انجام دادن کارهای خلاف قانون و قهر و دوری از وی 

  742بدون دلیل است.
گر حسن معاشرت داشته فقهاء بر این نظر اند که بر هر یک از زوجین واجب است که با همدی

باشند. هرگاه زوجه راه نشوز و سوء معاشرت را اختیار نماید، شوهر حق ولایت تأدیب وی را دارد و 
این حق را شرع به شوهر داده است. باوجوداین، براساس اجماع فقهاء جایز نیست شوهر زوجه اش 

بینی نموده است، از قبیل: را با خشونت و به شدت لت نماید و حقوق وی را که  شرع آن را پیش 
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نفقه، رعایت عدالت، حسن معاشرت و ... را رعایت ننماید. هرگاه شوهر چنین نماید، براساس 
 743اجماع فقهاء ظالم تلقی می گردد.

باوجوداین، اینکه در صورت ظلم شوهر بر زوجه، زوجه می تواند از محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ 
ف وجود دارد: فقهای حنفیه، شافعیه و حنابله بر این نظر اند تفریق نماید یا خیر؟ میان فقهاء اختلا

که تفریق به سبب ضرر هر اندازه شدید باشد، جواز ندارد، زیرا دفع ضرر از زوجه از طُرُق دیگر نیز 
ممکن است، زیرا قاضی می تواند در صورت مراجعۀ زوجه به محکمه بخاطر مطالبۀ تفریق، زوج را 

ور به ترک ضرر نماید. برعکس، فقهای مالکیه بر این نظر اند که تفریق به از طریق تعزیر شرعی مجب
 :است فرموده زیرا پیامبر 744سبب ضرر جهت رفع نزاع و ضرر از زوجه جواز دارد،

رَْْلَْ»ْ ارَْْوَلَْْضَََ  745ْ«..فیْالسلمْضََِ

 «..نیست جایز اسلام درمقابله ضرر با ضرر  و دیگران به رسانیدن ضرر»  
مالکیه بر این نظر اند که: هرگاه زوجه به محکمۀ ذیصلاح مراجعه و مطالبۀ تفریق نماید و فقهای 

بتواند  ادعای خود را ثابت نماید و قاضی نتواند میان آنها مصالحه نماید، قاضی باید تفریق را میان 
  746زن و شوهر جاری نماید.

ادعای خود را به اثبات برساند، و یا  در صورتی که زوجه نتواندفقهای مالکیه بر این نظر اند که: 
زوج صدق ادعای وی را تکذیب نماید و زوجه نیز دعوی خود را تکرار و مطالبۀ تفریق نماید، قاضی 
باید دو نفر حَکم یکی از خانوادۀ زن و دیگری از خانوادۀ مرد را برای ایجاد آشتی و یا تفریق در بدل 

 در این مورد فرموده است: داوندعوض و یا بدون آن، تعیین نماید، زیرا خ
تُمْ ْنْ ِْإْ]وَْ عَثُواْبَینهِِمَْْشِقَاقَْْخِف  نْ ْحَکَمْ ْفَاب  لِهِْْمِّ نْ ْحَکَمْ ْوَْْأَه  لِهَاْمِّ  [۳5: ]النساء -[أَه 

 تصمیم برای زن خانوادۀ از و حکَمی مرد خانوادۀ از حَکمی بودید، آنان میان جدایی نگران اگر»
 .«.بفرستید آنها نزد به جدایی او ی آشتی در مورد گیری

 حکمان رعایت شرایط آتی ضروی است: در
گاه باشند. پس، تحکیم طفل، ۱ ( اینکه حکمان دو مرد عادل، بالغ و عاقل و از احوال زوجین آ

 مجنون و سفیه صحیح نیست؛
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( مستحب است که یکی از حکمان از خویشاوندان زن و دیگری از خویشاوندان مرد باشند. در 2
صورتی که زوجین خویشاوند نداشته باشند، قاضی می تواند اشخاص بیگانه را مشروط بر این که 

 توانایی ایجاد آشتی را میان زوجین داشته باشند، حَکم تعیین نماید؛
( اینکه حکمان مسلمان باشند. زیرا، تعیین نمودن غیر مسلمان به عنوان حکم مسلمان نوع 3

در این مورد فرموده  است که شرع آن را نهی نموده است. خداوندسلطۀ غیر مسلمان بر مسلمان 
 است:
ْْوَْ] مِنیَِْسَبیِل   [۱۴۱] النساء/  -ْ[لَنْیج عَلَْاللُّْللِ کَافرِِینَْعَلَْالْ ُؤ 

 «..قرار نداده است[ تسلطى]مؤمنان براى کافران راه [ زیان]خداوند هرگز بر » 
  747مند.( اینکه حکمان احکام  تحکیم را بفه۴

 در بارۀ وظیفۀ حکمان در فقه نظریات متفاوت وجود دارد:
فقهای حنفیه بر این نظر اند که: وظیفۀ حکمان صرف اصلاح است. پس،  ( نظر فقهای حنفیه:1

حکمین باید زوجین را اصلاح نمایند. اگر نتوانستند آنها را اصلاح نمایند، باید آنها را به حال شان 
ا بر نزاع خویش از طریق مصالحه، صبر، طلاق و خلع غالب شوند. پس، رها نمایند تا خود آنه

حکمان نمی توانند تفریق را بین زوجین جاری نمایند، مگر اینکه زوجین این اختیار را به آنها 
تفویض نموده باشند. در این صورت، حکمین وکیل زوجین تلقی گردیده و می توانند به وکالت از 

 ا جاری نمایند.آنها تفریق را میان آنه
فقهای حنابله بر این نظر اند که: وظیفۀ حکمان رفع نزاع و صلح میان  نظر فقهای حنابله: (2

زوجین است. هرگاه حکمین مؤفق به اصلاح زوجین نشوند، نمی توانند تفریق را میان زوجین جاری 
 نمایند.

واجب است تا اول زوجین را فقهای مالکیه بر این نظر اند که: بر حکمین ( نظر فقهای مالکیه: 3
اصلاح نمایند، در صورتی که از اصلاح زوجین عاجز شوند، ببینند که منشأ اختلاف زوج است یا 
زوجه یا هر دو. در صورتی که زوج منشأ اختلاف باشد، حکمین باید زوجه را بغیر عوض طلاق 

ض حکم نمایند. در صورتی دهند. اما، اگر منشأ اختلاف زوجه باشد، حکمین به تفریق در برابر عو
که منشأ اختلاف اصلًا معلوم نباشد، در فقه مالکیه دو نظریه وجود دارد: طبق نظر اول حکمین باید 
زوجه را بغیر عوض طلاق بدهند و طبق نظر دوم که نظر اکثریت فقهای مالکیه است حکمین زوجه 

 را در برابر عوض طلاق دهد و قاضی این طلاق را تأیید نماید.
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فقهای شافعیه بر این نظر اند که: هرگاه اختلاف بین زوجین شدید شود،  نظرفقهای شافعیه: (4
قاضی یک حُکم از اهل زوجه و یک حکم از اهل زوج را تعیین نماید و براساس قول اظهر فقهای 
شافعیه حکمان وکلای زوجین هستند و در قولی نیز حکمان نماینده قاضی هستند. در صورتی که 

به مصلحت زوجین تشخیص دهند، می توانند تفریق را بین آنها جاری نماید. در صورتی که  حکمان
  748 در نظر حکمین اختلاف وجود داشته باشد، قاضی باید دو حکم دیگر را تعیین نماید.

از آنچه گفته شد، می توان چنین نتیجه گرفت که:  هرگاه زوجه ادعای تفریق به سبب ضرر و شقاق 
اند ادعای خود را ثابت نماید و امکان مصالحه میان زوجین ممکن نباشد، قاضی باید نماید و بتو

 تفریق را میان آنها جاری نماید. 
در صورتی که زوجه نتواند ضرر را ثابت نماید، و به تفریق اصرار داشته باشد، قاضی باید دو مرد 

م اصلاح یکی از اقارب زوج و عادل، واجد اهلیت، مسلمان، توانا بر حل اختلاف و فهیم بر احکا
دیگری از اقارب زوجه را به حیث حکمان تعیین نماید. حکمان بعد از سوگند و تعهد مبنی بر ایفای 
وظیفۀ حکمیت از روی صداقت، باید منشأ اختلاف را به صورت مفصل بررسی نموده، در صورت 

وجه، تصمیم  خویش را به عدم معلوم بودن منشأ اختلاف نظر  و در صورت منشأ اختلاف بودن ز
محکمه  تقدیم نماید. در صورت اختلاف نظر در نظر حکمان، قاضی باید آنها را مکلف به تجدید 
نظر و در صورت دوام اختلاف، قاضی دو شخص واجد اهلیت حکمیت را به حیث حکمان تعیین 

 نماید.
صلاح و یا تفریق در بعد از وصول تصمیم حکمین مبنی بر تفریق و یا نظر حکمین مبنی بر ا 

صورت عدم معلوم بودن منشأ اختلاف، قاضی محکمۀ ذیصلاح مطابق نظر حکمین باید حکم 
براساس فقه تفریقی که توسط خویش را مبنی بر دوام معاشرت و یا تفریق بین زوجین صادر نماید. 

زش از زوجه محکمۀ ذیصلاح صورت می پذیرد، حُکم طلاق باین را دارد، زیرا دفع ضرر و سوء آمی
ممکن نیست، مگر این که طلاق باین باشد، زیرا در صورتی که طلاق رجعی باشد، چنین طلاقی 
زوج را قادر بر رجعت بر زوجه در زمان عدّت خواهد گردانید و بنابراین زمینۀ تضرر زوجه دوباره 

  749مساعد خواهد شد.
 گفتار سوم( تفریق به سبب عدم انفاق

                                                             
 -7061 صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : تهکوی ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 748

  صص، سقر محمّدی انتشاراتایران،  (3ابراهیمی، جلد ) السنه، مترجم: محمود (. فقه1371سید سابق )؛ 7036
 (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____؛ 1584 و 1583
الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان:  (.2007) الحمید عبد الدین محی محمد؛ و 55و  5۴  صص

 . ۳2۰ص  دارالعلوم العلمیه للنشر،
سید ؛ و 7060 ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. الزحیلی وهبة .749

 .1393  ص، سقر محمّدی انتشاراتیران، ا (3ابراهیمی، جلد ) السنه، مترجم: محمود (. فقه1371سابق )



 غانستان: حقوق فامیلشرح قانون مدنی اف ❐ 376

آثار عقد ازدواج گذشت، یکی از آثار مالی عقد ازدواج تهیۀ نفقه چنانچه بحث آن در مبحث 
توسط زوج برای زوجه است. ضمانت اجرای این حق، تفریق قضایی به دلیل عدم فراهم نمودن نفقه 

به نظر می رسد بنابراین، سبب سوم تفریق طبق ق. م تفریق براساس عدم انفاق است. است. 
قهای غیرحنفی پیروی نموده است که بحث آن عدم از نظر فقانونگذار مدنی در تفریق به سبب 

 خواهد آمد.
 الف( شروط تفریق به سبب عدم انفاق

هرگاه زوج از ادای نفقه امتناع ورزد در حالی که ظاهراً مالک دارایی نبوده و »ق. م:  191طبق مادۀ 
در  طبق نص این ماده«. نماید.عجز وی از ادای نفقه نیز ثابت شده نتواند، زوجه می تواند مطالبۀ تفریق 

صورتی که زوج از ادای نفقه امتناع نماید، و در ظاهر دارای مال و دارایی نباشد و عجز وی نیز ثابت 
امتناع در لغت پرهیز، اجتناب، خودداری، استنکاف، شده نتواند، زوجه می تواند مطالبۀ تفریق نماید. 

ق مدنی، امتناع عبارت است از عدم اجرای حق و یا ابا، سرباز زدن و سرپیچی است. در اصطلاح حقو
در اصطلاح حقوق مدنی، عجز عبارت است  751عجز در لغت به معنی ناتوانی است. 750تکلیف )تعهد(.

  .است از عدم توانایی انجام تعهد مانند عجز در تهیه نفقه برای زوجه
مال باشد و یا عجز وی ق. م این است که در صورتی که زوج دارای  ۱9۱مفهوم مخالف نص مادۀ 

در تهیۀ نفقه ثابت گردد، زوجه نمی تواند مطالبۀ تفریق قضایی نماید، زیرا در صورت داشتن مال و 
دارایی به نظر می رسد که قاضی محکمۀ ذیصلاح می تواند مال و دارایی شوهر نفقۀ زوجه اش را 

گردد، تفریق جواز ندارد. تأمین نماید. همچنین، در صورتی که عجز شوهر در تهیۀ نفقه ثابت 
بنابراین، در صورتی که زوج عجز خود را ثابت نماید، محکمۀ ذیصلاح مدت مناسبی که از سه ماه 

هرگاه زوج عجز »ق. م در این باره تصریح می نماید که:  ۱92تجاوز نکند به او مهلت می دهد. مادۀ 
از سه ماه تجاوز نکند، به او مهلت می خود را از ادای نفقه ثابت نماید، محکمه مدتی مناسبی را که 

«. دهد و در صورتی که  بازهم به ادای نفقه قادر نشود، محکمه به تفریق بین زوجین حُکم می نماید.
مهلت در لغت به معنی زمان، مدت، فُرصت، اجل و زمان دهی است. در اصطلاح حقوق مدنی، 

ار شخص به موجب قانون و یا توافق قرار مهلت مدت زمانی معین است که برای انجام تعهد در اختی
  752می گیرد.

به حیث مثال، اگر حمیده زوجه احمد باشد و احمد نفقه حمیده را تأمین نکند و حمیده علیه 
احمد در محکمۀ ذیصلاح اقامۀ دعوی و تفریق به دلیل عدم انفاق نماید، قاضی نباید حمیده را 
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میده خودداری نماید. بنابراین، شرط اول صدور حکم طلاق دهد مگر این که احمد از تأمین نفقه ح
تفریق امتناع احمد از تأمین نفقۀ حمیده است. شرط دوم این که است که احمد دارای مال نباشد. 
زیرا، در صورتی که  و مال نداشته باشد. در صورتی که احمد مال داشته باشد، قاضی می تواند نفقۀ 

. شرط سوم این که احمد عجز خویش را در تأمین نفقه ثابت حمیده را از مال احمد تأمین نماید
 ننماید. بنابراین، اگر احمد عجز یا ناتوانی خویش را ثابت نماید، قاضی نباید حمیده را طلاق دهد.

به حیث مثال، اگر احمد ثابت نماید که سر فلکه )سرچوک( برای چندین روز رفتم اما کار پیدا  
دا کردن کار دو شاهد بیاورد، قاضی باید او را سه ماه مهلت بدهد. در نکردم و برای اثبات عدم پی

صورتی که بعد از سه ماه نتواند نفقۀ حمیده را تأمین نماید، قاضی می تواند حمیده را طلاق بدهد. 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده جواز تفریق به سبب عدم انفاق، مورد 

جه و پیش بینی شرایط تفریق به سبب عدم انفاق است. در خصوص نص این حمایت قرار دادن زو
 ماده رأی ستره محکمه نیز وجود دارد که در ذیل نقل می گردد:

 
 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

 (: 24پرسش شماره )
 اوضاع، ( قانون مدنی حکم به تفریق شود،191در صورت امتناع زوج از نفقه اگر طبق هدایت ماده )

  .احوال اقتصادی مردم سازگاری ندارد
 توضیح:

امتناع در وقت  .فاق از موجبات تفریق استنون مدنی عدم قدرت به ان( قا191متکی به حکم ماده )
البته محکمه تدابیر لازم را در م قدرت به نفاق قدرت طبعاً موجب تفریق بوده می تواند. در صورت عد

 753رده مدنظر گیرد.مدتی که قانون مهلت را قبول ک
 
 

 ب( حکم تفریق به سبب عدم انفاق 

تفریق بین زوجین که به سبب عدم ادای نفقه به حُکم محکمه صورت »ق. م:  193طبق مادۀ 
بگیرد، در حکم طلاق رجعی بوده، زوج می تواند به زوجه اش در خلال  عدّت رجوع نماید مشروط 

از نص این ماده دو حکم «. ادای نفقه ثابت نماید. بر این که زوج توان مالی و آمادگی خود را به
 استنباط می گردد:

                                                             
 .512(. اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی، کابل: ستره محکمه،ص 1395حوت  25 -22. ____ )753
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تفریق بین زوجین که به سبب عدم ادای نفقه به حُکم محکمه صورت بگیرد، در حکم طلاق ( 1
است. طلاق رجعی دو نوع است: طلاق رجعی حقیقی که بحث آن در فصل طلاق گذشت رجعی 

به حیث مثال، اگر در  .ه رسمیت شناخته شده استو طلاق رجعی حکمی که توسط قانونگذار ب
 مثال بالا، محکمه حمیده را طلاق بدهد، این طلاق در حکم طلاق رجعی است.

زوج می تواند در مدت عدّت به زوجه اش مشروط بر این که قدرت و توانایی مالی وی برانفاق ( 2
ضی محکمۀ ذیصلاح حمیده را به حیث مثال، اگر در مثال بالا، قا ثابت گردد، مراجعت نماید.

طلاق بدهد و حمیده شروع به گرفتن عدت نماید، احمد می تواند در جریان عدت به حمیده 
را با ارایه وسایل اثبات مانند توان مالی و آمادگی خود را به ادای نفقه رجعت نماید به شرط این که 

ن مالی و تکمیل عدت طلاق در صورت عدم اثبات تواسند، شاهدان و نظیر اینها ثابت نماید. 
به حمیده رجعی به طلاق باین تبدیل می شود و احمد در صورت طلاق باین صغری نمی تواند 

رجوع نماید مگر این که حمیده راضی باشد، نکاح جدید صورت بگیرد و احمد مهر جدید به 
تفریق به سبب به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی اثر حمیده بدهد. 

 عدم انفاق است.
به موجب فقه فقهاء اتفاق نظر دارند که در صورتی که عقد ازدواج صحیح باشد، تأمین نفقۀ زوجه 
بر زوج واجب است، مگر در صورت عدم تمکین زوجه از زوج. پس، در صورتی که زوج از تأمین 

ی گردد. اما، در صورتی که زوج نفقۀ زوجه در اثر نشوز زوجه امتناع ورزد، به تأمین آن اجبار نم
بدون عذر از تأمین نفقۀ زوجه امتناع ورزد، اینکه زوجه می تواند مطالبۀ تفریق نماید یا خیر در فقه 

 دو نظریۀ متفاوت وجود دارد: نظر فقهای حنفیه و نظر فقهای غیر حنفیه:
انفاق بنابر دلایل ذیل فقهای حنفیه بر این نظر اند که تفریق به سبب عدم  ( نظر فقهای حنفیه:1

 جواز ندارد:
زوج یا معسر )فقیر( است و یا موسر )متمول(. بنابراین، در صورتی که زوج معسر باشد به  -1

سبب عدم انفاق مرتکب ظلم و ستمی نگردیده است و در صورتی که شوهر ظالم نباشد، نباید بر 
 د می فرماید:در این مور وی به سبب ایقاع طلاق مرتکب ظلم شویم. خداوند

[ْ نْسَعَةْ ْذُوْلیِنفِق  قُهُْْعَلَیهِْْقُدِرَْْمَنْوَْْسَعَتهِِْْمِّ ْْرِز  ینفِق   (7)الطلاق: ْ-اللُّ[ْآتَاهُْْمَِِّاْفَل 
 که کسی ولی ،(بنماید خرچ از آن اش، خانواده و اهل برای) دارد وثروت دارایی که هرکسی»

 در) نموده او نصیب خداوند که همان از( ندارد کافی و درآمد مال و)  شده تنگ بروی زندگی
 «..نماید تأمین را اش خانواده زندگی مخارج( توان حد
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ولی، در صورتی که شوهر ثروتمند باشد و بر زوجه اش انفاق ننماید، گنهکار می گردد. با 
وجوداین، جلوگیری از ستم و خلاف کاری او از طریق طلاق روا نیست، بلکه باید از راه های 

قبیل گرفتن تعهد از وی جهت فراهم نمودن نفقه  برای همسر و در صورت امتناع، حبس،  دیگری از
 فروش اموال وی جهت تأمین نفقۀ زوجه می توان متوسل شد؛

بعضی معسر و بعضی موسر بوده اند و شنیده نشده که  در میان یاران و اصحاب پیامبر -2
 ق بر زوجه اش جدا نموده باشد؛زنی را از شوهرش بخاطر عدم توانایی انفا پیامبر

از او چیز های خواستند که توانایی فراهم نمودن آنها را نداشت و از آنها کناره   زنان پیامبر -۳
گرفت  و به این ترتیب آنها را تنبیه نمود. بنابراین، هرگاه  مطالبۀ چیزی که شوهر توان فراهم نمودن آن 

ستمی است غیر شایسته که نباید به آن تـوجّه صـورت  را نداشته باشد موجب جدایی زوجین گردد،
 پذیرد؛ و

شخصی که دارای مال و دارایی )ملکیت( باشد، ولی از تأمین نفقۀ زوجه امتناع ورزد، این  -4
عمل او ظلم تلقی می گردد و راه حل آن فروش مال و یا حبس کردن او است تا حاضر به پرداخت 

ه وسایل و ابزار های دیگر جهت رفع ظلم وجود داشته باشد، قاضی نفقه گردد. بنابراین، تا وقتی ک
 نباید به طلاق متوسل شود، زیرا چنانچه گفته شد، مبغوض ترین و منفور ترین حلال نزد خداوند

 طلاق است.
فقهای مالکیه، شافعیه و حنابله براین نظر اند  که: تفریق به سبب عدم انفاق  ( نظر غیراحناف:2

 زیرا:جواز دارد، 
شوهر مکلف است زوجه اش را طور شایسته و نیکو نگاه دارد، یا او را طور شایسته طلاق  -1

 در این مورد فرموده است: بدهد، زیرا خداوند
تَانِْْ]الطَّلَقُْ سَاكْ ْمَرَّ ْْفَإمِ  رُوف  ْْأَوْ ْبمَِع  یح  ِ [ْتَس  سَان    [230 – 225:  ]البقرهْ-بإِحِ 

 طلاق، مرتبه دو از پس ولی است، محفوظ بازگشت حق آنها برای آن در و) است بار دو دادن طلاق»
 و یا( عادلانه و) شایسته طوره ب( زن) نگهداشتن یا( بدهد انجام را کار دو این از یکی باید شوهر

 «.[...] باشد داشته وجود ستم بر او آنکه بدون) مطلوب ای شیوه به او از جدایی
نفقه و مایحتاج زندگی زوجه، معاشرت پسندیده نیست. بدون شک، خودداری شوهر از تأمین 

 می فرماید: خداوند
اراْ ْتَُ سِکُوهُنَّْْلَْْوَْ]ْْ تدَُوا[ْْضََِ تَع   [231] البقره: -لَّ

و  کنید   ظلمه آنان ب تا میازارید را وآنان ندارید نگاه آنها به رسانیدن زیان جهت را خود زنان»
 «..رندبگی طلاق و بگذرند مهرشان از زنان
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  :است فرموده پیامبر همچنین
رَْْلَْ» ارَْْلَْْوَْْضَََ  754ْ«..فیْالسلمْضََِ
 .«.نیست جایز اسلام دربا ضرر  ضرر مقابلۀ  و دیگران به رسانیدن ضرر»
هرگاه به سبب عیبی در شوهر قاضی بتواند بین زن و شوهر تفریق را جاری نماید، بدیهی است  -2

انفاق واجبه بر زوجه بیشتر از رنج و آزار وجود عیب در شوهر است. که رنج و آزار ناشی از عدم 
 پس، جاری نمودن تفریق بین زوجین به سبب عدم انفاق شایسته و اولی تراست؛

 به امرای عساکر در بارۀ مردانی که از نزد خانم های شان غایب بودند حضرت عمر -3
فاق نمایند یا آنها را طلاق دهند. در صورتی که نوشت که: باید آنها گرفتار شوند تا بر زنان خود ان

  755طلاق دهند، نفقۀ گذشته را نیز باید بدهند.
 طبق فقه تفریق بر سبب عدم انفاق منوط بر تحقق شرایط آتی است:

( اینکه زوج ممتنع ظاهراً دارای مال نباشد. پس، در صورتی که زوج ممتنع ظاهراً دارای مال ۱
گاه باشد، یا نباشد و خواه خود زوجه باشد، و زوجه بتواند از  آن نفقۀ خود را تأمین نماید خواه زوج آ

از آن نفقۀ خود را تأمین نماید و یا براساس حکم قاضی، زوجه نمی تواند به سبب وصول حق از 
 طریق غیر از تفریق، مطالبۀ تفریق نماید؛

قبل از اثبات، قاضی مدت ( اینکه اعسار زوج مبنی بر تأمین نفقۀ زوجه ثابت گردد. زیرا، 2
 مناسبی که از سه بیشتر نباشد، برای زوج مهلت می دهد تا نفقۀ زوجه را تأمین نماید؛

( اینکه زوج از تأمین نفقۀ حال بعد از حکم قاضی امتناع ورزد. پس، در صورتی که امتناع از ۳
ید. زیرا، نفقۀ گذشته مانند: نفقۀ گذشته باشد، زوجه به اتفاق آرای فقهاء نمی تواند مطالبۀ تفریق نما

 756 سایر دیون، بر ذمۀ شوهر منحیث دین باقی می ماند.
فقهای شافعیه و حنابله می گویند: تفریق به سبب عدم انفاق طلاق باین است. برعکس، فقهای 
مالکیه بر این نظر اند که: تفریق به سبب عدم انفاق طلاق رجعی است. پس، زوج می تواند در 

                                                             
  . و دارقطنی ماجه ابن رواه. 754
 و 7044 صص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 9جلد ) الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، وهبة. 755

(. فقه 1385وهبة زحیلی )  ؛1580 -15070 صص ،3 ج ابراهیمی، سید سابق، فقه السنه، ترجمۀ  محمود  ؛7045
 الدین محی محمد؛ و 400 و 399  صص خانواده در جهان معاصر، مترجم: عبدالعزیز سلیمی، تهران: نشر احسان،

 . ۳۱۰-۳۰7  صص الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه للنشر، (.2007) الحمید عبد
-59  صص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  1404) ____.  756

الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه  (.2007) الحمید عبد الدین محی محمد؛ و 61
 .311و  310  صص للنشر،
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زوجه اش مشروط بر این که قدرت و توانایی مالی وی برانفاق ثابت گردد، مراجعت مدت عدّت به 
  757نماید.

 گفتار چهارم( تفریق به سبب غیبت شوهر

 سبب چهارم تفریق قضایی طبق ق. م غیبت شوهر است. 
 الف( تعریف غایب 

یا چیزی  غیاب به معنای نبود، فقدان و ناپیدایی است. در اصطلاح فقهی وصفی است برای کسی
غایب بر شخصی اطلاق می گردد که از محل سکونت خود ناپدید شده باشد،  758که به چشم نیاید.

ولی حیات او معلوم باشد. اما، در صورتی که حیات او مجهول باشد چنین شخصی مفقود تلقی می 
  759گردد.

 ب( شروط مطالبۀ تفریق به اساس غیابت

ال یا زیاده از آن بدون عذر معقول غایب گردد، در هرگاه زوج مدت سه س»ق. م:  194طبق مادۀ 
صورتی که زوجه از غیابت وی متضرر شود، می تواند از محکمه مطالبۀ تفریق نماید، گرچه زوج 

تفریق قضایی طبق نص این ماده «. مالک دارایی بوده و زوجه از آن نفقۀ خود را تأمین کرده بتواند.
این که زوجه بتواند به دلیل غیبت زوج از محکمۀ ذیصلاح یکی از اسباب تفریق است. اما، برای 

  مطالبه تفریق نماید، باید شرایط ذیل متحقق گردد:
. به حیث مثال، اگر حمیده و احمده و زن و شوهر باشند غایب باشده سال سمدت  شوهر( اینکه 1

باشد و حمیده بداند که و احمد به ایران یا پاکستان برود و برای مدت سه سال از اقامتگاه خود غایب 
شرط مدت سه سال را به . احمد زنده است، حمیده می تواند از محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ تفریق نماید

ت را بادرنظرداشت فقهای حنابله  این مدگرفته است.  ینظر می رسد که قانونگذار مدنی از فقه مالک
ه این مدت را یک سال یا بر عکس، فقهای مالکی شش ماه معین نموده اند.فیصله حضرت عمر

 760بیشتر و در قولی برای مدت سه سال معین نموده اند.

                                                             
 ____ ؛7045ص  ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 9جلد ) ی و ادلته،)___(. الفقه الاسلام وهبة الزحیلی.  757

 محی محمد؛ و 6۱  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴)
 . ۳۱۰ ص الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه للنشر، (.2007) الحمید عبد الدین
تهران: انتشارات  ،(2لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 758

 .۱۴۴۳ص  محراب فکر، 
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تا آنجا که مؤلف تحقیق کرده است دلیل و مبنای علمی سه سال را در فقه مالکی را پیدا نکرده  
است. انتظار سه سال توسط زوجه در صورت غیبت زوج امروزه موجه به نظر نمی رسد. با توجه به 

شته وسایل ارتباطات مانند موبایل، انترنت و نظیر اینها و وسایل حمل و نقل مانند این که در گذ
هواپیما، ریل )قطار(، موتر و نظیر اینها بسیار محدود بوده است و مردم معمولًا با شتر، اسپ، مرکب 

بلاغ و نظیر اینها از یکجا به جای دیگر در کاروان ها با پای پیاده سفر می کردند، سه سال برای ا
 موضوع به شوهر غایب و آمدن شوهر غایب یا طلب زوجه در اقامتگاه زوج غایب موجه بود. 

در با هواپیما اما، امروزه این مدت باید مورد تجدید نظر قرار بگیرد. زیرا، امروزه به سادگی می توان 
قاره اروپا  و در مدت ده ساعت به مدت حدود بیست ساعت به قاره امریکا، کانادا، آسترالیا رفت

توسط هواپیما رفت. همچنین، امروزه می توان به سرعت و سادگی از طریق موبایل، تیلفون، رسانه 
، (Viber)وایبر  (Wechat، وی چت )(Whatsapp)های اجتماعی مانند فیسبوک، وت اس اپ 

 ( و نظیر اینها که در حال حاضر به صورت بسیار سریع وMessager، منسجر )(Skypeسکایپ )
این وسایل هنوز در شگفت آور در حال ظهور و توسعه اند با افراد در سراسر دنیا تماس بر قرار کرد. 

ق. م که ظاهراً مقتبس و متأثر از فقه مالکی است و در  ۱9۴بنابراین، نص مادۀ حال توسعه اند. 
 حدود یک هزار و چهار صد سال پیش ارایه شده است قابل بازنگری به نظر می رسد.

عذر در لغت به معنی پوزش است که صورت گرفته باشد. اینکه غیبت شوهر بدون عذر معقول  (2
جمع آن اعذار است. در اصطلاح اصولی عذر عبارت است از دلیلی که مبنای پوزش مکلف در 

معقول در لغت به معنی پسندیده عقل و آنچه با عقل درک و فهم شود است.  761 انجام تکلیف شود.
اگر حمیده و احمده و زن و شوهر باشند و احمد به ایران یا پاکستان برود و برای مدت  به حیث مثال،

سه سال از اقامتگاه خود غایب باشد و حمیده بداند که احمد زنده است، حمیده می تواند از 
محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ تفریق نماید. اما، برای این که حمیده بتواند مطالبۀ تفریق نماید شرط است 

غیابت احمد بدون عذر معقول باشد. به حیث مثال، اگر احمد برای تجارت، تحصیل، کار و که 
نظیر اینها به ایران و پاکستان رفته  باشد، کار، تجارت و تحصیل از مصادیق عذر معقول به نظر می 

از  رسند. اما، در صورتی که احمد در ایران و پاکستان بدون هیچ عذری رفته باشد، حمیده می تواند
 محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ تفریق نماید.

متضرر از ضرر گرفته شده است که در لغت  .غیابت شوهر متضرر گردد به سبب( اینکه زوجه از 3
. در اصطلاح حقوقی متضرر شخصی است که ت که ضرر متوجه او شده استشخصی اسبه معنی 

چنانچه تفصیل آن در جلد  مورد ضرر واقع شده باشد. متضرر در نص این ماده مطلق است. ضرر،
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 .۱۳65 صمحراب فکر، 
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حقوق وجایب این دور از شرح ق. م خواهد آمد پنج نوع است: ضرر مالی، ضرر جانی، ضرر 
معنوی، ضرر عدم النفع و ضرر مختلط. قانونگذار مدنی در نص این ماده نوع ضرر را که به زوجه 

 وارد می شود معین نکرده است که محل ایراد است. 
اسباب مستقل تفریق است. با توجه به این که قانونگذار مدنی در  همچنین، ضرر خود یکی از
گرچه زوج مالک دارایی بوده و زوجه از آن نفقۀ خود را تأمین کرده »بخش اخیر این  ماده می گوید 

از نص این ماده ضرر معنوی قابل استنباط به نظر می رسد نه ضرر مالی و ضرر عدم النفع. « بتواند
ت که بر مال متضرر واقع می گردد. ضرر عدم النفع از دست دادن پول که ضرر مالی، ضرری اس

ر واقع شخص قرار است آن را حاصل نماید. ضرر معنوی ضرری است که بر روح و حیثیت متضر
ای حق مطالبۀ تفریق توسط زوجه ضرر معنوی است. مصداق ضرر نبمی گردد. به نظر می رسد م

زوجه از زوج، ترس، محروم شدن از حق تمتع جنسی و احتمال معنوی تنها ماندن زوجه، دور بودن 
 ارتکاب فعل حرام، از دست دادن حمایت شوهر و نظیر اینها است.

کافی است. اول برای تحقق غیابت سه شرط از آنچه گفته  شد، این نتیجه به دست می  آید که  
ن نفقه اش را تأمین نماید، بازهم می بنابراین، اگر شوهر دارای مال و دارایی باشد و زوجه بتواند از آ

تواند مطالبۀ تفریق نماید. به عبارت دیگر: داشتن مال و دارایی توسط شوهر که زوجه بتواند در 
صورت غیاب شوهر از آن نفقۀ را تأمین نماید، مانع مطالبۀ تفریق قضایی به دلیل غیاب شوهر 

 معنوی به سبب دوری از شوهر می گردد.نیست. زیرا، در تفریق به دلیل غیاب زوجه متحمل ضرر 
به حیث مثال، اگر در مثال بالا، احمد غایب باشد اما از خود پول نقد در بانک، مارکیت و خانه به 
جا گذاشته باشد و حمیده بتواند از پول نقد و کرایه خانه و مارکیت نفقۀ خود را تأمین نماید، می 

 اید. تواند به دلیل ضرر معنوی مطالبۀ تفریق نم
به نظر می رسد شرایط تفریق به سبب غیبت ترکیبی یا انضمامی است نه استقلالی. بنابراین، همۀ 
شرایط تفریق به سبب غیبت باید متحقق گردد. به حیث مثال، اگر در مثال بالا شوهر حمیده برای 

باید غیابت  سه سال غایب باشد، صرف غیابت زمینۀ تفریق را فراهم نمی کند بلکه علاوه بر غیابت
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده  بدون عذر باشد و ضرر متوجه زوجه شود.

جواز مشروعیت تفریق به سبب غیبت شوهر و پیش بینی و حصر شرایط تفریق به سبب غیبت است. 
 در خصوص نص این ماده رأی ستره محکمه نیز وجود دارد که ذیلًا نقل می گردد:

 

 ه از اخبار مخبرین در دعوی تفریق به سبب ضرر و غیابتاستفاد
 :48 پرسش
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هرگاه در اثبات دعاوی تفریق به سبب ضرر و غیابت از اخبار مخبرین به حیث قرینه استفاده به عمل 
آید، شرعاً و قانوناً بهتر خواهد بود. چون لت و کوب و غیره اضرار از طرف زوج از انظار عامه مخفی 

رای شهود نمی باشد. زیرا شهادت آن است که مشهود به دیده شود. بنابراین، در اثبات بوده و محلی ب
غیابت نباید از شهادت شاهد استفاده به عمل آید، چون مدت دقیق غیابت قابل درک و مشاهده نمی 

   باشد. لذا، بهتر خواهد بود که در اثبات آن از اخبار مخبرین و اطلاع مطلعین استفاده صورت گیرد. 
 توضیح:

شورای  18/12/1360( مورخ 124بالاثر تصویب   22/2/1361( مورخ 46-1قبلًا متحد المال )
 عالی ستره محکمه به عموم محاکم تعمیم گردیده که در زمینه ذیلًا صراحت دارد:

( قانون مدنی مبنی بر ادعای ضرر زوجه علیه زوج غائب، اثبات ادعا ذریعۀ 194درمورد، مادۀ )»
خبرین هم با رعایت شرایط آن عندالقضا به حیث سبب حکم قبول گردیده، بنابراین، محاکم اخبار م

 باید در اجراآت قضائی شان نکات ذیل را کاملًا رعایت نمایند:
 _ مخبرین باید از محل سکونت زوجین باشند.  1
 _ لازم است مخبرین از اشخاص صالح قوم انتخاب گردند.2
باشد که اطمینان محاکم را راجع به صدق واقعه، ولو نسبی هم باشد _ تعداد مخبرین به نحوی 3

 فراهم سازد. 
_ اخبار مخبرین باید به صفت جزء محاکمه در محکمۀ حاکمه و به حضور خصوم صورت گیرد، و 4

در صورتی که کسی از غایب دفاع می نماید، حتمی است تا مجال اعتراض علیه اخبار مخبرین برایش 
 «میسر باشد.

نابراین، محاکم در قضایای تفریق به سبب غیابت و تفریق به سبب ضرر ناشی از سوء معاشرت، ب
 762مراتب فوق را حسب احوال به حیث قرینه در نظر گرفته، طبق آن اجراآت نمایند.

 
در صورت غیابت زوج، محکمه بعد از استماع مطالبۀ تفریق از جانب »ق. م:  195مادۀ طبق ( 4

ه زوج غایب کتباً اعلام نموده و مدتی را تعیین می نماید تا در خلال  آن زوج زوجه، موضوع را ب
طبق نص «. مذکور به مسکن فامیل عودت نموده یا زوجۀ خود را به اقامتگاهِ خویش طلب نماید.

در صورتی که زوجه از محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ تفریق قضایی نماید، محکمه موضوع را به این ماده 
ورت کتبی باید اعلام نماید و مدتی را تعیین نماید تا شوهر یا به اقامتگاه خویش بر زوج غایب به ص

به حیث مثال، اگر حمیده و احمده و زن و شوهر  گردد و یا زوجه را به اقامتگاه خویش طلب نماید.

                                                             
 .147سناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی، کابل: ستره محکمه،ص (. ا1395حوت  25 -22. ____ ) 762
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ایب باشند و احمد به ایران یا پاکستان برود و برای مدت سه سال از اقامتگاه خود بدون عذر معقول غ
باشد و حمیده متضرر شود در محکمۀ ذیصلاح مطالبه تفریق نماید، محکمه باید موضوع را به زوج 
غایب کتباً ابلاغ نماید. دلیل ابلاغ کتبی این است که زوج اولًا در غیابت زنده است و ثانیاً اقامتگاه 

تا تفریق جلوگیری به عمل  معلوم دارد. در ابلاغ محکمه باید مدتی را تعیین نماید تا یا شوهر برگردد
آید یا زوجه را به اقامتگاه خود طلب نماید تا ضرر معنوی از زوجه دفع گردد و به تبع آن از تفریق 

 جلوگیری به عمل آید.
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی شرط چهارم تفریق است. حکم  

بینی شده است که به دلیل تکرار محل ایراد به نظر می رسد. ق. م در ق. ا. م. م نیز پیش  195مادۀ 
در دعوی تفریق به سبب »: در این خصوص حکم می نماید قانون اصول محاکمات مدنی 115ادۀ م

غیابت در صورتی که زوج مسکن معلوم و معین داشته باشد محکمه موضوع را به زوج غایب کتباً 
زوجه و یا خواستن وی به اقامتگاه خودش برای زوج  اعلام نموده مدتی را جهت عودت به مسکن

در صورتی که شوهر به اقامتگاه خویش بر نگردد و زوجه را نزد خود طلب «. تعیین می نماید.
 ننماید، تکلیف چیست؟ 

. اما، این خلا با انفاذ بوده استق. م در این خصوص ساکت بوده است که بیانگر خلا در ق. م 
در این   قانون اصول محاکمات مدنی ۱۱6مادۀ نی مرفوع گردید. قانون اصول محکمات مد

در صورتی که زوج غایب با وجود وصول اعلام محکمه و انقضای مدت معینه »: خصوص می گوید
طبق «. به غیابت خود ادامه دهد محکمه با تعیین وکیل برای غایب به موضوع رسیدگی می نماید.

ا وجود وصول اعلام محکمه و انقضای مدت معینه به در صورتی که زوج غایب بنص این ماده 
. در عمل، به غیابت خود ادامه دهد محکمه با تعیین وکیل برای غایب به موضوع رسیدگی می نماید

وکیل غایب وکیل مسخر می گویند. در خصوص تفصیل تعیین وکیل مسخر و شرایط وکیل مسخر 
ر تقاضای رسمی محکمۀ ذیصلاح از میان ق. ا. م. م مسکوت است. در عمل، وکیل مسخر در اث

 ی تعیین می گردد. ارنوالن مدنی څارنوالاڅ
به  همچنین، به عنوان وکیل مسخر زوج غایب تعیین می گردد روشن نیست.  ارنوالدلیل این که څ

هرگاه زوج غایب مسکن معلوم و معین نداشته »قانون اصول محاکمات مدنی:  ۱۱7موجب مادۀ 
علام تحریری به زوج غایب ممکن نباشد موضوع با تعیین مدت احضار ذریعۀ باشد و یا وصول ا

دلیل «. رادیو اعلام می گردد مدت به این منظور از تأریخ اعلام کمتر از یک ماه بوده نمی تواند.
اعلام از طریق رادیو این است که ارزان ترین و مؤثرین در دسترس ترین وسیله ارتباطات بصری در 

رادیو بوده است. به نظر می رسد امروزه محکمه می تواند از سایر وسایل  1369ی جریان سال ها
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ارتباط جمعی و رسانه های اجتماعی مانند صفحه رسمی فیسبوک محکمه، صفحه رسمی تویتر و 
 اعلام نماید.  موضوع غیابت را نظیر اینها

اعلام محکمه، بدون در صورتی که زوج غایب، با وجود :»ق. م   195مادۀ  همچنین، به موجب
عذر معقول به غیابت خود ادامه بدهد یا اصلًا وصول اعلام به زوج غیر ممکن باشد، در چنین 

 «.احوال، محکمه به تفریق بین زوجین حُکم می نماید.
در صورتی که زوج غایب، با وجود اعلام محکمه، بدون عذر معقول به غیابت طبق نص این ماده  

 وصول اعلام به زوج غیر ممکن باشد، در چنین احوال، محکمه به تفریق خود ادامه بدهد یا اصلاً 
. به حیث مثال، اگر احمد شوهر حمیده غایب باشد و حمیده مطالبۀ بین زوجین حُکم می نماید

تفریق نماید و محکمه از طریق کتبی موضوع را به شوهر اعلام نماید یا اصلًا اعلام موضوع به 
مکن باشد و محکمه موضوع را از طریق رادیو اعلام نماید، اما احمد بدون صورت کتبی به احمد نام

عذر موجه به غیابت خود ادامه بدهد، محکمه مکلف است تفریق را میان احمد و حمیده جاری 
نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی اثر عدم حضور زوج و 

رأی ستره محکمه نیز وجود دارد ق. م  195در خصوص نص مادۀ صلاحیت تکلیفی محکمه است. 
 که ذیلًا نقل می گردد:

 
 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

 (:25پرسش شماره )
 ( قانون مدنی راجع به مطالبه تفریق زوجه به علت غیابت شوهر معلوم نیست بعد از114در ماده )

( حکم 195کیه سری و علنی و اعلان محکمه طبق ماده )اقامه شهود اثبات و تز تقدیم صورت دعوی و
 یا شعبات صورت بگیرد. صادر نماید و یا یک سلسله تحقیقات مقدماتی از طرف محکمه و

 توضیح: 
و سایل ثبوتیه منحصر به شاهد  .اثبات و تقدیم وسایل تبرئه به محکمه از وظیفه مدعیه تفریق است

سای محاکم ؤر 1350مه ربط می گیرد چون در سیمینار سال نبوده این موضوع بیشتر به اصول محاک
 راجع به صدور احکام غیایی قواعدی وضع شده که در این موضوع قابلیت تطبیق دارد محکمه در حالتی

قانون مدنی اجراآت و در  195بر طبق حکم ماده  که شوهر غائب مسکن معلوم و ثابت داشته باشد
ت آن بدون عذر معقول به محل اقامتش حکم تفریق صادر یا عدم عود صورت عدم حضور شوهر و

 خواهد کرد.
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 1350سای محاکم سال ؤمعلوم نداشته باشد با استفاده از سیمینار ر و اگر شوهر غائب مسکن ثابت و
 763با تعیین وکیل مسخر رسیده گی قانونی نموده حکم خود را صادر خواهد کرد.

 
 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

 (: 27رسش شماره )پ
( 197 الی 194که زوج غائب بوده وکیل مسخر از آن دفاع نماید متکی به احکام ماده ) در صورتی

قانون مدنی حاجت تعیین حکم نبوده چه در صورت نبودن زوج طریق حل دریافت دوام ازدواج با زوج 
این  .گردد نقض مواجه می غائب میسر نبوده اما نسبت عدم تعیین حکمین در قسمت زوج  نیز فیصله به

 موضوع قابل توضیح است.
 توضیح: 
است.  ( قانون مدنی احکام به سبب تفریق به سبب غیاب زوج تنظیم گردیده197( الی )194در مواد )

صادر نماید صرف استناد به عدم تعیین حکمین موجب احکام قانون مدنی حکم  هرگاه محاکم مبتنی بر
 764.تواند نقض حکم شده نمی

 1395مینار عالی قضایی ستره محکمه، سی
 (: 26پرسش شماره )

در قسمت اشخاص غائب بیش از سه سال رویه محاکم ثلاثه در اصدار فیصله ها تطبیق احکام ماده 
( قانون مدنی بود ولی بعداً نسبت عدم رعایه مطالبه ادای شهادت دو نفر شاهدان مبنی بر 195 – 194)

 حتانی به نقض مواجه می گردد. در این مورد طالب توضیح می باشیم.غیابت زوج فیصله های محاکم ت
 توضیح : 

( قانون مدنی کاملًا  195و  194روش محاکم در رسیده گی به دعوی تفریق به سبب غیابت در مواد )
( اصولنامه اداری محاکم نمی 124تنظیم گردیده و اثبات غیابت زوج منحصر با اسباب حکم در ماده )

( قانون مدنی در این نوع دعوی به قرائن که در قانون پیش بینی شده 1034متکی به ماده ) باشد بلکه
حکم نیز اتکا شده می تواند و هرگاه حکم محاکم به چنان قرائن مستنبط مبتنی باشد به محض اینکه 

 765شاهدان بر غیابت زوج اقامه نشده حکم قابل نقض شناخته نمی شود.
 
 

                                                             
 .513و  512  صص)___(،  ،همان.  763
 .513و  512  صص)___(، ، همان. 764
 .513و  512  صص)___(، ، همان. 765
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 یابت( حُکم تفریق به سبب غج

هرگاه زوج ( 2؛ )تفریق به سبب غیبت در حکم طلاق رجعی می باشد( 1)»ق. م:  197طبق  مادۀ 
طبق نص این «. .گردد ]...[ می تواند قبل از تکمیل عدّت به زوجۀ خود رجوع نماید غایب حاضر

. طلاق رجعی دو نوع است: طلاق رجعی تفریق به سبب غیبت در حکم طلاق رجعی می باشدماده 
یقی که بحث آن در مبحث طلاق گذشت و طلاق رجعی حکمی )غیرحقیقی( که به حکم قانون حق

طلاق رجعی محسوب می گردد. دلیل این که تفریق به سبب غیبت طلاق رجعی تلقی می گردد این 
است تا شوهر را در صورتی که در جریان عدت برگردد، قادر نماید تا به زوجه رجوع نماید. به حیث 

در مثال بالا، حمیده را محکمۀ ذیصلاح به دلیل غیبت احمد طلاق بدهد، این طلاق  مثال، اگر
عدت مدت با توجه به این که حایضه است یا غیرحایضه باید  ،رجعی است. پس از طلاق حمیده

حمیده رجعت گردد قبل از انقضای عدّت می تواند به  برگردد احمددر صورتی که رعایت نماید. 
رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی اثر تفریق به سبب غیاب  نماید. به نظر می

 شوهر است. 
بحث دیگر که در اخیر این مبحث باید اضافه نمود این است که قانونگذار مدنی صرف در مبحث 

اما قانونگذار است.  هتفریق، به پیش بینی و تنظیم احکام مربوط به تفریق به سبب غیابت پرداخت
احکام مربوط به تفریق به سبب ق. م  328الی  326مواد در کتاب اول، جزء چهارم،  مدنی

تنظیم نموده است. تفصیل این احکام با توجه به شرح ترتیبی ق. م در بخش حقوق مفقودیت را 
 احکام میان غایب و مفقود فرق های ذیل وجود دارد:اطفال خواهد آمد. با توجه به این 

برای مدت سه سال از اقامتگاه خود غایب است. اما، مفقود از اقامتگاه  ( غایب شخصی است که1
 خویش برای مدت چهار سال مفقود است.

 ( حیات غایب معلوم است. اما حیات مفقود معلوم نیست.2
( در خصوص غایب محکمه وکیل مسخر تعیین می نماید. اما، در خصوص مفقود محکمه 3

  حکم موت فرضی صادر می نماید.
 خصوص تعیین وکیل مسخر متحدالمآل ستره محکمه نیز وجود دارد که در ذیل نقل می گردد:در 

 
 تعیین وکیل مسخر

یاست دارالانشاء شورای عا لی ستره  1385 /365/8( مورخ 436 -348متحدالمآل شماره ) ر
 محکمه
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برای مدعی  براساس استهدائیه محکمه استیناف ولایت فاریاب در رابطه به مشکل تعیین وکیل مسخر
علیه غائب در قضایای مدنی که باید از اقارب  شان باشد و در صورت امتناع اقارب از قبولی وکالت، 
څارنوالی مدنی ولایت باید به حیث وکیل مسخرتعیین گردد ولی قرارمعلومات څارنوالی ولایت فاریاب 

شورای عالی ستره محکمه طی که څارنوالی مدنی نیز از تشکیل څارنوالی های مرافعه تنقیص گردیده، 
 چنین هدایت صادر نمود: 1385 /7 /20( مؤرخ 563یادداشت شماره )

( قانون اصول محاکمات مدنی در مورد تعیین وکیل مسخر برای غائب به قوت خود 159چون مادۀ )»
ان تاحین باقی ونافذ است و فعلًا  به اثر قانون دیگری این تکلیف بدوش اداره دیگری گذاشته نشده بنابر

تعدیل ماده اصول محاکمات مدنی و نفاذ قانون دیگری مقام محترم لوی څارنوا لی فعلًا درزمینه 
همکاری فرموده، به ریاست های څارنوالی های ولایات هدایت دهند تا یکنفر څارنوا ل را برای وکالت 

گردد طـــورمتحدالمال  مسخر معرفی بدارند. موضوع درحالی که به مقام محترم لوی څارنوالی اخبارمی
 به تمــام ریاست های محاکم اخبارگردد.

( زوجه مفقود با توجه به فوت فرضی مفقود باید مدت چهار ماه و ده روز عدت بگیرد که بسیار 4
می رسد. زیرا، زوجه قبلًا چهار سال انتظار کشیده است و برائت رحم او از شوهر نتوجیه پذیر به نظر 

سه حیض، سه ماه یا الی تولد طفل در صورت ما، زوجه غایب برحسب مورد باید مفقود معلوم است. ا
 766 حامله بودن عدت بگیرد.

 تعیین  وکیل مسخر برای دفاع از حقوق غایب از اقارب درجه اول یا از څارنوال
یاست دارالانشا 1387 /19/2مؤرخ  493الی  432متحد المال شماره   شورای عالی ستره  یر

 محکمه
 محکمه ابتدائیه احوال شخصیه کابل حسب ذیل استهدا نموده اند:  ریاست 

قانون اصول محاکمات مدنی در فصل نهم احکام  158در رابطه به تعیین وکیل در دعاوی غیابی مـاده 
 غیابی چنین صراحت دارد:

لی یا بعد هرگاه مدعی علیه بعد از تقدیم عریضه به اثر جلب  اصلًا حاضر نگردد و یا قبل از دوران قب
از آن غایب گردد و مدعی به حل و فصل موضوع اصرار ورزد محکمه یکی از اقارب درجه اول زوج و یا 
زوجه غایب را وکیـل تعیـین و دعوی را رسیدگی مي نماید. در یک  قضیه دعوی تفریق به سبب  غیابت 

ر غـایبش  امتناع کرده اما که در این محکمه تحت رسیدگی قرار دارد پدر مدعی علیه غایب از وکالت پس
برادر شخص غایب حاضر به وکالت بوده و حتی تحریر نموده کـه  این قضیه هرچه عاجل فیصله شود 

                                                             
: کابل اول، چاپ ،(1388 -1385) ورهنمودها مصوبات متحدالمآلها، مجموعه)___(   ژوبل عثمان محمد. 766

 .  218 ص محکمه، هستر انتشارات
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که می خواهم با خـانم مـذکور ازدواج نمـایم. در همچو حالت  آیا محکمه برادر موصوف را به حیث 
 یاخیر؟اقارب درجـه اول، منحیـث وکیل غایب تعیین نموده می تواند 

قانون مدنی پدر به اساس قرابت مستقیم و برادر به اساس قرابت  58و  57طبق هدایت مواد 
قانون  158غیرمستقیم هر دو درجه اول محسوب می شوند. بناءً محکمهه مربوط طبق هدایت مادۀ 

که  اصول محاکمات مدنی در صورتی که اقارب درجه اول شرایط وکیل مسخر را داشته باشد، مي تواند
هر یکی از آنها را به حیث وکیل مسخر انتخاب نموده، به نزاع خاتمه دهد.  از طرف دیگر حسـب  

قانون اصول محاکمات مدنی، وکیل غایب صلاحیت اقرار، ابرا، اصلاح و قناعت و  170هدایت مادۀ 
وکیل مسخر از سایر اقدامات را که به ضرر غایب تمام شود حـایز نمی باشد. هدف قانونگذار از تعیین 

جمله اقارب درجـه اول ایـن است که قریب درجه اول نسبت به حال شخص غایب اشفق بوده از 
حقوق شخص غایب بهتر دفاع خواهد نمود. چون برادر موصوف  اصرار نموده است که هرچه عاجل به 

وف خود عملی قضیه خاتمه داده شود تا با خانم وی ازدواج نماید این اظهار نیت از طرف برادر موص
 است که به ضرر غایب انجام داده است.

( قانون اصول محاکمات مدنی برادر موصوف شرایط وکیل 170بناءً حسب هدایت فقرۀ اول مادۀ )
قانون اصول محاکمات مدنی در  158مسخر را نداشته محکمه مـذکور مي توانـد حسب هدایت مادۀ 

اب نموده در مورد رسیدگی نماید در غیـر آن از  صورت موجودیت، اقارب درجه اول دیگری را انتخ
 څـارنوالی وکیل مسخر تعیین گردد.

حینی که مطالب مورد استهدا و نظر تدقیقی مرتب بر آن مطرح بحث مقـام محترم شورای عالی قرار 
 هدایت ذیل را صادر کرد. 10/2/1387مؤرخ  102گرفت قرار مصوبه 

صویب گردید، موضوع بـه جمیـع محاکم طور متحدالمال اخبار نظر ریاست تدقیق و مطالعات عیناً ت 
 767 «.گردد.

 
 صورتی که زوج غایب باشد طرز رسیده گی به قضایای فامیلی در

یاست داراالنشاء شورایعالی ستره  8/11/1393مؤرخ  2558 -2635شماره متحدالمال  ر
 محکمه

  21مورخ( 373پیشنهادیه شماره ) ریاست محکمه ابتدائیه احوال شخصیه و فامیلی ولایت کابل طی
 :چنین استهداء نموده است 1393/ 7/

                                                             
: کابل اول، چاپ ،(1388 -1385) رهنمودها و مصوبات متحدالمآلها، مجموعه)___(.  ژوبل عثمان محمد. 767

 . 515 و 514 صص محکمه، ستره انتشارات
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که مقام محترم در جریان هستند محکمه احوال شخصیه ولایت کابل قضایای خانوادگی را ی آنجای از«
رسیده گی می دارد که یک تعداد قضایا به اساس عرایض که مزین به احکام جلالتمآب قاضی القضات 

ی ستره محکمه می باشد مواصلت میورزد که در متن عریضه شان خواهان تعیین و سرپرست مقام عال
یا تفریق خویش گردیده اند و این در حالیست که زوج به محکمه حاضر نمی گردد تا مبنی  سرنوشت و

بر حضورش تعهد اخذ گردد و نه هم میعاد غیابت را که همانا سه سال است تکمیل نموده چون عرایض 
حکام مقام محترم ستره محکمه میباشد محکمه موضوع را رسیده گی میدارد و در نهایت شان مزین برا

زمانیکه محکمه فیصله خویش را صادر مینماید واوراق غرض غور استینافی محول ریاست محترم 
دیوان مدنی احوال شخصیه استیناف کابل میگردد دیوان مدنی محترم فیصله محکمه را به دلیل عدم 

 7 مورخ( 302زوج نقض میدارد که در این خصوص محکمه قبلًا ذریعه صادره نمبر ) تکمیل غیابت
عنوانی مقام محترم ریاست عمومی محاکم استیناف ولایت کابل طالب معلومات گردیده و  1393 /3/

کمیسون رؤسای دیوان ریاست استیناف  1393/ 3/ 21مورخ ( 54مقام محترم در تصمیم شماره )
در زمنیه قوانین نافذه کشور خصوصاً قانون مدنی صراحت داشته با مطالعه آن »ند: چنین هدایت فرمود

قانون اصول محاکمات مدنی احکام و قرار  405ماده ( 1رفع مشکل نمایند و هکذا مطابق هدایت فقره )
های محاکم فوقانی بالای محاکم تحتانی واجب التعمیل است در حصه رسیده گی مجدد قضایا هدایت 

 «.مودهای محکمه فوقانی در نظر گرفته شودو رهن
اما هدایت مقام محترم در حصه رفع این معضل کافی نبود و محکمه موضوع را عنوانی ریاست محترم 
تدقیق و مطالعات مقام ستره محکمه استهداء نموده که بعد از نظر تدقیقی شان شورای عالی مقام ستره 

دعوی تفریق از »چنین هدایت فرمودند:  1393/ 5/ 27مورخ  695محکمه به اساس تصویب شماره 
طرف زوجه مانند سایر دعاوی اقامه می شود و پروسیجر اجراآت در قانون تصریح گردیده هرگاه مدعی 

که هدایت مقام محترم هم در « علیه حاضر نمیگردد در زمینه بارعایت دقیق احکام قانون اقدام نمایید
زیرا در صورتی که زوجه مطالبه تفریق ضرر را نماید، مطابق  زمنیه حل مشکل، واضح وروشن نبوده

مقام شورایعالی ستره محکمه حضور مدعی علیه یا زوج حتمی پنداشته  1386سال  818مصوبه شماره 
شده تا مبنی بر حضورش در جلسات قضایی تعهد اخذ گردد وهرگاه بعد از اخذ تعهد به محکمه حاضر 

یا بیشتر از  م غیابت را تطبیق میدارد و همچنین در صورتی که زوج سه ونگردد محکمه در باره وی احکا
قانون  194سه سال غایب باشد زوجه میتواند از محکمه مطالبه تفریق غیابت را نماید، در این مورد ماده 

مدنی صراحت دارد و اما مشکل در اینجا است که زوج نه یکبار به محکمه حاضر نمی گردد تا از وی 
ذ گردد و نه هم مدت غیابت را تکمیل نموده اگر چه محکمه از پذیرش همچون قضایا خوداری تعهد اخ

 دارد.  می
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ولی اکثر همچنین قضایا به اساس هدایت مقام محترم ستره محکمه و ریاست محترم عمومی محاکم 
نگاشتیم تا بدینوسیله موضوع را به مقام محترم احترامانه  .استیناف ولایت کابل محول محکمه میگردد

در مورد رهنمائی فرموده که آیا قضایای که قبلًا فیصله گردیده و فیصله محکمه از طرف ریاست محترم 
دیوان مدنی و احوال شخصیه استیناف کابل نقض شده دوباره تحت دوران قرار دهد و یا بریاست حقوق 

چو قضایای که تا حال در ولایت کابل ارسال گردد تا الی تکمیل غیابت زوج حفظ گردد. همچنین هم
 ..»موردشان تصمیم گرفته نشده در پرتو قانون روشنی انداخته تا برمبنای آن اجراآت صورت گیرد

استهدائیه فوق مورد غور کمیسیون رؤسای دیوان های ریاست محکمه استیناف ولایت کابل قرار 
 8/ 17لاثر هدایت مورخ گرفته و موضوع را غرض غور به مقام عالی ستره محکمه محول نمودند با

ریاست تحریرات به  1393/ 8/  18مورخ ( 1549سرپرست ستره محکمه ضم نامه شماره ) 1393/
 :ریاست عمومی تدقیق و مطالعات واصل و در مورد چنین ابراز نظر تدقیقی بعمل امد

شود  تفریق قضائی ذریعه ولایت قاضی در موارد خاصی که در آن مصلحت زوجین در نظرگرفته می«
برای مطالبه تفریق به سبب غیاب  با تقاضای زوجه و تکمیل معیار ها و شرایط قانونی حکم می گردد. 

زوج که زوجه صرف از ناحیه غیاب زوج متضرر باشد نه عدم انفاق، محکمه می تواند در صورت به 
فریق برای موضوع رسیدگی نماید که زوج مدت سه سال کامل غایب باشد و قبل از آن حق مطالبه ت

زوجه ایجاد نمی گردد مگراینکه مطالبه تفریق از ناحیه عدم انفاق نماید بناءً در صورت عدم تکمیل 
قانون اصول محاکمات مدنی با رعایت ماده  267شرایط قانونی محکمه می تواند طبق صراحت ماده 

در صورتیکه زوجه  قانون مذکور تصمیم اتخاذ و الی تکمیل شرایط دعوی را رد می نماید و ٰ(105)
ادعای تفریق به سبب ضرر ناشی از معاشرت سوء می نماید در صورتیکه زوج خود را از دعوی کناره 
می نماید و می خواهد حقوق زوجه را تلف نماید محکمه با در نظر داشت احکام غیابی به موضوع 

موجود نباشد طورمثال  رسیدگی می نماید و در صورتیکه در مطالبه تفریق به سبب ضرر شروط قانونی
زوج اصلًا غایب بوده و مدتی است که در مسکن زوجه حضور ندارد بناءً ضرر از معاشرت اصلًا قابل 
تصور نیست جز ضرری ناشی از عدم انفاق بناءً محاکم با در نظر داشت شرایط قانونی به مطالبات 

نی در ماهیت موضوع حکم نمایند تفریق مبادرت ورزیده طبق احکام قانون در صورت توافر شروط قانو
ودر صورت عدم توافر شروط قانونی در شکل موضوع تصمیم اتخاذ و به تکمیل شروط قانونی هدایت 

 «..دهند
شورایعالی عالی ستره محکمه  11/9/1393طوریکه جریان موضوع بالتفصیل به جلسه مورخ 

ئید قرار گرفت لذا موضوع طی نامه ( نظر تدقیقی فوق مورد تا1398گزارش یافت قرار تصویب شماره )
به ریاست محکمه استیناف کابل اخبار و ازینکه موضوع حایز  19/9/1393( مورخ  753شماره )
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جنبه عام می باشد، بنابران موضوع باینوسیله متحدالمالًا تعمیم شد. ریاست های محترم محاکم 
 768 اکم مربوط نیز اخباردارند.استیناف موضوع را جهت مسبوقیت و تعمیل اجراآت قانونی به مح

 
به موجب فقه غایب بر شخصی اطلاق می گردد که از محل سکونت خود ناپدید شده باشد، ولی 
حیات او معلوم باشد. اما، در صورتی که حیات او مجهول باشد چنین شخصی مفقود تلقی می 

  769 گردد.
گردد، در بارۀ جواز و عدم  هرگاه زوج از زوجه اش غایب گردد و این  غیابت موجب تضرر زوجه

 جواز مطالبۀ تفریق از محمکۀ ذیصلاح در فقه دو نظریۀ متفاوت وجود دارد:
فقهای حنفیه و شافعیه بر این نظر اند که زوجه نمی تواند به سبب ( نظر احناف و شافعیه: 1

نی را در غیبت شوهر از محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ تفریق نماید اعمّ از اینکه  غیبت شوهر مدتی طولا
بر بگیرد و یا خیر، زیرا در حقوق  اسلام نص و دلیلی وجود ندارد که براساس آن زوجه مطالبۀ تفریق 

 نماید.
فقهای مالکیه و حنابله براین نظر اند  که: تفریق به سبب غیبت  نظر فقهای مالکیه و حنابله: (2

جواز دارد هرچند شوهر برای در صورتی که مدت طولانی را در بر بگیرد و موجب تضرر زن گردد 
 فرموده است:   زوجه مخارج زندگی و امکانات لازم را نیز فراهم نموده باشد، زیرا پیامبر

رَْْلَْ»   ارَْْوَلَْْضَََ  770«..السلمْفیْضََِ
 «..نیست جایز اسلام در ضرر پذیرفتن و دیگران به رسانیدن ضرر»  
یا »غایب می شدند می فرمود:  به کسانی که مدت طولانی همچنین، حضرت عمر  

 «. مخارج زندگی زنان خود را تأمین کنید یا آنها را طلاق بدهید!
 جهت تحقق تفریق براساس غیبت تحقق شرایط آتی ضروری است:

( اینکه غیبت مدت طولانی را در بر بگیرد: فقهای حنابله  این مدت را بادرنظرداشت فیصله 1
ند که تفصیل آن در مبحث استمتاع جنسی زوجین از شش ماه معین نموده ا  حضرت عمر

بر عکس، فقهای مالکیه این مدت را  یک سال یا بیشتر و در قولی برای مدت سه  همدیگر گذشت.
 سال معین نموده اند؛

 ( اینکه زوجه در اثر این غیبت متضرر شود و این تضرر نیز از ناحیۀ خوف وقوع زنا است؛2

                                                             
: کابل اول، چاپ ،(1393 -1389) رهنمودها و مصوبات متحدالمآلها، مجموعه)___(.  ژوبل عثمان محمد. 768

 .733 -730 صص کمه،مح ستره انتشارات
 .62(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص 29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1404____ ) . 769
 .  قطنی و دار ماجه ابن رواه.  770
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فقهای حنابله بدون عذر باشد. پس، در صورتی که این غیبت در اثر ( اینکه این غیبت به نظر 3
عذر باشد، مانند: رفتن به حج، تجارت، طلب علم زوجه نمی تواند مطالبۀ تفریق نماید. اما، به نظر  
فقهای مالکیه  فرق نمی کند که غیبت زوج در اثر عذر مانند: تحصیل، تجارت و نظیر اینها و یا 

 اشد؛بدون صورت گرفته ب
قاضی موضوع را به زوج غایب که وصول نامه به او ممکن باشد کتباً اعلام دارد  و مدتی  ( اینکه4

تفریق  771را که تعیین تا در خلال آن زوج غایب عودت و یا زوجه اش را در اقامتگاهش طلب نماید.
  772به سبب غیابت را فقهای حنابله فسخ و فقهای مالکیه طلاق باین می دانند.

 ار پنجم( تفریق به سبب محبوس شدن شوهرگفت  

 اینجمهور فقهاء بر  شوهر است. حبس شوهرطبق ق. م نوع پنجم تفریق قضایی، تفریق به سبب 
به صورت  شرعی نصّ  موجودیت عدم سبب به شوهر گردیدن محبوس سبب به تفریق که نظراند
واضح و روشن باشد یا  ندارد هرچند مدت حبس شوهر طویل و مکان و سبب حبس نیز جوازمطلق 

خیر. زیرا، به نظر فقهای حنفیه و شافعیه زوج محبوس در حکم غایبی است که حیات وی معلوم 
 است و چنانچه گفته، به نظر فقهای شافعیه و حنفیه تفریق به سبب غیابت جواز ندارد.

ر اثر عذر تحقق به نظر فقهای حنابله نیز مطالبۀ چنین تفریق جواز ندارد. زیرا، چنین غبابتی د 
 اعمّ  شوهر گردیدن محبوس در اثر تفریق که اند نظر این بر  مالکیه فقهای عکس، پذیرفته است. بر

 تضرر موجب زوج شدن و محبوس زندانی زیرا دارد، جواز آن بدون و یا اثر عذر باشد در از این که
 گردد، محکوم محکمه هاییو ن قطعی حُکم به حبس سال سه به زوج هرگاه بنابراین،. گردد می زوجه
 773.نماید مطالبۀ تفریق ذیصلاح از محکمۀ بیشتر و یا سال یک شدن سپری از بعد تواند می زوجه

 الف( شروط مطالبۀ تفریق به اساس محبوس شدن زوج

هرگاه زوج به حُکم قطعی محکمه به حبس ده سال یا بیشتر از آن محکوم »ق. م:  196طبق مادۀ 
ی تواند پس از مدت پنج سال مطالبۀ تفریق نماید، گرچه زوج محبوس توان گردیده باشد، زوجه م

                                                             
 و 7066 صص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 771

  صص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) ؛ سید سابق7067
  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، صص29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) 1404؛ ____ )227و  226

یة، لبنان: دارالعلوم الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلام (.2007) الحمید الدین عبد محی ؛ و محمد64و  63
 .325 -322  العلمیه للنشر، صص

؛ سید 7067 ص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی .772
؛ و ____ 226  ص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابق

 .64  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص29الموسوعة الفقهیة، جلد )ق (.  1404)
و  7068  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 773

  ص، سقر دیمحمّ  انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق؛ 7069
و 66  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____؛ 227

الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه  (.2007) الحمید عبد الدین محی محمد؛ و 67
 .۳25و  ۳2۴  للنشر، صص
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جهت تحقق مطالبۀ تفریق براساس محبوس شدن طبق نص این ماده «. ادای نفقه را داشته باشد.
 زوج رعایت شرایط آتی ضروری است:

در حبس محکوم شده باشد. به حبس ه سال یا بیشتر ( اینکه زوج به حکم قطعی محکمه به د۱
 ۴طبق مادۀ  774لغت به معنی بازداشتن، زندانی کردن، زندان، بازداشت، ضبط و نگهداری است.

حکم قطعی حکمی است که محل رسیدگی بعدی »قانون تشکیلات و صلاحیت محاکم:  ۱۰فقرۀ 
برای آن موجود نبوده و قابل اعتراض نباشد و سیر آن در یکی از درجات قضایی )مراحل قضایی( به 

ون یا قناعت طرفین قطع گردیده یا میعاد قانونی اعتراض منقضی شده و یا به سقوط اعتراض حکم قان
چنانچه گفته  «.استیناف خواه حکم شده باشد. حکم قطعی و نهایی از لحاظ آثار یکی می باشد.

شد، به نظر فقهای مالکی این مدت سه سال است و زوجه می تواند بعد از سپری شدن یک سال 
را پیدا ریق نماید. تا آنجا که مؤلف تحقیق کرده است دلیل و مبنای این مدت در فقه مالکی مطالبۀ تف

اما این مدت طبق ق. م ده سال است و زوجه می تواند بعد از پنج سال مطالبۀ تفریق  نکرده است.
 نماید. دلیل ده سال و پنج سال روشن نیست. 

ت نمی کند که زوج . در چنین حالتی تفاو( اینکه مدت پنج سال از حبس شوهر گذشته باشد2 
ی نفقه را داشته باشد یا نه، زیرا آنچه در این گونه موارد مهم به نظر می رسد ضرر محبوس توان ادا

به حیث مثال، اگر احمد  معنوی ای است که زوجه در اثر محبوس شدن زوج متحمل آن می شود.
ثر حکم قطعی محکمه شود، حمیده می زوج حمیده مرتکب قتل و محکوم به ده سال حبس در ا

تواند بعد از سپری شدن پنج سال از محکمۀ ذیصلاح مطالبه تفریق نماید. به نظر می رسد هدف 
 قانونگذار در نص این ماده جواز مشروعیت تفریق به سبب محبوس بودن شوهر و شرایط آن است.

 ب( حُکم تفریق به سبب محبوس گردیدن زوج

می  رجعی طلاق حکم در غیاب سبب به تفریق( 1)»ای اول و دوم ق. م: فقره ه 197 طبق مادۀ
 به عدت تکمیل از قبـل می تواند گردد، رها محبوس زوج با حاضر غـایب زوج هرگاه( 2) ؛ وباشد

 «. .نماید رجوع خود زوجه
. طلاق رجعی دو در حکم طلاق رجعی می باشد حبس شوهرتفریق به سبب طبق نص این ماده 

: طلاق رجعی حقیقی که بحث آن در مبحث طلاق گذشت و طلاق رجعی حکمی نوع است
)غیرحقیقی( که به حکم قانون طلاق رجعی محسوب می گردد. دلیل این که تفریق به سبب حبس 
شوهر طلاق رجعی تلقی می گردد این است تا شوهر را در صورتی که در جریان عدت برگردد، قادر 

. به حیث مثال، اگر در مثال بالا، حمیده را محکمۀ ذیصلاح به دلیل نماید تا به زوجه رجوع نماید

                                                             
774. https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /8 /26آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
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حبس احمد طلاق بدهد، این طلاق رجعی است. پس از طلاق حمیده، با توجه به این که حایضه 
گردد قبل از  از زندان رها احمددر صورتی که است یا غیرحایضه باید مدت عدت رعایت نماید. 

ه رجعت نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این حمیدانقضای عدّت می تواند به 
ماده پیش بینی اثر تفریق به سبب حبس شوهر است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص 

 این ماده پیش بینی اثر تفریق به سبب حبس است.
 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 :(28سش شماره )پر 

( قانون مدنی در مورد تفریق زوجه شخص محبوس قرار قضایی صادر شود یا 196طبق حکم ماده )
  ؟فیصله

 توضیح 
فیصله صادر  و نماید ( قانون مدنی ایجاب حکم را می196تفریق به سبب حبس زوج مندرج ماده )

 775.گردد
در بارۀ جواز و عدم جواز مطالبۀ تفریق به سبب محبوس گردیدن شوهر نیز در فقه دو نظریۀ 
متفاوت وجود دارد: جمهور فقهاء بر این نظر اند  که تفریق به سبب محبوس گردیدن شوهر به سبب 
عدم موجودیت نصّ شرعی به صورت مطلق جواز ندارد هرچند مدت حبس شوهر طویل و مکان و 
سبب حبس نیز واضح و روشن باشد یا خیر. زیرا، به نظر فقهای حنفیه و شافعیه زوج محبوس در 

غایبی است که حیات وی معلوم است و چنانچه گفته شد، به نظر فقهای شافعیه و حنفیه  حکم
 تفریق به سبب غیابت جواز ندارد. 

به نظر فقهای حنابله نیز مطالبۀ چنین تفریق جواز ندارد. زیرا، چنین غیابتی در اثر عذر تحقق 
در اثر محبوس گردیدن شوهر اعمّ   پذیرفته است. بر عکس، فقهای مالکیه  براین نظر اند  که تفریق

از این که در اثر عذر باشد و یا بدون آن جواز دارد، زیرا زندانی و محبوس شدن زوج موجب تضرر 
 زوجه می گردد. 

بنابراین، هرگاه زوج به سه سال حبس به حُکم قطعی و نهایی محکمه محکوم گردد، زوجه می 
از محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ تفریق نماید. در بارۀ تفریق تواند بعد از سپری شدن یک سال و یا بیشتر 

                                                             
 .514(. اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی، کابل: ستره محکمه،ص 1395حوت  25 -22. ____ ) 775
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 نظر اند  براین مالکیه فقهای 776به سبب محبوس شدن زوجه ق. م از فقه مالکیه پیروی نموده است.
  777 است. باین حبس در حکم طلاق سبب به تفریق که

 

                                                             
 و 7068صص  مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  776

  ص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) ؛ سید سابق7069
و 66  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  1404) ____؛ 227

ریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه الاحوال الشخصیة فی ش (.2007) الحمید الدین عبد محی ؛ و محمد67
 .325و  324  للنشر، صص
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 آثار انحلال عقد ازدواج

 

 ن بخش:های شامل ایفصل
 عدت: اول فصل
 رجعت: دوم فصل



 

 
 
 
 
 
 



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 مقدمه 
 

بعد از انحلال عقد ازدواج از طریق طلاق، تفریق و فوت شوهر زن مکلف به رعایت عدت است. 
قۀ رجعیۀ خویش  در صورتی که طلاق رجعی باشد شوهر می تواند در اثنای عدت به زوجۀ مُطلَّ

ات شوهر نیز زن مکلف به رعایت عدت است. بنابراین، دو اثر رجوع نماید. در سایر طلاق ها و وف
مهمی که بر انحلال نکاح مرتب می گردد عبارت از رعایت عدت توسط زوجه و در صورتی که 

اما، برخی طلاق رجعی باشد، رجعت شوهر در مدت رعایت عدت به مُطلقۀ رجعیه است. 
اد چهار اثر می گردد: عدت،  ثبوت نسب، حقوقدانان بر این نظر اند که انحلال نکاح موجب ایج

 778حضانت و نفقۀ اصول.
این نظر محل ایراد به نظر می رسد، زیرا  ثبوت نسب یکی از حقوقی است که طفل باید بعد از 
تولد از آن بهره مند گردد. حضانت نیز یکی از حقوق اطفال است که معمولًا بعد از انحلال عقد 

انحلال عقد ازدواج نیست. تأمین نفقۀ اصول یکی از حقوق مالی  ازدواج مطرح می شود. اما، اثر
است که اولاد زمانی که به سن بلوغ برسند و پدر و مادر پیر و فقیر باشند و توانایی کار را نیز نداشته 
باشند، اولاد باید آن تأمین نمایند و بنابراین، میان انحلال نکاح و تأمین نفقۀ اصول  هیچ رابطۀ 

را در دو فصل جداگانه مورد  بخشد ندارد. با توجه به آنچه بیان گردید، مطالب این منطقی وجو
 بحث قرار می دهیم: فصل اول عدت و در فصل دوم رجعت:

 

                                                             
 .27۰ کابل: انتشارات میوند، ص چاپ اول، حقوق فامیل، (. 1387) عبدالقادر عدالتخواهک:  ر. .778



 

 
 
 
 
 
 
 



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 فصل اول: عدت
 

برخلاف حقوق اسلامی، در اکثر نظام های حقوقی غیراسلامی، به حیث مثال، نظام حقوقی 
قانون مدنی فرانسه زنی که شوهرش وفات نماید و یا  228دارد. طبق مادۀ فرانسه عدت وجود ن

روز با شخص دیگر ازدواج نماید که این امر  ۳۰۰شوهرش او را طلاق بدهد، نمی تواند برای مدت 
را تعلیق اجباری ازدواج می نامند. علت تعلیق اجباری ازدواج این است تا استبراء رحم زن معلوم 

در صورتی که تصدیق صحی وجود داشته باشد که اثبات نماید که زن حامله  شود. باوجوداین،
اما عدت قبل از اسلام  وجود داشت و حقوق  779نیست، زن می تواند با شخص دیگر ازدواج نماید.

 اسلام آن را تأیید نمود. احکام مربوط به عدت در ق. م از فقه اسلامی گرفته شده است.
 تحکم ، ارکانمبحث اول( تعریف

 و ارکان گفتار اول( تعریف

معتده اسم فاعل از  گرفته شده که در لغت به معنی احصاء و شمارش است.« عدد»عدت از کلمۀ 
گرفته شده است که در لغت به معنی در حال شمارش و شمارشگر است که جمع آن « عدد»ریشۀ 

قانونی در عده به  معتدات است. در اصطلاح حقوق مدنی، معتده زنی است که در مدت زمان مقرر
فقهای حنفیه می گویند: عدت عبارت از مدتی معین است که در شرع برای پایان  780سر می برد.

                                                             
779.  John Bell, Sophie Boyron and Simon Whittaker (1380(.  Principles of French law,  1st  
edi, Tehran: Dadqaster publication, p 251. 

تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری.  780
 .۱887 ص محراب فکر، 
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ق. م در تعریف عدت از فقه حنفی  به نظر می رسد 781دادن به مابقیۀ آثار ازدواج معین شده است.
دت معین است عدت عبارت از م»ق. م در تعریف عدت می گوید:  ۱98اقتباس نموده است. مادۀ  

طبق نص این ماده عدت عبارت از مدتی  «.که با انقضای آن تمام آثار مرتبۀ ازدواج از بین می رود.
است که با ختم آن آثار عقد ازدواج مانند ارث، نفقه و نظیر اینها میان زوج و زوجه ختم می شود. 

گویند: رکن عدت فقهای حنفیه می هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده تعریف عدت است. 
عبارت از التزام زوجه به چیز های حرامی است که به سبب عدت ثابت گردیده و مخالفت وی با آنها 
حرام است، مانند: ازدواج با زوج دوم، حرمت خروج از خانۀ شوهری که وی را در آن طلاق داده 

 782است و صحیح بودن طلاق در جریان عدت.
  حکمت گفتار دوم( 

 ی متعددی نهفته است که قرار ذیل اند:در عدت حکمت ها
قه از شوهر قبلی و در نتیجه جلوگیری از اخلاط ( ۱ گاهی از وضع حاملگی زوجه مُطَلَّ آ

 783انساب؛
فراهم  نمودن فُرصت کافی برای زوج جهت فکر و  آینده نگری و تجدید نظر در مورد جدایی یا ( 2

نمودن فُرصت فکر کردن برای زوجین در  بازگشت به زندگی زوجیت در طلاق رجعی و نیز فراهم
 طلاق باین صغری و دوباره با هم زندگی کردن با عقد و مهر جدید و رضایت زوجه؛

( توجه به عقد ازدواج که منعقد نمی گردد، مگر این که افرادی برای انعقاد آن گردهم جمع شوند ۳
ین نباشد، عقد ازدواج به منزلۀ و منحل نمی گردد مگر این که زمانی طولانی بگذرد، زیرا اگر چن

 بازی کودکان خواهد بود که زود صورت می گیرد و زود از هم می پاشد؛
. زیرا، ( رعایت احتیاط در حق شوهر، مصلحت زوجه، حق طفل و قیام به امر خداوند4

قه واجب گردانیده است؛ و خداوند  رعایت عدت را بر زوجۀ مُطَلَّ
 784اظهار تأسف جهت از دست دادن زوج. در عدت وفات و حق زوج و اقارب زوج ( رعایت5

                                                             
 -7166  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  781

  ص سلامیة،(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الا۳۰ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____ ؛ 7167
 انتشارات: کابل دة،یالجد الطبعةاحکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی،  )___(. ؛ محمد یوسف موسی۳۰۴
؛ عبدالحمید ۳۴6؛ محمد محی الدین عبدالحمید، الاحوال الشخصیة فی الشریعة الاسلامیة، ص ۳۴5  صی، نعمان

 . 2۰5  ص، ، پاکستان: مکتب حقانیه(2جلد ) الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید، )____(. محمود طهماز
 و 7166  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  782

 1631، ص سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق ؛7169
: کابل دة،یالجد الطبعةاحکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی،  )___(. موسیمحمد یوسف ؛ 1632 و

(، کویت: وزارة 22ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____؛ و 346و  345 صص ی، نعمان انتشارات
 .307  ص الاوقاف و الشئون الاسلامیة،

 Pregnancyزه امکان دارد با یک آزمایش حاملگی )با پیشرفت علم و تکنالوژی در حوزۀ طب، این امر امرو .783
test.متحقق گردد ) 

 .7172  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  784
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رعایت عدت توسط مُعتدات دردوره جاهلیّت نیز مرسوم بود و اعراب به آن عمل می نمودند. 
زمانی که اسلام ظهور کرد، حُقوق  اسلام آن را به سبب مصالح که در آن وجود دارد مورد تأیید قرار 

قه و متوفی عنها زوجها به اتفاق آرای فقهاء در  بنابراین، رعایت عدت توسط زوجه 785داد. مُطَلَّ
صورت وجود سبب آن  واجب است. وجوب رعایت عدّت توسط معتدات براساس قرآن، سنّت و 

قه می فرماید: اجماع ثابت است: خداوند  در مورد رعایت عدت توسط زنان مُطَلَّ
نَْْالْ ُطَلَّقَاتُْْوَْ] بَّص  [ْةَْثَلَثَْْبأَِنفُسِهِنَّْْیتََْ

 
 [228: البقره] -قُرُوَء

 «.بکشند انتظار حیض سه یا طهر سه باید مُطلََّقه زنان»
 در مورد عدت وفات می فرماید: همچنین خداوند

ذِینَْْوَْ] نَْْالَّ وَاجاْ ْیذَرُونَْْوَْْمِنکُمْ ْیتَوَفَّو  نَْْأَز  بَّص  بَعَةَْْبأَِنفُسِهِنَّْْیتََْ هُرْ ْأَر  ا [ْوَْْأَش   -عَشُّ 
 [2۳۳: ]البقره

و ده  ماه چهار( باید زنان) گذارند می برجا را خود زنان خود و از میرند می شما از که کسانی»
 «.بکشند انتظار روز

 و در مورد عدّت دختر صغیره و زن یائسه و حامله می فرماید: 
ئِیْوَْ] نَْْاللَّ تَب تُمْ ْإنِِْْنِّسَائِکُمْ ْمِنْالْ حَِیضِْْمِنَْْیئِس  تُهنَّْْار  هُرْ ْةُْثَلَثَْْفَعده ئِیْوَْْأَش  نَْْلَ ْْاللَّ ْیَِض 

لَتُْْوَْ َالِْْأُو  حَْ  نَْْأَنْأَجَلُهُنَّْْالْ  [ْیضَع   [۴. الطلاق]ْ-حَْ لَهُنَّ
 دارند ماهانه عادت) که دارید شک اگر( یائسه زنان) اند شده نومید حیض از که شما از زنانی بر»
 سه شان ۀعد نیز) اند نکرده پیدا اهانهم عادت هنوز که و دخترانی  است ماه سه آنها ۀعد( نه یا

 «..آنهاست حمل وضع حامله، زنان عدّت زمان و مدت( است ماه
 فرموده است:  نیز ثابت است، زیرا پیامبر  مشروعیت عدّت بربنیاد سنّت پیامبر 

ْْل» دَّْْأنْالِخِرِْْوالیوَمِْْباللِّْتُؤمِنُْْلمرأةْ ْیََِل 
ْْعلْتَُِ ،لیْثلثِْْفَوقَْْمیِّت  ْْال  ْزَوج ْْعلْإلَّ

اْأشهُرْ ْأربعةَْ 786ْ«..وعشُّ 

 جایز روز سه از بیش سوگواری دارند، ایمان مرگ از پس دنیای و خداوند به که زنانی برای»
   «..است روز وده ماه چهار که شوهر مگربرای نیست

 همچنین در حدیث دیگر آمده است که:
 787«..وممکتْابیْعندْتعتدْأنْقیسْبنتْفاطمةْْالنبیْأمر»
 «.بگیرد حیض سه مکتوم ابن خانۀ در که فرمود قیس بنت فاطمه به امبرپ»

                                                             
 .۱6۳۱ ص ،(9جلد ) ، همان.  785
 .سلمة ام عن و مسلم البخاری رواه. 786
 .عقبه بن عبدالله بن عبیدالله عن لمو مس نسایی داود، ابو احمد، رواه. 787
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 788فقهاء در رابطه به واجب بودن رعایت عدّت توسط زنان اتفاق نظر دارند.
 مبحث دوم( اسباب عدت 

 ( در موارد ذیل عدت بر زوجه لازم می گردد:2»)فقرۀ دوم ق. م:  199مادۀ  طبق
ین زوجین در نکاح صحیح یا فاسد، بعد از دخـول و یا بعد از خلوت ( در صورتی که تفریق ب1

صحیحه یا خلوت فاسده در نکاح صحیح صورت گرفته باشد خواه این تفریق به اساس طلاق 
 رجعی، باین صغری یا طلاق باین کبری صورت گرفته باشد؛

فسخ، متارکه در نکاح  ( در حالی که تفریق به سبب لعان، عیب، نقصان مهر، خیار بلوغ و افاقه،2
نص این ماده مبهم و پیچیده به نظر می رسد. «. فاسد یا وطی به سبب شبهه صورت گرفته باشد.

منطقی و قابل فهم پیش بینی  -به صورت دقیق، علمیرا قانونگذار مدنی احکام مندرج در این ماده 
رد ذیل عدت را رعایت نصوص این ماده زوجه مکلف است در موا طبقنکرده است. به نظر می رسد 

 نماید:
بعد از دخول یا بعد از خلوت صحیح در صورتی که تفریق میان زوجین در نکاح صحیح  -1

در چنین همچنین، تعریف دخول گذشت. . تعریف نکاح صحیح و تفریق گذشت. صورت بگیرد
ثال، اگر حالتی تفاوت نمی کند که تفریق طلاق رجعی، باین صغری یا باین کبری باشد. به حیث م

طلاق بعد از دخول یا بعد از خلوت صحیحه که تعریف هر دو گذشت، احمد حمیده زوجه اش را 
باین کبری بدهد، حمیده مکلف به رعایت عدت است. همچنین، اگر حمیده از احمد به دلیل 

تفریق قضایی بگیرد، مکلف به رعایت عدت بعد از دخول و خلوت صحیحه حبس یا عدم انفاق 
خلع نماید، خلع در حکم بعد از دخول یا خلوت صحیحه نین، اگر حمیده با احمد است. همچ

 طلاق باین است و حمیده مکلف به رعایت عدت است.
در صورتی که تفریق بین زوجین در نکاح فاسد بعد از دخول و یا خلوت صحیحه صورت  -2

نکاح کبری باشد. تعریف گرفته باشد فرق نمی کند که تفریق طلاق باین رجعی، باین صغری و یا 
به حیث مثال، اگر احمد با حمیده بدون حضور شهود گذشت.  و دخول خلوت صحیحهفاسد، 

ازدواج نماید یا حمیده زوجه پنجم احمد باشد، این نکاح فاسد است. در صورتی که در این نکاح، 
ده یا قاضی میان احمد و حمیده به دلیل فسخ بعد از دخول یا خلوت صحیحه توسط احمد و حمی

                                                             
 ____؛ 7۱6۴  ص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  788

؛ ۳۰6و  ۳۰5  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، صص۳۰ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴)
؛ سید 267  ص کتابخانه رشیدیه،: (، پاکستان2)___(. الفقه الحنفی و أدلته، جلد ) اسعد محمد سعید الصاغرجی

مُحمّد  ؛ و ۱65۱ سقر، ص محمّدی ایران: انتشارات (۳ابراهیمی، جلد ) السنه، مترجم: محمود (. فقه۱۳7۱سابق )
، مترجم: مصطفیٰ جباری (. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه۱۳79جواد مغنیه )

 .۱65 و ۱6۴  صص و حمید مسجد سرایی، تهران: انتشارات ققنوس،
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خواه این تفریق به اساس طلاق رجعی، باین صغری یا طلاق باین تفریق و جدایی جاری شود، 
 ، حمیده مکلف به رعایت عدت است.کبری صورت گرفته باشد

خلوت فاسده در نکاح صحیح صورت گرفته باشد خواه در در صورتی که تفریق بین زوجین  -3
به نظر می . صغری یا طلاق باین کبری صورت گرفته باشداین تفریق به اساس طلاق رجعی، باین 

شرایط  رسد خلوت فاسده عبارت از خلوتی است که فاقد یکی از شرایط خلوت صحیحه باشد.
ه، چنانچه بحث آن در مبحث پرداخت مهر گذشت، عبارت اند از جمع شدن خلوت صحیح

، عدم موجودیت مانع نداشته باشدر مکانی بدون اجازۀ  آنها کسی در آنجا حقّ دخول را زوجین د
حسی مانند مصاب بودن یکی از زوجین به مریضی اعمّ از این که مانع جماع شود و یا خیر، مانع 
  شرعی مانند: حایضه و یا نفاسه بودن و یا صایم و یا مُحْرم بودن یکی از زوجین و مانع طبیعی مانند

دان یکی از این شرایط، به نظر می است. در صورت فقموجودیت شخص ثالث نزد زوجین  عدم
حیث مثال، اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و ازدواج رسد که خلوت، خلوت فاسده است. به 

صحیح باشد اما خلوت فاسد باشد، به حیث مثال، حمیده صایم، حایض و نفساء باشد و با احمد 
یرد، حمیده مکلف به در یک اطاق یک جا باشد و سپس میان احمد و حمیده تفریق صورت بگ

 رعایت عدت است.
میان زوجین صورت بگیرد. تفصیل لعان در مبحث  در صورتی که تفریق براساس لعان -4

محرمات مؤقت گذشت. به حیث مثال، اگر احمد حمیده زوجه اش را متهم به زنا یا نفی نسب 
ری نماید، حمیده مکلف نماید و قاضی تفریق را به گونه ای که تفصیل آن در گفتار لعان گذشت، جا

 به رعایت عدت است.
عیب میان زوجین صورت بگیرد. تفصیل تفریق براساس عیب در صورتی که تفریق براساس  -5

در فصل تفریق قضایی گذشت. به حیث مثال، اگر احمد مجبوب، عنین، خصی، معتاد و نظیر اینها 
 کلف به رعایت عدت است.باشد و حمیده زوجه اش از احمد تفریق قضایی بگیرد، حمیده م

در صورتی که تفریق براساس نقصان مهر صورت بگیرد. بحث نقصان مهر در فصل فسخ  -6
گذشت. به حیث مثال، اگر حمیده عاقله و بالغه باشد و با احمد در برابر مهر کمتر از مهر مثل 

رعایت عدت  ازدواج نماید و ولی حمیده نکاح را فسخ نماید، حمیده پس از فسخ نکاح مکلف به
  است. 

در صورتی که تفریق براساس خیار بلوغ  صورت بگیرد. بحث خیار بلوغ در فصل فسخ  -7
گذشت. به حیث مثال، اگر حمیده غیربالغه باشد و توسط ولی به عقد نکاح احمد در آید و پس از 

یل این که رسیدن به سن بلوغ نکاح را فسخ نماید، مکلف به رعایت عدت است. نص این ماده به دل
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ق. م در تعارض به  71ق. م جواز ندارد، با مادۀ  71 ازدواج دختران کمتر از شانزده سال طبق مادۀ
این حکم در صورتی قابل تطبیق است که دختر به سن شانزده سالگی برسد اما بالغ  نظر می رسد.

نص این ماده محل  ق. م تطبیق می گردد. با پذیرش این فرضیه، 71نشده باشد در غیر آن حکم مادۀ 
 ایراد و قابل تعدیل به نظر می رسد.

در صورتی که نکاح فسخ شود. تعریف و تفصیل فسخ در فصل فسخ گذشت. به حیث مثال،  -8
اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و به دلیل اسباب فسخ که عبارت اند از فقدان شرایط صحت 

و امتناع زوجه غیر کتابیه در صورتی که شوهر  نکاح، خیار بلوغ، نقصان مهر، حرمت مصاهره، لعان
 او مسلمان شود، نکاح حمیده با احمد فسخ گردد، حمیده مکلف به رعایت عدت است.

تعریف و مصادیق نکاح فاسد در فصل نکاح فاسد گذشت. . متارکه در نکاح فاسددر صورت  -9
به نظر می رسد  789ست.متارکه در لغت به معنی بیزاری، طلاق، جدایی، ترک جنگ و خصومت ا

متارکه در نص این ماده در مفهوم جدایی استعمال شده است. با پذیرش این فرضیه، این نتیجه به 
دست می آید که در صورتی که نکاح فاسد باشد و طرفین عقد ازدواج از همدیگر جدا شوند یا 

ف به رعایت عدت قاضی طرفین عقد را در اثر تقاضای یکی از طرفین عقد جدا نماید، زوجه مکل
به حیث مثال، اگر احمد با زوجه پنجم در حالی که چهار زن داشته باشد ازدواج نماید یا است. 

احمد با حمیده بدون حضور شهود ازدواج نماید و سایر شرایط صحت عقد ازدواج متحقق نگردد و 
جدایی یا  سپس احمد از حمیده جدا شود یا قاضی میان احمد و حمیده به دلیل شکایت حمیده

 متارکه را جاری نماید، حمیده مکلف به رعایت عدت است. 
وطی در لغت به معنی مجامعت و وطی به سبب شبهه صورت گرفته باشد.  در صورتی که -9

جماع است. در اصطلاح حقوق مدنی، به نظر می رسد معنی اصطلاحی این کلمه از معنی لغوی 
شبهه در لغت به معنی گمان و شک  790از جماع است.آن گرفته شده است. بنابراین، وطی عبارت 

: اینکه مانند است زنا از غیر طریق از زن و مرد بین جنسی اتصال از عبارتوطی به شبهه   791 است.
قۀ مردی یا نماید، وطی است اش زوجه اینکه تصور به را وی و بیابد، خویش دربستر را زنی مرد  مُطلَّ

 وطی است، گردیده منقضی اش عدّه اینکه تصور به است عدّت نمودن سپری حالت در که را ثلاثه
 است حرام او بر که زنی با مردی که این از است عبارت شبهه سبب به وطی: تر عام عبارت به. نماید

 :است فعل شبهۀ و عقد شبهۀ: نوع دو شبهه سبب به وطی. کند نزدیکی تحریم به جهل با

                                                             
789.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /۱7 /۱آخرین بازدید  ). 
790.  Ibid, (Last visit: 31/8/ 2018).  
791. Ibid, (Last visit: 5/6/ 2019).  

https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/
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با زنی مانند همۀ زوج های قانونی، عقد نکاح منعقد  شبهۀ عقد آن است که مردی،شبهۀ عقد:  -
کند و بعد از عقد معلوم شود که عقد به یکی از اسباب مُفسِد عقد، فاسد بوده است، مانند: ازدواج با 

 زنی که در قید عدت غیر قرار دارد.
شبهۀ فعل آن است که مردی با زنی مقاربت کند بی آنکه عقدی، چه صحیح چه شبهۀ فعل:  -

اسد، بین آن دو وجود داشته باشد، بلکه اصلًا بی توجّه به هیچ چیز با او مقاربت نماید، یا به این ف
اِعتقاد که زن بر او حلال است نزدیکی کند، سپس معلوم شود که ماجرا برعکس بوده است. مقاربت 

ز ا مردی با زنی که گمان می کند زوجۀ او است، ولی سپس مشخص می شود که اجنبیّه است
 792.مصادیق شبهه فعل است

به حیث مثال، اگر احمد با حمیده با گمان این که زوجه او است مقاربت نماید، اما سپس روشن  
در موارد شبهه شود که حمیده زوجه او نیست، حمیده مکلف به رعایت عدت است. وطی به سبب 

این خصوص می نویسند که: بسیار نادر و استثنایی امکان دارد واقع گردد. برخی استادان حقوق در 
 که پندارند نیچن تیواقع برخلاف یمرد و زن که شود یم گفته یمورد به شبهه به یکینزد ای یوط»

 یم آور تعجب ابتداء در آنچه. ندینما مقاربت هم با نادرست پندار نیا  ۀجینت در و اند شوهر و زن
 مقاربت او با و تصور خود شوهر یجا به را یگرید مرد زن،  است ممکن چگونه که است نیا دینما
 از را او گانهیب زن با تماس و نشناسد را خود زن یشوهر که کرد تصور توان یم چطور ای د،ینما
گاه قتیحق   نسازد؟ آ
 به را گانهیب کس یکنون جامعه در. پنداشت بیعج یامر دینبا را شبهه به یکینزد ن،یا وجود با
 خود با یگرید زن نسبت ای اوصاف در اشتباه اثر در که، اردد امکان یول رد،یگ ینم همسرخود یجا

 و زن را دو قانونگذارآن که یحال در پندارد، مشروع او با را خود ۀرابط قانون، به جهل لیدل به ای
 یجلا بزرگتر برادر میکن فرض. سازد یم روشن را قتیحق نیا ریز یها مثال. شناسد ینم شوهر
 دو نیا. کند ازدواج او دختر با ندانسته کوچکتر برادر و دیاین دست به یخبر او از سالها و کند وطن

 و کاکا نیب نکاح که یحال در کنند، یم تصور شوهر و زن را خود و پندارند یم گانهیب را گریکدی
 یول است، مسلمان او نامزد که کند یم استنباط امر ظواهر از یزن: گرید مثال .است باطل زاده برادر

 در داند، یم باطل را دو نیا نکاح شرع. ندارد یمذهب چیه ای است یهودی که شود یم وممعل بعدها
  .است مسلمان او شوهر کند یم گمان زن که یحال

                                                             
و  726۴  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 792

؛ 2۳7 ص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۴۰ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____؛  7265
مصطفیٰ  مترجم:احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه،  (.1379) مُحمّد جواد مغنیه

 الحمید عبد الدین محی محمد؛ و 95و  9۴  صص، تهران: انتشارات ققنوسجباری و حمید مسجد سرایی، 
 .۳75 ص ، الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه للنشر (.2007)
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 موضوع به آنها از یکی ای شوهر و زن جهل تیزوج ۀرابط وجود در اشتباه علت مثال، دو نیا در
 ینم یمرد و یزن طورمثال، به. است قانون به جهل علت، موارد یاریبس در یول است، بوده یخارج
 را عدّت مرد و زن کشد، یم طول ماه سه از شیب مدت نیا گاه و است قرء سه طلاق عدّت که دانند

 یم ازدواج باهم  است شیخو سابق شوهر ۀعدّ  در هنوز زن که یحال در کنند، یم تصور ماه سه
 دانند ینم را رضاع حُکم گرید یمرد و زن ای و است فاسد ازدواج نیچن میدان یم که یحال در کنند،

  ازدواج که یحال در کنند، یم ازدواج باهم شوند یم محسوب یرضاع خواهر و برادر نکهیا با و
 ۱99به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ  793 «.است باطل یرضاع خواهر با برادر

 است.یف زوجه و پیش بینی تکلق. م احصای برخی مصادیق اسباب عدت 
عدت  هرگاه زوج در نکاح صحیح قبل از دخول و یا بعد از آن وفات نماید،: »200طبق مادۀ  -9

هرگاه زوج در نکاح صحیح قبل از دخول و یا بعد از آن طبق نص این ماده  «.بر زوجه لازم می گردد.
در صورتی که گذشت.  یحو نکاح صح. تعریف دخول عدت بر زوجه لازم می گردد وفات نماید،

زوج بعد از دخول در نکاح صحیح وفات نماید، توجیه رعایت عدت توسط زوجه برائت رحم است. 
اما، در صورتی که زوج قبل از دخول وفات نماید، رعایت عدت توسط زوجه توجیه پذیر به نظر نمی 

نیست. در رسد. زیرا، در صورتی که دخول صورت نگرفته باشد، امکان حمل برداشتن زوجه متصور 
 برداشتن حمل، رعایت عدت توجیه پذیر به نظر نمی رسد. دخول و صورت عدم

به نظر می رسد یگانه دلیل رعایت عدت توسط زوجه قبل از دخول و وفات زوج رعایت احتیاط  
اگر احمد با حمیده ازدواج نماید و ازدواج صحیح باشد و احمد قبل از دخول به حیث مثال، است. 

ول وفات نماید، عدت بر حمیده لازم می گردد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی یا بعد از دخ
عدت به اتفاق نظر در فقه  در نص این ماده احصای سبب عدت و پیش بینی تکلیف زوجه است.

همه فقهاء بعد از وفات زوج در ازدواج صحیح بر زوجه واجب است هرچند وفات قبل از دخول 
 794یره  باشد.صورت گرفته و زوجه صغ

عدت به صورت عموم به سبب دو امر: طلاق و فات واجب می گردد. فسخ نیز مانند طلاق است 
که بعد از دخول در ازدواج صحیح، ازدواج فاسد و، وطی به سبب شبهه به اتفاق نظر همۀ فقهاء 

ه واجب می گردد.  همچنین، عدت به نظر جمهور فقهاء به غیر از شافعیه بعد از خلوت صحیح

                                                             
  صص ،انتشار سهامی  تهران: شرکت ششم، چاپ(، 1لد )ج خانواده،: مدنی حقوق(. ۱۳82) صر کاتوزیاننا. 793
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واجب می گردد. همچنین، عدت بر نظر فقهای مالکیه و حنابله بعد از زنا، مانند موطوئه به سبب 
 شبهه واجب می گردد. پس، عدت به یکی از اسباب ذیل واجب می گردد:

( عدت در فرقت بعد از دخول در ازدواج صحیح، فاسد  و به نظر جمهور فقهاء بغیر ازشافعیه 1
می گردد خواه فرقت در حال حیات زوج به سبب طلاق یا فسخ  بعد از خلوت صحیحه واجب

صورت گرفته باشد و یا به سبب وفات زوج. پس، در صورتی که ازدواج فاسد باشد، مانند: ازدواج با 
زن پنجم و یا ازدواج با معتده، عدت واجب نمی گردد مگر بعد از دخول حقیقی. بنابراین، به نظر 

ه در ازدواج فاسد  بعد از خلوت عدت واجب می گردد. دلیل جمهور جمهور فقهاء بغیر از شافعی
فقهاء در وجوب عدت بعد ازخلوت روایتی است از احمد و اثرم از زرارت ابن اوفی که می گوید: 

حکم کردند خلفای راشدین که کسی که دروازه را ببندد و پرده ها را پایین نماید، مهر و عدت »
های شافعیه در عدم واجب گردیدن عدت در اثر خلوت صحیحه بدون واجب می گردد. اما، دلیل فق

 است: وطی این قول خداوند
ذِینَْْأَیَِّاْ]یا تُمُْْإذَِاْآمَنوُاْالَّ مِناَتِْْنَکَح  تُمُوهُنَّْْثُمَّْْالْ ؤُ  وهُنَّْْأَنْقَب لِْْمِنْطَلَّق  ْلَکُمْ ْفَمَْْتََسَ 

ْمِنْ ْعَلَیهِنَّْ
ةْ  ونََاَ[ْعِدَّ تَد   [۴9: حزابالا  ] -تَع 

 آنها با آنکه از بیش هرگاه آورید، در خود نکاح به را مؤمنه زنان اگر اید آورده ایمان که کسانی ای»
 «..نیست بگیرد، در نظر دارید را آن  که تیعدّ آنها عهدۀ بر بدهید طلاق را آنها کنید، همبستری

مانند موطوئه ازدواج  795،( عدت به اتفاق نظر همه فقهاء در تفریق به سبب وطی به سبب شبهه2
فاسد واجب می گردد. زیرا، وطی به سبب شبهه و وطی در ازدواج فاسد، از نظر  مشغول کردن رحم 
و ملحق شدن نسب طفل به واطی، شبیه ازدواج صحیح است. بنابراین، از نظر عدت نیز شبیه آن 

                                                             
و  زن که پندارند چنین واقعیت برخلاف مردی و زن که شود می گفته یمورد به شبهه به نزدیکی یا وطی.  795

 چگونه که است این نماید در ابتداء تعجب آور می آنچه. مقاربت نمایند با هم نادرست پندار این و در نتیجۀ  شوهراند
 که کرد تصور توان چطور می یا او مقاربت نماید، و با تصور خود شوهر به جای را دیگری مرد زن،  است ممکن

 نباید را شبهه به نزدیکی این، وجود نسازد؟ با آگاه حقیقت از را او بیگانه زن با و تماس نشناسد را خود زن شوهری
 در اثر اشتباه که، دارد امکان ولی گیرد، نمی همسرخود به جای را بیگانه کس کنونی در جامعه. پنداشت عجیب امری

 که در حالی پندارد، مشروع او با را خود رابطۀ قانون، به جهل دلیل به یا خود با دیگری زن نسبت یا در اوصاف
 :سازد می روشن را حقیقت زیر این های مثال. شناسد نمی و شوهر زن را دو قانونگذارآن

 ازدواج او دختر با ندانسته کوچکتر و برادر نیاید به دست خبری او از و سالها کند وطن جلای برادر بزرگتر کنیم فرض
 زاده و برادر کاکا بین نکاح که در حالی کنند، می و شوهرتصور زن را و خود پندارند می بیگانه را یکدیگر دو این. کند

 .است باطل
 یا است یهودی که شود می معلوم بعدها ولی است، مسلمان او نامزد که کند می استنباط امر ظواهر از زنی: دیگر مثال
 .است مسلمان او شوهر کند می گمان زن که در حالی داند، می باطل را دو این کاحن شرع و ق. م . ندارد مذهبی هیچ

 است، بوده خارجی موضوع به از آنها یکی یا و شوهر زن جهل زوجیت رابطۀ در وجود اشتباه علت مثال، دو در این
و  سه قرء است طلاق تعدّ  که دانند نمی و مردی زنی به طورمثال، است. قانون به جهل علت، موارد در بسیاری ولی
 در عدّۀ هنوز زن که در حالی کنند، می تصور ماه سه را عدّتی و مرد زن کشد، می طول ماه سه از بیش مدت این گاه

 و مردی زن و یا. است فاسد ازدواج چنین دانیم می که در حالی کنند، می ازدواج  باهم  است خویش سابق شوهر
 که در حالی کنند، می ازدواج باهم شوند می محسوب رضاعی و خواهر برادر اینکه دانند و با نمی را رضاع حُکم دیگر

 ششم، چاپ(، 1لد )ج خانواده،: مدنی حقوق(. ۱۳82) ناصر کاتوزیان)است  رضاعی باطل خواهر با برادر  ازدواج
 (.5۱5 و 5۱۴  صص ،انتشار سهامی  تهران: شرکت
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د که فرقت به سبب طلاق است تا انساب انسان ها باهم خلط نشوند. در این دو حالت، فرق نمی کن
و یا فسخ باشد. بنابراین، عدت هر فرقت بین زوجین عدت طلاق است اعم از اینکه در اثر خلع، 
لعان، رضاع، فسخ به سبب عیب، اعسار زوج و یا اختلاف دین باشد. اما، چنانچه بیان شد، به اتفاق 

اش را قبل از دخول طلاق نظر همۀ فقهاء در نکاحی که دخول صورت نگرفته باشد و زوج زوجه 
  می فرماید: بدهد، زوجه مکلف به رعایت عدت نیست. زیرا، خداوند 

ذِینَْْأَیَِّاْ]یا تُمُْْإذَِاْآمَنوُاْالَّ مِناَتِْْنَکَح  تُمُوهُنَّْْثُمَّْْالْ ُؤ  وهُنَّْْأَنْقَب لِْْمِنْطَلَّق  ْعَلَیهِنَّْْلَکُمْ ْفَمَْْتََسَ 

ْمِنْ 
ةْ  ونََاَ[ْعِدَّ تَد   [۴9: الاحزاب ] -تَع 

 آنها با آنکه از بیش هرگاه آورید، در خود نکاح به را مؤمنه زنان اگر اید آورده ایمان که کسانی ای»
 . «.نیست بگیرد، در نظر دارید را آن که تیعدّ آنها عهدۀ بر بدهید طلاق را آنها کنید، همبستری

یح بر زوجه واجب است عدت به اتفاق نظر همه فقهاء بعد از وفات زوج در ازدواج صح( ۳
در این مورد می هرچند وفات قبل از دخول صورت گرفته و زوجه صغیره  باشد. زیرا، خداوند

 فرماید:
ذِینَْ] نَْْوَالَّ وَاجاْ ْوَیذَرُونَْْمِنکُمْ ْیتَوَفَّو  نَْْأَز  بَّص  بَعَةَْْبأَِنفُسِهِنَّْْیتََْ هُرْ ْأَر  ا [ْأَش  : ]البقره-وَعَشُّ 

2۳۳] 
و ده  ماه چهار( باید زنان) گذارند می برجا را خود زنان خود و از میرند می شما از که کسانی»

 796. «.بکشند انتظار روز
 ( طرق رعایت عدت و انواع معتدات مبحث سوم

طریقه های رعایت عدت سه نوع ذیل است: عدت از طریق قرء، عدت از طریق ماه و عدت از 
 معتدات به انواع ذیل تقسیم می شود: معتدۀ با توجه به طریقه های رعایت عدتطریق وضع حمل. 

قۀ حایضه، معتدۀ مرتابه، معتدۀ مستحاضه، معتدۀ  حامله، معتدۀ متوفی عنها زوجها، معتدۀ مُطلَّ
 مختلعه، زانیه، زوجۀ مرتد و معتدۀ کتابیه:

 گفتار اول( معتدۀ حامله

شروط بر این که شکل عدّت زوجۀ حامله با وضع حمل تکمیل می گردد م»ق. م:  2۰6مادۀ  طبق 
طبق نص این ماده عدت زوجۀ حامله با وضع «. اعضای حمل تماماً و یا قسماً ظاهر شده باشد.

حمل تکمیل می گردد. در تکمیل حمل شرط است این که حمل به صورت کامل متولد شود و یا به 

                                                             
و 7۱7۰صص  انتشارات مکتب رشیدیه،: (، کویته9جلد ) ادلته،وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و .  796
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ی حنفیه می فقها مضغه و نظیر اینها است. ،صورت قسمی. به نظر می رسد منظور از قسمی علقه
گویند: حمل بر جمیع آنچه در بطن است اطلاق می گردد. بنابراین، اگر زن حامل یک طفل را متولد 

 نماید و طفل دیگر در بطنش باشد، عدت اش با تولد طفل دوم منقضی می گردد. 
فقهای حنفیه بر خلاف جمهور می گویند: خروج اکثر طفل کافی است. همچنین، هرگاه زن 

خویش را سقط نماید، در صورتی بعضی خلقت او، مانند موی، ناخون و... آشکار  حامله جنین
شود، عده اش منقضی می گردد. در صورت عدم روشن و آشکار شدن بعضی خلقت، عدت 
منقضی نمی گردد. زیرا، در این صورت در وضع حمل شک واقع می گردد و عدت زن در اثر شک 

احمد حمیده را که حامله است طلاق دهد، عدت حمیده  به حیث مثال، اگر  797منقضی نمی گردد.
زمانی تکمیل می شود که حمیده طفل را به دنیا آورد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص 

 این ماده پیش بینی عدت حامله است.
به اتفاق نظر همه فقهاء عدت زن حامله به وضع حمل منقضی می گردد اعم از اینکه معتدۀ طلاق 

 : یا وطی به سبب شبهه باشد به دلیل این قول خداوندو 
لَتُْْ]وَْ َالِْْأُو  حَْ  نَْْأَنْأَجَلُهُنَّْْالْ  [ْیضَع   [۴ ]الطلاق/-حَْ لَهُنه

 «..ستا آنها حمل وضع حامله، زنانۀ عدّ زمان مدت و» 
جمهور  اما، فقهاء در بارۀ عدت متوفی عنها زوجها در صورتی که حامله باشد، اختلاف نظر دارند:

فقهاء بر این نظر اند که: عدت زوجۀ متوفی عنها زوجها به وضع حمل منقضی می گردد اگرچه یک 
لَتُْْ]وَْ ساعت بعد از وفات شوهر باشد. در دفاع از این نظر به عموم آیۀ َالِْْأُو  حَْ  ْأَنْأَجَلُهُنَّْْالْ 

نَْ [ْیضَع  استدلال « وضع حمل آنها است.و مدت زمان عدّۀ زنان حامله، »  [۴ ]الطلاق/-حَْ لَهُنه
می نمایند و می گویند این آیه عموم مطلقات و متوفی عنها زوجها را در بر می گیرد و مخصص آیۀ 

 می فرماید:  سوره بقره است که خداوند
ذِینَْْوَْ] نَْْالَّ وَاجاْ ْیذَرُونَْْوَْْمِنکُمْ ْیتَوَفَّو  نَْْأَز  بَّص  بَعَةَْْبأَِنفُسِهِنَّْْیتََْ هُرْ ْأَر  ا [ْوَْْأَش   -عَشُّ 

 [233: ]البقره
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 ده و ماه چهار( باید زنان) گذارند می برجا را خود زنان خود از و میرند می شما از که کسانی»
 «..بکشند انتظار روز

و عبدالله بن  ، زید بن ثابت، عبدالله بن مسعودهمچنین، از حضرت عمر
نها زوجها می گویند: هرگاه زن روایت شده است که  در بارۀ متوفی ع و ابی هریرة عمر

 حامله وضع حمل نماید و زوج وی بر تابوت باشد، می تواند ازدوج نماید.
 روایت شده که گفت: همچنین، جمهور فقهاء به آنچه که از مسور بن مخرمت   
لَمِیَّةَْْسُبَی عَةَْْأَنَّْ» سَ  ْْعَن هَاْاللَُّّْرَضَِْْالْ  دَْْنُفِسَت  جِهَاْوفَاةِْْبَع  ،ْزَو  ْْفَجَاءَتْبلَِیَال  ْ،صلى الله عليه وسلمْالنَّبيَِّ

تَأ ذَنَت هُْ ْْلَُاَ،ْفَأَذِنَْْتَن کِحَ،ْأَنْ ْفَاس  798ْ.«.فَنکََحَت 

آمد و  سبیعت اسلمیه یک شب بعد از وفات  شوهرش انتظار کشید، سپس نزد پیامبر»
 «.نیز به وی اجازه داد و  او  ازدواج نمود.اجازۀ ازدواج خواست. پیامبر 

 روایت است که: لمههمچنین از ام س
ْمنْنحوعشُّلیالْبعدْفوضعتْحبلی،ْوهیْزوجهاْعنهاْتوفیْالُارثْبنتْسبیعة»

ْالنبیْجاءتْثمْزوجها،ْوفات ْحللتْقدْبأنیْفأفتأنی:ْروایةْوفی!ْانکحی:ْفقالْ

799ْ«.بللی.ْإنْبالتزویجْوأمرنیْحْلی،ْوضعتْحی

 .نمود حمل وضع شوهر فوت از بعد و بود حامله نمود وفات شوهرش که حارث بن سبیعه»
 از مردی. آراست خواستگاران از استقبال برای را خود شد، پاک خون یعنی؛: نفاس از همینکه

 آرایش ترا است خبر چی: وگفت شد وارد بروی« بعکک بن ابوالسنّابل» نامه ب« عبدالدار بنی»
مگر  نمایید، ازدواج نیدتوا نمی شما! سوگند خداه ب! دارید؟ ازدواج قصد شاید! بینم می کرده

 من به را سخن این چون: گفت سبیعه. شود سپری شوهرتان فوت از روز و ده ماه چهار این که
 داد فتوی برایم ایشان و نمودم پرسش ایشان از باره و در این رفتم پیامبر حُضور به من: گفت

 «..کنم جازدوا دانم اگرصلاح که امرکرد من و به شده تمام عدتم حمل وضع با که
می  و عبدالله بن عباس ولی، برخی از صحابه از جمله حضرت علی بن ابی طالب

گویند: عدت زن حامله ای که شوهرش وفات می نماید دراز ترین دو مدت: وضع حمل و یا چهار 
ماه و ده روز است و اگر پیش ازتمام شدن چهار  ماه و ده روز ولادت کند، تا تکمیل آن مدت باید 

ماید. به هر حال، انتهای عدت به نظر جمهور فقهاء به غیر از حنفیه: وضع جمیع حمل و یا صبر ن
انفصال کل حمل است. بنابراین، عدت زن حامله با وضع یکی از دو طفل و یا انفصال قسمتی از 
طفل منقضی نمی گردد. عدت زن حامله به نظر مالکیه منقضی می گردد هرچند علقه )خون بسته 
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عدی نطفه است( باشد. اما، به نظر شافعیه و حنابله حملی که با وضع آن عدت منتهی می که شکل ب
گردد  باید چیزی از خلقت انسان مانند سر، ید وپا در آن هویدا  باشد و یا مضغه  )قطعه ای 

 که می فرماید:گوشت( باشد و صورت آدمی را داشته باشد به دلیل این قول خداوند
لَتَُْْ]وْْ َالِْاْأُو  حَْ  نَْْأَنْأَجَلُهُنَّْْلْ   [۴ ]الطلاق/ْ-[حَْ لَهُنَّْْیضَع 
 «..ست آنها حمل وضع حامله، زنانت عدّ  زمان مدت و»  

برعکس، فقهای حنفیه می گویند: حمل بر جمیع آنچه در بطن است اطلاق می گردد. بنابراین، 
اش با تولد طفل دوم  اگر زن حامل یک طفل را متولد نماید و طفل دیگر در بطنش باشد، عدت

نفیه بر خلاف جمهور می گویند: خروج اکثر طفل کافی است.   منقضی می گردد. اما، فقهای ح
همچنین، هرگاه زن حامله جنین خویش را سقط نماید، در صورتی بعضی خلقت او، مانند موی، 

بعضی ناخون و... آشکار شود، عده اش منقضی می گردد. در صورت عدم روشن و آشکار شدن 
خلقت، عدت منقضی نمی گردد. زیرا، در این صورت در وضع حمل شک واقع می گردد و عدت 

 800زن در اثر شک منقضی نمی گردد.
 گفتار دوم( عد زنی که شوهرش وفات نموده است

عدّت وفات چهار ماه و ده روز است مگر این که زوجه حامله باشد که »ق. م:  207مادۀ براساس 
نص این ماده مستقل نیست بلکه «. این قانون تطبیق می گردد. 206مادۀ در این صورت حُکم 

از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است: نخست این ق. م است.  206ارجاعی و مرتبط به مادۀ 
که: عدت وفات چهار ماه و ده روز است. این اصل است. در چنین حالتی، طبق نظر همه فقها فرق 

استثنای این اصل حامله بودن زوجه  801باشد و یا کبیره و یا  آیسه کبیره. نمی کند که زوجه صغیره
است. بنابراین، در صورتی که زوجه حامله باشد و شوهرش وفات نماید در این صورت زوجه 

به حیث  است که تفصیل آن گذشت نه چهار ماه و ده روز. زوجۀ حامله مکلف به رعایت عدت 
وهر باشند و احمد وفات نماید، حمیده مکلف است چهار ماه و ده مثال، اگر احمد و حمیده زن و ش

روز عدت بگیرد. در صورتی که در این مدت، ظاهر شود که حمیده حامله است عدت وفات به 
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عدت حمل تبدیل می شود. در این صورت، حمیده مکلف به رعایت عدت زن حامله که وضع 
 حمل است می باشد.

