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  بررسي طلاق زوجه غايب مفقودالاثر

  از ديدگاه مذاهب خمسه و قوانين موضوعه

  1پورافتخار دانش
  )9/9/1392: ، تاريخ پذيرش13/12/1391: تاريخ دريافت(

  
  چكيده

انون مدني و قانون امور حسبي مورد غايب مفقودالاثر يك اصطلاح حقوقي است كه در ق

در اين بين مسئله طلاق زوجه چنين فردي در حالات . گذار قرار گرفته استاستفاده قانون

با توجه به مستندات . باشدتأمين يا عدم تأمين نفقه مورد بررسي اجتهادي از سوي فقها مي

جمع عرفي، از طريق روايي موجود و قبل از ورود به بحث تعارض در بين آنها و امكان 

در غير اين صورت، . توان جواز طلاق را حتي به موارد تأمين نفقه تعميم دادمرجحات، مي

عدم دسترسي به نشان و اثري از اين زوج و همراهي غيبت وي با عدم ايفاي وظايف 

زناشويي و مشكلات و تبعات ناشي از آن براي زوجه، بررسي موضوع طلاق را براي او با 

اين پژوهش با مطالعه مباني فقهي و . گرداندضروري مي» عسر و حرج«ه عنوان توجه ب

گيري از پويايي اجتهاد در استنباط مسائل مستحدثه و در راستاي احقاق حقوقي و بهره

هرچه بهتر حقوق زوجه، با توجه به فتاواي برخي فقها، به دنبال روشن كردن اين مطلب 

چنين فردي پس از ارائه دادخواست و قبل از اتمام است كه آيا صدور حكم طلاق زوجه 

دوره چهار سال، ممكن و منطبق با موازين شرعي است؟ تا به اين وسيله رأي صواب و 

  .قول صائب در اين جهت مشخص گردد
  .غايب مفقودالاثر، طلاق، عسر و حرج، انقضاي مدت چهار سال :هاكليدواژه
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  مقدمه

ويي، از جمله حقوق غير مالي او است كه گاهي عدم ايفاي اين نياز طبيعي زوجه به روابط زناش

. آوردوظيفه از سوي زوجي با عنوان غايب مفقودالاثر، مراتب عسر و حرج را براي وي فراهم مي

تواند درخواست طلاق كند؟ و آيا در شرايط عسر و حرج ناشي از غيبت منقطعه زوج، زوجه مي

عيين شده و انجام تشريفات، در صورت يأس از حيات زوج، تواند قبل از مدت تآيا دادگاه مي

) طلاق يا وفات(اي به لحاظ اي را صادر نمايد؟ وضعيت عده چنين زوجهحكم طلاق چنين زوجه

  چگونه است؟

شوند و اين امر اي است كه بسياري از مردان متأهل مفقودالاثر ميشرايط موجود فعلي، به گونه

گونه كه بايد اريهاي گوناگون گرديده است و متأسفانه اين موضوع، آنمنشأ ايجاد مشكلات و گرفت

انحلال نكاح به صورت صدور حكم موت فرضي و طلاق . مورد بحث و تحليل واقع نشده است

باشد كه پذير ميبراساس حكم صادره از طرف دادگاه، به درخواست زوجه غايب مفقودالاثر امكان

  .تي خواهد بودالبته منشأ آثار و نتايج متفاو

با توجه به عدم انحصار شريعت اسلام در احكام اوليه و درهم تنيدگي فقه با مسائل انساني و 

اجتماعي به عنوان برنامه عملي زندگي و بايستي هماهنگي آن با تحولات در زمينه حقوق غيرمالي 

ني ارتباطات و نيز هاي كنوزوجه غايب و از جمله طلاق او و با توجه به تغييرات حاصله در شيوه

. رسدمحسوس بودن خلأهاي موجود، ضرورت تحقيق و بررسي اين موضوع، لازم به نظر مي

-علاوه بر اين، قوانين ايران به خصوص در زمينه حقوق مدني تا حدود زيادي برگرفته از فقه مي

و تكميل توان به اصلاح  باشد كه چنانچه تغييري در موضوعات فقهي حاصل گردد، به تبع آن مي

به طور مسلّم اين امر، تأمين هرچه بهتر سلامت روحي و رواني زن، خانواده و . قوانين پرداخت

در اين راستا تقارن و بررسي مباني فقه اماميه و فقه مذاهب . اجتماع را نيز به همراه خواهد داشت

  .اربعه خالي از فايده نخواهد بود
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  مفهوم غايب مفقودالاثر

و معناي منقطعه و غيرمنقطعه به كار رفته است و آنچه مبناي بحث ما در اين غيبت در فقه به د

اي كه هيچ دسترسي به غايب و اخذ خبر از او گيرد، غيبت منقطعه است، به گونهنوشتار قرار مي

  .نامندممكن نباشد كه در اصطلاح چنين غايبي را مفقودالاثر مي

دانند كه به علت طولاني شدن مدت غيبت خبري يمشهور فقهاي اماميه، مفقودالاثر را فردي م

در مقابل رأي مشهور كه اسباب فقد . از او در دست نباشد و زنده يا مرده بودنش معلوم نباشد

در روايات » مفقود«مفقودالاثر را مطلق معرفي نموده، برخي از فقها بر اين نظر هستند كه مراد از 

و خبري از او در دست نباشد؛ زيرا در روايات صحبت مربوطه تنها كسي است كه براي سفر رفته 

نگاري و ارسال آن به مكانهاي مورد نظر جهت فحص است، در حالي كه انجام اين از نامه

بنابراين . شوند، ممكن نخواهد بودتشريفات براي افرادي كه در جنگ و يا موارد ديگر مفقود مي

تواند جواز نكاح زوجه او را بدون يات ميدر اين مورد اخير صرف حصول علم عادي به عدم ح

- در اين ديدگاه، كساني كه در غير از سفر مفقود مي. انجام تشريفات مربوطه به همراه داشته باشد

شوند، هرگاه مورد تفحص قرار گيرند و اخباري در مورد آنها به دست نيايد، با گذشت مدتي حتي 

گردد و زوجات ايشان چه در حالت تأمين  ل ميكمتر از چهار سال، علم عادي به موت آنها حاص

توانند پس از عده وفات ازدواج كنند، اگرچه رفع امر به حاكم نكنند يا عدم تأمين نفقه، مي

البته نظر ايشان مورد نقد برخي ديگر از فقها نيز واقع شده است ). 490و25/489تا، بحراني، بي(

خود به تبعيت از رأي مشهور در  1011ني در ماده به هر حال قانون مد). 32/293تا، نجفي، بي(

غايب مفقودالاثر كسي است كه از غيبت او مدت بالنسبه «: گويدتعريف مفقودالاثر چنين مي

  .»وجه خبري نباشد مديدي گذشته و از او به هيچ
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  اماميه بررسي ديدگاه فقه

  نظر مشهور فقهاي اماميه -1
وجه غايب مفقودالاثر براي طلاق ناگزير است پس از مطابق با نظر مشهور فقهاي اماميه، ز

دادخواست امر خود به حاكم، مدت چهارسال انتظار بكشد تا امر تفحص در مورد زوج غايب 

تواند براساس رويكردي كه در فقه تعيين شده، طلاق  انجام گردد و پس از انقضاي اين مدت مي

شدند، زن بايد منتظر بماند، اگرچه اين انتظار  البته اگر در هنگام جستجو، متوجه حيات وي. بگيرد

مفيد، (اند سان فتوي دادهاكثر قريب به اتفاق فقهاي اماميه، بدين. تا آخر عمرش به طول انجامد

؛ حلي، 358تا، ادريس، بي؛ ابن3/39تا، ؛ محقق حلي، بي257تا، زهره، بي؛ ابن33ق، 1414

  ).2/338ق، 1406براج،  ؛ ابن2/326ق، 1410، ؛ خويي2/340ق، 1403؛ خميني، 466ق، 1413

مستند حكم مذكور رواياتي است كه برخي فقها آنها را در شش مورد انحصار داده و ساير 

روايات در اين موضوع از قرار ). 2/481تا، بحراني، بي(اند سنت دانستهروايات را منقول از اهل

  :هستند

پرسيدم مردي كه مفقود ) ع(از امام صادق: گويدمي بريد بن معاويه: صحيحه بريد بن معاويه. 1

كند، كاري با وي ندارند، تا مادامي كه ساكت است و صبر مي: است، زنش چه بايد بكند؟ فرمود

كند و خود با نوشتن نامه چنانچه شكايت به محكمه برد، قاضي او را تا چهار سال امر به صبر مي

در آنجا مفقود شده و صدور دستور پيگيري، از حال او به مأمورانش در اطراف سرزميني كه مرد 

كند و اگر خبري از او و زنده اگر در اين مدت خبر زنده بودن او آمد، زن صبر مي. كندمي سؤال

پرسد كه آيا اين شخص بودنش نشد و چهار سال گذشت، قاضي ولي آن مرد را احضار كرده و مي

پردازند تا اينكه خبر مرگ يا ود، از آن نفقه زن را ميگمشده مالي دارد؟ پس اگر داراي ثروتي ب

دهد كه مخارج اين زن را بدهد و حيات او معلوم شود و اگر ثروتي نداشت، به ولي او دستور مي

- يآن شخص ماش را اگر ولي به دادن نفقه حاضر شد، زن راهي جز صبر ندارد و تا زماني كه نفقه

- تواند تقاضاي طلاق كند و اگر از دادن نفقه دريغ نمود، حاكم يا قاضي او را وادار ميپردازد، نمي

كند كه از جانب شوهر، آن زن را در حال پاكي طلاق دهند و اين طلاق به منزله طلاق شوهر 
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ده از روزي كه ولي آن گمشده، زن را طلاق دا(پس اگر پيش از تمام شدن عده . شودمحسوب مي

تواند چنين كند و دو طلاق ديگر زن ، شوهر پيدا شد و به خاطرش رسيد كه رجوع كند، مي)است

ماند و اگر زمان عده پيش از آنكه شوهر بيايد و رجوع كند، گذشت، براي زن نزد آن مرد باقي مي

راهي شود كه هر شوهري را بخواهد اختيار و ازدواج كند و چنانچه شوهر اول باز آيد، حلال مي

  ).5/254ق، 1413بابويه، ؛ ابن15/390ق، 1409حر عاملي، (به آن زن نخواهد داشت 

با اندكي تفاوت نقل شده است و برخي بزرگان در  تهذيب الاحكامو  الكافياين روايت در 

اند و گروهي نيز آن را حسن برشمرده) 32/288تا، نجفي، بي(بررسي سند، آن را صحيح دانسته 

  ).21/246ق، 1397مجلسي، (
شيخ صدوق به گونه مرسل روايت نموده كه اگر شخص مفقود ولي : روايت شيخ صدوق. 2