ه شوهرش وفات کرده است( در صورتی که حامل باشد به وضع عدت متوفی عنها زوجها )زنی ک
حمل منتهی می گردد هرچند ولادت بعد از زمان اندک بعد از وفات صورت گرفته باشد. اما، در 
صورتی که متوفی عنها زوجها حایل )غیر حامله( باشد، به اتفاق نظر همه فقهاء عدت وی چهار ماه 

 در این مورد می فرماید: باشد. زیرا، خداوند و ده روز ار تأریخ وفات شوهرش می 
ذِینَْْوَْ] نَْْالَّ وَاجاْ ْیذَرُونَْْوَْْمِنکُمْ ْیتَوَفَّو  نَْْأَز  بَّص  بَعَةَْْبأَِنفُسِهِنَّْْیتََْ هُرْ ْأَر   -[عَشرا  ْوَْْأَش 

 [2۳۳: ]البقره
 وده اهم چهار( باید زنان) گذارند می برجا را خود زنان خود از و میرند می شما از که کسانی»

 «..بکشند انتظار روز
 :است فرموده مورد این در پیامبر همچنین

ْْثلثهْفوقْمیتْعلیْتَدْ ْالِخرْوالیومْباللّْتومنْلْمراتْیَلْل» ْاشهروْاربعةْزوجْاله

 802«..ا  عشُّ
 جایز روز سه از بیش سوگواری دارند، ایمان مرگ از پس دنیای وخداوند به که زنانی برای»

 «..است روز و ده ماه چهار که شوهر یبرا مگر نیست
در چنین حالتی، فرق نمی کند که زوجه صغیره باشد و یا کبیره و یا  آیسه کبیره به سبب اطلاق  

 803آیه.
قۀ حایضه

َّ
 گفتار سوم( عدّت مُطَل

( عدّت در طلاق  و تمام انواع فسخ بعد از نکاح صحیح ۱»)فقرۀ اوّل و دوم ق. م:  2۰۱مادۀ طبق  
ن مدخول بهای حقیقی یا حُکمی که حامله نبوده و حایضه گردد، سه حیض کامل می باشد؛ برای ز

از نص این «. ( حیضی که در آن طلاق یا تفریق صورت گـرفته در عدت محسوب نمی گردد2و )
ماده دو حکم قابل استنباط است: نخست این که عدت در طلاق و انواع فسخ که تفصیل آن گذشت 

نباشد و حایضه گردد، سه  هح برای زن مدخول بهای حقیقی و یا حکمی که حاملبعد از نکاح صحی
 حایض کامل است. تفصیل نکاح صحیح گذشت. 

مدخول بها در لغت زنی است که با وی دخول صورت گرفته است. مدخول بهای حقیقی زنی 
جنسی است که با وی به صورت حقیقی مجامعت صورت گرفته در حالی که هیچ مانع استمتاع 
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میان زوجین وجود نداشته است. اما، مدخول بهای حکمی زنی است که خلوت صحیحه با وی 
حایضه اسم  804صورت گرفته است، زیرا خلوت صحیحه در نکاح صحیح حُکم دخول را دارد.

به نظر مؤنث فاعل از ریشه حیض گرفته شده است که در لغت به معنی زنی است که حیض ببیند. 
حی این کلمه از معنی لغوی آن دور نیست. بنابراین، حایضه عبارت از زنی معنی اصطلامی رسد 

  805حیض در لغت به معنی سیلان و روان شدن است. است که حیض ببیند.
در اصطلاح  806همچنین، حیض در لغت به معنی قاعدگی و عادت ماهیانه و عات ماهوار است.

ز فرج زن خارج می شود و حد عبارت از خونی است که در حالت صحت احقوق مدنی، حیض 
به عبارت دیگر: به خونی به طور ماهوار  807اقل آن به نظر احناف سه روز و حد اکثر آن ده روز است.

  808از رحم زن به سن بلوغ  رسیده )غیرصغیر( و سالم از بیماری می آید حیض گویند.
دخول صورت بگیرد یا به حیث مثال، اگر حمیده با حمیده ازدواج نماید و میان احمد و حمیده 

خلوت صحیحه و سپس نکاح به دلیل طلاق یا فسخ منحل گردد و حمیده حامله نباشد و حیض یا 
عادت ماهوار ببیند، باید سه حیض یا عادت ماهوار عدت بگیرد. در این مثال، اگر میان احمد و 

ده دخول حمیده دخول صورت بگیرد، حمیده مدخول بهای حقیقی است. اگر میان احمد و حمی
صورت نگرفته باشد اما خلوت صحیحه صورت گرفته باشد، حمیده مدخول بهای غیر حقیقی 
است. اگر حمیده حامله گردد، حیض قطع می گردد و حمیده مکلف به رعایت عدت حمل که 

حیضی که در آن طلاق یا تفریق صورت گـرفته در عدت دوم این که وضع حمل است می باشد. 
نابراین، ابتدای عدت بعد از حیضی که در آن طلاق یا تفریق صورت گرفته محسوب نمی گردد. ب
  است شروع می شود.

به حیث مثال، اگر حمیده حایضه یا در عادت ماهوار باشد و احمد شوهرش او را طلاق بدهد یا 
قاضی تفریق را میان احمد و حمیده جاری نماید، این حیض در عدت شامل نمی شود. بنابراین، 

مکلف است سه حیض دیگر عدت بگیرد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص  حمیده
 این ماده پیش بینی حکم عدت حایضه یا زنی که عادت ماهوار می شود است.
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زنی که طلاق داده شود و حایضه: یعنی؛ از جمله زنانی باشد که حیض ببیند، عدّه اش به اتفاق 
ینکه  جدایی در اثر طلاق باشد و یا فسخ. چنانچه گفته شد، قرء نظر همۀ فقها سه قرء است اعم از ا

به نظر احناف  و حنابله سه حیض و به نظرمالکیه و شافعیه  سه طُهر )پاک شدن از حیض( است، 
  فرموده است:  زیرا خداوند

نَْْالْ ُطَلَّقَاتُْْوَْ] بَّص  [ْثَلَثَةَْْبأَِنفُسِهِنَّْْیتََْ
 
 [228: البقره]  -قُرُوَء

 «..بکشند انتظار حیض سه یا طهر سه باید مُطلََّقه زنان»
طبق این آیه زن به نظر حنفیه و حنابله باید سه حیض را سپری نماید و این سه حیض منتهی نمی 
گردد مگر بعد از انقطاع خون از حیض سوم. همچنین، در چنین حالتی نباید زن حیضی را که در آن 

 809 ید.طلاق واقع گردیده است، حساب نما
 گفتار چهارم( عدّت زوجۀ صغیرۀ غیرحایضه و کبیرۀ آیسه

عدّت در طلاق یا فسخ برای منکوحۀ آیسه یا منکوحۀ که به سن بلوغ »ق. م:  2۰2طبق مادۀ 
 دو حکم استنباط می گردد:از نص این ماده «. کامل می باشد.یده سه ماه دنرسیده و حایض نگر

منکوحه  .حایض نگردیده سه ماه کامل می باشد کهآیسه  عدّت در طلاق یا فسخ برای منکوحۀ( ۱
گرفته شده است که در لغت به معنی نکاح شده و نکاح شونده است. به « نکح»اسم مفعول از ریشۀ 

نظر می رسد در اصطلاح حقوق مدنی منکوحه زنی است که در قید نکاح دیگری می یاید. یائسه 
شده است که در لغت به معنی نومید است. در  گرفته« یأس»صیغه مؤنث اسم فاعل از ریشۀ 

به عبارت  810 اصطلاح حقوقی یائسه زنی است که از عادت ماهوار )حیض( قطع امید کرده باشد.
 سندیگر: به زنی که به سن یأس رسیده باشد یائسه گویند. یأس در لغت به معنی نومیدی است. 

رد این سن سکوت اختیار نموده است. در است. از همین رو، ق. م در مو متفاوت زنان در یائسگی
  و پنج پنجاه حنفیه فقهای سالگی، پنجاه حنابله فقهای وجود دارد: اختلافدر این مورد  نیز فقه

 نموده تعیینسن یأس  را  سالگی هفتاد مالکیه و فقهای سالگی پنج و شصت شافعیه فقهای سالگی،
 باره و در این است متفاوت مختلف، زنان به تنسب یأس سن: گوید می تیمیه ابن امام ولی، 811اند.
باشد  نداشته و امیدی گردد مأیوس دیدن حیض از که هر زنی بنابراین،. ندارد وجود معینی سن

از  بیشتر و یا باشد داشته سال چهل از اینکه اعمّ  نیست مطرح وی و سن شود می پنداشته«  آیسه»
                                                             

و  ؛7۱82صص  مکتب رشیدیه،ت انتشارا: کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  809
 انتشارات: کابل دة،یالجد الطبعةاحکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی،  )___(. محمد یوسف موسی

 .۳۴7  صی، نعمان
تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری . 810

 .2266  صمحراب فکر، 
 7۱8۳  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. بة الزحیلیوه: ک .ر.  811

احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه،  (.1379) مُحمّد جواد مغنیه ؛ و7۱8۴ و
 .66 و۱65 صص، تهران: انتشارات ققنوسمصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی،  مترجم:
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ا طلاق بدهد یا نکاح میان احمد و حمیده به به حیث مثال، اگر احمد حمیده زوجه اش ر 812آن.
گونه ای که تفصیل آن در فصل فسخ گذشت، فسخ شود و حمیده به دلیل رسیدن به سن یأس حیض 

 نبیند، مکلف است سه ماه عدت بگیرد.
عدّت در طلاق یا فسخ برای منکوحۀ که به سن بلوغ نرسیده و حایض نگردیده سه ماه کامل ( 2

الف نص این ماده این است که ازدواج دختر غیر بالغ جواز دارد. نص این ماده مفهوم مخ می باشد.
ق. م که ازدواج دختران کمتر از شانزده سال را اجازه نمی دهد، در تعارض به نظر می  7۱با مادۀ 

رسد مگر این که دختر به سن شانزده سالگی رسیده باشد و بالغ نگردد. تفصیل بلوغ و علامات بلوغ 
 گذشت. 

به حیث مثال، اگر احمد با حمیده که هنوز به سن بلوغ نرسیده است و حیض نبیند، ازدواج نماید 
و حمیده را طلاق بدهد یا به گونه ای که تفصیل آن در فصل فسخ گذشت، نکاح میان احمد و 
حمیده فسخ شود، حمیده مکلف به رعایت عدت برای مدت سه ماه است. از آنچه گفته شد این 

رسیده سه ماه کامل است. زنی را که به بلوغ نعدت برای زنی که به سن دست می آید که  نتیجه به
عدت  نرسیده باشد، صغیرۀ غیرحایضه یا به تعبیر ق. م مراهقه می نامند. بنابراین، بلوغ و حیضسن 

هدف قانونگذار مدنی در  813زنان مراهقه و آیسه سه ماه است و این سه ماه بدل سه حیض است.
 ن ماده پیش بینی حکم عدت صغیره حایضه و کبیرۀ آیسه است.نص ای

در زیرا خداوند 814عدت زنان مراهقه و آیسه سه ماه است و این سه ماه بدل سه حیض است،
 این مورد فرموده است:

ئِیْ]وَْ نَْْاللَّ تَب تُمْ ْإنِِْْنِّسَائِکُمْ ْمِنْالْ حَِیضِْْمِنَْْیئِس  تُهنَّْْار  هُرْ ْثَلَثَةُْْفَعده ئِیْوَْْأَش  ْلَ ْْاللَّ

نَ[َ  [4 ]الطلاق/-یَِض 
و  است ماه سه آنها تعدّ دارید شک اگر )زنان یائسه(اند شده نومید حیض از که شما از زنانی بر»

 .«.(است ماه سه شان ۀعد نیز) اند نکرده پیدا ماهانه عادت هنوز که دخترانی 
ئسه دو  امر است:  اول صِغَر و شرط وجوب عدت بدل حیض زنان  صغیرۀ غیر حایضه و کبیرۀ یا

کِبَر و دوم  دخول و یا آنچه  در معنای  دخول است؛ یعنی: خلوت صحیحه در ازدواج صحیح، یا 
 815دخول در ازدواج فاسد و یا وطی به سبب شبهه. 
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 .۱6۳8  ص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه،
عدت از طریق ماه دو نوع است:  نوع آن بدل حیض و آن همان عدت زنان صغیرۀ غیر حائضه و کبیرۀ یائسه و . 813

 .نان حائضه استنوع دوم آن فی نفسه اصلی است که همان عدت ز
عدت از طریق ماه دو نوع است:  نوع آن بدل حیض و آن همان عدت زنان صغیرۀ غیر حائضه و کبیرۀ یائسه و . 814

  .نوع دوم آن فی نفسه اصلی است که همان عدت زنان حائضه است
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 گفتار پنجم( عدت زنان مرتابه )ممتد الطهر/ زنی که طهر او دوامدار شده است(

جه عادی به طهر متداوم، یک سال کامل است مشروط بر این که ( عدّت زو1: »204مادۀ طبق 
معتده در خلال  این مدت حایض نشود. در صورت حایض شدن در سال اول، عدّت با ختم سال 

( اگر در سال دوّم نیز حایض گردد عدّت 2دوم که معتده در آن حایض نشده باشد، تکمیل می گردد؛ 
  «.به ختم آن، بدون مشاهدۀ خون تکمیل می گردد.به مجرّد مشاهدۀ خون در سال سوم یا 

نص این ماده مبهم است و به نظر می رسد که به جز فقرۀ اول، فقرۀ دوم معنی درست را افاده نمی 
عدّت زوجه عادی به طهر متداوم، یک سال کامل است مشروط بر طبق فقرۀ اول نص این ماده کند. 

طُهر در لغت به معنی پاک گردیدن و پاک شدن  د.این که معتده در خلال  این مدت حایض نشو
است. در اصطلاح حقوق مدنی، به انقطاع حیض و یا انقطاع خون و پاک شدن از عادت ماهیانه 

حایضه اسم  816طهر گویند. به عبارت عام تر: طهر عبارت از پاک شدن زن از حیض و نفاس است.
معنی  .ه معنی زنی است که حیض ببیندفاعل از ریشه حیض گرفته شده است که در لغت بمؤنث 

اصطلاحی این کلمه از معنی لغوی آن دور نیست. بنابراین، حایضه عبارت از زنی است که حیض 
 ببیند.

به حیث مثال، اگر احمد حمیده زوجه اش را طلاق بدهد و حمیده کبیرۀ آیسه و صغیره نباشد و از  
اهوار است. در صورتی که طهر حمیده جملۀ زنان حایضه باشد عدت او سه حیض یا عادت م

متداوم گردد؛ یعنی: حمیده عادت ماهوار یا حیض نبیند، باید یک سال عدت بگیرد. دلیل یک سال 
صغیره غیرحایضه و کبیره آیسه نیست تا از طریق ماه عدت به نظر می رسد این است که حمیده 

 بگیرد. 
وضع حمل عدت بگیرد و هیچ گزینه ای  از طریقتا همچنین، حمیده در این فرض حامله نیست 

یا  جز رعایت عدت از طریق حیض یا عادت ماهوار نیست. در صورتی که حمیده عادت ماهوار
نبیند، طهر حمیده متداوم می شود و چاره ای جز گرفتن عدت برای مدت یک سال نیست.  حیض

تثنای این اصل این است بنابراین، حمیده باید برای مدت یک سال عدت بگیرد. این اصل است. اس
طلاق بدهد و  ۱۳98که حمیده حایض گردد. بنابراین، اگر احمد حمیده را در اول حمل سال 

                                                                                                                                                      
 محمد  ؛7۱82 ص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  815
  الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه للنشر، ص (.2۰۰7) الحمید الدین عبد محی
 (، پاکستان: مکتب حقانیه،۳عبدالحمید محمود طهماز )____(. الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید، جلد )و ؛ ۳5۳

 .2۰6و  2۰5  صص
 

تهران: انتشارات محراب  ،(2لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) هریمسعود انصاری و محمد علی طا. 816
 .۱۳28  صفکر، 
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نشود و پس از شش ماه یا حیض حمیده شروع به گرفتن عدت نماید، اما الی شش ماه عادت ماهوار 
 شود، سه عادت ماهوار یا حیض باید عدت بگیرد. یا حیض عادت ماهوار 

می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی عدت زنی که طهر او دوامدار  به نظر
در صورت حایض شدن در سال اول، »ق. م که می گوید:  2۰۴می شود است. بقیه احکام مادۀ 

( اگر در سال دوّم نیز 2عدّت با ختم سال دوم که معتده در آن حایض نشده باشد، تکمیل می گردد؛ 
دّت به مجرّد مشاهدۀ خون در سال سوم یا به ختم آن، بدون مشاهدۀ خون تکمیل می حایض گردد ع

به نظر می رسد که مفهوم صحیح را فاده نمی نماید. حذف این احکام قابل توصیه به نظر می  «.گردد
مرتابه یا ممتد الطهر عبارت از زنی است که حیض می بیند. ولی، حیض وی  رسد. به موجب فقه 

شتن حمل و یا رسیدن به سن یأس قطع می گردد. بنابراین، هرگاه وی را شوهر طلاق بدهد بدون بردا
و حیض وی به علت معلوم مانند: شیر دادن طفل، نفاس و یا مریضی که بهبود وی متصور باشد، 
قطع گردد، باید انتظار بکشد تا زمانی که حیض ببیند و سپس سه قرء عدت بگیرد و یا به سن یأس 

 سه ماه مانند آیسه عدت بگیرد. برسد و 
در چنین حالتی، ممتد الطهر نمی تواند قبل از رسیدن به سن یأس از طریق ماه عدت بگیرد که این 

 است. همچنین، بیهقی از حضرت عثمان نظر حضرت علی، حضرت عثمان و زید بن ثابت
بیند و سپس روایت کرده است که وی چنین قضاوت کرده است. اما، در صورتی که حیض ب

حیض وی بدون علت قطع گردد، در فقه دو نظریه وجود دارد: فقهای شافعیه و  حنفیه بر این نظر اند 
که: ممتد الطهر برای همیشه انتظار بکشد تا وقتی که حیض ببیند و یا به سن یأس برسد. در صورت 

الطهر حیض ببیند از اول، سه قرء و در صورت دوم سه ماه عدت بگیرد. زیرا، در صورتی که ممتد 
  جملۀ  زنان حایضه تلقی می گرد.

و حسن بصری بر  ، حضرت ابن عباسبرعکس فقهای مالکیه، حنابله، حضرت عمر
این  نظر اند که: مرتابه در چنین حالتی باید غالب مدت حمل ؛ یعنی: نه ماه انتظار بکشد، تا برائت 

اه عدت بگیرد که مجموعاً یک سال می شود رحم وی به منظور زوال شک آشکار گردد. سپس، سه م
روایت شده است و بعد از این مرتابه برای ازدواج دوم حلال می گردد. زیرا، از حضرت عمر

ا دو حیض دیده  و سپس حیض به  سبب نامعلوم یکه زوجه اش را طلاق داده و یک که وی به مردی 
رتی که حمل وی آشکار نشود، باید سه ماه منقطع گردید، حکم نمود که: نه ماه انتظار بکشد، در صو

عدت بگیرد که یک سال مکمل می شود. زیرا، مقصود از عدت شناخت برائت رحم و خالی بودن 
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زوجه از حمل است که این مقصود با سپری شدن این مدت متحقق می گردد. پس، به آن اکتفاء 
 817صورت می گیرد.

قانون احوال  121لکیه و شافعیه  وجود دارد مادۀ نظر به نرمش و سهولتی که در نظریۀ فقهای ما 
شخصیّۀ سوریه از این نظر پیروی و اقتباس نموده است. به نظر می رسد نویسندگان ق. م که می 

قانون احوال شخصیۀ سوریه را ترجمه نمایند، در ترجمۀ آن اشتباه نموده اند که  121خواسته اند مادۀ 
قرۀ اول با فقرۀ دوم و شق اول و دوم باهم متناقض به نظر می ایجاب تعدیل را می نماید. زیرا، ف

 رسند. 
 گفتار ششم( عدت مُستحاضه

عدّت زوجه عادی به خون ریزی متداوم که ترتیب عادت ماهوار خود را »ق. م:  205مادۀ طبق 
طبق نص این ماده  «.فراموش کرده باشد، بعد از وقوع طلاق یا فسخ، هفت ماهِ کامل می باشد.

ت زوجه عادی به خون ریزی متداوم که ترتیب عادت ماهوار خود را فراموش کرده باشد، بعد از عدّ 
 . وقوع طلاق یا فسخ، هفت ماهِ کامل می باشد

به حیث مثال، اگر  احمد و حمیده زن و شوهر باشند و احمد حمیده را طلاق بدهد یا میان احمد 
سخ گذشت، واقع گردد اما خون ریزی حمیده و حمیده فسخ به گونه ای که تفصیل آن در فصل ف

متداوم باشد و حمیده عادت ماهوار خود را نتواند به صورت دقیق حساب نماید، عدت حمیده هفت 
ماه است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم عدت زنان 

 مستحاضه است. 
 

 .راجع به مدت عدت مخالف فقه حنفی است ( قانون مدنی205و  204احکام مواد ) پرسش:
 توضیح:

( 56موافق است نظر به حکم ماده ) )رح(( قانون مدنی با مذهب امام مالک205و  204احکام مواد )
 818 اصول اساسی جمهوری دموکراتیک افغانستان قابل تطبیق است.

 
 

ض در لغت به خونی که از فرج زنان خارج می شود سه نوع است: حیض، نفاس و استحاضه. حی
معنی سیلان و روان شدن است و  اصطلاح عبارت از خونی است که در حالت صحت از فرج زن 
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خارج می شود و حد اقل آن به نظر احناف سه روز و حد اکثر آن ده روز است. هرگاه مدت این خون 
ن را مستحاضه می از سه روز کمتر و یا  از ده روز بیشتر باشد، این خون را استحاضه و زن مبتلاء به آ

نامند. اما، نفاس عبارت از خونی است که بعد از تولد طفل ازفرج زن خارج می شود که حد اکثر آن 
 چهل روز است. 

هر یک از حیض، نفاس و استحاضه موجد آثار معین می گردد که بحث روی این آثار از حوصلۀ 
که در بارۀ عدت مستحاضه در فقه دو این کتاب خارج و آنچه در این کتاب باید تذکر یابد این است 

نظریه وجود دارد: اگر زن بتواند بین حیض و استحاضه از طریق بوی، رنگ و یا کثرت و قلت و یا 
عادت تفکیک قایل شود، باید از طریق قرء عدت بگیرد به علت عموم ادلۀ وارد در این مورد از آن 

 که می فرماید: جمله این قول خداوند
نَْْقَاتُْالْ ُطَلَّْْوَْ] بَّص  [ْثَلَثَةَْْبأَِنفُسِهِنَّْْیتََْ

 
 [228: البقره] -قُرُوَء

 «..بکشند انتظار حیض سه یا طهر سه باید مُطلََّقه زنان»
اما، در صورتی که نتواند بین حیض و استحاضه تفکیک قایل شود و متحیر باشد فقهای حنفیه می 

حنابله می گویند: عدت مستحاضه مانند گویند: عدت مستحاضه هفت ماه است. فقهای شافعیه و 
آیسه سه ماه  است. اما، فقهای مالکیه عدت مستحاضه را شبیه عدت مرتابه می دانند. پس، 
مستحاضه باید یک سال عدت بگیرد، به ترتیبی که: نه ماه که مدت حمل است انتظار بکشد تا 

 819برائت رحم وی معلوم گردد و سپس سه ماه عدت بگیرد.
 م( عدت زوجه در طلاقی که شوهر در مرض موت قرار داردگفتار هفت

هرگاه زوجی که در حال مرض موت، زوجه اش را بدون رضای وی طلاق »ق. م:  209مادۀ طبق 
باین نموده و در خلال  عدّت وفات نماید، زوجه مستحق میراث گردیده هر یک از عدّت طلاق یا 

هرگاه زوج در حال مرض طبق نص این ماده «. د.یل می نمایمکباشد توفات را که مدت آن بیشتر 
موت، زوجه اش را بدون رضای وی طلاق باین نموده و در خلال  عدّت وفات نماید، زوجه مستحق 

 .میراث گردیده هر یک از عدّت طلاق یا وفات را که مدت آن بیشتر باشد تکمیل می نماید
وت عبارت از مرضی است که در مرض الم»فقهای حنفیه در تعریف مرض الموت می گویند:  

ر باشد و آن حالتی است که اگر مریض از جملۀ مردها  اغلب اوقات خوف مرگ مریض در آن متصوَّ
باشد، از انجام کارها و مصالح خویش در خارج از منزل عاجز گردد و در صورتی که مریض از 

همین حالت، قبل از مرور جملۀ زنان باشد از  انجام مصالح خود در داخل منزل عاجز گردد و در 
یک سال بمیرد، خواه مریض حالت مریضی را در بستر بگذارد و یا خارج از بستر. اگر مرض او دوام 
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کند و یک سال از آن بگذرد، چنین مریض تا آنکه مرض او شدت پیدا نکند  و حالت او تغییر نیابد، 
و عادی به حساب می آید. اگر  حکم انسان سالم را دارد و تصرفاتش مانند تصرفات انسان سالم

حالت او تغییر کرد، و مرض او شدت یافت و بعد از این حالت وفات کرد، از زمان تغییر حالت تا 
 مجلة الاحکام(. 1595)مادۀ «. ساعت وفات، حالت مرض را به خود  می گیرد.

نظر می رسد که از مصادیق مرض الموت به ر احمد مبتلا به مرض سرطان باشد به حیث مثال، اگ 
و زوجه اش حمیده را بدون رضای حمیده طلاق باین که تعریف آن در فصل طلاق گذشت بدهد و 
احمد در حالی که حمیده عدت خویش را رعایت نماید، وفات نماید، حمیده مستحق میراث از 
احمد می گردد، اما مکلف است از میان عدت طلاق یا وفات هر کدام که بیشتر باشد را رعایت 

قواعد عمومی طلاق باین است. زیرا، چنانچه بحث آن در مبحث بر ماید. نص این ماده استثنای ن
طلاق باین گذشت، طلاق باین برخلاف طلاق رجعی موجب انتهای رابطۀ زوجیت می گردد. 
بنابراین، در صورتی که در جریان عدت طلاق باین زوج وفات نماید، زوجه از زوج مستحق ارث 

، در صورتی که زوج مبتلا به مرض الموت زوجه اش را به دلیل فرار یا محروم کردن از نمی گردد. اما
از یکطرف شوهر زوجه ارث طلاق باین بدهد، این امر باعث ورود ضرر به زوجه می گردد. زیرا، 

خویش را از دست می دهد و از طرف دیگر از ارث به دلیل قطع رابطۀ زوجیت و از بین رفتن سبب 
م می گردد. برای جلوگیری از سوء استفاده شوهر از حق، قانونگذار مدنی زوجه را مورد ارث، محرو

را طلاق باین بدهد، که در حالت مرض الموت است او حمایت قرار داده و هرچند شوهر او 
 مستحق ارث می داند. 

همچنین، در طلاق باین رضایت زوجه شرط نیست. اما، طبق نص این ماده شرط است که زوج 
زوجه را بدون رضایت او طلاق باین بدهد. به نظر می رسد در صورتی که زوجه راضی باشد، 

به مستحق ارث نمی گردد. زیرا، قانونگذار مدنی در نص این ماده از بدون رضایت سخن می گوید. 
نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده جلوگیری از سوء استفاده از حق توسط شوهر و 

 حمایت قرار دادن زوجه است. مورد
طلاق فرار برطلاقی اطلاق می گردد که مرد در فقه چنین طلاقی را طلاق فار می نامند. طبق فقه 

در حالت بیماری مرگ، زوجه اش را به قصد حرمان از میراث طلاق باین بدهد وخودش قبل از 
 820انقضای عدّت زوجه وفات نماید.

بر این نظر اند که:  و امام احمد ، امام مُحمّدفهامام ابوحنی طلاق فرار در خصوص  
هرگاه طلاق بخاطر فرار از ارث زوجه صورت بگیرد: یعنی؛ زوج زوجه اش را در حالت مرض 
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الموت به قصد حرمان از ارث طلاق بدهد و بعد از طلاق وفات نماید، زوجه مکلّف به رعایت 
یعنی؛ در صورتی که مدت حیض از چهار ماه عدّت طولانی تر از میان عدّت طلاق و وفات است: 

و ده روز طولانی تر باشد، باید آن را رعایت نماید. ولی، در صورتی که مدت سه حیض از چهار ماه 
و ده روز کمتر باشد، باید عدّت وفات را رعایت نماید و در صورتی که طهر وی دوامدار شود، باید 

ر چنین حالت، زوجه از شوهرش ارث می برد و ازدواج الی رسیدن به سن یأس انتظار بکشد. زیرا، د
  821حُکماً به حالت قبلی باقی مانده محسوب می گردد.

 ( تغییر عدّت مبحث چهارم

چنانچه گفته شد، عدت بر سه نوع است: عدت از طریق قرء، عدت از طریق ماه و عدت از طریق 
گر تغییر نماید که برخی مثال وضع حمل . گاهی ممکن است این  عدت ها از یک نوع به نوع دی

 های آن در ذیل مطالعه می گردد:
 گفتار اول( تحول عدت از ماه به قرء

هرگاه مراهقه و آیسه عدت شان را به حساب ماه آغاز کرده و قبـل از »ق. م:  203براساس مادۀ 
مراهق در لغت به کودک «. تکمیل سـه ماه حایض شوند، عدت شان سه حیض کامل می باشد.

که  زدیک به بلوغ، نزدیک شده به حلم و احتلام، در شرف بلوغ اعمّ از دختر و پسر معنا شده استن
. کودکی ممیزی که به سن بلوغ شرعی نرسیده، ولی امکان و استعداد بلوغ را مؤنث آن مراهقه است

ه می از طریق اِنزال و یا انبات )روییدن موی خشن در اطراف اعضای تناسلی( دارد مراهق نامید
  822شود.

مراهق به شخصی : »می گفتقانون جزای افغانستان  71در بارۀ آغاز و انتهای سن مراهق مادۀ 
آیسه  «.اطلاق می گردد که سن سیزده سالگی را تکمیل و هجده سالگی را تکمیل نکرده باشد.

ح در اصطلا 823گرفته شده است که در لغت به معنی زن نومید است.« أیس»مؤنث آیس، از ریشۀ 
 و یا آیسه بیند نمی حیض )عادت ماهوار( شدن و سالمند سن کبر سبب به که  حقوق مدنی، به زنی

چنانچه گفته شد، صغیره یا مراهقه و آیسه با توجه به این که حیض یا عادت ماهوار  گویند. می یائسه
را به حساب هرگاه مراهقه و آیسه عدت شان نمی شوند، مکلف اند از طریق ماه عدت بگیرند. اما، 

. به حایض شوند، عدت شان سه حیض کامل می باشد ،ماه آغاز کرده و قبـل از تکمیل سـه ماه
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حیث مثال، اگر احمد حمیده زوجه اش را که صغیره یا مراهقه است طلاق بدهد و حمیده شروع به 
ریق ماه به گرفتن عدت از طریق ماه نماید، اما قبل از تکمیل سه ماه عادت ماهوار شود، عدت از ط

 عدت از طریق حیض تبدیل می شود. 
در این مثال، حمیده در جریان عدت بالغ می شود و مکلف از طریق حیض عدت را رعایت 

ق. م که ازدواج صغار را ممنوع کرده است در تعارض به  71نماید. پیش بینی نص این ماده با مادۀ 
همچنین، اگر احمد  سد و بالغ نشود.مگر این که دختر به سن شانزدگی سالگی بر نظر می رسد

است طلاق بدهد و حمیده شروع به گرفتن عدت از طریق ماه نماید،  آیسهحمیده زوجه اش را که 
اما قبل از تکمیل سه ماه عادت ماهوار شود، عدت از طریق ماه به عدت از طریق حیض تبدیل می 

نماید. به نظر می رسد هدف ز طریق حیض عدت را رعایت مکلف ا حمیدهشود. در این مثال، 
قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی تبدیل عدت از ماه به حیض یا عادت ماهوار است. طبق 

هرگاه دختر صغیرۀ که به سن حیض نرسیده و یا آیسه یا زنی که به سبب کبر سن به سن یأس فقه 
ا براساس ماه شروع نمایند و رسیده و به اقتضای آن حیض نبیند طلاق داده شوند و عدّت خویش ر

در چنین حالتی، قبل از انتهای عدّت، حیض ببینند، باید عدّت خویش را از ماه به قرء تبدیل نمایند. 
 824مدتی گذشته باطل گردیده و عدت منتهی نمی شود مگر به سه حیض کامل به نظر حنفیه.

 گفتار دوم( تغییر عدت از قرء به ماه

به ماه ق. م ساکت است. اما، براساس فقه هرگاه حایضه طلاق داده شود  در بارۀ تغییر عدت از قرء
بار حیض ببیند و سپس به سن یأس برسد و در نتیجه از دیدن حیض  و بعد از وقوع طلاق یک یا دو

مأیوس گردد، عدّت وی از قرء به ماه تغییر می نماید. بنابراین، باید سه ماه که عدّت زن آیسه است 
اگر احمد حمیده زوجه اش را که به حیث مثال،  825این عدت بدل حیض است.عدّت بگیرد و 

حایضه است طلاق بدهد و حمیده شروع به گرفتن عدت از طریق حیض نماید، اما قبل از تکمیل 
سه حیض عادت ماهوار او خشک شود و حمیده به زن آیسه تبدیل شود، عدت از طریق حیض به 

 ر این مثال، حمیده مکلف از طریق ماه عدت را رعایت نماید.عدت از طریق ماه تبدیل می شود. د
 به عدت وفات حیضگفتار سوم( تغییر عدّت از 
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هرگاه زوج قبل از تکمیل عدّت طلاق زوجۀ خود وفات نماید، عدّت »ق. م:  208براساس مادۀ 
ه این طلاق این قانون لازم می گردد خوا 207طلاق کاملًا ملغی و عدّت وفات مطابق به حُکم مادۀ 

هرگاه زوج قبل از طبق نص این ماده «. در حالت صحّت یا مرض موت زوجه صورت گرفته باشد.
تکمیل عدّت طلاق زوجۀ خود وفات نماید، عدّت طلاق کاملًا ملغی و عدّت وفات مطابق به حُکم 

 این قانون لازم می گردد خواه این طلاق در حالت صحّت یا مرض موت زوجه صورت 207مادۀ 
. به حیث مثال، اگر احمد حمیده زوجه اش را طلاق بدهد و حمیده شروع به گرفتن گرفته باشد

عدت نماید و احمد در جریان عدت حمیده وفات نماید، عدت طلاق حمیده که بر حسب مورد سه 
حیض یا سه ماه است به عدت وفات که چهار ماه و ده روز است تبدیل می شود. بنابراین، حمیده 

ست چهار ماه و ده روز عدت بگیرد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این مکلف ا
 ماده پیش بینی حکم تغییر عدت از حیض به وفات است. 

هرگاه شخصی زوجه اش را طلاق رجعی بدهد و زوجه از جملۀ زنان حایضه باشد و به موجب فقه 
وفات نماید، عدّت طلاق رجعی به  گرفتن عدت را شروع نماید و قبل از انقضای عدّت شوهرش

قۀ رجعیه مکلّف به  عدّت وفات که چهار ماه و ده روز است انتقال می آبد. بنابراین، زوجۀ مُطَلَّ
رعایت عدّت وفات می گردد، زیرا در صورت وقوع طلاق رجعی چنانچه قبلًا گفته شد رابطۀ 

لتی تفاوت نمی کند که طلاق در زوجیّت الی انقضای عدّت کاملًا منحل نمی گردد. در چنین حا
ت صحت و یا مرض موت صورت گرفته باشد. ولی، در صورتی که طلاق باین باشد، عدّت از  حال

قرء به ماه تغییر نمی کند، زیرا در صورت وقوع طلاق باین رابطۀ زوجیّت میان زوجین منحل می 
  826گردد. 

 ( ابتداء و انتهای مدت عدتپنجممبحث 

 ی مدت عدت گفتار اول( ابتدا

عدّت به مجرّد وقوع طلاق، وفات، فسخ، تفریق و یا متارکه در نکاح فاسد »ق. م:  211طبق مادۀ 
عدت به مجرد وقوع طلاق، وفات شوهر، فسخ عقد ازدواج،  طبق نص این ماده«. آغاز می گردد.

در نص این  تفریق قضایی و متارکه در نکاح فاسد آغاز می شود. به نظر می رسد منظور از متارکه
ماده به در مفهوم جدایی زن و شوهر است زیرا متارکه در لغت به معنی بیزاری، طلاق، جدایی، ترک 

  827جنگ و خصومت است.

                                                             
؛ و 7189  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی . 826

شخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه للنشر، الاحوال ال (.2007) الحمید عبد الدین محی محمد
 دة،یالجد الطبعةاحکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی،  )___(. ؛ محمد یوسف موسی۳58و  ۳57 صص 

 .۳52و  ۳5۱ ص صی، نعمان انتشارات: کابل
827. https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /۱7 /۱آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/


 غانستان: حقوق فامیلشرح قانون مدنی اف ❐ 428

به حیث مثال، اگر احمد حمیده زوجه اش را طلاق بدهد، به مجرد وقوع طلاق حمیده مکلف به 
باشند و احمد وفات نماید، به رعایت عدت است. همچنین، اگر احمد و حمیده زن و شوهر آغاز 

رعایت عدت است. همچنین، اگر احمد و حمیده ازدواج آغاز به مجرد وفات احمد، حمیده مکلف 
نمایند و ازدواج به گونه ای که بحث آن در فصل فسخ گذشت، فاسد باشد و عقد ازدواج فسخ گردد، 

 به مجرد فسخ عقد ازدواج حمیده مکلف به شروع رعایت عدت است.
مچنین، اگر حمیده زوجه ای احمد از احمد به دلیل عیب و مرض، ضرر، عدم انفاق، مفقودیت ه 

و غیابت و حبس تفریق قضایی بگیرد، به مجرد وقوع تفریق قضایی حمیده مکلف به آغاز رعایت 
عدت است. همچنین، در صورت جدایی احمد و حمیده که زن و شوهر اند در نکاح فاسد، حمیده 

ز رعایت عدت است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش مکلف به آغا
 بینی زمان آغاز عدت است.

 
یاست پرسش یاب: ولایت استیناف محکمه ر  فار
 و وکیل تعیین مسخر وکیل از غائب مقررات طبق زوج، غیابت، سبب به تفریق دعوی در جانب
 متذکره لزوماً دعوی نمیباشد حایز باشد غائب ضرر به که را اقداماتی قناعت وسایر صلاحیت موصوف

 محاکم در را تفریق مدنی ( قانون197ماده ) میباشد اما موضوع قطعیت تا ثلاثه محاکم تعقیب قابل
 در سوال پس نموده است محسوب رجعی طلاق عدت مثل نیز را آن عدت و رجعی دانسته طلاق

 از یعنی فیصله قطعیت تاریخ از یا میشود حساب ئیهمحکمه ابتدا حکم از عدت ایام آغاز که اینجاست
 :توضیح.سازند نموده ممنون رهنمائی مورد در ثلاثه محاکم تاریخ طی
 است التعمیل واجب محاکم احکام قطعی محاکم وصلاحیت تشکیل قانون (10ماده) هدایت حسب

ماده  هدایت طبق اءً بن میباشد محاسبه قابل محکمه حکم قطعیت بعد از زوجین بین تفریق به وحکم
 می آغاز فاسد نکاح در متارکه یا و فسخ تفریق وفات، طلاق، وقوع مجرد به عدت مدنی قانون (211)

 828 .شود می آغاز محکمه حکم قطعیت از بعد زوجین قضائی بین تفریق در گردد
 
 

 گفتار دوم( انتهای مدت عدت

حامله باشد، عدت وی با وضع کل انتهای عدّت نظر به وضعیت معتده فرق می نماید: اگر زن 
حمل منتهی می گردد؛ اگر عدت زن از طریق قرء باشد با سه قرء ختم می شود. اما، اگر عدت زن از 

                                                             
 ،محاکم یروسا یعال سیمینار مصوبات و سنادا (.1386عقرب،  17 -12____ ).  828

 .99، )___(، ص عدالت تامین – قانونیت تعمیم
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طریق ماه باشد، زن باید از زمان فرقت و یا وفات شوهر عدت را حساب نماید و این عدت  با ختم 
 829سه ماه و یا چهار ماه و ده  روز منتهی می گردد.

 نفقۀ عدت (ششممبحث 

 مطابق ق. م معتدات با توجه به استحقاق دریافت نفقه و عدم آن به دو دستۀ ذیل تقسیم می شوند:
 گفتار اول( معتدات مستحق نفقه 

قه از تأریخ طلاق تا ختم عدت مستحق نفقه می گردد.»ق. م:  ۱26طبق مادۀ  طبق نص «. مُطَلَّ
به حیث مثال، اگر  مستحق نفقه عدت شناخته می شود.این ماده مطلقه از تأریخ طلاق تا ختم عدت 

احمد حمیده زوجه اش را طلاق رجعی یا باین بدهد، حمیده از تأریخ طلاق تا ختم عدت مستحق 
نفقه شناخته می شود. عدت حمیده بستگی دارد که حمیده حایضه، صغیرۀ غیرحایضه و کبیرۀ آیسه 

مدنی در نص این ماده پیش بینی ابتداء و انتهای  یا حامله است. به نظر می رسد هدف قانونگذار
هر نوع تفریقی که از »ق. م:  212مادۀ همچنین، طبق استحقاق نفقه توسط زوجۀ مطلقه است. 

جانب زوج واقع می گردد، خواه طلاق باشد و یا فسخ، موجب اسـقاط نفقه عدت زوجه نمی گردد، 
 ت آتی الذکر بر زوج لازم است: گرچه زوج قصوری در آن نداشته باشد. نفقه معتدا

 ( معتده طلاق رجعی، باین صغری و باین کبری، خواه زوجه حامله باشد یا نه؛۱
 داده باشد؛( معتده لعان، ایلا و خلع، مگر اینـکه از نفقه خود ابرا 2
 ( معتده ای که تفریق وی به سبب امتناع زوج از قبول اسلام صورت گرفته باشد؛3
 زوج عقد نکاح را به سبب خیار بلوغ و افاقه، فسخ نموده باشد؛( معتده ای که 4
( معتده ای که تفریق وی به اثر مرتد شدن زوج یا به اثر ارتکاب فعلی که موجب حرمت 5

 از نص این ماده احکام ذیل قابل استنباط است:«. مصاهره می گردد، صورت گرفته باشد.
از جانب زوج واقع می گردد، خواه طلاق باشد و یا هر نوع تفریقی که بند اول این ماده طبق ( 1

 از تفریق فسخ، موجب اسـقاط نفقه عدت زوجه نمی گردد، گرچه زوج قصوری در آن نداشته باشد.
  830.است گسیختن هم از و انداختن جدایی کردن، جدا معنی به لغت در که شده گرفته فرق ریشۀ

تفریق قضایی نیست زیرا تفریق قضایی چنانچه  منظور از تفریق در نص این مادهبه نظر می رسد 
بحث آن در فصل تفریق قضایی گذشت حق زوجه است نه از زوج و قانونگذار مدنی در نص این 
ماده از هر نوع تفریق توسط زوج سخن می گوید و سپس مصادیق آن را طلاق و فسخ تعیین می 

 نماید. 

                                                             
 . ۳27  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،22ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____ .829
تهران: انتشارات  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) اری و محمد علی طاهریمسعود انص.  830

 .72۰ صمحراب فکر، 
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دهد، این طلاق تفریق میان احمد و حمیده به حیث مثال، اگر احمد حمیده زوجه اش را طلاق ب
است و موجب ساقط شدن نفقۀ عدت حمیده نمی گردد. همچنین، اگر احمد نکاح خویش را با 
حمیده به دلیل لعان یا حرمت مصاهره فسخ نماید، این فسخ تفریق میان احمد و حمیده است و 

گرچه زوج قصوری در می گوید بند اخیر این ماده که موجب اسقاط نفقۀ عدت حمیده نمی گردد. 
 مبهم به نظر می رسد. آن نداشته باشد

معتدات جمع معتده است که ( طبق بند دوم این ماده نفقۀ معتدات ذیل بر زوج لازم است. 2
 تعریف آن در بالا گذشت.

قۀ  معتده طلاق رجعی، باین صغری و باین کبری، خواه زوجه حامله باشد یا نه: -1 اگر معتده، مُطلَّ
طلاق رجعی باشد، مستحق دریافت همه انواع نفقه اعم از طعام، لباس و مسکن می گردد. زیرا، 
قۀ طلاق  ق تلقی می گردد. در صورتی که مُطلَّ معتدۀ طلاق رجعی تا زمانی در عدت است زوجۀ مُطَلِّ
 باین حامله باشد، مستحق همه انواع نفقه است. همچنین، طبق نص این ماده معتده طلاق باین

به حیث مثال، اگر احمد حمیده زوجه اش را طلاق  صغری و کبری مستحق نفقه شناخته می شود.
رجعی، باین صغری یا باین کبری که تفصیل هر یک در فصل طلاق گذشت بدهد، حمیده در 

 جریان عدت مستحق نفقه شناخته می شود و احمد مکلف است نفقۀ عدت حمیده را بدهد.
عان در فصل محرمات مؤقت گذشت. به حیث مثال، اگر احمد حمیده تفصیل ل :معتده لعان -2

زوجه اش را متهم به زنا یا نفی نسب نماید و لعان به گونه ای که تفصیل آن در فصل محرمات مؤقت 
گذشت، میان احمد و حمیده اجراء شود و در نتیجه موجب تفریق قضایی میان احمد و حمیده 

 دت به حمیده نفقه فراهم نماید.گردد، احمد مکلف است در جریان ع
در فقه ایلاء . ندارد وجود مفصل احکام مذکور ۀماد بجز لاءیا ۀبار در م. ق در معتدۀ ایلاء: -3

از ریشۀ ولی گرفته شده است که در لغت به معنی حلف  اِیلاءیکی از اسباب تفریق قضایی است. 
( مولی و شخصی  که مورد ایلاء قرار )سوگند، یمین و قسم( است. شخصی که ایلاء می نماید )زوج

می گیرد )زوجه( مولی منها نامیده می شود. فقهای حنفیه در تعریف ایلاء می گویند: ایلاء عبارت 
یا یکی از صفات او و یا به نذری یا تعلیق طلاق مبنی بر ترک مقاربت  از  سوگند به خداوند

اینکه: زوج به زوجه بگوید:  والله با شما جنسی زوجه در مدت چهار ماه و یا بیشتر است، مانند 
برای مدت چهار  ماه، شش ماه یا هیچگاه  و یا در مدت حیات خویش مقاربت جنسی نمی نمایم 

است. تعلیق ایلاء طوری است زوج به زوجه بگوید: که این صورت قسم خوردن با اسم خداوند
یرم، به حج می روم و یا شصت مسکین را اگر با شما مقاربت جنسی نمایم به خدا یک ماه روزه می گ
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و غیره  سوگند یاد  ، مانند: پیامبرطعام می دهم. همچنین، هرگاه زوج به غیر از خداوند
  831نماید، ایلاء متحقق نمی  گردد. طبق این تعریف، ایلاء صبی، مجنون صحیح نیست.

 برسانند، ضرر  آنها و به بدهند قرار در تنگناه را خود زنان خواستند می هرگاه جاهلیّت دورۀ اعراب
. ننمایند قرار بر رابطۀ جنسی از آن بیشتر و یا سال یک در مدت خود زنان با که کردند می یاد سوگند

در  زیرا، زنان گردید.  می همبستری مزایای از آنها گردانیدن محروم موجب امر این تردید، بدون
 دیگر سوی و از نمایند بر قرار جنسی رابطۀ یشخو شوهران با توانستند نمی یکسو از حالات چنین

قه  . نمایند دیگر اختیار شوهر تا گردیدند نمی محسوب مُطَلَّ
 را ماه چهار مدت آن برای و بنابراین نمود تعیین و مرزی حد بار زیان عمل این برای اسلام حُقوق

 اشتباه و به گردد پشیمان یا و در نتیجه بسنجد را خویش کار و ابعاد جوانب همه شوهر تا نمود تعیین
بدر  تکلیفی بلا از او تا بدهد طلاق را اش زوجه و یا بپردازد را خود سوگند یا و کفاره ببرد پی خود

نقل شده است که ایلاء در دورۀ جاهلیت دو سال  و یا بیشتر از آن  يزیرا، از حضرت ابن عباس . آید
 :فرمود مورد در این خداوند. مدت آن را  چهار ماه معین نمود و خداوند 832بود

لَّذِینَْ لُونَْْ]لِّ بَعَةِْْتَرَب صُْْنِّسَآئِهِمْ ْمِنْیؤ  هُرْ ْأَر  حِیمْ ْغَفُورْ ْاللَّْفَإنَِّْْفَآؤُواْفَإنِْ ْأَش  ْعَزَمُواْإنِْ ْوَْْْرَّ

[ْسَمِیعْ ْاللَّْفَإنَِّْْالطَّلَقَْ  [227 – 226: البقره] -عَلِیم 
 برقرار جنسی ۀرابط آنها با که نمایند می یاد سوگند یعنی) نمایند ایِلاءمی را خود زنان که کسانی»

 ۀادام با را خود همسر تکلیف ماه چهار مدت در آنها و باید) بکشند انتظار ماه چهار تا( ننمایند
و  شکستند را خود سوگند و) کردند عدول خود تصمیم از اگر( نمایند روشن دادن طلاق یا معاشرت

 مهربان و آمرزنده بسیار خداوند زیرا ،(بپردازند را خود سوگند ۀکفار شدند، رهمبست خود زنان با
  خداوند( ورزیدند امتناع زناشویی و معاشرت مدت در آن) گرفتند جدایی بر تصمیم اگر. است
 .«.است توانا و شنوا

                                                             
و  7070  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  831
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حقق یابد،  یا هرگاه  همه شرایط و ارکان  ایلاء ت 833فقهای حنفیه ایلاء را مکروه تحریمی می دانند.
زوج به زوجه قبل از اتمام مدت ایلاء رجوع نماید که در این صورت زوج باید کفاره یمین خویش را 

 بپردازد و یا رجوع نمی نماید که در این صورت بعد از سپری شدن مدت ایلاء طلاق واقع می گردد:
یمین است.  : مقصود از حنث عدم وفا بهحکم حنث/ فی )نقض سوگند و رجوع به زوجه( -

هرچند حنث غیر مرغوب است، ولی مستحب است. زیرا، حنث موجب رجوع از اذیت زوجه می 
که ممکن است  به قول و یا  834گردد. اما، فی به معنی رجوع است، یعنی رجوع زوج به جماع زوجه 

فعل متحقق گردد. رجوع به فعل جماع با زوجه در فرج است. پس، اگر شوهر در غیر فرج جماع 
ماید، و یا زوجه را به شهوت در آغوش بگیرد، و یا لمس نماید و یا به فرج وی به شهوت نظر نماید، ن

این اعمال فی تلقی نمی گردد. زیرا، حق زوجه این است که زوج با وی در فرج جماع نماید. اما، فی 
را استعمال  یا کلمات مشابهاش بگوید: من به تو رجوع نمودم به قول این است که شوهر به زوجه 

  نماید.
و یا یکی از  حکم  حنث نظر به محلوف به  متفاوت می باشد: اگر  حلف به  نام خداوند

صفات او بود، مانند اینکه شوهر گفته باشد: والله با شما نزدیک نمی شوم، بر زوج کفارۀ یمین مانند 
 یا روز، در یک مسکین ده   اِطعام از سایر سوگند ها لازم می گردد که در صورت متمول بودن عبارت

 گرفتن روزه درپی پی روز  سه بودن )فقیر( معسر و در صورت برده یک آزادی و یا آنها به دادن البسه
است. اما، در صورتی حلف شرط و یا جزاء بود باشد، مانند اینکه: زوج به زوجه گفته باشد: اگر به 

قه هستید، گردد، یا شما مُطَ  شما نزدیک شوم حج بالای من لازم  جزای معلق بر وی لازم می گردد. لَّ
 را سوگند شوهر : هرگاهایلاء( و نوع طلاق در مدتحکم بر)وفا بر سوگند و عدم رجوع به زوجه  -

 بر این احناف ورزد، اِستِنکاف ماه چهار در مدت نیز اش زوجه با همبستر شدن و از ننماید نقض
 به مجرّد به نگردد اش زوجه با جنسی آمیزش به حاضر و شوهر بگذرد ماه چهار هرگاه نظر اند که

و  گردد می واقع و زوجه  زوج میان به خودی خود به صورت باین طلاق ماه چهار رسیدن اتمام
 در این شوهر زیرا نماید، مراجعت اش زوجه به تواند نمی زوج بنابراین،. ندارد قاضی حُکم به نیازی
 با جنسی آمیزش از عذر و بدون نموده استفاده سوء از آن خویش، حقّ  از استفاده به عوض مدت
 مرتکب وی به نسبت و گردیده خویش زوجۀ حقّ  تضییع موجب در نتیجه و ورزیده امتناع اش زوجه
 . است شده و ستم ظلم

در  زیرا است، باین طلاق گردد، می واقع در اثر اِیلاء که طلاقی که: نظر اند بر این حنفیه فقهای
در  اش زوجه به و دوباره  استفاده رجعت حق از تواند می شوهر باشد، رجعی طلاق که صورتی

                                                             
 .7070ص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج ،الفقه الاسلامی و ادلته )___(. وهبة الزحیلی.  833
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 سبب به تفریق که در صورتی بنابراین،. است او حقِّ  رجعت زیرا نماید، مراجعت عدّت مدت خلال
دلیل  .گردد نمی دفع وی از  و ضرر نگردیده متحقّق زن مصلحت گردد، تلقی رجعی اِیلاء طلاق

ر طلاق باین تلقی گردیدن ایلاء بعد از سپری شدن مدت و عدم وطی زوجه عمل بر فقهای حنفیه د
رأی حضرت عثمان، ابن مسعود، ابن عباس، ابن عمر، زید بن ثابتي است. زیرا، اینها می گویند: 
اگر مدت چهار ماه بگذرد و زوج، زوجه را وطی ننماید، طلاق باین واقع می گردد. زیرا، دفع ظلم از 

به حیث مثال، اگر تفریق میان احمد و زوجه  835کن نیست مگر اینکه طلاق باین باشد.زوجه مم
اش به دلیل ایلاء جاری شود، زوجه ای احمد مکلف به رعایت عدت و احمد مکلف به فراهم 

 نمودن نفقۀ عدت برای زوجه اش است. 
میده زوجه به حیث مثال، اگر احمد با حتفصیل خلع در فصل خلع گذشت.  :خلعمعتدۀ  -4 

اش در برابر ده لک افغانی خلع نماید، در اثر خلع طلاق باین صغری میان احمد و حمیده واقع می 
از آنچه  حمیده مکلف به رعایت عدت و احمد مکلف به دادن نفقۀ عدت به حمیده است.و گردد 

به زوجه  زوج زنی که لعان و ایلاء شده است مکلف استگفته شد، این نتیجه به دست می آید که 
 اش نفقۀ عدت را فراهم نماید. 

همچنین، در صورت وقوع خلع شوهر مکلف است نفقۀ عدت را برای زوجۀ مختلعه فراهم نماید. 
استثنای این اصل ابرای معتده لعان، ایلا و خلع است. بنابراین، اگر زوجه ای که لعان، ایلا و خلع 

به نمودن نفقه برای معتده در جریان عدت نیست.  شده از نفقه ابرا داده باشد، زوج مکلف بر فراهم
حیث مثال، اگر احمد با حمیده زوجه اش خلع نماید یا تفریق قضایی به سبب ایلاء یا لعان میان 
احمد و حمیده توسط قاضی جاری گردد و حمیده از نفقۀ عدت احمد را ابراء دهد، نفقۀ حمیده در 

 بخشیدن، بهبود کردن، بیزار تخلیص، تنزیه، معنای به« بری» ریشۀ از ابراءاثر ابراء ساقط می گردد. 
 اِسقاط بهاصطلاح حقوق مدنی،  در. است ذمه در ثابت حقِ  اِسقاط و دَین از رهایی و بخشیدن شفا
  836.گویند ابراء باشد، دیگری ذمۀ بر که خود، حق
باشد. به حیث مثال، معتده ای که تفریق وی به سبب امتناع زوج از قبول اسلام صورت گرفته  -3 

اسلام را قبول  احمداسلام را قبول نماید، اما  حمیدهکافر باشند و  احمد و حمیدهدر صورتی که 
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، پاکستان: مکتب (2لد )جالفقه الحنفی فی ثوبه الجدید،  )____(. عبدالحمید محمود طهماز؛ 2238 – 231

: پاکستان(، 2جلد )الفقه الحنفی و أدلته، )___(.  سعد محمد سعید الصاغرجیا؛ 219و  218 ص ص، حقانیه
 .246  ص ،کتابخانه رشیدیه
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 .۳۰ ص
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 حمیدهمکلف به دادن نفقۀ عدت برای  احمدصورت بگیرد، توسط قاضی ننماید و تفریق میان آنها 
 837دن و سرپیچی است.امتناع در لغت پرهیز، اجتناب، خودداری، استنکاف، ابا، سرباز زاست. 

 به لغت در خیارمعتده ای که زوج عقد نکاح را به سبب خیار بلوغ و افاقه، فسخ نموده باشد.  -4
 و یا فسخ امضاء در و یا طرفین طرفین از یکی حق از عبارت خیار فقه موجب به. است اختیار معنی
ی رسیدن، وصول و رسیدگی بلوغ در لغت به معنا 838.بنابر دلیل شرعی و یا اتفاق طرفین استعقد 

است و در اصطلاح حقوقی و فقهی به رسیدن به سن پایانی صغارت و پای نهادن در سن تکلیف 
بلوغ از طریق علامات طبیعی  839بلوغ گویند. این دوران از زمانِ بلوغ تا وقت رشد ادامه می یابد.

علامات بلوغ به موجب بلوغ به اثبات می رسد و در صورت عدم ظهور این علامات از طریق سن. 
فقه پنج است که سه آن میان زنان و مردان مشترک است و دو آن مختص به زنان است. علامات بلوغ 

 که میان زنان و مردان مشترک است عبارت اند از:
خروج سپرم: در صورتی که از انسان اعم از مرد و زن و پسر و دختر در حالت بیداری یا خواب  -

 لام و امثال اینها سپرم خارج شود، خروج سپرم یکی از علامات بلوغ است؛به واسطۀ جماع، احت
روییدن موهای خشن و سخت در اطراف اعضای تناسلی: روییدن موهای خشن و سخت در  -

اطراف اعضای تناسلی پسر و دختر نیز یکی از علامات بلوغ است. بنابراین، با روییدن این موها 
 انسان بالغ تلقی می گردد. 

سن: در بارۀ سن بلوغ ق. م سکوت اختیار نموده است. در فقه در این باره نظریات گوناگون  -
( بر این نظر اند و امام محمدوجود دارد: جمهور فقهاء )شافعیه، حنابله، اوزاعی، ابویوسف

این نظر میان فقهاء راجح است زن و مرد سن پانزده سالگی است.  که: سن بلوغ برای پسر و دختر و
مجلة الاحکام در این مورد  986مجلة الاحکام نیز از این نظر اقتباس و پیروی نموده است. مادۀ  و

سال است و انتهای آن در هر دو  9سالگی و در  زن  ۱2آغاز سن بلوغ در مرد »حکم می نماید که: 
لغ سالگی رسید و هنوز با 9سالگی و دختر به سن  ۱2سالگی است. پس، اگر پسر به سن  ۱5جنس 

بر این نظر است که سن بلوغ پسران هجده اما، امام ابو حنیفه «. نشد، آنها را مراهق گویند.
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بر این نظر است که سن بلوغ   سالگی و از دختران هفده سالگی است. برعکس، امام مالك
 840اشخاص اعم از پسر و دختر هفده سالگی است.

 ز:اما، علاماتی که اختصاص با زنان دارد عبارت اند ا
 حیض )قاعده یا عادت ماهوار شدن( حیض از جمله علامات بلوغ در زنان است. -
 985از همین رو، مادۀ  841حامله شدن: از جملۀ علامات دیگر بلوغ برای زنان حامگی است. -

رسیدن به حد بلوغ به احتلام شدن، باردار شدن و یا »مجلة الاحکام در این باره اعلام می دارد که: 
بلوغ عبارت از اختیار صغیر است بعد از به نظر می رسد خیار «. ن به اثبات می رسد.حایض گردید

رسیدن به بلوغ در تأیید یا فسخ عقد ازدواج. به حیث مثال، اگر احمد سیزده ساله باشد و بالغ نشده 
باشد و توسط ولی او با حمیده نکاح شود، احمد با رسیدن به سن بلوغ اختیار تأیید یا فسخ عقد 

واج، حمیده مکلف به رعایت عدت و احمد مکلف به ازدواج را دارد. در صورت فسخ عقد ازد
 . تأمین نفقۀ عدت به حمیده است

ایرادی که بر نص این ماده وارد است این است که سن ازدواج برای پسر طبق ق. م هجده سال 
افاقه در لغت به معنی است و در صورتی که پسر صغیر باشد و ازدواج نماید ق. م نقض می گردد. 
در اصطلاح افاقه  842بهبود یافتن، به هوش آمدن، رو به تن درستی نهادن بیمار و درمان است.

عبارت است از به هوش آمدن و خرد خود را بازیافتن در اموری از قبیل مستی، خواب و جنون 
   843است.

و یا فسخ عقد ازدواج. به افاقه عبارت است از اختیار شخص مجنون و معتوه است در تأیید خیار 
او با حمیده منعقد  ازدواج احمد مجنون یا معتوه باشد و توسط ولی عقدعنوان مثال، در صورتی که 

گردد، احمد بعد از افاقه خیار تأیید و فسخ عقد ازدواج را دارد. ایرادی که بر نص این ماده وارد می 
و یکی از شرایط عقد مطابق قواعد گردد این است که شخص معتوه و مجنون ناقص اهلیت اند 

 عمومی عقود، واجد اهلیت بودن طرفین عقد است.

                                                             
، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر ،(2جلد )المدخل الفقهی العام،  (.م۱968 -۱967) مصطفی احمد الزرقاء . 840
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2۳۴. 
، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر ،(2جلد )المدخل الفقهی العام،  (.م۱968 -۱967) مصطفی احمد الزرقاء . 841
 وهبة الزحیلی؛ و ۳۴7؛  محی الدین القره داغی، المقدمه فی المال و الاقتصاد و العقد و الملکیة ص 778  ص

 .2966  ص ،مکتب رشیدیهنتشارات ا: کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(.
842.  http://www.almaany.com/fa/dict/ar-fa ( 2۰۱6 /25 /۱آخرین بازدید  ). 
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است که بعد  شخصیمرتد معتده ای که تفریق وی به اثر مرتد شدن زوج صورت گرفته باشد.  -5
از ایمان کفر را اختیار و اسلام را ترک نماید، فرق نمی کند که بعد از ترک اسلام به دین دیگری در 

ا دین دیگری را قبول نکند و یا دینی را که بعد از اسلام قبول نماید کتابی باشد و یا غیر آید و ی
مرتد شود و  احمد و حمیده زن و شوهر باشند و احمدبه حیث مثال، در صورتی که  844کتابی.

مکلف  احمدرا جاری نماید، قضایی را به سبب ارتداد احمد تفریق  احمد و حمیدهقاضی میان 
 را فراهم نماید. حمیدهعدت است نفقۀ 

معتده ای که تفریق وی به اثر ارتکاب فعلی که موجب حرمت مصاهره می گردد، صورت   -6
عبارت فعلی که موجب حرمت مصاهره می گردد در نص این ماده مبهم به نظر می  گرفته باشد.

است و  رسد. حرمت مصاهره مرکب از دو کلمه است: حرمت که در لغت به معنی حرام بودن 
مصاهره که در لغت به معنی دامادی است. در اصطلاح حقوق مدنی، حرمت مصاهره یکی از انواع 

نص  محرمات دایمی ازدواج است که میان وابستگان ناکح و منکوحه در اثر ازدواج به وجود می آید.
قهای فاین ماده از فقه حنفی گرفته شده است، زیرا چنانچه در مبحث محرمات دایمی گفته شد 

حنفیه علاوه بر عقد و دخول، وطی زوجه در نکاح فاسد، مانند نکاح بدون شهود، دخول زن در اثر 
 شبهه و زنا را نیز موجب حرمت مصاهره می دانند.

کس با زنی مرتکب زنا شود یا او را لمس نماید و یا ببوسد و یا  فقهای حنفیه بر این نظر اند که: هر 
د، بر آن مرد محارم اصل و فرع آن زن حرام می گردد و آن زن نیز بر به شهوت به فرج وی نگاه کن

اصل و فرع آن مرد حرام ابدی می شود. زیرا، همانگونه که زنا موجب حرمت مصاهرت می گردد، 
 به حیث مثال، اگر احمد با حمیده زنا نماید 845مقدمات زنا نیز موجب حرمت مصاهرت می گردد.

ا دختر حمیده ازدواج نماید و تفریق میان احمد و جمیله جاری شود، و سپس با جمیله مادر حمیده ی
 احمد مکلف است به جمیده نفقۀ عدت را فراهم نماید.

نفــقه معتده ای که عقد نکاح را به سبب خیار بلوغ، نقصان مهر یا »ق. م:  2۱۳طبق مادۀ  -7
عتده در مورد فوق قصوری معیوب بودن زوج فسخ نموده باشد، ساقط نمی گردد مشروط بر اینکه م

 از نص این ماده قواعد ذیل استنباط می گردد:«. نداشــته باشد.
نفــقه معتده ای که عقد نکاح را به سبب خیار بلوغ فسخ نموده باشد، ساقط نمی گردد مشروط  -

 کاستی و اهمال معنای به تقصیرقصور جمع تقصیر است.  بر اینکه معتده قصوری نداشــته باشد.
                                                             

؛ و 6651  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۴) لدج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 844
 578  ص، نشراحسان تهران: ،(1لد )جاحمد نعیمی، : معاصر، مترجم فقهی های دیدگاه (.۱۳82) قرضاوی یوسف

 .579 و
و  6631  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  845

  صص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (2جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابق سید؛ و 6632
 .508و  570
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همچنین، تقصیر در لغت به معنی سستی کردن، کوتاهی کردن، خودداری کردن از کاری  846.است
تعریف خیار بلوغ در بالا گذشت. به  847با وجود توانایی، سهو، خطا، غفلت، گناه و جرم است.

حیث مثال، اگر حمیده غیربالغ باشد و توسط محمود ولی اش به نکاح جمشید در آید، در صورت 
ه سن بلوغ که تعریف آن در بالا گذشت، حمیده به دلیل داشتن خیار بلوغ می تواند رسیدن حمیده ب

ق. م جواز ندارد.  71سالگی طبق مادۀ  16عقد را فسخ نماید. ازدواج دختر غیربالغ پایین تر از سن 
 71سالگی باشد با مادۀ  16بنابراین، نص این ماده در صورتی که دختر غیربالغ و پایین تر از سن 

 تعارض به نظر می رسد. در صورت فسخ ازدواج، حمیده مستحق نفقه عدت شناخته می شود.م
نفــقه معتده ای که عقد نکاح را به سبب نقصان مهر فسخ نموده باشد، ساقط نمی گردد  -

فسخ نکاح چنانچه بحث آن در فصل  مشروط بر اینکه معتده در مورد فوق قصوری نداشــته باشد.
ولی صورت می گیرد. بنابراین، نص این ماده از نظر ادبی محل ایراد است. به فسخ گذشت، توسط 

حیث مثال، اگر حمیده عاقله و بالغه باشد و با احمد در برابر مهر کمتر از مهل مثل ازدواج نماید و 
جمشید ولی حمیده عقد نکاح را فسخ نماید، حمیده در جریان عدت مستحق نفقه شناخته می 

 شود.
معتده ای که عقد نکاح را به سبب معیوب بودن زوج فسخ نموده باشد، ساقط نمی گردد نفــقه  -

قانونگذار مدنی در نص این ماده  مشروط بر اینکه معتده در مورد فوق قصوری نداشــته باشد.
معیوب بودن را یکی از اسباب فسخ شناخته است در حالی که در مواد مربوط به تفریق قضایی به 

ض شوهر را که می تواند جنسی یا غیرجنسی باشد از اسباب تفریق قضایی دانسته سبب مرض، مر
 است. 

بنابراین، میان نص این ماده و احکام مربوط به تفریق به سبب مرض هماهنگی وجود ندارد. به 
گردد، و مجبوب حیث مثال، اگر حمیده زوجه احمد باشد و احمد معیوب، به حیث مثال، فلج 

نکاح را فسخ نماید. فسخ نکاح یا خارج از محکمه می تواند صورت بگیرد یا حمیده می تواند 
توسط قاضی. در صورت فسخ نکاح، احمد مکلف است نفقۀ عدت حمیده را فراهم نماید. به نظر 
می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده احصای معتداتی که مستحق نفقه شناخته می شوند 

 است. 
 ی که مستحق نفقه شناخته نمی شوندگفتار دوم( معتدات
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هـر نوع تفریقی که به سبب قصور زوجه و مطالبه وی واقع شده باشد، »ق. م:  2۱۴براساس مادۀ 
موجب اسقاط نفقه عدت می گردد. در صورت فوق گرچه سبب تفریق قبل از تکمیل عدت از بین 

اده هر نوع تفریقی که به سبب طبق نص این م«. رفته باشد، معتده دوباره مستحق نفقه نمی گردد.
زوجه مستحق نفقۀ دوران  ،قصور زوجه و مطالبه زوجه صورت گرفته باشد، مانند: ارتداد زوجه

 848است. کاستی و اهمال معنای به که شده گرفته« قصر» ریشۀ قصور ازعدت شناخته نمی شود. 
ن از کاری با وجود همچنین، تقصیر در لغت به معنی سستی کردن، کوتاهی کردن، خودداری کرد

به حیث مثال، اگر احمد و حمیده زوج و زوجه  849توانایی، سهو، خطا، غفلت، گناه و جرم است.
باشند و حمیده مرتد گردد و قاضی تفریق را میان احمد وحمیده جاری نماید، حمیده مستحق نفقه 

این ماده هر نوع  زیرا، طبق نص بند دوم این ماده مبهم به نظر می رسد.عدت شناخته نمی شود. 
تفریقی که به دلیل مطالبۀ زوجه واقع شود، زوجه مستحق نفقه عدت نمی گردد. در حالی که تفریق 
هایی که توسط محکمه میان زوج و زوجه واقع می گردد، یا طلاق رجعی یا طلاق باین صغری 

انفاق  است. به حیث مثال، تفریق به سبب عیب شوهر طلاق باین صغری، تفریق به سبب عدم
طلاق شوهر غیبت و حبس طلاق رجعی، تفریق به سبب ضرر طلاق باین صغری، تفریق به سبب 

ق. م در  212صورت می گیرد و طبق مادۀ  هرجعی اند و همۀ این تفریق ها به سبب مطالبۀ زوج
طلاق رجعی، باین صغری و باین کبری زوجه مستحق نفقه شناخته می شود. بنابراین، بند اخیر نص 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش  محل ایراد به نظر می رسد. 214دۀ ما
 بینی حکم معتده ای که مستحق نفقه شناخته نمی شود است.

در صورت وفات زوج، زوجه مستحق نفقه نمی گردد، خواه زوجه : »215همچنین، طبق مادۀ  
ساختاری نماییم این نتیجه به دست می آید  -یر منطقیاگر نص این ماده را تفس«. حامله باشد یا نه.

که منظور از نفقه در نص این ماده نفقۀ عدت است. با پذیرش این استنباط و برداشت این نتیجه به 
دست می آید که در صورت وفات زوج، زوجه در جریان عدت وفات به دلیل فوت منفق یعنی شوهر 

 مستحق نفقه عدت وفات شناخته نمی شود.
به حیث مثال، اگر احمد و حمیده زوج و زوجه باشند و احمد وفات نماید، حمیده مکلف به  

رعایت چهار ماه و ده روز عدت است. با توجه به این که احمد منفق حمیده است حمیده منفق را از 
دست می دهد، مستحق نفقۀ عدت شناخته نمی شود. در این صورت، سایر اقارب حمیده یا خود 

اید نفقۀ خویش را فراهم نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده حمیده ب
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پیش بینی حکم معتده ای که مستحق نفقه شناخته نمی شود است. در این خصوص رأی ستره 
 محکمه نیز وجود دارد که در ذیل نقل می گردد:

 
 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

 (30پرسش شماره )
 .شود ولو حامله باشد زوجه مستحق نفقه نمی ( قانون مدنی در صورت وفات زوج،215ماده ) مطابق

 این ماده عادلانه وضع نشده قابل تو ضیح است 
 توضیح 

باشد چه با فوت مورث مترو که خالی از  موافق با مذهب حنفی و عادلانه می حکم ماده متذکره کاملاً 
متروکه سهم ثابت  رو زوجه و حمل او از جمله کسانی است که د نماید دین و وصیت به ورثه انتقال می

این جهت زوجه مستحق نفقه در متروکه  اشد و ازب لزوم نفقه بر متروکه به ضرر وارثین می ،لذا .دارند
 850.نمی گردد

 گفتار سوم( اسقاط نفقۀ عدت        

 نفقۀ عدت طبق ق. م در موارد ذیل ساقط می گردد:
هرگاه نفقۀ معتده از طرف زوج تعیین نگردیده و معتده نیز مطالبۀ آن را تا »ق. م:  216( طبق مادۀ 1

بند اول این ماده مبهم به نظر می رسد. زیرا، «. ختم عدت نکرده باشد، نفقۀ عدّت ساقط می شود.
نفقه عدت زوجه ریشۀ قراردادی ندارد و طبق ق. م زوج مکلف به فراهم نمودن آن به زوجه است. 

بق نص این ماده  در صورتی که شوهر را آن به زوجه اش فراهم نکند و زوجه هم آن را الی اما، ط
 ختم عدت مطالبه ننماید، نفقه ساقط می شود. مفهوم مخالف نص این ماده این است که در صورت

  مطالبۀ زوجه نفقه ساقط نمی شود.
را تعیین نکند و حمیده نیز آن به حیث مثال، اگر احمد حمیده را طلاق بدهد و احمد نفقۀ حمیده 

را مطالبه ننماید و حمیده از جمله زنان حایضه باشد، با تکمیل سه حیض نفقۀ عدت حمیده ساقط 
می گردد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم اسقاط نفقه 

 است.
قه در مورد نفقۀ»ق. م:  ۱27مادۀ  ( براساس 2 ایام عدت اگر بیشتر از یکسال از تأریخ  ادعای مُطَلَّ

طبق نص این ماده ادعای مطلقه در مورد نفقه ایام عدت بعد از «. طلاق باشد، قابل سمع نیست.
یک سال از تأریخ وقوع طلاق تحت مرور زمان اسقاط سمع دعوی قرار گرفته و توسط محکمۀ 

                                                             
 .514سیمینار عالی قضایی، کابل: ستره محکمه،ص  (. اسناد و مصوبات1395حوت  25 -22. ____ ) 850
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مان ادعای نفقۀ عدت یک سال بعد از ذیصلاح قابل سمع نیست. بنابراین، طبق نص این ماده مرور ز
وقوع طلاق است. مطلقه تا یک سال بعد از وقوع طلاق می تواند برای حصول نفقۀ عدت اقامه 

  دعوی نماید.
هجری شمسی حمیده زوجه اش را طلاق باین  ۱۳98به حیث مثال، اگر احمد در اول حمل سال 

هجری شمسی می  ۱۳99ول حمل سال صغیر یا طلاق باین کبری بدهد، حمیده می تواند الی ا
هجری شمسی و اقامۀ  ۱۳99تواند نفقۀ عدت را مطالبه نماید. در صورت ختم ختم اول حمل سال 

دعوی حمیده، دعوی توسط محکمۀ ذیصلاح به دلیل تحت مرور زمان اسقاط حق اقامۀ دعوی که 
ع و رسیدگی نیست. به تفصیل آن در جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م خواهد آمد قابل سم

نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم مدت مرور زمان اسقاط نفقۀ 
 ایام عدت است. در این خصوص رأی ستره محکمه نیز وجود دارد که در ذیل نقل می گردد:

 
 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

 ( 31پرسش شماره )
که  شود در حالی دنی در دعوی نفقه عدت بعد از ختم مدت عدت ساقط  می( قانون م216در ماده )

  .( دعوی مذکور را تا یک سال جواز داده هر دو ماده تضاد دارد127در ماده )
 توضیح 

( 127شود و ماده ) ( مطالبه نفقه عدت از زوج است که باختم عدت ساقط می216مقصد از ماده )
ه در خلال عدت از زوج مطالبه نفقه کرده اما زوج امتناع ورزیده حالتی را پیش بینی کرده که معتد

ین صورت معتده تا یکسال حق اقامه دعوی را در محکمه دارد باین ترتیب بین دو ماده فوق ا در .باشد
 851 تضاد وجود ندارد.

 
 ازدواج معتده مگر با زوجخواستگاری و ( ممنوعیت مبحث هفتم

 گفتار اول( ممنوعیت خواستگاری

اجنبی نمی تواند ه موجب فقه، چنانچه تفصیل آن در مبحث خواستگاری بیان شد، هیچ شخصی ب
معتده را صراحتاً خواستگاری نماید اعم از اینکه زن معتده طلاق رجعی، باین، وفات و یا وطی به 
قه طلاق رجعی حکماً زوجۀ زوج تلقی می گردد. پس، خواستگاری او  سبب شبهه باشد. زیرا، مُطَلَّ

                                                             
و  514(. اسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی، کابل: ستره محکمه،صص 1395حوت  25 -22. ____ ) 851
515. 
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قه طلاق ثلاثه و متوفی عنها زوجها به سبب ایجاد عداوت،  جواز ندارد. همچنین، خواستگاری مُطَلَّ
 852اندوهگین بوده زوجه جواز ندارد که تفصیل آن در فصل خواستگاری گذشت.

 گفتار دوم( ممنوعیت ازدواج ازدواج معتده مگر با زوج

هیچ کس بدون از زوج نمی تواند با معتده  قبل از تکمیل عدّت»فقره اوّل ق. م:  ۱99براساس مادۀ 
قبل از تکمیل عدت هیچ کس نمی تواند با معتده ازدواج نماید.  طبق نص این ماده«. ازدواج نماید.

به حیث مثال، اگر احمد حمیده زوجه اش را طلاق رجعی، باین صغری و باین کبری بدهد و حمیده 
گر نمی تواند با حمیده ازدواج نماید مگر این شروع به گرفتن عدت نماید، محمود و هیچ شخص دی

که عدت حمیده تکمیل گردد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بین اثر 
حکم این ماده از فقه گرفته شده است. زیرا، طبق فقه هیچ شخص اجنبی نمی تواند بر عدت است. 

اینکه زن معتدۀ عدت طلاق اعم از رجعی و باین  اساس اجماع فقهاء معتده را نکاح نماید اعم از
صغری و کبری، موت، فسخ و یا وطی به سبب شبهه باشد. علت این امر بقای رابطۀ زوجیت در 
طلاق رجعی و بقای برخی آثار ازدواج در طلاق باین است. بنابراین، کسی که با معتده ازدواج 

به سبب حق زوج اول منع گردیده است. بنابراین، نماید، نکاح باطل است. زیرا، زوجه از نکاح  دوم 
نکاح او مانند نکاح  زن زمانی که در قید نکاح شوهر بوده است باطل است و در صورت ازدواج 
تفریق آنها واجب است. اما، صاحب عدت )زوج( می تواند با معتده ازدواج نماید. زیرا، الزام زوجه 

نی: حفظ نسب طفل زوج تشریع گردیده است. اما، بر رعایت عدت به منظور رعایت حق زوج؛ یع
 853 در صورتی که عدت زوجه سپری گردد، هر شخصی می تواند با زوجه ازدواج نماید.

 و نموده ازدواج عدت خلال در یصغر بائن طلاق معتده با زوج هرگاه»ق. م:  2۱۰ ۀمادطبق 
ی م لیتکم را دیجد عــدت هدیگرد مستحق را کامل مهر زوجه صورت نای در د،ینما طلاق مجدداً 

 معتده با زوج هرگاهطبق نص این ماده «. .باشد گرفته صورت دخول از قبل طلاق نیا گرچه دینما
 مهر زوجه صورت نای در د،ینما طلاق مجدداً  و نموده ازدواج عدت خلال در یصغر بائن طلاق
 صورت دخول از قبل طلاق نیا گرچه دینمای م لیتکم را دیجد عــدت دهیگرد مستحق را کامل
. به حیث مثال، اگر احمد زوجه اش حمیده را طلاق باین صغری که تعریف و احکام آن باشد گرفته

                                                             
الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه  (.2007) الحمید عبد الدین محی محمد.  852

 الطبعةاحکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی،  )___(. ؛ محمد یوسف موسی۳58و  ۳57  صص للنشر،
جلد الفقه الحنفی و أدلته، )___(.  سعد محمد سعید الصاغرجیا؛ ۳5۴  صی، نعمان انتشارات: کابل دة،یالجد

(، کویت: وزارة 22ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____؛ و  272ص ، کتابخانه رشیدیه: پاکستان(، 2)
 .۳۴6و  ۳۴5  صص الاوقاف و الشئون الاسلامیة،

سعد ا؛ 7۱98  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی . 853
؛ محمد 27۳  ص، کتابخانه رشیدیه: پاکستان(، 2جلد )الفقه الحنفی و أدلته، )___(.  محمد سعید الصاغرجی

ص  ی، نعمان انتشارات: کابل دة،یالجد الطبعةاحکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی،  )___(. سف موسییو
 .۳۴6ص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،22ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____؛ و ۳52
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در فصل طلاق گذشت، طلاق بدهد و حمیده شروع به گرفتن عدت نماید و در جریان عدت احمد 
ر شناخته شده و مجدداً با حمیده ازدواج نماید و مجدداً حمیده را طلاق بدهد، حمیده مستحق مه

عدت جدید را تکمیل می نماید هرچند دخول صورت نگرفته باشد. تعریف دخول گذشت. به نظر 
می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی حکم ازدواج مجدد با معتده طلاق باین 

 صغری در جریان عدت است.

 انتظار کشیدن مردگفتار سوم( 

قه بر زوج واجب نیست. بنابراین، زوج می به نظر همه فقهاء انتظار ز وج در مدت عدت زوجۀ مُطَلَّ
قه با هر زنی که بخواهد ازدواج نماید، مگر اینکه مانعی شرعی در  تواند در مدت عدت زوجۀ مُطَلَّ

 این زمینه وجود داشته باشد که قرار  ذیل اند:
خاله، خواهر، خواهر زاده و یا ( هرگاه زوج به سببی از زوجه اش جدا گردد و بخواهد با عمه، ۱

قه اش انتظار بکشد. زیرا، چنانچه در  برادر زادۀ او ازدواج نماید، باید الی انقضای عدت زوجۀ مُطَلَّ
 مبحث محرمات مؤقت ازدواج توضیح گردید، جمع بین محارم در نکاح واحد حرام است؛ و

هد، نمی تواند با زن پنجم ازدواج یکی از  آنها را طلاق بدهرگاه مردی چهار زن داشته باشد ( 2
قه اش منقضی گردد. زیرا، چنانچه توضیح آن در مبحث  نماید، مگر اینکه عدت زوجۀ مُطَلَّ

 854 محرمات  مؤقت گذشت، ازدواج شخص با بیش از چهار زن در زمان واحد حرام است.
 
 
 
 
 

                                                             
 ____؛ 7۱72  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  854

 محی محمد؛ ۳۰6 ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،22ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴)
 .۳۴7  الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه للنشر، ص (.2007) الحمید عبد الدین



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

  فصل دوم: رجعت
 

ایت عدت می باشد. زیرا، رجعت حقّ زوج تلقی هرگاه طلاق رجعی باشد، زوجه مکلّف به رع
قۀ رجعیۀ  می گردد و بنابراین در این مدت قبل از انقضای عدّت می تواند دوباره به زوجۀ مُطلَّ

 خویش رجوع و وی را دوباره در حبالۀ نکاح خویش در آورد.
تا وقتی بنابراین، یکی از آثار بی نهایت مهمی که بر عدت مرتب می شود رجعت شوهر است.  

قه در عدت است، رجعت حق شوهر است خواه زن راضی باشد و یا نباشد. خداوند  که در  مُطَلَّ
 این مورد می فرماید:

ْْبُعُولَتُهُنَّْْ]وَْ هِنَّْْأَحَق  ا[ْْأَرَادُواْإنِْ ْذَلكَِْْفیِْبرَِدِّ لح   [228]البقره:  -إصِ 
 از( رجعی طلاق عدتّ) مدت این در زناشویی زندگی به شان برگردانیدن برای شان شوهران»

 «.(.باشند آشتی و اصلاح خواهان براستی شوهران) که صورتی در. تراند سزاوار دیگران
رجعت حقی است که شارع آن را برای شوهر معین و ثابت نموده است. پس، شوهر نمی تواند آن 

تو را طلاق دادم »اش بگوید: را ساقط و یا از آن تنازل نماید. بنابراین، در صورتی که شوهر به زوجه 
حقّ وی ساقط نمی گردد، زیرا اسقاط حقّ زوجین در چنین حالت موجب « و حقّ رجعت نیز ندارم!

را تغییر بدهد و تشریع نموده می گردد و کسی نمی تواند حُکم خداوند تغییر آنچه خداوند
 این حق را برای زوج براساس این آیه پیش بینی نموده است: خداوند

تَانِْْ]الطَّلَقُْ سَاكْ ْمَرَّ ْْفَإمِ  رُوف  ْْأَوْ ْبمَِع  یح  ِ [ْتَس  سَان   [230 – 225:  البقره ]-ْبإِحِ 



 غانستان: حقوق فامیلشرح قانون مدنی اف ❐ 444

 مرتبه دو از پس ولی است، محفوظ بازگشت حق آنها برای آن در و) است بار دو دادن طلاق»
 و) ستهشای طوره ب( زن) نگهداشتن یا( بدهد انجام را کار دو این از یکی باید شوهر طلاق،

 855.«.باشد داشته وجود ستم او بر آنکه بدون) مطلوب ای شیوه به او از جدایی و یا( عادلانه
 و مشروعیت  تعریف مبحث اول(     

 گفتار اول( تعریف 

رجعت از ریشۀ رجع گرفته شده است که در لغت به معنی بازگشت، بازگشتن، روی آوردن دوباره، 
ح فقهاء تعاریف متعدد برای آن ارایه کرده اند: فقهای حنفیه باز آمدن و بازگشت است و در اصطلا

در تعریف رجعت می گویند: رجعت عبارت از دوام ملک نکاح است بدون عوض تا زمانی که زن 
 در عدت قرار دارد. 

قۀ طلاق غیر  اما، جمهور فقهاء در تعریف رجعت می گویند: رجعت عبارت از باز گردانیدن مُطلَّ
طبق این تعریف، بعد از وقوع طلاق رجعی 856ج در مدت عدت بدون عقد جدید است.باین به ازدوا

 شوهر می تواند زوجه اش را دوباره به نکاح خود بدون تجدید عقد در آورد.
 و حکمت مشروعیت مشروعیت گفتار دوم(

 در این مورد می فرماید: مشروعیت رجعت بر بنیاد قرآن و سنت ثابت است. خداوند
ْْتُهُنَّْبُعُولَْْ]وَْْ هِنَّْْأَحَق  ا[ْْأَرَادُواْإنِْ ْذَلكَِْْفیِْبرَِدِّ لح   [228]البقره:  -إصِ 

 از( رجعی طلاق عدتّ) مدت این در  تیجوز زندگی به شان برگردانیدن برای شان شوهران»
 «. (.باشند آشتی و اصلاح خواهان براستی شوهران)  که صورتی در. تراند سزاوار دیگران

 است:همچنین فرموده 
تُمُْْإذَِاْالنَّبیِْأَیَِّاْیا] تهنَِّْْفَطَلِّقُوهُنَّْْالنِّسَاءْطَلَّق  صُواْوَْْلعِده ةَْْأَح  عِدَّ ْلَْْرَبَّکُمْ ْاللَّْاتَّقُواْوَْْال 

نَْْوَلَْْبُیوتِهنَِّْْمِنْتُُ رِجُوهُنَّْ ْْیَ رُج  بَینةَْ ْبفَِاحِشَةْ ْیأ تیَِْْأَنْإلَِّ ْیتَعَدَّْْمَنْوَْْاللِّْْحُدُودُْْوَْتلِ كَْْم 

سَه[ْظَلَمَْْفَقَدْ ْاللِّْْحُدُودَْ  [۱: الطلاق ]– نَف 
 به زنان که بکنید را کار این وقتی بدهید، طلاق را تان زنان که کردید اراده هرگاه! پیامبر ای»

 و باشد نگرفته صورت همبستری آنان با پاکی آن در  و باشند پاک یعنی؛: بروند عدت استقبال
 از بعد. ننمایند کتمان را چیزی و باشند داشته را پروردگار تقوای و لکام حیض سه تا را عدت
 الی شان های خانه از نباید آنان و نکنید بیرون شان های خانه از عدت شدن سپری تا را آنها طلاق

                                                             
 و 6989  صص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. یوهبة الزحیل. 855

699۰. 
؛ ۱۰۴  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص22ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____.  856

؛ و عبدالرحمن 6982 ص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی
 .۳۳۱  ص وحیدی،  کتابخانه (، پشاور: چاپ۴جلد ) الجزایری )___(. الفقه علی المذاهب الاربعة،
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 به شما برای و شوند مرتکب را آشکارا و زشت گناهِ آنان که این مگر بروند بیرون عدّت انقضای
 . ندارد گناهی آنها اخراج صورت این در. اشدب رسیده اثبات

 .«.است داشته روا ستم خویشتنه ب کند تجاوز الهی حدود از هرکس الهی، حدود است  این
 و نیز فرموده است:

تَانِْْ]الطَّلَقُْ سَاكْ ْمَرَّ ْْفَإمِ  رُوف  ْْأَوْ ْبمَِع  یح  ِ [ْتَس  سَان    [230 – 225:  البقره ]-ْبإِحِ 
 مرتبه دو از پس ولی است، محفوظ بازگشت حق آنها برای در آن و) است بار دو دادن طلاق»

 و) شایسته طوره ب( زن) نگهداشتن یا( بدهد انجام را کار دو این از یکی باید شوهر طلاق،
 .«.باشد داشته وجود ستم او بر آنکه بدون) مطلوب ای شیوه به او از جدایی و یا( عادلانه

 در مورد رجعت فرموده است:  رسول خدات است. منظور از امساک به معروف رجع
 857«..الجنةْفیْزوجتکْإنَا وْقوامة،ْصوامةْفانَاْ،حفصةْراجع:ْفقالْجبیلْأتانی»

 و دار روزه نمازخوان، بسیار او زیرا گردان، باز را حفصه: گفت و آمد من نزد جبرییل»
 «..است جنت در همسرتو

ه اش را در حالت حایضه بودن طلاق داد  و زوج همچنین، زمانی که حضرت ابن  عمر
 گفت: به حضرت عمرپیامبر 
ْقبلْ» مَرهُْفلیراجعها،ْثمْلیمسکهاْحتیْتطهر،ْثمْتَیضْفتطهر،ْثمْإنْشاءْطلقهاْطاهرا 

 858«.مس.یأنْ
دستور بده تا او را باز گرداند و نزد خودش نگه دارد تا اینکه از حیض پاک  به ابن عمر»

از آن او را نگه دارد   به حیض افتد و دوباره پاک شود. سپس، اگر خواست بعد هرشود. سپس، دوبا
 «..او نزدیکی نماید، او را طلاق دهد  و اگر خواست قبل از اینکه با

فقهاء به اتفاق نظر اجماع دارند که هرگاه مردی زوجه اش را طلاق رجعی بدهد، می تواند دوباره 
ت عدّت به نکاحش بازگرداند اعمّ از این که زوجه رضایت داشته او را در طلاق اوّل و دوّم در مد

باشد و یا نه. زیرا، به نظر حنفیه در مدت عدت ظهار، ایلاء، لعان توارث زوجین از همدیگر و ایقاع 
 طلاق زوج  صحیح است. 

حکمت مشروعیت رجعت در طلاق رجعی فراهم نمودن فُرصت و مجال برای مرد و زن جهت 
أ اختلاف و تجدید نظر در مورد طلاق است، زیرا در این مدت هر یک از مرد و زن دریافتن منش

                                                             
 . رواه أبو داود و غیره بإسناد حسن. 857
 . متفق علیه. 858
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فُرصت پیدا می کنند تا در بارۀ عواقب طلاق و مشکلات ناشی از آن به خوبی بی اندیشند و چنانچه 
  859بر حل اختلاف و اصلاح به توافق رسیدند، به زندگی مشترک قبل از طلاق باز گردند.

 مبحث دوم( حکم تکلیفی، ارکان و انواع                          

 گفتار اول( حکم تکلیفی و ارکان

 :رجعت در اصل مباح و حق زوج است به دلیل این قول خداوند
ْْبُعُولَتُهُنَّْْ]وَْ  هِنَّْْأَحَق  ا[ْْأَرَادُواْإنِْ ْذَلكَِْْفیِْبرَِدِّ لح   [228]البقره: ْ-إصِ 

   از( رجعی طلاق عدتّ) مدت این در زناشویی زندگی به شان برگردانیدن برای شان شوهران»
 «.(.باشند وآشتی اصلاح خواهان براستی شوهران) که صورتی در. اند تر سزاوار دیگران

رجعت به نظر فقهای حنفیه و مالکیه واجب و به نظر فقهای حنابله و شافعیه سنت است هنگامی 
بدهد. زیرا، طلاق زوجه در حالت حیض که مرد زوجه اش را در حالت حیض یک طلاق رجعی 

طلاق بدعی و تصحیح آن واجب است و تصحیح طلاق در حالت حیض زوجه ممکن نیست مگر 
اینکه زوج به زوجه رجعت نماید. دلیل واجب بودن طلاق زوجه در حالت حایضه بودن حدیث ابن 

 که در بالا نقل شد. است عمر
وقوع طلاق مندوب است به خصوص زمانی که رجعت در حالت پشیمان شدن زوجین بعد از 

والدین طفل داشته باشند و مصلحت این طفل اقتضای رجعت زوجین را نماید. رجعت حرام است 
  در صورتی که زوج قصد ضرر رسانیدن به زوجه را از طریق رجعت داشته باشد. زیرا، خداوند

ه می نماید. باوجوداین، به نظر احناف شوهران را از این امر نهی نموده و نهی معنی تحریم را افاد
 می فرماید:  رجعت در این صورت صحیح است. خداوند

تدَُوا ْوَْْوَْ]ْ تَع  اْلَّ ار  ْضََِ سَهُْْلَْتَُ سِکُوهُنَّ ْظَلَمَْنَف  ْذَلكَِْفَقَد  عَل   [2۳۱البقره: ] -[مَنْیَف 
تعدى کنید و هر  [ه حقوقشانب]نگاه مدارید تا [ به ایشان]زیان رساندن [ آزار و]آنان را براى »

 ..«بر خود ستم نموده است کس چنین کند قطعاً
را در حق زوجه  رجعت مکروه است هنگامی که مرد گمان داشته باشد که هرگز حدود خداوند

 860 از حیث احسان رعایت کرده نمی تواند.

                                                             
 ؛ ۱۰۴  سلامیة، ص(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الا22ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____ . 859

 وحیدی،  کتابخانه (، پشاور: چاپ۴جلد ) ؛ عبدالرحمن الجزایری )___(. الفقه علی المذاهب الاربعة،6987  ص
  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، صص22ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____؛ ۳۳۳ص 
 (، پاکستان: مکتب حقانیه،2لفقه الحنفی فی ثوبه الجدید، جلد )؛ عبدالحمید محمود طهماز )____(. ا۱۰6و  ۱۰5
 .2۰2  ص

  ص وحیدی،  کتابخانه (، پشاور: چاپ۴جلد ) . عبدالرحمن الجزایری )___(. الفقه علی المذاهب الاربعة،860
  صص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،22ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد )ه.  ۱۴۰۴) ____؛ و ۳۳2
 . ۱۰7و  ۱۰6
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ان رجعت سه رکن رجعت به نظر فقهای حنفیه قول یا صرف فعل است و به نظر جمهور فقهاء ارک
 861 است: مرتجع، زوجه و صیغه.

 رجعت شروط مبحث سوم(

صحّت رجعت منوط برتحقّق یک سلسله شروط است که بعضی مربوط به مرتجع یا زوج و 
قه طلاق  بعضی مربوط به آنچه رجعت به آن حاصل می شود و برخی مربوط به مرتجعه یا زن مُطَلَّ

 رجعیه است:
 مرتجع شروط( گفتار نخست

عت شرط است که مرتجع واجد اهلیت ازدواج باشد. بنابراین، فقهای مالکیه، شافعیه و در رج
حنابله بالغ، عاقل، مُختار و غیرمرتد بودن زوج را شرط صحّت رجعت می دانند. فقهای مذکور ادّعا 
می نمایند که رجعت مانند انشای عقد ازدواج است و جهت صحّت انشای عقد ازدواج شرط است 

رتد، طفل، مجنون، مُکرَه و مست نباشد. بنابراین، رجعت در حالت ارتداد، طفولیت، که مرد م
جنون، سکُر و اکراه صحیح نیست. ولی، فقهای حنفیه برخلاف جمهور فقهاء رجعت طفل را 
صحیح می دانند، زیرا به نظر احناف نکاح صبی صحیح است و متوقف بر اجازۀ ولی او است. 

عت مجنون، معتوه و مُکرَه را اجازه داده اند. به اتفاق نظر فقهاء   عدم همچنین، فقهای حنفیه رج
مُحْرم و مریض بودن مرتجع در رجعت شرط نیست، زیرا مُحْرم و مریض ،  چنانچه گفته شد، دارای 

 اهلیت نکاح اند. بنابراین، رجعت آنها نیز صحیح است.
 صیغه( شروط گفتار دوم

صرف با قول تحقق می پذیرد اعم از اینکه صریح باشد و یا  به نظر فقهای شافعیه رجعت ناطق
ضمنی. رجعت صریح آن است که مرتجع بگوید: به تو رجعت نمودم و یا تو را نگاه نمودم اعم از 
اینکه عربی را بفهمد و یا نفهمد  و اعم از اینکه رجعت را به خود و یا نکاح خود مضاف نماید. اما، 

 ر بگوید: تو را نکاح نمودم. رجعت ضمنی این است که شوه
به نظر فقهای شافعیه رجعت در اثر فعل مانند: وطی و غیره حاصل نمی شود. زیرا، به نظر فقهای 

 شافعیه وطی معتدۀ طلاق رجعی حرام است و در اثر فعل حرام رجعت صحیح نیست.
نظر حنفیه  برعکس، به نظر جمهور فقهاء رجعت به قول و فعل حاصل می شود. رجعت به قول به

یا صریح است و به نیت ضرورت ندارد و آن لفظی است که معنی جز رجعت را افاده ننماید،  مانند 
قه اش بگوید:  به تو رجعت نمودم، تو را نگاه نمودم و به زوجه ام رجعت  اینکه: مرد به زوجۀ مُطَلَّ

نماید و ضرورت به نیت نمودم. اما، لفظ غیر صریح آن است که معنی رجعت و غیر رجعت را افاده 
                                                             

؛ و 6987  ص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. . وهبة الزحیلی861
 .2۳۳  وحیدی، ص کتابخانه (، پشاور: چاپ۴جلد ) عبدالرحمن الجزایری )___(. الفقه علی المذاهب الاربعة،
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و دلالت الحال داشته باشد، مانند اینکه: مرد به زوجه اش بگوید: تو زوجه ام هستی و یا تو اکنون 
نزد من هستی مانند سابق. اما رجعت از طریق فعل عبارت از جماع و مقدمات جماع است، مانند: 

فتن به شهوت اعم از اینکه لمس کردن زوجه به شهوت،  نظر بر فرج زوجه به شهوت، در آغوش گر
مرتجع قصد رجعت را داشته باشد یا نداشته باشد. زیرا، این افعال به وضوح دلالت بر رغبت زوج بر 

 امساک زوجه می نماید.
رجعت به نظر فقهای مالکیه به قول و فعل و نیت حاصل می شود که قول می تواند صریح باشد و  

قدمات وطی است. اما، نیت عبارت از این است که زوج یا ضمنی  و فعل نیز عبارت از وطی و م
 نیت رجوع به زوجه را نماید و این نیت توأم با فعل و یا قول باشد.

اما، رجعت به نظر فقهای حنابله به قول صریح و یا به وطی حاصل می شود اعم از اینکه زوج نیت 
لک و وطی مالک مانع زوال ملک رجعت را داشته باشد و یا نداشته باشد. زیرا، طلاق سبب زوال م

است. بنابراین، به نظر فقهای حنابله رجعت با در آغوش گرفتن زوجه، یا مس وی به شهوت و نظر 
بر فرج زن به شهوت و غیر شهوت و با خلوت و سخن گفتن با زن حاصل نمی شود. زیرا، این افعال 

نظر فقهای حنابله تحقق نمی  معنی وطی را افاده نمی نماید. همچنین، رجعت با قول صریح به
 پذیرد.

از آنچه گفته شد به این نتیجه می رسیم که: رجعت به قول صریح به اتفاق  نظر همه فقهاء تحقق 
می پذیرد و با کنایه به شرط نیت به نظر همه فقهاء بجز حنابله نیز تحقق می پذیرد. فقهای مالکیه 

د. همچنین، رجعت به نظر فقهای غیر از شافعیه نیت را در رجعت از طریق فعل و قول شرط می دانن
با وطی متحقق می گردد و همچنین به نظر فقهای حنفیه و مالکیه به آنچه که موجب حرمت مصاهره 

 می گردد و به نظر فقهای حنابله بغیر از وطی و کنایه حاصل نمی شود.

 مرتجعهگفتارسوم( شروط 

قۀ رجعیۀ نکاح صحیح باشد. زیرا، نکاح فاسد در رجعت شرط است که زن مدخول  بها و مُطلَّ 
خواه بعد از دخول و یا قبل از دخول فسخ می شود و در نکاح مفسوخ رجعتِ وجود ندارد. زیرا، 

 رجعت را منوط بر طلاق گردانیده است.  خداوند
پس، رجعت اختصاص به طلاق دارد. همچنین،  شرط است که طلاق رجعی باشد. زیرا، طلاق  

مجرد وقوع آثار عقد ازدواج را در حال از بین می برد و زن مالک امر خود می گردد و نیز باین به 
قه  مالک نفس خود می  شرط است که طلاق بلاعوض باشد. زیرا، در طلاق به عوض )خُلع(، مُطَلَّ
گردد و نیز شرط است که زن عدد طلاق خود را تکمیل نکرده باشد که سه طلاق است. زیرا، در 

 ه بار طلاق دیگر مرد سلطۀ بر زن ندارد) حق طلاق چهارم را ندارد(. صورت س
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همچنین، شرط است که زن مرتده نباشد و یا از جمله زنانی نباشد که مسلمان شده و شوهرش 
کافر باشد. زیرا،  زن مرتده بر مرد مسلمان و زن مسلمه برای کافر حلال نیست. همچنین، شرط 

یده باشد. بنابراین، رجعت شوهر بر زوجه بعد از انقضای عدت است که عدت زوجه منقضی نگرد
صحیح نیست چراکه بعد از انقضای عدت طلاق رجعی به باین صغری تبدیل می شود و مانع 

 رجعت زوج به زوجه می گردد.
 گفتارچهارم( شروط زمان رجعت

ینده مانند شرط است که رجعت منجز به زمان حال باشد. پس، تعلیق رجعت به شرط در زمان آ
قۀ رجعیه خویش بگوید:  « اگر پدرت بیاید بر تو رجعت می نمایم!»اینکه شوهر به زوجۀ  مُطلَّ

صحیح نیست. همچنین، مضاف نمودن رجعت به زمان آینده نیز صحیح نیست مانند اینکه: شوهر 
قۀ خویش بگوید:  ین نظر اند  زیرا، احناف برا«. فردا به شما رجوع می نمایم!»خطاب به زوجۀ مُطلَّ

که رجعت از نظرانشاء مانند عقد ازدواج است که منجز بودن آن به زمان حال شرط صحّت آن تلقی 
می گردد. علاوه براینها، در رجعت شرط است که رجعت مؤقّت نباشد مانند اینکه شوهر خطاب به 

قۀ رجعیه خویش بگوید:   862«.می نمایم! به تو برای مدت یک ماه یا دو ماه ... رجوع»زوجۀ مُطلَّ
تعلیق رجـوع به زمــان آینـده یا به کدام شــرط جواز ندارد. در صحت »ق. م:  150طبق مادۀ 

 آویزان آویختن، معنای به و شده گرفته« علق» ریشۀ از تعلیق«. رجوع حضور شهود شرط نمی باشد.
و  دیگر امری به امری تحقق ساختن معلق و منوط به حقوقی، اصطلاح و در863است و آویزش کردن

 در: بگوید دیگری به شخصی اینکه مانند گویند تعلیق دیگر، چیزی به چیزی حصول دادنِ  یا ربط
 به را شی این بیاید شخص فلان که صورتی در یا! هستید من وکیل شما نمایم، مسافرت که صورتی

ط ق. م دو حکم در خصوص رجوع قابل استنبا ۱5۰از نص مادۀ  864!رسانم می فروش به شما
 است:

مانند اینکه: شوهر خطاب به در رجوع شرط است که معلق به زمان آینده و یا شرط نباشد،  -۱
قۀ خویش بگوید:  زیرا، احناف براین نظر اند  که رجعت «. فردا به شما رجوع می نمایم!»زوجۀ مُطلَّ

لقی می گردد. از نظر انشاء مانند عقد ازدواج است که منجز بودن آن به زمان حال شرط صحّت آن ت
علاوه بر این، در رجعت شرط است که رجعت مؤقّت نباشد مانند اینکه شوهر خطاب به زوجۀ 

                                                             
 .6996 ص مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(9لد )ج ،الفقه الاسلامی و ادلته )___(. وهبة الزحیلی.  862

تهران: انتشارات  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و  محمد علی طاهری.  863 
 .7۰7  محراب فکر، ص

 و ؛۳۱۰۱  ص  مکتب رشیدیه،انتشارات : کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  864
تهران: انتشارات محراب فکر،  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) سعود انصاری و محمد علی طاهریم

 .7۰7  ص
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قۀ رجعیه خویش بگوید:   865«.به تو برای مدت یک ماه یا دو ماه ... رجوع می نمایم!»مُطلَّ
قۀ  رجعیه همچنین، در رجوع شرط است که معلق به شرط نباشد، مانند اینکه شوهر به زوجۀ  مُطلَّ

 « اگر پدرت بیاید بر تو رجعت می نمایم!»خویش بگوید: 
ق. م در رجوع حضور شهود شرط نیست. به حیث مثال، اگر احمد حمیده  ۱5۰طبق مادۀ  -2

زوجه اش را طلاق باین صغری یا کبری بدهد و بخواهد به حمیده رجوع نماید، حضور شهود در 
سد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش رجوع احمد به حمیده شرط نیست. به نظر می ر

فقهای مذاهب بینی حکم تعلیق به زمان آینده و عدم شرط شهود در رجوع به زوجۀ مطلقه است. 
چهارگانه بر این نظر اند  که حُضور شهود حین رجعت شرط صحّت آن تلقی نمی گردد، بلکه 

طلاق شرط نیست و رجعت نیز حضور شهود حین رجعت مستحب است. علاوه براین، شهادت در 
زوجه اش را در حالی که در حال حیض بود مانند آن است، زیرا روایت شده است که ابن عمر

وی را امر نمود تا به وی بدون حضور شهود رجعت نماید. علاوه  طلاق رجعی داد و پیامبر
سته است، ولی هیچ براین، طلاق و رجعت امری اند که در حیات صحابه کرام به کثرت به وقوع پیو

  866یک از صحابه کرام حضور شهود را دررجعت شرط ندانسته اند.
 از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می یاید که شروط رجعت قرار آتی است:

 )عاقل و بالغ بودن( مرتجع به نظر فقهای  مالکیه، شافعیه و حنابله؛ (اهلیت۱
 عوض؛( اینکه طلاق رجعی باشد نه باین و طلاق به 2
 ( اینکه رجعت در مدت عدت صورت پذیرد نه پس از انقضا ی آن؛۳
قه معینه غیر مبهمه، مدخول بهای نکاح صحیح و حلال برای مرد باشد. ۴ ( اینکه زن زوجۀ مُطَلَّ

 پس، رجعت زن غیر مدخول بها و زنی که نکاح وی فسخ گردیده و مرتده صحیح نیست؛ و
 ر معلق به شرط و مضاف به زمان آینده نباشد.( اینکه رجعت منجز، غیر مؤقت، غی5

 بنابراین، امور آتی در رجعت شرط نیست:
قۀ رجعیه به اتفاق آراء فقهاء در رجعت شرط نیست. زیرا،  -۱ رضای زوجه: رضای زوجۀ مُطلَّ

 می فرماید:   این حق را به مرد داده است. خداوند خداوند
ْْبُعُولَتُهُنَّْْ]وَْ  هِنَّْْأَحَق  ا[ْْأَرَادُواْإنِْ ْذَلكَِْْفیِْبرَِدِّ لح   [228]البقره:  -إصِ 

 از( رجعی طلاق عدتّ) مدت این در زناشویی زندگی به شان برگردانیدن برای شان شوهران»
 «.(.باشند آشتی و اصلاح خواهان براستی شوهران)  که صورتی در. اند تر سزاوار دیگران
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 451 ❐ عدت –ل فصل او/  بخش پنجم

 اطب قرار داده می فرماید:مردان را به صیغۀ امر مخ همچنین، خداوند 
نَْْفَإذَِا] سِکُوهُنَّْْأَجَلَهُنَّْْبَلَغ  ْْفَأَم  رُوف  ْْفَارِقُوهُنَّْْأَوْ ْبمَِع  رُوف  هِدُواْوَْْبمَِع  لْ ْذَوَیْأَش  ْعَد 

 [2]الطلاق:   -[مِن کُمْ 
 و یا پسندیده  وجه به را ایشان  دارید نگاه پس خویش میعاد به قاتطلَّ مُ رسند نزدیک چون پس»

 «..خود قوم از را تقوی صاحب کس دو گیرید گواه و پسندیده وجه به ایشان از شوید اجد
همچنین، در رجعت به نظر حنفیه رضای ولی و پرداخت مهر شرط نیست. زیرا، در طلاق رجعی 
قۀ رجعیه در حکم زوجه است. اعلام رجعت نیز به زن شرط نیست. بنابراین، رجعت هرچند  مُطلَّ

اند صحیح است. زیرا، رجعت حق خالص زوج است و مانند طلاق وابسته به رضای زن نیز آن را ند
زن نیست. باوجوداین، اعلام آن به زن مستحب است. فقهای ظاهریه حُضور شهود را حین رجعت 

 فرموده است:  شرط صحّت آن تلقی می نمایند. فقهای مزبور استدلال می نمایند که خداوند
نَْْفَإذَِا] سِکُوهُنَّْْهُنَّْأَجَلَْْبَلَغ  ْْفَأَم  رُوف  ْْفَارِقُوهُنَّْْأَوْ ْبمَِع  رُوف  هِدُواْوَْْبمَِع  لْ ْذَوَیْأَش  ْعَد 

 [2]الطلاق:   -[مِن کُمْ 
 و یا پسندیده  وجه به را ایشان  دارید نگاه پس خویش میعاد به قاتطلَّ مُ رسند نزدیک چون پس»

  «..خود قوم از را تقوی صاحب سدو ک گیرید گواه و پسندیده وجه به ایشان از شوید جدا
حُضور شهود در این آیه به صیغۀ امر آمده است و امر دلالت بر وجوب می نماید. علاوه براین، 
حضور شهود در انشای عقد ازدواج به اتفاق نظر فقهاء شرط است. پس، در رجعت نیز شرط است. 

ین رجعت شرط صحّت آن تلقی ولی، فقهای مذاهب چهارگانه بر این نظر اند  که حُضور شهود ح
نمی گردد، بلکه حضور شهود حین رجعت مستحب است. منظور از امر در این آیه استحباب است، 

 آمده است.  «فَأَمْسِکُوهُنَّ :»زیرا قبل از آن
علاوه براین، شهادت در طلاق شرط نیست و رجعت نیز مانند آن است، زیرا روایت شده است که 

وی را امر  ر حالی که در حال حیض بود طلاق رجعی داد و پیامبرزوجه اش را دابن عمر
نمود تا به وی بدون حضور شهود رجعت نماید. علاوه براین، طلاق و رجعت امری اند که در حیات 

حضور  به کثرت به وقوع پیوسته است، ولی هیچ یک از صحابه کرام صحابه کرام
حضور شهود را با پیروی از نظر جمهور فقهاء شرط ق. م  867شهود را دررجعت شرط ندانسته اند.

صحت رجعت تلقی نمی نماید. بنابراین، طبق ق. م حضور شهود حین رجعت شرط نیست. مادۀ 
«.در  صحّت رجوع حُضور شهود شرط نمی باشد.»]...[ ق. م در این باره حُکم می نماید که:  150
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 مقدمه
، بلکه متوجه زوجینآثار عقد ازدواج نه تنها متوجه طرفین عقد ازدواج: یعنی،  هبا توجه به این ک

 336الی  217اولاد ناشی از این عقد نیز می گردد، در این کتاب حقوق اطفال را در روشنایی مواد 
 ق. م مورد بحث قرار می دهیم. 

 ل است. این کتاب شامل ده فصل در خصوص حقوق اطفال و حق نفقۀ والدین قرار ذی
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 ثبوت نسب: فصل اول
 

نویسندگان ق. م احکام مربوط به ثبوت نسب را در اولین حق طفل طبق ق. م ثبوت نسب است. 
نسب مصدر است و در لغت به معنی انتساب، ق. م تنظیم نموده اند.  228الی  217جلد اول مواد 

رگ و ریشه و پیوند است که جمع آن انساب  قرابت وخویشاوندی، نژاد، اصل، خاندان، سلسله،
است. نسب امری است که به واسطۀ انعقاد نُطفه از نزدیکی زن و مرد به وجود می آید. از این امر، 
رابطۀ طبیعی خونی بین طفل و آن دو نفر که یکی مادر و دیگری پدر می باشد، موجود می گردد. 

نسب عبارت از رابطه ای است خونی میانِ فرزند  روی همین دلیل فقهاء در تعریف نسب می گویند:
و نیاکانش که او را در زمرۀ خاندان آنها قرار می دهد. حقوقدانان نسب را عبارت از رابطه ای 
خویشاوندی بین دو نفر که یکی از نسل دیگری و یا هر دو از نسل شخص ثالث باشند می دانند. به 

ر که به سبب تولد یکی از آنها از دیگری یا تولد شان از عبارت دیگر: نسب علاقه ای است بین دو نف
  868شخص ثالثی حادث می شود.

نسب هر شخص مستقیماً به دو شخص می رسد که یکی مادر و دیگر آنها پدر می باشد. رابطۀ 
خویشاوندی ممکن است بین دو نفر مورد اختلاف قرار بگیرد به نحوی که  یکی دعوی خویشاوندی 

د و جانب مقابل آن را مورد تردید قرار بدهد یا انکار نماید. خویشاوندی مورد تردید با دیگری بنمای
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 ثبوت نسب – اولفصل 

یا انکار ممکن است خویشاوندی مستقیم باشد مانند خویشاوندی بین اولاد و پدر و مادر، مادر 
کلان و پدر کلان، و ممکن است خویشاوندی غیر مستقیم باشد، مانند خویشاوندی بین 

اثبات نسب پدری و یا مادری  خویشاوندی در هر یک از موارد بالا مبتنی بر خویشاوندان. اثبات
 که اثبات نسب برای هر یک را در ذیل مورد مطالعه قرار می دهیم: 869است

ثبوت نسب طفل برای مادر ولادت است اعمّ از این که شرعی ثبوت نسب طفل برای مادر: ( 1
وسیله ولادت ثابت می گردد و آن امری خارجی و زیرا انتساب به مادر به  870باشد یا غیر شرعی.

اغلب مشهود است و می توان آن را به وسیلۀ شهود که از ساده  ترین و قدیمی ترین ادله اثبات دعوی 
 به شمار می رود اثبات نمود.

اثبات انتساب فرزند به پدر، دشوارتر از اثبات انتساب طفل به ثبوت نسب طفل برای پدر:  (2
یرا، انتساب طفل به مادر، چنانچه بیان شد، برخلاف انتساب به پدر که مبتنی برخلقت مادر است. ز

کودک از نُطفۀ وی است، به وسیله ولادت ثابت می گردد و آن امری خارجی و اغلب 
 ،ممکن است از طریق ازدواج صحیحطبق ق. م اما، اثبات انتساب طفل به پدر  871مشهوداست.

 گردد. متحقِق و اقرار به نسب فاسد
 مبحث اول( ثبوت نسب از طریق ازدواج صحیح

طفل هر زوجه در ازدواج صحیح منسوب به زوج می گردد مشروط بر »ق. م :  218مادۀ براساس 
اینکه کمترین مدت حمل در عقد ازدواج سپری شده مقاربت و خلوت صحیحه بین زوجین ثابت 

ز اینکه دختر باشد و یا پسر، فرزندی که کوچک، صغیر و بچه اعمّ ابه معنی طفل در لغت «. باشد.
 به طفل»کُد جزا در تعریف طفل می گوید:  95. مادۀ به حد بلوغ نرسیده است اعمّ از پسر و دختر

طبق نص این ماده طفل هر زوجه «. .باشد نکرده لیتکم را سال هجده که گرددیم اطلاق یشخص
لازم ازدواجی است که ارکان و تمام  ازدواج صحیحگردد. در ازدواج صحیح به منسوب زوج می 

در انتساب نسب طفل به شوهر سه باوجوداین،  شرایط صحت، نفاذ و لزوم آن متحقق گردیده است.
 شرط وجود دارد: 

اول این که کمترین مدت حمل که شش ماه است سپری شده باشد. پرسش این است که هرگاه 
دنیا بی آورد تکلیف چیست؟ در خصوص کمترین مدت حمل سپری نشده باشد و زوجه طفلی به 
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 حقوق اطفال 

هرگاه زوجه در مدت کمتر از شش ماه از عقد »ق. م  حکم می نماید که:  219این سؤال مادۀ 
ازدواج وضع حمل نماید، چنین طفل منسوب به زوج نمی گردد مگر اینکه زوج نسبت طفل را به 

استنباط می گردد که اگر زوجه در  از نص این ماده به خوبی«. غیر از طریق زنا به خود ادعا نماید.
مدت کمتر از شش ماه طفلی به دنیا بیاورد، نسب این طفل به زوج ثابت نمی گردد، مگر اینکه زوج 
نسب طفل را از طریق وطی به سبب شبهه، نامزد بازی و نظیر اینها برای خود ادعا نماید. همچنین، 

 ثابت نمی گردد. از طریق زنا زوج از نص این ماده به خوبی بر می آید که نسب طفل به 
مقاربت در لغت به معنی  دوم این که مقارب میان زوجه و زوج در ازدواج صحیح ثابت باشد.

به نظر می رسد در  872نزدیکی و قربت، هم آغوشی، آمیزش جنسی، جماع و دوستی است.
 اصطلاح حقوق مدنی، مقاربت عبارت از آمیزش جنسی و جماع است.