دهد و طلاق او همانند طلاق شوهر نداشت، حاكم شرع او را در حضور دو شاهد عادل طلاق مي

حر عاملي، (دارد و بعد اگر خواست شوهر كند است و زن چهار ماه و ده روز عده وفات نگه مي

  ).15/390ق، 1409
نقل كرده است كه امام ) ع(و ايشان از امام باقر) ع(سكوني از امام صادق: خبر سكوني. 3

تواند ازدواج كند، مگر اينكه خبر مرگ او يا طلاقش همسر او نمي: در مورد مفقود فرمود) ع(علي

  ).همان(و يا پيوستن او به مشركان برسد 
در مورد مفقود سؤال شد؛ فرمود ) ع(ز امام صادقحلبي نقل كرده است كه ا: صحيحه حلبي. 4

اي كه گم كه هرگاه چهار سال از فقد او بگذرد؛ والي براي جستجو و تفحص از او كسي را به منطقه

كند كه نفقه  نويسد، اگر خبري از او واصل نشد، به ولي او امر مي فرستد يا به آنجا نامه ميشده مي

از امام : گويدراوي مي. قه او داده شود، اين زن زوجه او استزوجه را بدهد و تا مادامي كه نف

. خواهم مانند ساير زنان همسري اختيار كنمسؤال شد كه همسرش گويد قصد ازدواج دارم و مي

اگر ولي يا وكيل زوج، نفقه همسرش . چنين حقي ندارد و كرامت و فضيلتي هم نيست: امام فرمود

  ).همان(كند و اين طلاق واجب است ق ميرا ندهد، والي وي را امر به طلا
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و گروهي نيز آن را حسن ) 32/288تا، نجفي، بي(برخي بزرگان اين خبر را صحيح دانسته 

  ).21/246ق، 1397مجلسي، (اند برشمرده

در مورد زني ) ع(ابوالصباح كناني روايت كرده است كه از امام صادق: خبر ابوالصباح كناني. 5

دهد و معلوم نيست كه هار سال است گم شده و كسي هم نفقه او را نميسؤال شد كه شوهرش چ

آري اگر : اش را بر طلاق زوجه وي اجبار كرد؟ فرمودتوان ولياصلاً او زنده است يا مرده، آيا مي

- اش را ميمن نفقه: اگر ولي بگويد: راوي سؤال كرد. دهدولي نداشته باشد، سلطان او را طلاق مي

پرسيدم اگر زن : گويدراوي مي. توان اجبار به طلاق كرددر اين صورت او را نمي: وددهم، امام فرم

توانم صبر كنم و با اين وضعيت من هم مثل ساير زنان دوست دارم شوهر داشته باشم و نمي: بگويد

حر (اش را بدهد چنين حقي ندارد و كرامت و فضيلتي نيست، اگر نفقه: در خانه نشينم، امام فرمود

  ).15/390ق، 1409املي، ع
اند كه در اين صورت، خبر ضعيف است برخي از بزرگان فقها سند اين خبر را مجهول دانسته

  ).21/247ق، 1397مجلسي، (

دانند در كدام اگر مي: از او در مورد مفقود سؤال نمودم، فرمود: سماعه گويد: موثقه سماعه. 6

شده بايد منتظر او بماند، تا اينكه خبر مرگ يا سرزمين است، در اين صورت تا آخر عمر هم كه 

دانند در كدام سرزمين است و هيچ نامه و خبري از او در دست نيست، در طلاق او بيايد و اگر نمي

تواند نزد امام بيايد و جريان را بگويد، امام براي او يك مدت چهار ساله اين صورت همسرش مي

كنند، اگر چهار سال بگذرد و ن مدت تفحص و جستجو ميكند كه منتظر بماند و در ايتعيين مي

دهد كه چهار ماه و ده روز هيچ خبري از او به دست نيايد، در اين صورت امام به او دستور مي

تواند تواند ازدواج كند، حال اگر شوهرش پس از انقضاي عده بيايد، نميعده نگه دارد و سپس مي

تواند به او ايد كه او هنوز در عده است، در اين صورت ميبه او رجوع كند و اما اگر زماني بي

  ).14/390ق، 1409حر عاملي، (رجوع كند 
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ق، 1397؛ مجلسي، 32/289تا، نجفي، بي(اند گروهي از فقها اين خبر را موثق دانسته

رسد كه چون كليني آن را بعد از خبر باشد، اما به نظر ميالبته اين خبر مضمر مي). 21/248

  .باشد) ع(لصباح آورده، كسي كه از او سؤال شده، امام صادقابوا
  

  اماميهنظر مشهور فقهاي تحليل  - 2

مشهور فقهاي اماميه، وضعيت زوجه مفقودالاثر را در دو حالت عدم پرداخت يا پرداخت نفقه 

، در صورتي كه زوجه شكايت خود را نزد )عدم پرداخت نفقه(در حالت نخست . دهندتفصيل مي

مستند اين . تواند پس از تفحص او را طلاق دهدبرده و درخواست طلاق نمايد، حاكم ميحاكم 

حكم روايات مذكوري است كه با صراحت درصدد اثبات اين حكم هستند و مجالي را براي استناد 

، در صورتي كه )پرداخت نفقه(اما در حالت دوم . گذارندباقي نمي» لا ضرر و لا حرج«به قاعده 

اي داشته باشد كه نفقه زن را تأمين كند، زن دالاثر از خود مالي باقي گذاشته و يا وليشخص مفقو

مستند اين . بايد صبر نموده و حق طلاق ندارد، هرچند به اندازه عمرش اين انتظار به طول انجامد

رأي را برخي فقها، بعد از ادعاي اتفاقي بودن اين حكم و عدم وجود خلاف در آن، اصالت بقاي 

  ).32/288تا، نجفي، بي(اند نكاح و نصوص وارده در اين مورد دانسته

اين در حالي است كه مشهور فقها با جمع عرفي بين اين اخبار و حمل مطلق بر مقيد، قائل به 

توان اين طلاق را جايز دانست؛ زيرا از اند، در حالي كه ميعدم جواز طلاق در حالت دوم شده

توان به نوعي موثقه سماعه را راجح بر اخبار ديگر دانست؛ ، ميحيث رجوع به باب مرجحات

شافعيه و (بدين طريق كه از ميان نصوص وارده، خبر سكوني به دليل هماهنگي با رأي عامه 

، خبر ابوالصباح كناني نيز )25/488تا، بحراني، بي(باشد و احتمال تقيه در آن مردود مي 2)حنفيه

ق، 1397مجلسي، (سلسله سند ضعيف دانسته شده است  به علت وجود فردي مجهول در

بنابراين مستند اصلي در اين باب، سه روايت . باشد، روايت صدوق نيز كه مرسل مي)21/246

                                           
» تصبر امرأة المفقود حتي يأتيها يقين موته أو طلاقه«: اند كه حضرت فرمودنقل كرده) ص(براساس روايتي كه عامه از پيامبر .2

 ).32/290تا، نجفي، بي: به نقل از(
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باشند كه دو روايت اول نسبت به امر صحيحه بريد بن معاويه، صحيحه حلبي و موثقه سماعه مي

  .رد مطلق استتأمين نفقه مقيد هستند و روايت اخير در اين مو

مجلسي، (اند در صحيح بودن دو خبر اول ترديد وارد شده است و برخي آنها را حسن دانسته

خداوند . اما موثقه سماعه از ويژگي موافقت با ظاهر كتاب نيز برخوردار است). 21/246ق، 1397

، از آنجا كه غيبت زوج به )229 بقره،(» بِإحِسانٍ تَسرِيح أَو بمِعرُوف فَإمِساك«: فرمايد متعال مي

 قرآنباشد، مورد نهي نوعاً موجب ضرر و حرج بر زوجه مي) چه با نفقه، چه بدون نفقه(طور كلي 

در مورد چنين » بِإحِسانٍ تَسرِيح«؛ بنابراين )231بقره، ( »ضرَارا تمُسكوُهنَّ ولَا«: واقع شده است

تواند متولي امر اين تسريح قرار گيرد، اين امر به د زوج نميكند و چون خواي تعين پيدا ميزوجه

همچنين بر فرض نادرستي اين استدلال و عدم رجحان موثقه . شودحاكم و قاضي سپرده مي

اي و عدم جواز طلاق، حكمي سماعه بر ساير ادله، نفس انتظار و حكم به صبر براي چنين زوجه

واقع گردد؛ زيرا پيامد » لا حرج و لا ضرر«ناي قاعده تواند مبحرجي و ضرري خواهد بود كه مي

براساس . چنين حكمي، محروميت زوجه از كانون مودت و رحمت و آرامش روحي و رواني است

، چنين رأيي محكوم به )21روم، ( »إِليَها لتَسكنُُوا أزَواجا أَنْفُسكُم منْ لَكُم خلََقَ أَنْ آَياته ومنْ«آيه 

-نشيني و رهبانيت مياي كه او را محكوم به عزلتو جور در حق زوجه خواهد بود، به گونهظلم 

. كند، به ويژه در صورت جوان بودن، خطرات ابتلا به گناه و معصيت را نيز به دنبال خواهد داشت

  .نمايداين امر دور از شريعت سهله سمحه نبوي مي

بر ادله احكام اوليه، روايات مذكور را » لا ضرر لا حرج و«بنابراين با توجه به حكومت قاعده 

بايد توجه داشت كه تنها مشكل زوجه مفقودالاثر، عدم . بايد حمل بر غير حالت ضرر و حرج كرد

آورد كه در برخي باشد، بلكه عدم انجام وظايف زناشويي، تبعاتي را به وجود ميپرداخت نفقه نمي

... «: گويدكند كه زن ميسؤال مي) ع(راوي از امام. استروايات، از جمله صحيحه حلبي بيان شده 

، هرچند كه اين عبارت مفهومي ندارد، مبتني بر »...خواهند خواهم كه ديگر زنان ميچيزي را مي

رسد، در صورت  اينكه حاكم بتواند تصميم مقتضي در امر طلاق زوجه را اتخاذ نمايد، اما به نظر مي

حرج، طلاق حاكم لازم بوده و صبر كردن زوجه واجب نيست؛  درخواست زوجه و بروز عسر و



  ودالاثر از ديدگاه مذاهب خمسه و قوانين موضوعهطلاق زوجه غايب مفقبررسي 

   
75

زيرا در جايي كه عدم نفقه موجب طلاق حاكم شود، به طريق اولي وقتي در صورت عدم اجراي 

صيغه طلاق، ترس از ايجاد مفسده و عدم اجراي حدود الهي در ميان باشد، طلاق، امري ضروري 

تواند حكم طلاق نجام وظايف زناشويي، دادگاه ميدر صورت امتناع شوهر از ا. گرددمحسوب مي