خلوت در لغت به  وت صحیحه میان زوجه و زوج در ازدواج صحیح ثابت باشد.سوم این که خل
 زوجه و زوج که است بر موردی ناظر صحیحه خلوت 873معنی تنهایی، تنهایی گزیدن و انزوا است.

 خلوت بنابراین،. باشد نداشته را دخول آنجا حقّ  در کسی آنها  اجازۀ بدون که شوند جمع در مکانی
 رویت مانع که باشد نشده احاطه طوری دیوار توسط آن اطراف که آنچه حسط در صحرا، صحیحه

 . گردد نمی متحقّق نگردد آنها
 بودن مصاب مانند حسی مانع زوجه و زوج میان که است شرط صحیحه در خلوت براین، علاوه

 و یا حایضه: مانند شرعی مانع خیر، و یا شود جماع مانع این که از اعمّ  مریضی به زوجین از یکی
 ثالث شخص موجودیت: مانند طبیعی مانع و زوجین از یکی بودن مُحْرم و یا صایم و یا بودن نفاسه

  874.نداشته باشد وجود زوجین نزد
به حیث مثال، اگر  احمد با جمیله ازدواج نماید و جمیله طفلی به دنیا آورد، نسب طفل جمیله به 

ت شش ماه بعد از نکاح به دنیا آید و مقاربت احمد در صورتی ثابت می شود که طفل حداقل در مد
 یا خلوت صحیحه میان احمد و جمیله ثابت باشد. 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان یکی از اسباب ثبوت نسب که ازدواج 
 صحیح و شرایط ثبوت نسب از طریق ازدواج صحیح است، می باشد.

 عالی ستره محکمه وجود دارد که ذیلًا نقل می گردد: در خصوص نص این ماده نظر شورای

                                                             
872.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /۳۱ /8آخرین بازدید  ) 
873.  Ibid, (Last visti: 31/8/ 2016).  

 -678۰  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج قه الاسلامی و ادلته،الف )___(. وهبة الزحیلی. 874
 وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،4لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. الجزایری عبدالرحمن ؛6782
 دیمحمّ  انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق ؛ و9۱ -88  صص

 .۱۴۰۴ و ۱۴۰۳  صص ،سقر

https://www.vajehyab.com/
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 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

 ( 32پرسش شماره )
 ( قانون مدنی به توضیح ضرورت دارد. 219ماده )

 توضیح 
( قانون مدنی افاده می کند که اقل مدت حمل 218 -217( با مطالعه احکام مواد ) 219حکم ماده )

یکسال می باشد. اگر وضع حمل با گذشت شش ماه از ازدواج صورت گیرد طفل ششماه و اکثرآن 
منسوب به زوج می باشد. هرگاه زوجه در مدت کمتر از شش ماه از عقد ازدواج وضع حمل نماید در 
چنین حالت اگر زوج طفل را از خود بداند و اظهار نماید که طفل از طریق زنا متولد نشده در آن صورت 

از شش ماه نیز منسوب به زوج می گردد و اگر زن چنین مولود را از خود نداند در آن حالت مولود کمتر 
 875 نسب طفل ثابت نمی گردد.

 
 

فقها اتفاق نظر دارند بر این که  طفلی که از زوجۀ متزوجه در ازدواج  صحیح متولد می گردد، به 
 :که فرموده است شوهرش منسوب می گردد به دلیل این حدیث پیامبر

وَلَدُْ»  فِرَاشِْوْللعاهرْالُجرْأل   876.«للِ 
 «..و زانی مستحق سنگ است است فراش صاحب که است کسی  از آن فرزند» 

منظور از فرش یا بستر در این حدیث، زنی است که مرد وی را فرش و از وی استمتاع جنسی می 
 قق شروط آتی  است:گیرد. باوجوداین،  تحقّق انتساب نسب فرزند به صاحبِ فراش منوط بر تح

اینکه شوهر مردی باشد که عادتاً تصور حمل برداشتن زن از او متصور باشد، چنانکه مالکیه و  -
شافعیه گفته اند که بالغ باشد و حنفیه گفته اند که: به دوازده سالگی رسیده باشد. اما، فقهای حنابله 

قهاء نسب از صغیر غیر بالغ ثابت نمی شود این سن را ده سال ذکر کرده اند. بنابراین، به اتفاق نظر ف
 حتی اگر مادرش او را در مدت زمانی بیش از شش ماه از تأریخ عقد به دنیا آورده باشد؛ و

اینکه فرزند در نظر حنفیه پس از شش ماه از زمان ازدواج به دنیا آمده باشد. اما، به نظر فقهای  -
د. بنابراین، اگر کودکی در مدتی کمتر از کمترین سایر مذاهب امکان وطی نیز باید فراهم شده باش

                                                             
 .515  ص ،هستره محکم: ، کابلاسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی (.1395حوت  25 -22____ ). 875
 . متّفق علیه. 876
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است به دنیا بیاید، به اتفاق نظر همه فقهاء  نسب وی به شوهر ثابت  877مدت حمل که شش ماه 
نمی شود،  و این امر دلیل بر آن خواهد بود که برداشتن حمل پیش از انعقاد عقد صورت گرفته 

که ادعای او بیانگر این امر خواهد بود که زن پیش از است، مگر اینکه خود شوهر به آن اقرار نماید 
 انعقاد عقد از او حمل برداشته است؛

اینکه بعد از انعقاد عقد ازدواج تلاقی و لقاءِ زوجین فعلًا، حساً و عادتاً ممکن باشد: بنابراین، در  -
زوجه اش دور صورتی که تلاقی  و لقاءِ زوجین ممکن نباشد مانند اینکه: زوج برای مدت حمل از 

باشد، نسب فرزندِ زن برای شوهرش تثبیت نمی گردد هرچند حنفیه تصور و امکان عقلی را شرط 
 878می دانند و فقهای سه مذهب دیگر امکان و تلاقی فعلی، حسی و عادی  را.

 مبحث دوم( ثبوت نسب بعد از تفریق یا وفات زوج

 ع قواعد ذیل است: طبق ق. م اثبات نسب طفل بعد از تفریق و وفات زوج تاب
هرگاه معتده طلاق یا وفات در مدت بیشتر از یك سـال از طلاق یا »ق. م:  220( طبق مادۀ 1

وفات زوج وضع حمل نمـاید، دعوی نسب چنین معتده قابل سمع نمی باشــد، مگر اینکـه در 
اسم فاعل از معتده «. صـورت طلاق زوج و در وفات، ورثـۀ زوج نسبت طفل را به خود ادعا نماید.

گرفته شده است که در لغت به معنی در حال شمارش و شمارشگر است. در اصطلاح « عدد»ریشۀ 
معتده طلاق  879حقوق مدنی، معتده زنی است که در مدت زمان مقرر قانونی در عده به سر می برد.

عبارت از زنی است که شوهرش او را طلاق داده است و او در حالت سپری کردن عدت طلاق 
است. معتده وفات عبارت از زنی است که شوهرش وفات نموده است و او در حال سپری کردن 

از نص این ماده به خوبی استنباط می عدت وفات است که چهار ماه و ده روز است، می باشد. 
گردد که در صورتی که معتده طلاق و یا وفات در مدت بیشتر از یک سال از تأریخ وقوع طلاق و یا 

                                                             
. حدّ اقل مدت حمل به اتفاق نظرهمه فقهاء شش ماه است. باوجوداین، این  مدت به نظر جمهور فقهاء از  877

از وقت ازدواج است. دلیل این مطلب که حدّ  و به نظر امام ابو حنیفهوقت همبستر شدن زوجین باهمدیگر 
وَحَمْلُهُ وَفِصَالُهُ ثَلَاثُونَ »اقل مدت حمل شش ماه است قرآن، سنّت و اجماع است. فقها در این باره به آیه های: 

لقمان: « ] صَالُهُ فِی عَامَینِ وَفِ »[ یعنی؛ حمل برداشتن و از شیر گرفتن طفل سی ماه است و: ۱5الاحقاف: « ] شَهْرا  
[ یعنی؛ مدت از شیر گرفتن طفل دو سال است، استناد می نمایند. آیۀ اوّل مدت حمل و ایام شیر دهی را سی ۱۴

الفقه  )___(. وهبة الزحیلیماه معین کرده و آیۀ دوّم سن از شیر جدا کردن کودک را دو سال تعیین نموده است )
 (.1379) مُحمّد جواد مغنیه؛ 725۳ -725۰صص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الاسلامی و ادلته،

مصطفیٰ جباری و حمید مسجد  مترجم:احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، 
سلام، ( حُقوق متقابل کودک و ولی در ا۱۳8۴مجید وزیری )؛ 9۳و  92  صص، تهران: انتشارات ققنوسسرایی، 

محمّد بن  (. ق. م  در مورد حدّ اقل مدت حمل از نظر98و  ۱۱6صص تهران: چاپ شرکت چاپ  و نشر بین الملل، 
قانون احوال شخصیّۀ  سوریه است در این باره اشعار  ۱28آن که ترجمۀ مادۀ  2۱7عبدالحکم پیروی نموده و مادۀ 

کثر آن یک سال »می دارد که:   «.است.مترین مدت حمل شش ماه و ا
و  7257صص  ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.   878

و  2۳۴  صص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۴۰ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )؛ 7258
2۳5. 
تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج نامۀ حقوق خصوصی،دانش(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 879

 .۱887ص محراب فکر، 
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 217هر طفلی به دنیا به آورد، نسب چنین طفلی به شوهر ثابت نمی گردد زیرا، طبق  مادۀ وفات شو
این اصل است. استثنای این  880 «.کمترین مدت حمل شش ماه و اکثر آن یکسال است.»ق. م: 

در صورتی که در صـورت طلاق زوج و در اصل، ادعای زوج و یا ورثۀ زوج متوفی است. بنابراین، 
زوج نسبت طفل را به خود ادعا نمایند، در چنین حالات نسب طفل به شوهر متوفی و  وفات، ورثـۀ

لق ثابت می گردد.   شوهر مُطِّ
به حیث مثال، اگر احمد جمیله زوجه اش را طلاق دهد و جمیله شروع به رعایت عدت نماید یا 

از سپری کردن احمد شوهر جمیله وفات نماید و جمیله شروع به رعایت عدت وفات نماید و بعد 
عدت طلاق یا وفات در مدت بیشتر از یک سال طفلی به دنیا آورد، نسب این طفل به احمد ثابت 
نمی گردد. اگر جمیله در این خصوص اقامه دعوی نماید، دعوی او قابل سمع نیست. زیرا، بیشترین 
مدت حمل یک سال است. در این صورت، این فرض وجود خواهد داشت که طفل از احمد 
نیست. اما، اگر احمد بعد از طلاق ادعای نسب طفل را به خود نماید، نسب طفل به احمد ثابت 
می گردد. همچنین، اگر در این فرض، احمد وفات کرده باشد و ورثه احمد مانند مادر، پدر، پدر 
کلان و نظیر اینها نسب طفل را به احمد ادعا نمایند، نسب طفل به احمد ثابت می گردد. در 

 ص این ماده نظر شورای عالی ستره محکمه وجود دارد که ذیلًا نقل می گردد:خصو
 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 (33پرسش شماره )

( هرگاه معتده طلاق و یا وفات در مدت بیشتر از یکسال از طلاق و یا وفات زوج وضع 220در ماده )
( فتاوی 33( و صفحه )252شد مخالف صفحه )حمل نماید دعوی نسب چنین معتده قابل سمع نمی با

 کاملیه است.
  (220توضیح ماده )

قانون مدنی موافق قول محمد بن حکم از علما مذهب مالکی است که می گوید اقصی مدت حمل 
 881 .( قانون مدنی است217سنه قمریه است. بدین شکل حکم مذکور موافق با احکام شریعت و ماده )

 

                                                             
تعیین یک سال به عنوان حداکثر مدت حمل امروزه از نظر طبی توجیه پذیر به نظر نمی رسد. حداکثر مدت . 880

سزارین  یا نه ماه و ده روز است. معمولًا در صورتی که در ماه نهم طفل تولد نشود، مادر را عملیات حمل امروزه نه 
(cesarean operation.می نمایند و طفل را از روی شکم مادر می گیرند ) 

 .515  ص ه،ستره محکم: ، کابلاسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی (.1395حوت  25 -22____ ). 881
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هرگاه مطلـقه یا زوجــه بعد از وفات زوج بـه تکمیل عدت خود »م:  ق. 221مادۀ ( براساس 2
اقرار نماید، نسبت طفل او به زوج وقـتی ثابت می گردد که وضـع حمل در مدت کمتر از شش ماه 

 «. از اقـرار و یا کمتر از یك سال از طلاق یا وفات زوج، صـورت گرفته باشد.
قهمُ  ر لغت به معنی رها شده و طلاق داده شده است. در گرفته شده است که د« طلق»از  طَلَّ

قهاصطلاح حقوقی،    .است  داده طلاق را او شوهرش، که است یزن مُطَلَّ
زوجه اسم مؤنث زوج به معنای زن، جفت و همسر است. در فقه و حقوق به زنی که به موجب 

   882رابطۀ سببیت )عقد شرعی و قانونی( در قید نکاح مردی باشد، زوجه گویند.
ده که در لغت به معنی احصاء و شمارش است. سگرفته ش« عدد»عین از کلمۀ  عدت به کسر

فقهای حنفیه می گویند: عدت عبارت از مدتی معین است که در شرع برای پایان دادن به مابقیۀ آثار 
  883ازدواج معین شده است.

، اذعان کردن حقی برای اقرار از ریشۀ قرر گرفته شده است که در لغت به معنی اعتراف نمودن
مجلة الاحکام   1572مادۀ  884صاحب آن و اثبات کردن چیزی، قرار دادن چیزی و پذیرفتن است.

اقرار عبارت از اخبار انسان است از حقی که شخص دیگر بر او دارد. »در تعریف اقرار می گوید: 
و شی ای را که به آن « مقرله»، شخصی را که اقرار به نفع او صورت گرفته است «مقر»اِخبار کننده را 

نص این ماده مبهم به نظرمی رسد. به نظر می رسد  «.می گویند.« مقربه»اِخبار به عمل آمده است 
 از نص این ماده دو حکم قابل برداشت است: 

نخست این که هرگاه مطلقه به تکمیل عدت خود اقرار نماید، نسب طفل او به زوج وقتی ثابت می 
در مدت کمتر از شش ماه از اقرار و یا کمتر از یک سال از طلاق صورت گرفته  گردد که این طفل

باشد. عبارت مطلقه در نص این ماده مطلق است. با توجه به این که صغیره غیرحایضه و کبیرۀ یائسه 
به دلیل عدم حمل برداشتن طفل به دنیا نمی آروند به نظر می رسد منظور مطلقه، مطلقۀ حایضه 

ق. م  217در نص این ماده محل ایراد به نظر می رسد، زیرا طبق مادۀ « کمتر از شش ماه»است. قید 
کمترین مدت حمل شش ماه است. در نص این ماده کمتر از شش ماه بعد از اقرار مبنی بر تکمیل 

                                                             
تهران: انتشارات  ،(2لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 882

 .۱۰62ص   کر،محراب ف
 -7۱66صص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 883

؛ ۳۰۴ص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۳۰ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____؛ 7۱67
 انتشارات: کابل دة،یالجد الطبعةالاسلامی،  احکام الاحوال الشخصیة فی الفقه )___(. محمد یوسف موسی
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عدت قید شده است. در حالی که امکان دارد مطلقه بعد از اقرار مبنی بر تکمیل عدت در مدت 
کمترین مدت حمل است طفل را به دنیا آرود. زمان آغاز برداشتن حمل طبق نص این شش ماه که 

 ماده اقرار به تکمیل عدت است.
از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که در صورتی مطلقه به تکمیل عدت اقرار نماید و از  

طفلی به دنیا بی آورد، این زمان اقرار در میان شش تا ده ماه که کمترین و بیشترین مدت حمل است 
به حیث مثال، اگر احمد و جمیله زن و شوهر باشند و احمد  طفل منسوب به شوهر او می شود.

جمیله را طلاق بدهد و جمیله به تکمیل عدت خویش اقرار نماید و سپس در خلال مدت شش الی 
 ردد.یک سال طفلی به نام محمود به دنیا آورد، نسب محمود به احمد ثابت می گ

اما، در صورتی که این طفل را در مدت کمتر از شش ماه و یا بیشتر از ده ماه به دنیا بی آورد، این  
  طفل منسوب شوهر نمی شود.

دوم این که این تحلیل در مورد زنی که شوهر او وفات نموده است قابل تطبیق است. بنابراین، در  
کمیل عدت خود اقرار نماید، نسبت طفل او به بـه تصورتی که زنی که شوهر او وفات نموده است 

زوج وقـتی ثابت می گردد که وضـع حمل در مدت شش ماه از اقـرار و یا کمتر از یك سال از وفات 
به حیث مثال، اگر احمد و جمیله زن و شوهر باشند و احمد وفات نماید  زوج، صـورت گرفته باشد.

پس در خلال مدت شش الی یک سال طفلی به نام و جمیله به تکمیل عدت خویش اقرار نماید و س
 محمود به دنیا آورد، نسب محمود به احمد ثابت می گردد.

یقمبحث سوم( ثبوت نسب در نکاح فاسد  ، متارکه و تفر
( طفل زوجه در نکاح فاسد وقتی به زوج منسوب می 1»)فقرۀ اوّل و دوّم ق. م:  222براساس مادۀ 

( در صورت متارکه یا تفریق، 2ماه از تأریخ دُخول تولد شده باشد؛ و )گردد که طفل اقلًا بعد از شش 
از نص «. طفل وقتی به زوج منسوب می گردد که حدّ اکثر در خلال مدت یک سال تولد شده باشد.

 این ماده سه حکم قابل استنباط است:
ت شش ( طفل زوجه در نکاح فاسد در صورتی به زوج منسوب می گردد که طفل حداقل در مد1

 ق. م کمترین مدت حمل شش ماه است. 217ماه بعد از دخول تولد یافته باشد، زیرا طبق مادۀ 
مفهوم مخالف نص این ماده این است که اگر طفل در مدت کمتر از شش ماه در نکاح فاسد بعد از 
دخول تولد شود، نسب او به زوج ثابت نمی گردد. زیرا، حداقل مدت حمل شش ماه است. در این 

 صورت، این فرض وجود خواهد داشت که زن از شخص دیگری حمل برداشته است. 
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فقهای حنفی می گویند که: ازدواج فاسد عبارت از ازدواجی است که ارکان و شروط انعقاد آن 
مانند: ازدواج بدون حضور شهود،  885متحقق باشد اما شروط صحت آن متحقق نگردیده باشد

در زمان واحد، ازدواج با دو خواهر، خواهرزاده و خاله، برادرزاده و  ازدواج مؤقت، ازدواج با پنج زن
گاهی مبنی بر متزوجه بودن، نکاح زن قبل از انقضای عدت او  عمه و ازدواج با زن متزوجه بدون آ

. در اصطلاح است گرفته شده است که در لغت به معنی وارد کردن« دخل»دخول از ریشۀ  886.
 ای دخول وجود دارد:تعاریف مختلف بر حقوق مدنی

 887دخول عبارت است از وطی و یا جماع با زن. -1
 دخول اولین رابطه جنسی با زن است. -2
 888دخول اولین جماع مخصوصاً میان زن و  شوهر است. -3

ازدواج نماید و این ازدواج بدون شهود  1397به حیث مثال، اگر احمد با جمیله در اول حمل سال 
داشته باشد و جمیله خانم پنجم احمد باشد و بعد از نکاح احمد با جمیله  باشد یا احمد چهار خانم

جماع نماید، طفل جمیله در صورتی به احمد منسوب می شود که طفل در مدت شش ماه بعد از 
( متولد گردد. در صورتی که طفل در مدت کمتر از شش ماه به دنیا بی آید، این 1397دخول )میزان 

 ست.طفل منسوب به احمد نی
( در متارکه طفل وقتی منسوب به زوج می شود که حداکثر در خلال یک سال بعد از متارکه 2

بیشترین مدت حمل یک سال است. عبارت متارکه در نص این ق. م  217متولد شود، زیرا طبق مادۀ 
 889ماده مبهم است. متارکه در لغت به معنی بیزاری، طلاق، جدایی، ترک جنگ و خصومت است.

در ق. م در برخی حالات در مفهوم طلاق و در برخی حالات در مفهوم خلع استعمال شده  متارکه
است. به نظر می رسد متارکه در نص این ماده در مفهوم خلع استعمال شده است. زیرا، حکم ثبوت 

ق. م بیان شده است. به حیث مثال، اگر احمد با جمیله در اول حمل   221نسب در طلاق در مادۀ 
طفلی به دنیا آورد، نسب این  1397ع نماید و جمیله در خلال یک سال بعد از اول حمل خل1397

 طفل به احمد ثابت می گردد.

                                                             
 .6587  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 885
الفقه  )___(. وهبة الزحیلی؛  88، ص2الجدید، ج  . عبدالحمید محمود طهماز، الفقه الحنفی فی ثوبه886

 ؛66۰2  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الاسلامی و ادلته،
تهران: انتشارات  ،(2لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری.  887

 . 952ص  محراب فکر،
888. William P. Statsky (_____). Family Law, 6th edi, New York: Delmar Gengage leaning, 
p 189. 
889.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /۱7 /۱آخرین بازدید  ). 
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( در صورت تفریق طفل وقتی منسوب به زوج می شود که حداکثر در خلال یک سال بعد از 3
از ریشۀ فرق تفریق  بیشترین مدت حمل یک سال است.ق. م  217متولد شود، زیرا طبق مادۀ  تفریق

در اصطلاح  890گرفته شده که در لغت به معنی جدا کردن، جدایی انداختن و از هم گسیختن است.
حقوق مدنی به نظر می رسد تفریق قضایی عبارت است از طلاق زوجه توسط قاضی در اثر تقاضای 

  و لعان.زوجه به سبب عیب، عدم انفاق، حبس، غیابت، ضرر، ارتداد یکی از زوجین، ایلاء، ظهار 
به حیث مثال، اگر محکمه جمیله را در اول حمل بنابر اسباب تفریق قضایی طلاق دهد، جمیله 

طفلی به دنیا آورد، نسب این طفل به شوهر جمیله ثابت  1397در خلال یک سال بعد از اول حمل 
کاح به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان مدت ثبوت نسب در ن می گردد.

 فاسد، خلع و تفریق قضایی است.
یق اقرار( چهارممبحث   ثبوت نسب از طر

اقرار به نسب یکی از طریقه های اثبات نسب است. اقرار طبق ق. م می تواند توسط طبق ق. م 
زوجه، زوجه و طفل صورت بگیرد. همچنین، اقرار می تواند خارج از امومت، ابوت و بنوت صورت 

  است:ذیل ر آن قراقواعد بگیرد که 
ثبوت نسب توسط اقرار به بنوت گرچه در حال مرض »ق. م:  224ادۀ طبق : زوجاقرار توسط ( ۱

( 2( مقر در سنی باشد که مقرله فرزند وی شده بتواند؛ 1موت باشد، وقتی صورت می گیرد که: 
ار از ریشۀ قرر اقر«. ( مقر له ممیز ادعای مقر را تصدیق نماید.3مقرله نسـب معلوم نداشته باشد؛ و 

گرفته شده است که در لغت به معنی اعتراف نمودن، اذعان کردن حقی برای صاحب آن و اثبات 
مجلة الاحکام  در تعریف اقرار می  1572مادۀ  891کردن چیزی، قرار دادن چیزی و پذیرفتن است.

، «مقر»کننده را  اقرار عبارت از اخبار انسان است از حقی که شخص دیگر بر او دارد. اِخبار»گوید: 
و شی ای را که به آن اِخبار به عمل آمده « مقرله»شخصی را که اقرار به نفع او صورت گرفته است 

 «.می گویند.« مقربه»است 
مرض الموت عبارت از مرضی است که در »فقهای حنفیه در تعریف مرض الموت می گویند: 

ر باشد و آن حا لتی است که اگر مریض از جملۀ مردها اغلب اوقات خوف مرگ مریض در آن متصوَّ
باشد، از انجام کارها و مصالح خویش در خارج از منزل عاجز گردد و در صورتی که مریض از 
جملۀ زنان باشد از  انجام مصالح خود در داخل منزل عاجز گردد و در همین حالت، قبل از مرور 

 یا خارج از بستر. یک سال بمیرد، خواه مریض حالت مریضی را در بستر بگذارد و
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اگر مرض او دوام کند و یک سال از آن بگذرد، چنین مریض تا آنکه مرض او شدت پیدا نکند  و  
حالت او تغییر نیابد، حکم انسان سالم را دارد و تصرفاتش مانند تصرفات انسان سالم و عادی به 

ن حالت وفات کرد، از حساب می آید. اگر حالت او تغییر کرد، و مرض او شدت یافت و بعد از ای
مجلة  1595)مادۀ «. زمان تغییر حالت تا ساعت وفات، حالت مرض را به خود  می گیرد.

 الاحکام(.
بنوت در لغت به معنی فرزندی و رابطۀ فرزندی است. در اصطلاح حقوق مدنی، بنوت عبارت از 

ه استنباط می گردد که از نص این ماد 892رابطه ای است که فرزند را با پدر و مادر پیوند می دهد.
برای اثبات نسب در چنین حالتی ثبوت نسب از طریق اقرار به فرزندی می تواند صورت بگیرد. 

 شرط است این که:
مقر  در سِنی قرار داشته باشد که بتواند پدر مقرله شود. بنابراین، در صورتی که مقرله، از نظر   -1

نحوی که عادت و حس آن را تکذیب نماید، اقرار  سن از مقر بزرگتر باشد یا هم سن، وی باشد به
ساله  40که محمود ساله بگوید  20. به حیث مثال، اگر احمد باطل و بی  اثر پنداشته می شود

، چنین اقراری باطل است. زیرا، احمد )مقر( در سنی قرار ندارد که محمود )مقرله( فرزند من است
 حمود به احمد ثابت نمی شود.بتواند فرزند او شود. در چنین فرضی، نسب م

یعنی: نسب وی از دیگری معروف و معلوم  نباشد، زیرا در مقرله نسب مجهول داشته باشد؛  -2
. به حیث مثال، اگر محمود فرزند صورتی که نسب وی معلوم باشد، اقرار مقر باطل پنداشته می شود

جمشید است و احمد اقرار نماید جمشید باشد و از طریق وسایل اثبات ثابت باشد که محمود فرزند 
 که محمود فرزند من است، این اقرار بی اعتبار است. زیرا، نسب محمود به جمشید ثابت است.

ادعای مقر را تصدیق نماید مانند این که مقر له ممیز بگوید: مقر راست  این که مقر له ممیز -3
ممیز شخصی است که اجمالًا  صغیرمی گوید من فرزند او هستم. منظور ممیز صغیر ممیز است. 

بتواند بین ضرر و منفعت تمیز قایل شود و در بسیاری از مسایل این توان را داشته باشد که منافع و 
ضرر های خود را در آنها تشخیص بدهد. به عنوان مثال، قرارداد بیع و معاملۀ سودمند را تشخیص 

بر شخصی اطلاق می گردد سود و از تعریف فوق به خوبی بر می یاید که صغیر ممیز 893بدهد.
که معمولًا بر اطفالی که بین سنین هفت الی چهارده  894زیان  را از همدیگر تشخیص می دهد

                                                             
 .566  ص ،(۱لد )ج، مسعود انصاری و محمد علی طاهریهمان، . 892
صغیر غیر ممیز کسی است که خرید و فروش را نمی فهمد؛ »مجلة الاحکام در این باره می گوید:  9۴۳  . مادۀ893

رید سبب به دست آوردن آن است و بین غبن فاحش آشکار، یعنی: نمی داند که فروش موجب سلب مالکیت و خ
مانند غبن به میزان پنج دهم، و غبن کم فرق نمی گذارد؛ و به کسی که میان اینها فرق بگذارد طفل ممیز گفته می 

 «.شود.
تهران: انتشارات  ،(2لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) . مسعود انصاری و محمد علی طاهری894
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مفهوم مخالف این شرط این است که در صورتی که مقرله، سالگی قرار دارند اطلاق می گردد. 
یت اقرار و تصدیق اند. صغیر یا مجنون باشد، تصدیق وی شرط نیست، زیرا مجنون و صغیر فاقد اهل

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده به رسمیت شناختن اقرار به عنوان یکی از 
 وسایل اثبات نسب و بیان شروط اقرار به نسب است.

نسب توسط اقرار زوجه یا معتده، وقتی »ق. م:  225طبق مادۀ  ( اقرار توسط زوجه و یا معتده:2
«. زوج اقرار زوجه را تصدیق و یا از طرف زوجه ادله مثبته ارایه گردیده باشد.ثابت می گردد که 

 تعریف اقرار، زوجه و معتده در بالا گذشت. از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است:
طبق نص این ماده نسب طفل به شوهر توسط اقرار زوجه وقتی ثابت می گردد که زوج اقرار  -1

اگر  جمیله زوجه احمد به ارایه گردد. به حیث مثال،  هتثبِ طرف زوجه ادلۀ مُ  زوجه را تصدیق و یا از
را تصدیق نماید نسب  جمیلهاقرار احمد . در این صورت، اگر احمد بگوید محمود پسر شما است

همچنین، ثابت می گردد و در صورت رد، نسب طفل برای زوج ثابت نمی گردد. احمد به  محمود
ادله مثبته مبنی بر نسب محمود در این فرض ارایه نماید، نسب محمود به اگر در صورت رد زوجه 

 احمد ثابت می گردد.
از ترکیب این ادله جمع دلیل است. مثبته مؤنث مثبت است که در لغت به معنی ثابت کننده است. 

ثابت به چیزهایی گفته می شود که برای  ادله مثبتهدو کلمۀ  می توان به این نتیجه کلی رسید که: 
مانند شهود، سند، اقرار، سوگند و نظیر اینها. به حیث  کردن امری در پیشگاه قضاء  به کار می رود

مثال، اگر جمیله اقرار نماید که محمود پسر احمد شوهر او است و احمد اقرار را رد نماید، اما 
محمود پسر احمد  جمیله سند مانند کارت ولادت، شهود و نظیر اینها ارایه نماید که ثابت نمایند

 است، نسب محمود به احمد ثابت می گردد. 
را تصدیق و یا معتده وقتی ثابت می گردد که زوج اقرار  معتدهنسب طفل به شوهر توسط اقرار  -2

اگر  جمیله معتده طلاق احمد به احمد بگوید ارایه گردد. به حیث مثال،  هتثبِ ادلۀ مُ  معتدهاز طرف 
به  محمودرا تصدیق نماید نسب  جمیلهاقرار احمد ین صورت، اگر . در امحمود پسر شما است

 ثابت می گردد و در صورت رد، نسب طفل برای زوج ثابت نمی گردد. احمد 
همچنین، اگر در صورت رد احمد، جمیلۀ معتده ادله مثبته مبنی بر نسب محمود  ارایه نماید، 

جمیلۀ معتده اقرار نماید که محمود پسر به حیث مثال، اگر نسب محمود به احمد ثابت می گردد. 
ق او است و احمد اقرار را رد نماید، اما جمیله سند مانند کارت ولادت، شهود و  احمد شوهر مُطلِّ
نظیر اینها ارایه نماید که ثابت نمایند محمود پسر احمد است، نسب محمود به احمد ثابت می 



466   
 حقوق اطفال 

این ماده شناخت اقرار زوجه به عنوان یکی از گردد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص 
 وسایل اثبات نسب و تبیین حالات و شرایط اقرار زوجه است.

شخصی که نسب وی معلوم نباشد و به ابوت و یا »ق. م:  226مادۀ  طبق توسط طفل:اقرار ( ۳
رزند ( مقربه در سنی باشد که ف1»امومت شخصی اقرار نماید، نسب وی وقتی ثابت می گردد که: 

( مقربه، ادّعای مقرّ را تصدیق کند. در این صورت حقوق ابوت و امومت در 2مقرله شده بتواند؛ و 
ابوت در لغت به معنی پدری، رابطه پدری، پدر بودن مرد و رابطۀ «. برابر یکدیگر ثابت می گردد.

بیعی مرد با شرعی و طبیعی میان فرزند و پدر است. در اصطلاح حقوق مدنی، به رابطۀ شرعی یا ط
امومت در لغت به معنی مادری کردن، مادر شدن،   895فرزند منتسب به او ابوت )پدری( گویند.

مادر بودن و مادری است. در اصطلاح حقوق مدنی، به رابطۀ که مادر و فرزند را به همدیگر مرتبط 
که اقرار نص این ماده مبهم است. زیرا، در نص این ماده واضح نیست 896می کند، امومت گویند.

توسط کدام شخص صورت می گیرد. به نظر می رسد مقر در نص این ماده طفل است. همچنین، 
این ماده به  1در نص این ماده اشتباهات املایی یا تیپی وجود دارد. زیرا، قانونگذار مدنی در فقرۀ 

گذار مدنی را استعمال نموده است در حالی که به نظر می رسد منظور قانون« مقربه»، «مقر»عوض 
 2از مقربه شخصی است که اقرار می نماید. مقربه عبارت از موضوع اقرار است. همچنین، در فقرۀ 

را « مقربه»که عبارت از پدر یا مادر است کلمۀ « مقرله»نص این ماده قانونگذار مدنی به عوض 
 استعمال نموده است که محل ایراد به نظر می رسد.

شخصی اقرار نماید، ثبوت )مادری( ت مو امو)پدری( ابوت به که طبق نص این ماده شخصی 
 نسب وی منوط بر تحقق شرایط ذیل است:

اینکه مقر مجهول النسب باشد. بنابراین، در صورتی که نسب مقر معلوم باشد، نسب وی برای  -1
 دیگران ثابت نمی گردد.

ساله و  5۰در صورتی که مقر این که مقر در  سنی باشد که فرزند مقرله شده بتواند. بنابرین،  -2
 ساله باشد نسب مقر برای مقرله ثابت نمی گردد.  2۰مقرله 

این که مقرله ادعای مقر را تصدیق نماید. در صورت رعایت شرایط فوق حقوق ابوت و امومت  -۳
به نظر می رسد این حق ها، حق هایی است که اولاد در برابر پدر  برای مقر و مقرله ثابت می گردد.

پدر در برابر اولاد و اولاد در برابر مادر و مادر در برابر اولاد دارد که تفصیل آن در این کتاب مورد و 
 بحث قرار می گیرد. 

                                                             
 .۴۱  ص ،(۱لد )ج، مسعود انصاری و محمد علی طاهریهمان، . 895
 .۴6۱  ص ،(۱لد )ج، مسعود انصاری و محمد علی طاهریهمان، . 896



467  
 ثبوت نسب – اولفصل 

به حیث مثال، اگر احمد بگوید محمود پدر من و جمیله مادر من است، نسب احمد به محمود و 
لوم نداشته باشد، به حیث مثال، جمیله ثابت می گردد. اما، به سه شرط: اول این که احمد نسب مع

ثابت نباشد که احمد پسر جمشید است. دوم این که سن احمد از محمود و جمیله هفده یا نزده سال 
کمتر باشد به گونه ای که احمد بتواند فرزند محمود و جمیله گردد. سوم این که محمود و جمیله 

راست می گوید او فرزند ما است. در  اقرار احمد را تصدیق نمایند، به حیث مثال، بگویند احمد
صورت تحقق این سه شرط، نسب به احمد به محمود و جمیله ثابت می گردد و احمد در برابر 
جمیله و محمود و محمود و جمیله در برابر احمد دارای حق هایی می گردند که والدین در برابر 

 نامیده است.« حقوق ابوت و امومت»را  اطفال و اطفال در برابر والدین دارند که قانونگذار مدنی آن
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده به رسمیت شناختن اقرار طفل به عنوان 

 یکی از ابزار های ثبوت نسب و بیان شرایط و آثار آن است.
نوت، اقرار به نسب در خارج از ب»ق. م:  227طبق مادۀ : خارج از بنوت، ابوت و امومتاقرار ( 4 

نص این ماده مرتبط با ماده «. ابوت و امومت بر غیر تأثیر ندارد مگر این که تصدیق نموده باشند.
)رابطۀ پدری( و بنوت  ابوت )رابطۀ مادری(، تعریف امومتق. م است.  226و  225، 224های 

ثال ، به حیث مطبق نص این ماده اقرار در خارج از بنوت، ابوت و امومت گذشت. )رابطۀ پسری(
بر غیر تأثیر ندارد مگر این که غیر این اقرار را تصدیق نماید. به عمومت )کاکایی( و اخوت )برادری( 

این اقرار در خارج از بنوت، کاکا یا مامای من است، محمود اقرار نماید که  احمدحیث مثال، اگر 
صل است. احمد به محمود ثابت نمی گردد. این انسب ابوت و امومت است. در این صورت، 

استثنای این اصل این است که محمود تصدیق نماید که احمد برادرزاده یا خواهرزاده او است. به 
به رسمیت شناختن اقرار طفل به عنوان یکی از نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده 

 ابزار های ثبوت نسب علاوه بر بنوت، ابوت، امومت است.
 ، زنی، التقاط و تلقیح مصنوعیفرزند خواندگی ( عدم ثبوت نسبپنجممبحث 

شخصی که نسب وی معلوم بوده و به صفت »ق. م:  228ادۀ براساس م ( فرزند خواندگی:1
حرمـت مصـاهره  و  اجرت حضانت، میراث،فرزند خوانده شود، آثار ثبوت نسب از قبیل نفقه، 

قه بر آن مرتب نمی گردد. ین ماده شخصی که شخصی را که  نسب طبق نص ا «.حرمت ازدواج مُطَلَّ
معلوم داشته باشد، فرزند بخواند، این امر موجب ثبوت نسب فرزندخواه برای فرزندخوانده نمی 

 شود.
در نتیجه، هیچ یک از آثار ثبوت نسب، از قبیل: تأمین نفقه برای فرزندخوانده، پرداخت اجرت  

ه از شخصی که وی را فرزند خوانده حضانت فرزندخوانده، توارث شخصی که فرزند خوانده شد
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به حیث مثال، اگر احمد و جمیله طفل نداشته باشند و محمود را است و حرمت مصاهره نمی گردد. 
به عنوان فرزند قبول نمایند، این عمل موجب آثار ثبوت نسب نمی شود. برخی آثار ثبوت نسب در 

ت حضانت، میراث، حرمت مصاهره و نص این ماده احصا شده است که عبارت اند از: نفقه، اجرا
 حرمت ازدواج با مطلقه. بنابراین:

احمد طبق نص این ماده مکلف به فراهم نمودن نفقه برای محمود نیستند. زیرا، تأمین نفقه  -۱
 برای زوجه و طفل از آثار عقد ازدواج و آثار ثبوت نسب است.

به عهده بگیرد، احمد به پراخت اگر احمد جمیله را طلاق دهد و جمیله حضانت محمود را  -2
اجرت حضانت به جمیله نیست. زیرا، پرداخت اجرت حضانت تکلیف پدر خونی و قانونی طفل 

 است.
اگر احمد یا جمیله وفات نمایند، محمود فرزند خوانده شده نمی تواند از احمد و جمیله ارث  -۳

و جمیله نمی توانند از او ارث ببرد. همچنین، اگر محمود فرزندخوانده شده وفات نماید، احمد 
ببرند. زیرا، چنانچه تفصیل آن در جلد حقوق میراث این دور از شرح ق. م خواهد آمد ارث دو سبب 
دارد که عبارت اند از: زوجیت و قرابت است و هیچ یک از این اسباب میان احمد و محمود وجود 

 ندارد.
میله ازدواج نماید، میان احمد و ذاکره حرمت اگر جمیله دختر خوانده ذاکره باشد و احمد با ج -۴

مصاهره ایجاد نمی گردد. زیرا، حرمت مصاهرت، چنانچه تفصیل آن در جلد حقوق فامیل این دور 
از شرح ق. م گذشت، میان فرد و اصول و فروع زوجه در صورت دخول، زوجه اصول و زوجۀ فروع 

 ثابت می گردد.
ود پسر خوانده می تواند بعد از انقضای مدت عدت، با اگر احمد جمیله را طلاق دهد، محم -5

مادرخوانده خویش ازدواج نماید. زیرا، چنانچه تفصیل آن در جلد حقوق فامیل این دور از شرح ق. 
به  م گذشت، ازدواج شخص با اصول، فروع، فروع پدر مادر و طبقۀ اول فروع اجداد حرام است.

این ماده عدم به رسمیت شناختن فرزند خواندگی به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص 
 عنوان یکی از ابزار ثبوت نسب و عدم به رسمیت شناختن آثار آن است.

گرفته شده که در لغت به معنی پسرخواندگی و پسر « بنو»تبنی مصدر باب تفعل از ریشۀ در فقه 
را به فرزندی بر گزیدن است و در اصطلاح فقهی عبارت از  این است که شخص پسری شخصی 

گزیند. تبنی در حقوق اسلام حرام و حُقوق اسلام فرزند خواندگی را از اسباب ثبوت نسب نمی داند. 
 می فرماید:  خداوند
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ا و  ] عِیاءكُمْ ْجَعَلَْ م  لُکُمْذَلکُِمْ ْأَب ناَءكُمْ ْأَد  وَاهِکُمْ ْقَو  ْْیقُولُْْوَاللُّْْبأَِف  قََّ بیِلَْْیِّ دِیْهُوَْْوَْْالُ  ْْالسَّ

لَمُواْلَّ ْْفَإنِْاللِّْعِندَْْأَق سَطُْْهُوَْْلِِبَائِهِمْ ْعُوهُمْ ادْ  وَانُکُمْ ْآبَاءهُمْ ْتَع  ینِْْفیِْفَإخِ  ْوَْْالدِّ

 [5و  4] الاحزاب: -مَوَالیِکُم[
 از که است حرفی تنها این. است نداده قرار شما پسرحقیقی را شما پسرخواندهای  خداوند»

 خداوند تنها و نماید می بیان را حقخداوند[ رندارددیگ مدرکی و] آید برمی شما دهان
 نزد امر این صداکنید، خودشان پدرحقیقی نام به را ها پسرخوانده. است حق راهِ دهنده هدایت

 شما برادر ایشان نشناختید، را ایشان واقعی پدر اگر تراست،  نزدیک عدالت و حق به خداوند
 «.[.صداکنید را آنها  دوست و دینی برادر نام و به] هستند

طبق حقوق اسلامی تبنی نه تنها موجب ثبوت نسب نمی شود، بلکه در حقوق اسلام  حرام است 
 که سیر تأریخی و حرمت آن را در ذیل مورد مطالعه قرار می دهیم:

قبل از ظهور اسلام، اعراب دورۀ جاهلیّت مانند سایر ملت فرزندخواندگی در دورۀ جاهلیّت: ( 1
مان افراد بیگانه را به  خانواده، نسب و طایفۀ خود ملحق می کردند. بنابراین، هر کسی را که های آن ز

می خواستند، از طریق پسر خواندگی، پسر خود قرار می دادند. به ترتیبی که، هرگاه شخصی چنین 
رت تصمیمی می گرفت، این واقعه را به اطلاع مردم می رسانید و پس از این اعلام،  طفل  به صو

پسر اصلی خانواده در می آمد و از تمام حُقوق و مزایای آن خانواده بهره مند می شد و در نتیجه در 
کلیه خوبی ها و ضرر و زیان آن خانواده سهیم می شد. پسر خواندگی در چنین حالت، مانع آن نمی 

عادت در میان  شد که پسرخوانده، دارای نسب و پدر معلوم باشد.  زمانی که اسلام ظهور کرد، این
 مردم بسیار رایج و متداول بود. 

را به عنوان پسر خواندۀ خود قبول کرد. زید نیز قبل از بعثت زید بن حارث حتّی پیامبر
یک جوان عرب بود که در سن کودکی در یکی از غارت ها و چپاول گری ها بن حارث

 داری نمود. خدیجهخری اسیرشد و حَکم بن حزم وی را برای عمۀ خود حضرت خدیجه
بخشید. زمانی که پدر و کاکای زید بن حارث بعد از ازدواج وی را به پیامبر 

است، نزد وی آمدند و خواهش در خدمت پیامبرپیدا کردند  که زید بن حارث اطلاع
زید را مُختار ساخت که آزاد است به  را به آنها برگرداند. پیامبرنمودند که زید بن حارث

 را پدر و فامیلش برگردد یا نزد او بماند. زید بن حارث بدون  هیچ تردیدی ماندن پیش پیامبر نزد
وی را آزاد نمود و به عنوان  سپس، پیامبر. داد ترجیح اقاربش و پدر سوی به بازگشت بر

گاه نمود. از آن تأریخ به بعد، زید بن حارث  پسرخواندۀ خود قبول کرد، و مردم را به این امر آ
 ایمان آورد. معروف گردید و اوّلین آزاد شدۀ  بود که به پیامبر  به پسر مُحمّد
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از نظر  حُقوق اسلام، پسرخواندگی نوعی تزویر و موضع حُقوق اسلام در برابر رسم تبّنی: ( 2
خلاف واقعیت است. تزویر و جعلی است که یک بیگانه را جزء افراد یک خانواده قرار می دهد که با 

م زنان آن خانواده نشست و برخاست داشته باشد و با آنها به تنهایی بدون اینکه فرد مَحْرمی تما
حُضور داشته باشد، بنشیند  و صورت یک مَحْرم واقعی را به خود بگیرد، در حالی که هیچ یک از 

می خواند، پدر او زنان خانواده با او مَحْرم نیستند و همۀ آنها با او  بیگانه اند. نه مردی که او را پسر
 است و نه هم زوجه اش مادر او و نه دُختر آنها خواهراو. 

بنابراین، همه اعضای خانواده با او نامَحْرم و بیگانه اند، زیرا در حُقوق اسلام، چنانچه تفصیل آن 
گذشت، قرابت صرف سببی، نسبی و رضاعی است، در حالی که به اقتضای عرف و عادت 

هلیّت پسرخوانده از  مرد و زنی که او را به فرزند خواندگی قبول می کردند، جاهلیّت، در دورۀ جا
ارث می برد و همانند پسر اصلی آنها  محسوب می شد و تمام وارثین واقعی آنها را از ارث محروم 
می کرد. از همین جهت، خویشاوندان مرد نسبت به پسر خواندۀ  او عداوت و کینه در دل داشتند و 

نوان مزاحم و مهمان ناخواندۀ  به حساب می آوردند که حقّ آنها را غصب می کرد و آنها را او را به ع
 از ارث محروم می نمود. 

این کینه و عداوت ها منجر به بروز فتنه و از بین رفتن روابط خانوادگی می شد. پس، حُقوق اسلام 
 مورد تحریم قرار داد. خداوند این عادت و رسم جاهلی را باطل اعلام نمود و آن را به صورت ابدی

 در این باره می فرماید: 
عِیاءكُمْ ْجَعَلَْْمَاْ]وَْ لُکُمْذَلکُِمْ ْأَب ناَءكُمْ ْأَد  وَاهِکُمْ ْقَو  ْْیقُولُْْالُلّْوَْْبأَِف  قََّ ْیِّ دِیْهُوَْْوَْْالُ 

بیِلَْ عُوهُمْ ْالسَّ هِمْ ْاد 
لَمُواْلَّ ْْفَإنِْاللِّْعِندَْْأَق سَطُْْهُوَْْلِِبَائِ وَانُکُمْ ْبَاءهُمْ آْتَع  ینِْْفیِْفَإخِ  ْوَْْالدِّ

 [5و  4] الاحزاب: -مَوَالیِکُم[
 از که است حرفی تنها این. است نداده قرار شما حقیقی پسر را شما پسرخواندهای خداوند»

 خداوند تنها و نماید می بیان را حق خداوند[ ندارد دیگر مدرکی و] آید برمی شما دهان
 نزد امر این صداکنید، خودشان حقیقی پدر نام به را ها پسرخوانده. است قح راهِ  دهنده هدایت

 شما برادر ایشان نشناختید، را ایشان واقعی پدر اگر تراست،  نزدیک عدالت و حق به خداوند
 «.[.کنید صدا را آنها دوست و دینی برادر نام و به] هستند

 «أَبْنَاءکُمْ  أَدْعِیَاءکُمْ  جَعَلَ  وَمَا»ملاحظه نماییم: هرگاه این کلمات گهربار و پُرارج قرآنی را به دقت 
متوجّه می شویم که منظور از قرآن کریم آن است که هیچ دلیلی جز گفته های افواهی و خالی از 
حقیقت نیست که اثبات کند که آنها پسران شما اند. گفتۀ به دور از حقیقت نمی تواند واقعیت را 

به صورت فامیل در بی آورد و نامَحْرم را به مَحْرم تبدیل کند و تنها با الفاظ،  دگرگون نماید و بیگانه را
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خونهای که باهم ارتباط ندارد به هم مرتبط نمی شود و حس پدری و فرزندی را در میان آنان تحریک 
عادت نماید و پسرخوانده از او ارث ببرد. بنابراین، حُقوق اسلام، تمام آثاری که در دورۀ جاهلیّت بر 

پسر خواندگی از قبیل: ارث، حرام بودن زن بر پسرخوانده و ... مرتب می گردید به کلی ملغی و 
باطل نمود. چنانچه در مورد ارث قرآن کریم جز برای قرابت نسبی و سببی که به وسیلۀ ازدواج ایجاد 

 رماید:می گردد، ارثِ قرار نداده است و هیچ عاملی دیگری را موجب ارث نمی داند و می ف
لُواْ ْوَْ] حَامِْْأُو  ضُهُمْ ْالْرَ  لَْْبَع   [75: انفال]-اللّه[ْكِتَابِْْفِيْْببَِع ضْ ْأَو 

 «..خدا کتاب در دارند تقدم حق یکدیگر به نسبت قرابت صاحبانِ»  
ولی، در مورد ازدواج ، قرآن به وضوح اعلام می دارد که مادرحقیقی و زن پسرانی که از نُطفۀ شما   

در این مورد می ما  حرام اند نه مادرخوانده ها و زن پسرخواندهای تان. خداوندهستند بر ش
 فرماید:
ذِینَْْأَب ناَئکُِمُْْحَلَئِلُْْ]وَْ [ْمِنْ ْالَّ لَبکُِم   [2۴: النساء] -أَص 

 «..اند   آمده  وجوده ب شما نُطفۀ از که شما صلبی فرزندان زن بر شما  اند حرام»
د با زن پسرخواندۀ خود پس از وقوع طلاق ازدواج نمایند و پسرخوانده ها بنابراین، پدران می توانن

نیز می توانند مادر خواندۀ خود را بعد از طلاق تزویج نمایند، زیرا اینها باهم بیگانه اند و رابطۀ 
 897واقعی و خونی باهم ندارند.

تبّنی که ریشۀ عمیق در مبارزه و ابطال نظام ابطال قولی و فعلی نظام تبّنی در حُقوق اسلام:  (۳
دوران جاهلیّت داشت، کار آسانی  نبود. بنابراین، این نظام که بر اجتماع و زندگی اعرابِ دوران 
جاهلیّت سایه افگنده بود، به آسانی از بین نمی رفت. از همین رو، مشیت و حکمت الهی بر این بود 

کتفاء صورت نگیرد، بلکه در مبارزه با آن قول که برای رفع و ابطال آن تنها به قوانین و دستورات قولی ا
و عمل توأم و هماهنگ گردد. بنابراین، مشیت و حکمت الهی بر این بود که برای مبارزۀ  عملی با 

انتخاب شود تا  برای مردم  این مسألۀ مهم، پاک ترین و نیرومند ترین بندگانش: یعنی؛ پیامبر
مردم یقین حاصل کنند که حلال آن است که  هیچ شک و شبهۀ در حُرمت آن باقی نماند و

 حرام نموده است.حلال گردانیده و حرام آن است که خداوندخداوند

                                                             
و  72۴8  صص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته (۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  897

ص (، پاکستان: مکتب حقانیه، ۳الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید، جلد ) عبدالحمید محمود طهماز )____(.؛ 72۴9
 – ۱2۰صص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ۱۰ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )؛ 2۱۰
ارات (. حلال و حرام در اسلام، مترجم: ابوبکر حسن زاده، چاپ پنجم، پشاور: انتش1377یوسف قرضاوی )؛  ۱22

(، ۱جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،۱۳8۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری )؛ 776و  775  صصکتاب، 
 .626  ص تهران: انتشارات محراب فکر،
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بن   زینب بامی خواندند. زید مُحمّد بن زید راکه زید بن حارث گفته شد
ازدواج نمود. پس از آنکه رابطۀ زوجیّت بین آنها به هم خورد،  جحش دختر عمۀ پیامبر

با الهام الهی می  آورد. پیامبررا نزد پیامبرشکایت های زیادی از زینبزید
ااو را طلاق خواهد داد و او خودش بعد از طلاق باید با  وی ازدواج نماید. دانست که زید بن حارث

طبیعت و ضعف بشری گاه گاهی بر او غلبه می کرد و از برخورد با گفته های مردم بیمناک بود. در 
 شکایت می کرد، می فرمود:زینب از، هر وقتی که زید بن حارثنتیجه

ْ سِك  جَكَْْعَلَی كَْْ]أَم  قِْْزَو   [26:الاحزاب] -اللَّ[ْوَاتَّ
 «.!پرهیزکن  خداوند امر با مخالفت از و نگهدار خود نزد را ات زوجه»  
ویق و ترغیب را مورد عتاب قرار داد و در عین زمان وی را تش ولی، قرآن نازل شد و پیامبر 

از کسی دیگری نترسد و با این نمود که در مبارزه با جامعه، قوی و نیرومند باشد و به جز از خدا
نظام اجتماعی قدیمی فاسد که زن یک بیگانه: یعنی؛ فرزند خوانده را به دیگری: یعنی؛ پدر خوانده 

 فرمود: ، خداوندحرام می نماید و اجازۀ ازدواج با او نمی دهد، شدیداً مبارزه نماید
تَْْوَْْعَلَی هِْْالُلّْأَن عَمَْْللَِّذِيْتَقُولُْْ]وَإذِْ  عَم  ْْعَلَی هِْْأَن  سِك  جَكَْْعَلَی كَْْأَم  ْفِيْْتُُ فِيْوَْْاللَّْوَاتَّقِْْزَو 

سِكَْ ْْالُلّْوَْْالنَّاسَْْتَُ شَىْوَْْمُب دِیهِْْالُلّْمَاْنَف  ْْتَُ شَاهُْْأَنْأَحَق  ن هَاْزَی دْ ْقَضَْْفَلَمَّ ناَكَهَاْوَطَراْ ْمِّ ج  ْزَوَّ

مِنیَِْْعَلَْْیَکُونَْْلَْْلکَِي ْ ْْالْ ُؤ  وَاجِْْفِيْْحَرَج  هِمْ ْأَز 
عِیَائِ اْإذَِاْأَد  رُْْكَانَْْوَْْوَطَراْ ْمِن هُنَّْْقَضَو  ْاللِّْْأَم 

عُول ْ  [۳7 و ۳6: الاحزاب] -[مَف 
 هم شما و داده ارقر است ایمان  که خود نعمت مشمول را اوخداوند که کسی به شما که وقتی»

  با مخالفت از و دار نگه خودت پیش را زنت: گویی می اید ساخته آزاد را او و اید کرده کمک او  به
 از و  سازد می آَشکار را آن خداوند که را امری خود دل در کنی می پنهان و بپرهیزخدا امر

 زوجیتّ علاقه هرگاه و بترسی او از که است سزاوارتر خداوند که در حالی ترسی، می مردم
 برای کار این. آوردیم در  شما ازدواج به را او شد منقضی اش عدهّ و گردید قطع[ زینب] او  با  زید

 عدتّ انقضای از و بعد طلاق از بعد شان های پسرخوانده زنان ازدواج در مسلمانان که است  آن
 «..باشد شده انجام خداوند امر و نباشند، شبهه و شک در

اعلام می نماید و  حمایت خود را در انجام این عمل از پیامبرعد از این دستور، خداوندب 
مشروعیت و بلامانع بودن، ازدواجِ زن فرزند خوانده اش را بعد از طلاق تأکید و تثبیت نموده و 

 فرمود:
ْْعَلَْْكَانَْْام] ْْمِنْ ْالنَّبيِِّ ذِینَْْفِيْْاللِّْسُنَّةَْْلَهُْْالُلّْفَرَضَْْفیِمَْْحَرَج  اْالَّ رُْْكَانَْْوَْْقَب لُْْمِنْخَلَو  ْْأَم 

دُوراْ ْقَدَراْ ْاللِّ ق  ذِینَْ(38ْ)ْمَّ نَهُْْوَْْاللِّْرِسَالَتِْْیُبَلِّغُونَْْالَّ نَْْلَْْوَْْیََ شَو  ْْأَحَداْ ْیََ شَو  ْوَْْاللَّْإلَِّ
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ا(39ْ)ْحَسِیباْ ْباِللِّْْكَفَى دْ ْكَانَْْمَّ نْأَحَدْ ْأَبَاْمَُمََّ جَالکُِْْمِّ سُولَْْلَکنِْوَْْمْ رِّ ْالنَّبیِِّیَْْخَاتَمَْْوَْْاللِّْرَّ

ْْالُلّْكَانَْْوَْ ْْبکُِلِّ
 
ء  [۴۰ -۳7: الاحزاب] -عَلِیم [ْشََ 

. است کرده فرض او بر خداوند که دستوری دراجرانمودن ایرادی و گناهپیامبر بر نیست»
 فرمان و امر و. است بوده همینطور نیز گذشته پیامبران به نسبت خداوند قانون و سنتّ این

 و دارند عهده به را الهی رسالت که کسانی. استواراست نظم  براساس و شده سنجیده  خداوند
 که است کافی. ترسند نمی دیگری کسی از و ترسند میخدا از نمایند، می ابلاغ را آن

 اتمخ و خدا رسول او ولی نیست، شما از یک هیچ پدر  محُمّد. باشد حسابرس خداوند
 «..است آگاه عالم اشیای تمام به خداوند و است پیامبران

حُقوق اسلام پسرخواندگی را به  معنای که یک مرد  پسرخواندگی به معنی ترتیب و پرورش:( 4
پسری را که با او بیگانه است و از نُطفۀ او نیست، جزو خانوادۀ خود قرار می داد و او را پسر خویش 

را که برای یک پسر واقعی وجود داشت، برای این پسرخوانده نیز به وجود  می خواند و تمام حُقوقی
می آورد، و از او ارث می برد و جزو محارم زنان خانواده مرد محسوب می شد، باطل اعلام نموده  و 

 حُقوقِ را که ناشی از این نوع رابطه بود ملغی کرد. 
چۀ را که به دور انداخته شده ، بر می دارند و او ولی، نباید اشتباه کرد که کسانی که پسر یتیم و یا ب

را تربیت و پرورش می دهند و در راهِ  تربیت او از هیچ کوششی دریغ نمی کنند و مانند پسر خود با 
او با مهربانی  رفتار می کنند، ولی فراموش نمی کنند که این بچه، فرزند دیگری است و بنابراین او را 

رم خانوادۀ خود نمی دانند، کاری است خوب، خدا پسندانه و با دورۀ جزو اقربا، وارثین و مَحْ 
، زیرا 898جاهلیّت متفاوت. حُقوق اسلام، برای این نیکوکاران  پاداش بزرگی را در نظرگرفته است

 در این مورد فرموده است: پیامبر
یَتیِ مِْْكَافلُِْْوْأنَا» َنَّةِْهکذاْوَْْفیِْال  بَابَةِْْأَشَارَْْالج  ْْباِلسَّ طی  جَْْوَْْال وُس   899.«بَی نهَُمَ.ْفَرَّ

 در که در حالی را خود وسطی سبابۀ انگشت دو و هستیم این مثل بهشت در یتیم سرپرست و من»
 «..داد نشان بود انداخته فاصله آنها بین

تلقیح در لغت به معنی باردار کردن  است. تلقیح  ( عدم ثبوت نسب در تلقیح مصنوعی:2
بارت است از داخل کردن نُطفۀ مرد به وسیلۀ ابزار طبی در رحم زن بدون مصنوعی در اصطلاح ع

                                                             
(. حلال و حرام در اسلام، مترجم: ابوبکر حسن زاده، چاپ پنجم، پشاور: انتشارات 1377وسف قرضاوی ). 898

 .28۰ -277  صصکتاب، 
 اری، ابوداود و الترمذی.. رواه البخ 899
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تلقیح مصنوعی نخست برای اصلاح نژاد یا تکثیر نسل  900این که نزدیکی بین آنان صورت بگبرد.
حیوانات مورد استفاده قرار گرفت. اوّلین  آزمایش در این  زمینه توسط یک دانشمند آلمانی به نام 

روی ماهی ها انجام شد. سپس، تلقیح  1765( در سال Ludwig Jacobiلودویک جاکوبی )
  901مصنوعی برای تولید مثل انسان نیز آزمایش شد و به تدریج در برخی  کشورها معمول شد.

چنانچه امروزه درغرب بحث تندی در این بارۀ در جریان است که: اگر زوج، عقیم باشد و صاحب 
ند که نُطفۀ مردی اجنبی به زوجه به صورت مصنوعی تلقیح شود فرزند نشود و با همسر خود توافق ک

 آیا این کار جایز است یا خیر؟
این مشکل در انگلستان به مجلس عوام و به کمیتۀ تخصصی فرستاده شد. در ایتالیا، پاپ حُکم به  

ز است و تحریم این کار کرد. در فرانسه، داکتران طب گفتند: اگراین کار به توافق زوجین باشد، جای
دولت اتریش این فرزند را مانند فرزند قانونی به رسمیت می شناسد، مگر این که زوج قانوناً اعتراض 

 902کند.
هرگاه این مسأله را از دیدگاهِ حُقوق اسلام مورد بررسی قرار دهیم، دو سؤال درذهن تداعی می 

یر؟ و دوّم این که اگر تلقیح شود: اوّل این که تلقیح مصنوعی به موجب حُقوق اسلام جایز است یا خ
 مصنوعی محقّق شد، حُکم  فرزند ناشی از تلقیح چه خواهد بود و به چه کسی ملحق خواهد شد؟

در پاسخ به سؤال اوّل باید گفت که در حالی که حُقوق اسلام به حمایت از حفظ نسب و عدم 
یم کرده  تا خانواده از آلودگی با اختلاط نُطفه ها برخاسته و به همین منظور زنا و پسرخواندگی را تحر

عناصر بیگانه در امان باشد. شکی نیست آنچه که تلقیح مصنوعی چنانچه از نُطفۀ غیر از نُطفۀ 
 شوهر باشد حرام است. همان طوری که استاد شیخ محمود شلتوت در این مورد می نویسد که: 

 یک در زنا با که ناپسند تاس جرمی و بزرگ است گناهی شوهر غیر ۀنُطف با مصنوعی تلقیح»
  عبارت دو هر ماهیت چون هستند یکی  دو هر آن  نتیجه و جرم ماهیت در که زیرا باشد، می سطح
 بین ازدواج ۀوسیل به شرعی ارتباط که زنی رحم در بیگانه مرد نُطفه عمدی دادن قرار از است
 با مصنوعی تلقیح بنابراین،. شدبا می...  و انساب اختلاط هر دو نتیجه و است، نشده برقرار آنان
 بزرگ جریمه عنوان به را آن آسمانی وکتابهای الهی شریعت که دارد را زنا حُکم شوهر غیر ۀنُطف

 پسرخواندگی گناه از شوهر غیر ۀنُطف با مصنوعی تلقیح  گناه که است مسلّم. اند کرده معرفی
                                                             

  ص( حُقوق متقابل کودک و ولی در اسلام، تهران: چاپ شرکت چاپ  و نشر بین الملل، ۱۳8۴مجید وزیری ).  900
(. حلال و حرام در اسلام، مترجم: ابوبکر حسن زاده، چاپ پنجم، پشاور: انتشارات 1377یوسف قرضاوی )؛  ۱۳۳

 . 28۰  صکتاب، 
حُقوق متقابل کودک و ولی در اسلام، تهران: چاپ شرکت چاپ  و نشر بین الملل، ( ۱۳8۴مجید وزیری ).  901

 .۱۳۴و ۱۳۳  صص
(. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، مترجم: 1379مُحمّد جواد مغنیه ). 902

 .۱۰۳  ص ،تهران: انتشارات ققنوسمصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، 
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 بر علاوه تلقیح چون تراست، شنیع یاربس کاری و بیشتر نمود باطل را آن اسلام که جاهلیتّ زمان
 خانواده جزء را مَحْرم غیر افراد و نموده نسب وارد را بیگانه نطُفه پسرخواندگی مانند که این

 و قانون و شریعت. هستند ماهیت یک دارای زنا، با و  بردارد در نیز را زنا زشتی دهد، می قرار
 نا کاری چنین ارتکاب با نیست حاضر و یدنما می دوری زشتی این از فاضل انسان یک حیثیّت

 قرار ندارند را خانواده نجابت و نسب حفظ درک که حیواناتی درسطح را خودش پسند
   903«..بدهد

و در پاسخ به سؤال دوّم  باید گفت که نسب ولد ناشی از تلقیح مصنوعی به هیچ وجه به زوج  
سورۀ  5و  4ست و فرزند خواندگی نیز براساس آیه منسوب نمی گردد، زیرا از نُطفۀ او به دنیا نیامده ا

احزاب حرام است. همچنین، نسب طفل به صاحب نطفه نیز ثابت نمی شود. زیرا، صاحب نطفه 
عمل جماع را خود انجام نداده است نه از طریق نکاح و نه از طریق شبهه. ولی، نسبت به زن باردار: 

از مادر و خویشاوندان مادری ارث می « ولد زنا»ا برخی مذاهب آن را به زن ملحق می دانند، زیر
برد و آنان نیز از او ارث می برند و وقتی ولد زنا به مادر ملحق شود، ولد تلقیح، به صورت  اولی 

 904ملحق خواهد شد. 
( عدم ثبوت نسب در زنی: حُقوق اسلام، به هیچ وجه اجازه نمی دهد که کسی دیگری را به زنا ۳

راین، طریق اثبات و حُکم آن را نیز مشکل پیش بینی نموده است زیرا برای ثبوت متهم کند. علاوه ب
جرم قتل دو شاهد عادل را کافی می داند، ولی زنا فقط با چهار شاهد عادل، ثابت می شود به طوری 
که شهادت بدهند که آن چنان دیده اند که میل در سرمه دان وارد می شود. البته، در شهادت شهود 

 لحاف یک در هم آغوش یا اینکه آن دو را برهنه و در« فلان با فلان زنا کرد»یست که بگویند: کافی ن
و یک بستردیده اند و اگرسه شاهد به زنا شهادت بدهند و نفر چهارم شهادت، ندهد، باید هر کدام از 

شتاد تازیانه شهود هشتاد تازیانه زده شوند. همچنین، هرگاه کسی مردی یا زنی را به زنا متهم کند ه
می خورد.  مقصود از این سخت گیری این است که راز مردم پنهان ماند، هتک حُرمت نشود و 

 خانواده محفوظ بماند تا نسل انسان تباه و اطفال آنان آواره نشوند. 
به معنای حقیقی اش، از فرد بالغ، عاقلِ « انجام آن کار»طبق حقوق اسلام  زنا عبارت است از 

یم و مختار در انجام فعل. بنابراین، این فعل از غیربالغ، مجنون، جاهل، مُکرَه و سکران عالم به تحر
است که بحث و حُکم آن فوقاً گذشت. « شبهه»متحقق نخواهد شد، بلکه فعل آنان در چنین حالتی 

                                                             
(. حلال و حرام در اسلام، مترجم: ابوبکر حسن زاده، چاپ پنجم، پشاور: انتشارات 1377ضاوی )یوسف قر. 903

(. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب 1379مُحمّد جواد مغنیه )؛ و 28۰  صکتاب، 
 .2۰6 -۱۰۴  صص ،تهران: انتشارات ققنوسالخمسه، مترجم: مصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، 

 .۱۰7و  ۱۰6  صص مُحمّد جواد مغنیه،. همان،  904
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بسیار سخت گرفته است « زنا»از تعریف فوق به خوبی استنباط می گردد که حُقوق اسلام در مسألۀ 
« اختیار و تصمیم»و « علم»مفهوم آن را بسیار محدود کرده است، زیرا  آن را فعلی می داند که با  و

انجام شده باشد به نحوی که به هیچ وجه نتوان آن را بر غلط و اشتباه حمل کرد و طریق اثبات آن را 
 شند.دیده با« رأی العین»نیز منحصر کرده است به این که  چهار شاهد عادل آن را به 

همۀ اینها دال بر این است که حُقوق اسلام باب سخن را در این موضوع نفرت انگیز  بر هر کس  
دوست ندارد فحشاء  که می خواهد در این باره سخن بگوید به سختی بسته است، زیرا خداوند

« ریقط»و از این « مفهوم»بین مردم شایع گردد.  فقهای مذاهب اجماع دارند که وقتی زنا با این 
ثابت شود، توارث بین ولد زنا و صاحب نُطفه را از بین می برد، زیرا فرزند، شرعاً و قانوناً به صاحب 

 در این مورد فرموده است: نُطفه منسوب نمی شود. زیرا، پیامبر
وَلَدُْ» فِرَاشِْوْللعاهرْالُجر.ْأل   905.«للِ 
 «..گ استو زانی مستحق سن است فراش صاحب که است کسی آن از  فرزند» 

باوجوداین، فقهاء با این فتوا مبنی بر محرومیّت ولد زنا از ارث، در مشکلی افتاده اند و سرگردانند 
که چگونه از آن رهایی یابند، زیرا خلاصی از آن بسیار دشوار است. مشکل مزبور این است که: اگر 

نباشد که با دختری که از  ولد زنا، شرعاً به صاحب نُطفه منسوب نیست، باید بر صاحب نُطفه حرام
زنای او به دنیا آمده است ازدواج کند و نیز بر پسرحاصل از زنا حرام نباشد که با خواهر و عمۀ خود 
ازدواج کند، مادام که فرزند با نُطفه اجنبی است. بنابراین، فرزند ناشی از زنا یا فرزند قانونی است  و 

شرعی مانند ارث، نفقه و ... مستحق می گردد و یا  فرزند بنابراین از تمام حُقوق فرزندان قانونی و 
 ازدواج با خواهر و عمه.  غیر شرعی است و همه حُقوق فرزندان غیر شرعی و قانونی را دارد حتّی

از این همین جهت، می بینیم، فقهاء علی الرّغم این که  در محرومیّت از ارث ولد زنا، اتفاق نظر 
 و امام شافعی دم حُرمت نکاح اختلاف نموده اند: امام مالکدارند، در مسأله حُرمت و ع

می گویند: مرد می تواند با دختر، خواهر، دختر پسر، دختر دختر، دختر برادر و دخترخواهر خود که 
 از زنا باشند ازدواج کند، زیرا اینها اجنبی اند و شرعاً به او منسوب نیستند.

و فقهای امامیه بر این نظر اند که: قایل به تفصیل  لامام احمد حنب ،ولی، امام ابوحنیفه 
می شویم: یعنی؛ او را ارث محروم می کنیم و بر او و پدرش مصاهره و ازدواج با مَحْرم را حرام می 
دانیم، بلکه گذشته از ازدواج، لمس و نظر نیز بر آن دو حرام است. بنابراین، پدر نمی تواند به دختر 

شهوت نگاه کند یا او را لمس کند، با وجودی که این دو از همدیگر ارث حاصل از زنای خود به 
چنین استدلال کرده اند که ولد زنا، لغتاً و عرفاً فرزند است. « حُرمت مصاهره»نمی برند. اینها بر 

                                                             
 . متّفق علیه. 905
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عدم »پس، بر او و پدر او، هر چیزی که بر پدران و فرزندان حرام است، حرام خواهد بود و بر 
  906نیست.« ولد شرعی»ل کرده اند که ولد زنا، طبق صریح آیات و روایات استدلا« توارث

لقیط به فتح لام  و کسر قاف، بر وزن فعیل از ریشۀ لقط  ( عدم ثبوت نسب لقیط از ملتقط:۴
گرفته شده که در لغت به معنی چیزی است که از زمین بردارند و در اصطلاح فقهی لقیط عبارت از 

ی است که شخص او را برای حفظ و نگهداری بر می دارد. کسی که لقیط  طفل دور انداخته شده ا
را پیدا می کند و در کنار عایلۀ خود، از او سرپرستی می کند، فقهای همۀ مذاهب اتفاق نظر دارند که 

یعنی؛ یابنده توارث وجود ندارد، زیرا کار مُلتقط صرفاً برای خیر و احسان و «: مُلتقط»و « لقیط»بین 
 و تقوی است. تعاون

مثال لقیط مانند مثال انسانی است که به کسی مبلغ زیادی از مال  بخاطر قربت جستن به  
هدیه کند و او را از فقر به غنا و از ذلّت به عزّت رساند. همان گونه که چنین احسانی خداوند

 907سبب توارث نمی گردد، التقاط نیز موجب توارث بین لقیط و مُلتقط نمی گردد.
 ( آثار ثبوت نسبششمحث مب

در صورت ثبوت نسب گرچه در نکاخ فاسد یا دُخول به سبب شبهه باشد، »ق. م:  22۳طبق مادۀ  
 از نص این ماده«. آثار مرتبۀ قرابت از قبیل نفقه، ارث، حُرمت مصاهره و امثال  آن ثابت می گردد.

 سه حکم قابل استنباط به نظر می رسد:
گرفته شده « قرب»قرابت از ریشۀ مراتب بر قرابت ثابت می  گردد.  ( در صورت ثبوت نسب آثار۱

به نظر می رسد در اصطلاح حقوق  908است که به معنی خویشاوندی، نزدیکی و فامیل است.
مدنی، قرابت عبارت از خویشاوندی میان افراد به دلیل رابطۀ سببیت، نسب و رضاع است. بنابراین، 

 قرابت سببی و قرابت رضاعی.قرابت سه نوع است: قرابت نسبی، 
به حیث مثال، اگر ثابت شود که محمود فرزند احمد است، احمد مکلف است به محمود نفقه 
تأمین نماید، محمود و احمد از همدیگر ارث می برند و حرمت مصاهره میان محمود و زوجه احمد 

را در نص این ماده  )مادر اندر محمود( ثابت می گردد. قانونگذار  مدنی برخی آثار ثبوت نسب

                                                             
____  ؛ 72۴9  ص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  906

مُحمّد جواد مغنیه  ؛2۳7  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۴۰ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴)
(. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، مترجم: مصطفیٰ جباری و حمید 1379)

 .۱۰۰ -99  صص ،تهران: انتشارات ققنوسمسجد سرایی، 
(، تهران: انتشارات ۳جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،۱۳8۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ).  907

(. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب 1379مُحمّد جواد مغنیه )؛ و ۱6۳9  ص فکر، محراب
 .۱۰۱  ص ،تهران: انتشارات ققنوسالخمسه، مترجم: مصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، 

ارات (، تهران: انتش۱جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،۱۳8۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری ). 908
 .۳9۴  ص محراب فکر،
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احصا نموده و راه را برای قیاس نمودن سایر آثار ثبوت نسب با این سه اثر باز گذاشته است مانند 
 پرداخت اجرت حضانت و نظیر اینها.

باشد که تعریف آن در بالا گذشت موجب ایجاد آثار هرچند به دلیل نکاح فاسد ( ثبوت نسب 2
ی گردد. به حیث مثال، اگر احمد با اهره و امثال اینها مثبوت نسب مانند نفقه، ارث، حرمت مص

جمیله ازدواج نماید و در وقت ازدواج شهود حضور نداشته باشد یا جمیله زوجۀ پنجم احمد باشد و 
پس از ازدواج فاسد جمیله طفلی به دنیا آورد، میان احمد و طفل آثار ثبوت نسب ثابت می گردد. 

نفقه به طفل است. میراث هم میان احمد و طفل وجود دارد و  بنابراین، احمد مکلف به تأمین
 حرمت مصاهره هم میان طفل و زوجه اصول )مادر اندر طفل( ثابت می گردد.

ثبوت نسب مانند نفقه، دخول به سبب شبهه موجب ایجاد آثار هرچند به دلیل ( ثبوت نسب ۳
ه مرکب دو کلمه است. دخول و ی گردد. دخول به سبب شبهارث، حرمت مصاهره و امثال اینها م

. در اصطلاح است گرفته شده است که در لغت به معنی وارد کردن« دخل»دخول از ریشۀ شبهه. 
شبهه که جمع آن شبهات است از 909دخول عبارت است از وطی و یا جماع با زن. حقوق مدنی

لاحی شبهه از اشتباه گرفته شده است که در لغت به معنی شک، تردید و دودلی است. معنی اصط
 910معنی لغوی آن گرفته شده است. در اصطلاح حقوقی شبهه تردید بین امور حلال و حرام است.

سبب شبهه، عبارت از اتصال جنسی بین مرد و زن از طریق غیر از زنا است مانند اینکه:  بهدخول 
قۀ  مرد زنی را دربستر خویش بیابد، و وی را به تصور اینکه زوجه اش است وطی نماید، یا مردی مُطلَّ

ثلاثه را که در حالت سپری نمودن عدّت است به تصور اینکه عدّه اش منقضی گردیده است، وطی 
نماید. به عبارت عام تر: وطی به سبب شبهه عبارت است از این که مردی با زنی که بر او حرام است 

 بهۀ فعل است:با جهل به تحریم نزدیکی کند. وطی به سبب شبهه دو نوع: شبهۀ عقد و ش
شبهۀ عقد آن است که مردی، با زنی مانند همۀ زوج های قانونی، عقد نکاح منعقد شبهۀ عقد: ( ۱

کند و بعد از عقد معلوم شود که عقد به یکی از اسباب مُفسِد عقد،  فاسد بوده است، مانند: ازدواج 
 با زنی که در قید عدت غیر قرار دارد.

که مردی با زنی مقاربت کند بی آنکه عقدی، چه صحیح چه شبهۀ فعل آن است شبهۀ فعل:  (2
فاسد، بین آن دو وجود داشته باشد، بلکه اصلًا بی توجّه به هیچ چیز با او مقاربت نماید، یا به این 
اِعتقاد که زن بر او حلال است نزدیکی کند، سپس معلوم شود که ماجرا برعکس بوده است. نزدیکی 

نایم از این نوع است. همچنین است مقاربت مردی با زنی که گمان می و مقاربت سکران، مجنون و 

                                                             
 . 952  ص ،(2لد )ج، مسعود انصاری و محمد علی طاهری. همان،  909

910.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 3/1/2018).  

https://www.vajehyab.com/
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کند زوجۀ او است، ولی سپس مشخص می شود که اجنبیّه است. در چنین حالات، هرگاه زن طفلی 
را بعد از شش ماه و یا بیش از آن بعد از زمان وطی تولد نماید، طفل به واطی منسوب می گردد. 

را قبل از تکمیل شش ماه به دنیا بی آورد، نسب طفل به واطی منسوب ولی، در صورتی که زن طفلی 
نمی گردد، زیرا در چنین موارد، ممکن است حمل قبل از وطی تکوین یافته باشد، مگر این که واطی 

  ثبوت نسب را برای خود ادّعا نماید.

عقد و فعل، متولد   اعمّ از شبهۀ« شبهه»از آنچه گفته شد، می توان نتیجه گرفت که فرزندی که به 
به دنیا بی آید. بنابراین، هرگاه سکران، مجنون، « نکاح صحیح»می گردد مانند: فرزندی است که از 

نایم، مُکرَه و نابالغ با زنی نزدیکی کند، یا کسی گمان می کند زنی، زوجۀ او است و با او نزدیکی می 
فرزندی به دنیا بی آورد، چنین فرزندی کند، ولی معلوم می شود که زوجه اش نبوده است، و آن زن 

 شرعاً به مرد ملحق می شود.
گاهی شبهه از هر دو طرف است: یعنی؛ هر کدام از زن و مرد  نسبت به آن علم ندارند وگاه از      

طرف یکی از آن دو است مانند اینکه: زن علم دارد که زوج شرعی دارد، ولی آن را از مرد پنهان می 
گاه است، ولی زن مجنون یا سکران است. بنابراین، هرگاه شبهه از طرفین باشد، کند، یا اینکه  مرد آ

فرزند به هر دو ملحق می گردد، ولی اگر شبهه از طرف یکی از آنها باشد، فرزند به صاحب شبهه 
 911 ملحق و از طرف دیگر نفی می شود.

اربت نماید و در اثر مقاربت به حیث مثال، اگر احمد با جمیله با تصور این که زوجه او است مق
محمود متولد شود، احمد مکلف به تأمین نفقه به محمود است. میراث هم میان احمد و محمود 

 وجود دارد و حرمت مصاهره هم میان محمود و زوجه اصول )مادر اندر محمود( ثابت می گردد.
ثار  ثبوت نسب در به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده به رسمیت شناختن آ

نکاح صحیح، نکاح فاسد و وطی به سبب شبهه است. همچنین، قانونگذار مدنی در نص این ماده 
برخی آثار ثبوت نسب را احصا کرده است. بنابراین، نص این ماده احصایی است نه حصری و بقیه 

 موارد با مواد احصا شده می تواند قیاس شود.

                                                             
و 726۴  صص ،رشیدیهمکتب انتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 911

؛ 2۳7ص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۴۰ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____؛  7265
مصطفیٰ  مترجم:احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه،  (.1379) مُحمّد جواد مغنیه

 الحمید عبد الدین محی محمد؛ و 95و  9۴  صص، ت ققنوستهران: انتشاراجباری و حمید مسجد سرایی، 
 .۳75  ص الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه للنشر، (.2007)



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 رضاع: فصل دوم
 

الی  229نویسندگان ق. م احکام رضاع را در جلد اول، یگر طفل طبق ق. م رضاع است. حق د
 ق. م تنظیم نموده اند. 235

یف   مبحث اول( تعر
رضاع در لغت به معنی مکیدن پستان، شیر خوردن طفل از پستان مادر، شیر دادن زن باردار کودک 

ن زن آدمی در زمان مخصوص است. را است و در اصطلاح فقهی عبارت از  مکیدن شیر از پستا
« مرضعه»و زنی که شیر از پستان او مکیده می شود « رضیع»یا « مرتضع»طفلی که شیر را می مکد 

 912نامیده می شود.
 مبحث دوم( حالات استحقاق اخذ اجرت توسط مادر

، مادر تا وقتی که در قید نکاح زوج بوده یا در عدّت طلاق رجعی باشد»ق. م:  2۳۰مادۀ طبق 
 از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است: «. مستحق اجرت شیر دادن طفل نمی گردد.

ر صورتی که زن در قید نکاح شوهر قرار داشته باشد؛ یعنی: عملًا رابطۀ زوجیت میان آن ها د (۱
قایم باشد مستحق دریافت اجرت شیر دادن طفل نمی شود. زیرا در این صورت مرد مکلف به تأمین 

به حیث مثال، اگر جمیله زوجۀ احمد باشد و طفلی به نام محمود داشته باشد و زن است. نفقۀ 

                                                             
؛ و 668۳ص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(9لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی .912

 .۱9۳  ص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،4لد )ج لفقه علی المذاهب الاربعة،ا )___(. الجزایری عبدالرحمن
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جمیله محمود را شیر بدهد، جمیله مستحق اجرت شیر دادن محمود نیست. بنابراین، احمد مکلف 
 نیست به جمیله اجرت بدهد. 

ر دادن طفل در صورتی که زن در عدت طلاق رجعی مرد قرار داشته باشد مستحق اجرت شی (2
ه گونه ای که تفصیل آن درجلد اول این کتاب گذشت آثار مدت طلاق رجعی بنمی شود زیرا در 

به حیث مثال، اگر جمیله زوجۀ احمد باشد و طفلی به  عقد ازدواج میان زوج و زوجه جاری است.
نماید و نام محمود داشته باشد و احمد جمیله را طلاق رجعی بدهد و جمیله به گرفتن عدت شروع 

در جریان عدت به محمود شیر بدهد، جمیله مستحق اجرت شیر دادن به محمود نمی شود. 
بنابراین، احمد مکلف نیست به جمیله اجرت بدهد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص 
این ماده بیان حکم شیر دادن طفل در جریان زندگی زناشویی و مشترک و در جریان عدت طلاق 

 ست.رجعی ا
هرگاه مادر طفلش را در خلال عدّت طلاق باین یا بعد از تکمیل آن »ق. م:  2۳۱اما، طبق مادۀ 

طبق نص این ماده در صورتی که مادر طفلش را در خلال «. شیر بدهد، مستحق اجرت می گردد.
عدت طلاق باین و یا بعد از تکمیل عدت طلاق باین که تفصیل آن در جلد اول این کتاب گذشت 

ر بدهد، مستحق اجرت شیر دادن می شود. دلیل این امر طبق فقه این است که در این دوره زن شی
  913نسبت به شوهر اجنبیه تلقی می گردد.

به حیث مثال، اگر احمد جمیله زوجه اش را طلاق باین بدهد و احمد پسری به نام محمود داشته 
د، احمد مکلف است اجرت شیر باشد و جمیله در جریان عدت طلاق باین به محمود شیر بده

دادن را به جمیله بدهد. طبق نص این ماده این تکلیف را بیشتر باید پدر طفل متحمل شود و از حق 
بیشتری مادر طفل بهره مند گردد. باوجود این که مادر طفل خود را که در عین حال، طفل شوهر 

دریافت اجرت شیر دادن می گردد. به قبلی او بوده است شیر می دهد، اما به دلیل شیر دادن مستحق 
نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان حکم شیر دادن طفل پس از پایان یافتن 

 رابطۀ زوجیت است. 
 مبحث سوم(  شخص مکلّف به پرداخت اجرت رضاع و مقدار اجرت

دن نفقۀ وی اجرت شیر دادن  طفل به ذمۀ شخصی است که به دا»ق. م:  229براساس مادۀ 
طبق نص این ماده اجرت شیر «. مکلّف است. این اجرت به مقابل تغذیه طفل پرداخت می شود.

                                                             
و  7277  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. . وهبة الزحیلی913

: کابل دة،یالجد الطبعةاحکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی،  )___(. محمد یوسف موسی؛ 7278
الاحوال الشخصیة فی شریعة  (.2007) الحمید عبد الدین محی محمد؛ و ۳9۱و  ۳9۰  صص ی،نعمان انتشارات

 .۴۰۰و  ۳99  صص الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه للنشر،
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دادن نفقۀ طفل مکلف است. چون پدر مکلف به تأمین نفقۀ  بهدادن طفل به ذمۀ شخصی است که 
رت طفل است، اجرت شیر دادن را نیز باید بپردازد. تفصیل ذمه در جلد حقوق وجایب و تعریف اج

به حیث مثال، اگر احمد زوجه اش در جلد دوم حقوق وجایب این دور از شرح ق. م خواهد آمد. 
جمیله را طلاق باین بدهد و هر دو طفلی به نام محمود داشته باشند، در صورتی که جمیله محمود را 
شیر بدهد، احمد مکلف است اجرت شیر دادن محمود را به جمیله بدهد. به نظر می رسد هدف 
قانونگذار مدنی در نص این ماده معین و مشخص کردن شخص مکلف به پرداخت اجرت شیر دادن 

 است.
اجرتی که نسبت شیر دادن  برای مادر تعیین گردیده به علت وفات پدر »ق. م:  234طبق مادۀ 

از نص این ماده به خوبی «. طفل ساقط نشده، از ترکۀ متوفی مثل سایر دیون پرداخته می شود.
باط می گردد که در صورتی که پدر طفل وفات نماید، اجرت شیر دادن طفل ساقط نمی گردد و استن

ورثه مکلف اند مانند سایر دیون متوفی، آن را به مادر طفل از ترکه متوفی بپردازند. به حیث مثال، 
 احمد جمیله زوجه اش را طلاق باین بدهد و پس از طلاق احمد وفات نماید و جمیله طفلهرگاه 

احمد را که در  عین زمان طفل او نیز است شیر بدهد، اجرت شیر دادن باید از متروکه احمد به 
 جمیله پرداخت شود.

برای مدت یک سال  جمیلهمقدار اجرت رضاع ماهوار ده هزار افغانی باشد و به حیث مثال،  
 احمددیون )قرض های( باید مانند سایر یا تصفیه کنندۀ ترکه  احمدرا شیر داده باشد، ورثه  محمود

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در  بپردزاند. جمیلهمقدار یک لک و بیست هزار افغانی به 
نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حق زن مبنی بر دریافت اجرت شیر دادن است. چنانچه گفته 

بر عهدۀ پدر طفل  شد، پرداخت اجرت شیر دادن تکلیف پدر طفل است. این تکلیف دینی است که
ثابت می گردد. در صورت وفات، این دین مانند سایر دین های متوفی باید از متروکۀ او بعد از 
پرداخت مصارف تجهیز و تکفین پرداخت شود و سپس باقی متروکه بعد از تنفیذ وصیت میان ورثه 

 تقسیم شود.
یافت اجرت  مبحث چهارم( مدت و آغاز زمان استحقاق در

«. مادر بیش از دو سال، مستحق اجرت شیر دادن  طفل نمی گردد.»ق. م:  232ۀ ماد براساس
طبق نص این ماده مادر صرف مستحق اجرت شیر دادن برای دو سال می شود. به حیث مثال، اگر 
احمد جمیله زوجه اش را طلاق باین بدهد و بعد از طلاق جمیله محمود فرزند احمد را برای مدت 

حُکم این رف مستحق اجرت شیر دادن برای مدت دو سال می شود نه بیشتر. سه سال شیر بدهد، ص
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، زیرا به اتفاق نظر همه فقهاء مدت استحقاق دریافت اجرت رضاع دو است ماده از فقه گرفته شده
  914سال  است. 

پرسش این است که مادر از چه زمانی مستحق دریافت اجرت می گردد؟ در پاسخ به این پرسش 
ست. فقها در این خصوص بر این نظر اند که مرضعه اعم از مادر و دایه بعد از انتهای ق. م ساکت ا

رابطۀ زوجیت از تأریخ عقد مستحق دریافت اجرت رضاع می گردد. زیرا،  دایه به منظور شیر دادن 
اما، مادر طفل به اجاره گرفته می شود. بنابراین، قبل از عقد مستحق دریافت اجرت نمی گردد. 

به نظر می  915س به نظر راجح فقهای حنفیه از زمان ارضاع مستحق دریافت اجرت می گردد.براسا
رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان حکم مدت شیر دادن و استحقاق اجرت مدت 

 شیر دادن است.
 مبحث پنجم( حق تقدم مادر نسبت به زنان بیگانه 

هرگاه زن دیگری بدون اجرت یا به اجرت کمتر از »: ق. م در این باره  حکم می نماید 233مادۀ  
از «. آنچه مادر مطالبه می نماید به شیر دادن  طفل حاضر گردد، مادر مستحق شیر دادن  نمی گردد.

 نص این ماده دو حکم قابل استنباط است:
دن ( هرگاه زن دیگری بدون اجرت حاضر شود طفل را شیر دهد، این زن نسبت به مادر در شیر دا1

طفل حق تقدم دارد. به حیث مثال، اگر احمد زوجه اش جمیله را طلاق باین بدهد و محمود فرزند 
جمیله و احمد در سن یک سالگی قرار داشته باشد و ضرورت به شیر دادن داشته باشد و ذاکره یکی 

ت قرار از خویشاوندان احمد بپذیرد که به صورت رایگان به محمود شیر بدهد، به دلیل مورد حمای
 دادن پدر طفل )احمد( ذاکره نسبت به مادر محمود حق تقدم دارد.

( هرگاه زن دیگری بپذیرد که با اجرت کمتر طفل را شیر بدهد، این زن نسبت به مادر حق تقدم 2
دارد. به حیث مثال، اگر احمد زوجه اش جمیله را طلاق باین بدهد و محمود فرزند احمد و جمیله 

ار داشته باشد و ضرورت به شیر داشته باشد و ذاکره یکی از خویشاوندان در سن یک سالگی قر
احمد بپذیرد که در برابر اجرت کمتر از مادر محمود، محمود را شیر بدهد، ذاکره نسبت به جمیله 
حق تقدم دارد. به نظر می رسد هدق قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان حق تقدم سایر دایه ها و 

 سبت به مادر است. زنان شیرده ن
 مبحث ششم( شرایط تحقق حرمت رضاعی

                                                             
 .728۱  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. .  وهبة الزحیلی914
 .7279و  7278  صص ،(۱۰لد )ج، ن، وهبة الزحیلی. هما 915
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زنی که طفلی را قبل از تکمیل مدت دو سال از تولد وی شیر بدهد، مادر »ق. م:  2۳5طبق مادۀ 
رضاعی طفل و شخصی که به سبب مقاربت او شیر به وجود آمده باشد، پدر رضاعی وی محسوب 

نص این ماده مرتبط با مادۀ «. آن تطبیق می گردد. این قانون بر 8۴می گردد و احکام مندرج مادۀ 
از نص این ق. م ارجاع داده است.  8۴ق. م است. زیرا، قانونگذار مدنی نص این ماده را به مادۀ  8۴

ماده استنباط می گردد که برای این که حرمت رضاعی میان طفل و مادر و سایر اقارب ایجاد شود، 
قرار داشته باشد. بنابراین، به نظر می رسد طبق نص این ماده شرط است که طفل قبل از دو سالگی 

در صورتی که زنی طفلی را بعد از تکمیل سن دو سالگی شیر بدهد، میان طفل و زن حرمت 
طفل را شیر می دهد، مادر رضاعی طفل، که رضاعی ایجاد نمی شود. در صورت اول، مادری 

د آمده است، پدر رضاعی طفل محسوب می شود و پدری که به سبب مقاربت او با مادر شیر به وجو
ق. م که تفصیل آن در مبحث محرمات رضاعی گذشت میان طفل و خویشاوندان  2۴حکم مادۀ 

در مبحث رضاع از نظر تفسیر  2۳5رضاعی طفل قابل تطبیق است. جابجایی و پیش بینی نص مادۀ 
 ساختاری ق. م محل ایراد به نظر می رسد.  -منطقی

به حیث مثال، اگر جمیله و  رسد محل مناسب این ماده مبحث محرمات مؤبد است. به نظر می
احمد زن و شوهر باشند و جمیله محمود را شیر بدهد، جمیله مادر رضاعی و احمد پدر رضاعی 
محمود تلقی می گردد. محمود نمی تواند با اصول رضاعی، فروع پدر و مادر رضاعی، طبقۀ اول 

اعی به گونه ای که تفصیل آن در جلد اول این کتاب گذشت ازدواج نماید. فروع اجداد و جدات رض
همچنین، جمیله نمی تواند با احمد که فرع رضاعی او تلقی می شود، ازدواج نماید. به نظر می رسد 
هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان یکی از شرایط تحقق حرمت رضاعی که عبارت از کمتر 

 دو سال است و بیان آثار رضاع است.بودن سن رضیع از 
حُقوق اسلام حقّ تغذیۀ کودک توسط شیر مادر را به عنوان یکی از حُقوق کودک بر والدین به 
رسمیت شناخته است. بنابراین، حقّ تغذیۀ کودک توسط شیر مادر  یکی حُقوق کودکان است که 

ان شیرخوارگی علاوه براین که ساختمان علاوه  بر قرآن، مورد توجّه سنت نیز قرار گرفته است. در دور
جسمی کودک محکم می شود، ساختار روحی او نیز تکوین می یابد. از همین جهت، از نظر حُقوق 
اسلام تغذیۀ کودک از دو جهت در چگونگی تربیت و پرورش او تأثیر دارد: یکی در چگونگی 

ناتوانی او، و دیگر در وضعیت مزاجی، ساختار جسمانی ، سلامت و نیرومندی و بیماری و 
 جمله قالب در فرزندان دادن شیر به را مادران از همین رو، خداونداخلاقیات  و نفسانیات او. 

کثر حد که زمانی مدت در امر معنی به خبری ای  می و دهد می دستور است سال دو آن ا
 :فرماید
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وَالدَِاتُْْوَْ] نَْْال  ضِع  لدََهُنَّْْیر  لَیِْْأَو  ضَاعَةَ[ْیتمَِّْْأَنْأَرَادَْْلْنَِْ ْكَامِلَیِْْحَو  : البقره] -الرَّ
233] 

 که است کسی برای( حُکم این) بدهند شیر تمام دو سال  تا را خود فرزندان باید مادران و»
 «..کند تکمیل را شیرخوارگی دوران بخواهد

حکیم است و مقتضای حکمت کاملۀ حضرت حقّ، قرار دادن هر چیزی در جای آن، خداوند
انتظام عالمانۀ آفرینش و جامع نگری در تشریع قوانین است. نگاهی به ولادت نوزاد و نیاز غذایی  و

او، همزمان بودن ترشح شیر در پستان مادر و تولد نوزاد، ترکیبات شیر مادر و تعیین حقّ برای کودک، 
 توحید است.  همه نشان از حکمت حضرت باری تعالی دارد و برای اندیشمندان و خرد ورزان نشانۀ

تغذیۀ کودک با شیر مادر که بسیار زیاد مورد توجّه حُقوق اسلام است، مطلبی است که علم جدید 
نیز به آن اعتراف دارد. امروزه علاوه بر علم طب، علم تغذیه نیز شیر مادر را کامل ترین غذا و از 

را برای آن بر شمرده است  لحاظ مواد غذایی، غنی ترین غذا برای نوزاد می داند و مزایای متعددی
 ازجمله:

 ( شیر مادر کلیه مواد مورد نیاز رشد کودک را دربردارد؛۱
 ( شیر مادرگرم، پاک و بدون میکروب است؛2 

 (  شیر مادر به راحتی هضم می شود؛۳
( شیر مادر به لحاظ ترکیبات غذایی، بیشتر از هرغذایی دیگری با ساختار جسمانی کودک 4

تین و مواد قندی موجود در  آن به قدری است که مواد از دست رفته بدن کودک را تناسب دارد. پرو
جبران می کند و مقداری هم صرف رشد او می شود. املاح شیر مادر: کلسیم، فسفر، آهن، مس، 
کبالت و غیره صرف ساختمان استخوان ها، دندان ها، نظام عصبی، عضلانی و خون سازی طفل 

 شیر مادر به حدی است که  آن را قابل هضم تر از شیر گاو کرده است؛می گردد. مقدار املاح 
(کودکانی که از شیر مادر استفاده می کنند، شش برابر بیشتر از کودکانی که توسط  شیرچوشک 5

تغذیه می شوند، چانس زنده ماندن را دارند. اگر تمام نوزادان تا حدود شش ماهگی منحصراً با شیر 
 زمرگ و میر بیش از یک میلیون نوزاد درسال پیشگیری خواهد شد؛مادر تغذیه شوند، ا

( کودکان شیرخوار به شیر مادر حساسیت نشان نمی دهند، و در میان این دسته از نوزادان ابتلاء 6
به بیماری های پوستی ناشی از حساسیت کمتر به چشم می خورد. علاوه براین، تغذیه با شیر مادر، 

ل، سرفه، سرماخوردگی و سایر بیماری های شایع مصؤونیت می بخشد. در کودک را در برابر اسها
حالی که شیر گاو، انواع شیرهای خشک و سایر غذاهای کمکی به هیچ وجه او را در برابر اسهال، 

 سرفه، سرماخوردگی و سایر بیماری ها حفاظت نمی کند؛
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ین کودک می تواند به دفعات از ( شیر مادر سهل الوصول و همیشه در دسترس نوزاد است و بنابرا7
 شیر مادر استفاده کند؛

( شیر مادر چون به طور طبیعی و خام به مصرف می رسد، هیچ کدام از مواد خود را از دست 8
نمی دهد و همیشه تازه  و با حرارت مناسب مورد استفاده قرار می گیرد. برخلاف شیرهای دیگر که 

 وده به میکروب های بیماری زا  مانند اسهال شیری و غیره شود؛امکان دارد در اثرماندن فاسد و یا آل
در آب و هوای خشک حاوی آب کافی برای رفع نیاز های کودک نوپا می باشد.  ( شیر مادر حتّی9

آب اضافی یا  آشامیدنی های شیرین برای رفع تشنگی کودک لزوم ندارد. در ضمن، آنها می توانند 
 زیان  آورباشند؛

ر فقط زمینه ساز سلامت کودک در دورۀ شیرخوارگی  نیست، حتّی به هنگام پیری، ( شیر ماد10
آنان که در دوران رضاع از شیر مادر بهره مند بوده اند به مراتب بیش از آنان که از این نعمت خداداد 
محروم بوده اند از سلامت دستگاه قلب و عروق بهره مند خواهند بود و افزایش چربی و کلسترول 

 ون  آنها کمتر از کسانی است که دورۀ طفولیت آنها با محرومیّت از شیر مادر سپری شده است؛درخ
( شیر مادر دارای کالری بیشتری است و تأمین این میزان کالری توسط شیر خشک امکان پذیر 11

 نیست؛
 8( طفل را  تا IQ( شیرمادر تنها مادۀ غذایی یا دارویی شناخته شده است که ضریب هوش)12

 واحد می تواند افزایش دهد؛ 
( شیرخوارگی کودک به طور مستقیم و به وسیله مکیدن پستان مادر، مانع چاقی زیاد کودک و ۱۳

 مادر می شود؛ و
( مکیدن شیر از پستان مادر، موجب ازدیاد مهر و محبّت و تقویت روابط عاطفی در میان مادر 14

از روز تولد آغازمی گردد و مدت کامل آن دو مدت ارضاع و شیر دادن طفل  916و فرزند می گردد.
  در این مورد فرموده است:سال تمام است. زیرا، خداوند

وَالدَِاتُْْوَْ] نَْْال  ضِع  لدََهُنَّْْیر  لَیِْْأَو  ضَاعَةَ[ْیتمَِّْْأَنْأَرَادَْْلْنَِْ ْكَامِلَیِْْحَو   [233: البقره] -الرَّ
 بخواهد که است کسی برای( حکُم این) بدهند شیر مامت دو سال   تا را خود فرزندان باید مادران و»

 «..کند تکمیل را شیرخوارگی دوران

                                                             
 نشر دوم، چاپ ،یدیسع صالح محمد مترجم: امبر،یپ دگاهید از فرزندان تیترب(. ۱۳87) دیسو  نور محمد . 916

( حُقوق متقابل کودک و ولی در اسلام، تهران: چاپ شرکت چاپ  و نشر ۱۳8۴مجید وزیری )؛ و ۱۳۱ص  مترجم،
 .۱5۴ -۱5۱  صصبین الملل، 
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گر مادر از شیر دادن  فقهاء اتفاق نظر دارند که شیر دادنِ مادر به فرزند دیانا  واجب است و ا
مسؤول است. زیرا، شیر دادن طفل ضامن بقای حیات  طفل امتناع ورزد، در برابر خداوند

 تفاوت نمی کند که زنِ پدر رضیع باشد، و یا از پدر رضیع طلاق گرفته باشد. کودک است،
اما، در این باره که الزام قضایی مادر به شیر دادن طفل ممکن است یا خیر میان فقهاء اختلاف  

گر مادر از تکلیف شیر دادن طفل امتناع ورزد، امکانِ  وجود دارد: فقهای مالکیه معتقدند که: ا
ری او وجود دارد. برعکس، جمهور فقهاء معقتدند که: نمی توان مادر را به حکم قاضی الزام اجبا

شیر دادن طفل مجبور کرد. بنابراین، مادر می تواند از این کار امتناع ورزد، مگر در صورت    به
 می فرماید: ضرورت. مبنای این اختلاف نوعِ استنباط از آیه ای است که خداوند

وَالدَِاتُْ نَْْ]وَال  ضِع  لدََهُنَّْْیُر  ِْْأَو  لَی  ِْْحَو  ضَاعَةَْْیُتمَِّْْأَنْأَرَادَْْلْنَِْ ْكَامِلَی  لُودِْْعلَْْوَْْالرَّ ْلَهُْْالْ وَ 

قُهُنَّْ وَتُهُنَّْْوَْْرِز  رُوفِْْكِس  ْْتُکَلَّفُْْلَْْباِلْ عَ  ْْنَف س  عَهَاْإلِه لُودْ ْلَْْوَْْبوَِلَدِهَاْوَالدَِةْ ْتُضَآرَّْْلَْْوُس  ْمَو 

هُْ وَارِثِْْعَلَْْوَْْوَلَدِهِْبِْْلَّ ْْأَرَادَاْفَإنِْ ْذَلكَِْْمِث لُْْال  ن هُمَْْتَرَاضْ ْعَنْفصَِال  ْجُناَحَْْفَلَْْتَشَاوُرْ ْوَْْمِّ

ضِعُواْ ْأَنْأَرَدت مْ ْإنِْ ْوَْْعَلَی هِمَْ تَْ  لدََكُمْ ْتَس  تُمْإذَِاْعَلَی کُمْ ْجُناَحَْْفَلَْْأَو  آْسَلَّم  رُوفِْْآتَی تُمْمَّ ْباِلْ َع 

لَمُواْ ْوَْْاللَّْاتَّقُواْ ْوَْ مَلُونَبَصِیرْ ْبمَِْْاللَّْْأَنَّْْاع   [2۳۳] البقره: -[تَع 
 که است کسى براى[ حکم این]  دهند شیر تمام سال دو را خود فرزندان[ باید] مادرانو »

 بر شایسته طور به[ مادران]= آنان پوشاک و خوراک و کند تکمیل را شیرخوارگى دوران بخواهد
 سبب به نباید مادرى هیچ .شودنمى مکلف وسعش قدر به جز کس هیچ .است پدر ۀعهد

 همین مانند و[ ببیند ضرر] فرزندش خاطر به نباید[ نیز] پدرى هیچ و ببیند زیان فرزندش
 صوابدید و رضایت با بخواهند[ مادر و پدر] اگر پس ستا[ نیز] وارث عهده بر[ احکام]

 فرزندان براى خواستید اگر و نیست دو آن بر گناهى زگیرندبا شیر از[ زودتر] را کودک یکدیگر
 ایدگرفته عهده به را آن پرداخت که را چیزى آنکه شرط به نیست گناهى شما بر بگیرید دایه خود

 دهیدمى انجام آنچه به خداوند که بدانید و کنید پروا خدا از و بپردازید شایسته طور به
 «..ستا بینا

این آیه بر وجوب و جمهور فقهاء حمل بر استحباب نموده اند. فقهای مالکیه می مالکیه امر را در 
گویند: در حالت قایم بودن رابطۀ زوجیت شیر دادن طفل بر مادر واجب است و تا وقتی که او زوجه 
است یا طفل غیر از پستان او، پستان زن دیگری را نمی پذیرد، و یا اینکه طفل پدر نداشته باشد بر 

جب است. ولی، در صورتی که زن طبق عرف و عادات شریفه باشد به طور استثنایی شیر دادن وی وا
قۀ باینه نیز واجب نیست به دلیل این قول  طفل بر وی واجب نیست. همچنین شیر دادن طفل بر  مُطلَّ

 که می فرماید: خداوند
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نَْْفَإنِْ ] ضَع  [ْفَآتُوهُنَّْْلَکُمْ ْأَر   [6: الطلاق] -أُجُورَهُنَّ
 917«..بدهید را آنها اجرت بدهند، شیر را شما اطفال  اگر پس»

قۀ باینه نازل شده است.  این آیه در بارۀ زنان مُطلَّ
برعکس، جمهور فقهاء می گویند: امر در این آیه استحباب است. بنابراین، بر مادر شیر دادن 

د، یا پدر قدرت پرداخت فرزند واجب نیست، مگر اینکه طفل پستان زنی دیگری را غیر از او نپذیر
در این مورد می   اجرت را نداشته باشد و یا قدرت داشته باشد، ولی مرضعه پیدا نشود. خداوند

 فرماید:
رَى[ْْ]وَْ ضِعُْلَهُْأُخ  ْفَسَتُْ  تُم    [6]الطلاق: -إنِْتَعَاسَِ 

 «..دده شیر[ را بچه] دیگرى[ زن] کشید دشوارى به  هم با[ مورد این در] کارتان اگر و»
از آنچه بیان شد، چنین نتیجه گرفته می شود که در سه حالت شیر دادن طفل توسط مادر واجب 

 است:
( وقتی که کودک جز پستان مادر را قبول نکند، آنگاه برای نجات او شیر دادن توسط مادر به او ۱

ز پستان او را واجب می شود. همچنین، فقهاء بر این نظر اند که: دایه را هم در صورتی که کودک ج
 نپذیرد، می توان  اجبار بر شیر دادن طفل نمود؛

( زن شیردۀ دیگر جز مادر وجود نداشته باشد که در این صورت مادر را می توان بخاطر حفاظت 2
 حیات طفل ملزم به شیر دادن طفل نمود؛ و

 918 ( در صورتی که پدر استطاعت لازم را برای شیر دایه گرفتن نداشته باشد.۳

این است که هرگاه مادر فرزند خویش را خود و یا براساس اجبار قاضی قضاءً شیر بدهد،  پرسش
 مستحق اجرت می گردد یا خیر؟ در  پاسخ به این پرسش باید حالات ذیل را مدنظرگرفت:

( به نظر احناف، شافعیه و حنابله مادر مستحق اجرت رضاع در حال زوجیّت و در حال سپری 1 
 رجعی نمی گردد. زیرا، در این دو حالت پدر مکلّف به تأمین نفقه زن است. نمودن عدّت طلاق 

بنابراین، مادر مستحق نفقۀ دیگری در برابر شیر دادن طفل نمی شود تا اینکه پدر در زمان واحد 
مکلف به تأمین نفقه و پرداخت اجرت شیر دادن نگردد چرا که این عمل به سبب کفایت نفقۀ واجبه 

نیست. برعکس، فقهای مالکیه می گویند: اگر شیر دادن بر زن واجب باشد، زن بر زوج جایز 

                                                             
 .7277  ص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  917
و  ۴۰2صص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۱ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  ).  918
 -727۴  صص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،؛  ۴۰۳

محمد یوسف موسی )___(. احکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی، الطبعة الجدیدة، کابل: انتشارات ؛ 7276
(. الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، 2۰۰7حمد محی الدین عبدالحمید )؛ و ۳9۰و  ۳89  صص نعمانی،

 .۳98و  ۳97 صص  للنشر، لبنان: دارالعلوم العلمیه
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مستحق دریافت اجرت نخواهد گردید. ولی، در صورتی که زن عادتاً از چنان جایگاه اجتماعی بر 
 خوردار باشد که شیر دادن بر وی واجب نباشد، مستحق اجرت شیر دادن می گردد.

از انتهای رابطۀ زوجیت و عدت و نیز در عدت وفات مستحق ( به اتفاق نظرهمه فقهاء زن پس 2
 که می فرماید: دریافت اجرت می گردد به دلیل این قول خداوند

نَْْفَإنِْ ]   ضَع  [ْفَآتُوهُنَّْْلَکُمْ ْأَر   [6: الطلاق] -أُجُورَهُنَّ
 «..بدهید را آنها اجرت بدهند، شیر را شما اطفال  اگر پس»

قه نازل شده است. زیرا، مادر بعد از انتهای رابطۀ زوجیت و در زمان عدت این آیه در بارۀ زنان مُطَ  لَّ
 وفات مستحق نفقه شناخته نمی شود.

( مادر مستحق اجرت شیر دادن در زمان عدت طلاق باین به نظر اصح حنفیه و مالکیه شناخته ۳
در این مورد می   می شود. زیرا، در این دوره زن نسبت به شوهر اجنبیه تلقی می گردد. خداوند

 فرماید:
نَْْفَإنِْ ] ضَع  [ْفَآتُوهُنَّْْلَکُمْ ْأَر   [6: الطلاق] -أُجُورَهُنَّ

 919«..بدهید را آنها اجرت بدهند، شیر را شما اطفال  اگر پس »
بر اساس فقه پدر مکلّف به پرداخت اجرت رضاع است. زیرا، پدر مکلف به تأمین نفقۀ  فرزند 

ین  نفقه باشد، مکلف به پرداخت اجرت رضاع نیز است به دلیل این است و کسی که مکلّف به تأم
 که می فرماید: قول خداوند
وَالدَِاتُْْ]وَْ نَْْال  ضِع  لدََهُنَّْْیُر  ِْْأَو  لَی  ِْْحَو  ضَاعَةَْْیُتمَِّْْأَنْأَرَادَْْلْنَِْ ْكَامِلَی  لُودِْْعلَْْوَْْالرَّ ْلَهُْْالْ وَ 

قُهُنَّْ وَتُهُنَّْْوَْْرِز   [2۳۳] البقره: -[رُوفِْباِلْ َعْ ْكسِ 
 بخواهد که است کسى براى[ حکم این] دهند شیر تمام سال دو را خود فرزندان[ باید] مادرانو »

 پدر ۀعهد بر شایسته طور به[ مادران]= آنان پوشاک و خوراک و کند تکمیل را شیرخوارگى دوران
 «...است

 که می فرماید: و نیز به دلیل این قول خداوند
نَْأَْْفَإنِْ ] ضَع  [ْفَآتُوهُنَّْْلَکُمْ ْر   [6: الطلاق] -أُجُورَهُنَّ

 «..بدهید را آنها اجرت بدهند، شیر را شما اطفال  اگر پس» 

                                                             
و  7277صص  ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 919

محمد یوسف موسی )___(. احکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی، الطبعة الجدیدة، کابل: انتشارات ؛ 7278
(. الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، 2۰۰7ن عبدالحمید )محی الدی محمد؛ و ۳9۱و  ۳9۰صص  نعمانی،

 .۴۰۰و  ۳99  صص لبنان: دارالعلوم العلمیه للنشر،
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پدر مکلف بر تأمین پنج نوع نفقه برای طفل صغیر است: اجرت رضاع، اجرت حضانت، نفقه، 
شد.  اجرت مسکن حضانت و اجرت خادم در صورت که طفل به خادم ضرورت داشته با

باوجوداین، الزام پدر مبنی بر تأمین همه انواع نفقه زمانی صورت می گیرد که صغیر دارای مال 
نباشد. پس، در صورتی که صغیر دارای مال باشد، اصل این است که نفقۀ انسان از مال وی تأمین  

نباشد، مادر  گردد، تفاوت نمی کند که صغیر باشد و یا کبیر. اگر پدر فقیر و صغیر نیز دارای مال
براساس نظر فقهای حنفیه اجبار بر شیر دادن طفل می شود و اجرت شیر دادن بر پدر دَین تلقی 
گردیده و مادر می تواند آن را حین یسار پدر از وی مطالبه نماید. اما، به نظر فقهای مالکیه در 

واند بعد از یسار صورت فقیر بودن پدر و طفل صغیر مادر بر شیر دادن اجبار می گردد و نمی ت
 920پرداخت اجرت را از پدر مطالبه نماید.

مقدار اجرتِ که مادر مستحق آن شناخته می شود، اجرت مثل است: یعنی، اجرتِ که زن دیگری 
حاضر به رضاع یا شیر دادن  طفل در مقابل آن باشد. البته، مقدار تعیین اجرت مربوط به قاضی 

 اجرت مثل مطالبه نماید، مستحق پرداخت آن نمی گردد.است. بنابراین، هرگاه  مادر بیش از 
در  به اتفاق نظر همه فقهاء مدت استحقاق دریافت اجرت رضاع دو سال  است، زیرا خداوند

 این مورد می فرماید:
وَالدَِاتُْْوَْ] نَْْال  ضِع  لدََهُنَّْْیر  لَیِْْأَو  ضَاعَةَْْیتمَِّْْأَنْأَرَادَْْلْنَِْ ْكَامِلَیِْْحَو   [233: البقره] -[الرَّ

 بخواهد که است کسی برای( حکُم این) بدهند شیر تمام دو سال  تا را خود فرزندان باید و مادران»
 «..کند تکمیل را شیرخوارگی دوران

این آیه دلالت بر التزام پدر بر فراهم نمودن نفقه در مدت دو سال  می نماید، زیرا مدت رضاع دو 
دایه بعد از انتهای رابطۀ زوجیت از تأریخ عقد مستحق  مرضعه اعم از مادر و 921 سال  است.

دریافت اجرت رضاع می گردد. زیرا،  دایه به منظور شیر دادن طفل به اجاره گرفته می شود. بنابراین، 
 قبل از عقد مستحق دریافت اجرت نمی گردد. 

ن عدت طلاق اما، مادر براساس رأی فقهای مالکیه در حالت قایم بودن رابطۀ زوجیت و در زما
رجعی به صورت مطلق بدون عقد اجاره مستحق دریافت اجرت می گردد.  برعکس، به نظر راجح 
فقهای حنفیه مادر از زمان ارضاع مستحق دریافت اجرت می گردد. پرداخت اجرت در اثر فوت پدر 

 922 ساقط نگردیده و از ترکه متوفی پرداخت می گردد.
                                                             

و  728۰صص  ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 920
فقه الاسلامی، الطبعة الجدیدة، کابل: محمد یوسف موسی )___(. احکام الاحوال الشخصیة فی ال؛ و 728۱

 .۳9۰ ص انتشارات نعمانی،
 .728۱  ص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  921
 .7279و  7278  ، صص(۱۰جلد ) وهبة الزحیلی،. همان،  922
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ادر نسبت به سایر زنان در صورتی که طفل را بدون دریافت فقهاء اتفاق نظر دارند بر این که م
اجرت، عدم مطالبۀ اجرت بیشترنسبت به زن بیگانه و عدم پیدا شدن مرضعه، مگر در برابر اجرت به 
سبب رعایت مصلحت طفل و شفقت بیشتر، حقّ تقدم دارد، زیرا منع مادر از شیر دادن  طفل 

 می فرماید: زیرا، خداوندموجب ضرر زن می گردد که جواز ندارد. 
لُودْ ْوَلَْْبوَِلَدِهَاْوَالدَِةْ ْتُضَآرَّْْ]لَْ هُْْمَو  وَارِثِْْعَلَْْوَْْبوَِلَدِهِْْلَّ ْْأَرَادَاْفَإنِْ ْذَلكَِْْمِث لُْْال  ْعَنْفصَِال 

ن هُمَْْتَرَاضْ  ضِعُواْ ْأَنْأَرَدت مْ ْإنِْ ْوَْْعَلَی هِمَْْجُناَحَْْفَلَْْتَشَاوُرْ ْوَْْمِّ تَْ  لدََكُمْ أَْْتَس  ْجُناَحَْْفَلَْْو 

تُمْإذَِاْعَلَی کُمْ  آْسَلَّم  رُوفِْْآتَی تُمْمَّ لَمُواْ ْوَْْاللَّْْاتَّقُواْ ْوَْْباِلْ عَ  مَلُونَْْبمَِْْاللَّْأَنَّْْاع  ] -[بَصِیرْ ْتَع 
 [2۳۳البقره: 

 فرزندش خاطر به نباید[ نیز] پدرى هیچ و ببیند زیان فرزندش سبب به نباید مادرى هیچ»
 با بخواهند[ مادر و پدر] اگر پس ستا[ نیز] وارث عهده بر[ احکام] همین مانند و[ بیندب ضرر]

 اگر و نیست دو آن بر گناهى گیرند باز شیر از[ زودتر] را کودک یکدیگر صوابدید و رضایت
 که را چیزى آنکه شرط به نیست گناهى شما بر بگیرید دایه خود فرزندان براى خواستید
 که بدانید و کنید پروا خدا از و بپردازید شایسته طور به ایدگرفته عهده به را آن پرداخت
 «..ستا بینا دهیدمى انجام آنچه به خداوند

 و نیز می فرماید:
وَالدَِاتُْْوَْ] نَْْال  ضِع  لدََهُنَّْْیر  لَیِْْأَو  ضَاعَةَْْیتمَِّْْأَنْأَرَادَْْلْنَِْ ْكَامِلَیِْْحَو   [2۳۳: البقره] -[الرَّ

 که است کسی برای( حُکم این) بدهند شیر تمام سال دو تا را خود فرزندان باید انمادر و»
 «..کند تکمیل را شیرخوارگی دوران بخواهد

این دو آیه دلالت بر حق تقدم مادر نسبت به سایر زنان در  شیر دادن طفل می نماید. اگر مرضعه 
عه ای پیدا شود که مطالبۀ اجرت کمتر متبرعه پیدا شود، و یا مادر مطالبۀ اجرت نماید، و یا مرض

نسبت به مادر طفل را نماید،  باز به نظر فقهای مالکیه و حنابله مادر نسبت به سایر زنان در برابر 
 اجرت مثل بخاطر شیر دادن طفل مستحق تر است به دلیل اطلاق دو آیه ذیل:

لُودْ ْوَلَْْبوَِلَدِهَاْوَالدَِةْ ْتُضَآرَّْْ]لَْ هُْْمَو  وَارِثِْْعَلَْْوَْْلَدِهِْبوَِْْلَّ ْْأَرَادَاْفَإنِْ ْذَلكَِْْمِث لُْْال  ْفصَِال 

ن هُمَْْتَرَاضْ ْعَن ضِعُواْ ْأَنْأَرَدت مْ ْإنِْ ْوَْْعَلَی هِمَْْجُناَحَْْفَلَْْتَشَاوُرْ ْوَْْمِّ تَْ  لدََكُمْ ْتَس  ْجُناَحَْْفَلَْْأَو 

تُمْإذَِاْعَلَی کُمْ  آْسَلَّم  رُوفِْْآتَی تُمْمَّ لَمُواْ ْوَْْاللَّْاتَّقُواْ ْوَْْباِلْ عَ  مَلُونَْْبمَِْْاللَّْأَنَّْْاع  ] ْ-[بَصِیرْ ْتَع 
 [2۳۳البقره: 

 فرزندش خاطر به نباید[ نیز] پدرى هیچ و ببیند زیان فرزندش سبب به نباید مادرى هیچ»
 با بخواهند[ مادر و پدر] اگر پس ستا[ نیز] وارث عهده بر[ احکام] همین مانند و[ ببیند ضرر]
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 اگر و نیست دو آن بر گناهى بازگیرند شیر از[ زودتر] را کودک یکدیگر صوابدید و ترضای
 که را چیزى آنکه شرط به نیست گناهى شما بر بگیرید دایه خود فرزندان براى خواستید
 که بدانید و کنید پروا خدا از و بپردازید شایسته طور به ایدگرفته عهده به را آن پرداخت
 «..ستا بینا دهیدمى انجام آنچه به خداوند

 و نیز:
وَالدَِاتُْْوَْ] نَْْال  ضِع  لدََهُنَّْْیر  لَیِْْأَو  ضَاعَةَْْیتمَِّْْأَنْأَرَادَْْلْنَِْ ْكَامِلَیِْْحَو  : البقره] -[الرَّ

2۳۳] 
 که است کسی برای( حُکم این) بدهند شیر تمام سال دو تا را خود فرزندان باید مادران و»

 «..کند تکمیل را یشیرخوارگ دوران بخواهد
برعکس، بنابر رأی اظهر فقهای حنفیه و شافعیه مرضعه ای اجنیه نسبت به مادر به سبب دفع ضرر 

که   از پدر حق تقدم دارد، فرق نمی کند که پدر متمول و یا فقیر باشد به دلیل این قول خداوند
 می فرماید:

لُودْ ْوَلَْْبوَِلَدِهَاْوَالدَِةْ ْتُضَآرَّْْ]لَْ هُْْمَو  وَارِثِْْعَلَْْوَْْبوَِلَدِهِْْلَّ  [2۳۳]البقره: ْ-[ذَلكَِْْمِث لُْْال 
 فرزندش خاطر به نباید[ نیز] پدرى هیچ و ببیند زیان فرزندش سبب به نباید مادرى هیچ»
 «..ستا[ نیز] وارث عهده بر[ احکام] همین مانند و[ ببیند ضرر]

 که می فرماید:و به دلیل این قول خداوند
ْْادَاأَرَْْ]فَإنِْ  ن هُمَْْتَرَاضْ ْعَنْفصَِال  ضِعُواْأَنْأَرَدت مْ ْإنِْ ْوَْْعَلَی هِمَْْجُناَحَْْفَلَْْتَشَاوُرْ ْوَْْمِّ تَْ  ْتَس 

لدََكُمْ  تُمْإذَِاْعَلَی کُمْ ْجُناَحَْْفَلَْْأَو  آْسَلَّم  رُوفِْْآتَی تُمْمَّ لَمُواْ ْوَْْاللَّْاتَّقُواْ ْوَْْباِلْ عَ  ْبمَِْْاللَّْأَنَّْْاع 

مَْ  [2۳۳] البقره: -[بَصِیرْ ْلُونَْتَع 
 باز شیر از[ زودتر] را کودک یکدیگر صوابدید و رضایت با بخواهند[ مادر و پدر]  اگر پس»

 نیست گناهى شما بر بگیرید دایه خود فرزندان براى خواستید اگر و نیست دو آن بر گناهى گیرند
 خدا از و بپردازید شایسته طور هب ایدگرفته عهده به را آن پرداخت که را چیزى آنکه شرط به

 «..ستا بینا دهیدمى انجام آنچه به خداوند که بدانید و کنید پروا
در چنین حالت به مادر گفته می شود: یا طفل را متبرعاً  و یا در برابر اجرت مثلی که دیگران مطالبه 

مرضعه، حق حضانت طفل می نمایند شیر بده و یا او را به مرضعه تسلیم نما. در صورت تسلیم به 
برای مادر باقی است. بنابراین، مرضعه می تواند رضیع را در نزد مادر شیر بدهد و یا در خانۀ خویش 

 923و سپس رضیع را نزد مادر بیاورد.
                                                             

 ..728۰و   7279  ، صص(۱۰جلد ) وهبة الزحیلی،. همان،  923
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 حضانت: فصل سوم
 

قواعد حضانت عمدتاً بعد از انحلال رابطۀ زوجیت  حق دیگر طفل مطابق ق. م حضانت است.
الی  236افراد زنده قابل تطبیق است. نویسندگان ق. م احکام حضانت را در جلد اول، مواد  میان

 ق. م تنظیم و پیش بینی نموده اند. 254
یف و حکم  مبحث اول(  تعر

به کسر حاء اشتقاق یافته که به معنی زیر بغل یا پهلو می باشد. چنانچه « حِضن»حضانت از 
ا»اعراب می گویند:  یعنی؛ پرنده تخم خود را زیر بال گرفت. به اعتبار اینکه «: هِرُ بَیْضَهُ حَضَنَ الطَّ

زن طفل را زیر بغل می گیرد و شیر می دهد آن را حضانت می گویند. پس، حضانت در لغت به 
معنی به در آغوش گرفتن، به آغوش چسپاندن، در کنار گرفتن، پروردنِ کودک و دایگی کردن، حفظ و 

زنی که طفل را تحت حضانت قرار می دهد، حاضنه، پدر  924 ودک است.نگهداری و  پرورش ک
تعاریف  فقهی -حقوقیطفل را حاضن و طفل تحت حضانت را محضون می گویند. در اصطلاح 

متعددی برای حضانت ارایه کرده اند که برخی این تعریف علاوه بر طفل مجنون و معتوه را نیز در بر 
 :می گیرد

 تربیه طفل توسط کسی که حق حضانت را دارد.  حضانت عبارت است از( 1
                                                             

 ۴5۳صص ، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق. 924
؛ 7295  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. ؛  وهبة الزحیلی۴55 –

تهران: انتشارات محراب فکر،  ،(2لد )ج صی،دانشنامۀ حقوق خصو(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری
  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص۳۰ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____؛ و 828  ص

299. 
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حضانت عبارت است از تربیت و حفظ کسی است که به سبب عدم تمیز در امور خود مستقل  (2
  925نیست، مانند: طفل و مجنون کبیر.

حضانت عبارت است از انجام دادن آنچه که به مصلحت کودک است و نگهداری او از آنچه ( ۳
 926به او ضرر می رساند.

نگهداری و سر پرستی طفل اعم از پسر و دختر یا سفیه ای که اهل  حضانت عبارت است از( ۴
تمیز نباشد و نتواند مستقلًا کار خود را اداره کند و این سرپرستی، به گونه ای باشد که کار او را 

از نظر اصلاح کند و او را از چیز های که برایش زیان دارد و آزار می رساند، حفظ نماید و او را 
جسمی و روحی و عقلی پرورش دهد تا بتواند مسؤولیت ها و وظایف زندگی خویش را بعداً عهده 

  927 دار شود و این توانایی را بیابد.
ق. م در تعریف حضانت از فقه پیروی نموده است. باوجوداین، ق. م صرف اطفال نه اشخاص ( 5

اوّل ق. م در تعریف حضانت می گوید فقرۀ  2۳6کبیر مجنون را مستحق حضانت می داند. مادۀ 
حضانت عبارت از حفاظت و پرورش  طفل است در مدتی که طفل به حفاظت و پرورش  زن »که: 

 «. محتاج باشد.
حضانت و سرپرستی کودک اعمّ از دختر و پسر، مجنون و سفیه مانند تأمین نفقه واجب است، 

طفال و اشخاص سفیه آنها را در معرض زیرا سهل انگاری و اهمال در امر تربیه و سرپرستی ا
 928هلاکت قرار می دهد.

 مبحث دوم( صاحب حق  حضانت و اشخاصی که حضانت به آنها ثابت می گردد
برخی دیگر گفته اند: حضانت حق  فقهای حنفیه بر این نظر اند که: حضانت حق حاضن است.

برخی دیگر  930برخی دیگر گفته اند: حضانت حق حاضن و محضون است. 929محضون است.

                                                             
و  7295 صص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. . وهبة الزحیلی925

7296. 
 ،فرهنگ و علم مکتبه انتشارات: پشاور ،یمحمد عبدالله: مترجم فقه، مختصر(. ۱۳8۴م بن ندوی ). عبدالعظی926

 .۴۴2  ص
  صص ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق. 927
 .289و  288
سید ؛ 7296  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. . وهبة الزحیلی928
 ____؛ و 6۴9  ص ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابق

 .۳۰۰  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص۱7ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴)
 .7297  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الاسلامی و ادلته،الفقه  )___(. . وهبة الزحیلی929
 .۳۰۱  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۱7ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____. 930
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گفته اند: حضانت حق حاضنه و محضون است. زیرا، طفل به حضانت احتیاج دارد تا کسی از او 
  931حفاظت کند. حاضنه نیز حق دارد حضانت او را به عهده بگیرد

با توجه به این اختلافات برخی فقهاء می گویند: به حضانت سه حق تعلق می گیرد: حق حاضنه، 
قایم مقام او. پس، اگر امکان اجرای هر سه حق وجود داشت، اجرای حق محضون و حق حاضن یا 

آن لازم است. ولی، اگر این سه حق تعارض نمایند، حق محضون بر حق حاضنه و حاضنه بر 
اشخاصی که طبق ق. م حق حضانت را دارند عبارت اند از طفل، مادر و سایر  932حاضن تقدم دارد.

به اتفاق نظر همه فقهاء حضانت بر طفل صغیر نها خواهد آمد. زنان و پدر و سایر مردان که ترتیب آ
 933 ثابت می شود.

 مبحث سوم( ترتیب و درجات حواضن
 براساس ق. م ترتیب اشخاصی که مستحق حضانت اند تابع قواعد ذیل است:

است که به اساس این قانون تنظیم  صی( حضانت حق اشخا2»): ق. م 2۳6مادۀ ( براساس ۱
قانونگذار مدنی در نص این ماده در صدد بیان صاحب حق حضانت است. اما، «. گردیده است.

اشخاصی که مستحق حق حضانت اند در نص این ماده پیش بینی نشده است. بنابراین، نص این 
ق. م است. زیرا، اشخاصی که صاحب حق حضانت اند در این  2۴2الی  2۳7ماده مرتبط به مواد 

 مواد پیش بینی شده اند. 
مادر نسبی در خلال زوجیّت و بعد از تفریق به حضانت و پرورش »ق. م:  237بق مادۀ  ط( 2

طبق نص این ماده مادر «. طفل اولویت دارد مشروط بر این که  واجد شرایط اهلیت حضانت باشد.
زوجیت به نسبی هم در جریان زوجیت و هم بعد از تفریق در حضانت طفل حق اولویت دارد. 

تفریق از ریشۀ فرق گرفته شده که در لغت به معنی جدا هری و زوج بودن است. معنی دورۀ زناشو
  934کردن، جدایی انداختن و از هم گسیختن است.

. برای این که مادر نسبی واجد اهلیت حضانت شناخته شود، باید دارای شرایط حضانت باشد
یان شده است. بنابراین، ق. م ب 238شرایط حضانت در نص این ماده بیان نشده است بلکه در مادۀ 

ق. م است. به حیث مثال، اگر جمیله فرزندی به نام محمود داشته  238نص این ماده مرتبط با مادۀ 
باشد و جمیله زوجه احمد باشد، چه رابطۀ زوجیت جمیله با احمد قایم باشد و چه تفریق قضایی 

                                                             
؛ 288  ص ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق. 931

 انتشارات: کابل دة،یالجد الطبعةاحکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی،  )___(. محمد یوسف موسیو 
 .۴۰۳و  ۴۰2  صص ی،نعمان
 .7297  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. . وهبة الزحیلی932
 .۳۰۱  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۱7د )ق (. الموسوعة الفقهیة، جل ۱۴۰۴) ____. 933
تهران: انتشارات  ،(2لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 934

 .72۰  صمحراب فکر، 
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ه سایر زنان به دلیل مادر میان احمد و جمیله جاری شده باشد، در هر دو حالت جمیله نسبت ب
 نسبی بودن محمود حق اولویت دارد. 

عالی ترین تربیت و پروش برای فرزند تربیتی است که در آغوش پدر دلیل این قاعده این است که 
صورت بگیرد، زیرا سرپرستی و تربیت فرزند توسط پدر و مادر موجب رشد در به خصوص مادر و ما

به  935ک می شود و در نتیجه طفل را برای زندگی آماده می نماید.جسمانی، عقلایی و روحانی  کود
نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده به رسمیت شناختن حق اولویت مادر نسبی در 

 حضانت طفل است.
زنانی که حقّ حضانت طفل را دارند به تربیت درجۀ استحقاق »ق. م:  2۳9مادۀ ( براساس 3

( خواهر ۴( خواهر اعیانی؛ ۳( مادر پدر؛ 2در، مادر مادر و یا بالاتر از آن؛ ( ما۱عبارت اند از: 
( دختر خواهر 8( دختر خواهر اخیافی؛ 7( دختر خواهر اعیانی؛ 6( خواهر علاتی؛ 5اخیافی؛ 
( خاله ۱۳( خاله اعیانی پدر؛ ۱2( خاله علاتی؛ ۱۱( خاله اخیافی؛ ۱۰( خاله اعیانی؛ 9علاتی؛ 

« حق»استحقاق از ریشه «. ( عمه پدر.۱6( عمه مادر؛ و ۱5خاله علاتی پدر؛ ( ۱۴اخیافی پدر؛ 
گرفته شده که در لغت به معنای خواستار حق شدن، حق خواهی، طلب حق و مستوجب شدن 

به نظر می رسد استحقاق در نص این ماده در مفهوم لغوی نه بلکه در مفهوم مصطلح  936است.
ص این ماده زنانی که مستحق حق حضانت اند بالترتیب مستحق بودن استعمال شده است. طبق ن

 قرار ذیل اند:
 مادر طفل؛  -1
 مادر مادر طفل هر اندازه که بالا رود؛ -2
 مادر پدر؛  -3
اعیانی اسم منسوب به اعیان است. در اصطلاح حقوق مدنی، اعیانی به خواهر اعیانی طفل:  -4

به حیث مثال، اگر احمد  937 ان یکی است گویند.مادری( که پدر و مادرش -خواهران ابوینی )پدری
و جمیله زن و شوهر باشند و پسری به نام محمود و دختری به نام ذاکره داشته باشند، محمود و ذاکره 

 خواهر و برادر عینی )حقیقی( اند زیرا محمود و ذاکره دارای یک پدر و یک مادر اند.
اف جمع اخیف است که در لغت به معنی دو  خیافی اسم منسوب به اخیخواهر اخیافی طفل: ا -5

حقوق مدنی، به خواهران مادری اخیاف  -چیز مختلف و جدا از هم است. در اصطلاح فقهی

                                                             
 .۱65۱  ص ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق. 935
تهران: انتشارات  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 936

 .228  صمحراب فکر، 
 .8۴  ، ص(۱، جلد )مسعود انصاری و محمد علی طاهری همان،. 937
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به خواهر اخیافی خواهر مادری هم می گویند.  938گویند، زیرا پدرشان مختلف و جدا از هم است.
نماید و جمیله از احمد دختری  به حیث مثال، اگر احمد و جمیله زن و شوهر باشند و احمد وفات

به نام ذاکره داشته باشد و پس از وفات احمد جمیله با محمود ازدواج نماید و پسری به نام جمشید 
از محمود به دنیا آورد، ذاکره خواهر اخیافی جمشید است. زیرا، جمشید و ذاکره دارای یک مادر و 

 امیده می شود.پدر های جداگانه اند. خواهر علاتی خواهر اندر هم ن
خواهر علاتی )پدری( طفل: علاتی اسم منسوب به علات جمع عَلة است که در لغت به  -6

برادران و خواهران پدری میت، بنوالعلات گفته می شود. به عبارت دیگر:  939معنی انباغ است.
ت برادران و خواهرانی که تنها در پدر با میت شریک هستند و ما درانشان مختلف است بنوالعلا

به عبارت ساده، خواهر پدری، خواهر علاتی است. به حیث مثال، اگر احمد دو  940نامیده می شود.
زوجه به نام های جمیله و ذاکره داشته باشد و ذاکره پسری به نام محمود و جمیله دختری به نام 

ما حمیده داشته باشد، حمیده خواهر علاتی محمود است. زیرا، پدر محمود و حمیده یکی است ا
 مادر های ایشان جدا. 

)حقیقی(: پس از خواهر علاتی دختر خواهر عینی یعنی خواهر زاده  دختر خواهر اعیانی -7
 حقیقی حق حضانت را دارد.

دختر خواهر اخیافی )مادری(: پس از دختر خواهر عینی، دختر خواهر مادری حق حضانت  -8
 طفل را دارد.

تر خواهر اخیافی، دختر خواهر علاتی حق حضانت دختر خواهر علاتی )پدری(: پس از دخ -9
 طفل را دارد.

 خاله عینی )حقیقی( طفل. -۱۰
خاله اخیافی: عبارت خاله اخیافی مبهم است. به نظر می رسد منظور از خاله اخیافی خاله  -۱۱

 خواهر و برادر مادری است.
 .خاله علاتی: منظور از خاله علاتی خاله برادر و خواهر پدری است -۱2
 خاله حقیقی )عینی( پدر. -۱۳
خاله اخیافی پدر: منظور از خاله اخیافی پدر خاله ای که از برادر و خواهر اخیافی پدر می  -۱۴

 باشد، است.

                                                             
 .۱۴۰  ، ص(۱، جلد )مسعود انصاری و محمد علی طاهری همان،. 938

939.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /8 /۳۱آخرین بازدید  ). 
 .26-17  صص، احسان نشر: تهران اول، چاپ ساده، زبان به راثیم(. 1386) . نقل از: عبدالناصر دامنی940

https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/
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خاله علاتی پدر: منظور از خاله علاتی پدر خاله ای که از برادر و خواهر پدری، پدری است  -۱5
 می باشد.

 عمه مادر طفل. -۱6
 ل.عمه پدر طف -۱7

قبل از عمه مادر و عمۀ پدر، عمۀ طفل نسبت به حضانت طفل مستحق تر است. زیرا، طبق ( ۴
در این ماده چنین زیادت به  941مقام ریاست جمهوری ۱۳58جدی،  29مؤرخ  2۰۰7فرمان شماره 

 «. گرفته شود. ۱۴بعد از شمارۀ  2۳9کلمۀ عمه در  مادۀ »عمل آمده است: 
این قانون وجود نداشته باشد یا فاقد  239اه اشخاص مندرج مادۀ هرگ»ق. م:  240مادۀ ( طبق 5

 «.شرایط اهلیت حضانت باشند، حقّ حضانت به عصبات طفل به ترتیب میراث انتقال می نماید.
محضون  هیچ یک از ق. م است. طبق نص این ماده هرگاه  238و  239نص این ماده مرتبط به مواد 

نداشته باشد، و یا زنان مذکور فاقد شرایط حضانت باشند، حقّ  ق. م را 2۳9زنان مذکور در مادۀ 
عصبات به ترتیب ارث منتقل می شود. قانونگذار مدنی در نص این ماده عصبات به حضانت به 

 ترتیب ارث را مطلق استعمال نموده است.
ر تعریف و انواع عصبات در جلد حقوق میراث این دور از شرح ق. م خواهد آمد. به طور بسیا

عصبه در اصطلاح عبارت است از: وارث غیر تقدیری و نامعین و اگر صاحب سهام معین مختصر، 
گیرد و  ماند سهم اوست و اگر تنها باشد همه ترکه را می وجود داشته باشند آنچه که از آنها باقی می

ات به سه طبق ق. م عصب 942شوند. اگر صاحبان سهام معین تمام اموال را به ارث ببرند محجوب می
 نوع اند: 

 : است جهت چهار یدارا عصبه بالنفس که -1
ت )فرزندی(: به ترتیبی که شامل پسر، پسر پسر و پایینتر می -  شود.بُنُوَّ
ت ) پدری (: به ترتیبی که شامل پدر، جد صحیح و بالاتر می  -  شود.اُبُوَّ
ت ) برادری(: به ترتیبی که شامل برادر عینی )پدری و - مادری( و پسر برادر پدری )اخیافی(  اُخُوَّ

 شود.و سپس پسر برادر عینی و بعد پسر برادر علاتی )هر قدر پایین برود( می
های پدری و و کاکا متوفیهای  عمومت )کاکایی( و پسر کاکایی: به ترتیبی که شامل کاکا -4

 .شودکاکاهای جد چه عینی باشد یا پدری و فرزندان پسر آنها و پایینتر می
 شوند: چهار دسته تقسیم میعصبه بالغیر که به  -2

                                                             
 . ۱۳56 /۱۱ /۳۰، مؤرخ ۳9۱. منتشره جریده رسمی شماره 941
ش(. متن این کتاب در  1398حوت  9) 123ارث و وصیت در شریعت و قانون، ص  )___(. لاح سلطانص. 942

 قابل دسترس است.  www.aqeedeh.comسایت  

http://www.aqeedeh.com/
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 . دختران صلبی میت  -۱
 .دختران پسر -2
 .خواهران عینی )پدری و مادری( -۳
 .خواهران )علاتی/ پدری( -۴

 شود:عصبه مع الغیر به دو دسته تقسیم می
 .خواهر یا خواهران عینی )پدری و مادری( -1
 .خواهر یا خواهران علاتی )پدری( -2

با توجه به آنچه گفته شد، این نتیجه گرفته می شود که استعمال لفظ عصبه به صورت مطلق در 
ق. م محل ایراد به نظر می رسد. زیرا، خواهر حقیقی، خواهر اخیافی، خواهر علاتی  240نص مادۀ 

فته شده فهرست شده اند. به نظر می رسد نص این ماده با اندکی تغییر از فقه گر 239قبلًا در مادۀ 
عصبۀ محارم است. فقها در این خصوص می گوید می گویند در صورت نبود این زنان حضانت به 

از مردان به ترتیب ارث به پدر و پدر کلان  هرچند درجۀ آنها بالا برود، در صورت عدم موجودیت یا 
یین بی آید و در عدم واجد بودن شروط حضانت، به برادر و برادر زاده ها هر اندازه که درجۀ آنها پا
کاکای محضون  صورت عدم موجودیت برادرزاده ها و یا فقدان شروط، حقّ حضانت به کاکا و پسر

  943انتقال می نماید.
: می گوید ق. م 2۳8ادۀ پرسش این است که شرایط حاضنه کدام ها اند؟ در پاسخ به این پرسش م

ه و امینه بوده و خوف ضیای طفل نسبت زنی که حضانت طفل را به عهده می گیرد باید، عاقله، بالغ»
طبق نص این «. به عدم وارسی وی متصور نباشد و توانایی حفاظت و پرورش طفل را داشته باشد.

 ماده حاضنه باید دارای شرایط ذیل باشد:
حاضنه عاقله باشد: عاقله اسم مؤنث عاقل است. به نظر می رسد در اصطلاح حقوق مدنی،  -۱

ی  است که بعد از رسیدن به سن رشد از خرد معمولی برخوردار باشد به نحوی عاقله زن و یا دختر
 که بتواند میان سود و زیان تفاوت قایل شود.

گرفته شده است. در « بلغ»بالغه اسم فاعل مؤنث بالغ است که از ریشه حاضنه بالغه باشد:  -2
غ او با یکی از نشانه های بلوغ اصطلاح بالغه به دختری اطلاق می شود که به سن بلوغ رسیده و بلو

 به اثبات رسیده است. 

                                                             
و  7۳۰۱  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. . وهبة الزحیلی943

؛ ۳۰2  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص۱7ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____؛ 7۳۰2
؛ و ۱65۳صص   ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق

 .۴57  صص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،3) لدج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. الجزایری عبدالرحمن



502   
 حقوق اطفال 

گرفته شده است که در « امن»امینه اسم مؤنث امین است و از ریشۀ حاضنه باید امینه باشد:  -3
لغت به معنی امانتدار و کسی است که به او اطمینان کنند. در اصطلاح حقوق مدنی، امین شخصی 

همچنین، امینه زن یا دختری است که به او اطمینان و  944.است که چیزی را نزد او امانت گذارند
 اعتماد کنند.

سن، مرض، کار و  حاضنه توانایی حضانت را داشته باشد. بنابراین، زنی که به سبب کبر -4
بارداری ای که مانع تربیت و رسیدگی به طفل گردد، کوربودن، ضعیف بودن چشمان که خود نیاز به 

 انت را ندارد. کمک دیگران دارد، حقّ حض
( این قانون وجود نداشته 2۴۰و  2۳9هرگاه اشخاص مندرج مواد )»ق. م:  2۴۱مادۀ ( براساس 6

باشد یا فاقد شرایط اهلیت حضانت باشند، طفل جهت حفاظت و پرورش  به نزدیک ترین محرم از 
( برادر 2( پدر مادر؛ ۱ذوی الارحام به ترتیب درجه استحقاق به اشخاص ذیل سپرده می شود: 

( مامای 7( مامای علاتی؛ و 6( مامای اعیانی؛ 5( کاکای اخیافی؛ ۴( پسر برادر اخیافی؛ ۳اخیافی؛ 
خاله در صورتی که طفل پسر باشد، همچنین  ماما و دختر کاکا، دختر عمه، دختر دختر «. اخیافی.

انت وی را خاله در صورتی که طفل دختر باشد، حق حض ماما و پسر عمه، پسر کاکا، پسر پسر
نداشته باشد و یا  از جملۀ عصبات در صورتی که طفل خویشاوندان طبق نص این ماده  «.ندارند.

پدر مادر، برادر اخیافی )مادری(، پسر داشته باشد، ولی فاقد شرایط حضانت باشند، حق حضانت  
تی )پدری( و برادر اخیافی )مادری(، کاکای اخیافی )مادری(، مامای اعیانی )حقیقی(، مامای علا

 کاکا، دختر عمه، دختر دخترمامای اخیافی )مادری( منتقل می شود. همچنین، طبق نص این ماده 
خاله  ماما و پسر عمه، پسر کاکا، پسر خاله در صورتی که طفل پسر باشد، همچنین پسر ماما و دختر

ماده شرط است  طبق نص این. بنابراین، در صورتی که طفل دختر باشد، حق حضانت وی را ندارند
که زن از محرّمات طفل مانند: مادر، مادر کلان و خواهر باشد. بنابراین،  حضانت دختر کاکا، عمه 
و خاله به طفل صغیر به سبب عدم موجودیت حرمت ازدواج صحیح نیست مگر این که محضون 

در صورت  هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده انتقال حق حضانت به ذوی الارحام دختر باشد.
 فقدان شرایط در عصبات یا عدم وجود عصبات است.

 
یاست پرسش  سمنگان: ولایت استیناف محکمه ر

                                                             
تهران: انتشارات  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 944

 .۴6۳  ص محراب فکر،
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 دیده توضیح قابل ذیل مطالب بحث نموده حضانت موضوع از که مدنی قانون (236ماده ) ارتباط در
 طفل رشمسئله حضانت و پرو گیرد می صورت تفریق و یا طلاق زن و شوهر بین که زمانی د.شو می

 بروز و تفریق طلاق از بعد عاطفی مشکلات اما بعضی دارد را حضانت حق کسی چه که است واضح
 7 سنین بین اطفال شود اکثر می مواجه مشکلاتی به آن تطبیق در قانونی لحاظ از که محکمه نماید می
با  تمایل اطفال باشد می طفل پرورش مستحق و مادر باشد شان می حضانت دوره که سالگی 9 الی

 نمی انصراف خود حق از اما مادر باشند پدر آغوش در که علاقه دارند و نداشته را مادر رفتن همرای
 باشد خویش می اطفال تسلیمی خواهان پدر که میرسد به ملاحظه تکمیل حضانت غالباً  از بعد و نماید

 تا بگیرد نظر در را اجراآت چه همحکم همچو احوال در نمایند گی زنده پدر با که ندارند تمایل اطفال اما
 .باشد امان در صدمه روانی از طفل

 :توضیح
 و 240 و 239 ماده ) پسر با رعایت و دختر حضانت مدت مدنی قانون (249ماده ) هدایت حسب

 945 .باشد نمی دخیل طفل اراده مدت این در و است تنظیم گردیده طفل پرورش حق (142
 
 
گاه بیش از یک نفر حقّ حضانت طفل را داشته باشند، محکمه هر»ق. م:  242مادۀ  ( براساس7

طبق نص این ماده که گرفته  «.می تواند هر کدام  را که بیشتر به مصلحت طفل باشد انتخاب نماید.
در صورتی که بیش از یک نفر مستحق شرایط حضانت باشد و در یک درجه قرار  شده از فقه است

، هر کدام که بیشتر به مصلحت طفل باشند حقّ اکا و نظیر اینهادو برادر، دو کداشته باشد مانند 
به  حیث مثال، اگر محمود محضون قرار بگیرد و  946خواهد داشت.مطابق نظر محکمه حضانت را 

دو برادر داشته باشد، محکمه تشخیص می دهد که محمود تحت حضانت کدام برادر قرار بگیرد. به 
نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حق طفل و صلاحیت  نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در

 اختیاری محکمه است.
هرگاه ثابت گردد شخصی که حضانت طفل را به عهده دارد گرچه پدر »ق. م:  251وفق مادۀ ( 8

محکمه می تواند طفل را جهت حفاظت و پرورش  وی نیز باشد، به مصلحت طفل تمام نمی شود،
از نص این ماده به خوبی «. ستحق حضانت است، تسلیم نماید.به شخصی که به درجه دوم م

فهمیده می شود که در صورتی که اشخاصی که در فوق ذکر گردید، به مصلحت طفل تمام نشود، 
                                                             

 ،محاکم یروسا یعال سیمینار مصوبات و سنادا (.1386عقرب،  17 -12) محمد عثمان ژوبل.  945
 .101، ریاست نشرات ستره محکمه، ص  تعدال تامین – قانونیت تعمیم
 .7۳۰۳  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. . وهبة الزحیلی946
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محکمه ذیصلاح می تواند طفل به شخصی که در درجۀ بعد به ترتیبی که در فوق ذکر گردید، تسلیم 
مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن مصلحت و به نظر می رسد هدف قانونگذار  نماید.

 حق طفل و بیان صلاحیت تخییری محکمه است.
هرگاه زوجه ناشزه گردد و سن طفل از پنج سال متجاوز باشد، محکمه »ق. م:  248طبق مادۀ ( 9 

اسم  ناشزه «.تسلیم نماید. می تواند طفل را به هر یك از زوجین که بیشتر به مصلحت طفل باشد،
گرفته شده است که در لغت به معنی بلند نشین، برآمده و برجسته است. « نشز»فاعل مؤنث از ریشۀ 

طبق  947در اصطلاح حقوق مدنی، ناشزه زنی است که از اوامر شرعی و قانونی شوهر اطاعت نکند.
ند به نص این ماده در صورتی که زوجه از اوامر شرعی و قانونی زوج اطاعت نکند، محکمه می توا

هر یک از زوجین که به مصلحت طفل باشد، طفل را تسلیم نماید. نص این ماده توجیه پذیر به نظر 
می رسد. زیرا، حضانت اطفال معمولًا و غالباً بعد از انحلال رابطۀ زوجیت مطرح می شود. در 
 صورت انحلال رابطۀ زوجیت، زوجۀ سابقه مکلف نیست از زوج سابق خویش اطاعت نماید. به

و بیان نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حق طفل 
 است. صلاحیت تخییری محکمه

 
 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

 ( :34پرسش شماره )
( قانون مدنی حق حضانت برای زن امینه عاقله بالغه بعد از ازدواج ثانی باقی می 238مطابق مادۀ )

 یا خیر؟ ماند 
 توضیح :

( قانون مدنی شرایط حضانت را پیش بینی کرده است و دوام حق حضانت طبق 238مطابق ماده )
( قانون مدنی به مصلحت طفل می باشد در صورتی که ازدواج ثانی شرایط متذکره را 251حکم ماده )

 948اخلال ننماید حق حضانت مادر باقی است.
 

 
 ( سقوط و عودت حضانت چهارممبحث 

                                                             
تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 947

 .2۰۳8  صمحراب فکر، 
 .516  ص ه،ستره محکم: ، کابلاسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی (.1395 حوت 25 -22____ ). 948
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با از بین  هرگاه حق حضانت به سببی از اسباب قانونی ساقط گردد،»ق. م:  2۴۳براساس مادۀ 
طبق نص این ماده در صورتی که حق حضانت «. این حق دوباره اعاده می گردد. رفتن سبب مذکور،

به دلیل یکی از اسباب قانونی سقوط حضانت ساقط گردد، با از بین بردن سبب دوباره اعاده می 
دد. به حیث مثال، در صورتی که حاضنه به جنون و عته مصاب شود حق حضانت او ساقط می گر

 گردد. اما، در صورتی که حاضنه صحت یاب شود، حق حضانت او اعاده می گردد. 
و  علت بر محور وجود و عدم وجود حیث از هر حکمی»فقهی  -دلیل این حکم قاعدۀ حقوقی

است. با توجه  949«از بین رفت حکم نیز از بین می رود. زمانی که علت و چرخد می خویش سبب
به این قاعده، اگر جمیله محمود را تحت حضانت داشته باشد و به جنون مواجه شود، حق حقانت او 
ساقط می گردد و به افرادی که بعد از او از حیث درجه قرار دارند منتقل می شود. اما، در صورتی که 

بر محمود دوباره اعاده می گردد. به نظر می رسد هدف  جمیله صحت یابد، حق حضانت او
قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حق حاضن و حاضنه از یکطرف و از طرف 

 دیگر مورد حمایت قرار دادن حق محضون است.
 ( اجرت حضانتپنجممبحث 

د نکاح یا عدّت طلاق رجعی زوج ( مادر تا وقتی که در قی۱»)فقرۀ اوّل ق. م:  ۴۴5براساس مادۀ  
( در صورتی که در عدت طلاق باین بوده یا با 2باشد، مستحق اجرت حضانت نمی گردد؛ و )

از «. شخصی که مَحْرم طفل است ازدواج کرده یا معتدۀ او باشد، مستحق اجرت حضانت می گردد.
 نص این ماده چهار حکم قابل استنباط است: 

دلیل   د نکاح زوج باشد، مستحق اجرت حضانت طفل زوج نمی گردد.( مادر تا وقتی که در قی۱
این قاعده دوام رابطۀ زوجیت میان زوج و زوجه است. به حیث مثال، اگر احمد و جمیله زن و شوهر 
باشند و طفلی به نام ذاکره داشته باشند و جمیله ذاکره را تحت حضانت بگیرد، مستحق اجرت 

 حضانت نمی گردد.
وقتی که در عدت طلاق رجعی زوج که تفصیل آن در جلد اول این کتاب گذشت ( مادر تا 2

باشد، مستحق اجرت حضانت نمی شود زیرا در طلاق رجعی چنانچه تفصیل آن گذشت آثار عقد 
به حیث مثال، اگر احمد جمیله زوجه اش را طلاق رجعی بدهد و  ازدواج به حالت قبلی باقی است.

 د را تحت حضانت بگیرد، مستحق اجرت حضانت نمی شود.جمیله محمود پسر خود و احم

                                                             
 اول، چاپ ی،یجزا و مدنی حقوق: الاحکام اتیآ(. 1384). در مورد این قاعده ر. ک: خلیل قبله ای خویی 949
 .18و  17، صص  یاسلام فرهنگ و ارشاد وزارت: تهران
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( در صورتی که مادر در عدت طلاق باین شوهر که تفصیل آن در جلد اول این کتاب گذشت ۳
به حیث مثال، اگر  باشد، به دلیل خاتمه پذیرفتن آثار عقد ازدواج مستحق اجرت حضانت می شود.

ه محمود پسر احمد را که در عین حال پسر احمد جمیله زوجه اش را طلاق باین بدهد و جمیل
 جمیله نیز است تحت حضانت قرار بدهد، مستحق اجرت حضانت شناخته می شود.

( در صورتی که مادر طفل با شخصی که محرم طفل است ازدواج کند و یا در عدت طلاق او ۴
اشد و پس به حیث مثال، اگر جمیله زوجۀ احمد ب باشد، مستحق اجرت حضانت شناخته می شود.

از طلاق باین با برادر احمد جمشید ازدواج نماید و احمد و جمیله داختری به نام ذاکره داشته باشند، 
در این صورت جمیله مستحق اجرت حضانت ذاکره می گردد. زیرا، با کاکای ذاکره که محرم ذاکره 

دهد و جمیله در است ازدواج نموده است. همچنین، اگر در این مثال، جمشید جمیله را طلاق ب
دورۀ عدت طلاق رجعی حضانت ذاکره را به عهده بگیرد، مستحق اجرت حضانت می شود. به نظر 

 می رسد هدف قانونگذار مدنی بیان حالات استحقاق و عدم استحقاق اجرت حضانت است.
 مکلف به پرداخت اجرت شخص ( ششممبحث 

و نفقه بوده و پدر طفل به پرداخت  اجرت حضانت غیر از اجرت رضاع»ق. م:  244براساس مادۀ 
آن مکلّف می باشد. در صورتی که طفل مالک دارایی باشد، این اجرت از دارایی وی پرداخته می 

اجرت  (1از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است «. شود، مگر این که پدر تبرعاً آن را بپردازد.
پدر طفل مکلف است اجرت حضانت را  حضانت متفاوت از اجرت رضاع و نفقه است. بنابراین،

 بپردازد. 
در صورتی که طفل دارای مال باشد، این اجرت از دارایی طفل پرداخته می شود مانند این که  (2

برای طفل مال هبه شده باشد و یا به ارث رسیده باشد و نظیر اینها. این اصل است. استثنای این 
رع )تبرعاً( است در صورت داشتن ملکیت اصل پرداخت اجرت حضانت توسط پدر از روی تب

جمله  950 گرفته شده است که در لغت به معنی بخشیدن است.« برع»تبرع از ریشۀ توسط طفل. 
بندی این ماده محل ایراد به نظر می رسد زیرا مفهوم درست را افاده نمی کند. زیرا طبق نص این ماده 

این اجرت امکان دارد از مال و دارایی اول پدر مکلف به پرداخت اجرت حضانت گردیده و سپس 
 طفل پرداخت شود. بنابراین، میان بند اول و دوم این ماده تعارض به نظر می رسد. 

به حیث مثال، اگر احمد با جمیله ازدواج نماید و جمیله طفل احمد را تحت حضانت قرار دهد، 
ی که طفل دارای احمد مکلف به پرداخت اجرت حضانت به جمیله است. همچنین، در صورت

                                                             
تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج نشنامۀ حقوق خصوصی،دا(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری.  950

 .۱696ص  محراب فکر،
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ملکیت باشد )به حیث مثال، مال را از طریق ارث، هبه، وقف و نظیر اینها توسط ولی تملک نموده 
حکمی که در این خصوص در فقه پیش بینی باشد( باید اجرت حضانت از مال طفل پرداخت شود. 

مال و دارایی شده است واضح تر و منطقی تر است.  فقهاء بر این عقیده اند که اجرت حضانت از 
محضون پرداخت می گردد. در صورتی که محضون مال و دارایی نداشته باشد، حاضن یا کسی که 
ملزم به تأمین نفقۀ طفل است، باید اجرت حضانت را پرداخت نماید، زیرا حضانت جهت حفظ 

 951طفل از هلاکت صورت می پذیرد.
 ( برتری مادر طفل نسبت به زن بیگانههفتممبحث 

هرگاه شخص مکلّف به پرداخت حضانت، موسر بوده و طفل نیز »ق. م:  247دۀ براساس ما
مالک دارایی باشد، طفل در مقابل اجرت مثل، به مادر تسلیم می گردد گرچه این اجرت از دارایی 

طبق نص این ماده در صورتی که شخص مکلف به پرداخت اجرت حضانت «. صغیر پرداخته شود.
ی دارایی باشد، طفل در مقابل اجرت مثل به مادر تسلیم می شود. منظور موسر باشد و طفل نیز دارا

« اسر»موسِر اسم فاعل از ریشۀ از شخص مکلف به پرداخت اجرت حضانت پدر طفل است. 
گرفته شده است که در لغت به معنی فراخ دست، توانگر، بی نیاز و مالدار است. در اصطلاح حقوق 

طبق  952ی لازم را برای انجام تعهداتی که بر عهدۀ او است دارد.مدنی، موسِر شخصی است که دارای
اجرت مثل اجرتی است که اهل خبره بی غرض آن را تعیین نموده »مجلة الاحکام:  2۱2مادۀ 
 «.باشد.

هرگاه در میان خویشاوندان کودک، کسی پیدا شود که اهلیت حضانت را داشته طبق نص این ماده 
و مجانی حضانت طفل را به عهده بگیرد و مادر طفل حاضر نگردد که باشد و حاضر شود داوطلبانه 

جز با اجرت حضانت او را به عهده بگیرد، اگر پدر توانایی مالی داشته باشد، مجبور می شود که 
اجرت حضانت را به مادر بپردازد و در چنین حالتی طفل نباید به شخص داوطلب داده شود، بلکه 

ل اجرت را بپردازد. زیرا، حضانت مادر از هر کس دیگری بهتر است و نزد مادرش بماند و پدر طف
 953پدر نیز توانایی پرداخت اجرت حضانت را دارد.

                                                             
و  7۳۱5 صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. . وهبة الزحیلی951

  ص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،4لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. الجزایری عبدالرحمن؛  7۳۱6
۴6۳. 
تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 952

 .2۰27  صمحراب فکر، 
؛ 7۳۱۴  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. . وهبة الزحیلی953

؛ ۴65 ص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،4لد )ج ربعة،الفقه علی المذاهب الا )___(. الجزایری عبدالرحمن
و  297  صص ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق

: کابل دة،یالجد الطبعةاحکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی،  )___(. محمد یوسف موسی؛ و 298
 .۴۱2و  ۴۱۱  صص ی،نعمان انتشارات
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به حیث مثال، اگر احمد و جمیله زن و شوهر باشند و طفلی به نام محمود داشته باشند و احمد 
اشد )به حیث مثال، از جمیله را طلاق باین بدهد و هم احمد پولدار باشد و هم محمود پولدار ب

طریق ارث، هبه، وصیت، وقف و نظیر اینها(. در این صورت، اگر سایر زنان حاضر به تحت 
حضانت قرار دادن محمود شوند، احمد باید محمود را به جمیله در مقابل اجرت مثل )اجرتی که 

می رسد هدف  اهل خبره آن را تعیین می نمایند یا مطابق عرف تعیین می گردد(  بدهد. به نظر
 قانونگذار مدنی در نص این ماده اعطای حق اولویت به مادر است.

هرگاه شخص مکلّف به پرداخت اجرت حضانت، معسر بوده و یکی »ق. م:  246مادۀ اما، طبق 
از محارم حضانت طفل را تبرعاً به عهده بگیرد، حاضنه مخیر است که حضانت را بدون اجرت به 

طبق نص این ماده در صورتی که شخص مکلف به «. به متبرع واگذار نماید.عهده گرفته و یا او را 
پرداخت اجرت معسر باشد و یکی از محارم طفل به صورت مجانی حضانت طفل را به عهده 
بگیرد، حاضنه مخیر است که حضانت را بدون اجرت به عهده بگیرد و یا طفل را به متبرع جهت 

ر طبق نص این ماده مشروط بر این که پدر طفل معسر باشد و حضانت تسلیم نماید. بنابراین، ماد
شخص دیگر حاضر بر عهده گرفتن حضانت طفل به صورت رایگان شود دو گزینه )اختیار( دارد: 
نخست قبول حضانت به صورت تبرعی. دوم واگذار نمودن طفل به متبرع جهت حضانت. منظور از 

نظور از حاضنه در نص این ماده مادر طفل شخص مکلف به پرداخت اجرت حضانت پدر است. م
گرفته شده است که در لغت به معنی نادار، درویش و « عسر»معسر اسم فاعل از ریشۀ است. 

تنگدست است. در اصطلاح حقوق مدنی، معسر به کسی گویند که به دلیل نداشتن دارایی و یا عدم 
عبارت دیگر: معسر عبارت از کسی است دسترسی به آن از انجام تعهد مالی خویش ناتوان باشد. به 

که از پرداخت دینی که بر عهدۀ او قرار گرفته در زمان حال به دلیل مؤجه مانند نداشتن دارایی و یا 
گرفته شده است که در « برع»متبرع از ریشۀ  954عدم امکان دسترسی به آن ناتوان و عاجز است.

شخصی که عمل تبرع را انجام می دهد در اصطلاح حقوق مدنی،  955لغت به معنی بخشنده است.
 متبرع نامیده می شود.

به حیث مثال، اگر احمد جمیله زوجه اش را طلاق بدهد و احمد و جمیله پسری به نام محمود 
داشته باشند، اما احمد فقیر باشد و نتواند اجرت حضانت را بپردازد و عمۀ محمود حاضر گردد که به 

ت قرار دهد، جمیله اختیار دارد که به صورت رایگان محمود صورت رایگان محمود را تحت حضان
را به حضانت بگیرد یا محمود را به عمۀ محمود جهت حضانت بسپارد. به نظر می رسد هدف 

                                                             
تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 954
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قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن پدر محضون که فقیر است، حق مادر و 
 حق طفل است.

 حق ملاقات طفلو توسط مادر و پدر ( به سفر بردن طفل هشتممبحث 
پدر طفل نمی تواند در خلال مدت حضانت بدون اجازۀ حاضنه طفل »ق. م:  254براساس مادۀ 

طبق نص این ماده پدر طفل به صورت مُطْلق نمی تواند طفل را با خود از «. را با خود به سفر ببرد.
رد. بنابراین، در صورتی که پدر شهر مادر طفل بدون رضایت مادر تا وقتی که حاضنه است، بب

بخواهد به شهری غیر از شهرمحل اقامت حاضنه سفر نماید، نمی تواند طفل را با خود اعمّ از اینکه  
شهر نزدیک باشد یا دور و اعمّ از اینکه سفر به قصد تجارت، اقامت، زیارت و غیره باشد ببرد، زیرا 

به حیث مثال، اگر احمد و  را ساقط نماید.حضانت حقّ حاضنه است و ولی طفل نمی تواند آن 
جمیله زن و شوهر باشند و پسری به نام محمود  داشته باشند و احمد جمیله را طلاق دهد و جمیله 
با محمود در کابل زندگی نماید، احمد نمی تواند محمود را با خود به جلال آباد، هرات، ایران و 

به احمد اجازه بدهد، احمد می تواند محمود را با خود به نظیر اینها ببرد. اما، در صورتی که جمیله 
سفر ببرد. به نظر می رسد هدف قانونگذار در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حق حضانت 

 مادر است.
مادر تا وقتی که در قید نکاح یا عدّت باشد، نمی تواند بدون »ق. م:  252همچنین، طبق مادۀ 

براساس نص این مادر تا وقتی  که در قید نکاح پدر «. به سفر ببرد.اجازۀ پدر، طفل را با خود 
محضون و یا عدت طلاق رجعی او باشد نمی تواند طفل را به خود به سفر ببرد، مگر به  اجازۀ 

به حیث مثال، اگر احمد و جمیله زن و شوهر باشند و پسری به نام محمود  داشته باشند و  حاضن.
میله دوام داشته باشد، جمیله نمی تواند محمود را با خود به سفر ببرد. رابطۀ زناشوهری احمد و ج

اما، اگر  محمود اجازه بدهد، جمیله می تواند محمود را با خود به سفر ببرد. همچنین، در صورتی 
که احمد جمیله را طلاق بدهد و جمیله در عدت قرار داشته باشد، نمی تواند محمود را با خود به 

ر این که احمد اجازه  دهد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده سفر ببرد، مگ
 مورد حمایت قرار دادن حق پدر است.

حاضنه غیر از مادر نمی تواند بدون اجازه ولی، طفل را با »ق. م:  253همچنین، براساس مادۀ 
و سایر حواضن نمی توانند  طبق نص این ماده حاضنه غیر از مادر مانند متبرع«. خود به سفر ببرد.

به حیث مثال، اگر احمد و جمیله زن و شوهر باشند و  بدون اجازۀ ولی طفل، طفل را به سفر ببرد.
پسری به نام محمود داشته باشند و احمد و جمیله از همدیگر از طریق طلاق و تفریق جدا گردند و 

د(، ذاکره نمی تواند محمود را با محمود را ذاکره  خواهر احمد )عمۀ محمود تحت حضانت قرار ده
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خود به سفر ببرد مگر این که ولی محمود )در این مثال احمد( اجازه بدهد. به نظر می رسد هدف 
 قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حق ولی طفل است.

 را یو نفقه د،ینما شتیمع نیتأم نتواند و نداشته شوهر کهی زن»ق. م:  255 ۀمادهمچنین، طبق 
«. .باشد داشته سکونت مذکور محرم یول مسکن در هایمشارال که پردازدی م یوقت تا محرمش یول

طبق نص این ماده زنی که شوهر نداشته باشد و نتواند تأمین معیشت نماید، نفقه او را ولی محرم او 
حرم او باشند، تا وقتی که زن در مانند پدر و پدر پدر، پسر، پسر پسر، برادر، کاکا و سایر اولیاء که م

معیشت در لغت به معنی زیست، زندگانی، ارتزاق، خانۀ ولی محرم سکونت نماید، باید بپردازد. 
رزق، روزی و معاش است. در اصطلاح حقوق مدنی معیشت عبارت است از آنچه که به وسیلۀ آن 

است  یبه معنی کس امشار الیه 956 زندگانی کنند مانند خوردنی، آشامیدنی، پوشیدنی و امثال اینها.
 به معنی در پیش ذکر شده )فوق الذکر( است. اکه به او اشاره شده است. همچنین، مشار الیه

 قانونگذار مدنی در نص این ماده میان دختر و زن تفاوت قایل شده است. 
حمد را از به حیث مثال، اگر جمیله با احمد ازدواج نماید و به هر دلیلی مانند طلاق و وفات ا

دست بدهد، اگر خود جمیله بتواند کار نماید و بتواند نفقۀ خویش را تأمین نماید، ولی محرم او 
مانند پدر و سایر اولیای محارم مکلف به تأمین نفقه جمیله نیستند. اما، اگر جمیله به هر دلیلی 

پسر، برادر، کاکا و سایر نتواند کار نماید و نفقۀ خویش را تأمین نماید، ولی محرم او مانند پدر، 
اولیاء که در عین حال محرم جمیله اند و جمیله با آنها در مسکن آنها زندگی می نماید، نفقۀ جمیله 
را تأمین نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان تکلیف اولیاء مبنی بر 

ر مبحث مربوط به حضانت از نظر تفسیر تأمین نفقۀ زن فاقد شوهر است. جابجایی نص این ماده د
ساختاری ق. م محل ایراد به نظر می رسد. به نظر می رسد محل مناسب نص این ماده  -منطقی

 مبحث نفقۀ زوجه است.
 ( مدت حضانتنهممبحث 

مدت حضانت پسر با سن هفت و از دختر با سن نه سالگی خاتمه پیدا می »ق. م:  249طبق مادۀ 
ماده به خوبی بر می آید که مدت حضانت پسر در سن هفت سالگی و از دختر از نص این «. کند.

به حیث مثال، اگر احمد و جمیله زن و شوهر باشند و از در سن نُه سالگی خاتمه پیدا می کند. 
همدیگر از طریق طلاق و تفریق جدا گردند و دختری به نام ذاکره داشته باشند، مدت حضانت ذاکره 

اگر احمد و جمیله پسری به نام محمود داشته باشند، مدت حضانت محمود  نه سال است. اما،

                                                             
956.  https://www.vajehyab.com (last visit: 8/31/2016).  
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هفت سال است. طبق نص این ماده مدت حضانت دختری اندکی نسبت به حضانت پسر بیشتر 
 است. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان حکم مدت حضانت است.

این قانون را  249ت مندرج مادۀ محکمه می تواند مدت حضان»ق. م:  250مادۀ باوجوداین طبق 
نص این ماده مرتبط به  «.تمدید نماید مشروط بر این که مدت تمدیده شده از دو سال  تجاوز نکند.

را تا  249ق. م است. طبق نص این ماده قاضی صلاحیت دارد مدت های مذکور در مادۀ  249مادۀ 
سال. هدف  9ل می شود و از پسر سا 11دو سال تمدید نماید. در این صورت، مدت حضانت دختر 

قانونگذار مدنی در نص این ماده اعطای صلاحیت اختیاری به قاضی جهت تمدید مدت حضانت 
 است.

 ( اثر خاتمه یافتن حضانتدهممبحث 
 7/8/۱۳66مؤرخ  255طبق فرمان شماره : ق. م در خصوص ختم مدت حضانت مسکوت بود. 

 957اتیك افغانستان در بارۀ ضمیمۀ شماره سوم ق. مهیأت رییسه شورای انقلابی جمهوری دموکر
 خاتمه یافتن مدت حضانت تابع قواعد ذیل است:

هرگـاه طفلی که دورۀ حضـانت و تمدید آن را مطابق مواد : »255فرمان شماره  ۱( طبق مادۀ ۱ 
ق. م تکمیل نموده و فاقد پدر و به سن قانونی رشد نرسیده باشد محکمه با تشخیص  25۰و  2۴9

دقیق و مدلل با رعایت تمایل طفل و اطمینان محکـمه به اینکه میلان طفل به مصلحت او می باشد 
طفل را برای  مادر یا یکی از عصبات محرم که از عهده تربیه سالم و تأمین رشد و مصلحت طفل 

وره از نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که طفلی که د«. بدر شده بتواند تسلیم می نماید.
حضانت و تمدید آن را به گونه ای که تفصیل آن گذشت، تکمیل نموده باشد، در صورتی که پدر 
داشته باشد، به پدر او تسلیم داده می شود. زیرا، قانونگذار در نص این ماده از فاقد پدر سخن می 

به پدرش این ماده این است که در صورتی که طفل پدر داشته باشد، باید نص گوید. مفهوم مخالف 
رسیده باشد، به نظر می رسد می تواند به  رشدتسلیم داده شود. همچنین، در صورتی که طفل به سن 

عنوان یک فرد مستقل بدون این که به پدر تسلیم شود زندگی نماید. اما، در صورتی که طفل به سن 
ا تشخیص نرسیده باشد و فاقد پدر باشد، محکمه ب رشد که هجده  سال مکمل هجری شمسی است

تسلیم  در بالا گذشتدقیق و مدلل می تواند طفل را با مادر یا یکی از عصبات محرم که تفصیل آن 
  نماید.

                                                             
ص  وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،4لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. الجزایری عبدالرحمن. 957
  صص ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق؛ و ۴6۰

۱66۴- ۱6668. 
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به حیث مثال، اگر احمد و جمیله زن و شوهر باشند و طفلی به نام محمود یا ذاکره داشته باشند و 
سال و محمود برای مدت  ۱۱الی  9از همدیگر از طریق طلاق و تفریق جدا شوند، ذاکره برای مدت 

سال تحت حضانت افرادی که در بالا فهرست گردید قرار می گیرند. در صورت تکمیل این  9الی  7
مدت ها، اگر ذاکره و محمود، پدر داشته باشند )در این مثال احمد زنده باشد( ذاکره یا محمود به 

کرده باشند. در صورتی که احمد تسلیم می گردند به شرط این که سن هجده سالگی را تکمیل ن
سالگی را تکمیل کرده باشند، قانونگذار مدنی تکلیف هر یک را معین نکرده  ۱8ذاکره یا محمود سن 

 است که به دلیل ابهام محل ایراد به نظر می رسد. 
سالگی، محکمه می تواند محمود یا ذاکره را به مادر  ۱8در صورت نبود پدر و عدم تکمیل سن 

عصبات محمود و ذاکره تسلیم نماید. در تسلیمی محمود و ذاکره شرایط ذیل وجود  طفل یا یکی از
دارد: اول این که محکمه به صورت دقیق و مدلل تشخیص دهد، تسلیمی به مصلحت طفل است. 
دوم این که  تمایل طفل وجود داشته باشد و سوم این که مادر یا عصبات از عهدۀ تریبت سالم و 

 بدر آیند. تأمین رشد طفل مؤفق
هـرگاه طفل فاقد والدین بوده و در عصبات بیش از یک :» 255فرمان شماره  2مادۀ ( براساس 2

نفر حـایز شرایط مادۀ اول این فرمان باشد محکمه می تواند هر کدام را که بیشتر به مصلحت طفل 
و مادر باشد و  طبق نص این ماده در صورتی که طفل فاقد والدین یعنی پدر«. باشد انتخاب نماید.

فرمان باشد، محکمۀ  1بیش از یک تن واجد شرایط مادۀ  در بالا گذشتدر عصبات که تفصیل آن 
به حیث مثال،  ذیصلاح می تواند طفل را به هر کدام که به مصلحت طفل تمام شود، انتخاب نماید.

ا برادر طفل تسلیم اگر طفل دارای کاکا و برادر باشد، محکمه تشخیص می دهد که طفل را به کاکا ی
 نماید.

محکمه می تواند در صورت عدم دریـافت شخص : » 255فرمان شماره  3( براساس مادۀ 3
طبق  «.( این فرمان طفل را به مؤسسۀ تربیوی اطـفال تسلیم نماید.2و  1واجد شرایط مندرج مادۀ )

مان پیش بینی شده پیدا این فر 2و  1نص این ماده در صورتی که هیچ یک از افراد که در ماده های 
واجد شرایط شرایط نباشد، محکمه می تواند طفل را به مؤسسه تربیوی تسلیم نماید. مصداق 
مؤسسه تربیوی دارالایتام است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان 

 صلاحیت تخییری قاضی است.
 :کابل شهر یلیفام محکمه استیر پرسش 
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 این رابطه در فامیلی محکمه نشده از اکمال سن حضانت تصریح بعد طفل تسلیمی مدنی قانون در -1
 ایزاد خصوص در این خاص ماده مدنی قانون باید در میدهد انجام فقه اساسات برمبنای خود را اجراآت

 .شود
 برای یعنی شود برده بلند حضانت سن ذهنی، جسمی و روحی رشد عدم به نظر پسر و دختر برای -2

 .گردد تعیین سال 13 دختر سال و برای ده پسر
 :توضیح

 و تنفیذماده تدوین الی است اساسی ( قانون130ماده ) حکم مطابقت در فامیلی محکمه اجراآت -1
 .یابد السابق ادامه فی کما خاص

 مدنی برای پسر و دختر در قانون سن حضانت شد با می عمومی حالات شامل قانونی احکام چون -2
 احکام مطابق است بینی گردیده پیش نیز ضرورت در صورت نت حضا و تمدیدمدت گردیده است تعیین

 958 .نمایند اجراآت محکمه قانونی

 

برخی  فقهای حنفیه و مالکیه در قول مشهور بر این نظر اند که: حضانت حق حاضن است.در فقه 
حق حاضن و برخی دیگر گفته اند: حضانت 959 دیگر گفته اند: حضانت حق محضون است.

برخی دیگر گفته اند: حضانت حق حاضنه و محضون است. زیرا، طفل به  960محضون است.
حضانت احتیاج دارد تا کسی از او حفاظت کند. حاضنه نیز حق دارد حضانت او را به عهده 

 به زنی گفت: زیرا پیامبر 961بگیرد
ْْأن تِْ»  962..«تَن کَحِی ْْمَالَ ْْبهِِْْأحَقٌّ

 «..تواست  از آن او سرپرستی حقّ ننمایی مجددّ ازدواج که وقتی تا»
با توجه به این اختلافات برخی فقهاء می گویند: به حضانت سه حق تعلق می گیرد: حق حاضنه، 
حق محضون و حق حاضن یا قایم مقام او. پس، اگر امکان اجرای هر سه حق وجود داشت، اجرای 

حق محضون بر حق حاضنه و حاضنه بر آن لازم است. ولی، اگر این سه حق تعارض نمایند، 
  963حاضن تقدم دارد.

                                                             
عقرب، چاپ اول،  17 -12د و مصوبات سیمینار عالی رؤسای محاکم، اسنا (.1386) . محمد عثمان ژوبل958

 .۱۰6  ص، ارگان نشراتی ستره محکمه -کابل: انتشارات قضاء
 .7297  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.   959
 .۳۰۱  ص ، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،(۱7ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____.  960
؛ 288ص  ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق.  961

محمد یوسف موسی )___(. احکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی، الطبعة الجدیدة، کابل: انتشارات و 
 .۴۰۳و  ۴۰2  صص نعمانی،

 داود و البیهقی و صحح إسناده.  . رواه ابو 962
 .7297ص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  963
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به اتفاق نظر همه فقهاء حضانت بر طفل صغیر ثابت می شود. همچنین، به نظر فقهای حنفیه، 
شافعیه، حنابله و در یک قول فقهای مالکیه حضانت برای مجنون و معتوی بالغ نیز ثابت می گردد. 

ا رسیدن ذکور به سن بلوغ  منقطع می گردد هرچند مجنون بنابر رأی مشهور فقهای مالکیه حضانت ب
 964 باشد.

عالی ترین تربیت و پروش برای فرزند تربیتی است که در آغوش پدر و مادر صورت بگیرد، زیرا 
سرپرستی و تربیت فرزند توسط پدر و مادر موجب رشد جسمانی، عقلایی و روحانی  کودک می 

  965آماده می نماید.شود و در نتیجه طفل را برای زندگی 
باوجود این، فقهاء نظر به مصلحت محضون بعضی از حواضن را بر بعضی برتری داده اند. 
بنابراین، زنان را بر مردان جهت حضانت اطفال شایسته تر دانسته اند، زیرا زنان نسبت به مردان در 

میان زنان نیز بعضی را بعضی  امر تربیت اطفال مهربان تر، توانا تر و شکیبا تر اند. گذشته از این، در
نظر به  شفقت و نزدیکی درجه قرابت برتری داده اند. بعد از زنان، مردان حقّ حضانت طفل را دارند 

  966که برحسب مصلحت طفل ترتیب درجۀ  آنها نیز فرق می نماید.
 براساس اجماع فقهاء مادر برای حضانت طفل خُرد سال در صورت تفریق، طلاق یا وفات شوهر،
حقّ حضانت را دارد، زیرا مادر نسبت به پدر و سایر زنان اقارب مهربان تراست مگر این که مانعی 
وجود داشته باشد مانند اینکه زنی که از شوهرش جدا شده و یا شوهرش فوت کرده است مرتده یا 

شود به سبب  فاسقه یا ناپرهیزگار باشد، یا این نگرانی وجود داشته باشد که اگر طفل نزد او نگهداری
علت حقّ تقدم مادر نسبت به حضانت طفل حدیثی است که  967 فساد اخلاقی مادر تلف گردد.

 روایت کرده است که:عبدالله بن عمر
ْوْ،ْوعاءْ ْلهْبطنیْكانْهذاْابنیْإن!ْْاللّْرسولْیاْفقالتْاللّ،ْرسولْإلیْجاءتْأمراةْأن»

،ْلهْثدیی نیْأباهْوإنْحواء،ْلهْوْحجریْسقاء  ْأن تِْ:ْ»ْفقالْ،ْمنیْتنتزعهْأنْوأرادْطلقه

ْ ْْمَالَ ْْبهِِْْأحَقٌّ  968..«تَن کَحِی 
 من شکم در که است من فرزند این!  خدا رسول ای: گفت و آمد خدا رسول نزد زنی»

 او خواهد می و داده طلاق مرا پدرش و  شیرخورده پستانم از و آرامیده  آغوشم و در شده پرورش

                                                             
 .۳۰۱  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۱7ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____.  964
 .۱65۱ص  ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) قسید ساب.  965
 .7298  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  966
ی المذاهب الخمسه، مترجم: (. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه عل۱۳79مُحمّد جواد مغنیه ). 967

مترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق؛  ۱۰8  ص مصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، تهران: انتشارات ققنوس،
 الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی؛  289ص  ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمود

 .7298   ص ،تب رشیدیهمکانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج
 داود و البیهقی و صحح إسناده.  . رواه ابو 968
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 از آنِ  او سرپرستی حقّ  ننمایی مجددّ ازدواج که وقتی تا» :فرمود  پیامبر. بگیرد من از را
 «..تواست

اما، در بارۀ اینکه بعد از مادر چه کسی مستحق حضانت است و ترتیب آنها میان فقهاء اختلاف 
وجود دارد: فقهای حنفیه بر این نظر اند که حضانت حق مادر، سپس مادر مادر، سپس مادرِ پدر، 

قیق، سپس خواهران مادری، سپس خواهران پدری، سپس به دختر خواهر شقیق و سپس خواهران ش
سپس به دختر خواهر مادری منتقل می شود و همین طور تا به عمه ها و خاله ها برسد و  بعد از این 

 به عصبات به ترتیب ارث. 
پس به خاله، فقهای مالکیه می گویند: حضانت اول به مادر، سپس مادر مادر  هرچه بالا بروند، س

سپسِ مادرِ پدر هرچه بالا بروند، سپس خواهر، سپس عمه، دختر خواهر، سپس وصی و سپس  
عصبه. فقهای شافعیه می گویند:  حضانت حق مادر، سپس مادر مادر، سپس مادر پدر، سپس 
خواهران، سپس خاله ها، سپس دختران برادران و دختران خواهران، سپس عمه ها، سپس به عصبات 

 ترتیب ارث. به 
فقهای حنابله می گویند: حضانت اول حق مادر، سپس مادرِ مادر، سپس مادرِ مادرِ مادر، سپس 

پدر، سپس مادران پدر، سپس جد، سپس مادران جد، سپس خواهران ابوینی، سپس خواهر مادری،  
سپس خواهر پدری، سپس خالۀ ابوینی، سپس خالۀ مادری، پس خالۀ پدری، سپس عمۀ پدر، 

 969س خواهر برادر، سپس  دختر کاکای پدر و سپس باقی عصبه. سپ
در صورتی که طفل خویشاوندان عصبی نداشته باشد و یا  داشته باشد، ولی فاقد شرایط حضانت 
باشند، حق حضانت  به نظر احناف  به ذوی الارحام انتقال می آبد. به ترتیبی که اوّل پدر و مادر، 

سر برادر اخیافی سپس کاکای اخیافی )مادری( سپس مامای اعیانی سپس برادر مادری)اخیافی( یا پ
  970)پدری و مادری( حقّ حضانت خواهند داشت.

                                                             
 -۳۰۱  صص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۱7ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____.  969
  صص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،4لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. الجزایری عبدالرحمن؛ ۳۰5
  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی؛  ۴58و  ۴57

محمد یوسف موسی )___(. احکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی، الطبعة الجدیدة، کابل: ؛ 7۳۰۱و  7۳۰۰
. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه (۱۳79مُحمّد جواد مغنیه )؛ و ۴۰6 -۴۰۴صص  انتشارات نعمانی،

و  ۱۰8  صص علی المذاهب الخمسه، مترجم: مصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، تهران: انتشارات ققنوس،
۱۰9. 
؛  7۳۰2   ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.   970

؛ و ۱65۳ص   ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق
 .۴57  ص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،۳لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. الجزایری عبدالرحمن
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همچنین، طبق فقه در صورتی که بیش از یک نفر مستحق شرایط حضانت باشد و در یک درجه 
انت را قرار داشته باشد مانند برادر و کاکا، هر کدام   که بیشتر به مصلحت طفل باشند حقّ حض

  971خواهد داشت.
حضانت دارای یک سلسله شروط است که بعضی مربوط به محضون، بعضی مربوط به حاضنه و 

 بعضی مربوط به حاضن می گردد:
طبق فقه، چنانچه گفته شد، محضون شخصی است که به سبب عدم تمیز، شروط محضون: ( ۱

ته باشد مانند: طفل، مجنون و سفیه. جنون، و معتوهیت توانایی لازم را جهت اداره امور خویش نداش
 بنابراین، حضانت جز بر اطفال و معتوهین ثابت نمی گردد. 

پس، حضانت بر شخص رشید و بالغ ثابت نمی گردد، زیرا شخص بالغ و رشید می توانند نزد هر 
یک از والدین که بخواهد اقامت کند. در صورتی که شخص بالغ  و رشید پسر باشد می تواند به 

ب عدم نیاز بدون پدر و مادر به صورت مستقل زندگی نماید. ولی، در صورتی که شخص عاقل و سب
رشید دختر باشد، نباید به صورت مستقل زندگی نماید، زیرا در صورتی که به چنین امری مبادرت 
ورزد، پدر و در صورت عدم موجودیت پدر ولی وی او را از زندگی به صورت مستقل بایدمنع  

  972نماید.
 طبق فقه حاضنه باید، واجد شرایط ذیل باشد:شروط حاضنه: ( 2
شرط است که حاضنه باشد، زیرا شخصی که بالغ نباشد هرچند اهل تشخیص و تمیز  بلوغ: -1

هم باشد، نمی تواند حضانت و پرورش دیگری را به عهده بگیرد، زیرا خودش از عهدۀ امور خود 
 عاجز می باشد؛

ضنه عاقله باشد. بنابراین، حضانت مجنونه و معتوهه صحیح تلقی شرط است که حا عقل: -2
نمی گردد، زیرا مجنون و معتوه توانایی ادارۀ امور خود را ندارند و کسی که توانایی امور خود را 
نداشته باشد، نمی  تواند ادارۀ امور دیگران را به عهده بگیرد. فقهای مالکیه رشد را نیز شرط می 

 طبق نظر فقهای مالکیه حضانت سفیه مبذر صحیح نیست؛ دانند. بنابراین،
: جهت صحّت حضانت شرط است که حاضنه امانتدار  و دارای امانت و اخلاق نیکو -3

اخلاق نیکو باشد. بنابراین، زنی که فاسقه، غیرامینه و معروف به زناکاری، شرب خمر و امثال اینها 
ا در صورت متصف بودن حاضنه به صفات باشد، مستحق حضانت طفل پنداشته نمی شود، زیر

 فوق، امکان آن متصور خواهد بود که  اخلاق طفل نیز تباه شود؛

                                                             
 .7۳۰۳  ص ،رشیدیه مکتبانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  971
 .7۳۰۴  ص ،(۱۰لد )ج وهبة الزحیلی،. همان،  972
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جهت صحّت حضانت شرط است که حاضنه توانایی حضانت را  قدرت و توانایی حضانت: -4
 داشته باشد. بنابراین، زنی که به سبب کبرسن، مرض، کار و بارداری ای که مانع تربیت و رسیدگی به

طفل گردد، کوربودن، ضعیف بودن چشمان که خود نیاز به کمک دیگران دارد، حقّ حضانت را 
  973 ندارد. در بارۀ این شروط ق. م از فقه پیروی نموده است.

فقهای شافعیه و حنابله مسلمان بودن حاضنه را شرط می دانند، زیرا مسلمان بودن حاضنه:  -5
در این مورد می  ند ولی مسلمان باشد، زیرا خداوندحضانت نوعی ولایت است و کافر نمی توا

 فرماید:
 [۱۴۱] النساء:-[سَبیِ ل ْْالْ ُؤمنیْعَلیْللِ کافرِِی نَْْالُلّْیَج عَلَْْلَنْ ْوَْ]

 «..پذیرد نمی برمسلمان را کافران ولایت  خداوند هرگز»
افر باشد، کودک را حضانت نیز مانند ولایت بر ازدواج ولایت مالی است و ممکن است زنی که ک 

نیز بر دین خود برگرداند. ولی، فقهای حنفیه و مالکیه بر این نظر اند  که زن کافره، حقّ حضانت 
طفل مسلمان را دارد، زیرا حضانت امری جز شیر دادن  و خدمت طفل بیش نیست و بنابراین اجرای 

سلمان شد و زوجه اش از آن توسط زن کافره نیز روا است، زیرا روایت شده که رافع بن سنان م
آمدند و هر دو خواهان حضانت   پیامبر پذیرش اسلام امتناع ورزید، سپس رافع و زوجه اش نزد

 گردانیده فرمود: دختر را مخیر  و گرفتن دخترخویش شدند، پیامبر
دِهَاْاللهُمَّْ»  ْ«..أه 

 «.!کن هدایت را او خداوندا» 
ه علی الرغم جواز حضانت زن کافره شرط است که زن مرتده با وجوداین، احناف بر این نظر اند  ک

نباشد، زیرا به نظر احناف ، زن مرتده مستحق حبس می گردد، مگر این که پشیمان گردد یا در زندان 
 974فوت نماید؛

جهت حضانت شرط است که مادر  طفل با مادر طفل با مرد بیگانه ازدواج نکرده  باشد:  -6
ه باشد. بنابراین، هرگاه مادر طفل با مرد بیگانه ازدواج نماید، حقّ حضانت مرد بیگانه ازدواج نکرد

آمد    روایت کرده است که زنی نزد رسول خداوی ساقط می گردد، زیرا عبدالله بن عمر
                                                             

محمد یوسف موسی )___(. احکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی، الطبعة الجدیدة، کابل: انتشارات .  973
 یمحمّد انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق؛  ۴۰7  ص نعمانی،

مکتب انتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی؛  ۱655و  ۱65۴  صص ،سقر
 .۳۰6، صص ۱7؛  و وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، الموسوعة الفقهیة، ج 6 7۳۰ – 7۳۰۴  صص ،رشیدیه

سید ؛  7۳۰6   ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : تهکوی ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  974
و ۱656   صص ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابق

 وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،۳لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. الجزایری عبدالرحمن؛ و ۱657
 (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۱7ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____؛ ۴6۰و  ۴59  صص
 .۳۰6و  ۳۰5  صص
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! این فرزند من است که در شکم من پرورش یافته و در آغوشم آرامیده و از قوگفت: ای رسول خدا
 فرمود:  درش می خواهد او را از من جدا کند. پیامبرپستانم شیرخورده و پ

.ْمَالَ ْْبهِِْْأَحَقْأن تِْ» ْ«.تَن کَحِی 

 «..ترهستی مستحق وی حضانت به ننمایی، ازدواج مجدداً  که وقتی تا » 
سقوط حقّ حضانت در موردی است که زن یا حاضنه با مرد بیگانه ازدواج کند. بنابراین، در  

از خویشاوندان و مَحْرم محضون مانند کاکا و ... ازدواج نماید، حقّ حضانت موردی که زن با یکی 
وی ساقط نمی گردد، زیرا کاکا خود حقّ حضانت طفل را دارد و در نتیجه زن و شوهر برای کفالت و 
نگهداری طفل همکاری خواهند کرد. ولی، در صورتی که زن با مرد بیگانه ازدواج نماید، حق 

گردد، زیرا امکان آن می رود که مرد بیگانه به پرورش طفل چندان توّجه  حضانت وی ساقط می
 975ننماید؛

جهت صحّت حضانت شرط  زن از محرّمات طفل مانند: مادر، مادر کلان و خواهر باشد: -7
است که زن از محرّمات طفل مانند: مادر، مادرکلان و خواهر باشد. بنابراین،  به نظر احناف 

مه و خاله به طفل صغیر به سبب عدم موجودیت حرمت ازدواج صحیح حضانت دختر کاکا، ع
 نیست مگر این که محضون دختر باشد. 

به نظر احناف  حاضنه از حضانت طفل بدون عوض امتناع نورزد و پدر طفل معسر  -8
بنابراین، در موردی که   )تهیدست( باشد و توانایی پرداخت اجرت حضانت را  نداشته باشد:

باشد و حاضنه از حضانت طفل بدون عوض امتناع ورزد، حق حضانت وی ساقط گردیده پدر معسر 
  976 و به حاضنۀ که بعد از وی قرار دارد، انتقال می نماید.

در بارۀ شروط حاضن احناف بر این باور اند که: حاضن باید  عاقل، بالغ، شروط حاضن: ( 3 
تی که حاضن مرتد گردد، حقّ حضانت وی دارای اخلاق نیکو و کفایت و توانایی باشد. در صور

ساقط می گردد، مگر این که دوباره اسلام را بپذیرد. برعلاوه، فقهای حنفیه بر خلاف حاضنه  
مسلمان بودن و اتحاد دین حاضن و محضون را شرط می دانند، زیرا به نظرفقهای حنفیه حضانت 

 977 دین متحقّق نمی گردد.یک نوعِ از ولایت برنفس است که در صورت موجودیت اختلاف 

                                                             
 داود و النسایی. . رواه  ابو 975
؛ و  7۳۰8   ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی .976

 ۴59ص وحیدی،  کتابخانه (، پشاور: چاپ۳جلد ) لمذاهب الاربعة،الجزایری )___(. الفقه علی ا عبدالرحمن
 – 7۳۰۴  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 977

  صص ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق؛ 7۳۰7
 کتابخانه (، پشاور: چاپ۳جلد ) الجزایری )___(. الفقه علی المذاهب الاربعة، عبدالرحمن؛ و ۱657 -۱65۴

 .۴59  ص وحیدی، 
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یا زوال شرطی از شروط استحقاق آن ساقط می گردد، مانند حضانت به سبب وجود مانع آن 
اینکه: حاضنه با شخص غیر خویشاوند محضون ازدواج نماید، یا حاضنه به جنون و عته مصاب 

ا حاضنه به شود، یا به مرضی که موجب ضرر محضون گردد مصاب شود، مانند: جذام و نظیر آن و ی
 سر زمین های دور سفر نماید. 

همچنین، حضانت در اثر اسقاط توسط صاحب آن نیز ساقط می گردد. همچنین، هرگاه حاضنه به 
سبب مانع ای از حضانت امتناع ورزد و سپس مانع زایل گردد، مانند عاقل شدن مجنون، توبه نمودن 

یعنی: زمانی که « ا زال المانع عاد الممنوعإذ»فاسق، شفاء یافتن مریض، حضانت به علت قاعده ای 
 مانع زایل گردد، ممنوع اعاده می گردد، اعاده می گردد که همۀ اینها میان فقهاء متفق علیه است. 

باوجوداین، فقهاء در مورد حضانتی که در اثر عذر و یا بدون آن صورت پذیرفته است،  اختلاف 
یند: هنگامی که حضانت حاضنه به سبب عذری، مانند: دارند:  فقهای مالکیه در قول مشهور می گو

خوف، مرض، سفر به حج  و نظیر اینها سقوط نماید و سپس عذر به سبب شفاء یافتن حاضنه، 
تحقق امن، برگشتن از سفر اضطراری،  حضانت دوباره به وی اعاده می گردد. زیرا، مانع حضانت 

که مانع زایل گردد، ممنوع اعاده می گردد.  عذری اضطراری است که زایل گردیده است و هنگامی
اما، در صورتی که حاضنه با اجنبی غیر محرم ازدواج نماید و دخول صورت بگیرد، و یا از روی 
اختیار سفر نماید و سپس شوهر او را طلاق دهد یا نکاح فسخ شود و یا شوهر وفات نماید، یا 

وی به سبب زوال مانع اعاده نمی گردد. زیرا، حاضنه از سفر اختیاری بر گردد، حضانت دوباره به 
 سقوط حضانت با اختیار او صورت پذیرفته و عذری مؤجه پنداشته نمی شود.

برعکس، جمهور فقهاء می گویند:  هنگامی که حضانت در اثر مانع ای سقوط نماید، سپس مانع  
راری باشد یا اختیاری زایل گردد، حضانت به صاحب آن اعاده می گردد فرق نمی کند که مانع اضط

 978 مانند: ازدواج، سفر و فسق.

رسش این است که آیا در مدت حضانت حاضنه مستحق دریافت اجرت حضانت می گردد؟ در 
پاسخ به این پرسش در فقه نظریات مختلف وجود دارد: فقهای مالکیه می گویند: حاضنه مستحق 

و یا غیر مادر. فقهای شافعیه و حنابله  دریافت اجرت حضانت نمی گردد اعم از اینکه مادر باشد 
می گویند: اجرت حضانت برای حاضنه ثابت است حتی اگر حاضنه مادر باشد و اجرت حضانت 

 غیر از اجرت رضاع است.

                                                             
و  7۳۱۱  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 978

  صص کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، (،۱7ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____؛ و 7۳۱2
۳۱۳- ۳۱۴. 
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بنابراین، در صورتی که مادر هم مرضعه و هم حاضنه باشد مستحق دریافت اجرت رضاع و  
رتی که صغیر دارای مال باشد، اجرت حضانت اجرت حضانت می گردد. در چنین حالتی، در صو

از مال صغیر و در صورتی که دارای مال نباشد، پدر صغیر و یا شخصی تأمین نفقۀ صغیر بر وی لازم  
است، باید اجرت حضانت را بپردازد. فقهای حنفیه نیز می گویند: اجرت حضانت برای حاضنه 

یر مادر. همچنین، اجرت حضانت غیر از ثابت است فرق نمی کند که حاضنه مادر باشد و یا غ
 اجرت رضاع و غیر نفقۀ طفل است.

بنابراین، بر پدر محضون و یا شخصی که مکلف به تأمین نفقۀ محضون است سه  نوع هزینه لازم  
است: اجرت حضانت، اجرت رضاع و نفقۀ طفل. در صورتی که محضون دارای مال باشد، اجرت 

ردد. اما، در صورتی که طفل دارای مال نباشد، اجرت حضانت حضانت از مال طفل پرداخت می گ
 توسط پدر و یا شخصی که مکلف به تأمین نفقۀ طفل است لازم می گردد. 

باوجوداین، فقهای حنفیه میان اینکه زن در قید نکاح و یا عدت طلاق رجعی پدر محضون قرار 
ی گردیده باشد، قایل به تفکیک هستند. داشته باشد و یا رابطۀ زوجیت او با پدر محضون به کلی منته

فقهای حنفیه می گویند: اجرت حضانت مانند اجرت شیر دادن  طفل است. بنابراین، حاضنه تا 
وقتی که زوجه یا معتدۀ طلاق رجعیۀ حاضن باشد، مانند ارضاع مستحق دریافت اجرت در برابر 

 در این مورد فرموده است: حضانت نمی گردد، زیرا خداوند

وَالدَِاتُْْ]وَْ نَْْال  ضِع  لدََهُنَّْْیر  لَیِْْأَو  ضَاعَةَْْیتمَِّْْأَنْأَرَادَْْلْنَِْ ْكَامِلَیِْْحَو  لُودِْْعلَْْوَْْالرَّ ْلَهُْْالْ وَ 

قُهُنَّْ وَتُهُنَّْْوَْْرِز  رُوفِ[ْكسِ    [2۳2: البقره] -باِلْ َع 
 را شیرخوارگی کامل ۀدور بخواهند اگر بدهند شیر را خود فرزندان کامل سال دو تا باید مادران»

و  عرف برحسب را مادر لباس و خوراک که است واجب شیرخوار بچه ی پدر بر. نمایند رعایت
 «..کند تأمین نیکو طریقه ب عادات

ولی، حاضنه بعد از انقضای عدت، استحقاق دریافت اجرت نگهداری و حضانت  کودک را مانند 
 این مورد می فرماید:در اجرت ارضاع پیدا خواهد کرد، زیرا خداوند

نَْْفَإنِْ ] ضَع  ْْبَینکَُمْوَأ تََرُِواْأُجُورَهُنَّْْفَآتُوهُنَّْْلَکُمْ ْأَر  رُوف  تُمْ ْإنِْوَْْبمَِع  ضِعُْْتَعَاسَِ  ْلَهُْْفَسَتُْ 

رَى[  [6: الطلاق] -أُخ 
 حاضر چنانچه و کنند حمل وضع اینکه تا دهید نفقه را خویش حامله مُطلَّقۀ زنان! مردان ای»

 و بدهید نانه آب توافق مطابق را شیرخوارگی مزد بدهند، شیر را بچه حمل وضع از پس که شدند
 «..بسپارید دیگر دایۀ به خوردن شیر برای را بچه نکردید، توافق شیرخوارگی مزد بر اگر
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همچنین، حاضنه ای غیر زوجه نیز مستحق دریافت اجرت حضانت در برابر عمل حضانت 
 979می گردد.

اند که در صورتی که حاضنه دارای مسکن باشد، باید محضون را در نظر بر این فقهای حنفیه 
مسکن خود نگهداری نماید، ولی در صورتی که دارای مسکن نباشد، پرداخت کرایۀ آن برحاضن 
واجب است. زیرا، تهیۀ مسکن جزو نفقه طفل پنداشته می شود. بنابراین، پرداخت کرایۀ آن برکسی 

بر عهدۀ او است، واجب است. علاوه براین، در موردی که طفل به خادم نیاز که تأمین نفقۀ طفل 
زیرا، فقهاء بر این عقیده اند که  980داشته باشد، پرداخت اجرت خادم نیز بر پدر واجب است.

اجرت حضانت از مال و دارایی محضون پرداخت می گردد. در صورتی که محضون مال و دارایی 
که ملزم به تأمین نفقۀ طفل است، باید اجرت حضانت را پرداخت نداشته باشد، حاضن یا کسی 

 981نماید، زیرا حضانت جهت حفظ طفل از هلاکت صورت می پذیرد.
هرگاه در میان خویشاوندان کودک، کسی پیدا شود که اهلیت حضانت را داشته باشد و حاضر شود 

نگردد که جز با اجرت  داوطلبانه و مجانی حضانت طفل را به عهده بگیرد و مادر طفل حاضر
حضانت او را به عهده بگیرد، اگر پدر توانایی مالی داشته باشد،  مجبور می شود که اجرت حضانت 
را به مادر بپردازد و در چنین حالتی طفل نباید به شخص داوطلب داده شود، بلکه نزد مادرش بماند 

ی بهتر است و پدر نیز توانایی و پدر طفل اجرت را بپردازد. زیرا، حضانت مادر از هر کس دیگر
پرداخت اجرت حضانت را دارد. ولی، در صورتی که پدر فقیر باشد و کسی از خویشاوندان که 
واجد اهلیت حضانت باشد،  متبرعاً حضانت طفل را به عهده بگیرد، چون پدر فقیر است و نمی 

 . تواند اجرت حضانت را بپردازد، اجباراً طفل به شخص متبرع سپرده شود
در صورتی که پدر فقیر باشد و طفل نیز دارای مال نباشد، و مادر جز با اجرت حاضر به حضانت 
طفل نگردد،  و در میان محارم طفل نیز کسی حاضر به حضانت طفل نباشد، در این صورت مادر 

                                                             
سید ؛ 75۱۴  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  979
؛ ۱659و  ۱658  صص ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابق

و ۴6۳  صصوحیدی،  کتابخانه (، پشاور: چاپ۳جلد ) الجزایری )___(. الفقه علی المذاهب الاربعة، بدالرحمنع
و  ۳۱۱  صص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۱7ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____؛ ۴6۴
الاسلامی، الطبعة الجدیدة، کابل: انتشارات محمد یوسف موسی )___(. احکام الاحوال الشخصیة فی الفقه ؛ و ۳۱2

 .۴۱2 -۴۱۰صص   نعمانی،
سید ؛ 7۳۱5  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.   980

و ؛ ۱659  ص ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سابق
 .۴6۳، صص وحیدی،  کتابخانه (، پشاور: چاپ۳جلد ) الجزایری )___(. الفقه علی المذاهب الاربعة، عبدالرحمن

الجزایری )___(. الفقه  عبدالرحمن؛ 7۳۱6و  7۳۱5، صص  ۱۰. وهبة الزحیلی، الفقه الاسلامی و ادلته  ، ج   981
 .۴6۳  ص، وحیدی کتابخانه (، پشاور: چاپ۴جلد ) علی المذاهب الاربعة،
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اجباراً باید حضانت طفل را بر عهده بگیرد. در این صورت، اجرت حضانت بر ذمۀ پدر دَین تلقی 
 982 گردیده  و تا وقتی که آن را پرداخت ننماید، ذمۀ وی بری نمی گردد.

به نظر فقهای حنفیه استحقاق اجرت حضانت از روی قیاس با استحقاق اجرت رضاع آغاز می 
شود. بنابراین، اگر توافق معین در بارۀ اجرت وجود داشته باشد،  و یا قاضی به پرداخت اجرت حکم 

 مستحق اجرت از تأریخ اتفاق و یا حکم قاضی می شود.  صادر نموده باشد، حاضنه
اما، در صورتی در این باره توافق و یا حکم قاضی وجود نداشته باشد،  و حاضنه غیر از مادر باشد، 

 مستحق اجرت  حضانت شناخته نمی شود مگر از تأریخ توافق و یا حکم قاضی. 
ز حضانت بعد از انقضای عدت بدون برعکس، در صورتی که حاضنه مادر  باشد از زمان آغا

توافق و یا حکم  قاضی شناخته می شود. برخی نیز گفته اند: مادر نیز از زمان توافق و یا صدور حکم 
 983قاضی مستحق اجرت حضانت شناخته می شود.

 در بارۀ مکان حضانت فقهاء قایل به تفصیل شده  و می گویند:
یا وفات باشد، مکان  جیت یا عدت طلاق رجعیقیام زو ( در صورتی حاضنه مادر و در حال۱

حضانت همان مکانی است که با زوج بود و باش می نمود. بنابراین، انتقال طفل توسط زوجه از آن 
مکان جایز نیست مگر به اجازۀ زوج. زیرا، زن ملزم به پیروی زوج و اقامت با او است هرجا که زوج 

یا بدون او است اعم از اینکه با پسر باشد  در مسکن زوج اقامت نماید و معتده ملتزم به باقی ماندن
 :به دلیل این قول خداوند

تُمُْْإذَِاْالنَّبیِْأَیَِّاْیا] تهنَِّْْفَطَلِّقُوهُنَّْْالنِّسَاءْطَلَّق  صُواْوَْْلعِده ةَْْأَح  عِدَّ ْلَْْرَبَّکُمْ ْاللَّْاتَّقُواْوَْْال 

نَْْلَْْوَْْبُیوتِهنَِّْْمِنْتُُ رِجُوهُنَّْ ْْیَ رُج  بَینةَْ ْبفَِاحِشَةْ ْیأ تیَِْْأَنْإلَِّ ْیتَعَدَّْْمَنْوَْْاللِّْحُدُودُْْوَْتلِ كَْْم 

سَه[ْظَلَمَْْفَقَدْ ْاللِّْْحُدُودَْ  [۱: الطلاق ]–ْنَف 
 به زنان که بکنید را کار این وقتی بدهید، طلاق را تان زنان که کردید اراده هرگاه!پیامبر ای»

 و باشد نگرفته صورت همبستری آنان با پاکی و در آن اشندب پاک یعنی؛: بروند عدهّ استقبال
 از بعد. ننمایند کتمان را چیزی و باشند داشته را پروردگار تقوای و کامل حیض سه تا را عدت
 الی شان های خانه از نباید آنان و نکنید بیرون شان های خانه از عدت شدن سپری تا را آنها طلاق

 به شما برای و شوند مرتکب را آشکارا و زشت گناهِ آنان که این مگر بروند بیرون عدّت انقضای

                                                             
؛ 7۳۱۴  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  982

؛ ۴65ص  وحیدی، کتابخانه (، پشاور: چاپ۴جلد ) الجزایری )___(. الفقه علی المذاهب الاربعة، عبدالرحمن
و  297  صص ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3) جلد ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق

محمد یوسف موسی )___(. احکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی، الطبعة الجدیدة، کابل: انتشارات ؛ و 298
 .۴۱2و  ۴۱۱  صص نعمانی،

 .7۳۱6  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.   983
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 از هرکس الهی، حدود است این. ندارد گناهی آنها اخراج صورت در این  .باشد رسیده اثبات
 .«.است داشته روا ستم به خویشتن کند تجاوز الهی حدود

قه و در عین زمان عدّت خویش را نیز س2 پری نموده باشد، محل ( در صورتی که حاضنه مُطَلَّ
حضانت محل اقامت شوهر است و حاضنه نمی تواند طفل را با خود به شهر دیگری که به قدری از 
شهر و محل اقامت شوهرفاصله داشته باشد که مانع دیدن شوهر از  طفل گردد ببرد، مگر این که 

تحقق این دو شرط  شهر دیگر وطن زوجه و عقد ازدواج نیز در آن منعقد گردیده باشد. در صورت
جایز است حاضنه محضون را با خود انتقال دهد. در صورت عدم تحقق این دو شرط انتقال 

 984محضون غیر جایز و حق حضانت زن ساقط می گردد؛
( در صورتی که حاضنه غیر از مادر مانند: مادر کلان، عمه، خاله و نظیر اینها باشد، به صورت 3   

با خود به سفر ببرد، مگر به اجازه و رضایت پدر. زیرا، مسافرت برای مُطْلق نمی تواند محضون را 
طفل در صورتی که شیرخوار باشد زیانبار است. بنابراین،  در صورتی که حاضنۀ غیر از مادر به  

 985چنین عملی مبادرت ورزد، حقّ حضانت  وی ساقط می گردد.
نمی تواند طفل را با خود از شهر مادر  احناف بر این نظر اند که پدر یا وصی طفل به صورت مُطْلق

 طفل  بدون رضایت مادر تا وقتی که حاضنه است، ببرد. 
بنابراین، در صورتی که پدر بخواهد به شهری غیر از شهرمحل اقامت حاضنه سفر نماید، نمی 

رت، تواند طفل را با خود اعمّ از اینکه  شهر نزدیک باشد یا دور و اعمّ از اینکه سفر به قصد تجا
اقامت، زیارت و غیره باشد ببرد، زیرا حضانت حقّ حاضنه است و ولی طفل نمی تواند آن را ساقط 

همچنین، مادر تا وقتی  که در قید نکاح پدر محضون و یا عدت طلاق رجعی او باشد  986نماید.
قات باوجوداین، حقّ دیدن و ملا 987نمی تواند طفل را به خود به سفر ببرد، مگر به  اجازۀ حاضن.

فرزند در مدت حضانت به اتفاق نظر همه فقهاء برای هر یک از زوجین شرعاً ثابت است. علاوه 
براین، هرگاه فرزند نزد پدر باشد و مدت حضانت نیز منتهی گردیده باشد و یا بنابر دلایلی حقّ 

  988حضانت مادر ساقط گردیده باشد، باز هم مادر می تواند محضون را ملاقات نماید.
                                                             

الجزایری )___(. الفقه علی  عبدالرحمن؛ و 7۳۱8و 7۳۱7 صص  ،۱۰لد )ج وهبة الزحیلی،. همان،  984
 .۴6۱  صوحیدی،  کتابخانه (، پشاور: چاپ۴جلد ) المذاهب الاربعة،

؛ و 7۳۱8  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.   985
 .۴6۱ص وحیدی،  کتابخانه (، پشاور: چاپ۴جلد ) الجزایری )___(. الفقه علی المذاهب الاربعة، بدالرحمنع

؛ 7۳۱9  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.   986
؛ و ۳۰9و  ۳۰8  صص و الشئون الاسلامیة،(، کویت: وزارة الاوقاف ۱7ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____

محمد یوسف موسی )___(. احکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی، الطبعة الجدیدة، کابل: انتشارات 
 .۴۱۴ -۴۱2  صص نعمانی،

؛ و  7۳۱7  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.   987
 .۴6۱ص وحیدی،  کتابخانه (، پشاور: چاپ۴جلد ) الجزایری )___(. الفقه علی المذاهب الاربعة، الرحمنعبد

 .7۳2۰  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  988
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فاق نظر فقهاء حضانت از زمان ولادتِ طفل شروع می گردد. ولی، در مورد انتهای آن به ات
که:  زمانی که محضون پسر باشد و از خدمات زنان بی نیاز  اختلاف دارند: فقهای حنفیه می گویند

شده و بتواند مستقلًا امور خود را تنظیم نماید، مدت حضانت خاتمه می آبد که معمولًا سن هفت 
می باشد.  ولی، در موردی که محضون دختر باشد، مدت حضانت الی رسیدن دختر به سن  سالگی

حیض که نه سالگی است ادامه می آبد تا محضونه بتواند آن را از دارنده اش: یعنی؛ زنان حایضه 
 فراگیرد.

صاحب »فقهای شافعیه می گویند: حضانت مدت معلوم ندارد، بلکه طفل نزد مادرش می ماند تا  
شود و بتواند یکی از والدین را انتخاب کند. اگر پسر، مادر را انتخاب کرد، شب نزد او « شخیصت

می ماند و روز نزد پدر تا پدر به تعلیم او بپردازد و اگر دختر مادر را انتخاب کرد، روز  و شب نزد او 
اگر ساکت بود و هیچ  می ماند. اگر فرزند هر دو را انتخاب کرد، بین آن دو قرعه  انداخته می شود و

یک را انتخاب نکرد، حضانتش حق مادر است. فقهای مالکیه می گویند: مدت حضانت پسر از 
زمان تولد او است تا بالغ شود و از دختر تا ازدواج نماید. فقهای حنابله می گویند: مدت حضانت 

می گیرد که  پسر و دختر، هفت سال است و پس از آن طفل مخیر است و تحت حضانت کسی قرار
 انتخاب کند خواه  پدر باشد و یا مادر. 

هرگاه پسر به سن هفت سالگی یا سن تمیز برسد، مدت حضانت او به پایان می رسد. چنانچه پدر 
و حضانت کننده توافق کنند که بچه پیش یکی از آنها بماند، این توافق قابل اجراء است. اگر آن دو با 

، پس مختار است که هر کدام را بر گزیند و هر کدام را که برگزید او هم اختلاف و نزاع داشته باشند
 روایت کرده است که زنی پیش پیامبر از حق اولویت بر خوردار است. زیرا، ابو هریره

شوهرم می خواهد پسرم را پیش خود ببرد، در حالی که پسرم از چاه  آمد و گفت: رسول خدا
 به ه برایم آب می آورد و این امر برایم سودمند است. پیامبردر فاصله یک ملی مدین« ابی عنبه»

 پسر گفت: 
مْشِئتَْ» کَْفَخُذْأیِّه  989«.هذاْأبوکَْوْهذهِْاُم 
 «.این پدر و  این مادرت است، هر کدام را که می خواهی دستش را بگیر.»

و قاضی شریح به این حکم کرده اند و مذهب   و علی ابن ابی طالب  عمر بن خطاب
یا هیچ یک را انتخاب نکند، نانچه پسر هر دو را انتخاب کند شافعی و حنبلی نیز چنین است. چ

می گوید: پدر حق  یکی از آن دو به قید قرعه انتخاب خواهد شد. برعکس، امام ابو حنیفه
اولویت دارد و صحیح نیست تا پسر حق اختیار داشته باشد. زیرا، سخن او معتبر نیست و مصلحت 

                                                             
 . رواه ابو داود. 989



525  
 حضانت – سومفصل 

ا تشخیص کرده نمی تواند  و غالباً کسی را انتخاب می کند که نزد وی بازی کند و وی را خود ر
 تربیت و تأدیب ننماید و جلو آرزوهای وی را نگیرد.

بنابراین، در موردی که حقّ انتخاب به طفل داده شود، ممکن است منتهی به فاسد شدن اخلاق او  
دان های شیریش بیفتد مادرش نسبت به وی حق می گوید: تا زمانی که دن گردد. امام مالک

می  بیشتری دارد. در مذهب امام شافعی دختر کوچک نیز چنین است. ولی، امام ابو حنیفه
 گوید: نسبت به دختر کوچک مادر حق بیشتری دارد تا اینکه ازدواج کند یا بالغ گردد. امام مالک

تا اینکه شوهر کند و با وی دخول صورت می گوید: نسبت به دختر کوچک مادر حق بیشتری دارد 
می گیرد. فقهای حنابله می گویند: هرگاه دختر به سن نه سالگی رسید، حق اختیار ندارد و پدر 

  990نسبت به وی حق بیشتری دارد و تا سن نه سالگی مادر حق بیشتر دارد. 

                                                             
  صوحیدی،  کتابخانه (، پشاور: چاپ۴جلد ) الاربعة،الجزایری )___(. الفقه علی المذاهب  عبدالرحمن.  990
  صص ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (3جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق؛ و ۴6۰

۱66۴- ۱6668. 



 

 
 
 
 
 

 نفقه: فصل چهارم
 

ه است. نویسندگان ق. م احکام مربوط به نفقۀ یکی دیگر از حقوق مالی طفل بر والدین تأمین نفق
ق. م پیش بینی نموده اند. تعریف و اسباب نفقۀ در جلد اول این کتاب  263  -256طفل را در مواد 

 گذشت. بنابراین، در این جلد نفقۀ  اولاد را ذیلًا مورد مطالعه قرار می دهیم:
 مبحث اول( شروط وجوب نفقۀ اولاد

نفقه پسر کبیر که توان کسب و کار را نداشته و فقیر باشد، همچنین نفقه »ق. م:  257طبق مادۀ  
نفقه از ریشۀ نفق گرفته شده است که «. دختر کبیرۀ فقیره تا وقت ازدواج به دوش پدر وی می باشد.

در لغت به معنی بیرون کردن به نیکویی و هر آن چیزی است که شخص هزینۀ زندگی افراد تحت 
در اصطلاح به صورت  991همچنین، نفقه به معنی هزینه و مصرف نیز است. تکفل خود می کند.

مُنفق واجب است، می  عموم نفقه عبارت از تهیۀ خوراک، البسه و مسکن برای کسی که نفقۀ او بر
 باشد. 

از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است: اول این که نفقۀ پسر کبیر که توان کسب و کار را 
گرفته شده است که در لغت به معنی بزرگ « کبر»ر عهدۀ پدر او است. کبیر از ریشۀ نداشته باشد، ب

مفهوم مخالف نص این  992است. در فقه کبیر وصفی است برای شخصی که به کبر رسیده باشد.
ماده این است که در صورت صغیر بودن پسر نفقۀ او را پدر باید تأمین نماید. همچنین، طبق نص 

که پسر کبیر توان کار را داشته باشد، نفقۀ او بر عهدۀ پدر او لازم نیست. بنابراین،  این ماده در صورتی
با توجه به معنی لغوی کبیر ارایه مثال در تأمین نفقۀ پسر کبیر شرط است که پسر کبیر فقیر باشد. 

که برای نص این ماده مشکل است. زیرا، معلوم نیست که منظور از کبیر چه است. با توجه به این 
کبیر در برابر صغیر استعمال می شود به نظر می رسد منظور از کبیر شخصی است که به بلوغ رسیده 

                                                             
 ؛7۳۴8  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  991

؛ ۴26  ص وحیدی، کتابخانه پشاور: چاپ (،4لد )ج الفقه علی المذاهب الاربعة، )___(. الجزایری بدالرحمنع
 تهران: انتشارات محراب فکر، ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری

 .26۰8  ص
 .۱59۳  ص(، 2، جلد ). همان، مسعود انصاری و محمد علی طاهری992
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است. با پذیرش این برداشت و استنباط این نتیجه به دست می آید که نفقه پسر بالغ بر پدر لازم 
فقه او بر پدر او نیست. به حیث مثال، اگر احمد به سن بلوغ رسیده و کبیر باشد و بتواند کار نماید ن

 واجب نیست. 
دوم این که نفقۀ دختر کبیرۀ فقیره تا زمان ازدواج به عهدۀ پدر او است. کبیره اسم مؤنث کبیر و 
فقیرۀ اسم مؤنث فقیر است. مفهوم مخالف این نص ماده این است که نفقۀ دختر صغیر بر عهده پدر 

به نظر می رسد  دارایی خود او تأمین شود.است. همچنین، نفقۀ دختر کبیرۀ پولدار باید از پول و 
 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان شرایط استحقاق نفقه توسط اولاد است.
 مبحث دوم( تکمیل باقی نفقه در صورت عدم کفایت عواید اولاد توسط پدر 

ب و ( مصارف نفقه پسر یا دختر صاحب کس۱»)فقره های اول و دوم ق. م:  258مادۀ براساس  
کار در صورت کفایت از عوایدشان تأمین گردیده و در صورت عدم کفایت بقیه نفقه از طرف پدر 

( هر گاه عواید کسب و کار اولاد بیشتر از مصارف نفقۀ شان باشـد، مقدار 2تکمیل می گردد؛ و )
حکم قابل  از نص این ماده سه«. اضافی از طرف پدر ذخیره شده بعد از بلوغ به آنها مسترد می گردد.

استنباط است: نخست این که مصارف نفقۀ پسر یا دختر صاحب کسب و کار در صورت کفایت از 
 عواید خود را تأمین می شود. 

عاید در لغت به معنی بازگشت کننده، آنچه به کسی باز می گردد، حاصل کردن، سود بردن، درآمد 
. به نظر می رسد در استدات و عواید عایعاید، جمع  993 .داشتن، فایده دادن و سود و فایده است

اصطلاح حقوق مدنی، عاید عبارت از درآمد و فایده است که در نتیجۀ کار انسان آن را به دست می 
به حیث مثال، اگر احمد پسری به نام محمود و دختری به نام جمیله داشته باشد و هر دو کار  آورد.

 نها بر احمد لازم نیست.نمایند و معاش کافی داشته باشند، مصارف نفقۀ آ
کند، پدر مکلف است ندوم این که در صورتی که عواید دختر و پسر مصارف پسر و دختر را تأمین 

به حیث مثال، اگر احمد پسری به نام محمود و دختری به نام جمیله داشته بقیۀ مصارف را بپردازد. 
یا هر جایی دیگری کار نمایند  ( در رستورانتpart timeباشد و هر دو محصل باشند و نیمه وقت )

و عواید ایشان مصارف آنها را کفایت ننماید، پدر مکلف است بقیۀ مصارف نفقۀ محمود و جمیله را 
سوم این که هر گاه عواید کسب و کار اولاد بیشتر از مصارف نفقۀ شان باشـد، مقدار تأمین نماید. 

به حیث مثال، اگر احمد دختری  ترد می گردد.اضافی از طرف پدر ذخیره شده بعد از بلوغ به آنها مس
به نام جمیله و پسری به نام محمود داشته باشد و هر دو کار نمایند و عواید آنها به اندازه باشد که 
بیشتر از مصارف آنها باشد، احمد مکلف است بقیۀ عواید را ذخیره نماید. در این صورت، بقیۀ 
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ت نه از احمد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در عواید متعلق و ملکیت محمود و جمیله اس
 نص این ماده بیان تکلیف پدر است.

 مبحث سوم( عدم تأمین نفقۀ عروس توسط خسر 
پدر مکلف به پرداخت نفقۀ زوجه پسرش نمی باشد، مگر اینکه قبلًا به آن »ق. م:  262طبق مادۀ  

از نص «. نفقه را از وی مطالبه می نماید. تعهد نموده باشد. در این صورت پدر حین یسار مصارف
این ماده به خوبی استنباط می گردد که پدر مکلف نیست نفقۀ زوجۀ پسر )سنو( خویش را تأمین 
نماید، مگر اینکه تأمین آن را تعهد نموده باشد که در این صورت نیز می تواند حین پولدار شدن پسر 

ر مطالبه نماید. یسار در لغت به معنی دست چپ، بر وی مراجعه و مصارف ناشی از آن را از پس
چپ و طرف چپ و خلاف یمین است. در اصطلاح حقوق مدنی، یسار عبارت است از فراخ 

  994دستی، ثروت و توانگری است.
بنابراین، در صورتی که پدر نفقۀ زوجۀ پسر را فراهم نماید، در صورت توانگر شدن پسر، پدر می 

نفقۀ زوجۀ پسر نموده است از پسر مطالبه نماید زیرا تأمین نفقۀ زوجه بر تواند آنچه را صرف تأمین 
به حیث مثال، اگر احمد پسری به نام محمود داشته باشد و محمود با جمیله  زوج واجب است.

ازدواج نماید، احمد مکلف نیست نفقۀ جمیله را تأمین نماید. زیرا، تأمین نفقۀ جمیله بر عهدۀ 
این اصل است. استثنای این اصل این است که احمد تعهد نموده باشد که شوهر او محمود است. 

نفقۀ جمیله را تأمین نماید. در صورت تعهد، احمد می تواند در صورت پولدار شدن محمود به 
محمود مراجعه نماید و پولی را که صرف مصارف نفقۀ جمیله نموده است از او مطالبه نماید. به نظر 

ر مدنی در نص این ماده عدم شناسایی تکلیف پدر مبنی بر تأمین نفقۀ می رسد هدف قانونگذا
 عروس پسر )سنو( است. 

 مبحث چهارم( اشخاص مسؤول فراهم نمودن نفقۀ اولاد 
هرگاه پدر توان پرداخت نفقۀ اولاد خود را نداشته باشد و از کسب و کار نیز »ق. م:  259طبق مادۀ 

از نص این ماده به خوبی «. ولی بعد از پدر انتقال می نماید. عاجز  باشد، مکلّفیت نفقۀ اولاد به
در صورتی که پدر توان پرداخت نفقۀ اولاد خویش را به دلیل فقر نداشته باشد و استنباط می گردد که 

نداشته باشد، مکلفیت نفقۀ اولاد به ولی بعد از پدر منتقل می شود. نیز توانایی کسب کار را 
این ماده از ولی بعد از پدر سخن می گوید. اما، این که ولی بعد از پدر  قانونگذار مدنی در نص

 کیست، ق. م سکوت اختیار نموده است که محل ایراد به نظر می رسد. 
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در صورت انتقال مسؤولیت تأمین نفقه از پدر به ولی بعد از پدر به حیث مثال، پدر کلان برادر و 
بوده و از کسب و کار عاجز باشد، پرداخت نفقۀ  در معسرهرگاه پ»: می گوید ق. م 26۰مادۀ کاکا، 

اولاد از ذمۀ وی ساقط نمی گردد. در این صورت، ولی ای که بعد از پدر قرار دارد مکلّف به پرداخت 
 «. نفقۀ اولاد بوده حین یسار پدر مصارف نفقه را از وی مطالبه می نماید.

ین که طبق نص این ماده در صورتی که پدر از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است: اول ا
معسر باشد و از کسب و کار عاجز باشد، پرداخت نفقۀ طفل از ذمۀ پدر ساقط نمی گردد. معسر 

گرفته شده است که در لغت به معنی نادار، درویش و تنگدست است. در « عسر»اسم فاعل از ریشۀ 
شتن دارایی و یا عدم دسترسی به آن از اصطلاح حقوق مدنی، معسر به کسی گویند که به دلیل ندا

انجام تعهد مالی خویش ناتوان باشد. به عبارت دیگر: معسر عبارت از کسی است که از پرداخت 
دینی که بر عهدۀ او قرار گرفته در زمان حال به دلیل مؤجه مانند نداشتن دارایی و یا عدم امکان 

گرفته شده است که در « عجز»از ریشۀ  عاجز اسم فاعل 995دسترسی به آن ناتوان و عاجز است.
به نظر می رسد در اصطلاح حقوق مدنی، عاجز  996لغت به معنی ناتوان، ضعیف و بیچاره است.

ذمه در لغت به معنی عهده و دوش است. در شخصی است که نمی تواند تعهدش را انجام دهد. 
به حیث مثال، اگر  997.گردد می واقع التزامات در آن که اعتباری محل ذمهفقهی  -اصطلاح حقوقی

احمد پسری به نام محمود یا دختری به نام جمیله داشته باشد هرچند احمد توان کسب و کار را 
 نداشته باشد و فقیر باشد، پرداخت مصارف نفقۀ دختر و پسر از عهدۀ او ساقط نمی گردد. 

مکلف به تأمین نفقۀ طفل کاکا مانند پدر کلان، برادر و دوم این که ولی ای که بعد از پدر قرار دارد 
یسار در لغت  بوده و بعد از یسار پدر می تواند به پدر مراجعه و مصارفه نفقه را از پدر مطالبه نماید.

به معنی دست چپ، چپ و طرف چپ و خلاف یمین است. در اصطلاح حقوق مدنی، یسار 
احمد پسری به نام  به حیث مثال، اگر 998عبارت است از فراخ دستی، ثروت و توانگری است.

محمود داشته باشد و احمد توانایی کار و کسب درآمد را نداشته باشد و فقیر باشد، مکلف به تأمین 
نفقه محمود است. اگر احمد نتواند نفقه محمود را فراهم کند، پدر احمد، پسر پولدار احمد، برادر 

ت، پدر احمد، پسر پولدار احمد و احمد و ... مکلف اند نفقه محمود را فراهم نمایند. در این صور
برادر احمد )پدر کلان محمود، برادر محمود و کاکای محمود( می توانند بعد از پولدار شدن احمد 
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پولی را که صرف تأمین نفقۀ محمود نموده اند از احمد مطالبه نمایند. به نظر می رسد هدف 
قال تکلیف پدر به ولی بعد از پدر و قانونگذار مدنی در نص این ماده عدم اسقاط تکلیف پدر، انت

 تنظیم رابطۀ حقوقی پدر با سایر اولیاء طفل و مورد حمایت قرار دادن حق طفل است.
  تأمین نفقه طفل توسط اصول و حواشی مبحث پنجم( 

طفلی که پدرش وجود نداشته و مالك دارایی شخصی نباشد در حالی که »ق. م:  261طبق مادۀ 
( در صورتی 1صول و حواشی باشد، نفقه وی به ترتیب آتی پرداخته می شود: اقارب طفل مرکب از ا

که تنها اصول و یا حواشی وارث طفل باشد، اصول خواه وارث طفل گردد یا نه، مکلف به پرداخت 
( در صورتی که اصول و حواشی مشترکاً وارث طفل باشند، نفقه به تناسب سهم 2نفقه می باشد؛ و 

 نفقۀ طفل بالترتیب تأمین می گردد:طبق نص این ماده  «.خته می شود.میراث هر کدام پردا
 توسط پدر؛ -1
توسط دارایی شخصی طفل. به حیث مثال، اگر طفل دارایی را به ارث برده باشد، از طریق هبه،  -2

وصیت، وقف و نظیر اینها تملک نموده باشد، نفقه طفل طبق مفاد نص این ماده از دارایی او باید 
گردد. زیرا، قانونگذار مدنی در نص این ماده از عدم موجودیت پدر و دارایی شخصی طفل  تأمین

 سخن می گوید.
طفلی که پدرش وجود نداشته باشد و طفل دارای مال نباشد و اقارب او مرکب از اصول و  -3

 حواشی باشد، نفقۀ او به ترتیب ذیل پرداخته می شود:
ی وارث طفل باشد، اصول خواه وارث طفل گردد یا نه در صورتی که تنها اصول و حواش -اول

اصول جمع اصل است و اصل به سلف مستقیم شخص گویند که از مکلف به تأمین نفقه است. 
درجه نخست )پدری و مادری( است و از درجات بعدی )نیاکان پدری( و یا مادری )اجداد مادری( 

پدر کلان ها است نه مادر کلان ها. در  به نظر می رسد منظور از اصول در نص این ماده 999است.
این مورد رأی ستره محکمه وجود دارد و در این رأی اصول آباء تفسیر شده است. آباء جمع اب است 

 می باشد نه مادران و جدات. این نظر در ذیل نقل می گردد: 1000که در لغت به معنی پدر و اجداد
 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 (35ه )پرسش شمار

 ( قانون مدنی حواشی چه مفهوم دارد با مثال توضیح شود. 261در ماده )

                                                             
 .۳۱۴و  ۳۱۳  ، صص(۱، جلد )، مسعود انصاری و محمد علی طاهری. همان999

1000.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /8 /۳۱آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/


531  
 نفقه – چهارمفصل 

 توضیح 
اصل عبارت از آباء و فرع عبارت از اولاد است. پس حواشی غیر از اصول و فروع ویا به عباره اقارب 

 1001برادر زاده. -غیر از آباء و اولاد است مانند برادر
 

نی کناره، لبه، شرحی که بر کناره و یا لبۀ رساله و یا حواشی جمع حاشیه است که در لغت به مع
کتاب می نویسند، اطرافیان از اهل و عیال و خدمتگذاران، شرح، پانویس، مصاحبان و همدمان 

در اصطلاح فقهی، به خویشاوندان غیر از اصول و فروع شخص حواشی گویند مانند  1002است.
  1003برادر، خواهر و نظیر اینها.

ر احمد پسری به نام محمود داشته باشد و احمد وفات نماید و محمود دارای مال به حیث مثال، اگ
نباشد، اما محمود پدر کلانی به اسم جمشید و کاکایی به اسم حمید داشته باشد، جمشید از جملۀ 
اصول محمود و حمید از جملۀ حواشی محمود تلقی می گردند. در این فرض، خواه جمشید وارث 

اشد، مکلف به تأمین نفقه جمشید است. بنابراین، به نظر می رسد در نص این محمود باشد یا نب
ماده تکلیف تأمین نفقه محمود )طفل( در قدم نخست به اصول واگذار گردیده است فرق نمی کند 

 که اصول )جمشید( از طفل )محمود( ارث می برد یا نمی برد.
شند، نفقه به تناسب سهم میراث هر اصول و حواشی مشترکاً وارث طفل بادر صورتی که  -دوم

برای این که مقدار نفقه را که اصول و حواشی باید به طفل فراهم نمایند  کدام پرداخته می شود.
معلوم نماییم اول باید طفل را متوفی تلقی کنیم. سپس، ارث وی را میان اصول و حواشی تقسیم 

ماییم. سپس، به تناسب حصه ای که اصول و نماییم و سهم هر ورثه را از ترکۀ  طفل معین و معلوم ن
 حواشی از طفل ارث می برند، به همان تناسب باید نفقۀ طفل را فراهم نمایند.

به حیث مثال، اگر محمود وفات نماید و از او جمشید به عنوان پدر کلان پدری )جد صحیح( و  
محمود و حمید حواشی  حمید به عنوان برادر حقیقی )پدری و مادری( باقی بماند، جمشید اصول

محمود است. در این صورت، جمشید و محمود مکلف اند متناسب به سهم ارث خویش از 
محمود نفقه او را تأمین نمایند. همچنین است، اگر به عوض حمید فرض کنیم که محمود یک 

جمیله و خواهر عینی )حقیقی( به نام جمیله داشته باشد یا محمود مادری به نام ذاکره داشته باشد، 
ذاکره از جملۀ حواشی محمود تلقی می گردند. زیرا، غیر از اصول و فروع اند. بنابراین، تأمین نفقه 
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طفل توسط حواشی مستلزم این است که آیا حواشی از طفل ارث می برند یا از ارث مححوب می 
 1004 شوند.

صول و فروع نباشد و در این فرض، به عوض حمید می توان هر یک از ورثۀ محمود را که از جملۀ ا
از جملۀ حواشی باشد، فرض کرد مانند کاکا، پسر کاکا، ماما و نظیر اینها. نص این ماده از یکطرف 
مبهم است و فهمیدن آن مشکل است و از طرف دیگر تطبیق نص این ماده مستلزم دانستن قواعد 

ه نظر می رسد هدف میراث و تطبیق آن است. به نظر می رسد نص این ماده ارزش نظری دارد. ب
قانونگذار مدنی در نص این ماده انتقال تکلیف تأمین نفقۀ طفل از پدر به پدر کلان و از پدر کلان به 
سایر حواشی  است. همچنین، هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان حکم تأمین نفقۀ طفل 

 در صورت اشتراک اصول و حواشی است.
 مبحث ششم( صلح در مورد نفقه

زوجین می توانند در مورد مصارف نفقه اولاد شـان صلح نمایند. هرگاه »ق. م:  263مادۀ اساس بر
صلح به کمتر از نفقه لازمه صورت گرفته باشد، پدر مکلف به تکمیل نفقه بوده و در صورت صلح 

ده پدر به پرداخت مقدار اضافی مکلف گردانیبه مقدار بیشتر از نفقه لازمه و وجود تفاوت فاحش، 
 از نص این ماده سه حکم قابل استنباط است:«. نمی شود.

به زن و مردی که با رعایت احکام شرع و قانون برای زندگی مشترک و روابط زناشویی و ایجاد ( 1
زوجین می توانند در   1005می گویند.« زوجین»و یا « زوجان»خانواده با همدیگر ازدواج کرده باشند 

صلح به معنای آشتی، سِلم، تراضی متنازعین، سازش، ح نمایند. مورد مصارف نفقۀ اولادشان صل
پایان دادن به جنگ و قطع نزاع است. در اصطلاح شرعی صلح عبارت از عقدی است که جهت رفع 

صلح عقدی »الاحکام در تعریف صلح می گوید:  ةمجل ۱5۳۱مادۀ  1006 منازع وضع گردیده است.
 . «است که نزاع را به تراضی رفع می نماید.

( در صورت که صلح در برابر کمتر از نفقه صورت بگیرد، در این صورت پدر مکلف است آن را 2
به حیث مثال، اگر احمد و جمیله زن و شوهر باشند و پسری به نام محمود داشته تکمیل نماید. 

ند که باشند و مقدار مصارف نفقۀ محمود در یک ماه ده هزار افغانی شود و احمد و جمیله توافق نمای

                                                             
(. 1397برای مطالعۀ مثال های ارث پدر کلان با برادر حقیقی و خواهر حفیقی ر. ک: نظام الدین عبدالله ). 1004

 مبحث مقاسمة الجد، کابل: انتشارات سعید.شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق میراث، 
تهران: انتشارات  ،(2لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 1005

 .۱۰62ص   محراب فکر،
؛ ۴۳۳۰  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(6لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی .1006

 تهران: انتشارات محراب فکر، ،(2لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) حمد علی طاهریمسعود انصاری و م
 محمّدی انتشارات ،ایران (4جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق؛ 2886 -2885 صص

 . ۴۴۱و  ۴۴۰  صص ،سقر



533  
 نفقه – چهارمفصل 

احمد ماهوار هفت هزار افغانی برای نفقۀ محمود بپردازد، در این صورت، این صلح مدار اعتبار 
 نیست و احمد مکلف است باقی مقدار مصارف نفقه یعنی سه هزار را بپردازد.