؛ اصفهاني، 2/619تا، ؛ بحراني، بي2/360ق، 1403؛ خميني، 3/207تا، نجفي، بي(را صادر نمايد 

  ).306ق، 1422

برخي از بزرگان فقها در مورد فسخ نكاح براي زوجه در موارد بروز عيوبي چون بيماريهاي 

اي كه در اين مورد وجود دارد، م را علاوه بر روايت صحيحهجزام و برص در زوج، دليل اين حك

انصاري، (اند به علت مسري بودن اين بيماريها، ضرري بودن ادامه نكاح براي زوجه دانسته

  ).3/377ش، 1376

آيد كه درخواست طلاق نيز توسط زوجه و احراز عسر و حرج و از كلام ايشان چنين برمي

در تأييد اين نظر . واند، علت مستقلي براي طلاق محسوب شودتضرر او توسط حاكم، خود مي

نبايد درخواست طلاق از سوي زن را منحصر به موردي «: گويدنظر ديگري چنين ميصاحب

دانست كه زوج مفقودالاثر است؛ زيرا ادله عام و خاص فراواني داريم كه براي آنها حاكم شرع در 

ت شديدي از باقي ماندن زوجه بر همسر با زوج پديد بسياري از ضرورتهاي ديگر كه ضرر و مشق

آيد، ولايت بر طلاق دارد، مثل زوج غايبي كه محل زندگي او معلوم است، ولي از دادن نفقه از مي

  ).5/95تا، كاشف الغطا، بي(روي عصيان يا ناتواني امتناع ورزد 

پرداخت نفقه و عدم امكان  در نقطه مقابل برخي ديگر از فقها، در مورد استنكاف زوج نسبت به

شوند و در اجراي اين حكم تفاوتي بين حاضر اجبار او بر اين امر، قائل به امكان طلاق قضايي مي

و غايب قائل نيستند، اما تعجب آن است كه همين فقيه مورد نظر در صورت مفقودالاثر بودن زوج 

و انتظار براي زوجه است  و عدم تأمين نفقه زوجه، قائل به عدم امكان طلاق و وجوب صبر

  ).2/280ق، 1410خويي، (

اي كه در مورد مرد موسري باشد، به گونهبه وضوح در نظريه اخير، تناقض در احكام مشهود مي

كه توانايي پرداخت نفقه را دارد، در صورت استنكاف از پرداخت آن، حكم طلاق حاكم قابليت 
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بايستي محكوم به عدم تأمين نفقه براي او، زن مي اجرا دارد، اما درباره زوجه مفقود و در حالت

حكم . صبر باشد و مشكلات ناشي از اين امر را تحمل نموده و حق تقاضاي طلاق را نداشته باشد

برخي فقها نيز براي نخستين بار، با . به چنين صبري با روح قوانين اسلام و عدالت سازگار نيست

 قاعده نفي عسر و حرج را از موجبات درخواست وسعت بيشتري به موضوع نگريسته و مستقلاً

چنانچه بقاي زوجه بر زوجيت، موجب وقوع او در «: نگارنداند و چنين ميطلاق توسط زن دانسته

حرام شود، خواه اين وقوع، قهري و يا اختياري باشد، براي حفظ زن از قرار گرفتن در معصيت، 

اگر انجام اقدامات مقرر و تعيين ضرب «: ته شودممكن است درباره مفقود، گف. »طلاق لازم است

و فحص و جستجو از مال مفقود، موجب وقوع او در معصيت شود، جايز ) مدت چهار سال(الاجل 

ق، 1414طباطبايي يزدي، (» است كه بدون طي شدن مقدمات، زن توسط حاكم طلاق داده شود

1/74.(  

شود كه با استفاده از عناوين اهده مياين همان روشنگري است كه در بيان فقيه معاصر، مش

اي كه ممكن است، زن گرفتار آن شود، حكم به عدم لزوم ثانويه حرج و براي جلوگيري از مفسده

اگرچه اين نظر مورد انتقاد برخي فقها . انجام مقدمات تفحص و زمان تعيين شده در فقه داده است

طباطبايي حكيم، (اند زوج قلمداد نموده نيز واقع شده و اين طلاق را از نوع طلاق بدون اذن

اما ضعف اين نظر واضح بوده و اين اشكال چيزي از ). 2/328ق، 1410؛ خويي، 2/312ق، 1415

  .كندم تجلي پيدا مي.ق 1130ارزش اين فتوا نكاسته است و ارزش آن در نهايت در ماده 

ودالاثر است و همسر او در با توجه به ملاكي كه در حكم به طلاق درباره مردي كه غايب مفق

برد، به طريق اولي وجود دارد، در صورت جوان بودن زوجه و عسر و عسر و حرج به سر مي

حرج او و ترس از وقوع در معصيت، قائل شدن به طلاق براساس حكم عقل و شرع، صحيح و 

. باشدمينياز اي واضح است كه از استدلال بيموجه بوده و مصلحت موجود در حكم به اندازه

بنابراين تعبد به زمان چهار سال خصوصاً زماني كه زن در عسر و حرج واقع شده، عقلايي به نظر 

هاي متعارف و معمول امروزي و ظن غالب در اين باره رسد و چنانچه امر تفحص با شيوهنمي
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نيازي به نظر برخي فقها، صدق عنوان عرفي چهار سال كافي است و . كندحاصل گردد، كفايت مي