د و میان مقدار ضرورت طفل و مصارف ( در صورتی که صلح در برابر بیشتر از مقدار نفقه باش3
حیث مثال، پدر مکلف نیست مقدار اضافی را پرداخت نماید. به  جود داشته باشد،تفاوت فاحش و

اگر مقدار نفقۀ طفل در یک ماه ده هزار افغانی باشد و پدر مکلف شود، پانزده هزار افغانی در یک 
نظر می رسد در این ماه بپردازد، پدر مکلف نیست مقدار اضافی یعنی پنج هزار را بپردازد. به 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده  اعتبار ندارد.در مقدار اضافی ح صورت، صل
 مورد حمایت قرار دادن پدر و طفل است.

در فقه فقهاء اتفاق نظر دارند بر وجوب تأمین نفقۀ  پدر بر فرزند اعم از پسر و دختر به دلیل این 
 :قول خداوند

لُودِْْعلَْْ]وَْ قُهُنَّْْلَهُْْالْ وَ  وَتُهُنَّْْوَْْرِز  رُوفِ[ْكسِ   [2۳۳: البقره] -باِلْ عَ 
( زندگی) مخارج پسندیده شیوه به است واجب( پدر) باشد می او از آن فرزند که کسانی برای»

 «..کند فراهم را آنها پوشاک و لباس
قۀ از این آیه به خوبی استنباط می گردد که نفقۀ اولاد بر پدر به سبب ولادت طفل همان گونه که نف

به هند خانم ابو سفیان  زوجه به سبب ولادت فرزند واجب است، واجب می باشد، زیرا پیامبر
 گفت:
فِی کِْْمَاْخُذِی ْ» فْوَلَدِکِْْوْیَک  رُو  ْ«..باِلْ عُ 

 «..بگیر نیکو وجه بر نماید می را  فرزندت و تو کفایت آنچه جاریه عادات و عرف حسب بر»
بر این نظر اند که اولادی که نفقۀ آنها بر پدر لازم است عبارت از فقهای حنفیه، شافعیه و حنابله   

اولاد مباشر و اولادِ اولاد: یعنی؛ نواسه ها ولو هرقدر درجۀ آنها پایین برود می گردد. بنابراین، بر پدر 
و نه تنها نفقۀ فرزند اعم از دختر و پسر، بلکه نفقۀ نواسه ها نیز لازم است، زیرا فرزند شامل فرزند 

واجب « جزئیت»آنچه از فرزند متفرع می گردد می شود چرا که به نظر جمهور فقهاء نفقه به سبب 
بر این نظر است که: پدر  /و فرزندِ فرزند نیز جزء پدر است. برعکس، امام مالک«  ارث»می شود نه 

  را خداوندصرف مکلّف به فراهم نمودن نفقۀ اولاد مباشر: یعنی؛ فرزند نه اولادِ اولاد است، زی
 در این مورد فرموده است:

لُودِْْعلَْْ]وَْ قُهُنَّْْلَهُْْالْ وَ  وَتُهُنَّْْوَْْرِز  رُوفِ[ْكسِ   [2۳۳: البقره]ْ-باِلْ عَ 
( زندگی) مخارج پسندیده شیوه به است واجب( پدر) باشد می او  آنِ  از فرزند که کسانی برای»

 «..کند فراهم را آنها پوشاک و لباس
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 1007 واجب می گردد.« جزئیت»نه « ارث»الکیه نفقه به موجب به نظر فقهای م
تأمین  نفقۀ اولاد و فرع اولاد بر پدر بدون قید و شرط لازم نیست، بلکه در این باره یک سلسله 

 شروط وجود دارد که قرارآتی اند:
نفقۀ اولاد بر پدر در صورتی واجب است که پدر غنی و ثروتمند توانایی کار و کسب پدر: ( ۱

اشد و یا توانایی کار و کسب درآمد را داشته باشد. پس، در صورت ثروتمند بودن، پدر باید از مال و ب
دارایی خود نفقۀ  اولاد را فراهم نماید و در صورت عدم ثروتمند بودن و قادر بودن بر کار و کسب 

 درآمد، باید کار نماید و نفقۀ اولاد را از مایحصل درآمد فراهم نماید.
ین، در صورتی که پدر معسر یا تهیدست باشد، ولی قدرت کار، و کسب درآمد را داشته بنابرا 

باشد، و از کار کردن، و کسب درآمد استنکاف ورزد، قاضی باید وی را حبس نماید تا اینکه حاضر 
به کار و کسب درآمد گردد. ولی، در صورتی که پدر طوری معسر یا تهیدست باشد که نفقۀ وی بر 

مّ از اصول و فروع واجب باشد و توانایی کار، و کسب درآمد را نیز نداشته باشد، فراهم دیگری اع
نمودن نفقۀ اولاد بر وی واجب نمی باشد، زیرا در چنین مورد، وجوب نفقۀ اولاد  بر وی عقلایی 
نیست، زیرا نفقۀ وی توسط دیگری فراهم می گردد. برعکس، فقهای مالکیه می گویند: پدر مکلف 

 ار کردن نمی گردد.به ک
نفقۀ فرزند اینکه پسر معسر یا فقیر باشد و توانایی کار، و کسب درآمد را نداشته باشد: ( 2

وقتی بر پدر واجب است که فرزند مال و دارایی نداشته باشد. بنابراین، در صورتی که فرزند دارای 
که پسر باید مصارف نفقۀ خود مال و دارایی باشد، فراهم نمودن نفقه وی بر پدر واجب نمی باشد، بل

را از مال  و دارایی خود فراهم نماید. ولی، در صورتی که فرزند دارای مال نباشد و توانایی کار و 
 کسب درآمد را نیز نداشته باشد، فراهم نمودن نفقۀ وی بر پدر واجب نمی باشد. 

مد کار خویش فراهم نماید. در نتیجه، فرزند باید کار نماید و مصارف نفقۀ خود را از مایحصل درآ
ولی، در صورتی که پسر و دختر از کار، و کسب درآمد عاجز باشند، نفقۀ آنها بر پدر واجب می 
گردد. عجز از کار، و کسب درآمد ممکن است در اثر عوامل چون: صغر سن، انوثت، مرض و 

 تحصیل علم متحقق شود:
نشده باشد که بتواند کار و کسب  منظور از صغیر، صغیری است که به حدی بزرگصغر:  -1

درآمد نماید. هرگاه صغیر به سن بلوغ برسد، پدر باید وی را به کار بگمارد تا از طریق کار، و کسب 

                                                             
؛ 7۴۱2  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : یتهکو ،(6لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی.  1007

؛ ۴5۰ص وحیدی،  کتابخانه (، پشاور: چاپ۳جلد ) الجزایری )___(. الفقه علی المذاهب الاربعة، عبدالرحمن
؛ و 79و  78صص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ۴۰ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____ )

 .2۴۰  ص(، پاکستان: مکتب حقانیه، 2_(. الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید، جلد )عبدالحمید محمود طهماز )___
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درآمد، نفقۀ خویش را تأمین نماید. بنابراین، هرگاه دختر و پسرکار نمایند و عاید آنها مصارف آنها را 
پدر واجب است. بنابراین، نفقۀ پسر کبیر بر پدر واجب تکافونکند، فراهم نمودن بقیۀ مصارف بر 

نیست، مگر اینکه از کار، و کسب درآمد به سبب جنون، عته و مرض مانند: قطع اعضای بدن از 
 قبیل : دست، پا یا شل وکور بودن عاجز باشد.

انی که فراهم نمودن نفقۀ دختر صغیره الی ازدواج بر پدر وی واجب است. بنابراین، زمانوثت:  -2
دختر ازدواج نماید، فراهم نمودن نفقۀ وی بر زوج واجب می گردد. هرگاه زوج وی  را طلاق بدهد، 
نفقۀ وی دوباره بر پدر او لازم می گردد. در چنین موارد، پدر نباید وی را اجبار به کار، و کسب 

ندهد. در صورتی که  درآمد نماید، مگر این که کار مناسب باشد و وی را در معرض فتنه و فساد قرار
دختر کار نماید، نفقۀ وی از ذمۀ پدر ساقط می گردد، مگر این که عاید وی مصارف وی را تکافو 
ننماید. هرگاه عواید ناشی از  کسب و کار اولاد اعمّ از دختر و پسر بیشتر از مصارف نفقۀ آنها باشد، 

آنها ذخیره نماید و بعد از رسیدن به سن پدر باید عواید اضافی را الی رسیدن اولاد به سن بلوغ برای 
 بلوغ به آنها مسترد نماید.

هرگاه اولاد به مرض مصاب باشد به نحوی که مانع کار و کسب درآمد گردد مانند:  مرض:  -3
 فلج، جنون، عته و نظیر اینها، نفقۀ آنها بر پدر آنها واجب می باشد.

فرزند اعمّ از پسر و دختر در مد گردد: حُصول علم به گونه ای که مانع کار و کسب درآ -4
صورتی که متعلم و محصل باشد و حُصول علم مانع کار و کسب درآمد گردد، نفقۀ وی بر پدرش 

 واجب می باشد اعمّ از این که فرزند توانایی کار و کسب درآمد را داشته باشد یا خیر.
فروع شرط تأمین نفقه است. به نظر فقهای حنابله عدم اختلاف دین اصول و اختلاف دین: ( ۳

که  ولی، به نظر جمهور فقهاء اختلاف دین شرط تأمین نفقه اولاد نیست به دلیل این قول خداوند
 می فرماید:

لُودِْْعلَْْ]وَْ قُهُنَّْْلَهُْْالْ وَ  وَتُهُنَّْْوَْْرِز  رُوفِ[ْكسِ   [2۳۳: البقره] -باِلْ عَ 
( زندگی) مخارج پسندیده شیوه به است واجب (پدر)  باشد می او آنِ  از فرزند که کسانی برای»

 «..کند فراهم را آنها  پوشاک و لباس
این آیه دلالت می نماید که ولادت سبب ایجاب نفقه اولاد بر پدر آنها است فرق نمی کند دین 
آنها واحد باشد و یا متفاوت. زیرا، نفقه وسیلۀ حیات و حیات امر مطلوب است هرچند توأم با کفر 
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کافر و مسلمان را به صورت برابر اکه مال در حقیقت چندان اهمیت ندارد و خداوندباشد چر
  1008رزق می دهد.

فقها به اتفاق آراء بر این نظر اند که هرگاه  پدر موجود، حیات و موسر و دارای کار و کسب درآمد  
فراهم نمودن  باشد تأمین نفقۀ اولاد بر وی واجب است. بنابراین، پدر نباید شخصی دیگری را در

 که می فرماید: نفقۀ اولاد شریک نماید به دلیل این قول خداوند
لُودِْْعلَْْ]وَْ قُهُنَّْْلَهُْْالْ وَ  وَتُهُنَّْْوَْْرِز  رُوفِ[ْكسِ   [2۳۳: البقره] -باِلْ عَ 
( زندگی) مخارج پسندیده شیوه به است واجب( پدر) باشد می او آنِ از فرزند که کسانی برای»

 «..کند فراهم را آنها پوشاک و لباس
ولی، در صورت عدم وجود پدر و نیز وجود وی و عدم توانایی وی بر انفاق میان فقهاء اختلاف  

نظر وجود دارد: فقهای حنفیه می گویند: در صورتی که پدر غایب و یا حاضر باشد، ولی معسر و یا 
مد نباشد، نفقۀ اولاد بر اصول فقیر باشد و به سبب مرض یا کبر سن و غیره قادر به کار و کسب درآ

توانگری که بعد از وی قرار دارد انتقال می یاید. به طورمثال، در صورت عدم موجودیت و یا مصاب 
بودن پدر  به مرض یا کبر سن، فراهم نمودن نفقۀ اولاد بر پدر کلان در صورت موسر بودن انتقال می 

نابراین، نفقه صرف بر پدر کلان در صورت متمول نماید اعم از اینکه اولاد مذکر باشد و یا مؤنث. ب
 بودن و یا صرف بر مادر در صورت متمول بودن واجب می گردد. 

پدر کلان  و یا مادر در صورتی که پدر موجود، معسر و فقیر و غیر مریض باشد، می تواند در حال 
بر اولاد وی انفاق نموده  یسار یا پولدار شدن  به وی رجوع نمایند چرا که آنچه پدر کلان و یا مادر

است، بر پدر دَین تلقی می گردد. در صورتی که پدر کلان و مادر موجود باشند، نفقه اولاد بر آنها 
برحسب میراث آنها است به نحوی که مادر باید ثلث و جد ثلثان نفقه را تأمین نماید. در صورتی که 

فقه بر آنهای که درجۀ قرابت آنها به طفل اقارب طفل غیر وارث  و از جمله ذوی الارحام باشند، ن
 نزدیک است لازم است.

اما، در صورتی که درجۀ آنها مساوی باشد، نفقه طفل بر آنها به صورت مساوی لازم است. در  
صورتی که بعضی وارث و بعضی غیر وارث باشند، نفقه بر نزدیک ترین آنها لازم است هرچند 

 ابت آنها مساوی باشد، نفقه صرف بر وارث لازم است.وارث نباشند. در صورتی که درجۀ قر

                                                             
؛ 7۴۱2  ص(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، ۱۰وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد ).  1008

؛ ۴5۰  ص وحیدی، کتابخانه (، پشاور: چاپ۳جلد ) الجزایری )___(. الفقه علی المذاهب الاربعة، عبدالرحمن
؛ و 8۰و  79  صص(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ۴۰ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____ )

(. الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه للنشر، 2۰۰7محمد محی الدین عبد الحمید )
 .227 -22۴  صص
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فقهای مالکیه می گویند: نفقۀ طفل صرف بر پدر لازم است. فقهای شافعیه می گویند: در صورتی 
که پدر غیر موجود و یا عاجز باشد، نفقۀ طفل صرف بر اصول از طبقۀ ذکور لازم است. به حیث 

پدر و مادر موجود باشند، نفقه طفل بر پدر کلان مادر لازم مثال، هرگاه پدر کلان ، مادر، مادر کلان 
است. فقهای حنابله می گویند: در صورت عدم موجودیت پدر طفل، نفقۀ طفل بر وارث لازم 
است. پس، در صورتی طفل وارث متعدد داشته باشد، نفقۀ طفل به اندازۀ سهم آنها بر هر یک لازم 

  می فرماید:می گردد. زیرا، خداوند
لُودِْْعلَْْ]وَْ قُهُنَّْْلَهُْْالْ وَ  وَتُهُنَّْْوَْْرِز  رُوفِْْكسِ  باِلْ عَ 

ْوَْ:]ْ[ و سپس می فرماید233: البقره] -[1009

وَارِثِْْعَلَْ نفقۀ رضاع را بر پدر واجب گردانیده و   خداوند[ 2۳۳]البقره:   -1010ْ[ذَلكَِْْمِث لُْْال 
الد واجب می گردد بر وارث نیز واجب سپس وارث را بر آن عطف نموده است. بنابراین، آنچه بر و

  1011می گردد.
 
 
 

                                                             
او می باشد )پدر( واجب است به شیوه پسندیده مخارج )زندگی( لباس و برای کسانی که فرزند از آنِ . » 1009

ک  آنها را فراهم کند.  «.پوشا
 «.و مانند همین ]احکام[ بر عهده وارث ]نیز[ است.. »  1010
 -7۴۱5  صص(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، ۱۰وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد ).  1011

و  8۰  صص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۴۰ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____ )؛ 7۴۱7
(. الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه 2۰۰7محمد محی الدین عبد الحمید )؛ 8۱

: پاکستان(، 2ه، جلد )اسعد محمد سعید الصاغرجی )___(. الفقه الحنفی و أدلت؛ و  229 -227 صصللنشر، 
 . 285و  28۴  صص کتابخانه رشیدیه،



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 ولایت بر مال و مال و نفس: فصل پنجم
 

یکی دیگر از حقوق مالی طفل بر والدین حق ولایت بر اموال است که نویسندگان ق. م احکام آن 
نفس در جلد اول تعریف و انواع ولایت و ولایت بر  ق. م تنظیم نموده اند. 288الی  268را در مواد 

ولایت بر اموال و مال و نفس صغار را مورد مطالعه قرار می  جلداین کتاب بیان شد. بنابراین، در این 
 دهیم:

یف، هدف و سبب ولایت بر مال  مبحث اول(  تعر
ولایت بر مال عبارت از سرپرستی و ادارۀ  امور مالی و به کارگیری و دخل و تصرف مطلوب و   

یی قاصرینی است که خـود توانایی علمی، فکری و جسمی لازم را برای ادارۀ آن حفظ ثروت و دارا
ندارند. بنابراین، ولایت نوع مسؤولیت و امانتداری است که هدف از آن تحقّق مصالح و محافظت 
از اموال اطفال، مجانین و معتوهین است. سبب ولایت بر مال ابوت و قضاء است. از ناحیۀ ابوت 

و وصی پدر، پدر کلان و وصی پدر کلان است. زیرا، پدر کلان به نظر  ،مال پدرولی ولایت بر 
حنفیه در صورت عدم وجود پدر، پدر و قایم مقام پدر تلقی می گردد و وصی هر یک به نمایندگی از 

 آنها از ولایت استفاده می نماید. 
ی از جهت ابوت اما، از ناحیه قضاء، قاضی ولی طفل در صورت عدم موجودیت ولی و یا وص

تلقی می گردد. زیرا، چنانچه در جلد اول این کتاب بیان شد، قاضی ولی کسی است که ولی نداشته 
باشد  و وصی قاضی از قاضی نمایندگی می نماید. اساس برتری  اولیاء از نظر ترتیب وجود شفقت 

امر مشروع و معقول و محبت اولیاء نسبت به صغیر است. ثبوت ولایت بر امول صغیر و امثال صغیر 
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است. زیرا، صغار از تدبیر امور مربوط به خویش عاجز اند و پدر و سایر اولیاء به سبب کمال عقل و 
 1012 رأی به این امر قادر اند.

 مبحث دوم( ترتیب اولیاء در ولایت بر اموال
ه اوّل به ( ولایت بر اموال ناقص اهلیت به درج۱»فقره های اوّل و دوّم ق. م:  268براساس مادۀ 

پدر و ثانیاً به جد صحیح تعلق می گیرد مشروط بر این که از طرف پدر وصی تعیین نگردیده باشد؛ 
( در این صورت ولی و وصی نمی توانند، بدون اجازۀ محکمۀ با صلاحیت از سرپرستی اموال 2و 

 حکم قابل استنباط است:  سهاز نص این ماده «. وی کناره گیری نمایند.
هر  بهر اموال ناقص اهلیت در درجۀ اول به پدر و بعد به جد صحیح تعلق می گیرد. ( ولایت ب۱

، مانند: اهلیت گویند ناقص اهلیت کامل و رشد بلوغ سن به رسیدن از پیش شخص اهلیت نوع 
که جمع آن اجداد است. جد بر دو   1013جد در لغت به معنی پدر کلان استطفل  غیرممیز و ممیز. 
 مادر شخص متوفی با او رابطۀ در که است کسی صحیح و جد فاسد. جد نوع است: جد صحیح

به حیث مثال، اگر محمود به بلوغ  1014.بالاتر و پدر پدر پدر و پدر پدر: مثل باشد، نداشته وجود
نرسیده باشد اهلیت او ناقص است. در صورتی که محمود دارای مال باشد، در قدم نخست ولی او 

 پدر او است. 
)جد صحیح( در صورتی ولی طفل قرار می گیرد که از طرف پدر وصی برای طفل  ( پدر کلان2

معین نشده باشد. بنابراین، در صورتی که پدر برای طفل ناقص اهلیت وصی معین کرده باشد، 
اگر محمود به بلوغ نرسیده باشد اهلیت او ناقص به حیث مثال،  ولایت جد صحیح اعتبار ندارد.

د دارای مال باشد، در قدم نخست ولی او پدر او است. در صورتی که است. در صورتی که محمو
وصی پدر برای محمود وصی معین کرده باشد، ولایت بر اموال محمود به وصی پدر منتقل می شود. 

در اصطلاح حقوقی، وصی شخصی است که  برای حفظ مال و . در لغت به معنی وصیت شده است
  1015شخص یا قاضی تعیین شده باشد. یا فرزندان شخص پس از مرک او توسط

( در صورت عدم تعیین وصی، جد صحیح و در صورت تعیین وصی برای طفل ناقص اهلیت ۳
توسط پدر، وصی نمی تواند از سرپرستی اموال طفل کناره گیری نمایند. بنابراین، ولی و وصی نمی 

                                                             
 انتشارات: کابل دة،یالجد الطبعةاحکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی،  )___(. محمد یوسف موسی. 1012
 . ۴5۰و  ۴۴9  صصی، نعمان

شارات تهران: انت ،(2لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 1013
 .78۱  صمحراب فکر، 

 -7756  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. . وهبة الزحیلی1014
  صص، عیالتوز و للنشر دارالمنار: المکرمة مکة(، 2جلد ) الواضح، الفقه(. ۱۴۱۰) محمد بکر اسماعیل؛ و  7758

 .6۴9و  6۴8
تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) علی طاهری مسعود انصاری و محمد. 1015 

 .2۱88  صمحراب فکر، 
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به نظر می رسد دلیل نمایند. توانند بدون اجازۀ محکمۀ ذیصلاح از سرپرستی اموال طفل کناره گیری 
عدم کناره گیری وصی و ولی این است که ولایت و سرپرستی اموال طفل از مصادیق ولایت قهری 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده است و ولی به حکم قانون تعیین می گردد. 
 .مورد حمایت قرار دادن اموال طفل و بیان ترتیب ولی مالی طفل است

 مبحث سوم( شروط ولی در ولایت بر اموال
ولی وقتی می تواند از حُقوق متعلق به ولایت استفاده نماید که واجد »ق. م:  269مادۀ  براساس

نص این ماده مبهم به نظر «. اهلیت کامل در مورد استفاده از عین حُقوق متعلق به اموال خود باشد.
از ولایت بر مال دو شرط وجود دارد. نخست این که  می رسد . طبق نص این ماده برای برخورداری

 صحت دارای و نموده تکمیل را رشد سن که ولی کامل الاهلیت  باشد. کامل اهلیت شخصِی است
استفاده از عین »دوم این که عبارت . سن رشد هجده سال مکمل هجری شمس است. باشد عقل

 . مبهم به نظر می رسد« حُقوق متعلق به اموال خود باشد
به نظر می رسد منظور قانونگذار مدنی این است که ولی بتواند در اموال خویش تصرف نماید. 
بنابراین، ولی باید از یکطرف واجد اهلیت باشد و از طرف دیگر بتواند از اموال خویش استفاده 

داشته  نماید. بنابراین، ولی نباید محجور علیه باشد. به حیث مثال، اگر احمد پسری به نام محمود
باشد و احمد سی ساله باشد، اما سفیه یا مجنون گردد، نمی تواند بر مال محمود ولایت داشته  
باشد. زیرا، احمد محجور علیه است و نمی تواند بر مال خویش تصرف نماید. در صورتی که احمد 

در  نتواند بر مال خویش تصرف نماید، به صورت اولی نمی تواند بر مال محمود تصرف نماید.
صورت تصرف، بر مولی علیه ضرر می رسد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این 

 ماده بیان شرایط ولایت بر مال است.
 مبحث چهارم( تصرفات پدر و پدر کلان

ولی به منظور  اداره  و سرپرستی امـوال اشخاص تحت ولایت خود، می »ق. م:  270طبق مادۀ 
هدف قانونگذار مدنی در این ماده مقید «. درج این قانون تصرف نماید.تواند مطابق به احکام من

در روشنایی این ماده، صلاحیت پدر و نمودن صلاحیت های، پدر، وصی پدر و جد صحیح است. 
 سپس پدر کلان را در ق. م مورد مطالعه قرار می دهیم:

 ا انجام دهد:طبق ق. م پدر نمی تواند اَعمال ذیل رصلاحیت های پدر در ق. م:  (۱
ولی نمی تواند اموال اشخاص »ق. م:  272مادۀ طبق  تبرع مال صغیر مگر به اجازه محکمه: -۱

طبق نص این ماده «. تحت ولایت خود را بدون اجازۀ محکمۀ با صلاحیت به احدی تبرع نماید.
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ته شده است گرف« برع»ولی حق ندارد اموال مولی علیه را به شخص دیگر تبرع نماید. تبرع از ریشۀ 
  1016که در لغت به معنی بخشیدن است.

به نظر می رسد تبرع عبارت از عمل حقوقی است که موجب ایجاد تعهد برای یکی از طرفین می 
صدقه، وصیت، وقف، عاریت و امثال آن. اما، اگر محکمه ذیصلاح اجازه  1017گردد، مانند: هبه،

حیث مثال، اگر محمود پسر احمد باشد و به دهد ولی می تواند مال مولی علیه را تبرع نماید. 
محمود دارای مال باشد، احمد نمی تواند مال محمود را به جمشید تبرع نماید مگر این که در این 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در این ماده حمایت خصوص محکمۀ ذیصلاح اجازه بدهد. 
 مصلحت طفل است.

لی علیه به نحوی که نفع ولی یا زوجه یا فروع تصرف ولی بدون اذن محکمه در مال مو  -2
( ولی نمی تواند بدون ۱»)ق. م فقرۀ اول:  27۳مادۀ  براساسولی تا درجۀ چهارم مضمر باشد: 

اجازۀ محکمه با صلاحیت در اموال غیر منقول اشخاص تحت ولایت خود چنان تصرفـات نماید که 
از نص این ماده  به «. ارم در آن مـضمر باشد.ولی یـا زوجه یا اقارب شان تا درجۀ چه نفع خـود

خوبی استنباط می گردد که ولی نمی تواند در اموال غیرمنقول مولی علیه چنان تصرفاتی نماید که 
نفع خود ولی، زوجه ولی و اولاد آنها  تا درجه چهارم )فرزند، نواسه، نواسه فرزند و نواسه نواسه(  

ول، چنانچه تفصیل آن در جلد حقوق عینی خواهد آمد، اموالی مضمر باشد. منظور از اموال غیرمنق
است که نقل و انتقال آن از یک جا به جای دیگر ممکن نیست، مانند خانه و زمینه. منظور از 

گرفته شده است که در لغت « ضمر»تصرفات انجام عقد و ایقاع است. مضمر اسم مفعول از ریشۀ 
در اصطلاح حقوق مدنی، مضمر به وصف و یا خصلتی چیزی  به معنی نهفته، پنهان و ناپیدا است.

باوجوداین در صورتی که محکمۀ ذیصلاح اجازه اعطا نماید ولی  1018گویند که پنهان و ناپیدا است.
 می تواند چنین تصرفی را انجام دهد. 

به حیث مثال، اگر محمود تحت ولایت احمد پدر یا جمشید پدر کلان خویش قرار داشته باشد و 
رای مال غیرمنقول مانند خانه، زمین، باغ و نظیر اینها باشد، احمد یا جمشید نمی تواند این اموال دا

را به زوجه ای خویش هبه نماید. عبارت اقارب تا درجه چهارم به نظر می رسد که شامل اقارب ولی 
رزند فرزند فرزند فروعاً تا درجه چهارم می شود مانند فرزند )درجه اول(، فرزند فرزند )درجه دوم( ف

)درجه سوم( و فرزند فرزند فرزند فرزند )درجه چهارم(. بنابراین، احمد یا جمشید در نص این ماده 
                                                             

 .۱696  ، ص(۳لد )ج، ، مسعود انصاری و محمد علی طاهریهمان.  1016
به نظر می رسد تبرع عمل حقوقی )عقد و ایقاع( و هبه عقد است. بنابراین، فرقی که میان تبرع و هبه وجود .  1017

ت که هر هبه تبرع است اما هر تبرع هبه نیست. زیرا تبرع علاوه بر هبه شامل سایر تصرفات حقوقی دارد این اس
 غیرمعوض مانند وصیت، وقف، صدقه و نظیر اینها می شود.

 .۱87۳  ، ص(۳لد )ج، ، مسعود انصاری و محمد علی طاهریهمان. 1018
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نمی تواند اموال غیرمنقول مولی علیه تحت ولایت را به فرزندان خویش الی درجه چهارم، به حیث 
ه نظر می رسد هدف بمثال، هبه یا وصیت نمایند مگر این  که محکمۀ ذیصلاح اجازه دهد. 

قانونگذار مدنی در این ماده حمایت مصلحت طفل و جلوگیری از سوء استفاده ولی از مال 
 ت.غیرمنقول مولی علیه به نفع ولی اس

( همچنین ولی نمی تواند امـوال 2»)ق. م:  27۳مادۀ براساس  رهن اموال عقار مولی علیه: -3
رهن  «. ینی که بر ذمه ولی باشد به رهن بگذارد.غیر منقول اشخاص تحت ولایت خود را در عوض د

از نص این ماده به خوبی بر می آید که  1019به موجب آن مالی وثیقه دین قرار می گیرد.است عقدی 
ولی نمی تواند اموال عقار اعم از زمین، خانه و باغ مولی علیه را در برابر دَینی که دیگری به ذمۀ ولی 

به حیث مثال، اگر مر موجب ضرر رسیدن به مولی علیه می گردد. دارد، به رهن دهد. زیرا این ا
محمود تحت ولایت احمد قرار داشته  باشد و احمد قرضدار جمشید باشد، احمد نمی تواند مال 
غیرمنقول مانند باغ، خانه، زمین و نظیر اینهای محمود را به جمشید در برابر دینی که جمشید بر 

 احمد دارد به رهن دهد. 
این قاعده این است که هرگاه رهن دهنده )در این فرض احمد( نتواند دین خویش را بپردازد،  دلیل

جمشید )رهن گیرنده در این فرض( می تواند آن را به فروش رساند و از پول فروش آن دین خویش را 
حاصل نماید. در این صورت، مولی علیه )در این مثال محمود( متضرر می شود. هدف قانونگذار 

دنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن اموال غیرمنقول طفل و جلوگیری از سوء استفاده های م
 احتمالی ولی است. 

پدر نمی تواند بدون اجازه »ق. م:  27۴مادۀ  طبقتصرف در اموال غیر منقول مولی علیه:  -4
ی و بهادار اشـخاص محکمه با صـلاحیت در امـوال غیر منقول، تجارتخانه و اوراق و اسناد مال

تحت ولایت خود که بیش از بیست هزار افغانی قیمت داشته باشد، تصرف نماید. در همچو موارد 
محکمه از اصـدار حکم مبنی بر جواز تـصرف وقتی امتناع مـی ورزد، که تصـرف پدر در اموال 

 اوراق«. گردد. اشخاص تحت ولایت سبب اتلاف و یا  غبن بیش از خمس قیمت مـال مذکور
 اوراق: مانند باشد، یم یمال ارزش یدارا که است بازار در ستد و داد قابل یمال لهیوس کی بهادار
 1020.نهایا رینظ و سهم صاحبان حقوق اوراق قرضه، سهام و قرضه

مانند خانه،  پدر نمی تواند بدون اجازۀ محکمه با صلاحیت در امول غیرمنقول طبق نص این ماده 
، تجارت خانه، اوراق اسناد مالی و بهادار مولی که قیمت آن بیش از بیست ینهازمین، باغ و نظیر ا

                                                             
  ص ،عة  فی الفقه الاسلامیة، چاپ دوم، الازهراحکام الرهن و الشف(. ۱۴2۴)عبدالفتاح عبدالله البرشومی، .  1019

6. 
1020. https://fa.m.wikipedia.org (Last visit: 2017/10/9). 
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تصرف شامل عقد و ایقاع می شود. بنابراین، پدر نمی تواند در هزار افغانی باشد تصرف نماید. 
اموال عقار، تجارت خانه و اسناد بهادار مولی علیه که قیمت آن بیشتر از بیست هزار افغانی باشد  

اید. به حیث مثال، مال عقار و اسناد بهادار را بفروشد، هبه نماید، در آن وصیت نماید و تصرف نم
 سایر تصرفات را انجام  دهد. 

نص این ماده در صورتی تصرف پدر موجب تلف شدن و یا غبن بیش از خمس طبق همچنین، 
به محکمه  رددل غیرمنقول، تجارت خانه، اوراق اسناد مالی و بهادار مولی علیه گاقیمت امو

امتناع در لغت پرهیز، اجتناب، خودداری،  صلاحیت می دهد تا از جواز تصرف امتناع ورزد. 
در این ماده مبهم است. « غبن بیش از خمس قیمت»عبارت  1021است. سرباز زدن و استنکاف، ابا

دنی به نظر می رسد منظور قانونگذار م 1022غبن به معنای کاستی، نقص، خدعه و زیــان زدن است.
ل غیرمنقول، تجارت خانه، انقصان و زیان بیشتر از پنج فیصد در امو« غبن بیش از خمس قیمت»از 

 اوراق اسناد مالی و بهادار  مولی علیه است.
به حیث مثال، اگر احمد پسری به نام محمود داشته باشد و محمود تجارتخانه، اموال عقار و  

در تجارت خانه تصرف نماید مگر به اجازۀ محکمۀ  اسناد بهادار داشته باشد، احمد نمی تواند
ذیصلاح. همچنین، احمد نمی تواند عقار و اسناد بهادار محمود را که بیشتر از بیست هزار افغانی 
قیمت داشته باشد به فروش رساند، هبه نماید، وصیت نماید و سایر تصرفات را انجام دهد. به نظر 

ن ماده جلوگیری از سوء استفاده پدر و مورد حمایت قرار می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص ای
 دادن  اموال طفل تحت ولایت است.

قرض، اجاره دادن، تجارت و قبول نمودن هبه یا وصیت ولی که همراه )توأم( با تعهد  -5
ولی نمی توانـد در اموال اشخاص تحت ولایت خود بدون اجازۀ »ق. م:  276مادۀ طبق  باشد:

( اجاره دادن به 2( قرض دادن یا قرض گرفتن؛ 1ت تصرفات ذیل را به عمل آورد: محکمۀ باصلاحی
( دوام دادن به تجارتی که به شخص ناقص اهلیت 3مدتی که بعد از رسیدن به سن رشد دوام نماید؛ 

 ششاز نص این ماده «. ( قبول نمودن هبه یا وصیتی که توأم با تعهدات معین باشد.4تعلق بگیرد؛ و  
 بل استنباط است: حکم قا

                                                             
تهران: انتشارات  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 1021

 .۴۴5  صمحراب فکر، 
؛ و ۳۰72  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 1022

مسعود ؛ و ۱۳8  ص ة،یالاسلام الشئون و الاوقاف وزارة: تیکو ،(۳۱) جلد ة،یالفقه الموسوعة(.  ق ۱۴۰۴____ )
 ص تهران: انتشارات محراب فکر، ،(2لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) انصاری و محمد علی طاهری

65۳. 
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قرض به معنی بریدن، قطع کردن وام دادن و پاداش دادن است. فقهای حنفیه در تعریف قرض  -
گفته اند: قرض عبارت از عقد مخصوصی است که به موجب آن مال مثلی به قصد باز پس گرفتن به 

مگر به اجازۀ ولی نمی تواند اموال مولی علیه را به دیگری به قرض دهد  1023دیگری داده می شود.
به حیث مثال، اگر محکمۀ ذیصلاح، زیرا این امر موجب ضرر رسانیدن به مولی علیه می گردد. 

محمود تحت ولایت احمد قرار داشته  باشد، احمد نمی تواند اموال محمود را به جمشید به قرض 
 بدهد مگر این که محکمۀ ذیصلاح در این مورد اجازه بدهد.

 و حساب مولی علیه از دیگری قرض بگیرد مگر به اجازۀ محکمه ذیصلاح. ولی نمی تواند به نام -
به حیث مثال، اگر محمود تحت ولایت احمد قرار داشته باشد، احمد نمی تواند به نام و حساب 

 محمود از جمشید و شخص دیگری قرض بگیرد مگر این که محکمۀ ذیصلاح اجازه بدهد.
ت که در لغت به چیزی را کرایه دادن و نیز بیع منفعت گرفته شده اس« اجر»اجاره از ریشۀ  - 

عقدی است که بر منافع در برابر عوض واقع اجاره است.  فقهای حنفیه در تعریف اجاره گفته اند: 
ولی نمی تواند اموال منقول و عقار مولی علیه را به دیگری برای مدتی به اجاره بدهد   1024 می گردد.

ولی علیه دوام نماید مگر به اجازۀ محکمۀ ذیصلاح، زیرا در صورت که بعد از رسیدن به سن رشد م
رسیدن مولی علیه به سن رشد، ولایت ولی ختم می شود و،  ولی مکلف است اموال مولی علیه را به 
وی رد نماید و اجاره مانع رد اموال به مولی علیه می گردد مگر اینکه مدت آن ختم شود. سن رشد 

 سال مکمل هجری شمسی است. ق. م هجده 39طبق مادۀ 
به حیث مثال، اگر محمود تحت ولایت احمد قرار داشته باشد و محمود پانزده ساله باشد و مالک  

زمین باشد، احمد نمی تواند زمین محمود را برای مدت پنج سال به اجاره بدهد. زیرا، مدت اجاره 
 بیشتر از سن رشد محمود دوام می نماید. 

دوام دادن به تجارتی که به شخص ناقص اهلیت »ق. م که تصریح می نماید:  276مادۀ  3فقره  -
برخی حقوقدانان در این خصوص چنین مثال می آورند: اگر ولی یک مبهم است. « تعلق بگیرد

مقدار پول و اموال تجارتی شخص ناقص اهلیت تحت ولایت خود را برای مدت پانزده سال به 

                                                             
 الموسوعة(.  ق ۱۴۰۴؛ و ____ )۳786و  ۳785صص  ،5 ج  و ادلته، الاسلامی الفقه یلی،وهبة الزح. 1023

مترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق؛ ۱۱۱  ص ة،یالاسلام الشئون و الاوقاف وزارة: تیکو ،(۳۳) جلد ة،یالفقه
 حمد علی طاهریمسعود انصاری و م؛ 269  ص، سقر محمّدی انتشارات ،ایران (4جلد ) ابراهیمی، محمود

 .۱52۰و  ۱5۱9  صصتهران: انتشارات محراب فکر،  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴)
 -۳8۰۳  صص ه،یدیرش مکتب انتشارات: تهیکو ،(5) جلد ادلته، و یالاسلام الفقه)___(.  یلیالزح وهبة.  1024
تهران: انتشارات  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری؛ ۳8۰5

 انتشارات ،ایران (4جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق؛ و  62ص  محراب فکر،
 .29۳و  292  صص، سقر محمّدی
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ن صورت، شخص ناقص اهلیت به سن رشد می رسد و اموال مضاربت به شخص دیگر بدهد، در ای
 1025او باید به او سپرده شود. در این صورت، دوام مضاربت به شخص ناقص اهلیت تعلیق می گیرد.

گرفته شده است که در لغت به معنای انعام، بخشش، بخشیدن و دادن « وهب»هبه از ریشۀ  -
و فقهی هبه عبارت از عقدی است که به در اصطلاح حقوقی  چیزی برای کسی بدون عوض است.

ولی نمی   1026کند.موجب آن یك نفر مالی را مجاناً به شخص دیگری در زمان حیات تملیك می
. به با تعهد باشد، مانند این که هبه در برابر عوض باشدیا همراه تواند هبه را  قبول نماید که توأم 

شته باشد و جمشید بگوید موتر خویش را به حیث مثال، اگر اگر محمود تحت ولایت احمد قرار دا
محمود هبه می نمایم به شرطی که ولی زمین محمود را به من بفروش رساند. پذیرش این هبه همراه 
به قبول تعهد است. بنابراین، ولی نمی تواند این هبه را بپذیرد. زیرا، امکان دارد در فروش زمین 

 محمود، به او ضرر برسد.
گرفته شده است که در لغت به معنای عهد، فرمان دادن و در نبود کسی « وصی»وصیت از ریشۀ  -

به کاری پرداختن است. همچنین، وصیت در لغت به معنای عهد با دیگری در انجام کاری در حال 
فقهای حنفیه در تعریف وصیت گفته اند که: به تملیكِ تبرعی  1027 حیات و یا پس از وفات است.

با یا همراه ولی نمی تواند وصیتی را  قبول نماید که توأم  1028ت گویند.مضاف به پس از مرگ وصی
. به حیث مثال، اگر محمود تحت ولایت احمد قرار داشته باشد و جمشید زمین خویش تعهد باشد

را به محمود وصیت نماید به شرط این که جمشید آن را به فروش نرساند، ولی نمی تواند این وصیت 
وصیت همراه با تعهد است. هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد  را بپذیرد. زیرا، این

حمایت قرار دادن حق و مصلحت طفل و جلوگیری از سوء استفاده های احتمالی ولی به نظر می 
 رسد.

                                                             
یادگار راجی سمنگانی )____(. تشریح و توضیح مفاهیم قانون مدنی، جلد اول: باب تمهیدی، )____(، . 1025

 .222ص  
 وهبة؛ ۱2۰ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۴2ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____. 1026

محمد جعفر، ؛  ۳98۰ص  ه،یدیرش مکتب انتشارات: تهیکو ،(5) جلد ادلته، و یالاسلام الفقه)___(.  یلیالزح
کلمۀ  کتابخانۀ گنج دانش،تهران: چاپ ، (5لد )مبسوط در ترمینولوژی حقوق، ج(. 1381) جعفری لنگرودی

تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری؛ ۱۴92۰
 .2257و  2256  صصمحراب فکر، 

تهران: انتشارات  ،(2لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 1027
 .2۱75ص   محراب فکر،

 ه،یاسلام یفروش کتاب انتشارات: تهران پانزدهم، چاپ ،(۳) جلد ،یمدن حقوق(.  ۱۳77) یامام حسن دیس.  1028
 -7۴۳9 صص ه،یدیرش مکتب انتشارات: تهیکو ،(۱۰) جلد ادلته، و یالاسلام الفقه)___(.  یلیالزح وهبة ؛6۳  ص

؛ و 22۱ص  ة،یالاسلام الشئون و افالاوق وزارة: تیکو ،(۴۳) جلد ة،یالفقه الموسوعة(.  ق ۱۴۰۴؛ ____ )7۴۴۰
ی، نعمان انتشارات: کابل دة،یالجد الطبعةاحکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی،  )___(. حمد یوسف موسی

 .۱5و  ۱۴  صص
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اجازۀ صغیری که به سن شانزده سالگی رسیده است به تجارت توسط ولی به اذن  -6
( 16( هرگاه صغیر به سن )1»): می گویدم ق. م در این باره فقره های اول و دو 277مادۀ محکمه: 

سالگی رسیده بـاشد، ولی می تواند به اجازۀ محکمۀ با صلاحیت مبلغی را برای تجارت به دسترس 
«. ( اذن به تجارت، خواه مطلق باشد یا مقید، با وفات یا عزل ولی از بین نمی رود.2وی بگذارد؛ و )
 ابل استنباط است:دو حکم قاز نص این ماده 

به اجازه محکمه هرگاه صغیر به سن شانزده سالگی برسد، ولی می تواند مبلغی را برای تجارت  -
تجارت در لغت به معنی داد و ستد، خرید و فروش ذیصلاح به دسترس وی برای تجارت قرار دهد. 

حی تجارت را از به نظر می رسد می توان معنی اصطلا 1029سوداگری است. و هر نوع کالا، بازرگانی
معنی لغوی آن استخراج کرد. بنابراین، به نظر می رسد در اصطلاح حقوقی، تجارت عبارت از 

در این فرض، هنوز طفل صغیر به سن رشد که هجده سال مکمل خرید و فروش کالا ها است. 
شمسی است نرسیده است. شخصی زمانی می تواند در اموال خویش تصرف نماید که به سن رشد 

رسد و دارای صحت عقل باشد.  به حیث مثال، اگر احمد ولی محمود باشد و محمود دارای مال ب
باشد، احمد می تواند، به حیث مثال، ده لک افغانی از پول محمود را به دسترس محمود قرار دهد تا 

 با آن صرافی، خرید و فروش و سایر انواع تجارت را انجام دهد.
و رخصت دادن است. در اصطلاح حقوقی به نظر می رسد اجازه   هاجازدر لغت به معنی اذن   -

  1030 عبارت از موافقت کردن با کاری است که کسی شخصی قصد انجام آن را دارد.
. به حیث مثال، احمد به محمود بگوید با بیست لک افغانی می توانی مطلق باشداذن می تواند  

مشروط به ور انجام دهی. اجازه می تواند هر نوع تجارت را چه در داخل کشور چه در خارج کش
د. به حیث مثال، احمد به محمود بگوید با بیست لک شرایط توسط محکمۀ ذیصلاح و یا ولی گرد

افغانی در شهر کابل صرافی نما. در این فرض، تجارت مقید به صرافی در کابل است. اذن چه مطلق 
عزل در لغت به معنی بیکار کردن، برکنار کردن،  با فوت و یا عزل ولی از بین نمی رود.باشد یا مقید 

  1031از کار بازداشتن، اخراج و انفصال است.
تصرفات صغـیر ماذون در حدودی که محکمۀ با »ق. م:  278ق. م مادۀ  278مادۀ  طبق -

صلاحیت در امـوال وی مجاز قرار داده است، به منزلۀ تصرف شخصِ است که به سن رشد رسیده 
صغیر ق. م است. تصرفات شامل عقد و ایقاع می شود.  277ماده مرتبط به مادۀ  نص این «.باشد.

گرفته شده است « اذن»مأذون مرکب از دو کلمه است: صغیر و مأذون. مأذون اسم مفعول از ریشۀ 
                                                             

1029.  https://www.vajehyab.com ( ۱2 /۱۰ /2۰۱7آخرین بازدید  ). 
1030. Ibid, (Last visit: 17/1/2016). 
1031.  Ibid,  ( 2۰۱6 /8 /۳۱آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
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که در لغت به معنی اجازه داده شده است. در اصطلاح حقوق مدنی، صغیر مأذون عبارت از 
 جازۀ تجارت دریافته کرده باشد.مۀ ذیصلاح امحکصغیری است که توسط 

طبق نص این ماده تصرفات یعنی عقد ها و ایقاع های صغیر مأذون در حکم تصرفات شخص  
رشید است. بنابراین، طبق نص این ماده صغیر مأذون رشید حکمی تلقی می گردد و تصرفات او 

ت احمد قرار داشته باشد و مانند شخص رشید نافذ است. به حیث مثال، اگر محمود تحت ولای
دارای مال باشد و سن شانزده سالگی را تکمیل نماید و احمد به اجازۀ محکمۀ ذیصلاح بیست لک 
افغانی به محمود بدهد و بگوید با این بیست لک افغانی تجارت نما و محمود با این پول تجارت 

، محمود طبق نص این ماده نماید، تجارت محمود نافذ است و متوقف بر تأیید احمد نیست. زیرا
 رشید حکمی تلقی می گردد.

ولی می تواند از مـال »: ق. م 282مادۀ براساس تأمین نفقۀ ولی از اموال مولی علیه:  -7
شخص تحت ولایتش نفقۀ خود و یا شخص دیگری را تأمین نماید مشروط بر اینکه قانوناً نفقه شان 

است. این ماده  ق. م 264مادۀ این ماده مرتبط به نص «. در مـال شخص مذکور لازم دانسته شود.
جداتی که فقیر باشند خواه توان کسب و کار داشته باشند یانه، به  نفقۀ والدین، اجداد و»: می گوید

اگر این دو  «.خواه فرزند پسر باشد یا دختر، صغیر باشد یا کبیر. دوش فرزندی است که موسر باشد
مولی علیه مکلف منطقی نماییم این نتیجه به دست می آید که  -ماده را جمع و تفسیر ساختاری

نیست نفقه ولی و سایر اقارب که نفقۀ آن از مال مولی علیه تأمین می شود تأمین نماید، بلکه از مال 
 مولی علیه نفقه ولی و اشخاص دیگر مانند مادر، مادر کلان ها باید تأمین شود. 

موردی است که ولی توانایی کار و کسب عاید را نداشته ص این ماده ناظر بر نبه نظر می رسد 
از و سایر اشخاص را باشد و خود نیز دارای مال نباشد که در این صورت ولی می تواند نفقه خود  را 

. به حیث مثال، اگر احمد پسری به نام تأمین نمایدمستحق نفقه می گردند قانوناً که مال مولی علیه 
وفات نماید و مال و دارای فراوان به محمود به جا گذارد و محمود تحت  محمود داشته باشد و احمد

ولایت پدر کلان خویش قرار گیرد، پدر کلان می تواند از مال محمود نفقۀ خود و سایر اقارب مانند 
مادر کلان محمود را تأمین نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد 

 حق ولی است. حمایت قرار دادن
پدر می تواند »ق. م:  279مادۀ براساس  انعقاد عقد توسط پدر با خود به حساب صغیر: -8

عقدی را به اسم شخص تحت ولایت خویش به حساب خود یا شخص دیگری انجام دهد مگر 
به اسم شخص تحت ولایت خویش به حساب »عبارت «. اینکه قانون خلاف آن حکم کرده باشد.

در این ماده مبهم به نظر می رسد. در نگاه اول به نظر می رسد منظور « یگرخود یا شخص د
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قانونگذار مدنی این است که پدر می تواند عقد را به نام طفل منعقد نماید و اثر عقد متوجه پدر و یا 
شخص دیگری که پدر تعیین می نماید گردد، اما اگر اندکی دقت نماییم در این صورت نص این 

ی می شود، زیرا این امر فایدۀ ندارد که پدر به نام طفل و به حساب خود عقدی را منعقد ماده بی معن
 برخی نویسندگان در این خصوص چنین مثال می آورند: نماید.

پدر می تواند یک حویلی قابل سکنی مملوکه و ذوالیدی خویش را طور هبه و تملیک بلاعوض   -
ه از اقرار خویش به مقرله بودن پسر صغیر خویش برای پسر صغیر تحت ولایت خود عند المحکم

 ولایتاً انجام دهد.
پدر می تواند موازی یک جریب زمین مزروعی مملوکه متصرف احمد شخص دیگری را در بدل  -

ثمن مناسب مثل از اقرار احمد بایع و به مشتری و مقر له بودن پسر صغیر تحت ولایت خود عند 
 مثال واضح و مفهوم به نظر نمی رسند.این دو  1032«.المحکمه انجام دهد.

هرگاه به اشخاص ناقص اهلیت مالی تبرع گردیده و چنان شرط گذاشته »ق. م:  271طبق مادۀ  -9
شده باشد که مال مذکور تحت ولایت ولی قرار داده نشود، استثناءً چنین مال از تحت ولایت ولی 

شخاص ناقص آید که  هرگاه مالی برای از نص این ماده به خوبی بر می «. خارج ساخته می شود.
شرط گذاشته شود، این مال تحت ولایت ولی قرار داده نشود، این مال به طور اهلیت تبرع شود و 

استثنایی از حیطۀ ولایت ولی خارج می شود. در نتیجه، برای ادارۀ چنین مال وصی متبرع تعیین می 
« برع»تبرع از ریشۀ صغیر ممیز است. منظور از شخص ناقص اهلیت طفل صغیر ممیز یا  گردد.

  1033 گرفته شده است که در لغت به معنی بخشیدن است.

به نظر می رسد تبرع عبارت از عمل حقوقی است که موجب ایجاد تعهد برای یکی از طرفین می 
به حیث مثال، اگر احمد به محمود  گردد، مانند: هبه، صدقه، وصیت، وقف، عاریت و امثال اینها.

اله )صغیر غیر ممیز( موتر را هبه نماید و شرط گذارد که این مال تحت ولایت پدر احمد چهار س
قرار نگیرد، این شرط متبرع مدار اعتبار است. در این صورت، محکمه می تواند برای این مال وصی 
 متبرع تعیین نماید و مال تحت وصایت وصی متبرع قرار داده شود. به نظر می رسد منظور قانونگذار
مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حق طفل است. زیرا، امکان دارد شخص به طفل 

 مالی را تبرع نماید، اما بر ولی اعتماد نداشته باشد.

                                                             
یادگار راجی سمنگانی )____(. تشریح و توضیح مفاهیم قانون مدنی، جلد اول: باب تمهیدی، )____(، . 1032

 .229ص  
تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج قوق خصوصی،دانشنامۀ ح(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری.  1033

 .۱696ص  محراب فکر،
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بر اموال را  ذیلطبق ق. م پدر کلان نمی تواند اَعمال صلاحیت های پدر کلان طبق ق. م:  (2
 انجام دهد:مولی علیه 

مادۀ  طبقکلان مبنی بر صلح و  تقلیل تأمینات مال طفل صغیر: عدم صلاحیت پدر  -۱
پدر کلان نمی تواند بدون اجازۀ محکمۀ با صلاحیت در مورد اموال شخص تحـت »ق. م:  28۰

ولایت خود تصرف یا صلح مبنی بر ضرر نموده یا از تأمینات آن انصراف و یا در تأمینات تقلیل به 
 حکم قابل استنباط است: از نص این ماده سه «. عمل  آرد.

نخست این که پدر کلان نمی تواند بدون اجازۀ محکمۀ ذیصلاح در اموال مولی علیه تصرفی 
نماید که موجب ضرر مولی علیه گردد. چنانچه گفته شد، منظور از تصرف انجام عقد و ایقاع است. 

ه نماید، وصیت نماید، به حیث مثال، پدر کلان نمی تواند مال مولی علیه را به فروش رساند، هب
وقف نماید و سایر تصرفات را انجام دهد. زیرا، این تصرفات موجب خروج مال از ملکیت مولی 
علیه می گردد و موجب ورود ضرر به مولی علیه می شود. این اصل است. استثنای این اصل است 

 این است که محکمه به پدر کلان این صلاحیت را اعطا نماید.
کلان نمی تواند بدون اجازۀ محکمۀ ذیصلاح در مورد اموال مولی علیه صلحی  دوم این که پدر

به حیث مثال، اگر احمد پدر کلان محمود  باشد و احمد با نماید که موجب ضرر مولی علیه گردد. 
جمشید در خصوص زمین منازعه داشته باشد، احمد نمی تواند خانه محمود را در برابر صلح به 

این امر موجب خروج مال از ملکیت محمود و موجب ورود ضرر به محمود می جمشید دهد. زیرا، 
گیرد. این اصل است. استثنای این اصل این است که قاضی محکمۀ ذیصلاح به احمد این 

 صلاحیت را اعطا نماید.
سوم این که پدر کلان نمی تواند از تأمینات مال مولی علیه انصراف ورزد و یا تأمینات را تقلیل 

ش( دهد. به نظر می رسد منظور از تأمینات تضمینات است مانند ضامن )کفیل( و رهن مانند )کاه
شخص در برابر مال مولی علیه شخصی را به به عنوان کفیل معین نموده باشد و یا مالی را به  :که

به حیث مثال، اگر احمد پدر کلان محمود باشد و محمود بر جمشید دین عنوان رهن گذاشته باشد. 
اشته باشد و جمشید حمید را به عنوان ضامن به محمود بدهد، احمد نمی تواند از گرفتن ضامن د

انصراف ورزد. زیرا، این امر موجب تضرر محمود می گردد مگر این که قاضی ذیصلاح به احمد 
اجازه اعطا نماید. همچنین، اگر جمشید ده لک از محمود قرضدار باشد و هشت بسوه زمین خویش 

محمود به رهن بدهد، احمد نمی تواند رهن را تقلیل دهد، به حیث مثال، به جمشید بگوید به را به 
عوض هشت بسوه زمین چهار بسوه زمین را به رهن دهید. این اصل است. استثنای این اصل این 
است که قاضی محکمۀ ذیصلاح به احمد این صلاحیت را اعطا نماید. به نظر می رسد هدف 
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در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حق مولی علیه و جلوگیری از سوء استفادۀ  قانونگذار مدنی
 احتمالی ولی و نظارت استصوابی قاضی است.

مادۀ طبق  عدم تصرف ولی در اموال مولی علیه در صورت وصیت مؤرث مولی علیه: -2
وصیت نموده  هرگاه مورث شخص ناقص اهلیت به عدم تصرف ولی در امـوال موروثه»ق. م:  275

نص این  «.باشد، ولی نمی تواند بدون اجازه و نظارت محکمه با صلاحیت در آن تصرف نماید.
 یمعن به لغت در که است شده گرفته ورث ۀشیر از مفعول اسمماده مبهم به نظر می رسد. مؤرث 

 و حقوقی موروثه اموال .است یمتوف شخص مؤرث یمدن حقوق اصطلاح در. است گذار ارث
در صورتی که مؤرث شخص ناقص اهلیت طبق نص این ماده که از مؤرث باقی مانده است.  است

وصیت نماید تا ولی در اموال موروثه تصرف ننماید، ولی نمی تواند و ممیز یعنی طفل غیر ممیز 
منظور از تصرف انجام عقد و ایقاع بدون اجازه و نظارت محکمه ذیصلاح در آن تصرف نماید. 

ق نص این ماده می تواند هر شخصی باشد که وفات نماید و طفل ناقص اهلیت او است. مؤرث طب
از او ارث ببرد، مانند مادر، پدر کلان، پدر و سایر اشخاصی که با شخص ناقص اهلیت قرابت نسبی 

 دارند. 
به حیث مثال، اگر احمد ده ساله باشد و مادر احمد وفات نماید و مادر احمد وصیت نماید که 

پدر کلان احمد در موروثه احمد تصرف ننماید، پدر و پدر کلان احمد نمی توانند در مورؤثه  پدر یا
منظور قانونگذار مدنی در تصرف نمایند مگر این که محکمۀ ذیصلاح اجازه دهد.  به نظر می رسد 

این ماده مورد حمایت قرار دادن شخص ناقص اهلیت و جلوگیری از سوء استفاده های احتمالی 
 احترام به وصیت مؤرث و نظارت استصوابی قاضی است. ،ولی

 مبحث پنجم( مکلفیت های ولی
 طبق ق. م ولی به تعهدات ذیل است:

ولی مکلف است فهرست مکمل امـوال متعلق به شخص تحت »ق. م:  281مطابق مادۀ ( 1
دارایی  ولایت خود را در ظـرف دو ماه از آغاز ولایت یا از تأریخی که شخص تحت ولایت، مالك

طبق نص این ولی «. گردیده است، ترتیب نموده و به ادارۀ مربوط محکمۀ با صلاحیت تسلیم نماید.
مکلف است فهرست اموال مولی علیه را در ظرف دو ماه از زمان آغاز ولایت و یا از تأریخ اکتساب 

گر  احمد هشت به حیث مثال، ادارایی توسط مولی علیه ترتیب و به محکمۀ ذیصلاح تسلیم نماید. 
ساله باشد و محمود پدر یا پدر کلان پدری احمد به عنوان ولی او قرار گیرند، مکلف اند فهرست 
اموال مولی علیه را از تأریخ آغاز ولایت یا از تأریخی که مولی علیه مالک مال می گردد، ترتیب و به 
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این ماده جلوگیری از سوء به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در محکمۀ ذیصلاح تقدیم نماید. 
 استفاده ولی و مورد حمایت قرار دادن مولی علیه است. 

پدر از خسارات ناشی از خطای فاحش خود بر امـوال شخص تحت »ق. م:  287طبق مادۀ ( 2
از «. ولایت مسؤولیت دارد. مسئولیت پدر کــلان در ایــن مورد عین مسؤولیت وصی می باشد.

 بل استنباط است:نص این ماده دو حکم قا
پدر از خسارتی که در اثر خطای فاحش  او بر اموال مولی علیه واقع می شود، مسؤولیت دارد.  -1

طبق یک نظریۀ قدیمی و مهجور خطا که تفصیل آن در جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م 
است که خواهد آمد، به سه دسته تقسیم می شود: خطای سنگین )فاحش( که عبارت از خطایی 

حتی از فرد غافل سر نمی زند. خطای سبک )یسیر( که عبارت از خطایی است که شخص معمولی 
مرتکب آن نمی شود. خطای بسیار سبک که عبارت از خطایی است از شخص دوراندیش و محتاط 

با توجه به تقسیم خطا به خطای فاحش، سبک و بسیار سبک به نظر می رسد  1034نیز سر نمی زند.
به نظر می رسد تشخیص خطای فاحش از خطای سبک و بسیار سبک مسؤولیت ندارد. ولی در  

 صلاحیت محکمۀ ذیصلاح است. 
قانونگذار مدنی در نص این ماده از خسارت در اثر خطای فاحش بر اموال مولی علیه سخن می 

گردد یا در  گوید و روشن نساخته است که آیا ضرر در اثر حادثۀ حقوقی بر اموال مولی علیه واقع می
مسؤولیت ق. م  287ظر می رسد منظور از مسؤولیت در مادۀ اثر عمل حقوقی. در تفسیر موسع، به ن

و قرارددی پدر است. برخی مثال های مسؤولیت مدنی قراردادی و غیرقراردادی مدنی غیرقراردادی 
 پدر در اثر خطای فاحش پدر قرار ذیل است: 

ال ولی او باشد و با موتر احمد رانندگی نماید و در اثر اگر احمد پدر محمود و در عین ح -۱
تقصیر یا خطای فاحش تصادم نماید و موتر از بین برود، در این مثال به احمد ضرر مالی رسیده 

 است و پدر احمد مکلف است جبران خسارت موتر را به احمد بدهد.
احمد قرار داشته باشد و  اگر احمد خانه داشته باشد و خانه احمد تحت ولایت محمود پدر -2

خانه در اثر خطای فاحش محمود آتش بگیرد، به حیث مثال، محمود در وقت خروج از منزل گاز را 
خاموش ننماید، در این صورت، محمود در برابر احمد مسؤولیت مدنی غیرقراردادی در اثر خطای 

ین دو مثال، مسؤولیت مدنی فاحش دارد و باید جبران خسارت خانه را به احمد پرداخت نماید. در ا
غیرقراردادی پدر متحقق است. زیرا، در این مثال ها تقصیر )خطای( پدر، ورود ضرر به مولی علیه و 

 رابطۀ سببیت میان تقصیر و ضرر وجود دارد.
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قرارداد ببندد تا  ۱۳95اگر محمود پدر احمد با پول احمد کار و بار نماید و با جمشید در سال  -۳
هوتل احداث نماید، اما در اثر تقصیر و کوتاهی هوتل را احداث  ۱۳95جریان سال  به جمشید در

ننماید، به جمشید خسارت عدم النفع )کسر عواید( وارد گردیده است. در این صورت، محمود در 
برابر جمشید مسؤولیت مدنی قراردادی دارد و باید جبران خسارت کسر عواید جمشید را از پول 

این مثال، شرایط مسؤولیت مدنی قراردادی متحقق است. زیرا، میان محمود و احمد بدهد. در 
جمشید قرارداد صحیح وجود. محمود در اثر تقصیر یا کوتاهی تعهد خویش را انجام نداده  است و 
به جمشید ضرر عدم النفع رسیده است. در عین حال، محمود مکلف است پول احمد را که به 

 ارت داده است، به احمد بپردازد.جمشید به عنوان جبران خس
مسئولیت پدر کــلان در صورت ورود خسارت به مال مولی علیه مانند مسؤولیت وصی است  -2

به نظر می رسد هدف قانونگذار در نص این ماده بیان  که تفصیل آن در بحث وصایت خواهد آمد.
اردادی پدر و پدر کلان حکم خطای فاحش پدر و پدر کلان و مسؤولیت مدنی قراردادی و غیر قر

 است.
هرگاه نسبت سوء تصرف ولی ضرری به امـوال شخص تحت ولایت »ق. م:  284مطابق مادۀ ( 2

عبارت سوء «. متوجه باشد، محکمه می تواند ولایت ولی را سلب و یا صلاحیت او را محدود سازد.
است: سوء که در تصرف در نص این ماده مبهم به نظر می رسد. سوء تصرف مرکب از دو کلمه 

 1035 لغت به معنی بد، ناروا، قبیح و ناپسند است.
همچنین،  1036است. و نفوذ دخالت تأثیر، زدن، کاری به دست معنای به« صرف» ریشۀ زا تصرف

در لغت به معنی به دست آوردن، چیزی را مالک شدن، تسلط، چیرگی، به چنگ آرودن،  تصرف
در صورت تصرف سوء طبق نص این ماده  1037مالک شدن، تصاحب، تملک، قبض و  ضبط است.

. محکمه ذیصلاح می تواند ولایت ولی را سلب و یا محدود نمایدولی به مال مولی علیه ضرر برسد 
به حیث مثال، اگر احمد ولی محمود باشد و با موتر محمود بدون احتیاط رانندگی نماید و به موتر 

دود یا سلب نماید. به نظر می رسد هدف ضرر وارد نماید، قاضی می تواند ولایت احمد را مح
قانونگذار مدنی  در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حق طفل و جلوگیری از سوء تصرف ولی 

 است.
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هرگاه ولی غایب شناخته شده یا به مدت بیش از یکسال حبس »ق. م:  285مادۀ ( براساس ۳ 
غایب بر شخصی اطلاق می «. اید.محکوم گردد، محکمه به تعطیل ولایت وی حکم صادر می نم

گردد که از محل سکونت خود ناپدید شده باشد، ولی حیات او معلوم باشد. اما، در صورتی که 
حبس در لغت به معنی بازداشتن،  1038 حیات او مجهول باشد چنین شخصی مفقود تلقی می گردد.

  1039زندانی کردن، زندان، بازداشت، ضبط و نگهداری است.
ه در صورتی که ولی غایب شود یا به مدت بیشتر از یک سال به حبس محکوم طبق نص این ماد

گردد، محکمه می تواند ولایت ولی را تعطیل نماید. به حیث مثال، اگر احمد تحت ولایت محمود 
پدرش قرار داشته باشد و محمود ایران برود و غایب شود یا مرتکب جرم شود و به حبس بیشتر از 

تعطیل نماید. تعطیل در  لغت به معین   محکمه می تواند ولایت محمود رایک سال محکوم گردد، 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی  1040دست از کار کشیدن، بیکاری و مرخص نمودن  است.

مورد حمایت قرار دادن مصلحت طفل در نص این ماده است. زیرا، در این صورت طفل بدون ولی 
 باقی می ماند.

 ولایت و اثر آن  مبحث ششم( انتهای
 ولایت در صورت تحقق حالات ذیل منتهی می گردد:طبق ق. م 

هرگاه سن شخص تحت ولایت به هجده سال تمام برسد، ولایت »ق. م:   28۳( براساس مادۀ ۱
ولی به انجام می رسد، مگر این که به سببی از اسباب حجر، محکمۀ باصلاحیت به دوام آن حُکم 

ن ماده به خوبی بر می آید که در صورتی که مولی علیه به سن هجده سالگی از نص ای«. نموده باشد.
ق. م سن رشد هجده سال مکمل شمسی  ۳۰تمام برسد ولایت ولی ختم می شود، زیرا طبق مادۀ 

در صورت رسیدن مولی علیه به سن هجده سالگی شخص به سن رشد می رسد و می تواند است. 
 رف نماید.بر اموال خویش بدون تأیید ولی تص

این اصل است. استثنای بنابراین، بعد از رسیدن مولی علیه به سن رشد ضرورت به ولی نیست.  
این اصل ظهور اسباب حجر در مولی علیه بعد از تکمیل سن هجده سالگی و صدور حکم محکمۀ 

ن در ذیصلاح به دوام ولایت به دلیل اسباب حجر مانند سفه، جنون و نظیر اینها است که تفصیل آ
به حیث مثال، اگر احمد دوازده ساله باشد و تحت ولایت محمود پدر فصل حجر خواهد آمد. 

کلانش قرار داشته باشد و احمد تجارت خانه داشته باشد، با رسیدن احمد به سن هجده سالگی، 
ولایت محمود خاتمه می یابد. اما، اگر احمد بعد از این سن دیوانه شود یا به سفه مواجه شود، 

                                                             
 .62  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____ .1038
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محکمه می تواند ولایت محمود را دوام دهد. زیرا، در این صورت، تصرفات احمد مجنون یا سفیه 
 باید توسط ولی صورت بگیرد.

( در صورت فوت مولی علیه اعم از اینکه قاصر، مجنون، معتوه، غافل و یا سفیه باشد. زیرا، در 2
، اگر در مثال بالا احمد وفات . به حیث مثالصورت فوت مولی علیه، ولایت بدون موضوع می گردد

 نماید، ولایت محمود خاتمه پیدا می کند زیرا برای آن محلی باقی نمی ماند.
  1041 ( فوت ولی، سلب ولایت ولی و زایل شدن اهلیت ولی.۳

ولی یا ورثۀ او مکلف اند امـوال »ق. م حکم می نماید:  288در خصوص اثر ختم ولایت مادۀ 
 دن او به سن رشد، به وی تسلـیم نماید. در صـورت تصرف،شخص تحت ولایت را حین رسی

از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است: نخست «. قیمت مـال را طبق نـرخ روز به وی بپردازد.
این که ولی یا ورثۀ ولی مکلف اند در صورت رسیدن مولی علیه به سن رشد اموال وی را به او تسلیم 

لی علیه به سن رشد مولی علیه غیرمحجور علیه می تواند مستقلانه در نمایند. زیرا، با رسیدن مو
به حیث مثال، اگر احمد تحت ولایت محمود قرار اموال خویش بدون اجازۀ ولی تصرف نماید. 

داشته باشد و محمود به سن هجده سال مکمل برسد و دارای صحت عقل باشد، احمد یا ورثه 
دوم این که در صورتی که ولی در اموال ست او قرار دهند. احمد مکلف اند اموال محمود را به د

مولی علیه تصرف نموده باشد، به حیث مثال، آن را هبه، وقف، وصیت و نظیر اینها نموده باشد، 
به حیث مثال، اگر احمد موتر محمود را  مکلف است جبران خسارت آن را مطابق نرخ روز بپردازد.

به جمشید هبه کرده باشد، احمد مکلف است قیمت موتر که تحت ولایت او قرار داشته است 
محمود را مطابق نرخ روز نه نرخ روز تصرف به محمود بپردازد. به نظر می رسد هدف قانونگذار 

 مدنی در نص این ماده بیان حکم ختم ولایت و مورد حمایت قرار دادن حق مولی علیه است.
 مبحث هفتم( اعادۀ ولایت 

 ( این قانون سلب،285، 28۴در صورتی که ولایت ولی طبق مواد )»م:  ق. 286مادۀ براساس  
با رفع اسباب موجبه آن حق ولایت مجدداً به قرار محکمۀ با  محدود و یا معطل قرار داده شده باشد،

از نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که در صورتی که ولایت «. صلاحیت اعاده می گردد.
ق. م به دلیل سوء تصرف، غیابت، حبس و نظیر اینها سلب، محدود و  285الی  28۴ولی طبق مواد 

ق. م سوء  285الی  28۴یا معطل قرار داده شود، با رفع اسباب سلب، تعطیل و تحدید که طبق مواد 
تصرف، غیابت، حبس و نظیر اینها است دوباره اعاده می گردد. زیرا در این خصوص قاعدۀ 
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حُکم نظر به  موجودیت علت و عدم آن وجود و که تصریح می نماید  فقهی وجود دارد -حقوقی
 عدم وجود پیدا می نماید. 

قرار در لغت به معنی تصمیم در اعادۀ ولایت ولی صدور قرار توسط محکمۀ ذیصلاح شرط است. 
قضایی است که به طور مؤقت و بی آنکه دعوی را ماهیتاً فیصله دهد، به نفع یکی از طرفین صادر 

  قرار»قانون تشکیلات و صلاحیت محاکم در تعریف قرار می گوید:  ۱۴جزء  ۴مادۀ  1042شود. می
به  .«شود. می داده قرار مورد رسیدگی محکمه در شکل لحاظ از که قضیه است قضائی تصمیم

حیث مثال، اگر احمد ولی محمود غایب باشد محکمۀ ذیصلاح می تواند ولایت او را تعطیل نماید. 
حمد بعد از غیابت حاضر گردد، محکمۀ ذیصلاح می تواند با صدور قرار ولایت ولی را اما، اگر ا

 اعاده نماید.
 مبحث هشتم( ولایت بر مال و نفس

بعضی اوقات ممکن است شخصی هم بر مال و هم بر نفس شخص ناقص الاهلیت ولایت داشته 
نابراین، ولی ولایت بر مال و باشد. چنین ولایتی در واقع اخلاطی از ولایت بر نفس و مال است. ب

نفس از یکطرف باید شرایط، صلاحیت و مکلفیت های  ولی بر مال و از طرف دیگر شرایط، 
 صلاحیت و مکلفیت های ولی بر نفس را داراء باشد که تفصیل هر کدام قبلًا گذشت. 

و تصرف مطلوب ولایت بر مال عبارت از سرپرستی و ادارۀ  امور مالی و به کارگیری و دخل در فقه 
و حفظ ثروت و دارایی قاصرینی است که خـود توانایی علمی، فکری و جسمی لازم را برای ادارۀ  آن 
ندارند. بنابراین، ولایت نوع مسؤولیت و امانتداری است که هدف از آن تحقّق مصالح و محافظت 

 از اموال اطفال، مجانین و معتوهین است.
است. از ناحیۀ ابوت ولی ولایت بر مال پدر و وصی پدر، پدر سبب ولایت بر مال ابوت و قضاء  

کلان و وصی پدر کلان است. زیرا، پدر کلان به نظر حنفیه در صورت عدم وجود پدر، پدر و قایم 
 مقام پدر تلقی می گردد و وصی هر یک به نمایندگی از آنها از ولایت استفاده می نماید. 

در صورت عدم موجودیت ولی و یا وصی از جهت ابوت اما، از ناحیه قضاء، قاضی ولی طفل 
تلقی می گردد. زیرا، چنانچه در جلد اول این کتاب بیان شد، قاضی ولی کسی است که ولی نداشته 
باشد  و وصی قاضی از قاضی نمایندگی می نماید. اساس برتری  اولیاء از نظر ترتیب وجود شفقت 

لایت بر امول صغیر و امثال صغیر امر مشروع و معقول و محبت اولیاء نسبت به صغیر است. ثبوت و
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است. زیرا، صغار از تدبیر امور مربوط به خویش عاجز اند و پدر و سایر اولیاء به سبب کمال عقل و 
 1043 رأی به این امر قادر اند.

هرگاه طفل دارای اموال و دارایی باشد، به اتفاق نظر فقهاء پدر ولایت و صلاحیت حفظ و استثمار 
اموال وی را دارد. ولی، زمانی که پدر قاصر وفات نماید، در موردکسی که صلاحیت ولایت بر اموال 
قاصر را پیدا می نماید فقهاء اختلاف نموده اند: حنفیه بر این باورند که ولایت بر ادارۀ  امور مالی 

وصی جد و پس از کودکان و افرادی که به سرپرستی نیاز دارند به ترتیب حقّ پدر، وصی پدر، جد، 
 آنها به قاضی انتقال می یابد. 

فقهای مالکیه و حنابله بر این نظر اند که این ولایت حقّ پدر، پدر کلان  و وصی آنها سپس قاضی 
یا نمایندۀ قاضی: یعنی؛ قیم و در صورت عدم موجودیت قاضی ولایت به جماعت از مسلمانان 

ان قبل از همه حقّ پدر و بعد از  پدر، حقّ پدر کلان  و محوّل می گردد. به نظر شافعیه ولایت برکودک
پس از اینها، حقّ وصی آنها و پس از اینها حقّ قاضی یا نمایندۀ قاضی: یعنی؛ قیم است. به نظر 
فقهای شافعیه بر خلاف فقهای حنفیه و مالکیه پدر کلان نسبت به وصی پدر مقدم تر است. ولایت 

د: برادر، کاکا و مادر ثابت نمی گردد، مگر از طریق وصایت توسط بر مال به غیر این اشخاص، مانن
  1044پدر و یا قاضی.

آنچه برای ثبوت  ولایت بر نفس شرط است، برای ولایت بر مال نیز شرط است. بنابراین، برای 
 ثبوت ولایت بر مال سه شرط ذیل ضروری است:

ولایت بر مال دارای اهلیت  جهت ثبوت ولایت بر مال شرط است که ولی ( اهلیت کامل:1    
کامل: یعنی؛ عاقل و بالغ باشد، زیرا اشخاص ناقص و یا فاقد اهلیت، صلاحیت دخل و تصرف در 
اموال خود را ندارند. پس، به صورت اولی اهلیت ولایت و حقّ دخل و تصرف در اموال دیگران را نیز 

 ندارند؛
ثبوت ولایت بر اموال شرط است که  جهت ( عدم  سفیه مبذر و محجور علیه بودن ولی:2    

ولی ولایت بر مال،  غیرسفیه و غیر محجور علیه باشد. زیرا، کسی که جهت تحقّق مصلحت خود 
 محکوم به حجرگردیده باشد، نمی تواند بر اموال و دارایی دیگران ولایت داشته باشد؛

                                                             
محمد یوسف موسی )___(. احکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی، الطبعة الجدیدة، کابل: انتشارات . 1043

 . ۴5۰و  ۴۴9  صص نعمانی،
 محمد؛ 7۳۳۱  ص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۴جلد ) ة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،وهب. 1044
  صالاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه للنشر، (. 2007الحمید ) عبد الدین محی
می، الطبعة الجدیدة، کابل: انتشارات محمد یوسف موسی )___(. احکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلا؛ ۴۳۴

(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون ۴5ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )؛ و ۴52-۴5۰  صص نعمانی،
 .۱62و  ۱6۱  صصالاسلامیة، 
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ــرط است کـه ولی و جهت ثبـوت ولایت بر اموال ش ( اتحاد دین میان ولی و مولی علیه:3  
مولی علیه پیرو دین واحد باشند. بنابراین، در موردی که پدر غیر مسلمان باشد، حق ولایت بر اموال 

 1045فرزند مسلمان را ندارد.
اشخاصی که مسؤولیت ولایت بر اموال اطفال، مجانین و معتوهین را به عهده می گیرند، دارای 

لیت خود و مصلحت مولی علیه می باشند. صلاحیت پارۀ صلاحیت و اختیارات متناسب به مسؤو
اولیاء بر اموال و دارایی اطفال، مجانین و افراد سفیه عبارت از: سعی  و تلاش برای سرمایه  گذاری 
ثروت آنها در طرح ها، تجارت وکار های سود آور، محافظت از ثروت آنها براساس ایمان، اخلاق و 

 امانتداری است.
ولی علیهم را در کارهای که به زیان آن ها تمام می شود مانند: اقدام به اتهاب ولی نباید اموال م 

وصدقه، فروش اموال به نحوی که موجب تضرر آنها گردد، استعمال نماید، زیرا در صورتی که 
تصرف ولی در اموال مولی علیهم موجب تضرر آنها گردد، چنین تصرفی باطل تلقی می گردد. پدر 

 نسبت به صغیر است.  مهربان  ترین شخص
بنابراین، هر تصرفی که پدر بتواند در مال خود نماید، می تواند در اموال صغیر نیز نماید، بجز  
تبرع. زیرا، آن به ضرر طفل است. در ذیل رعایت احتیاط در تصرف در اموال صغیر و برخی 

 تصرفات پدر را در اموال طفل صغیر مورد مطالعه قرار  می دهیم:
میان فقهاء هیچ اختلافی وجود ندارد مبنی بر ت احتیاط در تصرف در اموال صغیر: رعای( ۱

اینکه برای ولی جایز نیست در مال محجور تصرف نماید، مگر از روی احتیاط به دلیل این حدیث 
 :پیامبر
رَْْلَْ» ارَْْلَْْوَْْضَََ سلم.ْفیِْضََِ  1046«.ال 
 1047. «.در اسلام جایز نیستضرر رسانیدن به دیگران و  مقابله ضرر با ضرر »
ید اموال برای طفل:  -2 در موردی که پدر مبذر باشد، حقّ سرپرستی  فروش اموال طفل و خر

اموال کودکان صغیر را ندارد. بنابراین، اموال آنها را باید به وصی ای که اصلح است بسپارند. ولی، 
 ی بر اموال اطفال را دارد. چنانچه معمولًا اهل اسراف و تبذیر نباشد، حقّ ولایت و سرپرست

در نتیجه، براساس نظرحنفیه و مالکیه حقّ خرید و فروش اموال عقار و منقول اطفال را دارد مادامی 
که آن عقد و معامله با قیمت مناسب و در راستای تحقّق مصلحت اطفال صورت پذیرد. ولی، خرید 

                                                             
و  ؛7۳۳۳  ص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 1045

حمد یوسف موسی )___(. احکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی، الطبعة الجدیدة، کابل: انتشارات م
 .۴۳۴  ص نعمانی،

 .قطنی دار و ماجه ابن رواه.  1046
 .۱62  ص(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ۴5ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  ).  1047
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داشته باشد، جواز ندارد و باطل پنداشتـه و فروش اموال آنها به گونه ای که در آن غبن فاحـش وجود 
این است که این  و امام ابوحنیفه به در مذهب امام مالک با وجوداین، نظـر مفتی می شود.

گونه خرید و فروش صحیح است، ولی اثر آن متوجه خود ولی می گردد. اما، فروش اموال اطفال در 
 1048یست.صورتی که غبن فاحش بر آن وارد شود، قابل انفاذ ن

پدر نمی تواند اموال و دارایی طفل را به دیگری تبرع هبه، صدقه و وصیت اموال طفل صغیر:  (3
نماید، صدقه دهد و صیت نماید. زیرا تبرع، صدقه و وصیت مال صغیر، ضرر محض است. 
بنابراین، ولی نمی تواند اموال صغیر را تبرع نماید ولو پدر باشد. در صورت تبرع، وصیت، صدقه 

لی مکلف به پرداخت ضمان آن است. زیرا، هبه، صدقه و صیت ازالۀ ملک است بدون عوض که و
می  و امام ابو یوسف  ضرر محض تلقی می گردد. اما، در بارۀ هبۀ با عوض، امام ابو حنیفه

گویند که: ولی نمی تواند مال طفل صغیر را هبۀ با عوض نماید. زیرا، آن در اصل هبه است چراکه 
معوض منوط بر قبض است که در نهایت معاوضه پنداشته می شود. برعکس، به نظر فقهای تملک 

ولی می تواند مال صغیر را در برابر عوض هبه نماید. زیرا، آن معاوضه مال  حنابله و امام محمد
 1049به مال و به معنی بیع است.

جود دارد: امام در بارۀ  رهن اموال صغیر در فقه حنفیه دو نظر ورهن اموال صغیر: ( ۴
بر این نظرند که پدر می تواند مقداری از اموال فرزند خویش را در  و امام مُحمّد ابوحنیفه

مقابل دَینی که  برذمۀ وی است، به رهن بدهد، همانطوری که می تواند مال طفل خویش را به ودیعه 
واز ندارد، زیرا ند که: چنین رهنی جا بر این نظر و زفر  بدهد. برعکس، امام ابویوسف

موجب بدون سود و بهره ماندن مال طفل می گردد و چنین کاری برخلاف مصلحت طفل صغیر 
 1050تمام می شود.

ولی می تواند جهت مطالبۀ حقوق مولی علیه اقامۀ  اقامۀ دعوی جهت حصول دَین صغیر:( 5
ر دفع آنچه از عین و دعوی و ارایۀ بینه نماید، حلف را متوجه خصم در صورت انکار نماید، در براب

 1051 دَین بر مولی علیه است صلح نماید،  و آنچه مولی علیه بر دیگران دارد قبض نماید.

                                                             
 .7۳۳9  ص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) _(. الفقه الاسلامی و ادلته،وهبة الزحیلی )__.  1048
۴58 . 

؛  ۱62ص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۴5ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  ).  1049
محمد  ؛ و7۳۳۴  ص ،یدیهانتشارات مکتب رش: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،

  صص یوسف موسی )___(. احکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی، الطبعة الجدیدة، کابل: انتشارات نعمانی،
۴58. 

 .7۳۳۴ ص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  1050
 .۱6۴ص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۴5قهیة، جلد )ق (. الموسوعة الف ۱۴۰۴____  ).  1051
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ولی حقّ ندارد که اموال افراد تحت سرپرستی خویش را به عنوان  قرض دادن اموال صغیر: ( 6
عمال سودی را برای قرض به دیگری بدهد و یا آن را به عنوان قرض در اختیار خود بگیرد، زیرا چنین اَ 

اطفال تحت سرپرستی در بر ندارد. اما، در صورت ضرورت می تواند مبالغ یا کالایی را برای فرزند 
 1052صغیرخود به قرض بگیرد.

در بارۀ تجارت و انکشاف مال یتیم در فقه سه سرمایه گذاری و تجارت توسط  مال صغیر:  (7
و حنابله( بر این نظر اند که: ولی می تواند با مال  نظریه وجود دارد: جمهور فقهاء )حنفیه، شافعیه

یتیم تجارت نماید و آن را انکشاف دهد. زیرا، این امر موجب تحقق مصلحت طفل می شود چرا که 
در ابقای اموال یتیم بدون استثمار فایده ای وجود ندارد. اما، در صورتی که توسط اموال  صغیر برای 

ی او جایز نیست. زیرا، اصل در تصرفات ولی در مال یتیم مقید بودن خود تجارت نماید، این امر برا
ولی به تحقق مصلحت طفل صغیر است و تمام  تصرفات ولی باید بر مبنای این اصل استوار باشد. 

روایت شده است که گفته  در مورد سرمایه گذاری و تجارت با مال یتیم از حضرت عمر
 است: 
ْ«.ْتأكلهاْالصدقة.إتِرواْفیْاموالْالیتامی،ْل»

 «.با اموال یتیمان تجارت کنید تا در اثر دادن صدقه و زکات کاهش نیابد و از بین نرود.»
فقهای شافعیه در قول اصح گفته اند: بر ولی انکشاف مال صبی به قدر نفقه، زکات و غیره در 

ه، جصاص و ابن صورت امکان واجب است. اما، ولی ملزم به مبالغه نیست. برخی از فقهای شافعی
تیمیه بر این نظر اند که: سرمایه گذاری و تجارت با مال صغیر مندوب است نه واجب. جصاص به 

 این آیه استدلال نموده است:
أَلُونَكَْ] یَتَامَىْعَنِْْوَیَس  ْْال  ْْقُل  لَح  مُْ ْإصِ  ْ ْلَُّ وَانُکُمْ ْتَُُالطُِوهُمْ ْإنِْ ْوَْْخَیر  لَمُْْاللّهُْوَْْفَإخِ  سِْْیَع  ْمِنَْْدَْالْ فُ 

لِحِْ نتََکُمْ ْاللّهُْشَاءْلَوْ ْوَْْالْ صُ   [22۰] البقره: -[حَکِیمْ ْعَزِیزْ ْاللَّْإنَِّْْلْع 
 همزیستى آنان با اگر و است بهتر کردن کار آنان صلاح به بگو پرسند مى تو از یتیمان باره در و»

 مى خدا اگر و اسدشنبازمى درستکار از را تباهکار خدا و هستند شما[ دینى] برادران کنید
  «..است حکیم و تواناخداوند آرى انداختمى دشوارى به را شما[ باره این در] خواست

                                                             
محمد یوسف موسی )___(. احکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی، الطبعة الجدیدة، کابل: انتشارات . 1052

  ص ،دیهانتشارات مکتب رشی: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،؛ و ۴57  ص نعمانی،
 .۱6۳  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۴5ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )؛ و 7۳۳۴
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این آیه دال بر عدم وجوب تصرف ولی در اموال طفل از طریق تجارت است. زیرا، ظاهر لفظ آیه 
است: تجارت با دلالت بر این امر می نماید که مقصود آن ندب و ارشاد است. امام ابن تیمه گفته 

 1053که فوقاً تذکر یافت. مال یتیم مستحب است به دلیل این قول حضرت عمر
طبق فقه پدر می تواند مال صغیر را در برابر اجرت مثل و یا بیشتر از  ( اجاره دادن مال طفل:8

ا اجرت مثل به اجاره دهد و یا مالی را برای صغیر در برابر اجرت مثل و یا کمتر از اجرت مثل و ی
بیشتر از اجرت مثل که غبن یسیر در آن متصور باشد، به اجاره بگیرد، همانطوری که می تواند خود 
صغیر را به دیگری جهت آموختن حرفه به اجاره دهد مادام که خیری در آن برای صغیر متصور باشد. 

برای مدت آمده است، پدر نمی تواند مال صغیر را « جامع احکام الصغار»باوجوداین، چنانچه در 
طویل: یعنی؛ سه سال و یا بیشتر از آن به دیگری به اجاره دهد. زیرا، اجاره برای این مدت عادتاً در 

 1054 برابر کمتر از اجرت مثل است.

در بارۀ تأمین نفقۀ ولی از مال مولی علیه در فقه نظریات تأمین نفقۀ ولی از اموال طفل: ( 9
د: ولی نمی تواند در صورتی غنی بودن از مال صغیر مختلف وجود دارد: فقهای مالکیه می گوین

 : نفقۀ خویش را تأمین نماید به دلیل این قول خداوند
[ْغَنیًِّاْكَانَْْمَنْ]وَْ فِف  تَع  یَس   [6] النساء:  -فَل 

 «..ورزد خوددارى[ سرپرستى اجرت گرفتن از] باید است توانگر که کس آن و»
که   ۀ خود را از آن تأمین نماید به دلیل این قول خداونداما، در صورت فقیر بودن می تواند نفق

 می فرماید:
اْكَانَْْمَنْ]وَْ ْْفَقِیر  یَأ كُل  رُوفِ[ْفَل   [6] النساء: -باِلْ َع 

  «..بخورد[ آن از] عرف مطابق باید است تهیدست کس هر و»
ما، در صورتی فقهای شافعیه می گویند: ولی مستحق هیچ نفقه و اجرتی از مال صغیر نمی شود. ا

که فقیر باشد و ولایت مانع اکتساب درآمد توسط وی گردد، حد اقل نفقه و اجرت را به گونه ای 
 :شایسته از مال صغیر اخذ نماید به دلیل این قول خداوند

ْْغَنیًِّاْكَانَْْمَنْ]وَْ فِف  تَع  یَس  اْكَانَْْمَنْوَْْفَل  ْْفَقِیر  یَأ كُل  رُوفِ[ْفَل   [6] النساء:  -باِلْ عَ 
 تهیدست کس هر و ورزد خوددارى[ سرپرستى اجرت گرفتن از] باید است توانگر که کس آن و»

  «..بخورد[ آن از] عرف مطابق باید است

                                                             
 ۱67صص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۴5ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  ).  1053

 دوم، چاپ ،یدیسع صالح محمد مترجم: امبر،یپ گاهد ید از فرزندان تیترب(. ۱۳87) دیسو  نور محمد؛ و ۱68و 
 .299  ص مترجم، نشر
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 .۴56و  ۴55  صص نعمانی،
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فقهای حنابله نیز گفته اند: صرف ولی، نه حاکم  و امین حاکم، می توانند در صورت حاجت نفقۀ 
در صورت عدم حاجت چنین حقی  خود را از مال صغیر به صورت حد اقل تأمین نماید. اما،

به دلیل این قول  1055ندارند. فقهای حنفیه به صورت مطلق تأمین نفقه از مال صغیر را منع نموده اند
 :خداوند
ذِینَْْ]إنَِّْ وَالَْْیَأ كُلُونَْْالَّ یَتَامَىْأَم  ْْال  مَْْظُل م  ا[ْبُطُونَِِمْ ْفِيْْیَأ كُلُونَْْإنَِّ   [9] النساء: -نَار 

 فرو خود شکم در آتشى که نیست این جز خورندمى ستم به را یتیمان اموال که انىکس حقیقت در»
 «..برند مى

طبق فقه در صورت فوت پدر و عدم تعیین وصی، ولایت بر اموال صغار به پدر کلان منتقل می 
شود. سؤالی که مطرح می شود این است که آیا پدر کلان تمام صلاحیت های را که پدر دارد، نیز 

جد است یا خیر؟ در پاسخ به این سؤال فقهاء بر این نظر اند که: پدر کلان شفیق ترین شخص وا
نسبت به صغیر بعد از پدر  است. روی همین دلیل، بعد از وفات پدر قایم مقام او تلقی می گردد. در 

ر در این صورت، پدر کلان از تمام حقوق پدر برخوردار است و می تواند تمام تصرفاتی را  که پد
 مال صغیر انجام دهد، پدر کلان نیز انجام دهد. 

تقدم وصی پدر نسبت به پدر کلان که پدر وی را بر گزیده است، به معنی احترام گذاشتن به ارادۀ 
پدر است، نه به این معنی که وصی شفیق تر نسبت به پدر کلان است و نسبت به پدر کلان بیشتر 

مین رو، برخی فقهاء می گویند: در صورت عدم تعیین مصلحت طفل را رعایت می نماید. از ه
وصی توسط پدر، پدر کلان مانند پدر است. زیرا، پدر کلان نزدیک ترین  و شفیق ترین شخص 
نسبت به صغیر بعد از پدر است به اندازه ای که می تواند صغیر را به نکاح دیگری در بی آورد که 

ولین گفته است: پدر می تواند مال طفل را وصی چنین صلاحیتی ندارد. همچنین، صاحب فص
خریداری نماید به نحوی که در آن  غبن یسیر نه غبن فاحش متصور باشد، اما وصی نمی تواند مال 

 1056صغیر را به قیمت مثل بخرد، و پدر کلان  در این امر مانند پدر است. 
 ولایت در صورت تحقق حالات ذیل منتهی می گردد:

علیه اعم از اینکه قاصر، مجنون، معتوه، غافل و یا سفیه باشد. زیرا، در ( در صورت فوت مولی ۱
 صورت فوت مولی علیه،  ولایت بدون موضوع می گردد؛

( طبق فقه با رسیدن شخص عاقل به  به سن رشد ولایت منتهی می گردد. در صورت رسیدن 2
رعکس، در صورت  سفیه و غافل به سن رشد، ولایت با صدور حکم محکمه ادامه می یابد. ب

                                                             
 .۱65ص  الشئون الاسلامیة،(، کویت: وزارة الاوقاف و ۴۰ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  ).   1055
محمد یوسف موسی )___(. احکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی، الطبعة الجدیدة، کابل: انتشارات .  1056

 .۴62و  ۴6۱  صص نعمانی،
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( زوال سبب ۴ 1057 رسیدن مجنون و معتوه به سن رشد ولایت بدون حکم محکمه استمرار می یابد.
 حجر، مانند افاقۀ مجنون، معتوه و غافل و  و رشید شدن سفیه؛ و

  1058 ( فوت ولی، سلب ولایت ولی و زایل شدن اهلیت ولی.5
د، این ولایت برطرف می شود. باوجود چنانچه قبلًا گفته شد، پس از رسیدن اطفال به سن رش 

این، هرگاه بعد از رسیدن اطفال  به سن رشد، عارضۀ جنون و معتوهیت برای آنها روی دهد، آیا حقّ 
 ولایت قبلی دوباره عود می نماید یا خیر؟ 

 در بارۀ  پاسخ به سؤال فوق در فقه دو نظریه وجود دارد: مالکیه و حنابله بر این نظر اند که ولایت
دوباره برای کسانی که حقّ ولایت را داشتند، باز نمی گردد، مگر برای قاضی، زیرا ولایت پس از 

رسیدن طفل به سن رشد و بلوغ  ساقط می گردد و آنچه ساقط گردیده، دوباره باز گردانیده نمی شود.  
د دوباره به آنهایی بر ولی، فقهای حنفیه و شافعیه  بنابر رأی راجح بر این نظرندکه ولایت بر اموال افرا

می گردد که بیش از بلوغ حقّ ولایت و سرپرستی را داشته اند، زیرا حُکم نظر به  موجودیت علت و 
عدم آن وجود و عدم وجود پیدا می نماید. بنابراین، هرگاه علتِ وجود موجود گردد، ولایت هم 

 موجود می گردد. 
د و سفه و معتوهیت بر وی عارض گردد، نظر به عنوان مثال، هرگاه نوجوانی که به سن رشد رس

اکثریت علماء بر این است که حقّ ولایت و مراقبت از او به قاضی باز می گردد، زیرا مقصود از اعادۀ 
ولایت محافظت از اموال طفل و اهتمام به مصالح مردم است که جزو صلاحیت های قاضی 

  1059محسوب می گردد.

                                                             
 .۴67محمد یوسف موسی، ص . همان،  1057
 .۴67 ص همان، محمد یوسف موسی، .  1058
 و 7۳۳۱ صص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) ته،وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادل. 1059

7۳۳2. 



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 عهدی( وصایت )وصیت: فصل ششم
 

نهاد دومِ حقوقی را که ق. م جهت ادارۀ اموال  محجورین از جمله اطفال پیش بینی نموده است 
وصایت است که به نام وصیت عهدی نیز یاد می شود. تدوین کنندگان ق. م احکام مربوط به 

 ق. م تنظیم نموده اند. 318الی  289وصایت را در مواد 
یف و حکم تکلیفی وصا  یت و فرق وصایت با ولایتمبحث اول( تعر

وصایت از اوصی گرفته شده است که در لغــت به معنــای پند، اندرز، نصیحت و صایت کردن و 
شخصی را که برای بعد از مرگش وصی  معین می نماید، موصی،  1060وصی تعیین کردن است.

می شود،  شخصی را که برای او وصی معین می شود، موصی علیه، عملی را که برای آن وصی معین
موصی به و یا موصی فیه  و شخصی را که جهت ادارۀ اموال صغار توسط ولی و یا قاضی معین می 

 تعاریف مختلف برای وصایت قرار ذیل وجود دارد: شود، وصی  می گویند. در اصطلاح فقهی
ز وصایت عبارت از قیام به ادارۀ امور مالی اطفال، مجانین و اشخاص سفیه از طریق نیابت ا( 1

  1061طرف ولی یا قاضی است.

                                                             
؛ و ۱7  ص ة،یالاسلام الشئون و الاوقاف وزارة: تیکو ،(۴۳) جلد ة،یالفقه الموسوعة(.  ق ۱۴۰۴____  ). 1060
 فکر، محراب انتشارات: تهران ،(۳) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. ۱۳8۴) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود

 .2۱72  ص
  ص ،احسان نشر تهران:سلیمی،  عبدالعزیزمترجم:  در جهان معاصر، خانواده فقه (. ۱۳85) وهبة زحیلی. 1061

2۳۱. 
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وصایت عبارت است از این که شخصی؛ یعنی: وصی برای دیگری؛ یعنی: موصی تعهد کند ( 2
که بعد از فوت او، وصیت های او از قبیل: پرداخت و گرفتن دیون، سر پرستی و تأمین مخارج اطفال 

 1062وی را انجام دهد.
ظر اند که: وصی تعیین کردن برای اولاد صغار در بارۀ وصی تعیین کردن برای صغار فقهاء بر این ن

به نظر می رسد  1063و کسانی که در حکم آنها است در صورت خوف ضیاع اموال آنها واجب است.
 میان ولایت و وصایت فرق های ذیل وجود دارد:

( ولایت بر مال صرف بر ولی: یعنی؛ پدر و پدر کلان ثابت است. برعکس، وصایت ممکن 1  
 کلان نیز ثابت گردد؛ ص غیر از پدر و پدراست برای اشخا

( ولایت ممکن است بر ازدواج و ادارۀ اموال صغار و محجورین ثابت گردد. ولی، وصایت 2  
صرف بر اموال صغار ثابت می گردد. بنابراین، اوصیاء چنانچه گفته شد، صلاحیت تزویج صغار را 

 ندارند؛ و
امری صورت می پذیرد. ولی، نصب وصی ممکن ( نصب ولی به حُکم مستقیم قانون به طور 3 

صورت  براساس قانون کلان و قاضی جهت ادارۀ اموال صغار و محجورین است از طرف پدر و پدر
 پذیرد.

 مبحث دوم( انواع 
 1064وصی پدر و، وصی القاضی: است: براساس فقه وصی دو نوع

ت که از طـرف پـدر یا وصی اختیـاری یا وصــی الاب عبــارت از وصـی اسوصی اختیاری: ( ۱
تعیین علیه پدر کلان  طفـل، مجنـون و سفیــه برای ادارۀ امور مالی آنها برای پس از مرگ موصی 

می گردد. بنابراین، وصـی مختــار عبارت از کسی است که شخصی در زمان حیات خود و قبل از 
ند که افراد پرهیزگار و با مرگ برای تدبیر شؤون قاصر می گمارد. زیرا، پدر و پدر کلان می توان

 1065صلاحیت را برای ادارۀ امور فرزندان صغیرخویش انتخاب نمایند.
وصی قاضی شخصی است که از طرف قاضی برای ادارۀ امور مـالی اطفال  وصی القاضی:( 2

 طبق ق. م وصی به سه نوع تقسیم می شود: وصی پدر، وصی متبرع و وصی قاضی: 1066تعیین گردد.
                                                             

 مترجم:احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه،  (.1379) مُحمّد جواد مغنیه. 1062
 .22۳  ص، تهران: انتشارات ققنوسمصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، 

 .۱68  ص ة،یالاسلام الشئون و الاوقاف وزارة: تیکو ،(۴۳) جلد ة،یالفقه الموسوعة(.  ق ۱۴۰۴____  ). 1063
 .7۳۳7  ص ه،یدیرش مکتب انتشارات: تهیکو ،(۱۰) جلد ادلته، و یالاسلام الفقه)___(.  یلیالزح وهبة. 1064
  ص ،احسان نشر تهران:سلیمی،  عبدالعزیزمترجم:  در جهان معاصر، خانواده فقه (. ۱۳85) وهبة زحیلی. 1065

 . 7۳۳7  ص ه،یدیرش مکتب انتشارات: تهیکو ،(۱۰) جلد ادلته، و یالاسلام الفقه)___(.  یلیالزح وهبة؛ و ۴۳۱
 ؛ و۱68  ص ة،یالاسلام الشئون و الاوقاف وزارة: تیکو ،(۴۳) جلد ة،یالفقه الموسوعة(.  ق ۱۴۰۴____  ). 1066

تهران: انتشارات محراب فکر،  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) علی طاهریمسعود انصاری و محمد 
 .7۳۳7ص  ه،یدیرش مکتب انتشارات: تهیکو ،(۱۰) جلد ادلته، و یالاسلام الفقه)___(.  یلیالزح وهبة؛ 2۱72  ص
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( پـدر می تواند برای اولاد ناقص اهلیت یا 1»)فقرۀ اول ق. م:  291مادۀ  اساسبروصی پدر: ( 1
طبق نص این ماده پدر می تواند برای اولاد ناقص ]...[«. حمل ثابت در بطن، وصی تعیین نماید 

اهلیت مانند طفلی که به بلوغ نرسیده  باشد وصی تعیین نماید. به حیث مثال، اگر احمد پدر 
بگوید که در صورت وفات من، جمشید وصی محمود است. همچنین، طبق نص  محمود ده ساله

این ماده پدر می تواند برای حمل ثابت در بطن مادر وصی معین نماید. به حیث مثال، اگر احمد 
شوهر جمیله باشد و جمیله حامله باشد، احمد می تواند برای حمل وصی می نماید. به حیث مثال، 

ات من جمشید وصی حمل است. به نظر می رسد هدف قانونگذار احمد بگوید در صورت وف
مدنی در نص این ماده اعطای صلاحیت به پدر جهت تعیین وصی برای طفل و مورد حمایت قرار 

 دادن مصالح طفل از طریق تعیین وصی است. 
همچنین شخص متبرع می ]...[ »ق. م:  29۱مادۀ براساس  وصی متبرع )وصی خاص(:( 2

گرفته شده « برع»متبرع از ریشۀ «. ( این قانون وصی اختیار نماید.27۱الت مندرج مادۀ )تواند در ح
در اصطلاح حقوق مدنی، شخصی که عمل تبرع را  1067است که در لغت به معنی بخشنده است.

ق. م است. بنابراین، این دو  27۱نص این ماده مرتبط به ماده  انجام می دهد متبرع نامیده می شود.
هرگاه به »ق. م:  271طبق مادۀ منطقی نمود.  -باید کنار هم قرار داد و تفسیر ساختاریماده را 

اشخاص ناقص اهلیت مالی تبرع گردیده و چنان شرط گذاشته شده باشد که مال مذکور تحت 
از نص «. ولایت ولی قرار داده نشود، استثناءً چنین مال از تحت ولایت ولی خارج ساخته می شود.

شرط گذاشته شخاص ناقص اهلیت تبرع شود و ه خوبی بر می آید که  هرگاه مالی برای این ماده ب
شود، این مال تحت ولایت ولی قرار داده نشود، این مال به طور استثنایی از حیطۀ ولایت ولی خارج 

 می شود. 
 منظور از شخص ناقص اهلیت طفل در نتیجه، برای ادارۀ چنین مال وصی متبرع تعیین می گردد.

به حیث مثال، اگر احمد به محمود چهار ساله )صغیر غیرممیز( صغیر ممیز یا صغیر ممیز است. 
موتر را هبه نماید و شرط گذارد که این مال تحت ولایت پدر احمد قرار نگیرد و تحت حیطه حمید 

ال قرار داده شود، این شرط متبرع مدار اعتبار است. در این صورت، محکمه می تواند برای این م
وصی متبرع تعیین نماید و مال تحت وصایت وصی متبرع قرار داده شود. به نظر می رسد منظور 
قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن حق طفل است. زیرا، امکان دارد شخص 

 به طفل مالی را تبرع نماید، اما بر ولی اعتماد نداشته باشد.

                                                             
تشارات تهران: ان ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری.  1067

 .۱696ص محراب فکر، 
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ع  شرط است که وصایت آنها توسط محکمۀ ذیصلاح جهت صحت وصایت وصی پدر و متبر
ق. م در این باره حکم می  296تأیید شود. در صورت عدم تأیید، وصایت آنها اعتبار ندارد. مادۀ 

اختیار وصی وقتی نافذ شمرده می شود که از طرف محکمۀ با صلاحیت تأیید شده »نماید که: 
مود داشته باشد و جمشید را به عنوان وصی او به حیث مثال، اگر احمد طفلی به نام مح«. باشد.

معین نماید در صورت وفات احمد شرط است که محکمۀ ذیصلاح وصایت جمشید را تأیید نماید. 
در صورت تأیید وصایت جمشید نافذ و در صورت عدم تأیید وصایت باطل می گردد. همچنین، در 

وصایت حمید توسط محکمۀ صورتی که در مثال بالا )وصی متبرع( شرط است که وصایت 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده ببان شرط وصی پدر و ذیصلاح تأیید شود.  
طبق ق. م حدود صلاحیت و اختیار وصی پدر و وصی متبرع قبل از تأیید وصی متبرع است. 

ی تصریح محکمه باید در وصایت خط عرفی و بعد از تأیید توسط محکمه در  وصایت خط رسم
اختیار وصی در چنین موارد »فقرۀ دوم ق. م در این باره حکم می نماید که:  291گردد. زیرا، مادۀ 

توسط وصایت خط رسمی یا عرفی صورت می گیرد که به خط و امضای پدر یا متبرع باشد  و یا از 
 «.امضا و یا شصت شان در چنین اسناد تصدیق به عمل آمده  باشد.

هرگاه برای شخص ناقص »ق. م:  297مادۀ براساس نواع آن در ق. م: وصی قاضی و ا( ۳
محکمه وصی تعیین می نماید. وصایت  اهلیت یا حمل ثابت در بطن وصی اختیاری موجود نباشد،

برای حمل ثابت در بطن بعد از وضع حمل برای مولود نیـز نافذ است، مگر اینکه محکمه وصی 
ق. م است. طبق نص  29۱نص این ماده مرتبط به مادۀ  «..جدیدی را عوض وی تعیین کرده باشد

هرگاه پدر و پدر کلان برای اولاد صغار خویش وصی تعیین ننموده باشند، ولایت به قاضی این ماده 
به حیث مثال، اگر در  منتقل می شود و قاضی می تواند جهت ادارۀ اموال صغیر وصی تعیین نماید.

ا حمل وصی معین نکرده باشد، قاضی می تواند برای محمود و حمل مثالا بالا، احمد برای محمود ی
 ثابت وصی معین نماید. در صورت تولد حمل، وصایت شخص در خصوص مولود نافذ است. 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان صلاحیت اختیاری قاضی جهت 
 ن است.تعیین وصی برای صغیر ناقص اهلیت و حمل ثابت در بط

امور همه اطفال را اداره نماید، می تواند برای ادارۀ امور مالی آنها  یچون قاضی نمی تواند به تنهای
وصی تعیین نماید. ق. م در تعیین وصی برای قاضی صلاحیت وسیع داده است. در نتیجه، قاضی 

 می تواند برای صغیر وصی خاص، وصی مؤقت و وصی خصومت تعیین نماید:
محکمه در حالات ذیل وصی خاص تعیین می »ق. م:  299طبق مادۀ  :وصی خاص -1

( در صورتی که مصلحت شخص ناقص اهلیت با مصلحت وصی، زوج وی یا یکی از ۱نماید:
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اصول و فروع وصی و یا با مصلحت اشخاصی که وصی نماینده قانونی شان می باشد، متصادم واقع 
لی تبرع گردیده و چنان شرط گذاشته شـده ( در صورتی که به شخص ناقص اهلیت ما2گردد؛ 

( در صورتی که اجرای وصایت ۳باشـد که مال مذکور تحت ولایت ولی قــرار داده نشود؛ و 
طبق نص این ماده در سه حالت «. اوصاف خاصی را که وصی دایمی فاقد آن است ایجاب نماید.

 قاضی محکمۀ ذیصلاح می تواند برای صغیر وصی خاص تعیین نماید:
اول: در حالتی که مصلحت شخص ناقص اهلیت با مصلحت وصی، زوج وی یا یکی از اصول و  

، فروع وصی و یا با مصلحت اشخاصی که وصی نماینده قانونی شان می باشد، متصادم واقع گردد
قاضی می تواند وصی خاص تعیین نماید. به نظر رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده 

ض منافع است. زیرا، در این فرض، مصلحت و منفعت وصی با مصلحت و جلوگیری از تعار
منفعت شخص ناقص اهلیت متعارض واقع می گردد. برای رفع تعارض منافع، ق. م به قاضی 
صلاحیت داده است تا برای صغیر ناقص اهلیت وصی خاص تعیین نماید. به حیث مثال، اگر 

مشید در شرکت شریک باشند و در عین حال محمود پنج ساله باشد و احمد پدر محمود با ج
جمشید وصی محمود باشد و احمد وفات نموده باشد و میان محمود و جمشید در خصوص شرکت 
دعوی ایجاد شود، قاضی می تواند حمید را به عنوان وصی خاص تعیین نماید. قانونگذار مدنی در 

می تواند زن باشد یا مرد. نص این ماده از وصی و زوج وی سخن می گوید. بنابراین، وصی 
همچنین، در صورت تعارض میان مصلحت شخص ناقص اهلیت و اصول و فروع وصی، قاضی 
می تواند وصی خاص تعیین نماید. به حیث مثال، اگر در مثال بالا، دعوی در خصوص شرکت میان 

ود تعیین فرزند جمشید یا پدر جمشید با محمود ایجاد شود، قاضی می تواند وصی خاص برای محم
 نماید.

در حالتی که به شخص ناقص اهلیت مالی تبرع گردیده  و شــرط گذاشته شـده باشد که  :دوم 
. به حیث مثال، مال تحت ولایت ولی قرار داده نشود که به چنین وصی، وصی متبرع نیز می گویند

ید  و شرط اگر احمد ولی محمود باشد و حمید یک عراده موتر را به محمود تبرع )بخشش( نما
گذارد که مال تحت ولایت احمد قرار داده نشود، قاضی محکمۀ ذیصلاح می تواند برای محمود 

 وصی خاص تعیین نماید.
به حیث مثال، اگر احمد وفات  : در حالتی که وصی دایمی نتواند عمل وصایت را انجام دهد.سوم

را به عنوان وصی معین کرده  نماید و شرکت داشته باشد و محمود هفت ساله باشد و احمد جمشید
باشد. اما، جمشید نتواند شرکت را مؤفقانه اداره و مدیریت نماید، قاضی می تواند برای محمود 

 وصی خاص تعیین نماید.
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به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان صلاحیت های تخییری قاضی و مورد 
 ست.حمایت قرار دادن مصلحت شخص ناقص اهلیت ا

: محکمه در حالات ذیل وصی مؤقت تعیین می نماید»ق. م:  ۳۰۰مادۀ طبق  وصی مؤقت: -2 
( در صورتی که محکمه ولایت ولی را متوقف نموده و شخص ناقص اهلیت ولی دیگری نداشته ۱

( در صورتی که ۳و  ( در صورتی که وصایت به تقاضای خود وصی متوقف شده باشد؛2باشد؛ 
قاضی محکمۀ ذیصلاح می طبق نص این ماده  «.اجرای وصایت گردیده باشد.عوامل مؤقت مانع 

 تواند در سه حالت وصی مؤقت تعیین نماید: 
. به حیث مثال، اگر احمد ولی محمود باشد و احمد غایب در صورت متوقف نمودن ولایت ولی -

صورتی که  گردد یا به حبس بیشتر از یک سال محکوم شود، ولایت احمد متوقف می گردد. در
محمود ولی دیگر، به حیث مثال پدر کلان نداشته باشد، قاضی جهت ادارۀ اموال محمود وصی 

 ق. م است. 285ق. م مرتبط به مادۀ  ۳۰۰مؤقت تعیین می نماید. نص بند اول مادۀ 
. به حیث مثال، اگر احمد ولی محمود باشد و در صورت تقاضای توقف وصایت توسط وصی -

ک خویش را به عنوان وصی محمود تعیین کرده باشد، اما جمشید از محکمۀ احمد جمشید شری
ذیصلاح توقف وصایت خویش را به هر دلیلی مانند سفر، تجارت و نظیر اینها مطالبه نماید، قاضی 

 محکمۀ ذیصلاح می تواند یک شخص دیگری را به عنوان وصی مؤقت برای محمود معین نماید.
وصایت. به حیث مثال، اگر جمشید وصی محمود باشد و  تایجاد موانع مؤق در صورت -

جمشید توسط آدم ربایان اختطاف شود، برای وصایت موانع ایجاد گردیده و قاضی می تواند برای 
به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان  1068 محمود وصی مؤقت تعیین نماید.

 ادن طفل است.صلاحیت اختیاری قاضی و مورد حمایت قرار د
محکمه می تواند برای حل و فصل دعاوی مربوط »ق. م:  301مادۀ طبق  وصی خصومت:  -3

به شخص ناقص اهلیت وصی خصومت تعیین نماید، گرچه شخص ناقص اهلیت مالك دارایی 
قاضی محکمۀ ذیصلاح می تواند برای پیش برد دعوی صغیر وصی طبق نص این ماده  «. نباشد.

خصومت از ریشۀ خصم گرفته شده است که در لغت به معنی دشمنی است.  ید.خصومت معین نما
در اصطلاح حقوق مدنی، خصومت عبارت است از ادعای که از یکطرف در مورد حقی صورت می 

 1069گیرد.

                                                             
(، باب تمهیدی، )___(: ۱یادگار راجی سمنگانی )___(. تشریح و توضیح مفاهیم قانون مدنی، جلد ). 1068
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به حیث مثال، اگر احمد وفات نماید و برای محمود شرکت تجارتی را به ارث بگذارد و جمشید در 
عوی داشته باشد، قاضی محکمۀ ذیصلاح می تواند برای رفع دعوی خصوص شرکت با محمود د

جمشید، برای محمود وصی خصومت تعیین نماید.  قانونگذار مدنی در نص این ماده تصریح می 
نماید که هرچند شخص ناقص اهلیت دارایی نداشته باشد، قاضی می تواند برای او وصی خصومت 

نداشته دارایی توجیه پذیر به نظر نمی رسد. زیرا، در  تعیین نماید. تعیین وصی خصومت در صورت
صورت نداشتن مال دعوی ای که موضوع آن مال باشد منتفی است. اما، وصی خصوصت می تواند 
سایر دعاوی و دفع دعاوی شخص ناقص اهلیت را که مربوط به مال و دارایی نباشد مانند دعوی 

نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این  مربوط به امور شخصی ناقص اهلیت پیش ببرد. به
 ماده بیان صلاحیت اختیاری قاضی و مورد حمایت قرار دادن حق طفل است.

( این قانون که به حیث 301،  300، 299وظایف اشخاص مندرج مواد )»ق. م:  303مادۀ طبق 
ه و یا مدت معینه که موضوع وصایت انجام یافتوصی تعیین گردیده اند وقتی خاتمه پیدا می کند،

ق. م است.  301و  300، 299نص این ماده مرتبط به ماده های  «.وصایت منقضی گردیده باشد.
زیرا، قانونگذار مدنی در نص این ماده اسباب انتهای وصایت وصی خاص، مؤقت و خصومت را به 

، وصایت وصی خاصق. م ارجاع داده است. طبق نص این ماده  301و  300، 299ماده های 
مؤقت و وصی خصومت که از طرف قاضی معین گردیده اند، در صورت انجام موضوع وصایت و 

به حیث مثال، وصایت وصی  منقضی می گردد.به دلیل انتفای محل یا انقضای مدت ختم میعاد 
خاص در صورتی که صغیر به سن رشد برسد و مال برایش داده شود خاتمه می یابد، وصایت وصی 

ها شدن ولی از زندان یا حضور او خاتمه می یابد و وصایت وصی خصومت در مؤقت در صورت ر
صورت ختم دعوی خاتمه می یابد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده احصای 

 حالات ختم وصایت وصی خاص، مؤقت و وصی خصومت است.
 مبحث سوم( شروط وصی 

، با کفایت و واجد اهلیت کامل بوده و با وصی باید شخص عادل»ق. م:  289مادۀ براساس 
شرط است طبق نص این ماده «. شخصی تحت وصایت او قرار می گیرد، دِین مشترک داشته باشد.

عادل در لغت به معنی دادگر و دادگستر است. در اصطلاح حقوقی عادل وصی عادل باشد. که 
  1070شخصی است که رفتارش توأم با عدل و داد است. 

                                                             
 1070.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /8 /26آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
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نص این ماده وصی باید با کفایت باشد. کفایت در لغت به معنی شایستگی و  همچنین، طبق
تعریف اصطلاحی  1071لیاقت داشتن در ادارۀ امور، از عهدۀ کاری و یا امری بر آمدن و قابلیت است.

کفایت از معنی لغوی آن دور نیست. بنابراین، کفایت عبارت از شایستگی و لیاقت انجام کارها 
 را سالکی هجده سن که شخصِی استباید کامل اهلیت باشد. کامل اهلیت  است. همچنین، وصی

همچنین، شرط است که  1072.( م. ق 39 از مادۀ مستفاد) باشد عقل صحت دارای و نموده تکمیل
به حیث مثال، اگر محمود تحت وصایت وصی با شخص تحت وصایت دین مشترک داشته باشد. 

د مسلمان باشد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی احمد قرار داشته باشد، شرط است که احم
 در نص این ماده بیان شرایط وصی است.

فقهاء اتفاق نظر دارند که وصی باید عاقل، امانتدار و رشید باشد. پس، وصایت صبی و مجنون  
صحیح نیست. زیرا، صبی و مجنون تحت ولایت دیگری قرار دارند. همچنین، وصایت خاین، 

شید، غیر امین صحیح نیست. زیرا، در صورت ثبوت خیانت عزل آنها از وصایت لازم فاسق، غیر ر
است. اما، ذکورت شرط صحت وصایت نیست. بنابراین، وصی بودن زن صحیح است. زیرا، زن نیز 

  1073از اهل شهادت است.
( شخصی که 1اشخاص ذیل وصی تعیین شده نمی توانند: »ق. م:  290همچنین، به موجب مادۀ 

( شخصی که 2حُکم قطعی محکمه به جرم منافی آداب عامه یا عفت محـکوم به جزا شده باشد؛ به 
( شخصی که به حُکم 3شهرت بد داشته باشد و یا مدرک مشروع برای تأمین معیشت نداشته باشد؛ 

( شخصی که قبلًا از ولایت یا 4قطعی محکمه محکوم به افلاس شده و حیثیت او اعاده نشده باشد؛ 
( شخصی که از طرف پدر یا جد 5ت شخصی دیگر به حُکم قطعی محکمه عزل شده باشد؛ وصای

( شخصی که خودش یا یکی از 6قبل از وفات از حق وصایت کتباً محروم ساخته شده باشد؛ و  
اصول، فروع یا زوجه اش با شخص ناقص اهلیت منازعۀ قضایی داشته باشد یا چنان اختلافی 

به نظر می رسد «. ه اساس آن مصلحت شخص ناقص اهلیت مختل گردد.فامیلی موجود باشد که ب
هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده حصر اشخاصی است که نمی توانند به عنوان وصی معین 

 طبق نص این ماده اشخاص ذیل نمی توانند وصی معین شوند:شوند. 

                                                             
1071.  Ibid, ( 2۰۱7 /2 /7آخرین بازدید  ). 
1072. Alaeddin Kharofa (2009). Transctions in Islamic Law, 4th edi, Kuala Lumpur: ASN, 
p 3. 

 -7578  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۱۰لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. لزحیلی. وهبة ا1073
  صص ة،یالاسلام الشئون و الاوقاف وزارة: تیکو ،(۴۳) جلد ة،یالفقه الموسوعة(.  ق ۱۴۰۴؛ و ____  )758۰

۱72- ۱75. 
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عفت محکوم به جزا شده  شخصی که به حکم قطعی محکمه به جرم منافی عامه آداب عامه یا -1
 ۴ مادۀ طبق. است شده تعریف جزا کُد و محاکم صلاحیت و تشکیلات قانون در قطعی حکمباشد. 

 بعدی رسیدگی محل که است حکمی قطعی حکم: »محاکم صلاحیت و تشکیلات قانون ۱۰ فقرۀ
 به( قضایی حلمرا) قضایی درجات از یکی در آن سیر و نباشد اعتراض قابل و نبوده موجود آن برای

 اعتراض سقوط به یا و شده منقضی اعتراض قانونی میعاد یا گردیده قطع طرفین قناعت یا قانون حکم
 .«. باشد می یکی آثار لحاظ از نهایی و قطعی حکم. باشد شده حکم خواه استیناف

 حکم قطعی: حکمی است که: -۱۰: »گوید می قطعی حکم تعریف در جزا کُد جزء 4 مادۀ
 حکام قانون در محکمه ابتدائیه یا استیناف نهایی شده باشد.طبق ا -
 محکمه فرجام در مورد، حکم نهایی صادر نموده باشد. -
 ستره محکمه بعد از رسیدگی تجدید نظر در مورد، حکم صادر نموده باشد. -
 «.میعاد تقدیم شکایت یا اعتراض بر آن مطابق قانون منقضی شده باشد. -

آداب عامه که از آن به اخلاق حسنه نیز تعبیر  می گویند: هتعریف آداب عام برخی نویسندگان در
شده است، عبارت از مجموعۀ قواعدی است که اخلاقیات اجتماعی معینی آن را مقرر می کند و 
معمولًا در زمان و مکانی محدود و معین مشاهده می شوند. چنین آدابی در واقع معیارهایی است که 

  1074افراد بر اساس آن معیار ها مورد ارزیابی قرار می گیرد. عملکرد و تصرفات
این تعریف مبهم است. برخی دیگر در تعریف آداب عامه می گویند: آداب عامه بر ضوابط و 
اصول اخلاقی اطلاق می گردد که در جامعۀ معین توسط قانون، پولیس و فشار اجتماعی تطبیق می 

 1075 گردد.
ه است که قانون معمولًا قواعد اخلاقی را تنظیم نمی نماید. به نظر می این تعریف با این ایراد مواج

عبارت از قواعدی است که رفتار انسان ها به خصوص خوب و بد درست و  آداب عامهرسد 
طبق نص این ماده شرط است که شخصی که وصی معین می شود به  نادرست را تنظیم می نماید.

ی محکمه محکوم نشده باشد. به نظر می رسد زنا، لواط و جرایم منافی آداب عامه توسط حکم قطع
نظیر اینها از جرایم مخل آداب عامه اند. به حیث مثال، اگر احمد به دلیل ارتکاب فعل زنا یا لواط به 
حکم قطعی محکمه محکوم شده باشد، نمی تواند وصی معین شود. قانونگذار مدنی آداب عامه را 

را به کار برده است. « یا»است زیرا قانونگذار مدنی در نص این ماده  مترادف به عفت استعمال نموده

                                                             
 انتشارات: تهران ،(۱) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. ۱۳8۴) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود. 1074

 .18  ص فکر، محراب
1075  .https://en.m.wikipedia.org (Last visit: 6/12/2017). 



572   
 حقوق اطفال 

در اصطلاح حقوقی، عفت  1076 عفت در لغت به معنی پارسایی، پاک دامنی و پرهیزگاری است.
  عبارت از دوری از گناه و ترک شهوات حرام است.

ه باشد. شخصی که شهرت بد داشته باشد و یا مدرک مشروع برای تأمین معیشت نداشت -2
معیشت در لغت به معنی زیست، زندگانی، ارتزاق، رزق، روزی و معاش است. در اصطلاح حقوق 
مدنی معیشت عبارت است از آنچه که به وسیلۀ آن زندگانی کنند مانند خوردنی، آشامیدنی، 

ر بودن قمارباز بودن، دیوث بودن، رشوه خوابه حیث مثال، اگر احمد به دلیل  پوشیدنی و امثال اینها.
شهرت بد داشتن باشد، نمی تواند به عنوان وصی معین شود. همچنین، در صورتی که و نظیر اینها 

مدرک تأمین معیشت احمد مشروع نباشد، به حیث مثال، احمد قمار باز، رشوه خوار، دیوث و نظیر 
 اینها باشد، نمی تواند به عنوان وصی معین شود. 

حکوم به افلاس شده و حیثیت او اعاده نشده باشد. شخصی که به حُکم قطعی محکمه م -3
گرفته شده است که در لغت به معنی ناچیز شدن، نادار شدن، بینوایی، « فلس»افلاس از ریشۀ 

ناداری و پریشانی است. در اصطلاح حقوقی افلاس عبارت از وصفی است در شخصی که قرض او 
در اثر تجارت همه مال و دارایی خویش را از  به حیث مثال، اگر احمد 1077بیشتر از دارایی او باشد.

 دست بدهد و دیون او از دارایی او بیشتر باشد، نمی تواند به عنوان وصی معین شود.
شخصی که قبلًا از ولایت یا وصایت شخصی دیگر به حُکم قطعی محکمه عزل شده باشد.  -۴

ن، از کار بازداشتن، اخراج و عزل در لغت به معنی بیکار کردن، برکنار کردتعریف ولایت گذشت. 
به نظر می رسد در مفهوم محدود  عزل عبارت از برکناری وصی است توسط  1078انفصال است.

به حیث مثال، اگر احمد از ولایت یا وصایت محمود قبلًا توسط حکم قطعی محکمۀ  محکمه.
 ذیصلاح که تعریف آن گذشت عزل شده باشد، نمی تواند وصی تعیین شود.

ه از طرف پدر یا جد قبل از وفات از حق وصایت کتباً محروم ساخته شده باشد. شخصی ک -5
وفات در لغت به معنی مرگ، مردن، موت و فوت است. در اصطلاح حقوق تعریف جد گذشت. 

 1079مدنی، وفات وصفی است برای شخصی که نشانه های زندگی کاملًا در او از بین رفته است.
تن روح از تن آدمی است به نحوی که از تحرك و جنبش باز  فوت عبارت از بیرون رفهمچنین، 

                                                             
1076.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 1/1/ 2018). 

 انتشارات: تهران ،(۱) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. ۱۳8۴) یطاهر یعل دمحم و یانصار مسعود .1077
 .۳8۴   ص فکر، محراب

1078.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /8 /۳۱آخرین بازدید  ). 
 انتشارات: هرانت ،(۳) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. ۱۳8۴) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود. 1079

 .2۱9۰ص  فکر، محراب

https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/
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به حیث مثال، اگر احمد توسط حمید پدر محمود یا جمشید پدر کلان محمود قبل از  1080ماند.
وفات حمید یا جمشید از وصایت کتباً محروم شده باشد، احمد نمی تواند وصی محمود معین 

 شود. 
یا زوجه اش با شخص ناقص اهلیت منازعۀ شخصی که خودش یا یکی از اصول، فروع  -6

قضایی داشته باشد یا چنان اختلافی فامیلی موجود باشد که به اساس آن مصلحت شخص ناقص 
گرفته شده است که در لغت به معنی ستیز کردن، « نزع»منازعۀ از ریشۀ اهلیت مختل گردد. 

قوق مدنی، سرسختی خصومت کردن، مناقشه کردن، کشاکش کردن و جدال است. در اصطلاح ح
نشان دادن برای احقاق حق خویش با رفتن به نزد قاضی و دفاع کردن از حق خویش منازعه 

  1081گویند.
اصول جمع اصل است و اصل به سلف مستقیم شخص گویند که از درجه نخست )پدری و 

فرع که  1082مادری( است و از درجات بعدی )نیاکان پدری( و یا مادری )اجداد مادری( است.
مع آن فروع است در لغت به معنی شاخ، شعبه و قسم است. همچنین، به آنچه که از دیگری متولد ج

به حیث مثال، اگر احمد و جمشید در یک و در برابر اصول استعمال می شود.  1083شود فرع گویند
شرکت شریک باشند و احمد جمشید را به عنوان وصی پسر صغیر خویش محمود تعیین نموده باشد 

د، پدر جمشید، پسر جمشید یا زوجۀ جمشید در خصوص شرکت با محمود منازعۀ قضایی و جمشی
داشته باشد، جمشید نمی تواند به عنوان وصی محمود تعیین شود. به نظر می رسد دلیل این منع 

 جلوگیری از تعارض منافع است.
صی تعهد موصی به عبارت از تصرفی است که اجرای آن به موصی توسط وشروط موصی به: ( ۳

شده است. در موصی به شرط است که تصرف معلوم باشد و وصی بتواند آن را انجام دهد. زیرا، 
وصایت مانند وکالت است و تصرف  وصی به اذن موصی است. پس، وصایت جایز نیست، مگر 
 اینکه موصی به معلوم باشد، مانند: ایصاء در بارۀ قضای دَین، توزیع وصی چیزی را که به آن وصیت

 شده است، مراقبت از امور طفل، مجنون و سفیه، رد ودایع به اهل آن، رد مغصوب و غیره. 
اما، در بارۀ  تزویج دختر و یا پسر موصی فقهای حنفیه چنانچه، قبلًا بیان شد، بر این نظر اند که 
وصی نمی تواند در صورت موجودیت و یا عدم موجودیت پدر کلان، طفل تحت وصایت را به 

                                                             
 دهم، چاپ و محجورین، اشخاص مدنی حُقوق(. ۱381). سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، 1080
  سوم، چاپ ،یمدن حقوق در تیاهل و تیشخص(. 1386) محمد حسین ساکت؛ و 5۳  ص ،مهر انتشارات: تهران

 .88  ص، جاودانه جنگل، انتشارات نشر
 انتشارات: تهران ،(۳) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. ۱۳8۴) یطاهر یعل محمد و یصاران مسعود. 1081

 .۱97۳  ص فکر، محراب
 .۳۱۴و  ۳۱۳  صص ،(۱) جلدی، طاهر یعل محمد و یانصار مسعودهمان، . 1082
 .۱۴56و  ۱۴55  صص ،(2) جلدی، طاهر یعل محمد و یانصار مسعودهمان، . 1083
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علت این امر این است که اشخاص بالغ تحت ولایت قرار نمی گیرند و صغیر تزویج نماید.  دیگری
 1084 و صغیره  را هیچ کس جز پدر و پدر کلان  نمی تواند به دیگری تزویج نماید.

فقهاء اتفاق نظر دارند که: وصایت به اتمام نمی رسد، مگر به ایجاب و قبول موصی و صیغه: ( ۴
تفاق دارند که ایجاب با هر صیغه ای که دلالت بر تفویض موصی به، به وصی، همانطوری که ا

وصی نماید صحیح است، مانند: تو را وصی معین نمودم، امر اموال و اولاد خویش را بعد از مرگم 
به تو مفوض نمودم، تو بعد از مرگ من قایم مقام من هستی و نظیر اینها که دلالت بر تفویض موصی 

 .به، به وصی نماید
همچنین، اشارۀ مفهمۀ گنگ و نوشتۀ وی جهت انعقاد وصایت کافی است. در وصایت شرط  

است که قبول موافق ایجاب باشد. زیرا، وصایت عقد تصرف است که به وکالت شباهت دارد و قبول 
 1085در آن شرط است و در صورت عدم قبول باطل می گردد.

 و ماهیت وصایت مبحث چهارم( قبول و رد وصایت در زمان حیات موصی
 طبق ق. م قبول و رد وصایت تابع قواع ذیل است:

پدر و متبرع می توانند در مورد اختیار وصی از تصمیم شان رجوع »ق. م :  292طبق مادۀ ( 1
گرفته شده است که در در لغت به معنی بازگشت، عودت و « رجع»رجوع از ریشۀ «. نمایند.

 1087رفته شده است که در لغت به معنی بخشنده است.گ« برع»متبرع از ریشۀ  1086بازگشتن است.
طبق نص  شخصی که عمل تبرع را انجام می دهد متبرع نامیده می شود.در اصطلاح حقوق مدنی، 

به حیث مثال، اگر  پدر و متبرع می توانند هر لحظه ای که بخواهند از وصایت رجوع نمایند.این ماده 
تعیین نموده باشد، به حیث مثال، گفته باشد که احمد محمود را به عنوان وصی پسرش جمشید 

جمشید وصی پسرم محمود است، می تواند از ایصاء تا زمانی که زنده است رجوع نمایم. همچنین، 
 متبرع می تواند از ایصاء رجوع نماید. 

به حیث مثال، اگر احمد به محمود موتر و خانه اش را تبرع نماید و شرط گذارد که مال تحت 
لی محمود قرار نگیرد و جمشید وصی خانه و موتر تعیین شود، احمد می تواند مادام که ولایت و

زنده است از ایصاء خویش رجوع نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده 
 بیان حکم رجوع از وصایت است.

                                                             
و  7582صص   ه،یدیرش مکتب انتشارات: تهیکو ،(۱۰) جلد ادلته، و یلاسلاما الفقه)___(.  یلیالزح وهبة. 1084
 .۱85  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص۴۳ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____ ؛ و 758۳
؛ و 758۳  ص ه،یدیرش مکتب انتشارات: تهیکو ،(۱۰) جلد ادلته، و یالاسلام الفقه)___(.  یلیالزح وهبة. 1085
 .۱86  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ص۴۳ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____ 
تهران: انتشارات  ،(2لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) . مسعود انصاری و محمد علی طاهری 1086

 .۱۰۱8  و ۱۰۱7صص  محراب فکر،
 .۱696  ، ص(۳لد )ج، مسعود انصاری و محمد علی طاهریهمان، . 1087
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باشد، نمی  شخصی که وصایت را در حین حیات موصی قبول کرده»ق. م:  29۳مادۀ   ( طبق2
از «. تواند از آن منصرف گردد، مگر اینکه انصراف از وصایت را قبلًا به ارادۀ خود منوط ساخته باشد.

نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که وصی ای که وصایت را در زمان حیات موصی قبول 
ط ساختن انصراف کرده باشد، نمی تواند از آن منصرف شود. این اصل است. استثنای این اصل منو

از وصایت به ارادۀ خود توسط وصی است. بنابراین، در صورتی که وصی انصراف از وصایت را 
به حیث مثال، اگر احمد محمود را وصی  شرط گذاشته باشد می تواند از وصایت انصراف نماید.

از  پسر صغیر خویش جمشید تعیین نموده باشد و محمود وصایت را پذیرفته باشد، نمی تواند
پذیرش وصایت رجوع نماید. اما، در صورتی که محمود شرط گذاشته باشد که من هر لحظه ای که 
تصمیم بگیرم می تواند از وصایت رجوع نمایم، می تواند از وصایت رجوع نماید. به نظر می رسد 

 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان حکم رجوع از وصایت توسط وصی است.
رد وصایت باید حین حیات موصی صورت گرفته و به اطلاع وی رسانیده : »29۴طبق مادۀ ( ۳

طبق نص این ماده وصایت باید در زمان حیات موصی صورت بگیرد وبه اطلاع وصی «. شود.
رسانیده شود. به حیث مثال، اگر محمود وصی جمشید توسط احمد تعیین شود، شرط است که 

د نماید. زیرا، در صورتی که وصایت را بعد از وفات احمد محمود وصایت را در زمان حیات احمد ر
رد نماید، تعیین وصی دیگر توسط احمد منتفی است. در این صورت، مصلحت صغیر متضرر می 
گردد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان حکم رد وصایت توسط وصی 

 است.
( این قانون رد 29۴ا طبق احکام مندرج مادۀ )شخصی که وصایت ر»ق. م:  295طبق مادۀ ( ۴

 29۴نص این ماده مرتبط به مادۀ «. نموده است، قبولی وی بعد از زمان وفات موصی اعتبار ندارد.
ق. م است. طبق نص این ماده وصی ای که وصایت را در زمان حیات موصی رد کرده است نمی 

می رسد دلیل این قاعده این است که امکان دارد  تواند آن را بعد از وفات موصی قبول نماید. به نظر
موصی وصی ای دیگر برای صغیر معین کرده باشد. به حیث مثال، اگر احمد محمود را به حیث 
وصی ذاکره دختر صغیره اش تعیین کرده باشد و محمود وصایت را در زمان حیات احمد رد کرده 

قبول نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار باشد، احمد نمی تواند وصایت را بعد از وفات احمد 
در خصوص وصایت  مدنی در نص این ماده بیان حکم قبول وصایت بعد از وفات موصی است.

فقهاء به اتفاق آراء بر این نظر اند که: وصایت با ایجاب و قبول منعقد می گردد و بنابراین عقد است 
 1088نه ایقاع.

                                                             
 .2۱72  ص، (۳لد )ج، مسعود انصاری و محمد علی طاهریهمان، . 1088
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 مبحث پنجم( احکام تصرفات وصی 
 ق. م تصرفات وصی تابع قواعد ذیل است:طبق   
 304طبق  ق. م تمام تصرفات وصی منوط بر اخذ اجازه از محکمۀ ذیصلاح است. طبق مادۀ ( 1

وصی نمی تواند بدون اجازۀ محکمۀ باصلاحیت در اموال شخص تحت وصایت تصرفات »ق. م: 
 ذیل را به عمل آورد:

ن و هر نوع  تصرف دیگری که موجب انتقال ( خرید و فروش، مقایضه، شرکت، رهن، قرض داد۱
 ملکیت یا اثبات حقّ عینی گردد؛

( حواله دادن دَینی که شخص ناقص اهلیت به ذمۀ شخص دیگری دارد یا قبول حواله دَین علیه 2
 او؛

( گذاشتن اموال به منظور بهره برداری و تصفیه حسابات مربوط به آن یا قرض گرفتن به حساب 3
 شخص ناقص اهلیت؛

( اجاره دادن اموال غیرمنقول شخص ناقص اهلیت برای مدت بیش از ســه سال، در صورتی که 4
اموال غیر منقول زمین زراعتی، و مدت بیش از یک سال در صورتی که اموال غیر منقول عمارت 

 باشد؛
ل ( اجاره دادن اموال غیرمنقول ناقص اهلیت برای مدتی که بعد از رسیدن به سن رشد تا یک سا5

 ادامه نماید؛
 ( قبول یا رد تبرعاتی که مشروط به شرط باشد؛6
( پرداخت نفقۀ اشخاص که نفقۀ آنها برذمۀ شخص ناقص اهلیت لازم است، مگر این که 7

 پرداخت نفقه به حُکم قطعی محکمه ثابت گردیده باشد؛
 ( صلح و حَکمیت؛8
ثابت باشد، مگر این که حُکم  ( ایفای تعهداتی که بر متروکه و یا برذمه شخص ناقص اهلیت9

 قطعی محکمه در مورد صادر گردیده باشد؛
( اقامه دعاوی، مگر این که در تأخیر آن ضرر یا ضیاع حُقوق شخص ناقص اهلیت متصور 10

 باشد؛
( انصراف از حُقوق دعاوی و یا قناعت به چنان احکام محکمـه که قابل اعتراضات عادی باشد 11

 راضات بعد از اقامه آن و اقامه اعتراضات  غیرعادی در برابر احکام  محکمه؛یا انصراف از چنین اعت
 ( انصراف از تأمینات یا تقلیل آن که به ضرر ناقص اهلیت تمام شود؛12
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( اجاره اموال شخص ناقص اهلیت برای خود، زوجه یا یکی از اقارب شان تا درجه چهارم و یا 13
 برای کسی که وصی نایب وی باشد؛

 رداخت مصارف ازدواج شخص ناقص اهلیت؛ و( پ14
( پرداخت مصارف تعلیمی و یا پرداخت چنان مصارفی که شخصی ناقص اهلیت در اجرای 15

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان  «.شغل معین به آن ضرورت دارد.
ه وصی نمی تواند حدود صلاحیت های وصی و نظارت استصوابی قاضی است. طبق نص این ماد

تصرفات ذیل را در اموال شخص تحت وصایت انجام دهد مگر این گه اجازۀ محکمۀ ذیصلاح را 
 اخذ نماید:

خرید و فروش اموال شخص تحت وصایت. خرید و فروش مترادف با بیع است. بنابراین،  -1
وصی وصی نمی تواند مال شخص تحت وصایت را به فروش رساند. به حیث مثال، اگر احمد 

محمود باشد و محمود دارای مال اعم خانه، زمین، موتر و نظیر اینها باشد، احمد نمی تواند این 
 اموال را به فروش رساند مگر اینکه اجازۀ محکمه ذیصلاح را اخذ نماید. 

 
 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

 :35پرسش 
از محکمه خواهان تجویز در مورد  در بعضی حالات برای صغیر وصی تعیین گردیده، وصی مذکور

( آن وصی 304فروش مال صغیر می شود. زمانیکه به قانون مدنی افغانستان مراجعه می شود، در مادۀ )
بدون اجازۀ محکمه، صلاحیت فروش مال صغیر را ندارد. سؤال این است، در صورتی که مال موروثی 

تجزیه نبوده و تعداد ورثۀ کبیر زیاد باشد از جملۀ نمرات رهایشی یا خانه باشد که قابل قسمت و 
 وخواهان فروش  باشند، در همچو حالت محکمه تجویز به فروش بگیرد ویا خیر؟

 توضیح: 
( قانون مدنی افغانستان تصرفات وصی را در موارد مشخص از جمله خرید و فروش اموال 304مادۀ )

وق صغیر است. بناءً وظیفۀ محکمه است صغیر، مقید به اذن محکمه نموده و علت آن هم حمایت از حق
( و دیگر مواردی که  قانون مدنی تصرف وصی را مقید به اذن محکمه 304که در موارد مندرج مادۀ )

نموده، منفعت صغیر را در نظر گرفته و تجویز قانونی اتخاذ نماید. فروش عقار صغیر جایز است در 
 صورتی که یکی از شرایط ذیل موجود گردد:

 نکه بیع به کمتر از ثمن مثل نباشد.اول: آ
 دوم: آنکه برای نفقه و کسوت صغیر باشد .
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 سوم: آنکه برای ادای دینی بوده که برذمه میت باشد.  
چهارم: آنکه بیع مذکور برای نفاذ وصیت میت بوده که بغیر از این عقار، برای نفاذ آن مال دیگری 

 وجود نداشته باشد. 
 نان عقاری بوده که مصارف آن از عوایدش زیاد شود.پنجم: آنکه عقار مبیعه چ

 ششم: آنکه بیع عقار به سبب بدون خرابی و نقصان در عقار باشد .
 هفتم: آنکه عقار به دست متغلب باشد.

 هشتم: آنکه صغیر مال منقول نداشته باشد.
بفروشند. در نهم: آنکه سهم صغیر نسبت به سهام سایر شرکا اندک باشد و سایر شرکا سهم خود را 

 1089احوال فوق محکمه می تواند به فروش عقار صغیر تجویز اتخاذ نماید.
 
 
« قیض»مقایضه که به نام معاوضه نیز یاد می گردد از ریشۀ  مقایضه مال تحت وصایت: -2

گرفته شده است که در لغت به معنی عوض دادن، مبادله کردن، رد و بدل کردن، و مبادله است. در 
مجلة الاحکام در تعریف  122مادۀ  1090 قایضه عبارت از بیع کالا به کالا است.اصطلاح فقهی م

مقایضه عبارت از بیع عین به عین است؛ یعنی مبادله مال است به مال در حالی »مقایضه می گوید: 
طبق نص این ماده وصی نمی تواند مال شخص تحت وصایت را  «.که بدلین عقد غیر از نقود باشد.

گر این که محکمۀ ذیصلاح اجازه اعطا نماید. بنابراین، وصی مکلف است در مقایضه نماید م
خصوص مقایضه مال صغیر اجازه محکمۀ ذیصلاح را اخذ نماید. به حیث مثال، اگر احمد تحت 
وصایت محمود قرار داشته باشد و احمد بخواهد خانه محمود را با زمین جمشید مقایضه نماید، 

 ا اخذ نماید.باید اجازه محکمۀ ذیصلاح ر
گرفته شده است که در لغت به معنی شریک شدن، همدست « شرک»شرکت از ریشۀ  شرکت: -3

مجلة الاحکام در تعریف  1329مادۀ  1091شدن در کاری، مشارکت، آمیزش و اختلاط است. 
شرکت عقد عبارت از شرکت میان دو یا زیاده از آن است طوری که سرمایه و »شرکت می گوید: 

                                                             
و  135  ه، صصستره محکم: ، کابلاسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی (.1395حوت  25 -22____ ). 1089

136. 
 راتانتشا: تهران ،(۳) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. ۱۳8۴) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود. 1090

(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون ۳8ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____ ؛ و ۱9۴۰ص  فکر، محراب
 . ۳۴۳  ص الاسلامیة،

؛  ۳878ص  ه،یدیرش مکتب انتشارات: تهیکو ،(5) جلد ادلته، و یالاسلام الفقه)___(.  یلیالزح وهبة. 1091
 مسعود؛ و ۳۳  ص ، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،(26ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____ 

ص  فکر، محراب انتشارات: تهران ،(2) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. ۱۳8۴) یطاهر یعل محمد و یانصار
۱۱۴۰ . 
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طبق نص این ماده وصی نمی تواند با مال تحت وصایت با دیگری  «.نها مشترک باشد.ربح میان آ
شریک شود مگر به اجازۀ محکمۀ ذیصلاح. به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و محمود 
دارای مال باشد، احمد نمی تواند با مال محمود با جمشید در مضاربه شرکت نماید مگر این که 

 ح را اخذ نماید.اجازۀ محکمۀ ذیصلا
طبق دین قرار می گیرد. « تضمین»رهن عقدی است که به موجب آن مال مدیون و ثیقه رهن:  -3

نص این ماده وصی نمی تواند مال تحت وصایت را به داین شخص تحت وصایت به رهن دهد. به 
نه یا حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و محمود مدیون جمشید باشد، احمد نمی تواند خا

 موتر محمود را به جمشید به رهن بدهد مگر این که محکمۀ ذیصلاح به احمد این اجازه را بدهد.
 1092به دیگری که بر ذمه ثابت شود.است توسط شخص  قرض عبارت از اِعطای مال قرض: -4

طبق نص این ماده وصی نمی تواند مال تحت وصایت را قرض بدهد مگر این که محکمه اجازه 
ث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد، احمد نمی تواند پول محمود را به جمشید قرض دهد. به حی

 دهد مگر این  که محکمۀ ذیصلاح به احمد این اجازه را اعطا نماید. 
ات سخن می گوید که موجب تصرفق. م از سایر  ۳۰۴قانونگذار مدنی در بند اخیر نص مادۀ 

احصایی به نظر می رسد نه  ۱فقرۀ  ۳۰۴ن، نص مادۀ انتقال ملکیت یا حق عینی می گردد. بنابرای
حصری زیرا سایر تصرفات که موجب انتقال ملکیت یا اثبات حق عینی با قرض، رهن، بیع و شرکت 
قیاس شده اند. پس، هر تصرف دیگری مانند هبه، وصیت و نظیر اینها که موجب انتقال ملکیت یا 

شود توسط وصی مجاز نیست مگر به اجازۀ اثبات حق عینی بر ملکیت صغیر تحت وصایت می 
 محکمۀ ذیصلاح.

حواله دادن دَینی که شخص ناقص اهلیت به ذمۀ شخص دیگری دارد یا قبول حواله  -5 
 1093 گرفته شده است که در لغت به معنی انتقال دادن است.« حول»حواله از ریشۀ  :دَین علیه او

حواله عبارت از نقل دَین از یک ذمه به ذمۀ »مجلة الاحکام در تعریف حواله می گوید:  67۳مادۀ 
ق. م وصی نمی تواند دینی را که شخص تحت وصایت بر ذمه  ۳۰۴طبق نص مادۀ «. دیگر است.

 شخص دیگر دارد، به شخص سوم حواله دهد. 

                                                             
و  ۳785صص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(5لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 1092
؛ ۱۱۱  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۳۳ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____ و ؛ ۳786

مسعود ؛ 269ص  ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (4جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق
  صص تهران: انتشارات محراب فکر، ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) انصاری و محمد علی طاهری

 .۱52۰و  ۱5۱9
و  ؛۴۱88 ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(6لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 1093

 تهران: انتشارات محراب فکر، ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری
 .۳۱9  ص
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به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و محمود داین جمشید باشد و جمشید داین حمید 
ند دینی را که محمود بر ذمۀ جمشید دارد، به حمید حواله بدهد و به این ترتیب باشد، احمد نمی توا

محمود دین خویش را از حمید اخذ نماید. همچنین، وصی نمی تواند حواله دین را به نمایندگی از 
شخص تحت وصایت قبول نماید مگر این که محکمه اجازه دهد. به حیث مثال، اگر احمد وصی 

د مدیون جمشید و جمشید مدیون حمید باشد، اگر جمشید اخذ دین حمید را محمود باشد و محمو
 به محمود حواله دهد، احمد نباید این حواله را قبول نماید، مگر این که محکمه اجازده  دهد.

وصی نمی تواند  آن: گذاشتن اموال به منظور بهره برداری و تصفیه حسابات مربوط به -6
منظور بهره برداری به دیگری واگذار نماید مگر به اجازۀ محکمۀ اموال شخص تحت وصایت را به 

ذیصلاح. عبارت بهره برداری در نص این ماده مبهم به نظر می رسد. بهره برداری در لغت به معنی 
به حیث مثال، اگر احمد  وصی   1094 سود بردن، عمل برداشتن حاصل زراعت و سود برداری است.

باشد، احمد نمی تواند باغ را به باغبان به باغبانی بدهد مگر این که  محمود باشد و محمود باغ داشته
 محکمه اجازه بدهد. 

فقهای حنفیه در تعریف قرض گفته اند:  قرض گرفتن به حساب شخص ناقص اهلیت: -7
قرض عبارت از عقد مخصوصی است که به موجب آن مال مثلی به قصد باز پس گرفتن به دیگری 

در لغت به معنی شمار، اندازه، تعداد و حد است که جمع آن حسابات حساب  1095داده می شود.
ق. م وصی نمی تواند به حساب و به نام شخص تحت وصایت  304طبق نص مادۀ  1096 می باشد.

قرض بگیرد. به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد، احمد نمی تواند به حساب محمود از 
 ه بدهد. جمشید قرض بگیرد مگر این که محکمه اجاز

گرفته شده است که در لغت به چیزی را « اجر»اجاره از ریشۀ   اجاره دادن اموال غیر منقول: -8
اجاره »مجلة الاحکام در تعریف اجاره می گوید:  2۰5مادۀ  1097 کرایه دادن و نیز بیع منفعت است.

قهاء به معنی در لغت به معنی اجرت و گاهی به معنی ایجار نیز استعمال می شود و در اصطلاح ف
ق. م وصی نمی تواند اموال  ۳۰۴طبق نص مادۀ «. بیع منفعت معلوم در مقابل عوض معلوم است.

                                                             
1094.  https://www.vajehyab.com (Last visti: 7,16, 2018). 

و  ۳785صص  ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(5لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 1095
؛ ۱۱۱ص  ئون الاسلامیة،(، کویت: وزارة الاوقاف و الش۳۳ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____ ؛ و ۳786

؛ 269  ص ،سقر محمّدی انتشارات ،ایران (4جلد ) ابراهیمی، محمودمترجم:  السنه، هفق(. 1371) سید سابق
 تهران: انتشارات محراب فکر، ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری

 .۱52۰و  ۱5۱9 صص 
1096.  https://www.vajehyab.com (Last visti: 7,16, 2018). 

 -۳8۰۳  صص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(5لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 1097
تهران: انتشارات  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری؛ ۳8۰5

 .29۳و  292، صص ۴؛ و  سید سابق، فقه السنه، ترجمۀ  محمود ابراهیمی، ج  62  صراب فکر، مح

https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/
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غیرمنقول شخص تحت وصایت را در صورتی عقار زمین زراعتی باشد، برای مدت بیش از سه سال 
ند آن را به اجاره بدهد مگر این که محکمه اجازه دهد. اما، اگر عقار عمارت باشد، وصی نمی توا

 برای مدت بیشتر از یک سال به اجاره بدهد.
به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و محمود زمین زراعتی داشته باشد، احمد نمی تواند  

زمین زراعتی محمود را برای مدت بیشتر از سه سال به حمید به اجاره بدهد مگر به اجازۀ محکمۀ 
اشد، وصی نمی تواند آن را برای مدت بیشتر از یک سال به ذیصلاح. اما، اگر عقار محمود عمارت ب

   1098اجاره بده مگر به اجازۀ محکمۀ ذیصلاح. عمارت در لغت به معنی بنا، ساختمان و تعمیر است.
« برع»تبرع از ریشۀ تبرعات جمع تبرع است.  :قبول یا رد تبرعاتی که مشروط به شرط باشد -9

به نظر می رسد تبرع عبارت از عمل  1099 بخشیدن است.گرفته شده است که در لغت به معنی 
حقوقی است که موجب ایجاد تعهد برای یکی از طرفین می گردد، مانند: هبه، صدقه، وصیت، 

به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و حمید بخواهد به محمود  وقف، عاریت و امثال اینها.
ا دختر حمید ازدواج نماید، احمد نمی تواند این موتر خویش را هبه نماید به شرط این که محمود ب

تبرع یا هبه را قبول یا رد نماید مگر اینکه محکمۀ ذیصلاح اجازه دهد. زیرا، این تبرع مشروط بر شرط 
 است. شرط، ازدواج محمود با دختر حمید است.

یت وصی نمی تواند نفقه ای اشخاصی که را که بر ذمۀ اشخاص ناقص اهل ه:پرداخت نفق -10
ثابت است از مال و دارایی شخص تحت وصایت پرداخت نماید مگر به اجازۀ محکمۀ ذیصلاح و 
مگر این که نفقۀ این افراد به حکم قطعی محکمه ثابت گردیده باشد. تعریف حکم قطعی در بالا 

 نفقۀ والدین، اجداد»: است. این ماده می گوید ق. م 264مادۀ نص این ماده مرتبط به مادۀ گذشت. 
جداتی که فقیر باشند خواه توان کسب و کار داشته باشند یانه، به دوش فرزندی است که موسر  و

  «.خواه فرزند پسر باشد یا دختر، صغیر باشد یا کبیر. باشد
ساختاری نماییم این نتیجه به  -اگر این دو ماده های ق. م را در کنار هم قرار دهیم و تفسیر منطقی

تواند نفقۀ افراد مانند پدر، مادر، مادر کلان و پدر کلان صغیر تحت  دست می آید که وصی نمی
وصایت را از مال و دارایی شخص ناقص اهلیت پرداخت نماید مگر این که محکمۀ ذیصلاح از یک 
طرف اجازه دهد و از طرف دیگر نفقۀ اشخاص مذکور به حکم قطعی محکمه بر مال و دارایی 

شد. به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و محمود شخص ناقص اهلیت ثابت گردیده با
دارای مال و دارایی فراوان باشد و در عین حال پدر کلان محمود یا مادر محمود زنده باشند، احمد 

                                                             
1098.  https://www.vajehyab.com (Last visti: 7,16, 2018). 

انتشارات  تهران: ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 1099
 .۱696  ص محراب فکر،

https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/
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نمی تواند از مال و دارایی محمود نفقه پدر کلان محمود و مادر محمود را پرداخت نماید مگر این 
نفقه پدر کلان محمود و مادر محمود به حکم قطعی محکمه در که محکمۀ ذیصلاح اجازه دهد و 

مال و دارایی محمود ثابت باشد. به حیث مثال، محمود به پدر کلان و مادر کلان خویش نفقه فراهم 
نکرده باشد و پدر کلان و مادر کلان علیه محمود اقامه دعوی نموده باشد و محکمه حکم کرده باشد 

 لان و مادر کلان را پرداخت نماید و حکم محکمه هم قطعی باشد.که محمود باید نفقۀ پدر ک
صلح به معنای آشتی، سِلم، تراضی متنازعین، سازش، پایان دادن به  صلح و حکمیت: -11

صلح عقدی »مجلة الاحکام در تعریف صلح می گوید:  ۱5۳۱مادۀ  1100جنگ و قطع نزاع است.  
قانون حکمیت تجارتی در تعریف حکمیت می  3دۀ ما«. است که نزاع را به تراضی رفع می نماید.

 اثر در ای خود ۀاراد با ای ها حکم ای حکم آن براساس که است ییالاجرا لازم یۀعلم تیحکم»گوید: 
 عادلانه و عیسر فصل و حل منظور به را طرفانه یب خدمات محکمه قرار ای نیطرف توافق و یتقاضا

 «..دهند یم انجام یاقتصاد و یتتجار معاملات ،قرارداد از یناش منازعات
وصی نمی تواند با مال و دارایی شخص تحت وصایت حکمیت نماید یا در خصوص مال و دارایی 
شخص تحت وصایت صلح نماید مگر این که محکمۀ ذیصلاح به وصی اجازه دهد. به حیث مثال، 

باشد، احمد نمی اگر احمد وصی محمود باشد و محمود با جمشید در خصوص خانه منازعه داشته 
تواند خانه را به جمشید بدهد و زمین را در برابر خانۀ محمود بگیرد. همچنین، اگر حمید و جمشید 
منازعه داشته باشند و جهت حکمیت نزد احمد بیایند، احمد نمی تواند با پرداخت مصارف 

 حکمیت از مال و دارایی محمود، میان حمید و جمشید حکمیت نماید.
 شده گرفته« ذم» ریشۀ از ذمههدات ثابت بر ذمۀ شخص ناقص اهلیت یا ترکه: ایفای تع -12

 در شخص اعتباری محل ذمه . در اصطلاح فقهیاست پیمان و ضمان، عهد، امان، معنای به که
گرفته شده است که در لغت به « ترک» از ترکه 1101.گردد می واقع بر آن و التزامات دیون که است

که جمع آن ترکات است. در  گذاردمی به جای خودش سر پشت انانس که است چیزی هرمعنی 
اصطلاح فقهی فقهای حنفیه بر این نظر اند که: ترکه عبارت از  اموالی است خالی از حق غیر که 

طبق نص این ماده وصی نمی تواند تعهداتی را که بر ذمۀ شخص 1102میت از خود به جا می گذارد.

                                                             
؛ ۴۳۳۰ص  ه،یدیرش مکتب انتشارات: تهیکو ،(6) جلد ادلته، و یالاسلام الفقه)___(.  یلیالزح وهبة.  1100

تهران: انتشارات محراب فکر،  ،(2لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری
 یمحمّد انتشارات ران،یا( ۴) جلد ،یمیابراه محمود: مترجم لسنه،ا فقه(. ۱۳7۱) سابق دیس؛ 2886 -2885 صص
 . ۴۴۱و  ۴۴۰  صص سقر،
 انتشارات: تهران ،(2) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. ۱۳8۴) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود.  1101

انتشارات : کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلیو  ؛۱۰۰۳ -۱۰۰۰  صص فکر، محراب
 .  289۰ - 2888  صص ،مکتب رشیدیه

 .2۱۱  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۱۱ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____ . 1102
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یفاء نماید مگر این که حکم قطعی محکمه در  این خصوص ناقص اهلیت یا بر ترکه ثابت است ا
وجود داشته باشد. به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و محمود دو لک افغانی مدیون 
جمشید باشد، احمد نمی تواند دین جمشید را پرداخت نماید، مگر این که حکم قطعی محکمۀ 

  ذیصلاح مبنی بر الزامیت محمود وجود داشته باشد.
همچنین، اگر محمود پسر حمید باشد و حمید وفات نموده باشد و بیست لک افغانی مدیون 
جمشید باشد، در این صورت دین حمید باید از ترکه حمید پرداخت شود. اگر در این صورت، 
احمد وصی محمود تعیین گردد، نمی تواند بیست لک افغانی دین جمشید را از ترکه پرداخت نماید 

حکم قطعی محکمۀ ذیصلاح که تعریف آن گذشت وجود داشته  باشد. به نظر می رسد  مگر این که
هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده محدود کردن صلاحیت های وصی و مورد حمایت قرار 

 دادن شخص تحت وصایت است.
 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 ( 37پرسش شماره )

ی در مورد ایفای تعهدات در مترو که و یا به ذمه شخص ناقص اهلیت ( قانون مدن304( مادۀ )9جزء )
 قابل توضیح می باشد.

 توضیح 
( ماده متذکره تعهدات ثابته بر متروکه شخص ناقص اهلیت را قبل از صدور حکم قطعی 9بند )

 محکمه قابل ایفا از جانب وصی ولی نمی داند. هدف قانون گذار صیانت اموال صغار و اشخاص فاقد
  1103.یا ناقص اهلیت می باشد

 
اقامه دعاوی، مگر این که در تأخیر آن ضرر یا ضیاع حُقوق شخص ناقص اهلیت  -13

گرفته شده است که در لغت به « دعو»دعوی از ریشۀ  دعاوی جمع دعوی است.: متصور باشد
 معنی خواهانی، خواسته شده، طرح دعوی، خواستار شدن و طلب است. در اصطلاح حقوق مدنی

« دعوی»به طرح دعوی در حضور قاضی شرعی و قانونی برای اثبات حقی برای شخص دیگر 
گرفته شده است که در لغت به معنی پس انداختن، واپس انداختن « أخر»تأخیر از ریشۀ  1104گویند.

                                                             
و  516  صص ه،ستره محکم: ، کابلاسناد و مصوبات سیمینار عالی قضایی (.1395حوت  25 -22____ ). 1103

517.  
تهران: انتشارات  ،(2لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مد علی طاهریمسعود انصاری و مح.  1104

 95۰  صمحراب فکر، 
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و عقب انداختن است. در اصطلاح حقوق مدنی، به قرار دادن چیزی در غیر جایگاه زمانی اش 
 همچنین، به نظر می رسد پس انداختن اجرای تعهد تأخیر است. 1105تأخیر گویند.

طبق نص این ماده وصی نمی تواند علیه مدیونین شخص تحت وصایت اقامه دعوی نماید مگر 
این که محکمۀ ذیصلاح اجازه دهد یا در تأخیر دعوی ضرر به حق شخص تحت وصایت وارد گردد. 

مود بر جمشید ده  لک افغانی قرض داشته باشد، به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و مح
احمد نمی تواند علیه جمشید اقامه دعوی نماید مگر این که محکمه اجازه دهد. همچنین، احمد 
نمی تواند علیه جمشید اقامه دعوی نماید مگر این که حق محمود ضایع شود. به حیث مثال، قرض 

  می تواند علیه جمشید اقامه دعوی نماید.تحت مرور زمان قرار بگیرد. در این صورت، احمد 
انصراف از حُقوق دعاوی و یا قناعت به چنان احکام محکمـه که قابل اعتراضات  -14

عادی باشد یا انصراف از چنین اعتراضات بعد از اقامه آن و اقامه اعتراضات  غیرعادی در 
 ا انجام دهد:طبق نص این ماده وصی نمی تواند امور ذیل ر :برابر احکام  محکمه

وصی نمی تواند از حقوق دعاوی منصرف شود. عبارت حقوق دعاوی مبهم به نظر می رسد.   -
حقوق در نص این ماده در مفهوم جمع حق استعمال شده است. دعاوی هم جمع دعوی است. 
بنابراین، وصی نمی تواند از حق دعوی انصراف نماید. به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد 

حمید موتر محمود را غصب نموده باشد، محمود حق دعوی و پرداخت جبران خسارت )رد موتر و 
و در صورت از بین رفتن پرداخت جبران خسارت موتر( را دارد. احمد نمی تواند از این دعوی 

 انصراف نماید. زیرا، انصراف از دعوی موجب ورود ضرر به محمود می گردد.
کمه که قابل اعتراضات عادی باشد قناعت نماید. اعتراضات وصی نمی تواند به احکام مح -

گرفته شده است که در لغت به معنی عارض شدن و « عرض»اعتراض از ریشۀ جمع اعتراض است. 
منع است. در اصطلاح حقوقی اعتراض عبارت است از متعرض شدن به احکام و قرار های 

 و شکایت»اعتراض می گوید:  قانون اصول محاکمات مدنی در تعریف 358مادۀ 1106قضایی.
 شکایت تقدیم با که است تحتانی محکمه فیصله از غیرقانع علیه محکوم حق از عبارت اعتراض

 «. .گردد می مطالبه بالاتر محکمه از حاکمه محکمه قضائی اجراآت علیه
به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و وصی به نمایندگی از محمود در خصوص مال 

قامه دعوی نماید اما محکوم علیه واقع گردد و دعوی را ببازد، احمد نمی تواند به احکام محمود ا
محکمه که قابل اعتراض عادی باشد قناعت نماید. زیرا، قناعت موجب ورود ضرر به محمود می 

                                                             
 .6۰5  ص ،(۱لد )ج، مسعود انصاری و محمد علی طاهری همان، .  1105
 .۳5۳  ص ،(۱لد )ج، مسعود انصاری و محمد علی طاهری. همان، 1106
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گردد. به حیث مثال، اگر محکمه فاقد صلاحیت بوده باشد و حکم صادر نموده باشد، وصی مکلف 
قانون اصول  21حکم محکمه عتراض نماید. در خصوص اسباب اعتراضات ابتدایی مادۀ است علیه 

 :است ذیل قرار ابتدایی اعتراضات»محاکمات مدنی می گوید: 
 ؛محکمه طرف از قضیه رسیدگی صلاحیت عدم -1
 ؛علیه مدعی و مدعی اهلیت و صلاحیت قدانف -2
 ؛علیه مدعی بر عریضه مندرج ادعای نبودن توجهم -3
 ؛معروض و عارض بین موضوع در قبلی قضائی حکم صدور -4
 ؛منقول غیر بهای مدعی در مثبته اسناد بر متکی علیه مدعی ذوالیدی عدم -5
 ؛است دایر دیگر محکمه در که ای دعوی با قضیه ارتباط -6
 ؛دیگر محکمه در عریضه در مندرج قضیه ایربودند -7
 «..دعوی مورد قضیه بودن زمان مرور تحت -8
وصی نمی تواند از اعتراض علیه حکم محکمه انصراف نماید. به حیث مثال، در مثال بالا،  -

احمد نمی تواند از اعتراض علیه حکم محکمۀ تحتانی انصراف نماید. زیرا، انصراف از اعتراض 
 منجر به ورود ضرر به محمود می گردد.

حدود صلاحیت وصی و مورد  به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان
 حمایت قرار دادن حق شخص تحت وصایت است.

: تأمینات جمع تأمین انصراف از تأمینات یا تقلیل آن که به ضرر ناقص اهلیت تمام شود -15
گرفته شده است که به معنی آماده کردن،  فراهم کردن و تهیه کردن « امن»تأمین که از ریشۀ است. 
 )مال( تأمین عینی عبارت از دادن عینت: تأمین عینی و تأمین شخصی. تأمین دو نوع اس 1107 است.

تأمین شخصی عبارت است دادن شخص به عنوان  به عنوان تضمین به داین توسط مدیون است.
 تقلیل در لغت به معنی کاهش و کم کردن است. ضامن )کفیل( به داین توسط مدیون است.

شخص تحت وصایت انصراف ورزد یا تأمینات را طبق نص این ماده وصی نماید از تأمینات  
کاهش دهد. به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و محمود بر حمید سی لک افغانی دین 
داشته باشد، اما حمید پول نقد نداشته باشد و پنج جریب زمین خویش را به محمود به رهن )تأمین 

صراف ورزید یا مقدار آن را کاهش دهد. به حیث عینی( داده باشد، احمد نمی تواند از تأمین عینی ان
مثال، به عوض پنج جریب زمین سه جریب زمین را به عنوان رهن بگیرد. همچنین، اگر حمید 

                                                             
1107.  https://www.vajehyab.com (Last visti: 7,16, 2018). 
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جمشید را به عنوان کفیل )ضامن( بدهد، احمد نمی تواند از گرفتن ضامن در برابر دین محمود 
 انصراف ورزد.

خود، زوجه یا یکی از اقارب شان تا درجه اجاره اموال شخص ناقص اهلیت برای  -16
طبق نص این ماده وصی نمی تواند اموال  :چهارم و یا برای کسی که وصی نایب وی باشد

شخص ناقص اهلیت را برای خود، زوجه یا اقارب خویش تا درجه چهارم و یا برای کسی که وصی 
ذیصلاح اجازه اعطا نماید. به  نماینده او مانند وکیل او است به اجاره بدهد مگر این که محکمۀ

حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد، احمد نمی تواند خانه یا زمین محمود را برای خود، برای 
زوجه ای خود، برای اولاد خویش تا درجه چهارم )پسر، پسر پسر، پسر پسر پسر، پسر پسر پسر 

د نمی تواند زمین یا خانۀ محمود پسر( به اجاره بگیرد. همچنین، اگر احمد وکیل حمید باشد، احم
 را برای حمید به اجاره بگیرد.

ق. م در  71نص این ماده با مادۀ  :پرداخت مصارف ازدواج شخص ناقص اهلیت -17
یت ازدواج وقتی کامل می گردد، که ذکور لاه» ق. م: 71تعارض به نظر می رسد. طبق نص مادۀ 

طبق نص این ماده ازدواج دختر قبل از سن  «.شند.و اناث شانزده سالگی را تکمیل کرده با 18سن 
سالگی به گونه ای که تفصیل آن در جلد حقوق فامیل این دور از  ۱8سالگی و از پسر قبل از سن  ۱6

 شرح ق. م گذشت جواز ندارد.
ق. م وصی می تواند به اجازۀ محکمۀ ذیصلاح مصارف ازدواج شخص  ۳۰۴اما، نص طبق مادۀ  

اموال شخص ناقص اهلیت پرداخت نماید. نص این ماده ایجاب تعدیل را می ناقص اهلیت را از 
طور مثال، هرگاه ولی شرعی »نماید. برخی نویسندگان در این خصوص چنین مثال می آروند: 

( این قانون برای شخص ناقص اهلیت ازدواج نماید و 7۱شخص ناقص اهلیت مطابق مادۀ )
ص اهلیت که اداره و سرپستی آن را به دوش وصی قضایی مصارف ازدواج وا را از اموال شخص ناق

باشد، در این صورت وصی نمی تواند بدون اجازۀ محکمه با صلاحیت به پرداخت مصراف ازدواج 
 1108«.شخص ناقص اهلیت اقدام نماید.

 2و  ۱فقره های  7۱این مثال از جهات ذیل محل ایراد به نظر می رسد: نخست این که نص مادۀ 
قرار دارد است. مصارف ازدواج  ۱6و  ۱5بر ازدواج دختر صغیره و دختری که میان سن ق. م ناظر 

سال جواز ندارد.  ۱5دختر مطابق عرف بر عهدۀ پسر است نه دختر. دوم این که ازدواج دختر کمتر از 

                                                             
(: باب تمهیدی، )___(، ۱یادگار راجی سمنگانی )____(. تشریح و توضیح مفاهیم قانون مدنی، جلد ). 1108

 .25۰)___(، ص 
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در باره مهر و عروسی، منتشرۀ جریدۀ  7قانون توسط فرمان شماره  ۱فقرۀ  7۱سوم این که حکم مادۀ 
 را ملغی گردیده است. ۱۳57میزان،  26، مؤرخ ۴۰9سمی شماره ر

پرداخت مصارف تعلیمی و یا پرداخت چنان مصارفی که شخصی ناقص اهلیت در   -18
طبق نص این ماده وصی نمی تواند مصارف تعلیمی مانند : اجرای شغل معین به آن ضرورت دارد

ماید مگر این که محکمه اجازه دهد. به مکتب و کورس و نظیر اینهای ناقص اهلیت را پرداخت ن
حیث مثال، اگر  احمد وصی جمیله باشد و جمیله متعلم باشد و دارای مال و دارایی باشد احمد 

 نمی تواند این مصارف را از مال و دارایی جمیله پرداخت نماید مگر این که محکمه اجازه بدهد. 
ند مصارف شغل جمیله را پرداخت نماید همچنین، اگر جمیله شغلی داشته باشد، احمد نمی توا

شغل در لغت به معنی کار، پیشه، حرفه است. همچنین، مگر این که محکمۀ ذیصلاح اجازه دهد. 
شغل در لغت به معنی در کار مشغول داشتن کسی، مشغول کردن و وظیفه است. در اصطلاح 

مثال، اگر احمد  به حیث 1109حقوقی شغل عبارت است از آنچه مایه و موجب مشغولیت گردد.
بخواهد صرافی ایجاد نماید، ایجاد صرافی مستلزم مصارف مانند مصارف دوکان، میز، چوکی، فرش 

 و نظیر اینها است.
 دارد را تیوصا یاجرا تیصلاح کهی موارد تمام در تواند یم یوص»ق. م:  ۳۰2 ۀماد( براساس 2
 تیوصا تحت شخص ای یوص وفات با لیوک. دینما نیــیتع لیوک ثیحه ب را یـگرید صشخ

 از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است:«. .شود یم شناخته معزول
( نص این ماده به موادی که در آنها صلاحیت های وصی در ق. م پیش بینی شده است مرتبط ۱

 است. طبق نص این ماده وصی می تواند تمام اموری را که اصالتاً انجام دهد، برای انجام آنها وکیل
بگیرد. به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد می تواند مستقیماً دعوی محمود را اقامه نماید 
یا برای اقامۀ آن وکیل استخدام نماید. همچنین، اگر احمد صلاحیت به اجاره دادن اموال غیرمنقول 

قاعده ای  محمود را داشته باشد، می تواند آن را توسط وکیل اجاره دهد. اساس و مبنای این حکم
هر عملی را که شخص بتواند مستقیماً انجام دهد می تواند برای »حقوقی است که حکم می نماید: 

 «.آن وکیل استخدام نماید به شرط این که عمل قابل توکیل باشد
معزول اسم مفعول از ریشۀ ( وکیل با وفات وصی یا شخص تحت وصایت معزول می گردد. 2

لغت به معنی برکنار شده و دور انداخته شده است. در اصطلاح گرفته شده است که در « عزل»
 1110حقوق مدنی، معزول به کسی گویند که از مرتبت و مقام خود برکنار شده باشد.

                                                             
1109.  https://www.vajehyab.com (Last visit: 5/1/ 2018).  

تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری. 1110
 .۱9۰۱ص  محراب فکر،
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به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و برای اجرای تصرفات جمیله را به عنوان وکیل 
زیرا، در صورت وفات مؤکل وکالت خاتمه استخدام نماید، با وفات احمد جمیله معزول می گردد. 

می یابد. همچنین، در صورت وفات محمود وصایت احمد خاتمه پیدا می کند و به تبعیت از آن 
وکالت جمیله خاتمه پیدا می کند. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده اعطای 

 ت است.صلاحیت به وصی جهت استخدام وکیل و بیان حکم انتهای وکال
 مبحث ششم( تعدد اوصیاء

( محکمه می تواند حین ضرورت برای شخص 1»)فقره های اول و دوم ق. م:  298مادۀ  براساس 
ناقص اهلیت بیش از یك وصی تعیین نماید. در صورت تعدد وصی، اوصیا نمی توانند در امـوال 

ملًا به مصلحت مگر اینکه همچو تصـرف کا شخص تحت وصایت شان منفرداً تصرف نمایند،
( حین اختلاف نظر بین اوصیا تجویزی که از طرف محکمه اتخاذ می 2ناقص اهلیت بـاشد؛ و )

 از نص این ماده سه حکم استنباط می گردد:«. قابل تعمیل می باشد. گردد،
محکمۀ ذیصلاح  می تواند در صورت ضرورت برای شخص ناقص اهلیت مانند صغیر ممیز و ( 1

به حیث مثال، اگر احمد وصی جای یک وصی دو یا چند نفر را وصی تعیین نماید.  یا صغیر ممیز به
ادارۀ اموال محمود تعیین شده باشد و محمود در عین حال علیه حمید در خصوص شرکت دعوی 
داشته باشد، محکمه می تواند برای محمود جمشید را وصی خصومت تعیین نماید. در این صورت، 

 مد به عنوان وصی ادارۀ اموال و جمشید به عنوان وصی خصومت.محمود دو وصی دارد: اح
در صورت تعدد وصی، اوصیا نمی توانند در امـوال شخص تحت وصایت شان منفرداً تصرف  ( 2

به حیث مثال، اگر . مگر اینکه همچو تصـرف کاملًا به مصلحت ناقص اهلیت بـاشد نمایند،
، پول نقد و نظیر اینها داشته باشد و یک وصی از عهدۀ محمود تجارتخانه، موتر فروشی، زمین، خانه

ادارۀ اموال محمود مؤفق بدر نیاید، محکمه می تواند چند شخص را به عنوان وصی تعیین نماید. 
به حیث مثال، اگر  سوم این که در صورت اختلاف میان نظر اوصیا، نظر محکمه قابل تعمیل است.

محمود نظر دهد و وصی دیگر مخالف آن باشد، تجویز  در مثال بالا، یک وصی به اجاره خانۀ
محکمه قابل تعمیل است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت 

 قرار دادن مصحلت شخص تحت وصایت از طریق تعیین اوصیا است.
 مبحث هفتم( اخذ اجرت 

می تواند . محکمه استثناءً اجرای وصایت بدون اجرت می باشد»ق. م:  ۳۱۰براساس مادۀ 
پـرداخـت اجـرت یا مکافات را در برابر عمل معین بنابر مطالبه وصی امر نماید. مگر پرداخت 

طبق نص این ماده وصایت بدون «. اجرت برای مدت قبل از مطالبه به هیچ صورت جواز ندارد.
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پدر کلان محمود به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود توسط محکمه یا پدر یا اجرت است. 
تعیین گردد، وصایت احمد بدون اجرت است. اجرت عوض و بدلی است که در برابر کار پرداخت 
می شود. نص این ماده توجیه پذیر به نظر می رسد. زیرا، اجرای وصایت زمانگیر است و وظایف 

به وصی خطیر و در برخی حالات بسیار تخصصی است. در صورتی که وصایت بدون اجرت باشد، 
 راحتی و آسانی هیچ کس نخواهد پذیرفت تا وظیفۀ وصایت را به عهده بگیرد.

می تواند برای اجرای برخی امور در اثر تقاضای وصی پرداخت اجرت قاضی محکمۀ ذیصلاح ( 2
را اجازه دهد. به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و محمود علیه حمید در خصوص خانه 

مد وکیل مدافع نباشد و ضرورت احساس گردد تا برای محمود وکیل مدافع منازعه داشته باشد و اح
استخدام گردد، محکمه می تواند در اثر تقاضای احمد اجازه دهد تا به محمود وکیل مدافع در برابر 

 پرداخت اجرت استخدام گردد.
( پرداخت اجرت در صورت عدم مطالبۀ وصی جواز ندارد. به حیث مثال، اگر احمد وصی ۳

محمود باشد و محمود علیه حمید داشته باشد و محمود جمشید را به عنوان وکیل مدافع استخدام 
نماید، در صورت عدم تقاضای احمد از محکمه پرداخت اجرت به جمشید جواز ندارد. به نظر می 

 رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان احکام پرداخت اجرت به وصی است.
 یت های وصی  مبحث هشتم( مکلف

 طبق ق. م وصی دارای مکلفیت های ذیل است:
( وصی مکلف است تماماً عایدات نقدی ۱»)فقره های اول، دوم و سوم ق. م:  ۳۰5( مطابق مادۀ ۱

شخص تحت وصایت خود را بعد از وضع مصارف نفقه و مصارف متفرقه ای که از طرف محکمه 
به نام وی  بانکی که از طرف محکمه معرفی شده،تعییـن گردیده است، به حساب امانت محکمه یا 

( همچنین وصی باید تمام اشیاء از قبیل اوراق بهادار، زیورات، جواهرات و 2به ودیعت بگذارد؛ )
( روز از ۱5امثال آن را حسب لزوم دید محکمه به ودیعت بگذارد. این اجراآت وصی باید در ظرف )

( وصی نمی تواند آنچه را که در بانک به ودیعت ۳؛ )تسلیمی عواید و اشیاء متذکره صورت گیرد
طبق نص این ماده وصی مکلف است امور ذیل را انجام «. گذاشته بدون اجازۀ محکمه اخذ نماید.

 دهد:
وصی مکلف است تمام عایدات نقدی شخص تحت وصایت را بعد از این که مصارف نفقۀ  -۱

در بانک به امانت  مه تعیین می شود،شخص تحت وصایت و سایر مصارفی را که از طرف محک
بگذارد. به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و محمود شرکت داشته باشد و شرکت محمود 
عاید نقدی نماید، احمد مکلف است عواید نقدی محمود را بعد از وضع مصارف نفقه )غذا، 
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ین می نماید در بانک به لباس، مسکن و مصارف تداوی( محمود و سایر مصارفی را که محکمه تعی
 امانت بگذارد.

وصی مکلف است اوراق بهادار، زیورات، جواهرات و سایر  اشیا را طبق لزوم دید محکمه به  -2
 یمال ارزش یدارا که است بازار در ستد و داد قابل یمال لهیوس بهادار اوراقبانک به ودیعه گذارد. 

به حیث  1111.نهایا رینظ و سهم صاحبان حقوق اقاور قرضه، سهام و قرضه اوراق: مانند باشد، یم
مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و محمود شرکت داشته باشد، احمد مکلف است اوراق قرضه، 

 اوراق حقوق صاحبان سهم و نظیر اینهای محمود را در بانک به ودیعه گذرد.
د. وصی نمی تواند بدون روز از تأریخ تسلیمی عواید و اشیا صورت گیر ۱5این امور باید در مدت  

اجازه محکمۀ اشیا و عواید مذکور را از بانک اخذ  نماید. هدف از این قواعد مورد حمایت قرار دادن 
 حقوق مالی شخص تحت وصایت و جلوگیری از سوء استفادۀ وصی است.

وصی مکلف است دعاوی را که علیه شخص ناقص اهلیت اقامه می »ق. م:  306( وفق مادۀ 2
وأم با اجراآت مربوط به آن، به اطلاع محکمه رسانیده و اوامر محکمه را در مورد پیروی گردد، ت

طبق نص این ماده وصی مکلف است دعاوی ای را که در مورد اموال شخص تحت «. نماید.
وصایت توسط اشخاص ثالث اقامه می شود و وصی به دفاع می پردازد، به محکمه گزارش دهد و 

به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و ه را در این زمینه پیروی نماید. اوامر و دساتیر محکم
جمشید در خصوص ملکیت خانه، موتر، زمین و شرکت محمود علیه محمود اقامه دعوی نماید، 

به نظر می رسد هدف از این احمد مکلف است به دفع این دعاوی بپردازد و به محکمه گزارش دهد. 
 ی وصی با شخص ثالث و از دست دادن اموال شخص تحت وصایت است.قاعده جلوگیری از تبان

 وصی مکلف است صورت حساب سالانه را با اسناد متعلق به آن،»ق. م:  ۳۰7( براساس مادۀ ۳
در ارایۀ گزارش سالانۀ وصی شرط است که «. قبل از آغاز سال جدید به محکمه مربوط تقدیم نماید.

ار افغانی باشد. بنابراین، در صورتی که دارایی موصی علیه صغیر دارایی موصی علیه بیش از ده هز
کمتر از ده هزار افغانی باشد، وصی مکلف به ارایۀ گزارش سالانه به محکمۀ ذیصلاح نیست. مادۀ  

هـرگاه دارایی شخـص تحت وصایت بیش از ده هزار »ق. م در این باره تصریح می نماید که:  ۳۰8
به  «.تواند وصی را از ترتیب و تقدیم صورت حساب لازمه معاف نماید. محکمه می افغانی نباشد،

حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و محمود دارای مال و دارایی باشد، احمد مکلف است 
صورت حساب سالانه محمود را با اسناد متعلق به آن به محکمه ارایه نماید. به نظر می رسد هدف 

                                                             
1111. https://fa.m.wikipedia.org (Last visit: 2017/10/9). 
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ز سوء استفاده وصی و مورد حمایت قرار دادن حق تحت شخص قانونگذار مدنی جلوگیری ا
 وصایت است.

هرگاه شخص دیگری به عوض وصی تعیین گردد، وصی مکلف »ق. م:  ۳۰9مادۀ  براساس ( ۴
است در ظرف سی روز از ختم وصایت صورت حساب متعلق به امـوال شخص تحت وصایت 

ین ماده در صورت عزل وصی، و تعیین وصی طبق نص ا«. خود را ترتیب و به محکمه تقدیم نماید.
دیگر، وصی معزول باید در مدت سی روز بعد از ختم وصایت صورت حساب متعلق به اموال 

به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و احمد توسط موصی علیه را به محکمۀ ارایه نماید. 
را در ظرف سی روز محکمۀ ذیصلاح عزل شود، احمد مکلف است صورت حساب اموال محمود 

 ترتیب و به محکمه تقدیم نماید. 
 وصی بر اعمال مبحث نهم( تعیین ناظر جهت نظارت 

( مـحکمه می تواند غرض مراقبت 1»)فقرۀ اول، دوم، سوم و چهارم ق. م:  331براساس مادۀ 
اجراآت وصی ]...[ شخصی را به حیث ناظر تعیین نماید. نـاظر مکلف است در صورت ایجاب 

 لحت، محکمه و یا څارنوال مـربوط را از جریان امور مطلع گرداند؛ مـص
اداره اموال و تحقق اسناد و اوراق مربوط  رد( نایب ]...[ مکلف است تا به استیضاح ناظر در مو2)

 به آن جواب دهد؛ 
جدیدی را  [...]( در صورتی که نایب ]...[ موجود نباشد، ناظر از محکمه مربوط تعیین نایب 3)

 قاضا می نماید؛ و ت
، ناظر به اجرای اموری اقدام می نماید که در تأخیر آن ضرر متصور ( تا زمان تعیین نایب ]...[4)

 احکام ذیل استنباط می گردد:از نص این ماده «. باشد.
 محکمه ذیصلاح می تواند برای کنترول اجراآت وصی شخصی را به حیث ناظر تعیین نماید. -1

گرفته شده است که در لغت به معنی بیننده، نظر کننده و نگرنده « نظر»ریشۀ  ناظر اسم فاعل از
در اصطلاح حقوقی ناظر عبارت از شخصی است که از کاری نظارت می نماید مانند   1112 است.

علت این قاعده این ناظر وقف، ناظر انتخابات، ناظر جلسۀ ولسی جرگه و مشرانو جرگه و نظیر اینها. 
رد در عین زمان افراد متعدد تحت وصایت قرار بگیرند و قضات محکمۀ ذیصلاح است که امکان دا

به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد، نتوانند از امور همۀ افراد تحت وصایت نظارت نمایند. 
 محکمه می تواند حمید را غرض نظارت بر اعمال احمد ناظر تعیین نماید.

                                                             
1112. https://www.vajehyab.com (Last visit: 31/12/ 2017).  

https://www.vajehyab.com/
https://www.vajehyab.com/


592   
 حقوق اطفال 

ظر مکلف است در صورت ضرورت، به محکمۀ ذیصلاح یا ابا توجه به ماهیت وظیفه ناظر، ن -2
به حیث مثال، در مثال بالا اگر وصی وظایف را به څارنوال مـربوط از اجراآت وصی  گزارش دهد. 

اطلاع  څارنوال مـربوطنحو احسن انجام ندهد یا تخطی نماید، ناظر مکلف است به محکمه یا 
و حمید توسط محکمه ناظر تعیین شود، در  دهد. به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد

 تخطی های احمد را گزارش دهد.څارنوال صورت تخطی احمد، حمید مکلف است به محکمه یا 
 وصی مکلف است تا به استیضاح ناظر در مورد اموال، عواید و اسناد بهادار جواب ارایه نماید. -3

طلب وضاحت خواستن و بازخواست  استیضاح از ریشۀ وضح گرفته شده است که در لغت به معنی
، استیضاح طلب وضاحت در مفهوم محدود است. به نظر می رسد در اصطلاح حقوق مدنی

از وصی است. به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود و حمید ناظر احمد باشد، خواستن ناظر 
نگذار مدنی در حمید می تواند از احمد در خصوص عواید، اسناد، اموال و ... استیضاح نماید. قانو

را استعمال نموده است. وصایت نوعی نیابت قهری « نایب»کلمۀ « وصی»نص این ماده به عوض 
 است.

ناظر می تواند در صورت عدم موجودیت وصی، از محکمۀ ذیصلاح تعیین وصی دیگر را  -4
رر موصی مطالبه نمایند و تا زمان تعیین وصی دیگر، ناظر صرف می تواند اموری که در تأخیر آن ض

به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و احمد در سفر علیه صغیر متصور است، انجام دهد. 
باشد، حمید می تواند اموری که در صورت تأخیر آن به احمد ضرر می رسد، مانند دریافت دین، 

مدنی احداث و تکمیل ساختمان، فروش اموال استهلاکی و نظیر اینها انجام دهد. هدف قانونگذار 
در نص این ماده اعطای صلاحیت اختیاری به قاضی، نظارت بر اعمال وصی و تحقق مصلحت 

 شخص تحت وصایت است.
  شرایط ناظر( دهممبحث 

ق. م تعیین ناظر تابع شرایط وصی است. پس، ناظر باید شخص عادل،  ۳۳2براساس مفاد مادۀ 
م اشخاص ذیل ناظر تعیین شده نمی  باکفایت و واجد اهلیت کامل باشد. علاوه بر این، طبق ق.

 توانند:
شخصی که به حُکم قطعی محکمه به جرم منافی آداب عامه یا عفت محـکوم به جزا شده   -1

 باشد؛
 شخصی که شهرت بد داشته باشد و یا مدرک مشروع برای تأمین معیشت نداشته باشد؛ -2
 او اعاده نشده باشد؛ شخصی که به حُکم قطعی محکمه محکوم به افلاس شده وحیثیت -3
 شخصی که قبلًا از ولایت یا وصایت شخصی دیگر به حُکم قطعی محکمه عزل شده باشد؛ -4
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 شخصی که از طرف پدر یا جد قبل از وفات از حق وصایت کتباً محروم ساخته شده باشد؛ و -5
شخصی که خودش یا یکی از اصــول، فروع یا زوجه اش با شخص ناقص اهلیت منازعۀ  -6

قضایی داشته باشد یا چنان اختلافی فامیلی موجود باشد که به اساس آن مصلحت شخص ناقص 
ق. م  در مورد  تعیین،  ۳۳2مادۀ  اهلیت مختل گردد که تفصیل هر یک در فصل وصایت گذشت.

، عزل و استعفاء در مورد تعیین»عزل و استعفاء، پرداخت اجرت برای ناظر  حکم می نماید که: 
بنابراین، طبق مفاد «. تطبیق می گردد. [...]ؤولیت ناظر، احکام متــعلق به نـــایب اجرت و مس

ق. م اصل در انجام عمل نظارت بدون اجرت بودن آن است. باوجوداین، قاضی محکمۀ  ۳22مادۀ 
 ذیصلاح می تواند در اثر مطالبۀ ناظر به طور استثنایی برای وی اجرتی معین نماید.

ق. م عزل ناظر نیز مانند عزل وصی است. پس، ناظر در صورت فاسق  ۳22براساس مفاد مادۀ  
شدن، از دست دادن اهلیت، ترک نمودن اسلام، محکوم شدن به جرم منافی آداب عامه یا عفت، 
مانند زنا و لواط و نظیر اینها، پیدا کردن شهرت بد و از دست دادن مدرک مشروع برای تأمین 

و عدم اعادۀ حیثیت، عزل شدن از ولایت یا وصایت به حکم قطعی معیشت، محکوم شدن به افلاس 
محکمه، در صورتی که توسط پدر یا جد موصی علیه قبل از وفات از حق وصایت کتباً محروم 
ساخته شده باشد، و نیز در صورت بروز منازعۀ قضایی خودش  یا یکی از اصــول، فروع یا زوجه 

 نظارت و سوء تصرف عزل می گردد.  اش با شخص ناقص اهلیت، اهمال در عمل
هرگاه اسـباب موجبه نظارت از بین بـرود، مـحکمه به وظیفۀ ناظر »ق. م:  ۳۳۳مادۀ براساس 

سبب نظارت وصایت است. در صورت ختم وصایت، نظارت هم خاتمه می «. خاتمه می دهد.
ی که بحث آن خواهد یابد. به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و وصایت احمد بنابر اسباب

آمد، خاتمه یابد، وصایت حمید هم خاتمه می یابد. زیرا، محلی برای آن باقی نمی ماند. هدف 
 قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان سبب انتهای نظارت به نظر می رسد.

 ( ضمانت اجرای )مؤیدات( احکام مربوط به وصایت یازدهممبحث 
( هرگاه وصی در وظایفی که طبق احکام این قانون 1»ق. م:  2 و 1فقره های  334براساس مادۀ ( 1

به اجرای آن مکلف باشد، مرتکب قصوری گردیده یا در اجرای قرار صادرۀ محکمه اهمال ورزد، 
محکمه می تواند با در نظر گرفتن جزاء های پیش بینی شدۀ قانون جزاء، وصی را به جریمۀ نقدی که 

شد یا محرومیت از کل اجرت یا قسمتی از آن و عزل یا به یکی از آنها از ده هزار افغانی متجاوز نبا
( در صورتی که وصی امور مستلزم مجازات فوق را بدون اینکه شخص ناقص 2محکوم نماید؛ و 

اهلیت متضرر گردد، جبران یا اعذار مقنعه نزد محکمه ارایه نماید. محکمه می تواند به برائت وی یا 
 «.ین مادۀ حکم نـماید.تخفیف مجازات مندرج ا
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طبق نص این ماده در صورتی که وصی در اجرای وظایف مرتکب قصور گردد و یا در اجرای قرار  
های محکمه اهمال نماید، به سه نوع جزا محکوم گردد: پرداخت جریمه نقدی کمتر از ده هزار 

« قصر»ز ریشۀ ور اافغانی، محروم شدن از کل و یا قسمتی از اجوره وصایت و عزل از وصایت. قص
همچنین، قصور در لغت به معنی سستی،  1113گرفته شده که به معنای اهمال و کاستی است.

به نظر می 1114کوتاهی، خودداری از کاری با وجود توانایی، سهو، خطا، غفلت، گناه و جرم است.
رسد مسؤولیت وصی، مسؤولیت قهری است که تفصیل آن در جلد حقوق وجایب این دور از شرح 

  . م خواهد آمد.ق
قرار در لغت به تصمیم قضایی گفته می شود که به طور مؤقت و بی آنکه دعوی را ماهیتاً فیصله 

قانون تشکیلات و صلاحیت محاکم  ۱۴جزء  ۴مادۀ  1115دهد، به نفع یکی از طرفین صادر می شود.
مورد  مهمحک در شکل لحاظ از که قضیه است قضائی تصمیم  قرار»در تعریف قرار می گوید: 

 .«شود. می داده قرار رسیدگی
ق. م وصی در دو صورت یا بری الذمه شناخته می شود و یا  334باوجوداین، طبق نص مادۀ 

محکمه ذیصلاح می تواند مجازات او را تخفیف دهد: نخست در صورتی که که وصی جبران 
اعذار »ورت ارایه خسارت را به گونه ای که شخص تحت وصایت متضرر نشود، بپردازد. دوم در ص

عذر در لغت به معنی پوزش است که جمع آن  به محکمۀ ذیصلاح. اعذار جمع عذر است.« مقنعه
اعذار است. در اصطلاح اصولی عذر عبارت است از دلیلی که مبنای پوزش مکلف در انجام 

 1116 تکلیف شود.
 1117سند کننده است.مقنعه مؤنث مقنع است که در لغت به معنی اقناع کننده، راضی کننده و خر 

به نظر می رسد در اصطلاح حقوق مدنی، مقنعه دلیل و پاسخی است که قناعت طرف مقابل را 
بنابراین، منظور از اعذار مقنعه عذر های قانع کننده ای است که تقصیر وصی را نفی  فراهم کند.

رای احکام به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی ضمانت اج نماید.
 وصایت است.

هرگاه نایب وظـایفی را که طبق احکام مندرج این قانون به اجرای آن »ق. م:  ۳۳5مادۀ ( طبق 2
مکلف می باشد اخلال نموده و به سـبب آن خــساره به شخص ناقص اهلیت وارد گردد، مسؤولیت 

                                                             
تهران: انتشارات  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) . مسعود انصاری و محمد علی طاهری1113

 .7۳۰ص  محراب فکر،
 .2۴۳، ص  چاپ اول، کابل: دانشگاه کاتب مسؤولیت مدنی، (.۱۳92) عبدالخالق قاسمی.  1114
تهران: انتشارات  ،(2لد )ج انشنامۀ حقوق خصوصی،د(. ۱۳8۴) مسعود انصاری و محمد علی طاهری .1115

 .۱5۱7  صمحراب فکر، 
 .۱۳65  ص ،(2لد )ج مسعود انصاری و محمد علی طاهری، همان،. 1116

1117.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /۳۱ /8آخرین بازدید  ). 
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، در ص این مادهطبق ن «.وی در جبران خـساره تابع حدود مسؤولیت وکیل به اجرت می باشد.
صورتی که وصی در عمل وصایت اخلال وارد نماید، و این امر موجب تضرر موصی علیه شود، 
مسؤولیت وصی تابع مسؤولیت وکیل به اجرت که تفصیل آن در جلد قواعد خصوصی عقود معین 

به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده پیش بینی ضمانت خواهد آمد می باشد. 
 جرای احکام وصایت است.ا

 ( عزل وصیدوازدهممبحث 
( هرگاه سببی از اسبـاب حرمان ۱وصی در حالات ذیل عزل می گردد: »ق. م:  ۳۱2براساس مادۀ 

( اگر در اداره اموال شخص ناقص 2(  این قانون موجود گردد؛ و 29۰ -289وصایت مندرج مواد ) 
ر عدم عزل وصی مصلحت وی به خطر مواجه اهلیت اهمال یا سوء استفاده نماید، یا اینکه د

عزل در لغت به معنی بیکار کردن، برکنار کردن، از کار بازداشتن، اخراج و انفصال  «.باشد.
ق. م است. زیرا، قانونگذار مدنی اسباب  29۰و  289نص این ماده مرتبط به ماده های  1118است.

ارجاع داده است.  29۰و  289مواد حرمان وصایت را در نص این ماده احصا نکرده است بلکه به 
ساختاری نماییم این نتیجه  -را کنار هم قرار دهیم و تفسیر منطقی 29۰و  289، ۳2۱اگر ماده های 

 به دست می آید که وصی در حالات ذیل عزل می شود:
 در صورت فاسق شدن؛  -۱
 در صورت از دست دادن اهلیت؛ -2
 در صورت از دست دادن کفایت؛  -۳
 صورت ترک نمودن اسلام و دین مشترک نداشتن با شخصی که تحت وصایت او قرار دارد؛در   -۴
 در صورت محکوم شدن به جرم منافی آداب عامه یا عفت، مانند زنا و لواط و نظیر اینها؛ -5
در صورت پیدا کردن شهرت بد و از دست دادن مدرک مشروع برای تأمین معیشت که تفصیل  -6

 آن گذشت؛
ت محکوم شدن به افلاس و عدم اعادۀ حیثیت به حکم قطعی محکمۀ ذیصلاح که در صور -7

 تفصیل آن گذشت؛
 در صورت  عزل شدن از ولایت یا وصایت به حکم قطعی محکمه؛ -8
در صورتی که توسط پدر یا جد موصی علیه قبل از وفات از حق وصایت کتباً محروم ساخته  -9

 شده باشد؛ و

                                                             
1118.  Ibid, (Last visit: 31/8/ 2016). 
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قضایی خودش  یا یکی از اصــول، فروع یا زوجه اش با شخص  در صورت بروز منازعۀ -۱۰
 هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده احصای اسباب عزل وصی به نظر می رسد. ناقص اهلیت.

 وصایت ختم ( سیزدهممبحث 
( وفات شخص ناقص  ۱وظیفۀ وصی در حالات ذیل ختم می گردد: »ق. م:  ۳۱۱براساس مادۀ 

ناقص اهلیت به سن هجده سالگی، مگر اینکه شخص ناقص اهلیت ( رسیدن شخص 2اهلیت؛ 
( ختم عملی که ۴( اعادۀ مجدد ولایت ولی؛ ۳حین رسیدن به سن مذکور معتوه یا مجنون باشد؛ 
( فقدان 6( عزل وصی یا قبول استعفای وی؛ و 5وصی قاضی غرض اجرای آن تعیین گردیده است؛ 

طبق نص این ماده وظیفۀ وصی در حالات ذیل ختم . «اهلیت قانونی وصی یا غیاب یا وفات وی.
 می شود:

در صورت وفات موصی علیه ناقص اهلیت مانند طفل ممیز و یا غیرممیز زیرا، در صورت  -۱
فوت موصی علیه یک رکن وصایت از بین رفته و وصایت منتهی می گردد. علاوه بر این، در صورت 

به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود تعیین  .فوت موصی علیه، وصایت بدون موضوع می گردد
 گردد و محمود فوت نماید، وصایت احمد خاتمه پیدا می نماید.

در صورت رسیدن موصی علیه به سن هجده سالگی که طبق ق. م سن رشد است. این اصل  -2 
 است. استثنای این اصل مجنون یا معتوه بودن موصی علیه است که در این صورت وصایت ادامه می

به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و محمود به سن هجده سالگی برسد، وصایت یابد. 
احمد خاتمه پیدا می کند. زیرا، با رسیدن به سن رشد محمود می تواند به صورت مستقل در اموال 
خویش تصرف نماید  و نیازی به وصی نیست. اما، اگر محمود در صورت تکمیل سن هجده 

ا معتوه گردد، وصایت احمد ادامه پیدا می کند. زیرا، مجنون و معتوه در حکم سالگی مجنون ی
 شخص ناقص اهلیت است و ضرور است تا تحت وصایت شخص دیگری قرار بگیرند.

در صورت اعادۀ ولایت ولی توسط محکمۀ ذیصلاح به گونه ای که تفصیل آن گذشت وظیفۀ  -۳
. به حیث مثال، اگر ولی ضرورتی به وصی نیست وصی خاتمه می یابد، زیرا در صورت وجود ولی

غایب باشد و حاضر گردد، وصایت وصی خاتمه پیدا می کند. همچنین، در صورتی که ولی از 
زندان رها گردد، وصایت وصی خاتمه پیدا می کند. به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و 

ت حضور و رها شدن از زندان، وصایت حمید پدر محمود باشد و غایب یا در زندان باشد، در صور
 احمد خاتمه پیدا می کند،
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، مؤقت و خاص وصی عمل در وصایتختم شدن در صورت ختم شدن عمل وصایت، مانند  -۴
خصومت. به حیث مثال، اگر احمد وصی خصومت محمود باشد، با اجرای عمل )دعوی یا دفع 

 دعوی( وصایت احمد خاتمه می یابد؛
 که تفصیل آن در فوق گذشت، ی توسط محکمۀ ذیصلاحدر صورت عزل وص -5
استعفا در لغت به معنی کناره گیری . در صورت، قبول استعفای وصی توسط محکمۀ ذیصلاح -6

تقاضای ترک سمت رسمی حقوقی  استعفا در اصطلاح  1119از کار و شغل و برکناری خواهی است.
ستعفای خویش را از سمت وصایت به به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و ا 1120را گویند.

 محکمه تقدیم نماید و محکمه آن را بپذیرد، وصایت احمد خاتمه پیدا می کند؛
. به حیث مثال، اگر در صورت از دست دادن اهلیت وصی، مانند: مجنون و معتوه شدن  وصی -7

ند. زیرا، احمد وصی محمود باشد و احمد دیوانه و معتوه شود، وصایت احمد خاتمه پیدا می ک
احمد از یکطرف اهلیت حقوقی خویش را از دست می دهد و از طرف دیگر خودش ناقص اهلیت 

 گردیده و ضرورت به نایب اعم از ولی یا وصی یا قیم پیدا می کند.
 غیاب به معنای نبود، فقدان و ناپیدایی است. در اصطلاح فقهی. در صورت غیاب وصی -8

غایب بر شخصی اطلاق می گردد که  1121ی که به چشم نیاید.وصفی است برای کسی یا چیز غیاب
 از محل سکونت خود ناپدید شده باشد، ولی حیات او معلوم باشد. اما، در صورتی که حیات او 

به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود  1122 مجهول باشد چنین شخصی مفقود تلقی می گردد.
او خاتمه پیدا می کند. زیرا، در صورت باشد و احمد از محل سکونت خویش غایب گردد، وصایت 

  غیاب احمد، مصالح و امور محمود بدون وصی می ماند.
وفات در لغت به معنی مرگ، مردن، موت و فوت است. در اصطلاح در صورت وفات وصی.  -9

حقوق مدنی، وفات وصفی است برای شخصی که نشانه های زندگی کاملًا در او از بین رفته 
وت عبارت از بیرون رفتن روح از تن آدمی است به نحوی که از تحرك و فهمچنین،  1123است.

به حیث مثال، گر احمد وصی محمود باشد و احمد وفات نماید، وصایت  1124جنبش باز  ماند.
                                                             

1119.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /۱۰ /۱5آخرین بازدید  ). 
 ۀکتابخان چاپ: تهران ،(۱) جلد حقوق، ینولوژیترم در مبسوط(. ۱۳8۱) یلنگرود یجعفر جعفر، محمد .1120

 .۱268واژۀ شماره  دانش، گنج
 انتشارات: تهران ،(2) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. 1384) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود. 1121

 .۱۴۴۳ ص فکر، محراب
 .62  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،29ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____  .1122
 انتشارات: تهران ،(3) جلد ،یخصوص وقحق ۀدانشنام(. 1384) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود. 1123

 .2۱9۰ص  فکر، محراب
 دهم، چاپ و محجورین، اشخاص مدنی حُقوق(. ۱381). سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده، 1124
  سوم، چاپ ،یمدن حقوق در تیاهل و تیشخص(. 1386) محمد حسین ساکت؛ و 5۳  ص، مهر انتشارات: تهران

 .88  ص، جاودانه جنگل، انتشارات نشر

https://www.vajehyab.com/
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احمد خاتمه پیدا می کند و قاضی محکمۀ ذیصلاح مکلف است وصی دیگر برای محمود تعیین 
 نی در نص این ماده حصر اسباب ختم وصایت است.نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مد

  آثار ختم وصایت( چهاردهممبحث 
 طبق ق. م ختم وصایت و یا عزل وصی موجب ایجاد آثار ذیل می گردد:

وصی مکلّف است در خلال سی روز »ق. م:  313مادۀ براساس  ( رد اموال و صورت حساب:1
ساب و اسناد متعلق به آن به قایم مقام خود یا از ختم وصایت اموال تحت اداره خود را با صورت ح

شخص ناقص اهلیت که به سن رشد رسیده باشد، یا در صورت وفات وی به ورثه شخص ناقص 
اهلیت تسلیم نماید و پس از تسلیمی، صورت حساب و تسلیمی اموال را به اداره محکمه مربوط 

 استنباط است: از نص این ماده سه حکم به قرار ذیل قابل«. تقدیم نماید.
در صورت ختم وصایت، وصی مکلف است در خلال سی روز از ختم وصایت اموال تحت  -1

 معنی به لغت در مقام قایم بدهد.اداره خویش را با صورت حساب متعلق به آن به قایم مقام خویش 
قایم مقام شخصی است که جانشین وصی می شود مانند وصی  1125است.« نایب» و« جانشین»

به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و وصایت احمد به دلیل  یا ولی و امثال اینها.قاضی و 
اسباب اختتام وصایت که بحث آن گذشت، خاتمه پیدا کند، احمد مکلف است در ظرف سی روز 
اموال محمود و صورت حساب آن را به وصی قاضی یا ولی که قایم مقام احمد تلقی می گردند 

 بدهد.
ی که محمود به سن هجده سالگی برسد، احمد مکلف است اموال محمود و صورت در صورت -2

حساب آن را به محمود در ظرف سی روز بدهد. زیرا، با رسیدن محمود به سن رشد خود محمود 
می تواند اموال خویش را اداره نماید. به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و محمود به سن 

 مکلف است اموال محمود و صورت حساب آن را به محمود بدهد.  هجده سالگی برسد، احمد
در خلال سی روز از ختم در صورت وفات شخص ناقص اهلیت، وصی مکلف است  -۳

وصایت اموال تحت اداره خویش را با صورت حساب متعلق به آن به ورثۀ شخص ناقص اهلیت 
وال را به اداره محکمه مربوط پس از تسلیمی، صورت حساب و تسلیمی ام»تسلیم نماید. عبارت 

به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و محمود وفات نماید، مبهم است. « تقدیم نماید
احمد مکلف است اموال محمود و صورت حساب آن را به ورثه محمود، به حیث مثال، برادر، مادر 

ده بیان آثار ختم وصایت هدف قانونگذار مدنی در نص این مابه نظر می رسد و نظیر اینها بدهد. 
 است.

                                                             
 . 278  ص ،(3) جلدی، طاهر یعل محمد و یانصار مسعود همان،. 1125
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 هرگاه دارائی شخص تحت وصایت بیش از ده هزار افغانی نباشد،»ق. م:  308( مطابق مادۀ 2
طبق نص این ماده  «.محکمه می تواند وصی را از ترتیب و تقدیم صورت حساب لازمه معاف نماید.
هزار افغانی نباشد،  در صورتی که قیمت دارایی یا خود دارایی شخص تحت وصایت بیش از ده

وصی مکلف به ترتیب و تقدیم صورت حساب به قایم مقام خویش، ورثه شخص تحت وصایت یا 
شخص تحت وصایت نیست. به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و دارایی محمود ده هزار 

از خود، افغانی باشد یا قیمت دارای محمود ده  هزار افغانی باشد، وصی مکلف نیست به وصی بعد 
ولی محمود، ورثه محمود یا به خود محمود بعد از رسیدن به سن رشد بدهد. دلیل این قاعده کم 
ارزش بودن مقدار اموال شخص تحت وصایت است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در 

 نص این ماده بیان حکم تکالیف وصی بعد از ختم وصایت است.
شخص ناقص اهلیت که به سن رشد رسیده بــاشد، به  ا ابراءتعهد ی»ق. م:  316مادۀ ( براساس 3

منفعت وصی وقـتی اعتبار دارد که وصی صورت حساب نهایی مربوط به اموال وی را قبلًا ترتیب و 
شخص ناقص اهلیت مانند صغیرغیر ممیز و طبق نص این ماده در صورتی که «. تقدیم نموده باشد.

تعهد نماید که وصی تمام اموال او را به او تسلیم نموده است  که به سن رشد رسیده استصغیر ممیز 
یا وصی را ابراء دهد، این تعهد و ابراء زمانی مدار اعتبار است که وصی صورت حساب نهایی اموال 

 را ترتیب و تقدیم محکمه نموده باشد. 
 بخشیدن شفا ن،بخشید بهبود کردن، بیزار تخلیص، تنزیه، معنای به« بری» ریشۀ از لغت در ابراء

 که خود، حق اِسقاط بهاصطلاح حقوق مدنی،  در. است ذمه در ثابت حقِ  اِسقاط و دَین از رهایی و
 ساقط دارد، دیگری عهدۀ بر که را دَینی شخصی: اینکه مانند گویند ابراء باشد، دیگری ذمۀ بر

ا تکمیل نماید و به حیث مثال، اگر احمد وصی جمیله باشد و جمیله سن هجده سالگی ر 1126.نماید
احمد تمام اموال جمیله را به او بدهد یا جمیله احمد را ابراء دهد، تعهد و ابرای جمیله زمانی اعتبار 

 دارد که احمد صورت حساب نهایی اموال جمیله را ترتیب و تقدیم محکمه نموده باشد.
اموال شخص  به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن

 تحت وصایت و فراهم نمودن زمینه نظارت قاضی بر اعمال وصی است.  
هرگاه وصی وفات نماید یا محجور علیه واقع گردد و یا غایب شناخته »ق. م:  314مادۀ ( طبق 4

«. شود، ورثه یا شخص قایم مقام او به تسلیمی اموال و تقدیم صورت حساب آن مکلف می باشد.
 ه حکم قابل استنباط است: از نص این ماده س

                                                             
و  ؛۴۳69  ص ه،یدیرش مکتب انتشارات: تهیکو ،(۴) جلد ادلته، و یالاسلام الفقه)___(.  یلیالزح وهبة. 1126

 ،فکر محراب انتشارات: تهران ،(1) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. 1384) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود
 .۳۰ ص
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ورثه وصی مکلف است اموال شخص تحت وصایت و  در صورتی که وصی وفات نماید -1
صورت حساب آن را به شخص تحت وصایت ارایه نماید. به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود 
باشد و احمد وفات نماید، پسر احمد یا پدر احمد یا هر شخصی دیگری که ورثه احمد است 

است اموال محمود و صورت حساب آن را به محمود ارایه نمایند. تعریف فوت در بالا  مکلف
 گذشت.

در صورتی که وصی محجور علیه گردد، ورثه وصی مکلف است اموال شخص تحت وصایت  -2
اسم مفعول از ریشۀ محجور علیه و صورت حساب آن را به شخص تحت وصایت ارایه نماید. 

در لغت به معنی ممنوع و بازداشته شده است. در اصطلاح حقوقی گرفته شده است که « حجر»
از تصرف در اموال خویش ممنوع شده باشد مانند یا قاضی محجور به کسی گویند که به حکم قانون 

به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و احمد  1127 دیوانه، صغیر، ورشکسته و نظیر اینها.
اینها شود و محکمه او را تحت حجر قرار دهد، ورثه احمد  مجنون، معتوه، سفیه، مفلس و نظیر

مانند پسر احمد، پدر احمد و نظیر اینها مکلف اند اموال محمود و صورت حساب آن را به محمود 
ارایه نمایند، زیرا، در صورت محجور علیه قرار گرفتن احمد، احمد از تصرفات بر اموال ممنوع می 

 شود.
گردد که تعریف آن در بالا گذشت، ورثه وصی مکلف اند اموال  در صورتی که وصی غایب -3

شخص تحت وصایت و صورت حساب آن را به شخص تحت وصایت ارایه نمایند. به حیث مثال، 
اگر احمد وصی محمود باشد و احمد از محل سکونت خویش غایب گردد، ورثه احمد مانند پسر، 

و صورت حساب آن را به محمود ارایه نمایند. به  پدر، دختر و نظیر اینها مکلف اند اموال محمود
 نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی بیان احکام انتهای وصایت در نص این ماده است.

مـحکمه می تواند به اثر مطالبۀ وصی تسلیمی تـمام و یا قسمتی از »ق. م:  ۳۱5( وفق مادۀ ۴
( سالگی رسیده ۱6که به سن )امـوال تحت وصایت را غـرض اداره به خود شخص ناقص اهلیت 

وصی نمی تواند قبل از گذشتن یکسال از قرار نهایی محکمه  در صورت رد مطالبه،باشد اجازه دهد. 
 دو حکم قابل استنباط است:از نص این ماده «. مطالبۀ خود را مجدداً به محکمه تقدیم نماید.

یه را که به سن شانزده سالگی وصی می تواند تسلیمی تمام و یا قسمتی از اموال موصی عل -۱
به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود رسیده از محکمۀ ذیصلاح به موصی علیه مطالبه نماید. 

باشد و محمود ده ساله باشد، با رسیدن محمود به شانزده سالگی احمد می تواند از محکمه مطالبه 

                                                             
 .۱7۳7  ، ص(۳لد )ج ی،طاهر یعل محمد و یانصار مسعود همان، .1127
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نظیر اینها و یا قسمتی از اموال، به  نماید تا تمام اموال محمود مانند خانه، موتر، زمین، پول نقد و
 حیث مثال، صرف پول نقد محمود را در دسترس محمود قرار دهد.

در صورت رد،  وصی صرف می تواند یک سال بعد از قرار رد، تقاضای تسلیمی مال موصی  -2
ل به حیث مثال، اگر احمد در تأریخ اول حمل سا علیه را به وی از محکمۀ ذیصلاح مطالبه نماید.

تقاضای تسلیمی اموال محمود را از محکمه به محمود نماید و محکمه توسط صدور قرار، که  ۱۳97
 ۱۳78تعریف آن در بالا گذشت، این تقاضا را رد نماید، محمود می تواند در تأریخ اول حمل سال 

ه بیان مجدداً این تقاضا را از محکمه نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماد
 صلاحیت تخییری قاضی است.

( شـخص ناقص اهلیت که ماذون به ادارۀ اموال ۱»)فقره های اول و دوم ق. م:  ۳۱7( طبق مادۀ 5
مکلف است صورت حساب سالانۀ امـوال را به مـحکمۀ مربوط تقـدیم نماید. محکمه نظر باشد، 

حکمه می تواند امر دهد تا ( هـچنین مـ2وصی را حیـن رســیدگی حساب اخـذ می نماید؛ و )
عواید خالص سالانۀ شخص مأذون به حساب خود محکمه یا یکی از آنها طوری پس انداز به 

«. ودیعت گذاشته شود. در این صورت مأذون نمی تواند بدون اجازۀ محکمه از آن استفاده نماید.
 ل استنباط است:حکم قاب چهاراز نص این ماده ق. م است.  ۳۱5نص این ماده مرتبط به مادۀ 

شخص ناقص اهلیت که مأذون به ادارۀ اموال گردیده باشد، مکلف است صورت حساب  -۱
گرفته « اذن»سالانۀ اموال خویش را به محکمۀ ذیصلاح تقدیم نماید. مأذون اسم مفعول از ریشۀ 

 شده است که در لغت به معنی اجازه داده شده است. در اصطلاح حقوق مدنی، مأذون عبارت از
 شخص ناقص اهلیت است که توسط محکمۀ ذیصلاح اجازۀ ادارۀ اموال را دریافت کرده است. 

به حیث مثال، اگر احمد وصی محمود باشد و احمد در صورت رسیدن محمود به سن شانزده 
سالگی از محکمه تقاضا نماید تا اموال و دارایی محمود به دسترس او قرار داده شود، محمود مأذون 

اموال خویش است و مکلف است صورت حساب اموال خویش را سالانه به محکمه تقدیم به ادارۀ 
  نماید.

 در صورت اذن به ادارۀ اموال توسط مأذون و تقدیم صورت حساب توسط مأذون به محکمه، -2
به حیث مثال،  محکمه مکلف است نظر وصی را حین رسیدگی صورت حساب مأذون اخذ نماید.

ادارۀ اموال باشد و صورت حساب خویش را به محکمه تقدیم نماید، محکمه اگر محمود مأذون به 
 مکلف است نظر وصی را در خصوص صورت حساب بگیرد.

مـحکمه می تواند دستور دهد تا عواید خالص سالانۀ شخص مأذون به حساب خود محکمه  -۳
مبهم است. به نظر « هایا یکی از آن»یا یکی از آنها طور پس انداز به ودیعت گذاشته شود. عبارت 
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ودیعه مأذون است. « حساب بانکی»یا « حساب بانکی محکمه»می رسد منظور از یا یکی از آنها 
گرفته شده است که به معنای سپرده، امانت است که جمع آن ودایع « ودع»مؤنث ودیع از ریشۀ 

ت که آن را برای است. ودع در لغت به معنی ترک و رها کردن و ودیعه به معنای هر آن چیزی اس
ودیعت »مجلة الاحکام در تعریف ودیعه می گوید که:  76۳نگهداری نزد دیگری بگذارند. مادۀ 

به حیث مثال، اگر محمود  1128«.مالی است که نزد شخص بخاطر حفاظت گذاشته می شود.
 شرکت تجارتی داشته باشد و سالانه شرکت محمود دو لک افغانی ناخالص نماید و بعد از پرداخت
مالیه عاید آن یک لک و هفتاد هزار افغانی گردد، محمود مکلف است عواید خاص را در بانک طور 

 ودیعت گذارد.
مأذون نمی تواند بدون اجازۀ محکمه در صورت گذاشتن عواید خالص در بانک توسط مأذون،  -۴

هفتاد هزار استفاده به حیث مثال، در مثال بالا محمود نمی تواند از یک لک و  از آن استفاده نماید.
نماید مگر این که محکمۀ ذیصلاح به او اجازه بدهد. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص 

 است. مورد حمایت قرار دادن حقوق مأذون و جلوگیری از ضیاع اموال توسط مأذوناین ماده 
مندرج مادۀ  هرگاه شخص ماذون به اداره اموال مخالف احکام»ق. م:  318براساس مادۀ   (6

( این قانون اجراآت نموده یا در ادارۀ خود سوء تصرف نماید یا اسبابی موجود گردد که از 317)
رهگذر دوام تصرف شخص مأذون اموال تحت ادارۀ وی مواجه به ضرری باشد، محکمه می تواند بر 

تماع دلایل حسب صوابدید خود یا به اثر مطالبۀ څارنـوال یا یکی از اشخاص ذیعلاقه پس از اس
 «.شخص مأذون، اجازه داده شده را محدود یا سلب نماید.

از نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که در ق. م است.  317نص این ماده مرتبط به ماده  
صورت عدم ارایۀ  صورت حساب سالانه و یا امر محکمه مبنی بر به ودیعه گذاشتن عاید سالانۀ 

تصرف در آن مگر به اجازۀ محکمه  و عدم رعایت آن توسط موصی موصی علیه در بانک و عدم 
یا  علیه، یا سوء تصرف موصی علیه در اموال، محکمۀ ذیصلاح می تواند بعد از شکایت څارنـوال و

بعد از استماع دلایل موصی علیه  اشخاص ذیعلاقه مانند وصی و سایر اقارب شخص تحت وصایت
م ارایۀ  صورت حساب سالانه، عدم ودیعه گذاشتن عاید سالانۀ مأذون به تجارت و بعد از اثبات عد

 به بانک و سوء تصرف، اجازۀ وی در ادارۀ اموال را کاملًا سلب و یا محدود نماید.

                                                             
و  ۴۰۱6صص   ه،یدیرش مکتب انتشارات: تهیکو ،(5) جلد ادلته، و یالاسلام الفقه)___(.  یلیالزح وهبة.  1128
تهران: انتشارات  ،(۳لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) و مسعود انصاری و محمد علی طاهری ۴۰۱7

(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون ۴۳ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴) ____ ؛ 2۱۱9 ص راب فکر،مح
 .5  الاسلامیة، ص
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به حیث مثال، اگر محمود مأذون به تجارت باشد، اما صورت حساب سالانۀ خوش را تقدیم  
، وصی څارنـوالمحکمه می تواند در اثر مطالبه محکمه ننماید، یا در اموال خود سوء تصرف نماید 

و اقارب محمود اجازه ای را که داده است سلب یا محدود نماید. در صورت سلب، محکمه می 
تواند وصی دیگر معین نماید. در صورت محدود شدن اجازه، محمود می تواند بر قسمتی از اموال 

گیرد. به نظر می رسد هدف قانونگذار تصرف نماید و قسمتی از اموال تحت وصایت وصی قرار ب
 مدنی در نص این ماده بیان صلاحیت اختیاری قاضی است.

به موجب فقه وصایت از اوصی گرفته شده است که در لغــت به معنــای پند، اندرز، نصیحت و 
شخصی را که برای بعد از مرگش وصی  معین می  1129صایت کردن و وصی تعیین کردن است.

صی را که برای او وصی معین می شود، موصی علیه، عملی را که برای آن وصی نماید، موصی، شخ
معین می شود، موصی به و یا موصی فیه و شخصی را که جهت ادارۀ اموال صغار توسط ولی و یا 
قاضی معین می شود، وصی  می گویند. در اصطلاح فقهی، وصایت عبارت از قیام به ادارۀ امور 

به عبارت  1130شخاص سفیه از طریق نیابت از طرف ولی یا قاضی است.مالی اطفال، مجانین و ا
عامتر: وصایت عبارت است از این که شخصی؛ یعنی: وصی برای دیگری؛ یعنی: موصی تعهد کند 
که بعد از فوت او، وصیت های او از قبیل: پرداخت و گرفتن دیون، سر پرستی و تأمین مخارج اطفال 

 1131وی را انجام دهد.
ی تعیین کردن برای صغار فقهاء بر این نظر اند که: وصی تعیین کردن برای اولاد صغار در بارۀ وص

  1132و کسانی که در حکم آنها است در صورت خوف ضیاع اموال آنها واجب است.
براساس فقه وصی دو نوع: وصی پدر و، وصی القاضی  است که وصی اختیاری نیز نامیده می 

 1133شود:
اری یا وصــی الاب عبــارت از وصـی است که از  طـرف پـدر وصی اختیـوصی اختیاری: ( ۱

یا پدر کلان  طفـل، مجنـون و سفیــه برای ادارۀ امور مالی آنها برای پس از مرگ موصی تعیین می 
گردد. بنابراین، وصـی مختــار عبارت از کسی است که شخصی در زمان حیات خود و قبل از مرگ 

                                                             
؛ و ۱7ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ۴۳ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  ).  1129

 .2۱72 ص ،۳ ج ،مسعود انصاری و  محمد علی طاهری، دانشنامۀ حقوق خصوصی
  ص(. فقه خانواده در جهان معاصر، مترجم: عبدالعزیز سلیمی، تهران: نشر احسان، 1385وهبة زحیلی ).  1130
2۳۱. 

(. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، مترجم: 1379مُحمّد جواد مغنیه ).  1131
 .22۳  ص ،ارات ققنوستهران: انتشمصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، 

 .۱68ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ۴۳ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  ).  1132
 .7۳۳7 ص(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، ۱۰وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، جلد ). 1133
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رد. زیرا، پدر و پدر کلان می توانند که افراد پرهیزگار و با صلاحیت را برای تدبیر شؤون قاصر می گما
 1134برای ادارۀ امور فرزندان صغیرخویش انتخاب نمایند.

وصی قاضی شخصی است که از طرف قاضی برای ادارۀ امور مـالی اطفال  وصی القاضی:( 2
لْطَانُ »براساس حدیث:  « ولی کسی است که ولی نداشته باشدقاضی »1135«لَهُ  وَلِیَّ  لَا  مَنْ  وَلِی اَلسُّ

 1136تعیین گردد.
 طبق نظر جمهور فقهاء ارکان وصایت چهار است که عبارت اند از: 

 ( موصی: شخص است که دیگری را وصی تعیین می نماید که عبارت از ولی یا قاضی است.۱
 ( وصی: شخص است که جهت اجرای وصایت از طرف ولی یا قاضی تعیین می گردد.2
 ی به: موضوع وصایت است.( موص۳
اما به نظر فقهای حنفیه رکن وصایت عبارت از صیغه  که  1137( صیغه: که عبارت از لفظ است.۴

همان ایجاب و قبول است، می باشد. هر یک از موصی، وصی، موصی به و صیغه دارای شرایطی 
 است:

 طبق فقه وجود شرایط ذیل در موصی ضروری است:شروط موصی: ( 1
به اتفاق نظر همه فقهاء وصیت هر شخص مکلف )عاقل و بالغ(؛  عقل و بلوغ(:تکلیف ) -1

مختار صحیح است. بنابراین، وصیت مجنون و صغیر صحیح نیست چرا که صغار و مجانین نمی 
 توانند متولی امور خویش باشند ؛

و شرط است که موصی رشید باشد. پس، پدر محجور علیه نمی تواند برای طفل صغیر  رشد: -2
 یا سفیه خویش وصی تعیین نماید؛

طبق نظر فقهای حنفیه، حنابله و مالکیه عادل بودن موصی شرط نیست. پس،  عدالت: -3
وصایت فاسق صحیح است. برعکس، فقهای شافعیه عادل بودن موصی را شرط وصایت می دانـند؛ 

 و
ی معین نمودن اصل این این است که کافر اهل ولایت بر مسلمان نیست. پس، وص اسلام: -4

  1138کافر برای مسلمان )طفل مسلمان( صحیح نیست.
                                                             

  صصر، مترجم: عبدالعزیز سلیمی، تهران: نشر احسان، (. فقه خانواده در جهان معا1385وهبة زحیلی ) . 1134
 . 7۳۳7  ص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،؛ و  ۴۳۱

 .الا النسائی و الاربع احمد رواه.  1135
  ؛7۳۳7 ص ،ات مکتب رشیدیهانتشار: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 1136

مسعود  ؛ و۱68ص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۴۳ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )
  ص (، تهران: انتشارات محراب فکر،۳جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،۱۳8۴انصاری و محمد علی طاهری )

2۱72. 
؛ و 7577ص  ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) لامی و ادلته،وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاس. 1137

 . ۱72  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۴۳ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )
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فقهاء اتفاق نظر دارند که وصی باید عاقل، امانتدار و رشید باشد. پس، وصایت  شروط وصی: (2
صبی و مجنون صحیح نیست. زیرا، صبی و مجنون تحت ولایت دیگری قرار دارند. همچنین، 

حیح نیست. زیرا، در صورت ثبوت خیانت عزل آنها وصایت خاین، فاسق، غیر رشید، غیر امین ص
از وصایت لازم است. همچنین، وصایت کافر نیز صحیح نیست. زیرا، کافر بر مسلمان ولایتی ندارد 

 :به دلیل این قول خداوند
[ْوَْ] مِنیَِْسَبیِل   [۱۴۱] النساء/  -لَنْیج عَلَْاللّهُْللِ کَافرِِینَْعَلَْالْ ُؤ 

 «..قرار نداده است[ تسلطى]مؤمنان براى کافران راه [ زیان]ر هرگز ب خداوند»
اما، ذکورت شرط صحت وصایت نیست. بنابراین، وصی بودن زن صحیح است. زیرا، زن نیز از 

  1139اهل شهادت است.
موصی به عبارت از تصرفی است که اجرای آن به موصی توسط وصی تعهد شروط موصی به: ( ۳

است که تصرف معلوم باشد و وصی بتواند آن را انجام دهد. زیرا، شده است. در موصی به شرط 
وصایت مانند وکالت است و تصرف  وصی به اذن موصی است. پس، وصایت جایز نیست، مگر 
اینکه موصی به معلوم باشد، مانند: ایصاء در بارۀ قضای دَین، توزیع وصی چیزی را که به آن وصیت 

 نون و سفیه، رد ودایع به اهل آن، رد مغصوب و غیره. شده است، مراقبت از امور طفل، مج
اما، در بارۀ  تزویج دختر و یا پسر موصی میان فقهاء اختلاف وجود دارد: به نظر فقهای حنابله و 
مالکیه وصی می تواند دختر و یا پسر موصی را به دیگری تزویج نماید. زیرا، وصی نایب و وکیل 

و حنفیه چنانچه، قبلًا بیان شد، بر این نظر اند که وصی نمی موصی است. برعکس، فقهای شافعیه 
تواند در صورت موجودیت و یا عدم موجودیت پدر کلان، طفل تحت وصایت را به دیگری تزویج 

 که می فرماید: نماید به دلیل این حدیث پیامبر
ل طَانُْ»  1140.«لَهُ.ْوَلیَِّْْلَْْمَنْ ْوَلیِْاَلس 
  .«.باشد داشتهن ولی که است کسی ولی قاضی»

علت این امر این است که اشخاص بالغ تحت ولایت قرار نمی گیرند و صغیر و صغیره  را هیچ 
 1141 کس جز پدر و پدر کلان  نمی تواند به دیگری تزویج نماید.

                                                                                                                                                      
؛ و 7577ص  ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 1138

؛ و ۱85 -۱8۴  صص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۴۳ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴_  )___
(. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، مترجم: مصطفیٰ 1379مُحمّد جواد مغنیه )

 .  226 و 225  صص ،تهران: انتشارات ققنوسجباری و حمید مسجد سرایی، 
 -7578صص  ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  1139
  صص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۴۳ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )؛ و 758۰

۱72- ۱75. 
 . رواه احمد و الاربع الا النسائی. 1140
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فقهاء اتفاق نظر دارند که: وصایت به اتمام نمی رسد، مگر به ایجاب و قبول موصی و صیغه: ( ۴
اتفاق دارند که ایجاب با هر صیغه ای که دلالت بر تفویض موصی به، به وصی، همانطوری که 

وصی نماید صحیح است، مانند: تو را وصی معین نمودم، امر اموال و اولاد خویش را بعد از مرگم 
به تو مفوض نمودم، تو بعد از مرگ من قایم مقام من هستی و نظیر اینها که دلالت بر تفویض موصی 

 د.به، به وصی نمای
همچنین، اشارۀ مفهمۀ گنگ و نوشتۀ وی جهت انعقاد وصایت کافی است. در وصایت شرط  

است که قبول موافق ایجاب باشد. زیرا، وصایت عقد تصرف است که به وکالت شباهت دارد و قبول 
 1142در آن شرط است و در صورت عدم قبول باطل می گردد.

 1143لحظه ای که بخواهند از  وصایت بر گردند.طب فقه موصی اعم از پدر و متبرع می توانند هر 
پرسش در فقه  پرسش این است که آیا وصی نیز می تواند از وصایت رجوع نماید؟ در پاسخ به این

دو نظر وجود دارد: جمهور فقهاء )حنفیه، مالکیه و حنابله و شافعیه در قولی( بر این نظر اند که: قبول 
ست. به صورت مشخص تر، فقهای حنفیه می و رد وصایت در حالت حیات موصی صحیح ا

گویند: قبول ورد وصایت در زمان حیات موصی صحیح است. زیرا، در این صورت موصی می تواند 
وصی دیگر معین نماید. اما، در صورت فوت موصی رد وصایت صحیح نیست. فقهای مالکیه می 

را، عقد وصایت در زمان گویند: وصی می تواند وصایت را در زمان حیات موصی رد نماید. زی
حیات موصی نسبت به طرفین غیر لازم است. اما، در صورت فوت موصی نمی تواند وصایت را رد 

 نماید.
فقهای حنابله می گویند: قبول و رد وصایت در زمان حیات موصی صحیح است. برعکس،  

ات موصی صحیح فقهای شافعیه در قول صحیح بر این نظر اند که: قبول و رد وصایت در زمان حی
 1144نیست. زیرا، در زمان حیات موصی، وصی نمی تواند تصرفی انجام دهد.

پرسش این است که آیا وصایت عقد است و یا ایقاع؟ در پاسخ به این پرسش فقهاء به اتفاق آراء  
 1145بر این نظر اند که: وصایت با ایجاب و قبول منعقد می گردد و بنابراین عقد است نه ایقاع.

                                                                                                                                                      
و  7582صص   ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،وهبة .  1141

 .۱85  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۴۳ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )؛ و 758۳
؛ و و 758۳ص  ،تشارات مکتب رشیدیهان: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، .1142

 .۱86  ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۴۳ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )
(. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، مترجم: 1379مُحمّد جواد مغنیه ). 1143

 .227  ص ،ران: انتشارات ققنوستهمصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، 
؛ و 758۴ ص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 1144

 .۱87و  ۱86  صص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۴۳ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )
(، تهران: انتشارات ۳جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،۱۳8۴ری )مسعود انصاری و محمد علی طاه.  1145

 .2۱72  صمحراب فکر، 
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 وصایت تابع احکام ذیل است: طبق فقه 
ید عقار صغیر و فروش عقار برای صغیر توسط وصی: ( ۱ در صورتی که مال صبی عقار خر

باشد، جایز نیست وصی آن را به فروش رساند، مگر در صورت ضرورت مانند: تأمین نفقۀ صغیر، 
ری آن را  دو برابر ادای دَین میت یا در بیع آن برای صغیر مصلحت ظاهری باشد، مانند اینکه: مشت

قیمت آن خریداری نماید. در صورت منقول بودن، وصی می تواند آن را در برابر قیمت مثل،  یا در 
بیع ای که غبن یسیر وجود داشته باشد، به فروش رساند. اما، فروش مال صغیر به غبن فاحش جواز 

  1146 ندارد.
ه فروش رساند و یا مال وی را برای خود به نظر جمهور فقهاء وصی نمی تواند مال خود را به صبی ب

خریداری نماید. فقهای حنفیه میان وصی قاضی و وصی پدر تفکیک قایل شده می گویند: وصی 
قاضی به هیچ وجه نمی تواند مال خود را بالای صغیر به فروش رساند و مال صغیر را برای خود 

 خریداری نماید. 
یر به فروش رساند و مال صغیر را به نظر امام ابو اما، وصی پدر می تواند مال خود را به صغ

برای خود خریداری نماید.  برعکس، به نظر امام  و در روایتی به  نظر امام ابو یوسف، فهیحن
و فقهای مالکیه  خرید مال صغیر و فروش مال برای صغیر جواز  و ابو یوسف محمد
 1147ندارد.

ه موصی وصی را برای ایصاء یا معین کردن در صورتی کوکیل و وصی معین نمودن وصی: ( 2
وصی دیگر اجازه داده باشد، به اتفاق نظر همه فقهاء وصی می تواند وصی دیگر برای موصی علیه 
معین نماید. اما، در صورت عدم اجازه، در فقه دو نظریه وجود دارد: فقهای حنفیه و مالکیه می 

معین نماید. زیرا، وصی به اقتضای ولایتی که گویند: وصی می تواند برای موصی علیه، وصی دیگر 
 به وی از ولی منتقل گردیده است، تصرف می نماید.

بنابراین، مانند جد مالک ایصاء می گردد. برعکس، فقهای شافعیه و حنابله می گویند: وصی نمی  
ش تواند وصی دیگری برای صغیر معین نماید. زیرا، وصی به نمایندگی و اذن موصی تصرفات خوی

را اِعمال می نماید. همچنین، به نظر فقهای شافعیه و حنابله وکیل گرفتن غیر نیز برای صغیر جواز 

                                                             
-۱۱صص ، (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی9(. الوسیط، جلد )2۰۰2عبدالرزاق احمد السنهوری ). 1146

مصطفی ؛ 2882  ص ،دیهانتشارات مکتب رشی: کویته(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،؛  ۱6
-۱۴7 صص(، طبعة التاسعة، دمشق: دارالفکر، ۳م(. المدخل الفقهی العام، جلد )۱968 -۱967احمد الزرقاء )

ق(. المقدمة فی المال، والاقتصاد و الملکیة و العقد، الطبعة الاولی، قطر:  ۱۴۰۳علی محی الدین القره داغی )؛ ۱۴9
(، کویت: وزارة ۳6ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )؛ و ۴7 و ۴6  صصشرکة دارالبشایرالاسلامیة، 

 . ۳7ص  الاوقاف و الشئون الاسلامیة،
 -7585صص  ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  1147

 .۱9۴  ص ارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،(، کویت: وز۴۳ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )؛ و 7588
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ندارد، مگر اینکه وصی نتواند عادتاً عمل وصایت را خودش انجام داده بتواند، مانند اینکه: عمل 
عمل شاق باشد و به  جهات و ابعاد گوناگون داشته باشد و وصی نتواند آن را به تنهایی انجام دهد، یا

شخص قوی ضرورت باشد و یا عمل به تخصص خاص ضرورت داشته باشد و وصی نتواند آن را 
 1148انجام دهد.

مضاربت و تجارت با مال یتیم و صغیر به یکی از مضاربت و تجارت وصی با مال صغیر:  (۳
توسط مال این طُرق ممکن است صورت پذیرد: تجارت برای خود توسط مال صغیر، تجارت وصی 

یتیم و صغیر برای صغیر و دفع مال صغیر موصی علیه برای دیگری جهت مضاربت که در بارۀ هر 
 یک نظریات فقهاء ذیلًا بیان می گردد:

فقهای حنفیه، مالکیه، شافعیه و حنابله بر این نظر اند که: جایز نیست وصی با مال صغیر یا  -۱
ای حنفیه در بارۀ رأس مال و ربح )فایده( آن دو نظر میت برای خود تجارت نماید. باوجوداین، فقه

بر این نظر اند که: در این صورت وصی  و امام محمد، متفاوت ارایه کرده اند: امام ابو حنیفه
بر  ضامن رأس مال است و در صورت فایده، آن را باید صدقه بدهد. برعکس، امام ابو یوسف

 موصی علیه تسلیم نماید و آن را صدقه ندهد. این نظر است که: وصی باید ربح مال را به
تجارت وصی توسط مال یتیم برای یتیم: فقهاء در بارۀ تجارت وصی توسط مال یتیم برای یتیم  -2

دو نظریۀ متفاوت ارایه کرده اند: فقهای حنفیه، شافعیه، حنابله و فقهای مالکیه در قولی بر این نظر 
رای یتیم بخاطر مصلحت یتیم تجارت نماید. برعکس، فقهای اند که: وصی می تواند با مال یتیم ب

مالکیه و بعضی فقهای حنفیه بر این نظر اند که: جایز نیست وصی با مال صغیر برای صغیر تجارت 
 نماید.  

دفع وصی مال صغیر موصی علیه را برای مضارب جهت مضاربت: فقهاء بر مشروعیت  -۳
داده اند. باوجوداین، جمهور فقهاء این امر را مضاربت مال یتیم جهت مصلحت صغیر نظر 

 1149 مستحب و فقهای شافعیه واجب می دانند.