  ).790ق، 1422اصفهاني، (نيست اين مدت اتصال داشته و به طور پيوسته صورت بگيرد 

مقدار و فحص به حسب زمان چهار سال «: نويسندبرخي مراجع معاصر نيز در اين باره مي

است و اتصال كامل در آن معتبر نيست، بلكه ظاهراً نظير معرفي لقطه در يك سال كامل است، پس 

  ).2/341ق، 1403خميني، (» كنداً صدق كند كه در اين مدت تفحص شده، كفايت ميهمين كه عرف

بنابراين مراد در اين رأي، عدم نياز به اتصال فحص در مدت چهار سال است، نه عدم نياز به 

اتصال مدت، و به ويژه در شرايط عسر و حرج امكان وقوع طلاق قبل از مدت مذكور و با توجه 

  .رسدزم به نظر ميبه احراز شرايط لا

  
  )حكم موت فرضي و اجراي طلاق(عده طلاق يا وفات؟  - 3

اختلاف آرايي كه در عده طلاق يا عده وفات در ميان فقها به وجود آمده، به علت تشتت موجود 

آيد، كفايت امر حاكم به نگاه داشتن در اخبار وارده است، از جمله آنكه آنچه از موثقه سماعه برمي

پس از گذشتن ... «: اندفرموده) ع(معصومان. امي از طلاق در آن برده نشده استعده است و ن

اين در حالي . »...چهار سال، وظيفه زن اين است كه به مدت چهار ماه و ده روز عده نگه دارد 

توان اين معنا را است كه در صحيحه بريد بن معاويه امر به طلاق حاكم بيان گرديده، بنابراين مي

روايت دلالت دارد بر اينكه وقتي شوهر در ضمن . نمود كه مقصود از عده، عده طلاق باشد استظهار

عده بازگردد، بدون رجوع به زن نسبت به او حقي ندارد و در صورت سپري شدن عده و عدم 

اند شود، برخي از فقها اين امر را از لوازم حكم طلاق در نظر گرفتهرجوع، زن از وي جدا مي

  ).6/67تا، ، بيشهيد ثاني(

به هر حال احاديث ديگري نيز وجود دارد كه همگي آنها به غير از خبر سماعه، به مسئله عده 

. اند و به همين جهت توجيهات مختلفي از جانب برخي فقها اظهار شده استطلاق اشاره نموده

ي به عده مقصود از عده در موثقه سماعه، عده وفات است؛ چون تصريح«: برخي بر اين باورند

شود و اختيار مطلقه نشده است و نيز ضعف سند آن با شهرت حاصله از جانب فقها جبران مي
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برخي ديگر از فقها نيز در تأييد اين ). 670ق، 1273شهيد ثاني، (» باشدنمودن عده طلاق فاسد مي

عده را عده منافاتي ندارد كه ما «: گويندنظر، مسئله را مرتبط با فحص حاكم دانسته و چنين مي

وفات بگيريم؛ چون شايد بتوان اين عده را براي طلاق لحاظ كرد و اينكه مقدار عده را عده وفات 

باشد كه حاكم فحص نموده و سپس تصميم بر طلاق در نظر گرفته است، احتمالاً بدين دليل مي

وص ديده يك از نصعلاوه بر اين در هيچ. گرفته است، اما مدت عده را وفات لحاظ كرده است

-نشده كه حاكم به موت شخصي حكم كند؛ چون در اين صورت نگاه داشتن عده بر او واجب مي

- شود، حال آنكه همه بر اين امر معتقدند كه بعد از تأجيل و فحص حاكم، زن در صورت تمايل مي

  ).294و32/293تا، نجفي، بي(» تواند باز هم صبر كرده و باقي بر زوجيت خود بماند

اند ر از بزرگان نيز حكم به عده وفات را به مقتضاي احتياط معرفي كردهبرخي ديگ

در بين مراجع معاصر در مقابل ). 4/566تا، ؛ خوانساري، بي356و3/355تا، فخرالمحققين، بي(

ظاهر اين است كه عده واقع شده بعد از طلاق عده طلاق «: اند اين آرا برخي چنين ارائه نظر كرده

رسد، وفات دانستن به نظر مي). 2/343ق، 1403خميني، (» ندازه عده وفات باشداست، اگرچه به ا

اش عدم رجوع زوج در مدت عده باشد، حال آنكه مفهوم روايات حتي موثقه سماعه، عده، لازمه

اولاً؛ حاكم بايد : اندبه همين جهت بسياري از فقها گفته. اشاره به امكان رجوع در زمان عده دارند

، ثانياً؛ عده هم عده طلاق است نه عده وفات و مستند آنان چند روايت است كه در طلاق بدهد

بعضي تصريح به طلاق شده و در برخي در صورت مراجعه شوهر در زمان عده، حق رجوع به مرد 

  ).464ش، 1379محقق داماد، (داده شده است 

و مدت عده، ظاهر ) زن ترك زينت عرفي در زمان عده توسط(ثمره اين مسئله در نفقه و حداد 

چنان كه مشهور است، قانون مدني اين احكام را طبق احكام عده وفات سنجيده شود و آنمي

را در اين عده وفات از » مدت«اما شايد بتوان حتي با فرض پذيرفتن خبر سماعه، تنها . است

طلاق رجعي با موارد خاص دانست كه شارع به آن اشاره كرده و در ساير خصوصيات، بايد مانند 

اي كه حق نفقه و حق توارث زوجين در آن محفوظ بماند و تنها به جهت آن عمل شود، به گونه