تأجیر صبی موصی تأجیر )اجاره دادن یا به اجاره گرفتن( صبی موصیِ علیه توسط وصی:  (۴
علیه توسط وصی یا برای غیر است و یا برای وصی. در بارۀ به اجاره دادن موصی علیه توسط وصی 

این نظر اند که: وصی می تواند موصی علیه را  بدون عوض جهت تهذیب و ریاضت  فقهاء بر
استعمال نماید. بنابراین، به اجاره دادن صبی در برابر عوض به صورت اولی جواز دارد. اما، اجاره 

                                                             
؛ 7588صص   ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 1148

 .2۰7ص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۴۳ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )
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گرفتن صبی، توسط وصی را صرف فقهای حنفیه اجازه  داده اند. همچنین، فقهاء در بارۀ  فسخ اجاره  
ی که صبی در اثنای عقد اجاره به سن بلوغ برسد نظریات مختلف ارایه کرده اند: فقهای حنفیه و زمان

 شافعیه می گویند: در صورت رسیدن صبی به سن بلوغ صبی، می تواند عقد اجاره را فسخ نماید. 
فقهای مالکیه می گویند: در چنین حالت باید میان سه حالت تفکیک قایل شد: ظن و گمان وصی 

 ر بارۀ رسیدن صبی به سن بلوغ، عدم گمان وصی در بارۀ   رسیدن صبی به سن بلوغ و هیچ یک. د
در هر سه حالت فوق، یا از مدت اجاره زمانِ زیادی باقی است و یا زمان کمی، مانند یک ماه. در 
صورت کم بودن مدت و ظن وصی مبنی بر به سن بلوغ رسیدن صبی، صبی دارای خیار فسخ 

، در صورت مدت زیاد خواه وصی رسیدن به سن بلوغ صبی را گمان کرده باشد، یا نکرده نیست. اما
 باشد صبی خیار فسخ عقد اجاره را دارد.

فقهای حنابله می گویند: اگر وصی، یتیم را اجیر بگیرد و صبی قبل از انقضای مدت به سن بلوغ  
ه در وقت رسیدن صبی به سن برسد در حالی که رشید باشد، در صورت دانستن وصی، عقد اجار

بلوغ فسخ می گردد. در صورت عدم دانستنِ رسیدن صبی به سن بلوغ در اثنای عقد اجاره، عقد 
 اجاره منفسخ نمی گردد.

در بارۀ اجارۀ وصی توسط صبی در فقه دو نظریه وجود اجاره دادن وصی خود را به صبی:  (5
ی خود را برای صبی یا یتیم جواز ندارد. برعکس، دارد: فقهای حنفیه بر این نظر اند که: اجارۀ وص

فقهای مالکیه می گویند: در صورت اجیر شدن وصی بخاطر اجرای عملی برای صبی، قاضی باید 
این امر را تعقیب نماید. در صورتی این امر به خیر صبی باشد، آن را تأیید و در صورتی که به خیر و 

 صلاح صبی نباشد آن را رد نماید.
به اجاره داده شدن مال صبی توسط وصی، یا برای ره داده شدن مال صبیِ توسط وصی: اجا (6

غیر است یا برای وصی. در بارۀ  جواز  به اجاره دادن مال وصی توسط صبی برای غیر فقهاء اتفاق 
نظر دارند. باوجوداین، فقهای حنفیه می گویند: وصی نمی توانند عقار صبی را برای  مدت 

اجاره دهد. در بارۀ  به اجاره گرفتن مال صبی توسط وصی، فقهای حنفیه می گویند:  طویل)سه سال(
 1150به اجاره گرفتن مال صبی توسط وصی جواز ندارد.

فقهای حنفیه، شافعیه، حنابله و مالکیه بر این تبرع و صدقه دادن مال صغیر توسط وصی:  (7
از اینکه تبرع صدقه و هبه به غیر عوض  نظر اند که: وصی نمی تواند مال صغیر را تبرع نماید اعم

باشد. زیرا، در تبرع مال صغیر هیچ فایده ای برای صغیر نهفته نیست و نیز تبرع مال صغیر منافی 
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هدف وصایت که عبارت از حفاظت، انکشاف و تصرف در مال صغیر به نحوی که موجب نفع 
 در این مورد فرموده است: صغیر گردد است. زیرا، خداوند

رَبُواْلَْْ]وَْ یَتیِمِْْمَالَْْتَق  ْْال  تيِْإلِه سَنُْْهِيَْْباِلَّ  [۱52] الانعام: -ْ[ْأَح 
 «..مشوید نزدیک[ نیکوتر چه هر] نحوى به جز یتیم مال به»

این آیه از تصرف در  مال یتیم نهی نموده است، مگر اینکه تصرف به مصلحت وی تمام شود و در 
نهفته نیست، بلکه تبرع مال یتیم تصرفی است که خداوند تبرع مال یتیم هیچ مصلحتی برای یتیم

 :از آن نهی نموده  و ممنوع و منهی  عنه است به دلیل این حدیث پیامبر 
رَْْلَْ» ارَ.ْلَْْوَْْضَََ  1151.«ضََِ

 .«.نیست جایز مقابلۀ ضرر با ضرر در اسلام و دیگران به رسانیدن ضرر» 
 :و به دلیل این قول پیامبر

 1152 «.یرحمْصغیرناْوْیعرفْلعالْناْحقه.ْیْمنْلْیجلْكبیرناْولیسْمنْأمت»
 «.از امت من نیست کسی که به بزرگان ما احترام به کوچکان ما رحم  و حق علمای ما را نشناسد.»

پس، وصی نمی تواند مال صغیر را برای غیر بدون عوض هبه نماید. زیرا، هبه ازالۀ مِلک است 
حض تلقی می گردد. همچنین، وصی نمی تواند مال صغیر را بدون عوض که برای صغیر ضرر م

صدقه بدهد، و از طریق وصیت به دیگری انتقال دهد. زیرا، صدقه دادن و وصیت ازالۀ مِلک است 
 بدون عوض که ضرر محض تلقی گردیده و وصی نمی تواند آن را انجام دهد.

می گویند که: وصی نمی تواند  فو امام ابو یوس اما، در بارۀ هبۀ با عوض، امام ابو حنیفه
مال طفل صغیر را هبۀ با عوض نماید. زیرا، آن در اصل هبه است چراکه تملک معوض منوط بر 

ولی می تواند مال صغیر  قبض است که در نهایت معاوضه پنداشته می شود. به نظر امام محمد
نی بیع است. فقهای حنابله می را در برابر عوض هبه نماید. زیرا، آن معاوضه مال به مال و به مع

گویند: در صورتی که قیمت معوض بیشتر باشد، وصی می تواند مال صغیر را در برابر عوض هبه 
 1153 نماید.

قرض دادن مال صغیر یا برای وصی است  قرض دادن مال صغیر  و قرض گرفتن برای صغیر:( 8
برای خودِ وصی در فقه دو نظریه و یا برای غیر. در بارۀ  به قرض داده شدن مال صبی توسط وصی 
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وجود دارد: فقهای حنفیه، مالکیه، و حنابله بر این نظر اند که: وصی نمی تواند چیزی از مال صغیر 
 را برای خود به سبب تهمت ناشی از آن به قرض دهد. 

و فقهای مالکیه در قولی بر این نظر اند که: در صورت داشتن مالی که برعکس، امام محمد
تواند از آن دَین  خویش را  اداء نماید، وصی می تواند مال صغیر را برای خود قرض بگیرد. در وصی ب

بارۀ قرض دادن مال صغیر برای غیر نیز در فقه دو نظریه وجود دارد: فقهای حنفیه، شافعیه، و حنابله 
اجت. بر این نظر اند که: وصی نمی تواند مال صغیر را به دیگری قرض دهد، مگر در صورت ح

برعکس، فقهای مالکیه می گویند: وصی نمی تواند مال صغیر را به دیگری قرض دهد در صورتی که 
مصلحتی در آن برای صغیر وجود نداشته باشد. همچنین،  قرض گرفتن  وصی برای خود به نظر 

 1154 فقهای حنفیه در صورت حاجت جایز است.

ز یا به سبب دَینی است که بر صغیر است به رهن دادن مال صغیر نی به رهن دادن مال صغیر: (9
یا بر وصی. در صورت مدیون بودن صغیر و رهن مال صغیر در برابر دَین، فقهای مالکیه، شافعیه و 
حنابله می گویند: جایز نیست وصی مال صبی را در برابر دَینی که دیگری بر صبی دارد، به رهن 

 ته باشد. دهد، مگر اینکه در آن مصلحتی برای صبی وجود داش
برعکس، فقهای حنفیه می گویند: وصی می تواند مال صبی را در برابر دَینی که  دیگری به ذمۀ 
صبی دارد، به رهن دهد چرا که وصی می تواند با مال صغیر تجارت نماید و به رهن دادن مال صغیر 

ذمۀ وصی است، فقهای نیز از توابع تجارت است. در بارۀ به رهن دادن مال صبی در برابر دَینی که بر 
حنفیه، شافعیه و مالکیه و حنابله می گویند: وصی نمی تواند مال صغیر را در برابر دَینی که دیگری بر 
ذمۀ وصی دارد به رهن دهد. اما، فقهای حنابله در روایتی بر این نظر اند که: وصی می تواند مال 

 1155 صغیر را در برابر دَینی که بر ذمۀ وصی دارد به رهن دهد.
جمهور فقهاء بر این نظر اند که: وصی نمی تواند مال صبی را به  اعاره دادن مال صغیر:( ۱۰

دیگری به اعارۀ دهد. زیرا، اعاره تملیک یا اباحۀ منفعت است بدون عوض و نوعی تبرع است که 
منافی مقصود وصایت که عبارت از حفظ مال صغیر است، می باشد چرا که در اعارۀ مال صبی هیچ 

فایده ای برای صبی نهفته نیست. پس، ضرر محض تلقی گردیده و وصی مالک آن نیست.  
برعکس، برخی از فقهای حنفیه بر این نظر اند که: استحساناً وصی می تواند مال صبی را به دیگری 
به اعاره دهد. زیرا، اعاره از توابع  و ضرورات تجارت است و وصی می تواند با مال صبی تجارت 

 1156 .نماید
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فقهای حنفیه، مالکیه و حنابله بر این نظر اند که:  در  به ودیعه گذاشتن مال  صغیر نزد غیر:( ۱۱
صورت مصلحت صغیر وصی می تواند مال صبی را نزد دیگری به ودیعه گذارد. زیرا، وصی قایم 

ز مقام موصی در ولایت تصرف است. پس، حق تصرف در ایداع را دارد. در نتیجه، در صورت عاج
شدن از حفظ مال، می تواند آن را نزد دیگری جهت حفظ به ودیعه گذارد. برعکس، فقهای شافعیه 

  1157 می گویند: در صورت غیر حاجت وصی نمی تواند مال صغیر را نزد دیگری به ودیعه گذارد.
اختلاف وصی و موصی علیه در بارۀ اصل نفقه و مقدار آن و دفع مال به صبی بعد از  (۱2

ی به نظر جمهورفقهاء امین است. پس، ضامن هلاک مال موصی علیه نیست و قول وی با وصبلوغ: 
یمین او زمانی که صبی به سن بلوغ برسد قبول می شود زمانی که  او و صبی در بارۀ اصل و یا مقدار 

 نفقه اختلاف داشته باشند. 
آن دعوی داشته باشند، به بنابراین، زمانی که وصی و موصی علیه در  بارۀ اصل نفقه و یا مقدار 

نحوی که وصی بگوید: نفقۀ شما را تأمین نمودم و موصی علیه بگوید: نفقۀ من را تأمین ننمودی یا 
وصی بگوید: از ده سالگی بر شما انفاق نمودم و موصی علیه بگوید: از پنج سالگی بر من انفاق 

بینه بر وی ناممکن است. پس، قول او  نمودی، قول وصی با بینه قبول می شود. زیرا، وی امین و اقامۀ
با یمینش پذیرفته می شود. در صورت دفع مال به صبی بعد از رسیدن به سن بلوغ  و اختلاف وصی 
و موصی علیه فقهاء سه قول ذکر کرده اند:  فقهای مالکیه و شافعیه می گویند: قول صبی پذیرفته می 

 در این مورد فرموده است: شود. زیرا، خداوند
تُمْ ْفَإذَِا] وَالَُمُْ ْإلَِی هِمْ ْدَفَع  هِدُواْأَم   [6] النساء:  -حَسِیب ا[ْباِللّهِْكَفَىْوَْْعَلَی هِمْ ْفَأَش 

 کافى را حسابرسىخداوند بگیرید گواه ایشان بر کردید رد آنان به را اموالشان گاه هر پس»
 «..است

ینش معتبر است. زیرا، وصی امین فقهای حنفیه می گویند: در دفع مال به صبی، قول وصی با یم
است. پس، قول او مانند تأمین نفقه برای صغیر و مودع پذیرفته می شود. فقهای حنابله می گویند: 
در صورت متبرع بودن وصی قول او با یمینش معتبر پنداشته می شود. زیرا، وی امین است و شباهت 

باشد، قول او معتبر پنداشته نشده و قول  با مودع دارد. اما، در صورتی که وصایت در برابر اجرت
 1158 صغیر معتبر پنداشته می شود.
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در بارۀ اقرار وصی فقهای حنفیه و حنابله می گویند: اقرار وصی بر دَینی که برذمۀ  اقرار وصی:( ۱۳
میت است جواز ندارد. همچنین، اقرار وصی در ترکه جواز ندارد، مانند اینکه: وصی بگوید: این چیز 

ن است. زیرا،  این اقرار بر غیر است و اقرار بر غیر باطل است. همچنین، برای مقرله جایز از فلا
نیست گرفتن آنچه به آن اقرار صورت گرفته است مادامی که دلیلی برای آن ارایه نکرده است. در 

 1159صورت دفع مال به مقرله، وصی ضامن است، مگر این که مقر له وارث باشد. 
فقهاء اتفاق نظر دارند که موصی می تواند به جای یک وصی دو یا چند نفر را تعدد اوصیاء: ( ۱۴

وصی تعیین نماید. اگر موصی به طور صریح برای هر یک از آنها مستقلًا و بدون جلب توافق وصی 
دیگر، حق تصرف داده باشد، باید به گفتۀ او عمل شود، همانطوری که اگر تصریح کرده باشد که 

یک مساعی داشته باشند که در این صورت  هیچ یک از اوصیاء نمی تواند به اوصیاء باهم تشر
 تنهایی، عملی را انجام دهد.

اما،  اگر موصی وصایت را مطلق گذاشته و معین نکرده باشد که اوصیاء مستقلًا یا باهم عمل  
حنابله می وصایت را انجام دهند، میان فقهاء اختلاف نظر وجود دارد: فقهای شافعیه، مالکیه و 

گویند: هیچ یک از اوصیاء نمی توانند در چیزی به تنهایی تصرف نمایند. پس، در صورتی که در نوع 
تصرف با هم دیگر مجادله کنند، و مجتمعاً تصرف ننمایند، قاضی باید آنها را مجبور نماید تا 

قاضی باید دو نفر  مجتمعاً عمل وصایت را انجام دهند. اگر باز آنها عمل وصایت را انجام ندهند،
 دیگر را وصی معین نماید. 

فقهای حنفیه می گویند: در صورت تعدد اوصیاء هر یک می تواند در هفت چیز به تنهایی تصرف  
نماید: کفن میت، پرداخت دیون او، تنفید وصیت او، رد کردن عین امانت، خرید ضروری نظیر: 

ر و رفع خصومت در آنچه علیه میت یا به نفع لباس و خوراک برای صغیر، قبول کردن هبه برای صغی
او ادعا شود. زیرا، تصرفات در این امور به طور دسته جمعی مشکل است و به تأخیر انداختن آن 

 1160ضرر دارد. در نتیجه، جایز است که هر  یک از اوصیاء این اَعمال را به تنهایی انجام دهد.
دارند که: هنگامی که پدر و یا قاضی برای  فقهاء اتفاق نظراخذ اجرت در برابر وصایت:  (۱5

وصی اجرتی در برابر وصایت در مال موصی علیه معین نماید، وصی می تواند آن را اخذ نماید فرق 
نمی کند که فقیر باشد و یا غنی، همانطوری که اتفاق نظر دارند که: وصی غنی در صورتی که اجرتی 

                                                             
؛ و 759۰ص  ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 1159

 .2۰7ص   (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۴۳ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )
دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، مترجم: (. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء ۱۳79مُحمّد جواد مغنیه ).  1160

 .228  ص مصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، تهران: انتشارات ققنوس،
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 ز مال موصی علیه بگیرد به دلیل این قول خداوندبرای وی معین نشده باشد، جایز نیست چیزی ا
 که می فرماید:

[ْغَنیًِّاْكَانَْْمَنْ]وَْ فِف  تَع  یَس   [6] النساء:  -فَل 
 «..ورزد خوددارى[ سرپرستى اجرت گرفتن از] باید است توانگر که کس آن و»

در صورت امتناع از پذیرش وصایت مگر در صورت پرداخت اجرت، وصی بر عمل وصایت 
 1161جبار نمی گردد. در صورت رأی  قاضی مبنی بر تعیین اجرت مثل، این امر جواز دارد.ا

از آنچه گفته شد، واضح گردید که: تصرف وصی باید جهت تحقق مصلحت ضمان وصی:  (۱6
صغیر باشد. پس، در صورتی که تصرف وصی در راستای تحقق مصلحت موصی علیه نباشد، وصی 

موصی علیه ید امان تلقی گردیده و باید تعدی و تفریط وی ثابت ضامن است و ید وی بر اموال 
گردد. به عبارت دیگر: هرگاه مال موصی  علیه از دست وصی تلف شود، وصی ضامن نیست، مگر 
اینکه تعدی و تفریط وی ثابت شود. بنابراین،  در صورت به سن بلوغ رسیدن صبی، صبی می تواند 

 1162سوگند بخورد. زیرا، چنانچه گفته شد، وصی امین است. بر علیه وصی بینه بی آ ورد و وصی
 طبق فقه در صورت تحقق حالات ذیل وصایت منتهی می گردد:

در صورت فوت موصی علیه اعم از اینکه قاصر، مجنون، معتوه، غافل و یا سفیه باشد. زیرا، در  -۱
 صورت فوت موصی علیه،  وصایت بدون موضوع می گردد؛

صی علیه به سن رشد، مگر اینکه شخص موصی علیه به جنون و یا عته با رسیدن شخص مو -2
 مواجه گردد؛ 

 زوال سبب حجر، مانند افاقۀ مجنون، معتوه و غافل و  رشید شدن سفیه؛ و -۳
 1163 فوت وصی، سلب وصایت و زایل شدن اهلیت وصی. -۴

                                                             
و  759۴  ص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 1161

 .2۰6  ص زارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،(، کویت: و۴۳ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )؛ و 7595
(. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، مترجم: ۱۳79مُحمّد جواد مغنیه ). 1162

ق (. الموسوعة  ۱۴۰۴____  )؛ و 2۳۰ص  مصطفیٰ جباری و حمید مسجد سرایی، تهران: انتشارات ققنوس،
 .2۱۴  ص رة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،(، کویت: وزا۴۳الفقهیة، جلد )

 .۴67ص  (،۴۳____، جلد ). همان،   1163



 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 قیمومیت: فصل هفتم
 

قرار گرفته اند. بخشی از این حمایت ها به  محجورین از طُرق مختلف مورد حمایت قانون
صورت بطلان یا عدم نفوذ اَعمال حقوقی محجورین است که برخی مثال های آن در جلد قواعد 
عمومی عقود خواهد آمد. همچنین، مصلحت محجورین ایجاب می نماید که اشخاصی مؤظف به 

بت از آنها باشند. به این منظور، ق. م  نهاد اداره امور آنان و مأمور به انجام دادن اَعمال حقوقی به نیا
های را برای حمایت از محجورین پیش بینی کرده است. این نهادها در حقوق افغانستان عبارت از 

 فصلولایت، وصایت و قیمومت است. تفصیل ولایت و، و صایت گذشت. بنابراین، در این 
 م:موضوعات مربوط به قیمومیت را مورد مطالعه قرار می دهی

یف قیمومیت و فرق قیمومیت با ولایت و وصایت  مبحث اول( تعر
قیم در لغت به معنی مستقیم، متولی، سرپرست، سید و کسی که متولی امرشخص محجور است 

صغیر در صورت موجودیت ولی، تحت ولایت ولی قرار می گیرد و ولی صغیر امور  1164می باشد.
ر صورتی که ولی وصی تعیین نموده باشد، بعد از فوت مالی و غیر مالی صغیر را اداره می نماید. د

ولی صغیر تحت وصایت وصی ولی قرار می گیرد و در صورتی ولی نیز  برای ادارۀ امور مالی طفل 
صغیر خویش وصی تعیین ننموده باشد، قاضی می تواند برای ادارۀ امور مالی طفل صغیر وصی 

                                                             
 دهم، چاپ ن،یمحجور و اشخاص یمدن حُقوق(. ۱۳8۱) قاسمزاده، یمصطف دیس و ییصفا نیحس دیس. 1164
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اما، در صورتی شخص بالغ، به جنون، ت می گردد. تعیین نماید. پس، ولایت و وصایت بر صغار ثاب
سفه، عته و غفلت مواجه شود،  و ولی و صی نداشته باشد، قاضی محکمۀ ذیصلاح غرض ادارۀ 
اموال وی برای او قیم تعیین می نماید. بنابراین، فرقی که میان ولایت، و صایت  و قیمومیت ظاهر 

 می گردد این است که:
زدواج و ادارۀ اموال اشخاص ناقص اهلیت صورت پذیرد. اما، وصایت ( ولایت ممکن است بر ا1

و قیمومیت صرف بر ادارۀ اموال محجورین صورت می پذیرد با این تفکیک که وصایت بر ادارۀ امور 
مالی صغار و قیمومیت بر ادارۀ امور مالی محجورین غیر  از صغار که عبارت اند از: سفیه، معتوه، 

 مجنون و غافل؛
یت و وصایت صرف بر صغار ممکن است ثابت گردد. ولی، قیمومیت ممکن است بر ادارۀ ( ولا2

 اموال اشخاص سفیه، معتوه و مجنون و بالغ ثابت گردد؛
( نصب قیـم به حُکم مستقیـم قانون نبوده، بلکه در صــورت فقـدان ولی و وصی با رعایت 3 

رت می پذیرد. بنابراین، تا زمانی که ولی و شرایطی که بعداً بحث آن خواهد آمد، از طرف قاضی صو
وصی وجود داشته باشد، و اهلیت لازم را نیـز داشته باشند، قاضی نمی تواند برای ادارۀ اموال 
محجورین قیم تعیین نماید. در نتیجه، تعریفی که برخی حقوقدانان به قیمومیت ارایه می نمایند این 

ولی و وصی به وسیلۀ محکمۀ ذیصلاح برای  است که: قیم شخصی است که در صورت نبودن
سرپرستی و اداره امور محجور نصب می شود. بنابراین، قیمومیت وظیفه ای است که از طرف قاضی 
به شخصی که قیم نامیده می شود برای سرپرستی و اداره  امور محجورین غیر از صغار؛ یعنی، 

  1165واگذار می شود.سفیه، معتوه، مجنون  و ... در صورت فقدان ولی و وصی 
 مبحث دوم( اشخاصی که تحت قیمومیت قرار می گیرند 

( شخص بالغ به سبب جنون، 1»ق. م فقره های اول و دوم  ق. م :  319به موجـب مادۀ   
معتوهیت، سفاهت یا غفلت وی در ادارۀ اموال محکوم به حجر گردیده و تا وقتی دوام می کند که 

( محکمه برای ادارۀ اموال شخص محجور علیه، مطابق به 2باشد؛ محکمه به رفع آن حُکم ننموده 
 از نص این ماده سه حکم قابل استنباط است:«. احکام مندرج این قانون قیم تعیین می نماید.

( شخص بالغ به سبب جنون، معتوهیت، سفاهت یا غفلت در ادارۀ اموال محکوم به حجر می 1
به رفع آن حکم ننموده باشد. حجر اشخاص مذکور در نص گردد و تا وقتی دوام می کند که محکمه 

گرفته شده است که در لغت به معنی « بلغ»این ماده حجر قضایی است. بالغ اسم فاعل از ریشۀ 
رسنده و رسیده است. در اصطلاح حقوق مدنی، بالغ به شخصی می گویند که به سن بلوغ رسیده 
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بلوغ او به یکی از اماره های )نشانه های( قانونی و  باشد. به عبارت دیگر: به کسی بالغ گویند که
 طبق نص این ماده اشخاص بالغ ذیل تحت قیمومیت قرار می گیرند: 1166شرعی ثابت شده باشد.

گرفته شده که به معنای دیوانگی، زوال عقل و تباهی خِرد است « جن»جنون از ریشۀ  مجنون: -1
ل آن اضطراب و آشفتـگی در رفتار است. جنون و در اصطلاح عبارت از اختلال عقل است که حاص

 بر دو نوع است:
جنون اطباقی، عبارت از جنونی است که استمرار داشته و از آن به جنون  جنون اطباقی: -

 نیز یاد می کنند.   « مستمر»
جنون غیراطباقی، عبارت از جنون غیرمستمر است؛ یعنی: شخص مبتلا به  جنون غیر اطباقی: -

مجلة الاحکام در این  9۴۴مادۀ  حالت عادی باز می گردد و گاهی دچار جنون می شـود.آن گاه به 
مجنون بر دو قسم است: یکی مجنون مطبق که در تمام اوقات بیخود است و »مورد می گوید: 

 1167«.مجنون غیر مطبق که مجنونی است که گاهی بیخود و گاهی به حالت افاقه باز می گردد.
غت به کاستی عقل گویند و در اصطلاح ضعفی است که موجب ایجاد خلل عَته در ل معتوه: -2

در عقل می شود، چنانکه به عنوان نمونه در سخن معتوه  اختلال ایجاد می شود و گاه مانند 
 1168خردمندان و گاهی هم مانند دیوانگان سخن می گوید.

ب و پریشان بگوید و به عبارت دیگر: به کسی که از فهم اندك برخوردار بوده و سخنان مضطر 
مجلة الاحکام در تعریف معتوه که در زبان  9۴5حُسن تدبیر او معلوم نباشد معتوه گویند. مادۀ 

معتوه: کسی است که شعورش مختل شود طوری که »عرف به آن ساده لوح می گویند، می گوید: 
نظر می رسد که فرق به «. فهمش اندک بوده و در کلامش اختلال به وجود آید و تدبیرش فاسد باشد.

مجنون و معتوه این است که مجنون به کلی فاقد عقل و تمیز است. اما، معتوه فاقد تمیز نیست. 
همچنین، عته ضعف در عقل است که موجب ضعف ادراک می شود و جنون اختلال در عقل است 

 1169که موجب اضطراب و هیجان می شود.

                                                             
تهران: انتشارات  ،(۱لد )ج دانشنامۀ حقوق خصوصی،(. ۱۳8۴) و محمد علی طاهریمسعود انصاری . 1166

 .529  صمحراب فکر، 
؛ 2972  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی .1167

 ____(.) وهبة الزحیلی؛ ۱۰2  ص احسان، انتشارات: تهران الفقه، اصول یف زیالوج(. ۱۳85) دانیز میعبدالکر
 .۱69  ص ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱جلد )اصول الفقه اسلامی، 

؛ 2972 ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 1168
علی ؛ ۱72  ص ،یالعرب التراث اءیاح دار: روتیب لبنان، ،(2) جلد ط،یالوس(. 2۰۰2) یالسنهور احمد عبدالرزاق

 شرکة: قطر ،یالاول الطبعة العقد، و ةیکلالم و والاقتصاد المال، یف المقدمة(. ق ۱۴۰۳) محی الدین القره داغی
  ص احسان، انتشارات: تهران الفقه، اصول یف زیالوج(. ۱۳85) دانیز میعبدالکر؛ و ۳7۱  ص ،ةیرالاسلامیدارالبشا

۱۰۴. 
 ،یالاول الطبعة العقد، و ةیکلالم و والاقتصاد المال، یف المقدمة(. ق ۱۴۰۳) القره داغیمحی الدین علی . 1169

 انتشارات: تهران الفقه، اصول یف زیالوج(. ۱۳85) دانیز میعبدالکر؛ و ۳72  ص ،ةیرالاسلامیدارالبشا شرکة: قطر
 .۱۰۴  ص احسان،
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( عته شدید، ۱ه را به دو نوع تقسیم می نمایند: به نظر می رسد روی همین دلیل، برخی فقهاء عت 
که انسان را کاملًا فاقد ادراک و تمیز می نماید در چنین حالتی فقهاء معتوه را در حُکم دیوانه تلقی 

( عته خفیف که توأم با شعور و ادارک است که حکم چنین معتوهِ تابع حکم صغیر 2می نمایند؛ و 
ت که:  عته یک نوع است و آن عبارت از عته ای است که در اما، نظر صحیح این اس1170ممیز است.

  1171ابتداء ذکر شد، در غیر آن شخص مجنون است.
سفه در لغت به معنای جهل، نادانی و کم خردی سفاهت از سفه گرفته شده است.  سفیه: -3

است و در اصطلاح شرعی عبارت است از تصرف در اموال بر خلاف مقتضای شرع و عقل باوجود 
 جودیت عقل. مو

مجلة الاحکام  در تعریف سفیه  9۴6سفیه در لغت به معنی نادان، جاهل و کم خرد است. مادۀ 
سفیه: کسی است که مال خویش را بیجا به مصرف رساند و در مصارف مال اسراف »می گوید: 

یش نماید و از طریق اسراف مال خود را  ضایع سازد و تلف نماید. کسانی که در داد و گرفت خو
غفلت می ورزند و در تجارت بلد نیستند و از روی نافهمی و بی پروایی تجارت می نمایند و از 

 «.جملۀ سفهاء محسوب می شوند.
به معنای گذاشتن، فراموش کردن، سهل انگاری و بی خبری « غفل»غفلت مصدر  غافل: -4

ری و فراموشکاری است. به شخص دچار به غفلت غافل گویند. در اصطلاح فقهی، به سهل انگا
شبیه می « سفه»غفلت گویند. فقهای اهل سنت غفلت را از رهگذر جواز و عدم جواز حجر به 

دانند. بنابراین، در تعریف آن می گویند که: غافل کسی است که نمی تواند به اسباب سود و زیان راه 
اوست و از سفیه از  برد. تفاوت سفیه و غافل در آن است که سوء تصرف غافل ناشی از ضعف اِدراك

  1172سفه.
محکمه به رفع آن حُکم ننموده ( حجر مجنون، سفیه، معتوه و غافل تا زمانی دوام می کند که 2

به حیث مثال، اگر جمیله بیست ساله باشد، اما بعد از بیست سالگی مجنونه، سفیهه، غافله و باشد. 
مه می تواند او را به حجر محکوم معتوه گردد، در اثر تقاضای اشخاص ذیعلاقه مانند اقارب محک

 نماید. این حجر الی رفع حجر داوم می نماید. تعریف حجر در فصل بعدی خواهد آمد.
( محکمۀ ذیصلاح برای ادارۀ اموال شخص محجور علیه، مطابق به احکام مندرج این قانون قیم 3

الا، جمیله به حجر محکوم تعریف قیم در بالا گذشت. به حیث مثال، اگر در مثال ب تعیین می نماید.
                                                             

 .2972  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی. 1170
 انتشارات: تهران ،(۱) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. ۱۳8۴) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود .1171

 .۱7۰  ص فکر، محراب
 وهبة؛ 2976  ص ،مکتب رشیدیهانتشارات : کویته ،(۴لد )ج الفقه الاسلامی و ادلته، )___(. وهبة الزحیلی .1172

 .۱8۳و  ۱82  صص ه،یدیرش مکتب انتشارات: تهیکو ،(۱) جلد ،یاسلام الفقه اصول_(. )___ یلیالزح
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شود نمی تواند بر اموال و دارایی خویش تصرف نماید. برای پیش برد ادارۀ اموال وی، محکمه می 
تواند یک شخص، به حیث مثال، احمد را به عنوان قیم او تعیین نماید. به نظر می رسد هدف 

هلیت، بیان اسباب حجر قانونگذار مدنی در نص این ماده مورد حمایت قرار دادن اشخاص ناقص ا
 و مورد حمایت قرار دادن حقوق محجورین از طریق تعیین قیم است.

 
 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

 تعیین قیم
 : 30پرسش

( قانون مدنی افغانستان، قیم برای ادارۀ اموال شخص محجور تعیین 319مادۀ ) (2طبق حکم فقرۀ )
حکمه شده و خواهان تجویز فروش مال شخص محجور به می گردد. در بعضی حالات قیم حاضر م

دلایل مختلف می گردد مانند: مصارف مریضی ویا اینکه مال از مورث محجور باقیمانده و در پهلوی 
شخص محجور، ورثۀ دیگر نیز وجود دارد. آیا در همچو حالت محکمۀ می تواند که تجویز به فروش 

 مال شخص محجور، اتخاذ نماید و یاخیر؟
 وضیح:ت

( قانون مذکور 290و  289( قانون مدنی افغانستان با نظرداشت مواد )322در مورد قیم مطابق مادۀ )
تمام احکام مربوط به وصی قابل تطبیق است، بناءً محکمه تجویز فروش اموال محجور را در صورتیکه 

نموده می ( این بخش اتخاذ 35به خیر او باشد با رعایت شروط مندرج توضیح پرسش شماره )
 1173تواند.

 

 مبحث سوم( شرایط قیم
این قانون در مورد قیم اعتبار  290 -289شرایط مندرج مواد »ق. م:  322به موجب بند اول مادۀ 

از نص این ماده به «. داشته و سایر احکام مربوط به وصی نیز در مورد وی قابل تطبیق می باشد
یم احکام جداگانه وضع نکرده است و قیم را تابع خوبی استنباط می گردد که قانونگذار مدنی برای ق

احکام وصی قرار داده است زیرا وصی برای صغار معین می شود و قیم برای مجنون، معتوه، سفیه و 
ق. م ارجاع داده  290و  289بنابراین، قانوگذار مدنی در نص این ماده شرایط قیم را به مواد غافل. 

م جلوگیری نموده است. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی است و به این ترتیب از تکرار احکا
 در نص این ماده ارجاع شرایط قیم به شرایط وصی است.

                                                             
 .132ص   محکمه، ستره: کابل ،ییقضا یعال ناریمیس مصوبات و اسناد(. 1395 حوت 25 -22____ ). 1173
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ق. م عاقل بودن،  امانتداری و رشد قیم شرط است. پس، قیمومیت صبی  ۳22براساس مفاد مادۀ 
ن، قیمومیت و مجنون صحیح نیست. زیرا، صبی و مجنون تحت ولایت دیگری قرار دارند. همچنی

خاین، فاسق، غیر رشید و غیر امین صحیح نیست. زیرا، در صورت ثبوت خیانت عزل آنها از 
قیمومیت لازم است. همچنین، شرط است که قیم با افراد تحت قیمومیت دین واحد داشته باشد. 

ق. م شخصی که به حُکم قطعی محکمه به جرم منافی آداب  322همچنین، به موجب مفاد مادۀ 
مه یا عفت، مانند: زنا، لواط و نظیر اینها محـکوم به جزا شده باشد؛ شخصی که شهرت بد داشته عا

باشد و یا مدرک مشروع برای تأمین معیشت نداشته باشد؛ شخصی که به حُکم قطعی محکمه 
محکوم به افلاس شده وحیثیت او اعاده نشده باشد؛ شخصی که قبلًا از ولایت یا وصایت شخصِ 

حُکم قطعی محکمه عزل شده باشد؛ شخصی که از طرف پدر یا جد قبل از وفات از حق دیگر به 
قیمومیت کتباً محروم  شده باشد؛ و شخصی که خودش یا یکی از اصــول، فروع یا زوجه اش با 
شخص ناقص اهلیت منازعۀ قضایی داشته باشد یا چنان اختلافی فامیلی میان آنها موجود باشد که 

حت شخص ناقص اهلیت مختل گردد نمی تواند قیم تعیین گردد که تفصیل هر به اساس آن مصل
 یک در فصل وصایت گذشت.

 مبحث چهارم( تصرفات قیم
قیم  نمی تواند بدون اجازۀ محکمۀ باصلاحیت در اموال شخص »ق. م:  322براساس مفاد مادۀ   

 تحت قیمومیت تصرفات ذیل را به عمل آورد:
ه، شرکت، رهن، قرض دادن و هر نوع  تصرف دیگری که موجب انتقال ( خرید و فروش، مقایض1  

 ملکیت یا اثبات حقّ عینی گردد؛
( حواله دادن دَینی که شخص ناقص اهلیت به ذمۀ شخص دیگری دارد یا قبول حواله دَین علیه 2
 او؛

ه حساب ( گذاشتن اموال به منظور بهره برداری و تصفیه  حسابات مربوط به آن یا قرض گرفتن ب3
 شخص ناقص اهلیت؛

(اجاره دادن اموال غیرمنقول شخص ناقص اهلیت برای مدت بیش از ســه سال، در صورتی که 4
اموال غیر منقول زمین زراعتی، و مدت بیش از یک سال در صورتی که اموال غیر منقول عمارت 

 باشد؛
دن به سن رشد تا یک سال ( اجاره دادن اموال غیرمنقول ناقص اهلیت برای مدتی که بعد از رسی5

 ادامه نماید؛
 ( قبول یا رد تبرعاتی که مشروط به شرط باشد؛6
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( پرداخت نفقۀ اشخاص که نفقۀ آنها برذمۀ شخص ناقص اهلیت لازم است، مگر این که 7
 پرداخت نفقه به حُکم قطعی محکمه ثابت گردیده باشد؛

 ( صلح و حَکمیت؛8
برذمه شخص ناقص اهلیت ثابت باشد، مگر این که حُکم (ایفای تعهداتی که بر متروکه و یا 9

 قطعی محکمه در مورد صادرگردیده باشد؛
( اقامه دعاوی، مگر این که در تأخیر آن ضرر یا ضیاع حُقوق شخص ناقص اهلیت متصور 10

 باشد؛
( انصراف از حُقوق دعاوی و یا قنــاعت به چنان احکام محکمـه که قابل اعتراضات عادی 11

یا انصراف از چنین اعتراضات بعد از اقامه آن و اقامه اعتراضات  غیرعادی در برابر احکام  باشد 
 محکمه؛

 ( انصراف از تأمینات یا تقلیل آن که به ضرر ناقص اهلیت تمام شود؛12
( اجاره اموال شخص ناقص اهلیت برای خود، زوجه یا یکی از اقارب شان تا درجه چهارم و یا 13

 صی نایب وی باشد؛برای  کسی که و
 ( پرداخت مصارف ازدواج شخص ناقص اهلیت؛ و14
( پرداخت مصارف تعلیمی و یا پرداخت چنان مصارفی که شخصی ناقص اهلیت در اجرای 15

 تفصیل و مثال های این تصرفات در مبحث وصایت گذشت. «.شغل معین به آن ضرورت دارد.
 مبحث پنجم( تکالیف قیم

م قیم تابع احکام وصی است. پس، قیم نیز مانند وصی دارای مکلفیت ق.  ۳22طبق  مفاد مادۀ 
 های ذیل است:

( قیم مکلف است به منظور تحقق مصلحت اشخاص محجور علیه کلیه عایدات نقدی محجور ۱
علیه  را بعد از وضع مصارف نفقه و مصارف متفرقه ای که برای محجور علیه از طرف محکمه تعیین 

ه از طرف محکمه معرفی می گردد تسلیم نماید. علاوه براین، قیم باید تمام می گردد، به بانکی ک
اشیای محجور علیه از قبیل: جواهرات، اوراق بهادار و نظیر اینها را در بانک به ودیعت گذارد. در 
صورت تسلیمی عواید و اشیای مزبور، قیم نمی تواند بدون اذن محکمۀ ذیصلاح اشیای مزبور و پول 

 علیه  را از بانک دوباره اخذ نماید.  نقد محجور
( قیم مکلف است دعاوی را که علیه محجور علیه اقامه می گردد، بعد از دفاع به محکمه گزارش 2

 دهد و پس از اخذ دستور از آن پیروی نماید. 
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( قیم باید صورت حساب سالانۀ مربوط به قیمومیت  را توأم با اسناد مربوطه در اخیر سال و قبل ۳
آغاز سال جدید به محکمۀ ذیصلاح گزارش دهد.  در ارایۀ گزارش سالانۀ قیم شرط است که  از

دارایی محجورعلیه بیش از ده هزار افغانی باشد. بنابراین، در صورتی که دارایی شخص محجورعلیه 
 کمتر از ده هزار افغانی باشد، قیم مکلف به ارایۀ کزارش سالانه به محکمۀ ذیصلاح نیست.

صورت عزل قیم، و تعیین قیم دیگر، قیم معزول باید در مدت سی روز بعد از ختم ( در ۴
 قیمومیت صورت حساب متعلق به اموال محجورعلیه را به محکمۀ ارایه نماید. 

 مبحث ششم( تعیین ناظر جهت نظارت از عمل قیمومیت 
اجراآت قیم  ق. م محکمۀ ذیصلاح می تواند شخصی را جهت نظارت بر 233براساس مفاد مادۀ 

جهت تحقق مصلحت محجور علیه و جلوگیری از  سوء استفادۀ قیم به حیث ناظر تعیین نماید که 
 در ذیل تکلیف، شرایط و انتهای نظارت را مورد مطالعه قرار می دهیم:

وظیفۀ ناظر، در چنین حالتی، این است که در صورت ضرورت، به محکمۀ وظیفه ناظر: ( 1
چنین، ناظر می تواند در صورت عدم موجودیت قیم، از محکمۀ ذیصلاح ذیصلاح گزارش دهد. هم

تعیین قیم دیگر را مطالبه نمایند و تا زمان تعیین قیم دیگر، ناظر صرف می تواند اموری که در تأخیر 
آن ضرر محجورعلیه متصور است، انجام دهد. وظیفۀ دیگر ناظر این است که از قیم راجع به ادارۀ 

 ه استیضاح نماید. اموال محجورعلی
ق. م ناظر باید شخص عادل، باکفایت و واجد اهلیت  ۳22براساس مفاد مادۀ شرایط ناظر:  (2

کامل بوده و با شخصی تحت وصایت دِین مشترک داشته باشد. همچنین، طبق ق. م  شخصی که به 
ها محـکوم به جزا حُکم قطعی محکمه به جرم منافی آداب عامه یا عفت، مانند: زنا، لواط و نظیر این

شده باشد؛ شخصی که شهرت بد داشته باشد و یا مدرک مشروع برای تأمین معیشت نداشته باشد؛ 
شخصی که به حُکم قطعی محکمه محکوم به افلاس شده وحیثیت او اعاده نشده باشد؛ شخصی که 

از طرف قبلًا از ولایت یا وصایت شخصی دیگر به حُکم قطعی محکمه عزل شده باشد؛ شخصی که 
پدر یا جد قبل از وفات از حق قیمومیت کتباً محروم ساخته شده باشد؛ و شخصی که خودش یا 
یکی از اصــول، فروع یا زوجه اش با شخص ناقص اهلیت منازعۀ قضایی داشته باشد یا چنان 
اختلافی فامیلی میان آنها موجود باشد که به اساس آن مصلحت شخص ناقص اهلیت مختل گردد 

 واند ناظر تعیین گردد. نمی ت
اصل در انجام عمل نظارت بدون اجرت بدون آن است. باوجوداین، اجرت و عزل ناظر:  (3

 قاضی محکمۀ ذیصلاح می تواند در اثر مطالبۀ ناظر به طور استثنایی برای وی اجرت معین نماید. 
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ر صورت فاسق ق. م عزل ناظر نیز مانند عزل وصی است. پس، ناظر د ۳22براساس مفاد مادۀ 
شدن، از دست دادن اهلیت، ترک نمودن اسلام و دین مشترک نداشتن با شخصی که تحت نظارت، 
محکوم شدن به جرم منافی آداب عامه یا عفت، مانند: زنا و لواط و نظیر اینها، پیدا کردن شهرت بد و 

ۀ حیثیت، عزل از دست دادن مدرک مشروع برای تأمین معیشت، محکوم شدن به افلاس و عدم اعاد
شدن از ولایت یا وصایت به حکم قطعی محکمه، در صورتی که توسط پدر یا جد موصی علیه قبل 

از وفات از حق وصایت کتباً محروم ساخته شده باشد، و نیز در صورت بروز منازعۀ قضایی خودش  
تصرف  یا یکی از اصول، فروع یا زوجه اش با شخص ناقص اهلیت، اهمال در عمل نظارت و سوء

عزل می گردد. همچنین، در صورت انتهای وصایت که سبب نظارت است است، وظیفۀ ناظر ختم 
هرگاه اسـباب موجبه نظارت از بین »ق. م در این باره حکم می نماید که:  ۳۳۳می گردد. مادۀ 

 «. بـرود، مـحکمه به وظیفۀ ناظر خاتمه می دهد.
 وط به قیمومیت)مؤیدات( احکام مرب مبحث هفتم( ضمانت اجرای

( این قانون بر قیم ]...[ تطبــیق ۳۳5و  ۳۳۴احکام مندرج مواد )»ق. م:  ۳۳6براساس مادۀ  
طبق ق. م در صورتی که قیم وظایف خویش را اجراء ننماید، و در اجـرای قرار «. مــی گـــردد.

گردد  محکمه اهمال ورزد، و این امر موجب تضرر شخصی که تحت قیمومیت او  گرفته است 
محکمۀ ذیصلاح می تواند، وی را عزل یا  از اجرت قیمومیت در صورتی که قیمومیت در برابر 
اجرت باشد محروم  و یا هم به جریمۀ نقدی که از ده هزار افغانی متجاوز نباشد، محکوم نماید، 

ویش به مگر اینکه قیم جبران خسارت را بپردازد و یا دلایل کافی و قانع کننده مبنی بر برائت خ
محکمۀ ذیصلاح ارایه نماید. همچنین، در صورتی که قیم در عمل تحت قیمومیت  اخلال وارد 
نماید، و این امر موجب تضرر شخص محجور علیه شود، مسؤولیت قیم تابع مسؤولیت وکیل به 

 اجرت می باشد. 
 عزل قیممبحث هشتم( 

ت دادن اهلیت، ترک نمودن ق. م  قیم در صورت فاسق شدن، از دس 2۳۳براساس مفاد مادۀ 
اسلام و دین مشترک نداشتن با شخصی که تحت قیمومیت او قرار دارد،  محکوم شدن به جرم منافی 
منافی آداب عامه یا عفت، مانند زنا و لواط و نظیر اینها، پیدا کردن شهرت بد و از دست دادن مدرک 

حیثیت، عزل شدن از ولایت یا  مشروع برای تأمین معیشت، محکوم شدن به افلاس و عدم اعادۀ
وصایت به حکم قطعی محکمه، در صورتی که توسط پدر یا جد موصی علیه قبل از وفات از حق 
وصایت کتباً محروم ساخته شده باشد، و نیز در صورت بروز منازعۀ قضایی خودش  یا یکی از 
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سوء تصرف عزل  اصــول، فروع یا زوجه اش با شخص محجورعلیه، اهمال در اجرای قیمومیت و
 می گردد.   

 مبحث نهم( انتهای قیمومیت و آثار آن
ق. م قیمومیت  در صورت فوت نمودن محجور علیه ختم می گردد. زیرا،  ۳22براساس مفاد مادۀ 

در صورت فوت محجورعلیه یک رکن قیمومیت از بین رفته و قیمومیت معدوم می گردد. همچنین، 
محجورعلیه، مانند: افاقۀ جنون، معتوهیت و سفه محجورعلیه  قیمومیت در اثر بهبود یافتن صحت

منتهی می گردد. همچنین، قیمومیت در صورت ختم شدن عمل قیمومیت، عزل قیم توسط محکمۀ 
ذیصلاح، قبول استعفای قیم توسط محکمۀ ذیصلاح، و از دست دادن اهلیت قیم، مانند: مجنون و 

 معتوه شدن قیم نیز منتهی می گردد. 
 ق. م ختم قیمومیت و عزل قیم موجب ایجاد آثار ذیل می گردد: ۳22اس مفاد مادۀ براس

در صورت ختم قیمومیت، قیم مکلف است اموال و صورت  ( رد اموال و صورت حساب:1
حساب متعلق به آن را به شخص محجور علیه که صحت وی بهبود یافته است بدهد. در صورت 

ست اموال و صورت حساب آن را به شخصی که به عوض عزل توسط محکمۀ ذیصلاح، قیم مکلف ا
وی قیم تعیین می گردد غرض ادامۀ قیمومیت توسط قیم بعد از وی بدهد.  اما، در صورت وفات 

 محجورعلیه، قیم باید اموال وصورت حساب متعلق به آن را به ورثۀ محجورعلیه بدهد. 
م قبول نمی گردد، مگر اینکه قیم ابرای محجور به نفع قی ( عدم قبول ابرای محجور علیه:2

 صورت حساب نهایی مربوط به اموال را قبلًا ترتیب و به محکمه ارایه نموده باشد. 
در صورتی که قیم  ( دادن اموال و صورت حساب توسط ورثۀ قیم در صورت فوت قیم:3

و در نتیجه وفات نماید یا اهلیت خود را از دست دهد، مثلًا: به جنون، سفه و عته مواجه گردد 
محجورعلیه شناخته شود،  و یا مفقود گردد، ورثه یا قایم مقام وی مکلف به تسلیم اموال و دادن 

 باشد. می صورت حساب 



 

 

 
 
 
 

 حجر :فصل هشتم
 

اشخاص محجور که اطفال نیز از آن جمله اند نمی توانند اَعمال حقوقی را انجام دهند و اموال و 
و تحت ولایت، وصایت و قیمومیت قرار می گیرند. احکام مربوط به دارایی خویش را اداره نمایند 

مطالب مربوط به حجر را مورد مطالعه قرار می  فصلولایت، وصایت و قیمومیت گذشت. در این 
 دهیم:

یف  و فلسفۀ حجر    مبحث اول(  تعر
ی عدم در  اصطلاح حقوقی حَجر به معن .حَجر در لغت به معنـی منع و تضییق و جلوگیری است 

حجر عبارت است از منع شخص »اهلیت استیفاء است که در تعریف آن حقوقدانان می گویند که: 
به حُکم قانون از اینکه بتواند امور خود را به طور مستقل و بدون دخالت دیگری اداره کند و شخصاً 

ی حق عدم توانایی قانونی شخص در اِعمال  و اجرا حجر»و نیز «. اَعمال حقوقی انجام دهد
یا « محجور»اشخاصی که از تصرّف در اموال و حقوق مالی خود ممنوع هستند  1174«.است

 شوند.)صیغۀ جمع( نامیده می« محجورعلیهم»و یا « محجورین»)صیغۀ مفرد( و « محجورعلیه»
فقهی حجر اهدافی  -قانونگذار و شارع در ایجاد ممنوعیت برای محجور و تأسیس نهاد حقوقی   

کند. این اهداف و انگیزه ها را حکمت تشریع حجر می نامند.  اهداف حجر به دو دسته  را دنبال  می
تقسیم می شوند: قسم اول حجر برای حمایت از محجور و مصلحت اجتماع تشریع شده است 
مانند: حجر سفیه، صغیر و مجنون. زیرا، حجر آنان  و حفظ اموال و دارایی آنها به نفع آنها وجامعه 

وم به ضرر محجور و به نفع دیگران است و آن ضرری است که خود محجور به وجود است. قسم د
آورده است مانند: حجر شخص ورشکسته  و حجر مریض مبتـلا به مرض الموت از مازاد بر ثلث 

 1175که اولی به نفع طلبکاران )داینین( و دومی به نفع ورثه است.
 ( تقسیمات دوممبحث 

                                                             
 دهم، چاپ ن،یمحجور و اشخاص یمدن حُقوق(. ۱۳8۱) قاسمزاده، یمصطف دیس و ییصفا نیحس دیس. 1174
 .۱86  ص مهر، انتشارات: تهران

 و ارشاد وزارت: تهران اول، چاپ ی،یجزا و مدنی حقوق: الاحکام اتیآ(. 1384)خلیل قبله ای خویی . 1175
 و اشخاص یمدن حُقوق(. ۱۳8۱) قاسمزاده، یمصطف دیس و ییصفا نیحس دیس؛ و ۱5ص  ،یاسلام فرهنگ

 .۱9۴  ص مهر، انتشارات: تهران دهم، چاپ ن،یمحجور
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 متعدد تقسیم نموده اند: حقوقدانان حجر را به تقسیمات
 حقوقدانان حجر را  به اعتبارات مختلف تقسیم بندی نموده اند:

حجر به اعتبار شمول و عدم شمول به حجر  عام و تقسیم حجر از نظر عام و خاص:  -( ۱
 خاص تقسیم می شود:

مال منظور از حجر عام آن است که شخص به طور کلی از اجرای حق انجام دادن اَع حجر عام: -
حقوقی ممنوع باشد، مانند: حجر مجنون که عام است و کلیه اَعمال حقوقی او را در بر می گیرد و در 

ایقاع را انجام  اراده نمی تواند هیچ گونه عمل حقوقی اعم از عقد و نقصاننتیجه مجنون به علت 
 دهد.

عنوان  حجر خاص ممنوع شدن شخص از برخی از تصرفات است نه همۀ آن. بهخاص:  حجر -
مثال، حجر سفیه خاص است. زیرا، مربوط به امور مالی او است. حجر تاجر ورشکسته نیز حجر 

 خاص است. زیرا، محدود به تصرفات مالی او است که به نفع داینین صورت می پذیرد.
( تقسیم حجر از نظر مصلحت محجور علیه )حجر حمایتی( و غیر محجور علیه 2

ار مصلحت محجور علیه و غیر محجورعلیه به دو نوع است: حجر حجر به اعتب )حجرسوء ظنی(:
 حمایتی و حجر سوء ظنی:

علیه حجری است که در  به مصلحت محجور حجرعلیه:  حجر از نظر مصلحت محجور  -1
علیه مورد نظرقانونگذاراست مانند: حجر مجنون، صغیر و سفیه. حجر  آن مصلحت محجور

 ه دارای خصایص ذیل است:حمایتی یا حجر به مصلحت محجورعلی
حجر حمایتی ناشی از حکم قانون است و احکام آن مانند احکام مربوط به اهلیت با نظم  -   

جزء احکام امری به شمار می آید. پس، ارادۀ افراد نمی تواند در ایجاد و رفع  عمومی ارتباط دارد و
 آن نقشی داشته باشد؛

ن یا عدم نفوذ اَعمال محجورین است. بنابراین، ضمانت اجرای حجر حمایتی در ق. م بطلا -  
اَعمال حقوقی شخص فاقد تمیز، مانند: صغیر غیر ممیز و مجنون باطل و بلا اثر است. ولی، اَعمال 
حقوقی شخصی که تا اندازۀ دارای قوۀ تمیز باشد، مانند: صغیر ممیز غیر نافذ و انفاذ آن منوط بر 

 اجازۀ ولی است؛
ه حجر حمایتی از یکطرف مربوط به اشخاص است. زیرا، حجر بخاطر نقص احکام مربوط ب  - 

شخصیت ایجاد گردیده و از طرف دیگر مربوط به فامیل است. زیرا، ق. م نهاد های معین حمایت از 
محجورین را برای حمایت از فامیل پیش بینی کرده است. به عنوان مثال، طبق ق. م ولی قهری 

حجر حمایتی یا حجر به  ؛ و والدین نیز مکلف به حضانت طفل است.مکلف به ادارۀ اموال صغیر
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نفع محجورعلیه برای حفظ حقوق و منافع صغیر، سفیه و مجنون وضع شده است که مبنای حقوقی 
آن فقدان یا نقص عقل و ارادۀ محجورین است. زیرا، برای انجام دادن اَعمال حقوقی وجود ارادۀ  

نشایی مستلزم وجود تمیز و درک در وجود شخص است. چون شخص اِنشایی لازم است. ارادۀ  اِ 
محجور  فاقد تمیز و اراده است، مانند: صغیر غیر ممیز و مجنون و یا هم قوۀ تمیـز و ارادۀ او ناقص 
است، مانند: صغیر ممیز و سفیه، نمی تواند اَعمال حقوقی را انجام دهد. بنابراین، چنین اشخاص به 

ف در اَعمال حقوقی و امور خویش ممنوع می شوند. برعکس، در حجر سوء حُکم قانون  از تصر
علیه، مبنای حقوقی حجر فقدان یا نقص اراده نیست، بلکه  ظنی یا حجر به منفعت غیر محجور

حمایت از اشخاص دیگر به ویژه داینین است. به عنوان مثال، تاجر ورشکسته بدون اینکه فاقد و 
ای تصرفات در امور مالی خویش منع می شود تا نتواند اَعمالی را که به ناقص اهلیت باشد، از پاره 

 1176حقوق داینین او لطمه می زند، انجام دهد.
گاه مصلحت دیگران اقتضاء می کند که برخی اشخاص از تصرفات حجر به مصلحت غیر: -2

رعایت در اموال شان منع  شوند که بارزترین نمونۀ آن محجوریت شخص ورشکسته است که جهت 
  1177حقوق دیگران ومصالح داینین از تصرف در اموال شان منع می شوند.

حجر ممکن است به حُکم مستقیم  قانون باشد یا به حُکم حجر قانونی و حجر قضایی: ( ۳
محکمه که به نام حجر قانونی و حجر قضایی نامیده می شود. به عنوان مثال، حجر صغیر، حجـر 

ی که بعد از رسیدن به سن بلوغ و رشد دچار جنون شده است و قانونی است. ولی، حجر مجنون
 همچنین حجر تاجر ورشکسته که به حُکم محکمه نیاز دارد، حجر قضایی است.

در پاره ای موارد حجر مبتنی بر  ( حجر مبتنی بر فقدان اراده و حجر مبتنی بر نقص اراد: 4
دیگر مبنای حجر نقص یا عدم کفایت اراده فقدان درک، شعور و اراده  است. ولی، در برخی  موارد 

است. به عنوان مثال، حجر مجنون مبنی بر فقدان اراده و حجر صغیر ممیز و یا سفیه مبنی بر نقص 
 اراده است.

گاهی اوقات حجر را به اعتبار اینکه منحصر حجر در امور مالی و حجر در امور  غیر مالی:( 5
و غیر مالی را احتوی می نماید به دو نوع: حجر در امور مالی  به امور مالی است و یا هم  امور مالی

و حجر در امور مالی و غیر مالی تقسیم کرده اند. بنابراین، حجر سفیه محدود و منحصر به امور 

                                                             
 دهم، چاپ ن،یمحجور و اشخاص یمدن حُقوق(. ۱۳8۱) قاسمزاده، یمصطف دیس و ییصفا نیحس دیس. 1176
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مالی او است. زیرا، تصرفات سفیه برخلاف عقل است. ولی، سفیه در امور غیر مالی دارای شعور و 
 نون و صغیر عام است و امور مالی و غیر مالی او را احتوی می نماید.اراده است. برعکس، حجر مج

بعضی اوقات حجر در زمان   حجری که غایت معین دارد و حجری که غایت معین ندارد:( 6
معین ختم می شود، مانند: حجر صغیر که پس از رسیدن به سن بلوغ و رشد رفع می گردد. ولی، 

 1178انقضای آن معلوم نیست، مانند: حجر مجنون. گاهی حجر غایت معین ندارد و زمان 
 مبحث سوم( اسباب حجر 

( شخص بالغ به سبب جنون، 1»ق. م فقره های اول و دوم  ق. م :  319به موجـب مادۀ   
معتوهیت، سفاهت یا غفلت وی در ادارۀ اموال محکوم به حجر گردیده و تا وقتی دوام می کند که 

( محکمه برای ادارۀ اموال شخص محجور علیه، مطابق به 2اشد؛ محکمه به رفع آن حُکم ننموده ب
 از نص این ماده سه حکم قابل استنباط است:«. احکام مندرج این قانون قیم تعیین می نماید.

( شخص بالغ به سبب جنون، معتوهیت، سفاهت یا غفلت در ادارۀ اموال محکوم به حجر می 1
ه رفع آن حکم ننموده باشد. حجر اشخاص مذکور در نص گردد و تا وقتی دوام می کند که محکمه ب

گرفته شده است که در لغت به معنی « بلغ»این ماده حجر قضایی است. بالغ اسم فاعل از ریشۀ 
رسنده و رسیده است. در اصطلاح حقوق مدنی، بالغ به شخصی می گویند که به سن بلوغ رسیده 

بلوغ او به یکی از اماره های )نشانه های( قانونی و باشد. به عبارت دیگر: به کسی بالغ گویند که 
تحت حجر قرار می گیرند و طبق نص این ماده اشخاص بالغ ذیل تحت  1179شرعی ثابت شده باشد.

 برای آنها قیم تعیین می شود:
گرفته شده که به معنای دیوانگی، زوال عقل و تباهی خِرد است « جن»جنون از ریشۀ  مجنون: -1

ارت از اختلال عقل است که حاصل آن اضطراب و آشفتـگی در رفتار است. جنون و در اصطلاح عب
 بر دو نوع است:

جنون اطباقی، عبارت از جنونی است که استمرار داشته و از آن به جنون  جنون اطباقی: -
 نیز یاد می کنند.   « مستمر»

عنی: شخص مبتلا به جنون غیراطباقی، عبارت از جنون غیرمستمر است؛ ی جنون غیر اطباقی: -
مجلة الاحکام در این  9۴۴مادۀ  آن گاه به حالت عادی باز می گردد و گاهی دچار جنون می شـود.

                                                             
 .۱9۰ -۱88  صص ،قاسمزاده یمصطف دیس و ییصفا نیحس دیس. همان، 1178
 انتشارات: تهران ،(۱) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. ۱۳8۴) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود. 1179

 .529ص  فکر، محراب
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مجنون بر دو قسم است: یکی مجنون مطبق که در تمام اوقات بیخود است و »مورد می گوید: 
 1180«.گردد.مجنون غیر مطبق که مجنونی است که گاهی بیخود و گاهی به حالت افاقه باز می 

عَته در لغت به کاستی عقل گویند و در اصطلاح ضعفی است که موجب ایجاد خلل  معتوه: -2
در عقل می شود، چنانکه به عنوان نمونه در سخن معتوه  اختلال ایجاد می شود و گاه مانند 

 1181خردمندان و گاهی هم مانند دیوانگان سخن می گوید.
ك برخوردار بوده و سخنان مضطرب و پریشان بگوید و به عبارت دیگر: به کسی که از فهم اند 

مجلة الاحکام در تعریف معتوه که در زبان  9۴5حُسن تدبیر او معلوم نباشد معتوه گویند. مادۀ 
معتوه: کسی است که شعورش مختل شود طوری که »عرف به آن ساده لوح می گویند، می گوید: 

به نظر می رسد که فرق «. ید و تدبیرش فاسد باشد.فهمش اندک بوده و در کلامش اختلال به وجود آ
مجنون و معتوه این است که مجنون به کلی فاقد عقل و تمیز است. اما، معتوه فاقد تمیز نیست. 
همچنین، عته ضعف در عقل است که موجب ضعف ادراک می شود و جنون اختلال در عقل است 

 1182که موجب اضطراب و هیجان می شود.

( عته شدید، ۱روی همین دلیل، برخی فقهاء عته را به دو نوع تقسیم می نمایند: به نظر می رسد  
که انسان را کاملًا فاقد ادراک و تمیز می نماید در چنین حالتی فقهاء معتوه را در حُکم دیوانه تلقی 

( عته خفیف که توأم با شعور و ادارک است که حکم چنین معتوهِ تابع حکم صغیر 2می نمایند؛ و 
اما، نظر صحیح این است که:  عته یک نوع است و آن عبارت از عته ای است که در 1183یز است.مم

  1184ابتداء ذکر شد، در غیر آن شخص مجنون است.
سفه در لغت به معنای جهل، نادانی و کم خردی سفاهت از سفه گرفته شده است.  سفیه: -3

ف مقتضای شرع و عقل باوجود است و در اصطلاح شرعی عبارت است از تصرف در اموال بر خلا
مجلة الاحکام  در  9۴6موجودیت عقل. سفیه در لغت به معنی نادان، جاهل و کم خرد است. مادۀ 

                                                             
؛ 2972  ص ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) حیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،وهبة الز .1180

وهبة الزحیلی )____(. ؛  ۱۰2  ص (. الوجیز فی اصول الفقه، تهران: انتشارات احسان،۱۳85عبدالکریم زیدان )
 .۱69  ص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه،(، ۱اصول الفقه اسلامی، جلد )

؛ 2972  ص ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) لزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،وهبة ا. 1181
 یعل؛ ۱72  ص ،یالعرب التراث اءیاح دار: روتیب لبنان، ،(۱) جلد ط،یالوس(. 2۰۰2) یالسنهور احمد عبدالرزاق

 شرکة: قطر ،یالاول الطبعة العقد، و ةیالملک و الاقتصاد و المال، یف المقدمة(. ق ۱۴۰۳) یداغ القره نیالد یمح
  ص (. الوجیز فی اصول الفقه، تهران: انتشارات احسان،۱۳85عبدالکریم زیدان )؛ و ۳7۱  ص ة،یرالاسلامیدارالبشا

۱۰۴. 
 ،یالاول الطبعة العقد، و ةیالملک و الاقتصاد و المال، یف المقدمة(. ق ۱۴۰۳) یداغ القره نیالد یمح یعل. 1182

(. الوجیز فی اصول الفقه، تهران: انتشارات ۱۳85عبدالکریم زیدان )؛ و  ۳72  ص ة،یرالاسلامیلبشادارا شرکة: قطر
 .۱۰۴  ص احسان،

 .2972  ص ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 1183
 انتشارات: تهران ،(۱) جلد ،یوصخص حقوق ۀدانشنام(. ۱۳8۴) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود .1184

 .۱7۰ص  فکر، محراب
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سفیه: کسی است که مال خویش را بیجا به مصرف رساند و در مصارف »تعریف سفیه می گوید: 
. کسانی که در داد و گرفت مال اسراف نماید و از طریق اسراف مال خود را  ضایع سازد و تلف نماید

خویش غفلت می ورزند و در تجارت بلد نیستند و از روی نافهمی و بی پروایی تجارت می نمایند و 
 «.از جملۀ سفهاء محسوب می شوند.

به معنای گذاشتن، فراموش کردن، سهل انگاری و بی خبری « غفل»غفلت مصدر  غافل: -4
در اصطلاح فقهی، به سهل انگاری و فراموشکاری است. به شخص دچار به غفلت غافل گویند. 

شبیه می « سفه»غفلت گویند. فقهای اهل سنت غفلت را از رهگذر جواز و عدم جواز حجر به 
دانند. بنابراین، در تعریف آن می گویند که: غافل کسی است که نمی تواند به اسباب سود و زیان راه 

صرف غافل ناشی از ضعف اِدراك اوست و از سفیه از برد. تفاوت سفیه و غافل در آن است که سوء ت
  1185سفه.
محکمه به رفع آن حُکم ننموده ( حجر مجنون، سفیه، معتوه و غافل تا زمانی دوام می کند که 2

به حیث مثال، اگر جمیله بیست ساله باشد، اما بعد از بیست سالگی مجنونه، سفیهه، غافله و باشد. 
خاص ذیعلاقه مانند اقارب محکمه می تواند او را به حجر محکوم معتوه گردد، در اثر تقاضای اش

 نماید. این حجر الی رفع حجر داوم می نماید. تعریف حجر در فصل بعدی خواهد آمد.
( محکمۀ ذیصلاح برای ادارۀ اموال شخص محجور علیه، مطابق به احکام مندرج این قانون قیم 3

ل بالا، جمیله به حجر محکوم شود نمی تواند بر اموال و به حیث مثال، اگر در مثا تعیین می نماید.
دارایی خویش تصرف نماید. برای پیش برد ادارۀ اموال وی، محکمه می تواند یک شخص، به حیث 
مثال، احمد را به عنوان قیم او تعیین نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده 

ص اهلیت، بیان اسباب حجر و مورد حمایت قرار دادن حقوق مورد حمایت قرار دادن اشخاص ناق
 محجورین از طریق تعیین قیم است.

( در نص این ماده قانونگذار مدنی واضح و روشن نساخته است که مجنون، معتوه، سفیه و غافل 4
 در اثر تقاضای چه کسی تحت حجر قرار می گیرند که محل ایراد به نظر می رسد. 

پرستی محجور علیهمبحث چهارم( مصار   ف مصارف سر
بر سایر مصارف مقدم می  مصارف مربوط به سرپرستی محجور علیه،»ق. م:  320وفق مادۀ 

طبق نص این  1186نگهداری، کفالت و پرستاری است. ،یدر لغت به معنی نگهبانسرپرستی «. باشد.
سایر مصارف  و غافل نسبت به ماده مصارف سرپرستی محجور علیه مانند مجنون، معتوه، سفیه

                                                             
وهبة ؛ 2976  ص ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، .1185

 .۱8۳و  ۱82  صص کویته: انتشارات مکتب رشیدیه،(، ۱الزحیلی )____(. اصول الفقه اسلامی، جلد )
1186.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /۳۱ /8آخرین بازدید  ) 

https://www.vajehyab.com/
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مقدم است. قانونگذار مدنی در نص این ماده از سایر مصارف سخن می گوید، اما مصداقی برای 
مصارف »سایر مصارف ارایه نکرده  است. برخی نویسندگان در این خصوص می نویسند که: 

سرپرستی محجور علیه از قبیل مصارف مربوط به خوراک، پوشاک، مسکن و تداوی بر سایر 
به نظر می  1187انند مانند ترمیم خانه، دیوار باغ، آبیاری زمین و نظیر این ها مقدم است.مصارف م

رسد منظور قانونگذار در این ماده این است که در صورتی که از پولی محجور علیه مصرفی صورت 
بگیرد، اول باید مصرف مربوط به سرپرستی؛ یعنی: مصارف اجوره سرپرست مشروط که بر این که 

 ر اجوره باشد، مصارف تعلیم و تربیه، غذا، تداوی و امثال اینها پرداخت گردد.در براب
 ادارۀ قسمتی از اموال توسط محجور علیه( پنجممبحث 

( هرگاه محکمه بـه سبب سفـاهت یا غفلت ۱»)فقره های اول و دوم ق. م:  ۳2۱مطابق مادۀ  طبق
ی تواند اداره قسـمتی از امـوال را توسط شخصی را در اداره امـوال به حجر محکوم نموده باشد، مـ

( در صورت فوق احکام مربوط به ناقص اهلیت که مأذون به ادارۀ 2محجور علیه مجاز قرار دهد؛ و )
 «.تطبیق می گردد.اموال باشد، 

از نص این ماده دو حکم قابل استنباط است: نخست این که طبق فقره اول این ماده محکمۀ  
سفه  علیهرا در دسترس محجوربه سبب سفاهت یا غفلت متی از مال محجور ذیصلاح می تواند قس

به حیث مثال، اگر احمد به سبب سفه یا غفلت توسط محکمۀ ذیصلاح به حجر و غفلت قرار دهد. 
محکوم گردد، محکمه می تواند قسمتی از اموال سفیه و غافل را در دسترس او قرار دهد. به حیث 

سفه یا غفلت توسط محکمۀ ذیصلاح محجور علیه شود و خانه، تجارت مثال، اگر  احمد به سبب 
خانه، باغ، موتر فروشی و نظیر اینها داشته باشد، محکمه می تواند به احمد اجازه بدهد که صرف بر 

دوم این که چنین شخصی تابع شخص ناقص اهلیت مأذون به ادارۀ  موتر فروشی تصرف نماید.
ولایت گذشت. به نظر می رسد هدف  در مبحث است که احکام  اموال )مانند طفل صغیر ممیز(

قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان صلاحیت اختیاری قاضی و مورد حمایت قرار دادن 
   محجورین است.

 ( زوال حجرششممبحث 
رفع حجر از صـلاحیـت قاضـی اسـت. بنابراین، کسی که مدعی رفع حجر باشد، باید این امر را  

حکمی از  هر»مه به اثبات برساند. مبنای این حُکم قاعده ای است که حکم می نماید که: در محک
حیث وجود و عدم وجود بر محور علت و سبب  خویش می چرخد و از آن حیث که اسباب حجر 

                                                             
(: باب تمهیدی، )___(، ۱و توضیح مفاهیم قانون مدنی، جلد )  تشریح یادگار راجی سمنگانی )___(. . 1187

 .262)___(، ص  
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معلوم و مشخص هستند، هرگاه این اسباب از بین بروند، دیگر دلیلی برای بقای محجوریت باقی 
گر سفاهت سفیه از بین برود و رشد او ثابت شود، باید به رفع محجوریت او حُکم نمی ماند. پس، ا

 فقرۀ اول ق. م(. 319)مادۀ  1188صادر کرد
حَجر در لغت به معنـی منع و تضییق و جلوگیری است، چنانچه گفته می شود: حجر علیه در فقه 

 می فرماید:  مند. خداوندحجراً یعنی او را از تصرف منع کرد. از همین رو، حرام را حجر می نا
مَْ] نَْْیَو  ىْلَْْالْ َلَئکَِةَْْیَرَو  َ مَئِذْ ْبُشُّ  رِمِیَْْیَو  ل مُج  اْیَقُولُونَْْوَْْلِّ ر  ا[ْحِج   [22]الفرقان: ْ-مََّ جُور 

 ممنوع و دور گویندمى و نیست بشارتى گناهکاران براى روز آن ببینند را فرشتگان که روزى»
 «..[خدارحمت از آید]

نین، عقل را نیز حجر می نامند چون عقل انسان را از مفاسد و آنچه که موجب ضرر می همچ
 می فرماید:  گردد منع می نماید. خداوند

ْ [ْلِّذِيْقَسَمْ ْذَلكَِْْفِيْْ]هل  ر   [5]الفجر: -حِج 
 «..است[ دیگر] سوگندى[ به نیاز] خردمند براى این در آیا»

صرف در مال او است. در اصطلاح فقهی، فقهاء حجر در شریعت عبارت از منع انسان از ت
تعاریف متفاوت برای حجر ارائه کرده اند: فقهای حنفیه در تعریف حجر می گویند: حجر عبارت از 
منع از لزوم عقود و تصرفات قولی است. پس، اگر محجور علیه به صورت مباشر عقد و یا تصرفی 

و تصرف نافذ نیست و حکمی بر آن مرتب نمی شود، قولی مانند: بیع و هبه را انجام دهد، این عقد 
 مگر به اجازۀ شخص صاحب حق. 

حجر به نظر حنفیه صرف بر تصرفات قولی ممکن است صورت پذیرد. زیرا، تصرفات قولی 
تصرفاتی است که منع از آنها از طریق عدم نفاذ ممکن است. اما، در افعال و تصرفاتی فعلی حجر 

یرا، در صورت وقوع فعل از انجام، رد آن ناممکن است. از همین رو، ممکن نیست صورت پذیرد. ز
حجر عبارت از منع شخص مخصوص از »مجلة الاحکام در تعریف حجر می گوید:  9۴۱مادۀ 

 «.تصرفات قولی که برای این شخص بعد از حجر محجور گفته می شود.
منع تصرفات مالی است اعم  فقهای شافعیه و حنابله در  تعریف حجر می گویند: حجر عبارت از 

از اینکه منع به منظور تحقق مصلحت غیر، مانند: حجر مدیون مفلس به سبب عدم ضیاع حقوق 
غرماء )داینین( حجر راهن بخاطر  تحقق مصلحت مرتهن، حجر مریض مبتلاء به مرض الموت 

حجر  بخاطر تحقق حق ورثه تشریع گردیده باشد و یا بخاطر مصلحت محجور علیه، مانند:
                                                             

 و ارشاد وزارت: هرانت اول، چاپ ی،یجزا و مدنی حقوق: الاحکام اتیآ(. 1384)خلیل قبله ای خویی . 1188
 (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،۱۳8۴؛ و مسعود انصاری و محمد علی طاهری )۱8و  ۱7  صص ،یاسلام فرهنگ
 .8۱6  (، تهران: انتشارات محراب فکر، ص2جلد )
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مجنون، صغیر و سفیه. فقهای مالکیه در تعریف حجر می گویند: حجر عبارت از صفت حکمی 
است که موجب منع شخص موصوف به حجر )محجور علیه( از نفوذ تصرفات بر مازاد از قوتش 
می گردد، یا حجر عبارت از صفت حکمی است که موجب منع نفوذ تبر ع محجور علیه در بیشتر از 

 گردد. ثلث مالش می
تعریف اول شامل حجر صبی، مجنون، سفیه و مفلس و نظیر اینها می گردد. زیرا، اشخاص  

مزبور از تصرف در اموال از طریق بیع و تبرع منع می شوند و نفاذ تصرفات آنها موقوف بر اجازۀ ولی 
مرض می باشد.  تعریف دوم شامل مریض مبتلاء به مرض الموت می گردد. زیرا، شخص مبتلاء به 

 1189الموت نمی تواند بر بیشتر از ثلث مالش تصرف نماید.
 در این مورد فرموده است:  مشروعیت حجر برمبنای قرآن کریم ثابت است. زیرا، خداوند  

تُواْ ْ]وَلَْ فَهَاءْتُؤ  وَالَکُمُْْالس  تیِْأَم  زُقُوهُمْ ْقِیاماْ ْلَکُمْ ْاللّهُْْجَعَلَْْالَّ سُوهُمْ ْوَْْفیِهَاْوَار  ْوَْْاك 

ل ْْلَُمُْ ْولُواْ قُْ رُوف ا[ْقَو  ع   [5 /النساء]  -مَّ
 ثمرات از و  دینده سفها به است، داده قرار تان زندگى یۀما را آنها خداوند که را تان اموال و»

 .«.دییبگو دهیپسند سخن آنان وبا دیوبپوشان دیبخوران آنان به آن
وده است. زیرا، دادن اموال آنها به آنها، اولیاء را از دادن اموال سفهاء منع نم در این آیه خداوند

 می فرماید:موجب ضیاء اموال می گردد. همچنین خداوند
تَلُواْ ْوَْ] یتَامَىْاب  تُمْفَإنِْ ْالنِّکَاحَْْبَلَغُواْ ْإذَِاْحَتَّىَْْال  ن هُمْ ْآنَس  اْمِّ د  فَعُواْرُش  [ْإلَِیهِمْ ْفَاد  وَالَُمُ   -ْأَم 
 [6 /النساء]
 د،یدید ریتدب حُسنِ آنان از اگر پس،. رسند ازدواج  سن به که وقتى تا دییازمایب را مانیتی و»

 .«.دیگردان باز آنا به را اموالشان
اولیاء را به آزمایش یتیمان در حفظ اموال و در صورت ثبوت حسن تدبیر  رد  در این آیه خداوند

دن آنها است تا اینکه به بلوغ اموال به آنها امر نموده است که که به وضوح بیانگر تحت حجر قرار دا
 نیز ثابت است. زیرا، از کعب بن مالکبرسند. مشروعیت حجر بر مبنای سنت پیامبر

 روایت است که:
  1190.«حجرْعلیْمعاذْمالهْوْباعهْفیْدینْكانْعلیه. أنْالنبی»

                                                             
و  ۴۴6۱صص ، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  1189
و  8۴  صص(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ۱7ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴___  )_؛ ۴۴62

؛ و 6۰  ص کتابخانه رشیدیه،: پاکستان(، ۳اسعد محمد سعید الصاغرجی )___(. الفقه الحنفی و أدلته، جلد )؛  85
 .285  ص(، پاکستان: مکتب حقانیه، 2د )عبدالحمید محمود طهماز )____(. الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید، جل

کم و صححه عن کعب بن مالک 1190  .ا. رواه الدارقطنی، و البیهقی و الحا
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فروش  معاذ را تحت حجر قرار داد و مال وی را در برابر دیَنی که بر ذمۀ او بود به پیامبر»
 «.رسانید.

علی ، همچنین، شافعی در مسند خود از عروة بن زبیر روایت کرده است که حضرت عثمان
را به سبب تبذیر تحت حجر قرار داد. مشروعیت حجر براساس اجماع امت نیز ابن عبدالله بن جعفر

   1191 ثابت است.
 فقهاء حجر را به تقسیمات متعدد تقسیم نموده اند:

طبق فقه حجر به اعتبار مصلحت محجورین و غیر به دو نوع تقسیم ر فقه: تقسیمات حجر د( ۱
 می شود:

حجر به مصلحت محجورعلـیه حجری است که در حجر به اعتبار مصلحت محجور علیه:  -۱
آن مصلحت محجورعلیه مورد نظر شارع است مانند: حجرمجنون، صغیر و سفیه که شرع این نوع 

 اموال شان وضع نموده است.حجر را بخاطر عدم ضیاع و حفظ 
این نوع حجر را شرع به منظور حفظ حقوق دیگران تشریع نموده حجر به مصلحت غیر:   -2

است، مانند: حجر مدیون مفلس به سبب عدم ضیاع حقوق غرماء )داینین( حجر راهن بخاطر  
مجلة  1192تحقق مصلحت مرتهن، حجر مریض مبتلاء به مرض الموت بخاطر تحقق حق ورثه.

لاحکام حجر را به دو نوع تقسیم نموده است: حجر طبیعی یا ذاتی و حجر قضایی. طبق مجلة ا
مجلة الاحکام  957الاحکام صغیر، مجنون و معتوه محجور بالذات یا محجور طبیعی هستند. مادۀ 

اما،  طبق «. صغیر، مجنون و معتوه محجورین بالذات هستند»در این مورد حکم می نماید که: 
مجلة الاحکام در مورد سفیه تصریح  958حکام ، سفیه و مدیون محجور قضایی اند. مادۀ مجلة الا

مجلة الاحکام  958همچنین، مادۀ «.  قاضی می تواند سفیه را تحت حجر قرار دهد.»می نماید که: 
قاضی می تواند مدیون را براساس مطالبۀ غرماء )داینین( »در مورد حجر مدیون مفلس می گوید که: 

 «.ت حجر قرار دهد.تح
اسباب حجر در فقه اهل سنت هفت است که عبارت اند از: صغر، جنون، عته، افلاس، سفه، 

ذیل  درغفلت و مرض الموت. اما، طبق ق. م  اسباب حجر: صغر، جنون، سفه، عته و افلاس است. 
گانه مورد بحث قرار می  گانه در گفتار های جدا  دهیم:هر یک از این اسباب را به صورت جدا

                                                             
و  ۴۴6۱  صص، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 1191
و  8۴صص ارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، (، کویت: وز۱7ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )؛ ۴۴62

 . 6۰ص  کتابخانه رشیدیه،: پاکستان(، ۳اسعد محمد سعید الصاغرجی )___(. الفقه الحنفی و أدلته، جلد )؛ و 85
و  ۴۴65صص ، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 1192

 .87  ص(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ۱7(. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ق ۱۴۰۴____  )؛ ۴۴66
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فقهاء اتفاق نظر دارند که: صغیری که به سن بلوغ نرسیده به سبب عدم اهلیت اداء به صغر: ( ۱
می  حکم شرع محجور علیه است تا اینکه به سن بلوغ و سپس به  رشد برسد. زیرا، خداوند

 فرماید:
تَلُواْ ْوَْ] یتَامَىْاب  تمُْفَإنِْ ْالنِّکَاحَْْبَلَغُواْ ْإذَِاْحَتَّىَْْال  ن هُمْ ْآنَس  اْمِّ د  فَعُواْ ْرُش  [ْإلَِیهِمْ ْفَاد  وَالَُمُ   -ْأَم 
 [6 /النساء]
 د،یدید ریتدب حسُنِ آنان از اگر پس،. رسند ازدواج سن به که وقتى تا دییازمایب را مانیتی و»

 .«.دیگردان باز آنا به را اموالشان
وغ  و رشد ختم می شود به حجر با  رسیدن صبی به سن بلفه یبه نظر عامۀ فقهاء و امام ابوحن 

 که می فرماید:  دلیل این قول خداوند
تُمْفَإنِْ ] ن هُمْ ْآنَس  اْمِّ د  فَعُواْ ْرُش  [ْإلَِیهِمْ ْفَاد  وَالَُمُ   [6 /النساء]  -ْأَم 

 .«.دیگردان باز آنا به را اموالشان د،یدید ریتدب حسُنِ آنان از اگر پس،»
یابد و اموال صبی به وی داده نمی شود، مگر اینکه اما، به نظر جمهور فقهاء حجر خاتمه نمی 

 صبی به رشد برسد.
تعریف سفیه که در جلد قواعد عمومی عقود خواهد آمد ممکن است در حالت سفه به سفه:  (2

بلوغ برسد و نیز ممکن است بعد از رسیدن به سن بلوغ به سفه دچار شود. از همین رو، در فقه در 
 ریه وجود دارد:بارۀ جواز حجر سفیه دو نظ

جمهور فقهاء )مالکیه، شافعیه، حنابله، امام ابو به بلوغ رسیدن سفیه در حالت سفه:  -۱
بر این نظر اند که: هرگاه حجر محجور علیه به سبب بلوغ و یا رشد او، ( امام محمد، یوسف

ه تحت حجر رفع گردد واموال او به وی تسلم گردد و شخص بالغ و رشید دوباره سفیه گردد، دوبار
 می فرماید: قرار می گیرد. زیرا،خداوند

ْوَْْ]وَْ سُوهُم  ْفیِهَاْوَاك  زُقُوهُم  ْوَار  ْقِیاما  تیِْجَعَلَْاللّهُْلَکُم  وَالَکُمُْالَّ فَهَاءْأَم  ْالس  تُوا  قُولُوا ْْلَْتُؤ 

رُوف ا[ْ ع  مَّ لْ  ْقَو   [5] النساء/  -لَُمُ 
د و از ثمرات ینده ءزندگى تان قرار داده است، به سفهایۀ اآنها را م اموال تان را که خداوند و»

 «.د.ییده بگویبا آنان سخن پسند د وید وبپوشانیآن به آنان بخوران
  می فرماید: همچنین خداوند

] وَالَُمُ  ْأَم  فَعُوا ْإلَِیهِم  اْفَاد  د  ْرُش  ن هُم  تُمْمِّ ْآنَس   [ 6] النساء/  -]فَإنِ 
 «.د.یباز گردان نشان را به آنا د، اموالیدیر دینِ تدبــس، اگر از آنان حُســپ»

 فرموده است:همچنین، پیامبر



636   
 حقوق اطفال 

 

 1193«.خذواْعلیْیدْسفهائکم.»
 «.سفهای خویش را کمک نمایید.» 

مجلة الاحکام در این مورد حکم می  982مجلة الاحکام نیز این نظر را اختیار نموده است. مادۀ 
غیر رشید باشد، تا  زمانی که رشد وی تحقق نیابد، مانند سابق اگر صغیر بالغ شود، ولی »نماید که: 

 «. از تصرف منع شود.
بر این نظر است که: منع صبی از تصرف در مال با رسیدن صبی به برعکس، امام ابو حنیفه  

سن بلوغ منتهی می گردد. زیرا، غالباً در این سن رشد متحقق می شود. در صورت عدم تحقق رشد 
سن نباید انتظار کشید. اما، تصرفات او در این مدت نافذ نیست، مگر اینکه به نفع  بعد از این

محض او تمام شود، زیرا سفیه ممکن است در حدود ثلث مال وصیت نماید و یا تصرفاتی  نماید که 
این تصرفات قابل فسخ نباشد، مانند: ازدواج، طلاق، رجعت و یمین. ولی، از سایر تصرفات منع 

 می شود. 
شخصی که به سن رشد برسد و سپس به سفه مواجه به سفه مواجه شدن انسان بعد از رشد:  -2

بر این نظر است که: حجر وی جایز نیست، زیرا، اشخاص در تصرفات شود، امام ابو حنیفه 
خود  آزاد اند و نمی توان آنان را از تصرف در اموال شان منع کرد چرا که حجر منافی حریت انسان 

برعکس،  جمهور فقهاء و صاحبین بر این نظر اند که: حجر سفیه بخاطر مصلحت و  است.
محافظت مال سفیه جایز است. در چنین حالتی، سفیه ای که بعد از سن رشد به سفه مواجه شد، 
تابع حکم تصرفات صبی ممیز است. این نظر در فقه حنفیه مفتی به است و مجلة الاحکام نیز از آن 

سفیه محجور علیه »مجلة الاحکام در این مورد حکم می نماید که:  99۰ست. مادۀ پیروی نموده ا
در معاملات مانند صغیر ممیز است. اما، ولی سفیه تنها قاضی است. بنابراین، پدر، پدر کلان  و 

 است که می فرماید: علت این امر این قول خداوند«. وصی او بر او حق ولایت ندارند.
تُوا ْْ]وَْ ْفیِهَاْوَْلَْتُؤ  زُقُوهُم  ْقِیاما ْوَار  تیِْجَعَلَْاللّهُْلَکُم  وَالَکُمُْالَّ فَهَاءْأَم  ْوَْْالس  سُوهُم  قُولُواْْاك 

رُوف ا[ْ ع  مَّ لْ  ْقَو   [5] النساء/  -لَُمُ 
د و از ثمرات یزندگى تان قرار داده است، به سفها ندهیۀ آنها را ما اموال تان را که خداوند و»

 «.د.ییده بگوید و با آنان سخن پسندید وبپوشانیورانآن به آنان بخ
 که می فرماید: همچنین، خداوند  

ْْعَلَی هِْْالَّذِيْكَانَْْفَإن] قَ  اْالُ  اْأَوْ ْسَفِیه  تطَیِعُْْلَْْأَوْ ْضَعِیف  ْْأَنْیَس  ْْهُوَْْیُمِلَّ لِل  یُم  ْوَلیِ هُْْفَل 

لِْ  [282]البقره: ْ-[ْباِل عَد 
                                                             

 . أخرجه الطبرانی فی الکبیر من حدیث النعمان بن بشیر. 1193
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 او ولىّ  پس کند، املا تواندنمى خود یا ،است ناتوان یا سفیه ،اوست هذم بر حق که کسى اگر پس»
 «...نماید املا ،عدالت( رعایت) با باید

، این دو آیه به صورت واضح دلالت بر ثبوت حجر بر سفیه می نمایند. به نظر امام ابو یوسف
چنین حالتی  تحت حجر قرار دادن سفیه در و امام مالک ، امام احمد امام شافعی

از فقهای حنفیه و ابن القاسم از منوط بر صدور قرار توسط محکمه است. اما، امام محمد
فقهای مالکیه بر این نظر اند که: حجر سفیه ضرورت به حکم قاضی ندارد. زیرا، فساد  وی در مال 

 او باعث حجر وی می گردد و علت آن که همان سفه است تحقق یافته است.
اختلاف این است که:  تصرفات سفیه قبل از حجر به نظر جمهور فقهاء صحیح است. نتیجۀ این  

  1194از فقهای حنفیه و ابن القاسم از فقهای مالکیه صحیح نیست.ولی، به نظر امام محمد
چنانچه گفته شد، معتوه در حکم صبی ممیز است. بنابراین، در تصرفات مالی و غیر عته:  (۳

 که تفصیل آن گذشت.1195کام صغیر ممیز استمالی معتوه نیز تابع اح
جمهور فقهاء به صورت صریح ابراز نظر ننموده اند که غافل تحت حجر قرار می گیرد غفلت:  (۴

پس،  در تعریف آن می گویند که: غافل کسی است که . و امام محمد به جز امام ابو یوسف
فل در آن است که سوء تصرف غافل ناشی نمی تواند به اسباب سود و زیان  راه برد. تفاوت سفیه و غا

حجر غافل  از ضعف اِدراك او است و از سفیه از سفه است. باوجوداین، به نظر امام ابو یوسف
از زمان ظهور علامات غفلت آغاز  از زمان صدور قرار قضایی توسط قاضی و به نظر امام محمد

سط حکم قاضی و به نظر امام حجر غافل تو می گردد. بنابراین، به نظر امام ابو یوسف
 1196به زوال غفلت از بین می رود.  محمد

فقهاء در مورد تحت حجر قرار دادن مجنون اعم از این که دایمی و مجنون و حدود حجر او:  (5
  1197یا دوره ای باشد، اتفاق نظر دارند. 

ی به موجب فقه مدیون برکسی می گویند که قرضی برامدیون مفلس و حدود حجر او: ( 6
فقهاء  1198مدتی معین یا نا معین برای او داده شده  و او مکلف به پرداخت آن در موعد معین باشد.

                                                             
 – 2975صص ، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 1194

____  ؛ ۱26 -۱۱8  صص . الوجیز فی اصول الفقه، تهران: انتشارات احسان،(۱۳85عبدالکریم زیدان )؛ 2976
 .97و  96  صص(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ۱7ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴)

(. الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه 2۰۰7محمد محی الدین عبدالحمید ). 1195
 .228  صللنشر، 

وهبة ؛  2976ص ، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 1196
____  ؛ ۱8۳و  ۱82  صص(، کویته: انتشارات مکتب رشیدیه، ۱الزحیلی )____(. اصول الفقه اسلامی، جلد )

محمد محی الدین ؛ 97ص رة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، (، کویت: وزا۱7ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴)
 . 228  ص(. الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه للنشر، 2۰۰7عبدالحمید )

 .92ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ۱7ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  ).  1197
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از نظرمحجور علیه و عدم محجور علیه قرار گرفتن مدیون مانند سفیه و غافل دو دیدگاه متفاوت ارایه 
ندارد، هرچند  این نظر است که محجورعلیه قرارگرفتن مدیون جواز بر  کرده اند: امام ابوحنیفه

جمیع مال او مستغرق به دَین باشد. زیرا، مدیون کامل الاهلیت است. پس، حجر به سبب حفاظت 
از حریت و انسانیت مدیون بر مدیون ثابت نمی گردد. علت این امر این است که به نظر امام 

ین  را از طریق در موردی که مدیون از پرداخت دَین استنکاف ورزد، می توان دیون داین ابوحنیفه
 حبس مدیون و فروش اموال وی پرداخت نمود.  

و بقیه فقهای مذاهب چهارگانۀ اهل سنت بر این  و امام محمد برعکس، امام ابویوسف
نظر اند که: در صورت مطالبۀ داینین قاضی باید وی را در صورتی که مال وی مستغرق به دین باشد، 

به سبب حفظ حقوق داینین به حجر محکوم نماید. البته، این در و از ادای دین داینین امتناع ورزد، 
صورتی است که مدیون مفلس باشد. مفلس در لغت به معنی کسی است هیچ مالی نداشته باشد. 

 اما، در اصطلاح شرعی، مفلس کسی است که دَین وی بیشتر از مال او باشد.
اهب چهارگانۀ اهل سنت اضافه و بقیه فقهای مذ و امام محمد  همچنین، امام ابویوسف 

می نمایند که: در صورتی که داینین مدیون طلب حجر مدیون را از محکمۀ ذیصلاح نمایند و مدیون 
تحت حجر قرار بگیرد، در چنین حالتی مدیون نمی تواند در اموال خویش تصرفی نماید که موجب 

یت. در صورتی چنین تصرفات، اِبطال حق غرماء )داینین(  گردد، مانند: وقف، هبه، صدقه و وص
 نفاذ آن منوط بر اجازۀ داینین است. 

بنابراین، در صورت اجازۀ داینین عقد نافذ و لازم در صورت عدم اجازه عقد باطل است. زیرا، در 
صورت محجور علیه شدن مدیون، اهلیت مدیون مانند اهلیت صبی ممیز تلقی می گردد. 

دیون در برابر مهر مثل، طلاق و خلع و امثال اینهای او باوجوداین، در چنین حالت، ازدواج م
در مورد حجر مدیون مفلس 1199صحیح است، همچنانی که قبول تبرعات و هبات او صحیح است.

ق. م نظر جمهور فقهاء را اختیار نموده است که تفصیل آن در جلد حقوق وجایب این دور از شرح 
 ق. م خواهد آمد. 

سم ترکیبي است که مرکب از دو کلمه می باشد: مرض که در مرض الموت امرض الموت: ( 7
لغت به معنی بیماری و نیز اختلال  های بدنی و روانی است که بر انسان طاری شده و او را از حالت 
اعتدال خارج می سازد و در اصطلاح فقهی عبارت است از فاصله گرفتن از تندرستی و صحت به 

                                                                                                                                                      
(، تهران: انتشارات ۳جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،۱۳8۴ری و محمد علی طاهری )مسعود انصا.  1198

 .۱77۴  صمحراب فکر، 
و  2976صص ، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 1199

لاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه (. الاحوال الشخصیة فی شریعة ا2۰۰7محمد محی الدین عبدالحمید )؛ و 2977
 2۳۱و  2۳۰  صصللنشر، 
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وجبات بیماری فرض شود و موت که در لغت به معنی مرگ و در دلیل وجود آفت و یا هر آنچه از م
 اصطلاح فقهی جدا شدن روح از بدن است. طبق فقه مرض به طور کلی به دو نوع تقسیم می شود:

نوع اول مرض، مرض عادی است که غالباً کشنده نیست، مانند اکثر مریضی مرض عادی:  -1
 دردی، اسهال و امثال اینها. های که کشنده نیست، مانند: سرماخوردگی، گلو

نوع دوم مرض، مرض الموت است که به موت منتهی می شود. در بارۀ تعریف مرض الموت:  -2
اصطلاحی مرض الموت در فقه دو تعریف وجود دارد: جمهور فقهاء بر این نظر اند که:  مرض 

نباشد. اما،  الموت عبارت از مرض مخوفی است که متصل با مرگ باشد، هرچند سبب مرگ، مرض
مرض الموت عبارت از مرضی است که در »فقهای حنفیه در تعریف مرض الموت می گویند: 

ر باشد و آن حالتی است که اگر مریض از جملۀ مردها  اغلب اوقات خوف مرگ مریض در آن متصوَّ
باشد، از انجام کارها و مصالح خویش در خارج از منزل عاجز گردد و در صورتی که مریض از 

ملۀ زنان باشد از  انجام مصالح خود در داخل منزل عاجز گردد و در همین حالت، قبل از مرور ج
 یک سال بمیرد، خواه مریض حالت مریضی را در بستر بگذارد و یا خارج از بستر.

اگر مرض او دوام کند و یک سال از آن بگذرد، چنین مریض تا آنکه مرض او شدت پیدا نکند  و  
نیابد، حکم انسان سالم را دارد و تصرفاتش مانند تصرفات انسان سالم و عادی به حالت او تغییر 

حساب می آید. اگر حالت او تغییر کرد، و مرض او شدت یافت و بعد از این حالت وفات کرد، از 
مجلة  1595)مادۀ «. زمان تغییر حالت تا ساعت وفات، حالت مرض را به خود  می گیرد.

 الاحکام(.
اریف فوق چنین نتیجه گرفته می شود که تحقق مرض الموت منوط به تحقق شرایط از جمع تع 

 ذیل است:
 اینکه مرض مخوف باشد؛ یعنی: غالباً و عادتاً هلاک مریض در آن متصور باشد؛  و -
به تعقیب مرض، مرگ واقع گردد اعم از اینکه مرگ به سبب مرض باشد،  یا سبب خارجی دیگر  -

 ن، حریق، تصادم و امثال اینها.مانند: قتل، غرق شد
جمهور فقهاء برخی حالات دیگر را نیز پیش بینی نموده که شخص مواجه به آن با تحقق دو شرط 

 مرض الموت در حکم شخص مصاب به مرض الموت است. این حالات عبارت است از:
خوف غرق  کسی که در داخل کشتی و یا قایق در بحر در حرکت باشد و در اثر طوفان و امواج -

شدن و هلاکت او غالب باشد. همچنین، در صورت شکستن کشتی و باقی ماندن شخص بر توته 
 کشتی و ترس از غرق در حکم مرض الموت است؛

 کسی که در اثر قتل و یا عمل دیگر به قصاص و یا اعدام محکوم شده باشد؛ -
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 یران را قتل نمایند؛ شخصی که به دست دشمنانی اسیر و محبوس شود که عادتاً آنها اس  -
 به جهاد خارج شده و با دشمن جنگ را آغاز نماید؛ و  مجاهدی که در راه خدا  -
زن حامله که به درد زایمان مبتلا است. در این حالات و سایر حالات مشابه شرط است که   -

 1200 خوف هلاک غالباً متصور باشد.

آن هیچ نوع تأثیری وارد نمی کند.  مریضی عادی که کشنده نیست بر تصرفات شخص مبتلاء به
بنابراین، تمام تصرفات شخص مبتلاء به مریضی عادی صحیح است. همچنین، مرض الموت بر 
اهلیت وجوب هیچ گونه تأثیر وارد نمی کند. زیرا، این نوع مرض به هیچ وجه بر ذمه، عقل و نطق 

 کسی اثری وارد نمی کند.
ص مبتلاء به آن هیچ نوع تأثیری وارد نمی کند. زیرا،  همچنین، مرض الموت بر اهلیت اداء شخ 

مرض الموت موجب مختل شدن عقل نمی گردد. بنابراین، بر اقوال و عبارات مریض مبتلاء به 
 مرض الموت در معاملاتی از قبیل: بیع، هبه، اجاره و امثال اینها  اثر مرتب می شود. 

ه مرض الموت که دَین کسی بر ذمۀ وی باوجوداین، جهت تحق مصلحت اخروی مریض مبتلاء ب
باقی نماند و نیز جهت تحقق مصلحت داینین و ورثۀ او، از برخی تصرفات منع می شود، چنانکه 
اگر قرضدار باشد، نمی تواند تصرفاتی به عمل آورد که موجب زیان داینین او گردد، به عنوان مثال، 

تمام اموال و دارایی خود را وصیت نماید که در تمام دارایی )ملکیت( خود را به فروش رساند، و یا 
 این صورت ورثه متضرر می گردد. 

فقهاء به صورت عموم در مورد حقوق مریض مبتلاء به مرض الموت در زمان مرض الموت، 
 حقوق داینین، حقوق موصی له و حقوق ورثه بحث نموده اند که هر یک ذیلًا بیان می گردد:

تصرفات ضروری شخص مبتلاء به مرض مرض الموت:  حقوق خاص شخص مبتلاء به -1
الموت که مختص به خود و فامیل او است، نافذ است و نفاذ آن متوقف بر اجازۀ احدی نیست. این 

 تصرفات قرار ذیل است:
نفقات ضروری جهت تهیۀ طعام، لباس و مسکن برای خود مریض مبتلاء به مرض الموت و  -

است و مصرفات تداوی، اجرت طبیب، اجرت عمل جراحی و امثال  کسانی که نفقۀ آنها بر وی لازم
 اینها؛

                                                             
و  2977صص ، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 1200

؛ 7-5  صص(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ۳7ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )؛ 2988
لبنان، بیروت: ، (، لبنان، بیروت: دار احیاء التراث العربی۴(. الوسیط، جلد )2۰۰2الرزاق احمد السنهوری )عبدو 

 .۳۱5 – ۳۱۳  صص، دار احیاء التراث العربی
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مریض صلاحیت ابرام عقد ازدواج را دارد. زیرا، وی محتاج شخصی است که پرستاری  ازدواج: -
او را نماید و نیز انیس او باشد. اما، به شرط اینکه مهر بیشتر از مهر مثل نباشد. بنابراین، اگر مهر 

ل باشد، زیادت مهر تابع وصیت بر تلث ترکه بوده  نفاذ آن منوط بر اجازۀ ورثه است. بیشتر از مهر مث
این نظر ناقص و محل ایراد به نظر می رسد زیرا در این صورت زوجه در صورت از دست دادن 

 شوهر متضرر می شود. 
 طلاق شخص مبتلاء به مرض الموت به اتفاق نظر همه فقهاء صحیح است. اما، در طلاق: -

صورتی که طلاق باین و بدون رضای زن باشد و مرد در اثنای عدت وفات نماید، زوجه مستحق 
 میراث از زوجه می گردد. زیرا، این طلاق، طلاق فرار نامیده می شود که تفصیل آن گذشت.

مریض مبتلاء به مرض الموت می تواند به صورت مباشر عقودی را که بر  عقود وارده بر منافع: -
ارد می گردد، منعقد نماید حتی اگر در برابر عوض حداقل باشد و یا بدون عوض، مانند: منافع و

 اعاره، اجاره، مزارعت، مساقات و امثال اینها.
در چنین حالتی ورثه و داینین نیز نمی توانند در این باره اعتراض نمایند. زیرا، منافع به نظر فقهای  

ر منافع به نظر احناف به مرگ یکی از عاقدین منتهی می حنفیه مال تلقی نمی گردد و تصرف وارد ب
گردد و حاجتی به اعتراض ورثه و داینین باقی نمی نماید. برعکس، به نظر جمهور فقهاء منافع نیز 

 مال تلقی می گردد و بنابراین تصرف در آن منوط را بر اجازۀ اصحاب حق می دانند.
ء به مرض الموت حقوق داینین مطرح می بعد از حقوق خاص شخص مبتلاحقوق داینین:  -2

شود. در صورتی که مریض مدیون باشد، از تصرفاتی که موجب ضرر داینین می گردد منع می شود. 
بنابراین، در صورتی که اموال شخص مصاب به مرض الموت مستغرق به دین باشد، از تبرعات و 

ت به شی ای از اموال و بیع و شراء آنچه در حکم تبرع است، منع می شود، مانند: هبه، وقف و وصی
به محابات و تصرفات مریض مصاب به مرض الموت موقوف بر اجازۀ داینین بعد از وفات مریض 

 می باشد.
اما، در صورتی که اموال مدیون مستغرق به دین نباشد، تصرف او با غیر وارث که در آن غبن  

تصرف شخص مصاب به مرض الموت با  فاحش وجود نداشته باشد، نافذ پنداشته می شود. اما، 
وارث، در حکم وصیت است که در ثلث مال بعد از پرداخت دیون نافذ و در بیشتر از ثلث مال نفاذ 

 آن متوقف بر اجازۀ ورثه است.
شخص مبتلاء به مرض الموت می تواند در ثلث مال خویش وصیت حقوق موصی له:  -3

به مرض الموت وفات نماید و اموال وی مستغرَق به  نماید. بنابراین، در صورتی که شخص مبتلاء
دَین باشد، وصیت باطل می شود، مگر اینکه داینین اجازه اِعطاء نمایند. اما، در صورتی که اموال 
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شخص مبتلاء به مرض الموت مستغرَق به دین نباشد، وصیت در ثلث مال نسبت به اجنبی نافذ 
فاذ آن متوقف به اجازۀ سایر ورثه است بدوت توجه به است.  در صورتی که وصیت به ورثه باشد، ن

 :اینکه موصی به چه است به دلیل این قول پیامبر
«ْ هُْفلْوصیةَْلوِارث  ْذیْحقَْحَقه طىْكُلَّ ْأَع  ْاللَّْقَد  1201ْ«.إنَّ

برای هرصاحب حق، حق وی را اعطاء نموده است و بنابراین وصیت برای ورثه  خداوند»
 .«جواز ندارد.

حقوق ورثه به ثلث ترکۀ مریض بعد از پرداخت دیون و تنفیذ وصایا تعلق می  ق ورثه:حقو -4
گیرد. بنابراین، حقوق ورثه بعد از حقوق داینین و موصی لهم مطرح  می گردد. اما، در صورت عدم 

در صورتی که تصرف 1202 موجودیت دَیون و وصایا )وصیت ها( ورثه مستحق تمام ترکه می شوند.
مرض الموت قابل فسخ و اِبطال نباشد، مانند: ازدواج، طلاق، رجعت و عفو از  مریض مصاب به

قصاص، بعد از موت در حدود ثلث ترکه نافذ است. اما، در صورتی که تصرف قابل فسخ باشد، 
نفاذ آن موقوف بر اجازۀ اصحاب حق بعد از وفات است. البته، این در صورتی است که تصرف به 

در ذیل به برخی تصرفات شخص مصاب  1203انند: هبه، وقف و بیع محابات.ضرر آنها تمام شود، م
 به مرض الموت اشاره صورت می گیرد:

یض مصاب به مرض الموت:  -1 اقرار شخص مصاب به مرض الموت  بر دَینی که اقرار مر
ون اجنبی و وارث بر ذمۀ وی دارند، صحیح است. بنابراین، اگر داین اجنبی غیر وارث باشد، اقرار بد

اجازۀ ورثه صحیح و نافذ است، هرچند اقرار جمیع مال مقر )شخص مصاب به مرض الموت( را در 
بر بگیرد. اما، در صورتی که داین وارث باشد، اقرار نافذ نیست، مگر اینکه باقی ورثه اجازه اِعطاء 

عدم اِعطای اجازه نمایند. بنابراین، در صورتی که ورثه اجازه اِعطاء نمایند، اقرار نافذ و در صورت 
 مجلة الاحکام(. 1598و  1601)مواد 1204 اقرار باطل است

یض مصاب به مرض الموت: -2 فقهاء به اتفاق آراء به این نظر اند که: خلع مریض در  خلع  مر
مرض الموت صحیح است. زیرا، در صورتی که طلاق بدون عوض مریض مبتلا به مرض الموت 

 1205ال است به صورت اولی صحیح است.صحیح باشد، خلع وی که در برابر م
                                                             

، و أرسله خمسة من التابعین، فمن الصحابة رواه أبو أمامة عند أبی داود  1201 . حدیث متواتر رواه أثناعشر صحابیا 
 بن  ماجه و أحمد و البیهقی  عبد بن حمید فی مسنده، بالفظ المذکور.و الترمذی و ا

و  7۱9۰صص ، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 9جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  1202
7۱9۱. 
؛ و  2۴ ص (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۳7ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  ).  1203

 .298۳ ص، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۴جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،
 .2982و  298۱  صص(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی،. همان،  1204
؛  2۳ص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة،۳7ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  ).  1205

(. احوال شخصیّه ترجمه و تبیین جزء دوم الفقه علی المذاهب الخمسه، مترجم: مصطفیٰ 1379مغنیه ) مُحمّد جواد



643  
 حجر -هشتم فصل 

 

یض مصاب به مرض الموت:  -۳ فقهاء به اتفاق آراء بر این نظر اند که: هرگاه شخص وقف مر
مریض مبتلاء به مرض الموت وقف نماید، وقف صرف در ثلث مال نافذ و در بیشتر از ثلث مال 

 1206 نافذنیست و نفاذ آن منوط بر اجازۀ ورثه است.
یض مصاب  -۴ وصیت شخص مبتلاء به مرض الموت بر ثلث به مرض الموت: وصیت مر

 مال نافذ و بر بیشتر از آن منوط بر اجازۀ ورثه است.
چنانچه اشاره شد، رفع حجر از صـلاحیـت قاضـی اسـت. بنابراین، کسی که مدعی رفع حجر 

ه حکم می باشد، باید این امر را در محکمه به اثبات برساند. مبنای این حُکم قاعده ای است ک
هرحکمی از حیث وجود و عدم وجود بر محور علت و سبب  خویش می چرخد و از آن »نماید که: 

حیث که اسباب حجر معلوم و مشخص هستند، هرگاه این اسباب از بین بروند، دیگر دلیلی برای 
به بقای محجوریت باقی نمی ماند. پس، اگر سفاهت سفیه از بین برود و رشد او ثابت شود، باید 

 1207رفع محجوریت او حُکم صادر کرد.
 
 

                                                                                                                                                      
 وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،؛ ۱62  ص ،تهران: انتشارات ققنوسجباری و حمید مسجد سرایی، 

 .7۰۱9 ص، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته (9جلد )
 -762۴صص ، انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، ۱۰جلد ) (. الفقه الاسلامی و ادلته،وهبة الزحیلی )___.  1206

محمد یوسف موسی )___(. احکام الاحوال الشخصیة فی الفقه الاسلامی، الطبعة الجدیدة، کابل: ؛  7627
قاف و (، کویت: وزارة الاو۴۴ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )؛ 25-2۳  صصانتشارات نعمانی، 
عبدالحمید محمود طهماز )____(. الفقه الحنفی فی ثوبه الجدید، جلد ؛ و ۱۳۰-۱2۴  صص الشئون الاسلامیة،

 .۳6۴و  ۳6۳  صص (، پاکستان: مکتب حقانیه،2)
 و ارشاد وزارت: تهران اول، چاپ ی،یجزا و مدنی حقوق: الاحکام اتیآ(. 1384)خلیل قبله ای خویی .  1207

 (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،۱۳8۴مسعود انصاری و محمد علی طاهری )؛ و ۱8و  ۱7  صص ،یاسلام فرهنگ
 .8۱6  ص(، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد )





 

 

 
 
 
 

 غایب و مفقود :فصل نهم
 

احکام مربوط به غایب و مفقود را تنظیم نموده ق. م  328الی  323قانونگذار مدنی در مواد 
 است. 

 حث اول( مفقود بم
ق. م تنظیم نموده است. این  327و  326قانونگذار مدنی احکام مربوط به مفقود را در ماده 

 ام مربوط به ارکان مفقود و اثر مفقودیت است: احک

 ارکان مفقودگفتار اول(       
هرگاه شخصی که بیـش از چهار سال مـفقود گردیده و غالباً هلاك ( 1)»: ق. م  326مادۀ  براساس

وی متصور باشد، چنین شخص به حکم محکمۀ با صلاحیت متوفی شناخته می شود و در سایر 
مفوض برای محکمه می  بعد از آن شخص مفقود متوفی شناخته می شود، موارد تشخیص مدتی که

او  هلاکشخصی که برای مدت چهار سال مفقود گردد و به گمان غالب  نص این ماده طبق«. باشد.
 متصور باشد، توسط محکمه ذیصلاح متوفی شناخته می شود. 

او مطالبۀ تفریق قضایی به به حیث مثال، اگر احمد از محل اقامت خویش مفقود گردد و زوجه 
دلیل مفقود بودن او نماید یا ورثۀ احمد مطالب تقسیم متروکه گردند، محکمۀ ذیصلاح می تواند 
حکم موت فرضی مفقود را صادر نماید. طبق نص این ماده مفقودیت چهار عنصر دارد: اول این که 

برای مدت چهار سال باشد.  شخص از اقامتگاه خویش مفقود گردد. دوم این که این مفقودیت باید
سوم این که هلاک شخص مفقود غالباً متصور باشد. چهارم این که برای این که تفریق قضایی میان 
مفقود زوجه او جاری گردد یا اموال مفقود میان ورثه تقسیم شود یا در میان ورثه شخص مفقود 

. به نظر می رسد هدف وجود داشته باشد، قاضی باید حکم موت فرضی مفقود را جاری نماید
 قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان ارکان مفقودیت است.

  
( قانون مدنی در مورد متوفی شناخته شدن مفقود بیش از چهار سال با 336حکم ماده ) پرسش:

 شرایط افغانستان سازگار نیست.
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 توضیح:
ص را حکما متوفی قبول ( قانون مدنی محکمه با صلاحیت در چنان مورد شخ336مستند به ماده )

میکند و احکام متوفی در مورد آن تطبیق می گردد. تحدید مدت به بیش از چهار سال اساس شرعی 
 داشته و نظریه سرعت وسایل ارتباط جمعی موافق شرایط روز می باشد.

( قانون مدنی ذکر سایر موارد چه معنی دارد چند مثال توضیح شود و آیا حکم 326در ماده ) پرسش:
 محکمه به مرگ شخص در میراث و سقوط دعوی جزائی موثر است یا نه.

 توضیح:
در جمله سایر موارد، موردی است که هلاک مفقود عالباً متصور بوده ولی مدت کمتر از چهار سال 

 .باشد تشخیص این مدت به صلاحیت محکمه می باشد
( 327و  1995د )صدور حکم محکمه با صلاحیت در قسمت مرگ حکمی شخص مستند به موا

قانون مدنی در میراث موثر بوده و در قسمت سقوط دعوی جزائی موثر بوده و در قسمت سقوط دعوی 
 6/4/1360( مورخ 32جزائی احکام قانون اجراآت جزائی قابل تطبیق است چنانچه تصویب نمبر )

 1208شورای عالی ستره محکمه در زمینه صراحت دارد.
 
  

 کمه جهت معلوم نمودن حیات و وفات مفقودتکلیف مح( دومگفتار       
محکمه در معلوم نمودن حیات و وفات شخص مفـــقود از وسائل »ق. م:  2فقرۀ  326ماده طبق 

طبق نص این ماده محکمه مکلف است برای معلوم نمودن این  که  «.ممکنه استــفاده مـــی نماید.
نماید. قانونگذار مدنی در نص این ماده از  مفقود حیات است یا وفات از تمام وسایل ممکن استفاده

تمام وسایل ممکن سخن می گوید و مصداق وسایل ممکن را ذکر نمی نماید که بسیار مناسب به 
نظر می رسد. زیرا، وسایل ممکن نظر به زمان و پیشرفت وسایل و فن آوری ها فرق می نماید. به 

سایل ممکن بود. اما، امروزه قاضی می تواند حیث مثال، در گذشته اعلان از طریق رادیو یکی از و
برای معلوم نمودن حیات و ممات مفقود از تلویزیون، انترنت، شبکه های اجتماعی در انترنت مانند 

 فیسبوک و نظیر اینها استفاده نماید. 
به حیث مثال، اگر احمد مفقود باشد و زوجۀ احمد از محکمۀ ذیصلاح مطالبه تفریق به دلیل 

احمد نماید و سایر ورثه احمد تقاضای تقسیم اموال احمد را نمایند، قاضی محکمۀ مفقودیت 
ذیصلاح مکلف است از تمام وسایل ممکن برای معلوم نمودن زنده یا مرده بودن مفقود استفاده  

                                                             
 .2۰۰ صستره محکمه، : ، کابلستره محکمهسیمینار عالی (. 1361حوت  19 -9____ ).  1208
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نماید. معلوم نمودن حیات و وفات مفقود چنانچه گفته شد بسیار مهم است. زیرا، در صورت معلوم 
و وفات مفقود هم تکلیف مفقود روشن می شود و هم تکلیف ورثه مفقود و هم از  نمودن حیات

صدور موت فرضی و آثار آن جلوگیری به عمل می آید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در 
 نص این ماده بیان صلاحیت تکلیفی قاضی است.

 ( آثار مفقودیتسومگفتار       
هرگاه به وفات شخص مفقود طبق احکام ». م می گوید: ق ۳27در خصوص اثر مفقودیت مادۀ  

زوجه وی به گذشتاندن عدت وفات مکلف بوده و  ( این قانون حکم شده باشد،۳26مندرج مادۀ )
تمام متروکۀ وی بین ورثه ای که حین اصدار حکم به وفات مستحق میراث شناخته شوند، تقسیم می 

 باط است:از نص این ماده دو حکم قابل استن«. گردد.
( در صورتی که به وفات شخص مفقود حکم فرضی محکمۀ ذیصلاح صادر شود، زوجه مکلف ۱

به حیث مثال، اگر احمد مفقود باشد و زوجۀ او به رعایت عدت وفات )چهار ماه و ده روز( است. 
مطالبۀ تفریق قضایی به دلیل مفقودیت او نماید، قاضی حکم موت فرضی احمد را صادر می نماید. 
در این صورت، زوجه احمد مکلف است عدت وفات را که چهار ماه و ده روز است رعایت نماید. 
در صورت صدور حکم موت فرضی، نکاح زوجۀ احمد با احمد منحل می گردد. زیرا، انتهای نکاح 
دو سبب دارد: اول انحلال که میان زنده صورت می گیرد و شامل طلاق، فسخ، تفریق قضایی و خلع 

و وفات که به موجب آن یکی از زوجین وفات می نماید و رابطۀ ازدواج او با جانب مقابل  می شود
 منحل می گردد.

( ترکه مفقود میان ورثه مطابق قواعدی که در جلد حقوق میراث این دور از شرح ق. م خواهد 2
یله و دختری به حیث مثال، اگر احمد مفقود باشد و دارای زوجه ای به نام جم آمد تقسیم می گردد.

به نام حمیده باشد، بعد از صدور حکم موت فرضی احمد، ترکه احمد میان جمیله و حمیده مطابق 
قواعد حقوق میراث تقسیم می شود. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان اثر 

 حکم مرگ فرضی مفقود است.
 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 (39) پرسش شماره

( قانون مدنی ذکر سایر موارد چه معنی دارد چند مثال توضیح شود و آیا حکم محکمه 326در ماده )
 به مرگ شخص در میراث و سقوط  دعوی جزایی موثر است یا نه ؟

 توضیح 
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در جمله سایر موارد است که هلاک مفقود غالباً متصور بوده ولی مدت کمتر چهار سال باشد 
صلاحیت محکمه می باشد صدور حکم محکمه با صلاحیت در قسمت مرگ تشخیص این مدت به 

 ( قانون مدنی در میراث موثر بوده و در قسمت سقوط 327( و1995حکمی شخص مستند به مواد )
 ،6،4( مورخ 32ت جزایی قابل تطبیق است چنانچه تصویب نمبر )آدعوی جزایی احکام قانون اجرآ

 .ینه صراحت داردعالی ستره محکمه در زم شورای 1360
 متن تصویب شورایعالی ستره محکمه 

در حالی که یک جمعیت از اهالی در اصل وثیقه شرعی تصدیق نماید که شخصی مفقود در دوره 
قدرت امین سفاک به اتهام جرم سیاسی گرفتار گردیده است مراجع رسمی با صلاحیت دولت نیز عدم 

ید قرار دهند یکی از اسباب حکم قراین قاطعه است. موجودیت وی را به داخل محابس کشور مورد تای
در سایر »( قانون مدنی که چنین مشعر است: 326در این صورت، محکمه می تواند طبق روحیه ماده )

موارد تشخیص اینکه بعد از آن شخص مفقود متوفی شناخته می شود مفوض برای محکمه می باشد و 
اجرآات و « فقود از وسایل ممکنه استفاده می نماید محکمه در معلوم نمودن حیات و وفات شخص م

 1209دعاوی اقامه شده را از هرنوعی که باشد در پرتو قانون مدنی حل و فصل نماید.
 