مشخص نبودن حيات يا ممات مفقود، براساس رعايت جانب احتياط مقدار و مدت عده وفات را 
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: گويدم مي.ق1156با اقتباس از رأي مشهور فقها، در اين رابطه ماده . اندبراي آن در نظر گرفته

زني كه شوهر او غايب مفقودالاثر بوده و حاكم او را طلاق داده باشد، بايد تا رفع طلاق، عده «

دانان، عده مذكور در اين ماده از نظر ماهيت حقوقي با توجه به نظر برخي حقوق. »وفات نگه دارد

  ).292ش، 1376جعفري لنگرودي، (لاق است، ليكن مدت آن به قدر عده وفات است نيز، عده ط

  
  بررسي ديدگاه قوانين موضوعه

تواند هرگاه شخصي چهار سال تمام غايب مفقودالاثر باشد، زن مي«م .ق1029بر طبق مفاد ماده 

با توجه به  .»دهد، حاكم او را طلاق مي1023در اين صورت با رعايت ماده . تقاضاي طلاق كند

تواند حكم طلاق صادر كند كه پس از دريافت درخواست طلاق از اين ماده، دادگاه هنگامي مي

هاي كثير الانتشار تهران سه دفعه متوالي جانب زن در يكي از جرايد محل و يكي از روزنامه

ند، اشخاصي را كه ممكن است از غايب خبري داشته باش. هركدام به فاصله يك ماه آگهي كند

دعوت نمايد كه اگر خبري دارند، به اطلاع دادگاه برسانند، هرگاه يك سال از تاريخ نشر اولين 

مطابق نظر برخي . كندآگهي بگذرد و حيات غايب ثابت نشود، دادگاه حكم طلاق صادر مي

 آيد كه قبل از گذشت لااقل پنج سال از تاريخ آخريندانان، از مفاد اين ماده، چنين برميحقوق

ش، 1378صفايي، (تواند حكم طلاق به علت غيبت شوهر صادر كند خبر غايب دادگاه نمي

1/283.(  

م، .ق1023، بر اين باورند كه بر طبق مفاد ماده )241ش، 1387دياني، (دانان اي از حقوقعده

ش، درج چنين آگهي براي صدور حكم موت فرضي كساني كه در 1376مطابق ماده واحده سال 

ترين مقام اند، ضرورت ندارد و گواهي عاليلاب اسلامي و يا دفاع مقدس مفقودالاثر شدهجريان انق

همچنين بر طبق احكام اوليه، به دليل طولاني شدن مدت غيبت . اجرايي بنياد شهيد كافي است

م و جريان صيغه طلاق .ق1029تواند بدون مراجعه به دادگاه و اهمال شرايط ماده شوهر، زن نمي

؛ »انما الفروج لا تستباح بالاحتمال«ادگاه شوهر كند؛ زيرا وطئ دوم بر طبق قاعده شرعي توسط د

يعني كسي كه مبادرت به وطئ با زني نمايد، بايد قطع به حليت وطئ مزبور داشته باشد و به نوعي 



  2شماره  - فصلنامه فقه مقارندو

 

80

و اين در حالي است كه با عنوان ) 242و29/241تا، نجفي، بي(خواهد اباحه زوج اذن شرعي مي

م به شمار .ق1130م عسر و حرج حتي غيبت متجاوز از نه ماه را نيز يكي از مصاديق ماده عا

  ).242ش، 1387دياني، (اند آورده

مطابق با اين رأي نيز برخي انديشمندان علم حقوق در فرض اين مورد، عنوان عام عسر و 

قيدي كه زندگي را براي او اند و معتقدند كه زن به منظور نجات از حرج را مورد استناد قرار داده

و  1029شود و اين حكم را نتيجه جمع ماده ناپذير كرده است، طلاق داده ميدشوار و تحمل

  ).258ش، 1375كاتوزيان، (اند قانون مدني دانسته 1130

در سابق ذكر شده بود، اما بعد از اصلاحات  1130ماده  1عدم انجام وظايف زناشويي در بند 

ش اين بند در ماده اصلاحي حذف گرديد و حرج را به عنوان 18/10/1361ريخ انجام شده در تا

شايد به اين جهت كه با ذكر عنوان عسر و حرج كه . يكي از موجبات عام درخواست زن تلقي كرد

شود، ديگر نيازي به ذكر آن به عنوان سبب مستقل شامل عدم ايفاي وظايف زناشويي هم مي

اي و استنباط گوناگون و ايجاد منظور جلوگيري از برخورد سليقه به. تقاضاي طلاق نبوده است

ش به اصلاح ماده مزبور همت گماشت و الحاق 14/8/1370گذار در تاريخ وحدت رويه، قانون

عسر و «: داردمقرر مي 1130تبصره ماده . قانون مدني را تصويب كرد 1130يك تبصره به ماده 

ز به وجود آمدن وضعيتي كه ادامه زندگي را براي زوجه حرج موضوعات اين ماده عبارت است ا

  ).371و370ش، 1379محقق داماد، (» با مشقت همراه سازد و تحمل آن مشكل باشد

گذار، صدر البته قانون. همچنين مواردي را به عنوان مصاديق عسر و حرج مطرح كرده است

د، بلكه از مصاديق هستند و تبصره و قسمت آخر آن تصريح كرده كه موارد مذكور حصري نيستن

موسوي بجنوردي، (تواند در موارد ديگر با احراز عسر و حرج حكم طلاق را صادر كند دادگاه مي