 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 
 ( 38پرسش شماره )

 ( قانون مدنی در مورد متوفی شناخته شدن مفقود بیش از چهار سال با شرایط336حکم ماده )
 افغانستان ساز گار نیست 

 توضیح 
( قانون مدنی محکمه با صلاحیت در چنان مورد شخصی را حکماً متوفی قبول 336مستند به ماده )

می کند و احکام متوفی در مورد آن تطبیق می گردد تحدید مدت به بیش از چهار سال اساس شرعی 
 1210می باشد.داشته و نظر به سرعت وسایل ارتباط جمعی موافق شرایط روز 

 
گرفته شده است که در لغت به معنی گم شدن است. « فقد»در فقه مفقود اسم مفعول از  ریشۀ 

براساس فقه مفقود  عبارت از کسی است که از شهر و محل سکونت خود چنان ناپدید شده که اثری 
د که آیا زنده از او در دست نباشد و از زمان ناپدید شدن او چنان زمانی گذشته باشد که معلوم نباش

                                                             
و  517  صص محکمه، ستره: کابل ،ییقضا یعال ناریمیس مصوبات و اسناد(. 1395 حوت 25 -22. ____ )1209

518. 
 .518و  517  صص )____(، ،همان .1210
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از تعریف فوق به خوبی واضح می گردد که جهت تحقق مفقودیت شخص،  1211است یا مرده.
 موجودیت ارکان آتی ضروری است:

نخستین عنصر تعریف حقوقی مفقودیت، مفقودیت است؛ یعنی: مفقودیت از  ( مفقودیت:1
 اقامتگاه و آن همان محلی است که شخص عادتاً در آن زندگی می نماید. 

اگر شخص برای مدت کمی از اقامتگاه خود دور باشد، هرچند  ( انقضای مدت زمان طولانی:2
هیچ گونه اطلاعی از او در دسترس نباشد، چنین شخصِ مفقود تلقی نمی گردد. بنابراین، همسر او 

ام نمی تواند از محکمۀ ذیصلاح مطالبۀ تفریق نماید و در مورد اموال و دارایی او نیز نمی توان احک
در بارۀ این زمان نیز در فقه نظریات مختلف وجود دارد: فقهای  1212مربوط به مفقود را اجراء کرد.

حنفیه بر این نظر اند که  ملاک در صدور فوت فرضی سپری شدن مدت زمانی است که عادتاً چنان 
ملاک را شخصِ در چنان مدتی زنده نماند و این مدت را نیز به عرف واگذار کرده اند و حتی برخی 

 در طولِ عمرِ اَقران )هم سن و سال( شخصِ مفقود دانسته اند. به صورت مشخص تر، امام ابوحنفیه
سال و برخی از فقهای حنفیه نیز  100این مدت را  سال، امام ابو یوسف 110این مدت را  

  1213سال تعیین نموده است. 4این مدت را   سال تعیین نموده اند. ولی، امام مالک 80
مهم ترین عنصری که تعریف شخص مفقود در  ( فقد خبر حیات و ممات شخص مفقود:3  

نظرگرفته شده است، بی اطلاعی از وضعیت مفقود و حیات و ممات او است که تفریباً در تمام 
نظریات حقوقی و فقهی در این باره وحدت نظر وجود دارد. دانستن حیات و ممات شخص مفقود 

را، در صورت اطلاع از زنده و یا  مرده بودن، تکلیف شخص مورد نظر بی نهایت مهم است. زی
روشن می شود. زیرا، در صورتی که معلوم شود شخص مورد نظر زنده است، چنین شخص تابع 
احکام شخص زنده است. پس، اموال و دارایی او مانند گذشته در مِلکیت او باقی می ماند و رابطۀ 

ر می ماند. ولی، در صورتی که معلوم شود شخص مورد نظر مرده زوجیت او نیز با همسرش بر قرا
  1214است، چنین شخص تابع احکام مرده است.

                                                             
؛ و 4873ص  ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  1211

 فکر، محراب انتشارات: تهران ،(۳) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. ۱۳8۴) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود
 .2021 ص 

 دهم، چاپ و محجورین، اشخاص مدنی حُقوق(. ۱381)سید حسین صفایی و سید مصطفی قاسمزاده،  . 1212
 .57و  56  صصمهر،  انتشارات: تهران
اسعد ؛ 4873ص  ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 6جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،.  1213

؛  و 137و  136  صصکتابخانه رشیدیه، : پاکستان(، ۳الحنفی و أدلته، جلد )محمد سعید الصاغرجی )___(. الفقه 
 فکر، محراب انتشارات: تهران ،(2) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. ۱۳8۴) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود

 .1418  ص
 .65 ص ة،یمالاسلا الشئون و الاوقاف وزارة: تیکو ،(29) جلد ة،یالفقه الموسوعة(.  ق ۱۴۰۴____  ).  1214
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در بارۀ انواع مفقود در فقه سه نظر وجود دارد: فقهای حنفیه و شافعیه می گویند: مفقود صرف یک 
مفقود در  نوع است. فقهای مالکیه می گویند: مفقود چهار نوع است: مفقود در مملکت اسلامی،

مملکت دشمنان، مفقود در جنگ مسلمانان با کفار، مفقود در جنگ مسلمانان با همدیگر. فقهای 
حنابله می گویند: مفقود دو نوع است: مفقودی که خبر وی به سبب غیبت قطع گردیده و ظاهراً 

بب سلامت است، مانند: مسافر، تاجر، سیاح، محصل و نظیر اینها. مفقودی که خبری وی به س
غیبت قطع گردیده و ظاهراً حیات نیست، مانند سربازی که در معرکه مفقود گردیده، راکب کشتی ای 
که غرق گردیده و بعضی راکبین آن نجات یافته است و نظیر اینها. همچنین، در بارۀ اسیری که معلوم 

ردد. برعکس، نیست زنده است یا مرده، به نظر زهری، حنفیه، شافعیه و حنابله مفقود تلقی می گ
 1215 فقهای مالکیه اسیر را هرچند محلش معلوم نباشد، مفقود تلقی نمی نمایند.

 طبق فقه آثار ذیل بر مفقود مرتب می گردد:
از نظر شرعی ثابت است که فقدان شوهر بر عقد ازدواج تأثیری وارد  ( تکلیف زوجۀ مفقود:1

ج باقی می ماند و مستحق نفقه نمی نماید. روی همین دلیل، زوجۀ مفقود در عصمت نکاح زو
براساس نظر همه فقهاء شناخته می شود  و طلاق، ظهار، ایلاء او واقع می شود و از شوهر ارث می 
برد و شوهر نیز از او ارث می برد. اما، اینکه تا چه وقت نکاح به حالت قبلی باقی می ماند، در سنت 

 فرماید: می نصی جز یک حدیث وجود ندارد که پیامبر پیامبر
 1216«..إمرأةْالْفقودْامرأتهْحتیْیأتیهاْالخب»
 «.زوجۀ مفقود زوجۀ اوست تا هنگامی که خبر شوهر به او برسد.»

فرموده است: زوجۀ مفقود در عصمت نکاح مفقود با توجه به این حدیث حضرت علی
د و این نظر ابن باقی می ماند تا اینکه شوهر وفات نماید و یا خبر طلاق زوجه از جانب او بی یای

مسعود، نخعی، ابو قلابه، شعبی، جابر بن زید، حکم، حماد، ابن ابی لیلی، ابن شبرمة، عثمان بتی، 
سفیان ثوری، حسن بن حی، برخی اصحاب حدیث، فقهای حنفیه و فقهای شافعی در قول جدید 

را نگه دارد. . پس، زن باید چهار سال انتظار بکشد، سپس عدت وفات )چهار ماه و ده روز( است
، ابن زمانی که عدت وی منقضی گردد، می تواند ازدواج نماید که این قول حضرت عثمان

 قول قدیم فقهای شافعیه است.  وا ، ابن زبیر، ابن عباسعمر
فقهای مالکیه بر این نظراند که: زوجۀ مفقود در بلاد مسلمین، باید چهار سال انتظار بکشد، سپس 

دت بگیرد. پس از انقضای این مدت، زوجه می تواند با دیگری ازدواج نماید. چهار ماه و ده روز ع

                                                             
 .268و  267  صص(، ۳7همان، ـــــــ، جلد ).  1215
 و ضعفه الزیلعی فی نصب الرایة. . أخرجه الدار قطنی عن المغیرة بن شعبة 1216
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اما، زوجۀ مفقود در بلاد دشمنان نمی تواند ازدواج نماید، مگر هنگامی که موت  شوهر ثابت گردد. 
زوجۀ مفقود در قتال مسلمین با کفار در حکم زوجۀ مفقود در بلاد دشمنان است. در بارۀ  زوجۀ 

گفته است: زوجۀ مفقود از روز صف آرایی  ال مسلمانان با همدیگر امام مالکمفقود در قت
عدت را آغاز نماید. برخی دیگر از فقهای مالکیه گفته اند: زوجه یک سال انتظار بکشد و سپس 
عدت بگیرد و برخی دیگر نیز گفته اند این امر بستگی به اجتهاد امام دارد. فقهای حنابله در بارۀ 

ی که ظاهراً حیات است دو قول ذکر کرده اند: رابطۀ زوجیت زوجه به شوهر مفقود زائل زوجۀ مفقود
نمی گردد، مگر اینکه موت شوهر ثابت شود؛ و زوجه باید انتظار بکشد تا اینکه به سن نود سالگی 
برسد. اما، در بارۀ زوجۀ مفقودی که ظاهراً هلاک وی متصور است، گفته اند که: زوجه چهار سال 

 1217ظار بکشد و سپس عدت وفات بگیرد.انت
( تصرف در اموال مفقود: در صورت مفقودیت شخص، در مورد تصرف در اموال وی باید میان 2

 حالات آتی تفکیک قایل شد: 
فقهای حنفیه بر این نظر اند که: قاضی نمی تواند عقار و اموال مفقود که را سریع الفساد  -1

به فروش رساند. اما، اگر مال شخص مفقود در معرض فساد نیست، مانند: میوه جات و سبزیجات 
 و تباهی قرار گیرد، آنگاه تنها قاضی صلاحیت دارد دستور فروش آن را بدهد؛

هرگاه مال مفقود نزد مستودع جهت حفظ باشد، قاضی می تواند آن را نزد وی بگذارد. زیرا،  -2
 نماید؛مستودع مال مورد ودیعه را به نیابت از مفقود حفظ می 

در صورتی که شخص مفقود دارای زوجه و اولاد باشد و رابطۀ زوجیت مفقود نیز با زوجۀ او  -۳
برقرار باشد، قاضی می تواند از محلِ اموال شخص مفقود نفقۀ آنها را تأمین نماید. در صورتی که 

دینار باشد،  شخص مفقود دارای مال نباشد، ولی، دارای اشیای دیگری، مانند: طعام، لباس، درهم و
قاضی می تواند نفقه زوجه و اولاد مفقود را از آن تأمین نماید. قاضی نمی تواند از اموال مفقود  که 
خوف اتلاف آنها متصور نباشد، مانند: عقار و عروض تجاریه،  نفقۀ زوجه و اولاد مفقود را تأمین 

فروش عقار و عروض تجارتی نماید. زیرا، فراهم نمودن نفقۀ زوجه و اولاد مفقود جز از طریق 
ممکن نیست. زیرا، قاضی صلاحیت فروش عقارات و عروض تجارتی شخص مفقود را ندارد. ولی، 
پدر شخص مفقود می تواند عروض تجارتی شخص مفقود را جهت تأمین نفقۀ زوجه و اولاد 

د. شخص مفقود به فروش رساند. زیرا، پدر صلاحیت تصرف در مال پسر را برخلاف قاضی دار

                                                             
 268  صص ة،یالاسلام الشئون و الاوقاف وزارة: تیکو ،(۳7) جلد ة،یالفقه الموسوعة(.  ق ۱۴۰۴____  ).  1217
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باوجوداین، پدر نمی تواند عقار شخص مفقود را جهت تأمین نفقۀ زوجه و اولاد شخص مفقود به 
 فروش رسـاند، مگر به اجازۀ قاضی.

به نظر فقهای حنفیه وصیت مفقود موقوف است تا اینکه زنده و یا  مرده بودنش ثابت گردد.  -۴
ذ و در صورت صدور فوت فرضی، بنابراین، در صورتی که حیات وی ظاهر گردد، وصیت وی ناف

 مال موصی به، به ورثۀ  وی مسترد می گردد.
در رابطه به آثار مفقودیت بعد از سپری شدن مدت مفقودیت در فقه اهل سنت دو نظریه وجود  -5

دارد: فقهای حنفیه و شافعیه بر این نظر اند که شخص مفقود نسبت به خود زنده و نسبت به دیگران 
. بنابراین، برای او صرف حقوق سلبی نه ایجابی ایجاد می شود. نتیجتاً، کسی مرده فرض می شود

مال او را به ارث نمی برد و زوجۀ او نیز از او جدا نمی شود. ولی، شخص مفقود چون نسبت به غیر 
 مرده تلقی می گردد، نمی تواند از خویشاوندان خویش ارث ببرد.

ص مفقود مستحق موصی به نمی شود و تنفیذ چنین اگر کسی برای او وصیتی کرده باشد، شخ -6
 1218وصیتِ منوط بر تعیین تکلیف زنده و یا  مرده بودنِ شخص مفقود است. 

صورت مفقودیت  در ( ادارۀ اموال مفقود الی صدور حکم موت فرضی توسط قاضی:3
شخص و عدم معلوم بودن حیات و ممات او الی صدور حُکم فوت فرضی توسط محکمۀ ذیصلاح، 
نیاز به شخصی است که اموال و دارایی او را در این مدت  اداره نماید. بنابراین، سؤال این است که 
چه کسی صلاحیت ادارۀ اموال و سائر امور شخص مفقود را دارد؟ در پاسخ به این پرسش باید گفت 

ا که ق. م در چنین حالات  با اقتباس از فقه به قاضی محکمۀ ذیصلاح صلاحیت داده است ت
شخصی را جهت ادارۀ امور مالی شخص مفقود تعیین نماید. همچنین، هرگاه شخص مفقود قبل از 
مفقودیت وکیل تعیین نموده باشد، در صورت واجد شرائط بودن، قاضی می تواند وکالت وی را قبول 

 که هر یک را در ذیل مورد مطالعه قرار می دهیم: نماید
کسی که دارای وکیل باشد و سپس قودیت در فقه: تعیین وکیل توسط مفقود قبل از مف -1

مفقود گردد، وکالت وکیل بعد از مفقودیت مفقود به حالت صحت باقی می ماند. زیرا، وکیل در 
صورت مفقودیت مؤکل عزل نمی گردد. این وکیل می تواند مال مفقود را حفظ نماید. در صورتی که 

باشد، قاضی می تواند وکیلی برای او تعیین شخص مفقود قبل از مفقودیت وکیل تعیین ننموده 
نماید. وکیل معین شده توسط قاضی می تواند متولی جمع کردن، حفظ و قبض تمام حقوق و دیون 

                                                             
اسعد ؛ 4874ص  ،انتشارات مکتب رشیدیه: کویته(، 6جلد ) قه الاسلامی و ادلته،وهبة الزحیلی )___(. الف. 1218

____  ؛  134  صکتابخانه رشیدیه، : پاکستان(، ۳محمد سعید الصاغرجی )___(. الفقه الحنفی و أدلته، جلد )
مسعود ؛ و 274-271  صص ة،یالاسلام الشئون و الاوقاف وزارة: تیکو ،(۳7) جلد ة،یالفقه الموسوعة(.  ق ۱۴۰۴)

  ص(، تهران: انتشارات محراب فکر، 2جلد ) (. دانشنامۀ حقوق خصوصی،۱۳8۴انصاری و محمد علی طاهری )
1419. 
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ثابته و غلات مال مفقود باشد. اما، این وکیل نمی تواند در بارۀ حقوقی که مفقود بر دیگران دارد، 
 1219ا به او بدهد.اقامۀ دعوی نماید مگر اینکه قاضی این اذن ر

 مفقودیت  مفقود طبق فقه در حالات ذیل منتهی می گردد: 
زمانی که معلوم شود که مفقود زنده است و دوباره به وطنش بر گردد،  عودت مفقود: -1

مفقودیت منتهی می گردد. زیرا، حیات و ممات مفقود مجهول است و این مجهولیت با عودت 
 مفقود به وطن منتفی می شود؛

گاه با بینه که تفصیل آن در جلد حقوق وجایب این دور از شرح ق. م خواهد آمد ثابت شود هر -2
که مفقود فوت نموده است، حالت فقدان به سبب زوال جهالت مربوط به حیات و ممات مفقود 
منتهی می گردد. همه فقهاء به جز شافعیه برای اثبات موت مفقود ارائۀ بینه نزد قاضی را شرط می 

بنابراین، ورثه می توانند برای اثبات فوت مفقود اقامۀ دعوی و در نتیجه برای اثبات این امر بینه  دانند.
اقامه نمایند. قاضی نیز می تواند برای مفقود وکیلی را غرض مخاصمه با ورثه تعیین نماید. در 

 صورت ثبوت موت مفقود توسط ورثه، قاضی باید حکم خویش را صادر نماید؛ و
بعد از گذشت  مدت معین مفقویت، مفقود میت حکمی تلقی می  ضی مفقود:موت فر  -3

این  و عثمانمیراث مفقود بین ورثه اش تقسیم می شود. حضرت عمرگردد. بنابراین، 
چنین قضاوت نموده اند. این نظر فقهای حنفیه، نظر فقهای مالکیه و نظر فقهای حنابله در قول اصح 

راث بعد انقضای مدت در صورتی که هلاک مفقود غالباً متصور باشد است. به نظر فقهای حنابله می
 تقسیم می شود.

در صورتی که شخص مفقود بعد  ( اثر/ حکم آمدن مفقود بعد از صدور حکم موت فرضی:5
از صدور حکم موت فرضی به صورت زنده بر گردد، این امر دارای برخی آثار نسبت به زوجه و 

 برخی نیز نسبت به مال است:
فقهای حنفیه بر این  حکم آمدن مفقود بعد از صدور حکم موت فرضی نسبت به زوجه: -1

نظر اند که: در صورتی که مفقود دوباره به صورت زنده بعد از اینکه موت فرضی اش توسط محکمۀ 
ذیصلاح صادر گردیده است، بر گردد و زوجه اش ازدواج ننموده باشد، زوجه، زوجۀ او است. اما، 

 ی که زوجه با دیگری ازدواج نموده باشد، زوج اول حقی بر او ندارد. در صورت
فقهای مالکیه بر این نظر اند که: هرگاه مفقود دوباره به صورت زنده بعد از اینکه موت فرضی او 
صادر شده است برگردد، در صورتی که زوجه اش با دیگری ازدواج نکرده باشد، زوجه، زوجه او 
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ا دیگری ازدواج نموده باشد و ازدواج غیر صحیح باشد، و یا زوج دوم  با وجود است. اما، اگر زوجه ب
علم بر حیات زوج مفقود با زوجۀ شخص مفقود ازدواج کرده باشد، نیز زوجه از زوج اولی است. 
اما، در صورتی که ازدواج صحیح باشد و زوج دوم از حیات زوج مفقود بی خبر باشد، در صورت 

وج دومی است. برعکس، اگر میان زوجه و زوج دومی دخول صورت نگرفته دخول زوجه، زوجه ز
  باشد، به نظر جمهور زوجه مربوط به زوج اولی است.

فقهای شافعیه در این باره دو قول ذکر کرده اند: در قول قدیم فقهای شافعیه بر این نظر اند که: اگر 
( شوهر اولی میان گرفتن زوجه از ۱اند:  شوهر بعد از ازدواج زوجه بر گردد، باز دو قول ذکر کرده

( شوهر اولی مثل مهر از زوجه اخذ و وی را به شوهر دومی 2شوهر ثانی مخیر گردانیده می شود؛ و 
ترک نماید. اما، در قول جدید، فقهای شافعیه بر این نظر اند که: زوجه در نکاح شوهر مفقود باقی 

ید، نکاح باطل و بعد از انتهای عدت شوهر ثانی به است. پس، در صورتی که با دیگری ازدواج نما
 شوهر اول بر گردانیده می شود.

فقهای حنابله بر این نظر اند که: در صورتی که مفقود قبل از ازدواج به صورت زنده بر گردد،  
زوجه در عصمت نکاح او است. اما، در صورتی که زوجه با دیگری ازدواج نموده باشد،  و هنوز 

نگرفته باشد، در روایت صحیح زوجه، زوجۀ شوهر اولی است و در قول دیگر شوهر  دخول صورت
دوم در گرفتن زوجه و ترک نمودن وی به شوهر دومی مخیر است. اما، در صورتی که زوج دوم با وی 
 جماع نموده باشد، زوج اول اختیار دارد که زوجه اش را با عقد اول بگیرد و یا  مهر را از او بگیرد و او

 را در نکاح زوج دوم ترک نماید.
در بارۀ حکم آمدن  حکم آمدن مفقود بعد از صدور حکم موت فرضی نسبت به مال: -2

مفقود بعد از صدور حکم موت فرضی نسبت به مال فقهاء نظریات مختلف ارائه نموده اند: فقهای 
، نمی تواند آنچه را حنفیه می گویند: در صورتی که مفقود بعد از صدور حکم فرضی زنده بر گردد

که زوجه و اولاد او به اذن قاضی  مصرف نموده اند از آنها مطالبه نماید. ولی، باقیماندۀ اموالی را که 
در ید ورثه باقی است می تواند مطالبه نماید. فقهای مالکیه و شافعیه می گویند: مفقود می تواند 

 ید. جمیع ترکه را هرچند تقسیم شده باشد، دوباره اخذ نما
اما، فقهای حنابله می گویند: مفقود می تواند آنچه از اعیان اموال باقی مانده اخذ نماید و ضمان 
آنچه را تلف شده است در روایت صحیح مطالبه نماید. اما، در روایتی دیگر نمی تواند مطالبه 

 1220نماید.

                                                             
؛ و ج 66  ص ة،یالاسلام الشئون و الاوقاف وزارة: تیکو ،(29) جلد ة،یالفقه الموسوعة(.  ق ۱۴۰۴____  ).  1220

 .280-275، صص 37
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 مبحث دوم( غایب
 ۱97الی  ۱9۴در جزء چهارم، مواد  قانونگذار مدنی احکام مربوط به تفریق به دلیل غیابت را

الی  ۳2۳تنظیم نموده است که بحث آن گذشت. علاوه براین، بقیۀ احکام مربوط به غایب را در مواد 
 تنظیم نموده است.ق. م  ۳26و  ۳25

 گفتار اول( تعیین وکیل برای غایب
از آن غایب هرگاه شخـص واجد اهلیت قانونی مدت یك سال و یا بیشتر »ق. م:  ۳2۳طبق مادۀ 

بوده و در اثر آن مصالح وی متأثر گردد، مـحکمه در حالات ذیل از طرف او وکیل تعیــین می 
در صورتی که  - 2در صورتی که مفقودالاثر بوده حیات و وفـات وی مـعلوم نبـاشد؛  -۱: نماید

ـربوط یا نـظارت محل سکونت یا اقـامتگاه وی در خارج از افغانستان مـعلـوم نبوده و ادارۀ امـور م
برای این که برای طبق نص این ماده  «.بر اجراآت قائم مقام از جانب شـخص غایب ناممـکن باشد.

 شخص محکمه وکیل تعیین نماید تحقق شرایط ذیل ضروری است:
( شخص واجد اهلیت قانونی باشد. واجد اهلیت شخصی است که سن هجده سالگی را تکمیل ۱

 اشد. نموده و دارای صحت عقل ب
غایب بر ( شخص واجد اهلیت برای مدت یک سال یا بیشتر از آن از محل اقامت غایب باشد. 2

شخصی اطلاق می گردد که از محل سکونت خود ناپدید شده باشد، ولی حیات او معلوم باشد. 
 1221 مجهول باشد چنین شخصی مفقود تلقی می گردد. اما، در صورتی که حیات او 

اثر غیابت متأثر گردد. به حیث مثال، اگر احمد بیست و پنج ساله  ( مصالح شخص غایب در3
باشد و دارای عقل سلیم باشد اما از محل اقامت خویش غایب گردد و یک سال سپری شود و احمد 
تجارت خانه، اموال، زمین، خانه و نظیر اینها داشته باشد و تجارت احمد در اثر غیابت او متأثر 

 یین می گردد.شود، برای احمد وکیل تع
( شخص مفقود الاثر باشد و حیات و وفات او معلوم نباشد. مفهوم مخالف نص این ماده این 4

است که اگر حیات یا وفات شخص معلوم باشد، محکمه نمی تواند برای او وکیل تعیین نماید. به 
معلوم باشد که حیث مثال، اگر احمد از اقامتگاه خویش غایب باشد، به حیث مثال، در ایران باشد و 

 زنده است یا مرده قاضی نمی تواند برای او وکیل تعیین نماید.
( محل سکونت یا اقامتگاه او در خارج از افغانستان معلوم نباشد. قانونگذار مدنی در نص این 4

و پسوند « اقامت» اقامتگاه از کلمۀماده اقامتگاه را مترادف محل سکونت استعمال نموده است. 

                                                             
 .62  ص ،(۳۰) جلد ،____همان،  .1221
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در  1222.گرفته شده است لغت به معنای قرارگاه، جای اقامت و سکنی گزیدن می باشد که در« گاه»
اقامتگاه جایی است که شخص عادتاً در آن سکونت » :م. فقرۀ دوم ق 5۱ اصطلاح حقوقی طبق مادۀ

 «. دارد، و این سکونت دائم و یا مؤقت می باشد.
 نظر می رسد.در نص این ماده مبهم به « ادارۀ امـور مـربوط»( عبارت 5
 به لغت در مقام قایم نـظارت بر اجراآت قائم مقام شـخص غایب ناممـکن باشد.( 6

مانند ورثه، وکیل و نظیر اینها. به حیث مثال، اگر احمد غایب  1223است« نایب» و« جانشین»معنی
مد باشد و دارای شرکت تجارتی در افغانستان باشد و محکمه نتواند بر اعمال و تصرفات جانشین اح

نظارت نماید، می تواند برای احمد وکیل تعیین نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در 
 نص این ماده بیان شرایط تعیین وکیل برای غایب است.

هرگاه شخص غایب قبلًا وکیل عام و تام برای خود گماشته »ق. م:  ۳2۴مادۀ  علاوه براین، طبق
مربوط به وصی باشد، محکمه وکالت او را تائید و در غیر آن  باشد و وکیل مذکور واجد تمام شرائط

از نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که در «. شخص دیگری را به حیث وکیل تعیین می نماید
صورتی که شخص غایب قبل از غیابت وکیل عام و تام )وکیل مطلق( برای خود تعیین نموده باشد، 

در بر این که واجد تمام شرایط وصی باشد که تفصیل آن  وکالت این شخص نافذ است مشروط
به حیث مثال، اگر احمد قبل کمۀ ذیصلاح وکالت وی را تأیید نماید. مبحث وصایت گذشت و مح

از غیابت خویش محمود را به عنوان وکیل با صلاحیت خویش تعیین نموده باشد، محکمه می تواند 
م تعیین وکالت، محکمه می تواند با تحقق شرایط وکالت محمود را تأیید نماید. در صورت عد

ق. م جمشید را به عنوان وکیل احمد تعیین نماید. به نظر می رسد هدف قانونگذار  ۳2۳مندرج مادۀ 
 مدنی در نص این ماده بیان صلاحیت تکلیفی قاضی و انفاذ وکالت وکیل شخص غایب است.

 
که اقارب درجه اول، زوج یا زوجه او، تعیین څارنوال مدنی به حیث وکیل غایب در صورتی 

 حایز شرایط وکالت نباشد
یاست دارالانشاء شورای عالی 1386 /3 /13مؤرخ  1154الی  1095متحد المال شماره  ر

 ستره محکمه
را به متن ذیل  10/11/1385( مؤرخ 763 -1252محکمه اختصاصی فامیلی کابل استهدائیه شماره )

 ارایه داشته است:
                                                             

 .۱۱  ص ،میزان انتشارات: تهران اول، چاپ اقامتگاه، (.1384) حسن حسنی. 1222
 انتشارات: تهران ،(۳) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. ۱۳8۴) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود. 1223

 . 278 ص فکر، محراب
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ضایای تفریق به سبب غیاب شوهر در این محکمه تحت بررسی قرار داشته که مراحل یک تعداد ق»
( قانون اصول 159جلب و اعلان آن به منظور حضور شخص غایب تکمیل و مرحلۀ بعدی آن در مادۀ )

محاکمات مدنی احضار اقارب درجه اول شخص غایب به منظور وکالت از وی تصریح گردیده و 
به مشکل مواجه ساخته است؛ بدین معنی که: سکونت اصلی شخص غایب –  اجراآت بعدی محکمه را

یا خارج  از شهر کابل بوده و یا اینکه طبق اظهارت مدعیه ازدواج وی با شخــص غایب )شوهرش ( 
روی عوامل خاص صورت گرفته بدان ملحوظ  واقعاً از محل سکونت اصلی شوهر و اقارب آن معرفت 

گاهی نداشته است در م  «.ورد طالب هدایت می باشیم.و آ
موضوع جهت ابراز نظر به ریاست تدقیق و مطالعات محول و پس از وصول نظر آن اداره جریان          

هدایت ذیل  15/12/1385(  مؤرخ 159به مقام شورای عالی ستره محکمه پیشنهاد وطی یادداشت )
 صادر گردید:

( قانون اصول محاکمات 159:طبق هدایت ماده )نظر ریاست تدقیق و مطالعات  مبنی بر این که »
در صورتي که اقارب درجه اول غایب زوج یا زوجه وی حایز شرایط وکالت نبوده یا »مدنی که می گوید: 

اقارب وی از قبول وکالت امتناع ورزد به اثر تجویز تحریری محکمه څارنوال مدنی را به حیث وکیل 
( مذکور اجراآت 159محکمه فامیلی ذکر نموده که مادۀ )« ایدغایب تعیین و دعوی را رسیده گی می نم

بعدی محکمه را به مشکل مواجه می سازد. طوری که  دیده می شود در ماده مذکور هیچ نوع اشکالی 
راجع به اجراآت محکمه در مورد فیصله علیه زوج غایب دیده نمی شود زیرا در صورتی که اقارب درجه 

وکالت محروم شود محکمه مربوط څارنوال مدنی رابه حیث وکیل تعیین  اول غایب روی هر دلیلی از
 نموده به موضوع رسیدگی می نماید.

( قانون اصول 1در صورتی که حیات و ممات زوج غایب معلوم نباشد محکمه مربوط طبق مادۀ )
متن  ( قانون مدنی در موضوع اقدام نماید عیناً تأیید است.326محاکمات مدنی با رعایت ماده )

یادداشت به محاکم استیناف ولایات اخبار گردد تا مطابق به آن اجراآت مقتضی قانونی همگون به عمل 
 «.آورند.

متن یادداشت متحدالمالًا به محاکم اخبار گردید تابا رعایت آن در حصه خویش اجراآت قانونی 
 1224 نمایند.

 
 ل غایبگفتار دوم( شرایط، صلاحیت، عزل و مسؤولیت مدنی وکی       

                                                             
 اول، چاپ ،(1388 -1385) رهنمودها و باتمصو متحدالمآلها، مجموعه)___(.  ژوبل عثمان محمد. 1224

 .358 و 357 صص محکمه، ستره انتشارات: کابل
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به عنوان یک قاعده ای عام در مورد شرائط، صلاحیت ها، تکالیف، عزل، اجرت و مسؤولیت  
تمام احکام مربوط به وصی در مورد وکیل »ق. م حکم می نماید که:  ۳25مدنی وکیل مفقود مادۀ 

قانونگذار مدنی در نص این ماده وکیل شخص غایب را تابع «. شخص غایب نیز قابل تطبیق است.
از نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که هرچند وکیل از حکام مربوط به وصی دانسته است. ا

تابع احکام وصایت است. بنابراین،   غایبنیابت می نماید، اما وکیل در همۀ امور مربوط به  غایب
د وکیل باید شرائط، صلاحیت، تکالیف و مسؤولیت وصی را داشته باشد که هر یک را ذیلًا مور

 مطالعه قرار می دهیم:
ق. م وکیل باید امین، رشید،  ۳25چنانچه بیان شد، براساس مفاد مادۀ   شرائط وکیل غایب: -

ق. م شخصی که به حُکم قطعی  ۳25عاقل، مسلمان، عادل باشد. همچنین، به موجب مفاد 
به جزا شده باشد؛  محکمه به جرم منافی آداب عامه یا عفت، مانند: زنا، لواط و نظیر اینها محـکوم

شخصی که شهرت بد داشته باشد و یا  مدرک مشروع برای تأمین معیشت نداشته باشد؛ شخصی که 
به حُکم قطعی محکمه محکوم به افلاس شده وحیثیت او اعاده نشده باشد؛ شخصی که قبلًا از 

پدر  ولایت یا وصایت شخصی دیگر به حُکم قطعی محکمه عزل شده باشد؛ و شخصی که از طرف
یا جد قبل از وفات از حق قیمومیت کتباً محروم ساخته شده باشد نمی تواند وکیل شخص مفقود 

 قرار بگیرد.
ق. م  وکیل شخص غایب چه از  325طبق مفاد مادۀ  تصرفات وکیل در اموال شخص غایب: -

طرف غایب قبل از غیابت تعیین شده باشد و چه از توسط قاضی محکمۀ ذیصلاح نمی تواند 
قرض دادن، حواله دادن دین، قرض گرفتن،  رهن، مقایضه، شراکت، تصرفاتی چون: خرید و فروش،

اجاره دادن اموال غیر منقول، قبول و رد تبرعات مشروط به شرط،  پرداخت نفقه، صلح و حکمیت، 
ایفای تعهداتی که بر ترکه و یا  بر ذمۀ شخص مفقود لازم بوده است، اقامۀدعوی، انصراف از 

داده می شد و یا  کاهش این تأمینات که  غایبدعاوی، انصراف از تأمیناتی که در برابر اموال شخص 
انجام دهد، مگر اینکه اجازۀ  غایبتمام شود و اجاره دادن اموال شخص  غایببه ضرر شخص 

 محکمۀ ذیصلاح را اخذ نماید.
ست. پس، وکیل نیز مانند ق. م وکیل تابع احکام وصی ا ۳25طبق مفاد مادۀ  تکالیف وکیل: -

 وصی دارای مکلفیت های ذیل است:
نخست( وکیل مکف است به منظور تحقق مصلحت شخص غایب کلیه عایدات نقدی غایب  را 
بعد از وضع مصارف نفقه و مصارف متفرقه ای برای غایب از طرف محکمه تعیین می گردد، به 

علاوه براین، وکیل باید تمام اشیای غایب  بانکی که از طرف محکمه معرفی می گردد تسلیم نماید.
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از قبیل: جواهرات، اوراق بهادار و نظیر اینها را در بانک به ودیعت گذارد. در صورت تسلیمی عواید 
و اشیای مزبور، وکیل نمی تواند بدون اذن محکمۀ ذیصلاح اشیای مزبور و پول نقد مفقود را از بانک 

 دوباره اخذ نماید. 
است دعاوی را که علیه غایب اقامه می گردد، بعد از دفاع به محکمه گزارش  دوم( وکیل مکلف

 دهد و پس از اخذ دستور از آن پیروی نماید. 
سوم( وکیل باید صورت حساب سالانۀ مربوط به وکالت  را توأم با اسناد مربوطه در اخیر سال و 

ارش سالانۀ وکیل شرط است که قبل از آغاز سال جدید به محکمۀ ذیصلاح گزارش دهد. در ارائۀ گز
دارائی غایب بیش از ده هزار افغانی باشد. بنابراین، در صورتی که دارائی شخص غایب کمتر از ده 

 هزار افغانی باشد، وکیل مکلف به ارائۀ گزارش سالانه به محکمۀ ذیصلاح نیست.
ی روز بعد از چهارم( در صورت عزل وکیل، و تعیین وکیل دیگر، وکیل معزول باید در مدت س

 ختم وکالت صورت حساب متعلق به اموال غایب را به محکمۀ ارائه نماید. 
 ۳۳۴احکام مندرج مواد )»ق. م:  ۳۳6براساس مادۀ  ضمانت اجرای احکام مربوط به وکیل:  -

طبق نص این ماده در «. ( این قانون بر ]...[ وکیل شخص غائب ]...[  تطبـیق می گـردد.۳۳5و 
یل وظایف خویش را اجراء ننماید، و در اجـرای قرار محکمه اهمال ورزد، و این امر صورتی که وک

موجب تضرر شخص غایب گردد محکمۀ ذیصلاح می تواند، وی را عزل یا  از اجرت وکالت در 
صورتی که وکالت در برابر اجرت باشد محروم و یا هم به جریمۀ نقدی که از ده هزار افغانی متجاوز 

نماید، مگر اینکه وکیل جبران خسارت را بپردازد و یا دلائل کافی و قانع کننده مبنی  نباشد، محکوم
بر برائت خویش به محکمۀ ذیصلاح ارائه نماید. همچنین، در صورتی که وکیل در عمل تحت 
وکالت  اخلال وارد نماید، و این امر موجب تضرر شخص مفقود شود، مسؤولیت وکیل تابع 

 ت می باشد. مسؤولیت وکیل به اجر
ق. م  وکیل در صورت محکوم شدن به  325براساس مفاد مادۀ  عزل وکیل شخص غایب: -

جرم منافی آداب عامه یا عفت مانند: زنا و لواط و نظیر اینها، پیدا کردن شهرت بد و از دست دادن 
لایت مدرک مشروع برای تأمین معیشت، محکوم شدن به افلاس و عدم اعادۀ حیثیت، عزل شدن از و

یا وصایت به حکم قطعی محکمه، در صورتی که توسط پدر یا جد موصی علیه قبل از وفات از حق 
وصایت کتباً محروم ساخته شده باشد، و نیز در صورت بروز منازعۀ قضائی خودش  یا یکی از 
اصــول، فروع یا زوجه اش با شخص غایب، اهمال در اجرای امور مربوط به وکالت و سوء تصرف 

 می گردد.    عزل
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ق. م وکالت وکیل شخص غایب در  235به موجب مفاد مادۀ  انتهای وکالت شخص غایب: -
صورت صدور حکم موت فرضی شخص غایب، ختم عملی که وکیل غرض اجرای آن تعیین 
گردیده است، معزول شدن و یا  استعفی، از دست دادن اهلیت، مانند مجنون، معتوه و سفیه شدن، 

 ات او منتهی می گردد. غائب شدن و وف
ق.   313ق. م  و مفاد مادۀ  322به موجب مفاد بند دوم مادۀ  آثار ختم وکالت شخص غایب: -

م وکیل مکلّف است در خلال سی روز از ختم وکالت اموال تحت اداره خود را با صورت حساب و 
از تسلیمی، صورت  اسناد متعلق به آن به قائم مقام خود یا ورثۀ شخص غایب تسلیم نماید و پس

حساب و تسلیمی اموال را به ادارۀ محکمۀ ذیصلاح مربوط تقدیم نماید. در چنین حالات، به موجب 
ق. م هرگاه وکیل  وفات نماید یا محجور علیه واقع گردد و یا   314ق. م و مادۀ   322مفاد مادۀ 

م صورت حسـاب آن مکلف غایب شناخته شود، ورثه یا شخص قائم مقام او به تسلیمی اموال وتقدی
 می باشد.

حالت غیاب وقتی ختم می گردد که »ق. م تصریح می نماید:  ۳28مادۀ در خصوص ختم غیابت 
به حکم محکمه  اسباب موجبۀ آن از بین رفته و یا شخص غایب وفات نماید یا اینکه شخص غایب،

ی آید که در سه حالت از نص این ماده به خوبی بر م«. با صلاحیت متوفی شناخته شده باشد.
غیابت ختم می شود: نخست در صورتی که اسباب موجبۀ غیابت از بین برود. منظور از اسباب 
موجب هر سببی است که باعث ختم غیابت شود. قانونگذار مدنی در این ماده مصداق ختم غیابت 

می رسد، زیرا را معین ننموده است، بلکه سبب را معین نموده است که که بسیار مناسب به نظر 
براساس سبب مصداق های ختم غیابت معین می گردد. مبنای این حکم قاعدۀ حقوقی است که 
تصریح می نماید هر حکم بر اساس سبب به وجودی می آید. زمانی که سبب از بین رفت حکم نیز 

اتمه می از بین می رود. بنابراین، در صورتی که غایب برگردد سبب غیابت از بین می رود و غیابت خ
یابد. دوم این که شخص غایب وفات حقیقی نماید و سوم این که غایب به حکم محکمۀ ذیصلاح 

 متوفی فرضی شناخته شود.



 

 

 
 
 
 
 

 مساعد قضایی: فصل دهم
 

نویسندگان ق. م احکام مربوط به مساعد  حق دیگر طفل طبق ق. م تعیین مساعد قضایی است.
 ق. م تنظیم نموده اند. ۳۳۰الی  ۳29قضایی را در جلد اول، مواد 

یف مساعد حقوقی و اشخاص مستحق مساعد حقوقی مبحث اول(   تعر
هرگاه شخص کر و گنگ یا کور و کر یا کور و گنـگ بوده و نتواند اراده »ق. م:  ۳29مادۀ  براساس

محکمه می تواند به چنین شـخص جـهت معـاونت در تصرفـات  خـود را طور صحـیح ابراز نماید،
طبق نص این ماده در صورتی که «. ( این قانون مساعد قضایی تعیین نماید.۳۰۴مادۀ ) مندرج

شخص کر و گنگ باشد، یا کور و کر باشد یا کور و گنگ باشد و نتواند ارادۀ خود را طور صحیح 
( ق. م مساعد حقوقی ۳۰۴ابراز نماید، محکمه می تواند جهت معاونت در تصرفات مندرج مادۀ )

. طبق نص این ماده مساعد حقوقی برای اشخاص کر و گنگ، یا کور و کر یا کور و گنگ تعیین نماید
می تواند توسط محکمه تعیین شود. قانونگذار مدنی در نص این ماده تصرفاتی را که به سبب آنها 

ق. م  ۳۰۴محکمه می تواند برای کر و گنگ، یا کور و کر یا کور و گنگ تعیین نماید را به مادۀ 
 داده است که تفصیل آن در مبحث وصایت گذشت. ارجاع 

به حیث مثال، اگر احمد کر و گنگ، یا کور و کر یا کور و گنگ باشد، محکمه می تواند برای 
قرض دادن، حواله دادن دین، قرض  رهن، مقایضه، شرکت، خرید و فروش،اجرای تصرفاتی مانند: 

تبرعات مشروط به شرط، پرداخت نفقه، صلح و گرفتن، اجاره دادن اموال غیر منقول، قبول و رد 
دعوی  حکمیت، ایفای تعهداتی که بر ترکه و یا بر ذمۀ شخص کر، کور و گنگ لازم بود، اقامۀ

انصراف از دعاوی، انصراف از تأمیناتی که در برابر اموال اشخاص کر، کور، گنگ داده می شد یا 
ام شود، اجاره دادن اموال شخص کر، کاهش این تأمینات که به ضرر شخص کر، کور، گنگ تم

ق. م فهرست شده اند  ۳۰۴و سایر تصرفاتی که در مادۀ  کور، گنگ، پرداخت مصارف ازدواج
مساعد حقوقی وکیل مدافع »فقرۀ دوم قانون وکلای مدافع:  5طبق مادۀ  مساعد قضایی تعیین نماید.
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از «. بضاعت تعیین می گردد است که در موضوعات جنایی از طرف وزارت عدلیه برای اشخاص بی
 نص این ماده به خوبی بر می آید که میان وکیل و مساعد حقوقی فرق های ذیل وجود دارد:

مساعدین حقوقی صرف برای اشخاص بی بضاعت و کر، کور و گنگ از طرف ریاست مساعد  -1
وانایی های حقوقی وزارت عدلیه تعیین می شوند. بی بضاعت نیز شخصی است که نظر به عدم ت

قانون وکلای  3فقرۀ  5مالی در موضوعات جنایی قدرت استخدام وکیل مدافع را نداشته باشد )مادۀ 
 مدافع(. اما، وکیل بر مبنای عقد وکالت برای مؤکل دعوی او را پیش ببرد؛

مساعد حقوقی صرف در دعاوی جزایی برای اشخاص بی بضاعت توسط ریاست مساعد های  -2
. اما، وکیل می تواند دعوی جزایی، مدنی، تجارتی و ... را به نیابت از مؤکل حقوقی تعیین می شود

 در پیشگاه محاکم اقامه نماید؛
حقوق یا معاش مساعدین حقوقی توسط وزارت عدلیه پرداخت می شود. بنابراین، مساعدین  -3

کیل می حقوقی مستحق مزدی شناخته نمی شوند تا توسط مؤکلین بی بضاعت پرداخت شود. اما، و
 تواند از مؤکل مزد در یافت نماید.  

از آنچه گفته شد، این نتیجه دست می آید که نظریۀ مساعدت حقوقی برای اولین بار در ق. م پیش 
بعد از پیش بینی این احکام، ادارۀ به نام  ریاست مساعدت های حقوقی در سال بینی شده است. 

توشیح ریاست دولت وقت در چوکات ستره هجری شمسی مطابق فیصله شورای وزیران و  ۱۳68
در ساحه قضایی کشور فعالیت نمود. مقرره اداره مساعدت  ۱۳86محکمه ایجاد شد و تا ختم سال 

شورای عالی ستره محکمه نیز تصویب و  2۴/۴/۱۳8۱مورخ  ۳86حقوقی حسب مصوبه شماره 
 یاسلام یریاست جمهور ۴/9/۱۳86مورخ  ۱۱۱مطابق به فرمان  ۱۳87نافذ گردید. از آغاز سال 

در   افغانستان این ریاست با کارمندان و مساعدین حقوقی آن از تشکیل ستره محکمه جدا شده و
 چوکات وزارت عدلیه مدغم شد.

در حال حاضر، وظایف مساعدین حقوقی منوط و محدود بر دفاع از حقوق کر، کور، گنگ و 
ر هر  دعوی چه مدنی و چه اطفال منحیث وصی، خاص، مؤقت و وصی خصومت نیست و د

جزایی مساعدین حقوقی می توانند از حقوق اشخاص بی بضاعت و اطفال دفاع نمایند. زیرا، طبق 
فقرۀ سوم ق.  ا تعیین وکیل مدافع برای متهم بی بضاعت در قضایای جنایی وظیفه دولت  ۳۱مادۀ 

 است. 
اطفال در صورت عدم توانایی  فقرۀ اول قانون رسیدگی به تخلفات 24همچنین، براساس، مادۀ  

والدین و یا ممثل قانونی طفل مبنی بر استخدام وکیل مدافع یا ترجمان در تمام مراحل تحقیق و 
محاکمه وکیل مدافع و یا ترجمان به مصرف دولت برای طفل موظف می گردد که دفاع از طفل را در 
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اجراآت جزایی مؤقت نیز برای قانون  19این حالت نیز مساعد حقوقی به دوش می گیرد . ماده 
مظنون و متهم که توانایی مالی استخدام وکیل مدافع را نداشته باشد تعیین وکیل مدافع رایگان را پیش 
بینی کرده است که مساعد حقوقی در قضایای جزایی نزد پولیس، څارنوالی و محکمه از مظنون و 

 متهم  به دفاع اقدام می نماید. 
 

 رای کر،گنگ و نابینایانتعیین مساعد قضائی ب
 : 15پرسش 

تعیین مساعد قضائی برای کر، گنگ و کر یا کور و گنگ از صلاحیت آمریت های وثایق است یا از 
 محاکم ذیصلاح؟

 توضیح:
در امور مربوط به وثایق، تعیین مساعد قضایی از صلاحیت دیوان های مدنی مربوطه می باشد و تعیین 

 1225 می گیرد.مساعد قضایی توسط قرار صورت 
 

 مبحث دوم( احکام مساعدت قضایی
ق. م احکام معین را در بارۀ ضمانت اجرای احکام مربوط به مساعدت حقوقی پیش بینی نموده 

( این قانون بر ]...[ مساعد قضایی 335و  334احکام مندرج مواد )»ق. م:  336است. طبق مادۀ 
ق. م در بارۀ مؤیدات ناظر بر مساعدت  335و  334احکام مندرج مواد « ]...[ تطبیق می گردد.

حقوقی است. بنابراین، طبق ق. م در صورتی که مساعد حقوقی وظایف خویش را اجراء ننماید، و 
در اجـرای قرار محکمه اهمال ورزد، و این امر موجب تضرر شخص کر، کور، گنگ و اطفال گردد، 

ز ده هزار افغانی متجاوز نباشد، محکوم ریاست می تواند وی را عزل  و یا هم به جریمۀ نقدی که ا
حقوقی جبران خسارت را بپردازد و یا دلایل کافی و قانع کننده مبنی بر  نماید، مگر اینکه مساعد
 برائت خویش ارایه نماید. 

 مبحث سوم( انتهای مساعدت حقوقی
عد قضایی ( این قانون بر مسا۳۰۳احکام مندرج مادۀ )»ق. م حکم می نماید که:  ۳۳۰مادۀ طبق 

ق. م پیش بینی نموده است که حکم مادۀ  ۳۳۰قانونگذار مدنی در نص مادۀ  «.تطبیق می گردد.
ق. م چنانچه بحث آن در مبحث  ۳۰۳ق. م بر مساعد قضایی قابل تطبیق است. حکم مادۀ  ۳۰۳

وظایف اشخاص : »ق. م ۳۰۳وصایت گذشت مربوط به انتهای وصایت است. طبق نص مادۀ 
                                                             

 .211  ص محکمه، ستره: کابل ،ییقضا یعال ناریمیس مصوبات و اسناد(. 1395 حوت 25 -22. ____ )1225
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( این قانون که به حیث وصی تعیین گردیده اند وقتی خاتمه پیدا می 301،  300، 299)مندرج مواد 
 «.که موضوع وصایت انجام یافته و یا مدت معینه وصایت منقضی گردیده باشد.کند،

ق. م است. زیرا، قانونگذار مدنی در نص  301و  300، 299نص این ماده مرتبط به ماده های  
 301و  300، 299وصایت وصی خاص، مؤقت و خصومت را به ماده های این ماده اسباب انتهای 

وصایت وصی خاص، مؤقت و وصی خصومت که از ق. م ارجاع داده است. طبق نص این ماده 
به دلیل انتفای محل یا طرف قاضی معین گردیده اند، در صورت انجام موضوع وصایت و ختم میعاد 

ل، وصایت وصی خاص در صورتی که صغیر به سن به حیث مثا منقضی می گردد.انقاضای مدت 
رشد برسد و مال برایش داده شود خاتمه می یابد، وصایت وصی مؤقت در صورت رها شدن ولی از 
زندان یا حضور او خاتمه می یابد و وصایت وصی خصومت در صورت ختم دعوی خاتمه می یابد. 

ی حالات ختم وصایت وصی خاص، به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده احصا
 مؤقت و وصی خصومت است.

از آنچه گفته شد، این نتیجه به دست می آید که وظیفه مساعد حقوق در صورت انجام موضوع 
مساعدت خاتمه می یابد. همچنین، وظیفه مساعد حقوقی در صورت ختم میعاد مساعدت خاتمه 

ختم دعوی خاتمه پیدا می کند. به نظر می پیدا می کند. همچنین، وظیفه مساعد حقوقی در صورت 
 ق. م ختم حالات مساعدت قضایی است. 303رسد هدف قانونگذار مدنی در نص مادۀ 

 



 

 

 
 
 
 

 فصل یازدهم
پرست  پرستی و تکافل اجتماعی اطفال بی سر  سر

 
با توجه به ممنوع بودن فرزند خواندگی در نظام حقوقی افغانستان قانون سرپرستی اطفال منتشرۀ 

در افغانستان نافذ گردیده است. اهداف این  ۱۳9۳ /۱ /2۳در تأریخ   ۱۱۳۰ریدۀ رسمی شماره ج
حمایت و کمک به اطفال یتیم و بی سرپرست و تأمین منافع مادی و   -1قانون قرار ذیل است: 

فراهم نمودن زمینۀ رشد، تربیت سالم، تعلیم و آموزش اطفال یتیم و بی سرپرست.   - 2معنوی آنها. 
تعیین سر   -4تأمین معیشت، صحت و سلامت جسمی و روحی اطفال یتیم و بی سرپرست.   -3

پرست برای اطفال یتیم و بی سر پرست. به موجب این قانون، این امکان فراهم است تا اطفال بی 
 سرپرست را تحت سرپرستی گرفت. 

پرستی  مبحث اول(  درخواست سر
( زوجین واجد شرایط مندرج مادۀ  پنجم این ۱»)نماید: ق. س. ا در این مورد حکم می  9مادۀ   

قانون می توانند، درخواست خود را جهت سرپرستی یک و یا چند طفل به محکمۀ با صلاحیت ارائه 
( این ماده قبلًا با طفل مورد نظر شناسائی داشته ۱( هرگاه درخواست دهنده مندرج  فقرۀ )2نمایند. )

( درخواست دهنده مکلف ۳صات طفل را درج درخواست نماید؛ )یا یکی از اقارب وی باشد، مشخ
«. است، اسناد مثبته عواید و دارائی خود را که مبین توانائی مالی او باشد، ضمیمۀ درخواست نماید

 از نص این ماده هفت حکم قابل استنباط است:
به زن و شوهر می توانند درخواستی خویش را جهت سرپرستی یک و یا چند طفل  -نخست

ذیصلاح ارایه نمایند. منظور از سرپرستی  طفل تعهدی است که به منظور نگهداری، تعلیم،  محکمۀ
تربیت و تأمین مایحتاج مادی و معنوی طفل یتیم و بی سرپرست مطابق احکام این قانون صورت 

 ق. س. ا(. ۱بند  ۳می گیرد )مادۀ 
مسلمان باشند؛   -1د شرایط ذیل باشند: زوجینی که مطالبۀ سرپرستی طفل را می نمایند باید واج 
به جرایم  -4از توانایی مالی برخوردار باشند؛   -۳( سالگی را  تکمیل نموده باشند؛ ۳۰سن )  -2

از طرف محکمه از سرپرستی و نگهداری   -5اخلاقی و ضد حقوق بشری محکوم نگردیده باشند؛ 
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به امراض  -7حکوم نگردیده باشند؛ از طرف محکمه به حجر م -6طفل ممنوع نگردیده باشند؛ 
معلول نباشند، مگر اینکه معلولیت آنها مانع سر پرستی طفل  -8ساری و روانی مصاب نباشند؛ 

کسب - 11به فساد اخلاقی مشهور نباشند؛  - 10به مواد مخدر و الکول معتاد نباشند؛  - 9نگردد؛ 
به نظر می رسد  ( ق. س. ا(.۱رۀ )فق  5)مادۀ « اجازه ولی یا وصی طفل )در صورت موجودیت(.

کلمه زوجین در نص این ماده عام است و شامل زوجینی که تبعه افغانی و غیرافغان باشند می شود. 
 قانونگذار از تبعۀ غیرمسلمان افغان سخن می گوید. 5مادۀ  2از همین رو، در فقرۀ 

کشور را به اجازۀ محکمه تبعۀ غیرمسلمان افغانستان می تواند سرپرستی طفل غیرمسلمان  -دوم
 ق. س. ا(. 2فقرۀ  5مطابق احکام این قانون به عهده بگیرد )مادۀ 

پرسش این است که آیا زوجین می توانند هر طفلی را به سرپرستی بگیرند؟ پاسخ این  -سوم
پرسش منفی است، زیرا قانوگذار ق. س. ا در مورد طفل یک سلسله شرایط را پیش بینی نموده 

( طفل واجد شرایط ذیل تحت 1»)ق. س. ا در مورد این شرایط حکم می نماید:  6است. مادۀ 
 سرپرستی قرار گرفته می تواند:

 به سن رشد نرسیده باشد؛  -1
ولی و وصی شرعی نداشته یا ولی و یا وصی وی فاقد توان سرپرستی بوده و یا به حکم محکمه   -2

 فاقد صلاحیت اعلام شده باشند؛
( این فقره، از قبول سر پرستی وی 2فل دختر علاوه بر حالت مندرج جزء )محارم شرعی ط -3

 اباء ورزد؛
 «.طفلی که والدین وی در حبس و یا توقیف قرار دارند.  -4

نگهداری طفل مجهول الهویه و یتیم فاقد ولی و وصی که در حدود احکام این قانون   -چهارم
( ق. س. ا(. منظور 2فقرۀ ) 6می باشد )مادۀ   تحت سر پرستی اشخاص قرار نگیرد، به عهدۀ دولت

ق. س. ا(. در این   4فقرۀ  3از طفل مجهول الهویه طفلی است که نسب وی معلوم نباشد )مادۀ 
صورت،  وزارت کار و امور اجتماعی شهدا ء و معلولین مکلف است طفل شیر خوار مجهول الهویه 

پرورشگاه های دولتی یا مؤسسات خیریه ثبت شده  (  این ماده را در یکی از2و اطفال مندرج فقرۀ )
تحت سر پرستی قرار داده و همزمان راپور آن را جهت تثبیت هویت به ادارۀ ثبت احوال نفوس 

 ق. س. ا(. 3فقرۀ  6)مادۀ  « وزارت امور داخله ارسال نماید.
به محکمۀ درخواست دهنده مکلف است، اسنادی که عواید و دارائی او را ثابت نماید  -پنجم

 ذیصلاح ارایه نماید، زیرا یکی از شرایط سرپرست داشتن توانایی مالی  است.
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ق. س. ا در این  10در صورتی که درخواست کنندگان متعدد باشند تکلیف چیست؟ مادۀ  -ششم
در صورت تعدد در خواست کنندگان ، محکمه می تواند با نظرداشت احکام »مورد حکم می نماید: 

 نافع و مصلحت طفل به ترتیب ذیل به درخواست کنند گان، حق تقدم بدهد :این قانون و م
 اقارب نسبی طفل از عصبات با رعایت درجۀ قرابت .  -1
 اقارب طفل از ذوی الارحام با رعایت درجۀ قرابت .  -2
 زوجینی که اولاد ندارند.  -3
 «.د.زوجینی که قبلًا طفلی دیگری را طور موفقانه سرپرستی کرده ان  -4

ق. س. ا:  ۱۱تحت سرپرستی قرار دادن طفل به دلیل  عدم تأمین نفقه: مطابق مادۀ  -هفتم
والدینی که توانائی تأمین نفقۀ طفل را نداشته باشند، می توانند به یکی از اقارب یا زوجین که »

متمایل به سر پرستی طفل باشند، مطابق احکام این قانون طفل خود را تحت سرپرستی قرار 
هدف از این قاعده مورد حمایت قرار دادن والدین فقیر و ناتوان و مورد حمایت قرار گرفتن «. هند.د

اطفال آنها است، زیرا در این صورت امکان فروش، ترک کردن و قتل اطفال به دلیل فقر متوقف می 
 شود.

 مبحث دوم( اجراآت محکمۀ ذیصلاح
فل، مکلف است شرایط درخواست بعد از دریافت درخواست سرپرستی ط محکمۀ ذیصلاح

کننده سرپرستی طفل را طبق حکم مندرج مادۀ پنجم و وضعیت طفل را مطابق حکم مندرج مادۀ 
ق. س. ا(. به این  12ششم ق. س. ا  تشخیص و تثبیت نموده و در مورد تصمیم اتخاذ نماید )مادۀ 

 اعطاء نموده است:  منظور قانونگذار صلاحیت ها و مکلفیت های ذیل را به محکمۀ ذیصلاح
( محکمه در هر حالت منفعت و  مصلحت طفل را مقدم 1»)ق. س. ا:  14طبق مادۀ  -نخست

شمرده و می تواند علاوه بر شرایط مندرج این قانون، سرپرست را ملزم به رعایت شرایط دیگری نیز 
ز سرپرست ( محکمه مکلف است  شکایات اقارب طفل را استماع نموده و در زمینه ا2نماید؛ )

 «.توضیحات مطالبه و مطابق مصالح طفل، تصمیم مقتضی اتخاذ نماید. 
( درخواست 1»)ق. س. ا در این باره تصریح می نماید:  13اخذ تعهد از سرپرست: مادۀ  -دوم

عدم سوء استفاده یا بهره کشی از  -1کنندۀ سر پرستی طفل، مکلف است موارد ذیل را تعهد نماید: 
حکام شریعت، آداب و اخلاق اسلامی و قوانین در خصوص طفل تحت سر رعایت ا -2طفل؛ 

 تعهد مبنی بر وارسی و مواظبت از طفل در حدود احکام این قانون. -3پرستی ؛  
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( سرپرست تعهد می 2ارائه گزارش سالانه و عندالضرورت از وضعیت طفل به محکمه؛ و )  -4
و غفلت نکرده بدون استیذان محکمه از ایفای  کند که در هیچ  صورت در امرسر پرستی طفل اهمال

 «.تعهدات خود صرف نظر نمی نماید.
محکمه می تواند در »ق. س. ا در این باره تصریح می نماید:  15سرپرستی آزمایشی: مادۀ  -سوم

صورت لزوم قرار مبنی بر سرپرستی طفل را برای یک دورۀ  آزمایشی، الی مدت شش ماه صادر 
 «.نماید.

ق. س. ا در این باره تصریح می نماید:  16صدور قرار سرپرستی الی مرحلۀ رشد: مادۀ  -چهارم
( محکمه می تواند بعد از اخذ  معلومات و گزارش سر پرست در پایان بررسی های لازم، دورۀ  1»)

( محکمه 2آزمایشی را تمدید و یا قرار سرپرستی را الی رسیدن طفل به مرحلۀ رشد، صادر نماید؛ )
است، قرار سرپرستی در مورد طفل مجهول الهویه را به ادارۀ ثبت احوال نفوس و بررسی  مکلف

 «.امورخارجیان وزارت امورداخله به منظور ثبت ارسال نماید.
پرستی  مبحث سوم( انصراف و فسخ  سر

 مطابق ق. س. ا انصراف، فسخ و لغو سرپرستی تابع قواعد ذیل است: 
سرپرست و »ق. س. ا در این باره تصریح می نماید:  ۱8ۀ انصراف از سرپرستی: ماد -نخست

اولیای طفل تحت سرپرستی می توانند درخواست خویش را مبنی بر انصراف یا فسخ تعهد به 
به موجب نص این ماده انصراف و فسخ سرپرستی هم به اولیای «. محکمۀ با صلاحیت، ارائه نماید.

 طفل و هم به سرپرست اعطاء شده است.
( هرگاه ۱»)و  ق. س. ا در این باره تصریح می نماید:  2، ۱فقره های  ۱9قاضای فسخ: مادۀ ت -دوم

سرپرست، تقاضای فسخ قرار سرپرستی طفل را نماید، محکمه با نظر داشت مصلحت و منافع طفل 
( طفل می تواند در حال 2و دلایل درخواست کننده، قرار سرپرستی طفل را فسخ می نماید؛ )

( مادۀ ششم این قانون به دوام زندگی خود ۱روانی بعد از اکمال سن مندرج جزء) صحت جسمی و
( در صورت فسخ قرار ۳همراه با سرپرست یا پایان دادن به آن، در حضور محکمه توافق نماید؛ )

سرپرستی،  موضوع به اطلاع اقارب طفل رسانیده شده محکمه راجع به سرنوشت آیندۀ طفل تصمیم 
 «.نماید.لازم اتخاذ می 

ق. س. ا در این باره حکم می  2و  ۱فقره های  2۰مادۀ فوت سر پرست:  فقدان شرایط و -سوم
( هرگاه سرپرست یکی از شرایط  مندرج مادۀ پنجم این قانون را از دست بدهد یا فوت ۱»)نماید: 

شده،  نماید، محکمه قرار سرپرستی را فسخ و طفل را به پرورشگاه دولتی یا مؤسسۀ خیریۀ ثبت
( هرگاه رابطۀ زوجیت سرپرست منحل گردد، محکمه با نظر داشت اصل تقدم 2تسلیم می نماید؛ )
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منفعت و مصلحت طفل می تواند، طفل را به یکی از آنان یا سرپرست دیگری که واجد شرایط باشد 
 «.یا به پرورشگاه و یا مؤسسۀ خیریۀ ثبت شده، تسلیم نماید.

محکمه می تواند قرار »ق. س. ا در این باره صراحت دارد که:  2۱مادۀ  لغو سرپرستی: -چهارم
سرپرستی طفل را که مطابق احکام مندرج این قانون صادر گردیده است در موارد ذیل لغو و 

 سرپرست را طبق احکام قانون مجازات نماید :
 در صورت بد رفتاری، لت و کوب، تعذیب جسمی یا تهدید .  -1
 احکام مندرج مادۀ هفتم این قانون. در صورت عدم رعایت  -2
 در صورت سوء استفاده از طفل یا معتاد نمودن وی به مواد مخدر و الکول.  -3
در صورت اجبار طفل به عمل گدایی یا کار شاقه و یا بهره کشی جنسی و تهیه فلم و تصاویر   -4

 منافی اخلاق )پورنوگرافی( و امثال آن.
اری در  باندها یا فعالیت های جنایتکارانه، قاچاق انسان، در صورت تشویق طفل به همک  -5

 «.مواد مخدر یا گروه های تروریستی و تشویق به فحشا و سایر اعمال غیر قانونی.
 مبحث چهارم( حقوق و وجایب طرفین

 طبق ق. س. ا سرپرستی میان طفل و سرپرست موجب ایجاد آثار ذیل می گردد:  
رپرست طفل از لحاظ نگهداری آداب معاشرت، احترام و حقوق و وجایب متقابل س -نخست

ق. س. ا( که  ۱فقرۀ  7شفقت، شبیه حقوق و وجایب دینی و قانونی بین والدین و اولاد است )مادۀ 
 تفصیل آن خواهد آمد. 

سرپرست، مطابق احکام ق. س. ا مسؤولیت ولی و وصی را دارد و در مسایل مدنی از  -دوم
خویش باید حمایت و از الحاق ضرر به وی اجتناب و دفاع کند )مادۀ  مصالح طفل تحت سرپرستی

 ق. س. ا(.  2فقرۀ  7
سرپرستی طفل داوطلبانه و تبرعی )مجانی(  است. لذا، سرپرست نمی تواند مصارف دورۀ  -سوم

 ق. س. ا(. 22سرپرستی طفل را مطالبه نماید )مادۀ 
یا تعذیب جسمی یا روانی قرار دهد  و یا به  سرپرست نمی تواند طفل را مورد  لت و کوب -چهارم

کار های غیر مجاز یا شاقه بگمارد. همچنین، سرپرست مکلف است  زمینۀ تعلیم و تحصیل یا 
 ق. س. ا(.  4و  3فقره های  7آموزش های فنی و حرفوی را برای طفل فراهم نماید )مادۀ 

ود را مطابق احکام قانون به طفل سرپرست طفل می تواند دارائی منقول یا غیرمنقول خ  -پنجم
ق. س. ا( پرسش این است که آیا سرپرستی  5فقرۀ  7تحت سرپرستی خود اهدا یا هبه نماید )مادۀ 

ق. س. ا حکم می  ۴موجب توارث میان سرپرست و طفل می شود؟ در پاسخ به این پرسش مادۀ  
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( هرگاه طفل در 2می آورد.؛ )( سر پرستی، حق ارث، نسب و محرمیت شرعی را به بار ن۱»)نماید: 
دورۀ شیرخوارگی تحت سر پرستی قرار گرفته و یکی از اعضای خانواد ۀ سرپرست به او شیر بدهد، 

 «.(  قانون مدنی تطبیق می گردد.2۳5در مورد وی حکم مادۀ )
سرپرست نمی تواند در مورد عقد نکاح طفل تحت سرپرستی خود قبل از رسیدن وی به  -ششم

 ق. س. ا(.  8ازدواج و رضایت کامل او، تصمیم اتخاذ نماید )مادۀ سن قانونی 
سرپرست نمی تواند طفل را به خارج از کشور با خود ببرد، مگر اینکه اجازۀ محکمۀ با   -هفتم

صلاحیت را در مورد کسب نموده باشد. محکمه مکلف است حین صدور اجازه مصلحت طفل را 
ر خروج  طفل از کشور، سرپرست مکلف است، گزارش خود در نظر گیرد. در صورت اجازه مبنی ب

 را در مورد اوضاع و احوال طفل در سال یکبار به نمایندگی سیاسی یا قونسلی افغانستان ارائه نماید. 
نمایندگی سیاسی یا قونسلی  افغانستان مکلف است، در صورتی که مصالح طفل به خطر مواجه  

 ۴ -۱فقره های  ۱7ر خارجه به محکمۀ مربوط ارائه نماید )مادۀ باشد، موضوع را از طریق وزارت امو
 ق. س. ا(.

هرگاه فرار طفل نزد سرپرست متصور باشد او مکلف است، به محکمۀ مربوط اطلاع   -هشتم
دهد. محکمه می تواند در حالت فوق، با درنظر داشت مصلحت و منفعت طفل قرار سرپرستی 

ه یکی از پرورشگاه های دولتی یا مؤسسات خیریه ثبت شده، طفل را فسخ و قرار تسلیمی وی را ب
صادر نماید.محکمه مکلف است نقل قرار سرپرستی طفل را که به پرورشگاه دولتی یامؤسسۀ خیریۀ 
ثبت شده صادر نماید و به وزارت کار و امور اجتماعی، شهدا و معلولین ارسال نماید. وزارت کار و 

ن مکلف است وقتاً فوقتاً از اطفال تحت سر پرستی پرورشگاه های امور اجتماعی، شهدا  و معلولی
دولتی یا مؤسسات خیریه ثبت شده، نظارت نموده و گزارش آن را به محکمۀ مربوط ارائه نماید )مادۀ 

 . ق. س. ا(.۴ – ۱فقرۀ  27
ید: ق. س. ا در اشخاصی قبل از انفاذ ق. س. ا به سرپرستی گرفته شده اند حکم می نما 24مادۀ 

اشخاصی که قبل از انفاذ این قانون، اطفالی را تحت سرپرستی گرفته اند و واجد شرایط مندرج »
مادۀ پنجم این قانون باشند، مکلف اند در خلال مدت یکسال بعد از انفاذ این قانون درخواست 

 «.سرپرستی خویش را به محکمۀ مربوط ارائه نمایند.
ی شورای عالی ستره محکمه نیز وجود دارد که ذیلًا در خصوص سرپرستی اطفال بی سرپرست رأ

 نقل می گردد: 
 

 رهنمود توضیحی در مورد تکافل اجتماعی بی سرپرستان
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به اساس فتوی شرعی دارالافتاء ستره محکمه جمهوری اسلامی افغانستان و تأیید سیمینار عالی 
 .1386عقرب سال  17 -12رؤسای محاکم منعقده 

ریاست  25/6/1386( مؤرخۀ 916احتساب از  ضمیمۀ مکتوب نمبر )ریاست عمومی افتاء و 
 عمومی تدقیق و مطالعات دو موضوع ذیل را استنباط می نمایند:

 تکافل اجتماعی بی سرپرستان جواز دارد و یا خیر؟ -1
 وثیقۀ تکفل اجتماعی بی سرپرست موجود است یا خیر؟ -2

 الجواب والله اعلم بالصواب
 در روشنایی احکام شرعی موضوع را قرار ذیل توضیح می دهد:علماء ریاست افتاء 

مسألۀ تبنی در زمان جاهلیت در میان مردم یک امر معمول بود و بعداً دین مقدس اسلام حرمت 
قرابت، میراث و ثبوت نسب شخص را به غیر فامیل و پدرش ممنوع و حرام گردانید، ولی تکافل 

سان است قبول دارد و عبارت ذیل را به  منظور توضیح بیشتر اجتماعی را که از ضروریات اجتماعی ان
 این مسأله تقدیم می داریم:

مِ  و کَافِلُ  أنَا» عن سهل بن سعد قال: قال رسول الله یَتِی  شَارَ  فِی ال 
َ
ةِ هکذا وَ أ جَنا بَابَةِ  ال   بِالسا

طیٰ  وُس  جَ  ال  نَهُمَا. وَ فَرا  )رواه بخاری(«. بَی 
 و سرپرست من»فرموده است:  می کند که حضرت رسول اکرم روایت سهل بن سعد

 فاصله آنها در بین که در حالی را خود وسطی سبابۀ و دو انگشت هستیم این مثل در بهشت یتیم
 «..داد نشان بود انداخته

بنابر دلیل فوق، اطفالی که به ممالک دیگر توسط اقارب و خویشاوندان برده می شوند مراعات نکات 
 مورد ایشان ضروری است که در نظر گرفته شود تا از فساد پیشگیری شده باشد: ذیل در

فمن تبنی لقیطاً او مجهول النسب دون ان یدعی ان ولده لم یکن ولده حقیقة فلا یثبت التوارث بینهما 
و لاتجری علیه احکام التحریم بالقرابة و من کان له اب معروف نسب الی ابیه و من جهل ابوه و دعی 

ولی و اخافی الدین منعا من تغییر الحائق و حفظما لحوق الآباء والاولاد من الضیاع اوالانتفاض و م
توفیراً لوحدة الانسجام فی الاسرة فکثیراً ما اساء الولد المبنی للزوجین و اقاربهما فی العرض والمال. 

دالبلوغ او قبله بقلیل. و انما لکن لهم یمنع الاسلام تربیة ولداً لقیط و تعلیمة ثم یحجب عن الاسوة بع
فتح باب الاحسان الیه علی اوسع نطاق وعد ذالک انقاذا للنفس من الهلاک و احیاء للنفس بشریة و 

و احکام القرآن  7249، ص 5من احیا نفساً فکانما احیا الناس جمیعاً. )الفقه الاسلامی و ادلته، ج 
 (.222، ص 5جصاص، ج 
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آیات احکام پیرامون سرپرستی اطفال بی سرپرست نکات ذیل مراعات از مطالب کتاب معتبر فقه و 
 شود:

 محافظت از عقیدۀ اسلامی جهت آرامش فردی و اجتماعی حتمی است. -1
 به تکلیف های فردی و اجتماعی او موظف است. -2
 ثبوت حرمت نکاح به این سبب به وجود نمی آید. -3
 گردد.قرابت فامیلی )حرمت خانوادگی( مطرح نمی  -4
 احکام میراث به آن جاری نمی شود. -5
نسب شخصی به اسم پدر اصلی اش محفوظ می باشد. اما، در صورتی که مجهول النسب باشد،  -6

 صرف برادر دینی خوانده می شود.
 حیات مادی و معنوی وی ضمانت گردد.  -7
 در صورتی که نام اسلامی نداشته باشد نام نیک برای وی انتخاب گردد.  -8
 تعلیم مسایل ضروری دینی و دنیوی و اخلاق اسلامی در برنامه هایش گنجانیده شود. -9

 به یکی از حرفه های حلال رهنمایی گردد. -10
 بعد از بلوغ، استقلال اسلامی اش را در تمام عرصه های زندگی داراء می گردد. -11
 متوجه رشد، حیات مادی و معنوی وی باشد. -12
رپرست صرف از طرف اقارب اصولی درجه اول تا درجه سوم صورت گرفته تکفل شخص بی س -13

می تواند و به اشخاص بیگانه فاقد رابطۀ قرابت دادن این حق بخاطر جانب رعایت مصلحت بی 
 سرپرست مجاز نمی باشد.

در صورتی که جهت حفاظت و سلامت شخص و اجتماع نکات متذکره را به  صورت احسن مراعات 
 و سرپرستی اشخاص حاجتمند، شرعی و مرعی الاجراء می باشد. نماید، تکافل

( چنین تجویز می گردد که تا زمانی که به این موضوع وثیقه خاص و معین مشخص 2در برابر فقرۀ )
می گردد، محاکم امور مربوط به تکافل اجتماعی بی سرپرستان را در وثیقۀ اقرار خط اجراء نمایند. این 

 /29/8مؤرخ  665ب شورای عالی ستره محکمه نافذ است. تصویب رهنمود از تأریخ تصوی
1386.1226 

 این رهنمود تعدیل گردیده است که در ذیل نقل می گردد: 13باید افزود که: فقرۀ 

                                                             
 عقرب، چاپ اول، 17 -12اسناد و مصوبات سیمینار عالی رؤسای محاکم،  (.1386) . محمد عثمان ژوبل1226

 .2۴۴-2۴۱  صص، ارگان نشراتی ستره محکمه -کابل: انتشارات قضاء
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( مؤرخ 2758 /2789تعدیل و ایزاد در رهنمود توضیحی تکافل اجتماعی متحد المال شماره )
20/ 8/ 1387 

یاست دارالانشای شورای عالی   ستره محکمهر
به اثر استهداء ریاست محکمه استیناف کابل به ارتباط موضوع تکافل اجتماعی بی سرپرستان پس از 

 تدقیق و انجام مطالعات لازم پیشنهاد ذیل به مقام محترم شورای عالی تقدیم گردید:
( 665ه )قبلًا رهنمود توضیحی در مورد تکافل اجتماعی بی سرپرستان تنظیم و به اثر تصویب شمار»

نشریه سیمینار عالی رؤسای محاکم  244 -241شورای عالی تأیید و در صفحات  1386 /8 /29مؤرخ 
 ( رهنمود مذکور متن آتی را در بر داشت:13نشر گردیده فقرۀ ) 1386عقرب سال  17 /12منعقدۀ 

تکفل شخص بی سرپرست صرف از طرف اقارب اصولی درجه اول تا درجه سوم صورت گرفته  -13
می تواند و به اشخاص بیگانه فاقد رابطۀ قرابت دادن این حق بخاطر جانب رعایت مصلحت بی 

 سرپرست مجاز نمی باشد.
به اثر استهداء ریاست محکمه اطفال کابل ریاست عمومی تدقیق و مطالعات ستره محکمه 

 د نمود:( مذکور را به نحو ذیل پیشنها13( قانون مدنی تعدیل فقرۀ )78بادرنظرداشت مادۀ )
تکافل شخص بی سرپرست از طرف اقارب اصولی درجه اول تا درجه سوم صورت می   -الف /12»

 گیرد.
 تکفل شخص مجهول الهویه و فاقد هویت به عهده دولت است. -ب
( قانون مدنی می تواند سرپرستی شخص مجهول الهویه 78محکمه مربوط با رعایت حکم مادۀ ) -ج

 اجد اهلیت و شرایط قانونی واگذار نماید.و فاقد هویت را به اشخاص و
شخص مسؤول تعهد می نماید که تمام احکام شریعت و قوانین دولت به خصوص احکام و قواعد  -د

مندرج این رهنمود را در خصوص طفل بی سرپرست و فاقد هویت یا مجهول النسب جداً رعایت نموده 
 «.گزارش دهد.و در مواقع معینه به حکم محکمه مربوط از  وضع طفل 

شورای عالی محول  1387 /9/6همانا نظر مذکور ریاست تدقیق و مطالعات به  اجلاس مؤرخ 
( هدایت صادر نمود که ریاست 201گردید که  مقام محترم شورای عالی ضمن یادداشت شماره )

عی دارالانشاء به همکاری ریاست تدقیق و مطالعات طرح مکمل  و روشنی را در مورد تکافل اجتما
 اطفال بی سرپرست و به جلسۀ بعدی شورای عالی تقدیم نماید.

( که تفصیل از طرف دارالانشای شورای عالی و 13بالاثر در زمینه با تأکید بر طرح تعدیل فقرۀ )
ریاست تدقیق و مطالعات تنظیم گردیده به اجلاس مقام محترم شورای عالی تقدیم گردید و در زمینه 

 طالب هدایت شد.
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 در زمینه هدایت ذیل را صادر فرمود: 1387 /8/8( 510ورای عالی قرار مصوبه )مقام ش
از آنجا که سرپرستی جان و مال طفل یافت شده از صلاحیت قاضی بوده در امور محافظت، تعلیم و »

تربیه و تزویج وی و تصرف در مال نیز قاضی ولایت داشته و ذیصلاح می باشد، بالاثر کسی که طفل را 
لاحیت تزویج  و یا تصرف در مال وی را ندارد و با رعایت احکام اسلامی کسی که سرپرستی یافته ص

طفل را می نماید باید امین و نیک سرشت باشد تا سبب اصلاح جسمی، عقلی و اخلاقی طفل گردد. 
بنابراین، قاضی حق نظارت بر کسی که سرپرستی طفل را می نماید نیز دارد و اگر وی را غیرصالح 

یص دهد، قاضی می تواند طفل را تحت سرپرستی شخص دیگری و یا اداره رسمی مربوط قرار تشخ
( رهنمود توضیحی در 13دهد چنانچه غیر مسلمان سرپرست طفل مسلمان شده نمی تاند بالاثر فقرۀ )

 مورد تکافل اجتماعی بی سرپرستان به متن ذیل تصویب گردید:
قارب اصولی درجه اول تا درجه سوم صورت می الف: تکفل شخص بی سرپرست از طرف ا -13
 گیرد.
 تکفل شخص مجهول الهویه و فاقد هویت به عهده دولت است. -ب
( قانون مدنی می تواند سرپرستی شخص مجهول الهویه 78محکمه مربوط با رعایت حکم مادۀ ) -ج

 و فاقد هویت را به اشخاص واجد اهلیت و شرایط قانونی واگذار نماید.
سؤول تعهد می نماید که تمام احکام شریعت و قوانین دولت به خصوص احکام و قواعد شخص م -د

مندرج این رهنمود را در خصوص طفل بی سرپرست و فاقد هویت یا مجهول الهویت جداً رعایت نموده 
 «.و در مواقع معینه به محکمه مربوط از وضع طفل گزارش دهد

هرگاه ولی و یا قریب طفل توان و »ذیل ایزاد گردد:  ( در هنمود مذکور به متن14همچنین، فقرۀ )
قدرت سرپرستی طفل را نداشته باشد می تواند طفل را توسط وثیقه علیحده از طریق محکمه به منظور 

در تمام حالات محکمه از «. سرپرستی برای شخص مناسب و واجد شرایط سرپرستی بسپارد.
ل از طریق محکمه جهت سرپرستی برای شخصی که سرپرستی طفل مراقبت و نظارت نماید و اگر طف

در خارج افغانستان اقامت دارد سپرده شده باشد، سفارت افغانی را از طریق وزارت امور خارجه به 
منظور مراقبت و نظارت طفل تحت سرپرستی در جریان قرار دهد. مصوبه جهت توحید به جمیع 

مقام به این وسیله متحدالمالًا به محاکم محترم مراتب مصوبه «. محاکم طور متحدالمال اخبار گردد.
استیناف اخبار شد که البته متن آن را به محاکم مربوط خویش تعمیم تا مطابق به آن اجراآت مقتضی 

 1227 قانونی به عمل آورده و ریاست دارالانشای شورای عالی را درجریان قرار دهند.

                                                             
 -۱۳85) ا. ا. ج ۀمحکم ۀستر یها رهنمود و مصوبات ها، متحدالمآل ۀمجموع(. ۱۳9۰. محمد عثمان ژوبل)1227
 .599 -296  صص، نبراسکا ۀمطبع: افغانستان – کابل اول، چاپ ،(۱۳89



675  
پرست –یازدهم فصل  پرستی و تکافل اجتماعی اطفال بی سر  سر

 

 اطفال یبرا سرپرست نییتع
 ۀمصوب اساس به که دارالأنشاء، استیر 17/11/1396 مؤرخ(  1609 – 1536) شماره متحدالمال

 .است افتهی میتعم ا،.ا.ج محکمه ستره یعالیشورا 7/9/1396 مؤرخ( 1131)   ۀشمار
ریاست محکمۀ ابتدائیۀ اطـفال، بعداز ابراز نظر ریاست  1/7/1396( مؤرخ 363استهدائیۀ شماره )

 ه فشردۀ موضوع ذیلًا میباشد:تدقیق و مطالعات مواصلت ورزیدۀ است. ک
اخیراً مراجعات بعضی از اشخاص به منظور سرپرست گرفتن و یا مراجعات والدین مبنی به »

سرپرستی دادن اطفال شان به اقارب و یا اشخاص غیر، در این محکمه رو به ازدیاد است که مطالبات 
 نیز نمی باشند.  آن ها موافق به هدایت قانون سرپرستی اطفال نبوده و واجد شرایط

سرپرست شخصی تعریف گردیده است که »مطابق هدایت مادۀ سوم قانون سرپرستی اطفال،  
و طفل بی سرپرست  «گیرد. داوطلبانۀ سرپرستی یک یا چند طفل غیر را از طریق محکمه به عهده می

حکم محکمۀ  که یکی از والدین وی فوت، غایب و یا هم ولی وی طبق»: نیز طفلی تعریف گردیده است
 «.رایط حضانت اعلام گردیده باشند.با صلاحیت فاقد ش

( قانون مذکور شرایط طفل بی 6( قانون سرپرستی اطفال، شرایط سرپرست و مادۀ )5مادۀ )
سرپرست را توضیح نموده است. همچنان مادۀ نهم در مورد ارایۀ در خواست سرپرستی توسط زوجین 

( قانون مذکور در مورد تحت سرپرستی 11ی باشد؛ اما مادۀ )واجد شرایط، به محکمۀ با صلاحیت م
 قرار دادن طفل؛ نسبت عدم تأمین نفقه. صراحت دارد.

با صراحت قانون مذکور، اغلباً والدین در خواست میدهند؛ تا اطفال شانرا که در سن حضانت و یا در 
از افغانستان اقامت دارند، تحت سال قرار دارند، به یکی از اقارب شان که در خارج  18سن مراهق الی 

سرپرستی قرار دهند تا با استفاده از فرصت، اطفال شانرا به خارج از کشور اعزام نمایند. در حالیکه 
هرگاه منافع و مصالح فعلی اطفال مورد نظر قرار گیرد، بائیست مراجع مشخص در وضعیت های خاص 

 جویز سرپرستی اطفال را داشته باشد.مسؤولیت اجرای امور مربوطۀ حضانت، سرپرستی و یا ت
( قانون مدنی از 239در صورتیکه مادر طفل معذور از نگهداری طفل باشدۀ مطابق هدایت مادۀ )

طبقات شانزدۀ گانۀ زنان برای حفاظت و نگهداشت طفل، حاضنۀ تعیین میگردد که تعیین حاضنۀ 
 ارتباط به این محکمه نمی گیرد.

واست میدهند که اطفال خویش را به یکی از اقارب شان که در خارج گاهی بعضی از والدین در خ 
اقامت دارند به سرپرستی دهند، در حالیکه والدین مذکور، به سپردن اطفال شان برای سرپرست نیاز 
ندارند و هر کدام از والدین، صلاحیت نگهداشت و سرپرستی اطفال شانرا بر حسب حکم شرع و قانون 

 دارند.
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 رهنمود در توضیحی تکافل اجتماعی بی سرپرستان چنین هدایت دارد: از جانب دیگر
)شخص بی سرپرست را صرف اقارب اصولی درجه اول تا درجه سوم به سرپرستی گرفته میتواند، به 
اشخاص بیگانه که فاقد رابطه قرابت اند؛ دادن این حق بخاطر رعایت مصلحت بی سرپرستی مجاز نمی 

شورایعالی ستره محکمه،  29/8/1386( مؤرخ 665عه تصویب شمارۀ )باشد( رهنمود مذکور، ذری
 مورد تأیید قرار گرفته است. 

شورایعالی که در تعدیل فقرۀ  20/8/1387( مؤرخ 2869الی  2799همچنان هدایت متحدالمال )
 ( رهنمود توضیحی صورت گرفته چنین مشعر است:13)

 اول تا درجه سوم صورت گیرد. تکافل شخص بی سرپرست از طرف اقارب اصولی درجه»
تکافل شخص مجهول الهویۀ و فاقد هویت را محکمۀ به اشخاص واجد اهلیت و شرایط قانونی 

 «.واگذار میکند.
شورایعالی ستره محکمه در زمینه سرپرستی  8/8/1387( مؤرخ 510همچنان قرار مصوبۀ شمارۀ )

داده شده است که هرگاه ولی یا قریب  اطفال مطابق هدایت رهنمود توضیحی تکافل اجتماعی هدایت
طفل توان و قدرت سرپرستی را نداشته باشد، می تواند طفل را توسط وثیقۀ علیحده از طریق محکمه به 
منظور سرپرستی برای شخص مناسب واجد شرایط به سرپرستی بسپارد، البته محل اجرای هدایت 

 متذکره محاکم وثایق می باشد نه محکمۀ اطفال.
رهنمود توضیحی اجرای سرپرستی را در  29/8/1386( مؤرخ 665نب دیگر تصویب شمارۀ) از جا 

وثیقۀ اقرار خط هدایت داده است. قابل یاد آوریست که این محکمه نگران مصلحت حال و آیندۀ این 
چنین اطفال بوده، حتی امروزه والدین نظر به ضعف اقتصادی و ناهنجاری های اجتماعی حاضر به 

ال شان میگردند و یا از طریق این محکمه در صدد اعزام اطفال شان به خارج از کشور، چه فروش اطف
در برابر منفعت و یا غیر آن می باشند و در خواست آنها، نه مطابق هدایت رهنمود توضیحی می باشد 

 .ونه مطابق به هدایت قانون سرپرستی اطفال، لذا این محکمه نمی تواند در خواست شانرا بپذیرد
مطابق هدایت قانون سرپرستی به آنعدۀ اشخاص که تاحال، سرپرستی اطفال سپرده شد است، 
اشخاص مذکور اطفال را با خود به خارج از کشور برده اند، تا اکنون از حالت و وضعیت و چگونگی 
 ترتیب و نگهداری اطفال به قنسلگری های افغانستان مراجعه نکرده، گزارش به این محکمه فرستاده
نشده است، معلوم نیست اطفال مذکور در چی وضعیتی قرار دارند. احتمال آن نیز موجود میباشد که از 
اطفال دختر و پسر استفاده های ناجایز دیگر صورت گرفته و به مقاصد غیر مشروع، تحت تربیت قرار 

 داده شوند. 
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می باشیم؛ که آیا این  با ذکر مطالب فوق، از مقام محترم شورایعالی ستره محکمه طالب هدایت
محکمه همه موارد سرپرستی را بپذیرد و یا محاکم فامیلی و یا وثایق را در پارۀ از امور مربوط، مطابق به 
هدایت رهنمود توضیحی ویا قانون مدنی، به تعیین حاضنه مؤظف خواهند نمود؟ در ضمیمۀ اوراق )...( 

ه سن حضانت قرار دارد به بهانۀ مریضی قلبی که خواهان دادن سرپرستی دو طفل خورد سال اش که ب
زوجه اش که احتمالًا در این وضعیت قرار نداشته باشد به برادرش که در هالند اقامت دارند، از این 
محکمه گردیده، تقدیم است. در حالیکه شخص مذکور اطفال دیگر نیز دارد در صورتیکه زوجه اش 

( 239ر می تواند از آنها سرپرستی نماید؟ با اینکه مادۀ )توانایی نگهداری و سرپرستی را ندارد، چطو
 قانون مدنی که در زمینه تعیین حاضنۀ صراحت دارد.

شخص مذکور میتوانست از محکمۀ مربوط، طالب تعیین حاضنۀ گردد نه از محکمۀ اطفال. از جانب 
ود میباشد. همچنان دیگر اطفال مذکور فاقد سرپرست نیز نمی باشد، همانا که ولی اطفال مذکور موج
( قانون سرپرستی 11ولی اطفال مذکور معضله عدم توانایی نفقه را نیز ندارد؛ تا مطابق هدایت مادۀ )

 اطفال، محکمه خود را مکلف به اجرای درخواست وی بداند.
در کمیسیون رؤسای دیوانهای ریاست محکمۀ  5/5/1394قابل یاد دهانی است که بتاریخ   

بل قضیۀ )...( مورد بحث قرار گرفت، بنابر تصمیم شفاهی کمیسیون مذکور، اجرای استیناف ولایت کا
تمام انواع سرپرستی را وظیفۀ محکمۀ ابتدائیۀ اطفال تشخیص نموده است و نیز قابل یاد آوریست که 

شورایعالی ستره محکمه، تعیین سرپرست را، مطابق به  24/9/1392( مؤرخ 1281مصوبۀ شمارۀ )
شم و هفتم قانون رسیده گی به  تخلفات اطفال، را وظیفۀ محکمۀ مرتبط فصل ششم و احکام فصل ش

 «.هفتم قانون مذکور دانسته است نه در همه موارد.
با آنهم با ذکر مطالب فوق، هدایت مقام محترم شورایعالی ستره محکمه را در رابطه به تشخیص حدود 

 «.انیم.صلاحیت این محکمه در امور سرپرستی اطـفال، خواه
شورایعالی ستره  7/9/1396مطلب مورد استهداء و نظر تدقیقی مرتب بر آن در جلسۀ مؤرخ 

 (  در زمینه هدایت ذیل صدور یافت.1131محکمه مطرح گردید، ذریعه تصویب شماره) 
در مورد سرپرستی اطفال، قانون رسیده گی به تخلفات اطفال و قانون سرپرستی اطفال صراحت »

و ادارات ثبت اسناد و وثایق در پرتو آن و مصوباتیکه در مطابقت با روحیه قوانین نافذۀ دارد. محاکم 
 کشور صادر گردیده؛ اجراآت خویش را عیار نمایند.

 1228 «.موضوع متحدالمالًا به محاکم اخبار گردد.

                                                             
، چاپ اول، کابل: ریاست نشرات 1397 -1394آل های (. مجموعۀ متحدالم1398. احمد فهیم قویم )1228

 .205 -201 ، صصستره محکمۀ جمهوری اسلامی افغانستان



 

 

 
 
 
 

 حقوق مالی )نفقه( والدین بر اولاد: فصل دوازدهم
 

ر فامیل سه دسته افراد وجود دارد: شوهر، زن و اطفال. به چنانچه در مقدمه به آن اشاره شد، د
در برابر زن، زن در برابر شوهر و زن و شوهر )والدین( در برابر اطفال یک  موجب عقد ازدواج شوهر

سلسله حقوق و تکالیف معین پیدا می نمایند. اطفال زمانی که به سن بلوغ برسند در برابر والدین 
نمایند. زیرا، پیری یکی از مراحل زندگی انسان ها است که در آن  یک سلسله تکالیف پیدا می

 مرحله به کمک و معاونت دیگران ضرورت دارند. 
بنابراین، دور از حقّ و انصاف خواهد بود که کسانی که در آخرین مرحلۀ زندگی خود قرار دارند به 

دی به مراقبت و نگهداری، دست فراموشی و بی توجّهی سپرده شوند  و در حال ضعف، پیری، نیازمن
رها شوند. از همین جهت، حُقوق اسلام به این مرحله نیز توجه داشته و برای والدین در برابر فرزندان 
یک سلسله حقوق معین نموده است. برخی این حقوق غیر مالی است، مانند: احسان، احترام و 

یده و چون مبادی اخلاقی دارند و غیره  که در قرآن و سنت به آن تصریح و گرد 1229تکریم و اطاعت
 ق. م به آن ها نپرداخته است.

می شود. طبق فقه و ق. م  1230اما، برخی دیگر این حقوق مالی است که عمدتاً شامل نفقه و ارث 
ل در صورتی که معسر باشند و توانایی کار و کسب ساولاد ملزم به فراهم نمودن نفقه برای اصو

در بارۀ حقوق  بسیاری از استادان و نویسندگان در افغانستان که کتدرآمد را نداشته باشند هستند. ب
فامیل تألیف نموده به این نکته توجه ننموده اند. برخی در تألیفات خویش صرف از احکام 
خواستگاری، نامزدی و نکاح و حقوق و تکالیف زوجین، نفقۀ اقارب، حضانت و ثبوت نسب بحث 

خواستگاری، نامزدی، نکاح و انحلال نکاح و حقوق اطفال و برخی نیز صرف احکام  1231نموده اند
   1232را مورد بحث قرار داده اند.

                                                             
 و  چاپ شرکت چاپ: تهران اسلام، در یول و کودک متقابل حُقوق( ۱۳8۴) مجید وزیری. در این مورد ر. ک: 1229

 .الملل نیب نشر
 . ارث والدین از اولاد مربوط حقوق میراث است. 1230
 .حقوق فامیل، چاپ اول، کابل: انتشارات میوند (.1387)عبدالقادر عدالتخواه،  . 1231
 لیفام حقوق یبرا پلانک ماکس توتیانست یدرس کتاب (.۱۳9۰ی )ساری نجما و یتهران نیراست کعبه. 1232

 و الدولبین حقوق و عامه مقایسوي حقوق انستیتوت، مترجم: فهیم قیومی، چاپ دوم با اصلاحات، افغانستان
 .پلانک ماکس یخصوص المللبین حقوق و یخارج یخصوص حقوق انستیتوت
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 مبحث اول( شروط وجوب نفقۀ والدین

نفقۀ والدین، اجداد وجداتی که فقیر باشند خواه توان کسب و کار داشته »ق. م :  264طبق مادۀ 
ر باشد یا دختر، صغیر باشد یا خواه فرزند پس باشند یانه، به دوش فرزندی است که موسر باشد

از نص این ماده به خوبی استنباط می گردد که جهت وجوب تأمین نفقۀ والدین یکسلسله «. کبیر.
 آتی اند: شروط وجود دارد که قرار

منظور از والدین پدر و مادر است. اجداد باشند:  ( اینکه والدین، اجدات و جدات فقیر1
است و جدات جمع جده که در لغت به معنی مادر کلان  جمع جد است که به معنی پدر کلان

است. طق نص این ماده هرگاه والدین، اجداد )پدر کلان ها( و جدات )مادر کلان ها( فقیر باشند 
 ولو توانایی کار و کسب درآمد را نیز داشته باشند، تأمین نفقۀ آنها بر اولاد واجب است. 

را به نیکوکاری و احسان به والدین امر نموده است و انسان  علت این امر این است که خداوند
کار و کسب درآمد علی الرغم غنی بودن آنها ترک احسان و نیکوکاری تلقی  ملزم ننمودن والدین بر

گردیده و باعث آزار و اذیت آنها می گردد که از نظر حقوق اسلام جواز ندارد. بنابراین، بر اولاد 
 در حالی که فقیر باشند وادار به کار و کسب درآمد نمایند؛ شایسته نیست که پدر و مادر را

 ( اینکه فرزند موسر و دارای مال و دارایی باشد و توانایی کار و کسب درآمد را داشته باشد:2
نفقۀ والدین، پدر کلان و مادر کلان در صورتی بر فرزند واجب است که موسر باشد و مال و دارایی 

باشد. بنابراین، در صورتی که مال و دارایی فرزند، مصارف تأمین نفقۀ وی زاید بر رفع حوایج وی 
« اسر»موسِر اسم فاعل از ریشۀ خود او را تکافو ننماید، تأمین نفقۀ والدین بر وی واجب نمی باشد. 

گرفته شده است که در لغت به معنی فراخ دست، توانگر، بی نیاز و مالدار است. در اصطلاح حقوق 
 1233شخصی است که دارایی لازم را برای انجام تعهداتی که بر عهدۀ او است دارد.مدنی، موسِر 

در تأمین نفقه پدر و مادر و پدر کلان و مادر کلان فرق نمی کند که فرزند دختر باشد یا پسر. 
به معنی بزرگ است. در فقه  گرفته شده است که در لغت« کبر»کبیر از ریشۀ صغیر باشد یا کبیر. 

  1234ست برای شخصی که به کبر رسیده باشد.کبیر وصفی ا
به حیث مثال، اگر احمد و جمیله مادر و پدر حمید یا ذاکره باشند، به شرط این که احمد و جمیله 
فقیر باشند فراهم نمودن نفقۀ آنها بر حمید و ذاکره لازم است به شرط این که حمید و ذاکره دارایی یا 

وت نمی کند که ذاکره و حمید کوچک باشند یا بزرگ. همچنین، مال لازم را برای آن داشته باشند تفا

                                                             
 انتشارات: تهران ،(۳) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. ۱۳8۴) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود. 1233

 .2۰27ص  فکر، محراب
 .۱59۳  ص(، ۳جلد ) ی،طاهر یعل محمد و یانصار مسعود، همان.  1234
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اگر احمد یا جمیله پدر و مادر داشته باشند و فقیر باشند، حمید و ذاکره مکلف اند مشروط بر موسر 
 بودن نفقۀ آنها را مشروط بر این که فقیر باشند فراهم نمایند.

ن شرایط وجویب نفقۀ پدر و مادر و پدر به نظر می رسد هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیا
 کلان و مادر کلان است.

«. به استثنای نفقه اصول و فروع، نفقه با اختلاف دین ساقط می گردد.»ق. م:  266( طبق مادۀ 3
ماده اتحاد دین  ناز نص این ماده دو حکم قابل استنباط به نظر می رسد. نخست این که طبق نص ای

ین نفقۀ اصول توسط فروع شرط نیست. بنابراین، اگر اصول و فروع تابع میان اصول و فروع در تأم
اختلاف دین باشند، ادیان مختلف باشند مانند این که فرزند مسلمان و پدر و مادر غیرمسلمان 

موجب اسقاط نفقۀ اصول و فروع نمی گردد. دوم این که در خصوص تأمین نفقۀ سایر اقارب نفقه به 
  ردد.اختلاف دین ساقط می گ

به حیث مثال، اگر احمد و جمیله مسلمان باشند و ذاکره و حمید دختر و پسر آنها غیرمسلمان، 
احمد و جمیله مکلف به تأمین نفقۀ حمید و ذاکره باوجود اختلاف دین اند. همچنین، ذاکره و حمید 

ما، اگر محمود در صورتی که مسلمان باشند و احمد و جمیله کافر، مکلف به تأمین نفقۀ آنها است. ا
کاکای حمید یا ذاکره باشد و محمود کافر باشد، حمید و ذاکره مکلف نیستند، نفقۀ کاکای خویش را 
تأمین نمایند. همچنین، اگر حمید و ذاکره مسلمان نباشد و محمود کاکای آنها مسلمان باشند، 

ذار مدنی در نص محمود مکلف به تأمین نفقۀ حمید و ذاکره نیست. به نظر می رسد هدف قانونگ
 این ماده بیان شرایط نفقه سایر اقارب است.

 
 1395سیمینار عالی قضایی ستره محکمه، 

 ( 36پرسش شماره )
 ( قانون مدنی نفقه اصول و فروع با اختلاف دین ساقط نمی گردد قابل توضیح است. 266طبق ماده )

 توضیح 
که اختلاف دین در میان باشد موافق مذهب ( قانون مدنی به لزوم نفقه اصول و فروع ولو 266ماده )

 1235حنفی و مالکی است.
 

 مبحث دوم( تأمین نفقه شخص فقیر توسط سایر اقارب 

                                                             
 .516  ص محکمه، ستره: کابل ،ییقضا یعال ناریمیس مصوبات و سنادا(. 1395 حوت 25 -22. ____ )1235
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نفقه شخص فقیر که به علت مریضی جسمی یا عقلی و عصـبی توان »ق. م:  265براساس مادۀ 
نص این ماده «. به تنـاسب سهم ارث بدوش اقارب موسر می باشد. کسب و کار را نداشته باشد،

 مبهم و بسیار کلی است. از نص این ماده چند حکم قابل استنباط است: 
ساختاری   -قرار دهیم و هر دو ماده را تفسیر منطقی 26۴نخست این که اگر این ماده در کنار مادۀ 

 نماییم، به نظر می رسد منظور از شخص فقیر والدین، پدر کلان و مادر کلان نیست. 
شخص فقیر باشد و اصول و فروع نداشته باشد و به دلیل مریضی جسمی و عقلی  دوم این که اگر

توان کسب و کار را نداشته باشد، نفقۀ این شخص به بر عهدۀ اقارب موسر به تناسب ارث اقارب 
را می توان در نص این ماده تفسیر عام کرد و بر همۀ « اقارب»می باشد. به نظر می رسد کلمۀ موسر 

گرفته شده « قرب»شخص فقیر ارث می برند، تسری داد. اقارب جمع قریب از ریشۀ  اقاربی که از
در اصطلاح حقوقی، در مفهوم وسیع 1236است که به معنی خویشاوندان، نزدیکان و فامیل است.

اقارب عبارت از اشخاصی است که شخص با آنها قرابت نسبی، سببی و رضاعی دارد مانند پدر، 
 مادر و نظیر اینها.

این که اقارب به موجب نص این ماده مکلف اند نفقۀ شخص فقیر را متناسب به ارث  سوم 
خویش از شخص فقیر به شخص فقیر فراهم کنند. بنابراین، برای این که مقدار نفقه را که هر 
خویشاوند باید به شخص فقیر فراهم نمایند معلوم نماییم اول باید شخص فقیر را متوفی تلقی کنیم. 

وی را میان اقارب اعم از ذوی الفروض، عصبات و ذوی الارحام تقسیم نماییم و سهم سپس، ارث 
هر ورثه را از ترکه شخص فقیر معین و معلوم نماییم. سپس، به تناسب حصه ای که هر خویشاوند از 
شخص فقیر ارث می باشند، به همان تناسب باید نفقۀ شخص فقیر را بپردازند. از نظر منطقی نص 

به این ایراد مواجه به نظر می رسد که در صورتی که شخص فقیر باشد، قطعاً چیزی وجود  این ماده
نخواهد داشت تا اقارب از او ارث ببرند. زیرا فقیر لغتاً بر شخصی اطلاق می گردد که تهیدست، 

 1237غریب، بی مال و ... باشد.
یخ لزوم نفقۀ اصول  مبحث سوم( تأر

نص این ماده مبهم است. «. ز تاریخ مطالبه آن لازم می گردد.نفقۀ اقارب ا»ق. م:  267وفق مادۀ 
زیرا در صورت تکمیل شرایط، اولاد مکلف به تأمین نفقه والدین است. به نظر می رسد منظور 
قانونگذار مدنی در این ماده این است که در صورت امتناع ورزیدن اولاد از تأمین نفقۀ والدین و 

به  از تأریخ اقامۀ دعوی شناخته می شوند. ،، والدین مستحق نفقهاقامۀ دعوی والدین علیه اولاد
                                                             

 انتشارات: تهران ،(۳) جلد ،یخصوص حقوق ۀدانشنام(. ۱۳8۴) یطاهر یعل محمد و یانصار مسعود 1236.
 .۳9۴ص  فکر، محراب

1237.  https://www.vajehyab.com ( 2۰۱6 /۳۱ /8آخرین بازدید  ). 

https://www.vajehyab.com/
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فراهم نکند و  ۱۳97و  ۱۳96حیث مثال، اگر احمد نفقۀ پدرش محمود را در جریان سال های 
اقامۀ دعوی نماید، محمود از تأریخ اول حمل مستحق  ۱۳97محمود علیه احمد در اول حمل سال 
هدف قانونگذار مدنی در نص این ماده بیان تأریخ استحقاق  نفقه شناخته می شود. به نظر می رسد

 نفقۀ اقارب است.
هرگاه والدین سالمند گردند و توانایی کار و کسب درآمد  را از در فقه فقهاء بر این نظر اند که 

دست بدهند و دارای پس انداز و منبع درآمد نباشند، نفقۀ آنها باید توسط فرزندان و خویشاوندان 
نها که بتوانند نفقۀ آنها را فراهم نمایند تأمین گردد. فقهای حنفیه، شافعیه و حنابله تأمین نفقۀ نزدیک آ

  می فرماید: والدین را واجب می دانند، زیرا خداوند
ْْرَب كَْْقَضَْْ]وَْ بُدُواْ ْأَله ْْتَع  وَالدَِینِْْإیِاهُْْإلِه سَانا [ْوْبال   [23: الاسراء] -إحِ 

 «..نمایید نیکی پدرو مادر به نسبت و نپرستید را جزاو که داده فرمان پرودگارت! انسان ای»
بارزترین نمونۀ نیکی و احسان با پدر و مادر، رسیدگی به وضع مادی و تأمین نفقۀ آنها است، زیرا 

 فرموده است:خداوند
یاْفیِْصَاحِب هُمَْْ]وَْْ ن  رُوفا [ْالد   [15: لقمان] -مَع 
 «. .کنید و همراهی رفتار شایسته یا گونه به آنها با دنیا زندگی در» 

 جزو نباشند هم مسلمان هرچند آنها آسایش لیوسا نمودن فراهم و والدین زندگی به توجّه
 و پدر به راجع اخیر ۀآی زیرا گردد، می محسوب خویشاوندان و فرزندان اساسی های مسؤولیت

 . است گردیده نازل کافر مادر
 میان در را مادر و پدر و ببرند بسر نعمت و ناز در فرزندان هک نیست ستهیشا بنابراین، 

مشکلات، فقر و گرسنگی در حالی که به کمک و مراقبت آنها ضرورت داشته باشند رها نمایند. این 
 این موضوع را مورد تأکید قرار می دهد که می فرماید:  فرمودۀ  رسول خدا

 1238«..مریئاْ ْهنیئاْ ْفکلوهْكسبکم،ْمنْاولدكمْوإنْكسبکم،ْمنْأكلتمْماْأطیبْإن»
  حاصل فرزندان و باشد تان خود کار حاصل که است این گیرید می بهره از آن که را چیزی بهترین»

 «..نمایید  استفاده آنها زندگی و اموال از و هستند، شما عمر
 این سخن ایشان خطاب به مردی بود که سؤال کرد:

 1239.«.فالقربْالقربْثمْاباکْثمْامک،ْثمْأمک،:ْقالْأبر؟ْمن»

                                                             
 .. رواه اصحاب السنن عن عایشة 1238
 .ابو داود رواه.  1239
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 پس و پدرت با او از پس مادرت، با: فرمود  خدا رسول کنم؟ خوبی است بهتر کسی چی با»
 «.. خویشاوندان و اقوام با پدر از

در بارۀ تأمین نفقۀ اصول دو نظروجود دارد: فقهای حنفیه، حنابله و شافعیه  بر این نظر اند  که 
و مادرکلان بر فرزندان و نواسه ها واجب است، زیرا پدر کلان  و   تأمین نفقۀ پدر، مادر، پدر کلان

مادرکلان، پدر و مادر گفته می شوند و از منزلت آنها برخورداراند. ولی، فقهای مالکیه بر این نظر اند 
که بر اولاد صرف تأمین نفقۀ پدر و مادر واجب است همانطور که صرف نفقۀ فرزندان بر پدر و مادر 

  1240واجب است.
 جهت وجوب تأمین نفقۀ والدین یکسلسله شروط وجود دارد که قرارآتی اند:

فقهای حنفیه، شافعیه و حنابله براین باور اند  که هرگاه والدین فقیر ( اینکه والدین فقیرباشند: 1
باشند ولو توانایی کار و کسب درآمد را نیز داشته باشند، تأمین نفقۀ آنها بر اولاد واجب است. علت 

انسان را به نیکوکاری واحسان به والدین امر نموده است وملزم  ین امر این است که خداوندا
ننمودن والدین برکار و کسب درآمد علی الرغم غنی بودن آنها ترک احسان و نیکوکاری تلقی گردیده 

 و باعث آزار و اذیت آنها می گردد که از نظر حقوق اسلام جواز ندارد. 
د شایسته نیست که پدر و مادر را در حالی که فقیر باشند وادار به کار و کسب بنابراین، بر اولا

درآمد نمایند. ولی، فقهای مالکیه به این نظر اند  که تأمین نفقۀ والدین بر اولاد در صورتی واجب 
 است که والدین علاوه بر فقیر بودن توانایی کار و کسب درآمد را نداشته باشند؛

 ر و دارای مال و دارایی باشد و توانایی کار و کسب درآمد را داشته باشد:( اینکه فرزند موس2
فقهای حنفیه به این نظر اند که تأمین نفقۀ والدین  در صورتی بر فرزند واجب است که موسر باشد و 
مال و دارایی وی زاید بر رفع حوایج وی باشد. بنابراین، در صورتی که مال و دارایی فرزند، مصارف 

 نفقۀ خود او را تکافو ننماید، تأمین نفقۀ والدین بر وی واجب نمی باشد؛ تأمین
فقهای حنابله اتحاد دین میان اصول و فروع را در تأمین نفقه  ( اتحاد دین به نظر فقهای حنابله:3

شرط می دانند. برعکس، جمهور فقهاء اتحاد دین میان اصول و فروع را در تأمین نفقۀ اصول توسط 
  1241 نمی دانند.فروع شرط 

                                                             
 و 7۴2۰ صص ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، .1240
ص  کتابخانه رشیدیه، : پاکستان(، 2اسعد محمد سعید الصاغرجی )___(. الفقه الحنفی و أدلته، جلد )؛ 7۴2۱

و  7۴صص  (، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ۴۰ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )و ؛ 285
75 

؛ 7۴۴ص  ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۱۰جلد ) وهبة الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته،. 1241
؛ ۴5۳ص وحیدی،  کتابخانه اور: چاپ(، پش۳جلد ) الجزایری )___(. الفقه علی المذاهب الاربعة، عبدالرحمن

؛ و 72و  7۱  صص(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ۴۰ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )
 (. الاحوال الشخصیة فی شریعة الاسلامیة، لبنان: دارالعلوم العلمیه للنشر،2۰۰7محمد محی الدین عبدالحمید )

 .2۳۰و  229  صص
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فراهم نمودن نفقۀ والدین بر فرزندان واجب است. پس، فرزندان نباید دیگری را در تأمین نفقۀ 
والدین شریک نمایند، زیرا آنها نسبت به همه، به والدین نزدیک تر اند. بنابراین، استحقاق تأمین نفقۀ 

د ذکور و اناث وجیبۀ مساوی دارند. آنها بر اولاد نسبت به سایرین اولی تراست که به نظر احناف  اولا
 همچنین، به نظر جمهور فقهاء به غیر از مالکیه نفقۀ اصول بر فرزند فرزند نیز واجب است. 

در صورت تعدد فروع فقهای حنفیه می گویند: در صورت اتحاد درجۀ قرابت آنها، مانند: دختر و 
کند که بعضی آنها وارث و بعضی پسر، نفقۀ اصل به صورت مساوی بر آنها واجب است فرق نمی 

غیر وارث باشند به سبب تساوی در درجه و جزئیت و فرق نمی کند که پسر دو برابر دختر میراث می 
گیرد. اما، در صورتی که درجۀ قرابت آنها متفاوت باشد، مانند: دختر و پسر پسر، نفقۀ اصل بر 

در صورت تعدد فروع نفقه اصول بر  نزدیک ترین آنها واجب می گردد. فقهای مالکیه می گویند:
 حسب پولدار بودن هر فرع فرق می نماید. 

فقهای شافعیه می گویند: در صورت اتحاد درجۀ قرابت فروع، مانند: پسر و دختر، باید هر دو به 
صورت مساوی نفقۀ اصل را تأمین نمایند. در صورت اختلاف درجۀ قرابت، مانند: پسر و پسر 

که نفقۀ اصل را قریب ترین فرع که همان پسر است تأمین نماید فرق نمی کند دختر، اصح این است 
وارث باشد و یا غیر وارث، مذکر باشد و یا مؤنث. در صورت مساوی بودن درجۀ قرابت نفقۀ اصل 
بر اساس ارث تأمین گردد. فقهای حنابله می گویند: در صورت اتحاد درجۀ قرابت فروع مانند، پسر 

  1242صل براساس میراث باید تأمین گردد.و دختر، نفقۀ ا
 

 پایان جلد حقوق فامیل
 (۱ادامه در جلد حقوق وجایب )

                                                             
 -7۴22صص  ،کویته: انتشارات مکتب رشیدیه(، ۱۰جلد ) الزحیلی )___(. الفقه الاسلامی و ادلته، وهبة.  1242
 76  صص(، کویت: وزارة الاوقاف و الشئون الاسلامیة، ۴۰ق (. الموسوعة الفقهیة، جلد ) ۱۴۰۴____  )و  ؛7۴2۴

 .77و 
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هجـــری  ۱۳58نظام الدین عبدالله فرزند عبدالرحیم در سال 
شکردرۀ ولایت کابل چشـم بـه جهـان گشـوده  شمسی در ولسوالی

 /نشکدۀ حقوق و علوم سیاسی دانشگاهاز دا ۱۳8۳است. او در سال 
کابل فـارغ گردیـده اسـت و ماسـتری خـویش را در سـال پوهنتون 

آزاد اسلامی واحد  پوهنتون /در رشته حقوق عامه از دانشگاه ۱۳9۳
الـی اکنـون  ۱۳99اخذ نموده است. او از ماه سنبله سال  افغانستان

واحد تهران مرکـزی  -آزاد اسلامی استان تهران پوهنتون /در دانشگاه
در جریان سـال دانشجوی مقطع دکتری حقوق خصوصی است. او 

حقـوق وجایـب، حقـوق عینـی، مضـامین  ۱۳9۴الی  ۱۳87های 
قـود حقوق میراث، مبادی حقوق، حقوق فامیل، حقوق بین الملـل خصوصـی، حقـوق اساسـی، حقـوق اداری، ع

معین، قانونگذاری، روش تحقیق در حقوق و ... را در پوهنتون کاردان، انستیوت حقوق مقایسـوی عامـه و حقـوق 
الی اکنون استادیار حقـوق  ۱۳95بین الملل ماکس پلانک و پوهنتون کاروان  و غیره تدریس کرده است. او از سال 

(Assistant Professor of law )ن های خصوصی افغانستان است. او در این جریان در یکی از دانشگاه/ پوهنتو
 )قواعد عمومی عقود(، حقوق وجایب )حوادث حقوقی و مسؤولیت مدنی غیرقـراردادی(، حقوق وجایبمضامین 

، حقـوق اساسـی، مبـادی قانونگـذاریحقوق فامیل، حقوق عینی، حقوق میراث، حقوق بـین الملـل خصوصـی، 
تـدریس نمـوده پوهنتون بـه زبـان انگلیسـی  دانشگاه/ اینو ... را در  ، روش تحقیق در حقوقحقوق، حقوق اداری
 که او تا اکنون تألیف و ترجمه نموده است قرار آتی است: است. برخی آثاری را

افغانسـتان:  -(.  شرح قانون مدنی افغانستان: اشخاص، چـاپ چهـارم، کابـل۱۳97( نظام الدین عبدالله )۱ 
 انتشارات سعید.

، دوازدهـمشرح قانون مدنی افغانستان: حقوق بین الملـل خصوصـی، چـاپ  (۱۴۰۱عبدالله )( نظام الدین 2
 افغانستان: انتشارات سعید. -کابل

(، چاپ ششـم، ۱(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق فامیل: روابط زوجین )۱۳97( نظام الدین عبدالله )۳
 افغانستان: انتشارات سعید. -کابل

افغانسـتان:  –(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق اطفال، چاپ چهارم، کابل ۱۳97)( نظام الدین عبدالله ۴
 انتشارات سعید.

( تصرفات و حوادث حقوقی، ۱(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق وجایب )۱۳97( نظام الدین عبدالله )5
 ید.افغانستان: انتشارات سع -انواع، تنفیذ، انتهاء و اثبات وجیبه، چاپ ششم، کابل

( عقود معـین، چـاپ سـوم، 2(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق وجایب )۱۳95( نظام الدین عبدالله )6
 افغانستان: انتشارات سعید. -کابل

افغانسـتان:  -(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق عینی، چاپ هشـتم، کابـل۱۳97( نظام الدین عبدالله )7
 انتشارات سعید.

افغانسـتان:  -(. شرح قانون مدنی افغانستان: حقوق میراث، چاپ سـوم، کابـل۱۳97ه )( نظام الدین عبدالل8
 انتشارات سعید.

(. مواد درسی انستیتوت ماکس پلانـک پیرامـون امـوال و ملکیـت چـاپ اول، ۱۳9۰( نظام الدین عبدالله )9
 افغانستان: انستیتوت حقوق مقایسوی عامه و حقوق بین الملل ماکس پلانک. -کابل

 (. مبادی حقوق افغانستان، چاپ دوم، کابل: انتشارات سعید. ۱۳95نظام الدین عبدالله ) (۱۰



  

 

( انواع قانون و مراحل قانونگـذاری در نظـام حقـوقی افغانسـتان، چـاپ دوم، ۱۳98( نظام الدین عبدالله )۱۱
 افغانستان: انتشارات سعید. -کابل

نک پیرامون حقوق بین الملل عمومی برای افغانسـتان، (. رهنمود انستیتوت ماکس پلا۱۳9۰( جولیا پفیفر )۱2
 مترجم: نظام الدین عبدالله، چاپ اول، کابل: انستیتوت حقوق مقایسوی عامه و حقوق بین الدول ماکس پلانک.

(، ۱(. شرح قانون اساسی افغانستان: حقوق و وجایب اساسـی اتبـاع، جلـد )۱۳9۴( نظام الدین عبدالله )۱۳
 تشارات سعید.چاپ اول، کابل: ان

(. شرح قانون اساسی افغانستان: حقوق اساسی جمهوری اسلامی افغانستان، ۱۳96( نظام الدین عبدالله )۱۴
 (، چاپ دوم، کابل: انتشارات سعید.2جلد )

 (. فرهنگ اصطلاحات حقوقی افغانستان، چاپ دوم، انتشارات سعید.۱۳97( نظام الدین عبدالله )۱5
 دوم( مقالات:

(. انواع قانون در نظام حقوقی افغانستان، مجلـه وکالـت، ۱۳9۳جواد تقی زاده )داکتر دین عبدالله و ( نظام ال۱
 .27و  26های  شماره
 .28(. حق تشکیل حزب سیاسی، مجله وکالت، شماره ۱۳9۳( نظام الدین عبدالله )2
مجلۀ مطالعـات حقـوقی (. مسؤولیت مدنی دولت در نظام حقوقی افغانستان، 2۰۱7( نظام الدین عبدالله )۳

  (، کابل: بنیاد ماکس پلانک برای حاکمیت قانون و صلح بین الملل.2افغانستان، جلد )
 گلیسی:سوم( به ان
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