  ).180-179ش، 1390

موسوي بجنوردي، (با توجه به شخصي دانستن معيار و ضابطه عسر و حرج از سوي برخي فقها 

ز عسر و حرج با توجه به وضعيت ، احرا)1/196ش، 1380؛ مكارم شيرازي، 1/265ق، 1424

در اين صورت زن بايد جهت . گيردمادي، روحي، رواني، شغلي و خانوادگي زوجه صورت مي
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- اثبات عسر و حرج، اقامه دليل نمايد و دادگاه پس از بررسي دلايل عسر و حرج آن را احراز مي

به اين معنا كه چه بسا در همچنين در احراز اين ادله، عرف خاص مدخليت دارد نه عرف عام، . كند

عرف محل و محيطي مواردي از مصاديق عسر و حرج باشد، اما عرف محل ديگر، همان موارد را 

به عبارت ديگر، عرف خاص از آنجا كه عادتاً ملازمه . از مصاديق عسر و حرج به شمار نياورد

بنابراين با جمع ميان عسر  .نمايدتر ميعرفي و عقلايي با عسر و حرج دارد، بار اثبات آن را آسان

توان به نظريه تعديل شده عرفي در احراز عسر و حرج دست و حرج شخصي و عرف خاص مي

هاي آن اين تحليل را رويه قضايي دادگاههاي مدني خاص، يا دست كم بعضي از تبصره. يافت

ني خاص، دادگاه مد 105ش شعبه 13/11/1363تاريخ  35چنان كه در رأي شماره . اندپذيرفته

زني كه شوهر او به هنگام جنگ مفقود شده است، پس از گذشتن چهار سال از تاريخ غيبت و 

اين حكم . بدون اعلان در روزنامه تهران و محلي و گذشتن مهلت يك سال طلاق داده شده است

رسد كه بر مبناي عسر حاوي هيچ مستندي از قوانين نيست، ولي در صورتي قابل توجيه به نظر مي

شود كه اين وانگهي در متن حكم عبارتي ديده مي. صادر شده باشد 1130و حرج و به استناد ماده 

و خواسته خواهان نسبت به طلاق كه ... «: خوانيممي 35در رأي شماره . كنداستنباط را تأييد مي

 رسانداين توجيه مي. »خواهد بود 27/9/62- 41965/1زني جوان است، مشمول بخشنامه شماره 

كه جواني زن سبب صدور حكم قرار گرفته و دادگاه از فتواي سيد محمدكاظم طباطبايي الهام 

  3.گرفته است

م با فتواي مشهور اماميه اختلافاتي دارد، از جمله اينكه نسبت به تفصيل رأي .ق1029ماده 

لاق داشته مشهور در مورد تأمين نفقه زن يا عدم تأمين آن و شرايط تفصيلي مطرح در هر مورد، اط

                                           
كه طلاق زوجه غايب مفقودالاثر را به ) ره(با استناد به فتواي امام خميني 41965/1ايي در بخشنامه شماره شوراي عالي قض .3

علت در فساد قرار گرفتن زوجه قبل از انقضاي مدت چهار سال، توسط حاكم جايز دانسته، به اطلاق قانون مدني مبني بر لزوم 

در مورد زوجه مفقود عنها، زوجها با توجه به فتواي امام «: ان نموده استانقضاي مدت چهار سال براي طلاق اشكال گرفته و بي

 .»باشدم مانع از استماع دعواي عسر و حرج بر فرض مذكور نمي.ق 1029و  1023اطلاق ماده ) ره(خميني
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به نوعي براساس موثقه سماعه (شمرد طلاق زوجه غايب را جايز مي 1023و با احراز مفاد ماده 

  ).تنظيم شده است

همچنين نويسندگان قانون مدني برخلاف نظر مشهور فقها، گذشتن مدت چهار سال را پيش از 

. علان دادگاه يك سال بگذرداند كه از تاريخ نخستين ااند، ليكن مقرر كردهرجوع به حاكم پذيرفته

بنابراين با توجه به اينكه مقررات قانون مدني در مورد طلاق زوجه غايب مبتني بر فقه اماميه بوده 

شود و فقها تنها در مورد فحص از م در كتب فقهي ديده نمي.ق1023و تشريفات مذكور در ماده 

مقتضيات زمان، شيوه خاصي براي آن اند، قانون مدني نيز با توجه به غايب سخن به ميان آورده

گونه كه برخي فقهاي بزرگ همان. مقرر داشته كه اين روش با اصول و قواعد فقهي منافاتي ندارد

باشد، بلكه مراد بر طلب جستجو است تا از مفقود، فحص كيفيت خاصي را دارا نمي«: اندگفته

يل متداول در هر عصر حاصل خبري به دست آيد، چه با نوشتن، چه با تلگراف و ساير وسا

فرقي بين كيفيت «: گويندبرخي فقيهان نيز در تأييد اين نظر مي). 2/341ق، 1403خميني، (» بشود

فحص و طرق رسيدن آن و بين تعيين مدت وجود نداشته و هردو موكول به حاكم شرعي است؛ 

بعضي با درج خبر . چون به هر حال اطلاع پيدا كردن از غايبان به حسب حال آنها مختلف است

اي براي ايصال خبر اطلاع از آنها ممكن خواهد شد در مجلات و برخي ديگر با ارسال فرستاده

  ).214ق، 1373بحر العلوم، (

رسد، قانون مدني در موارد متعددي غايب مفقودالاثر را گاه به حكم موت فرضي و به نظر مي

مشخص است، طبق نظر اول مدت زمان چهار  گونه كهآن. زمان ديگر به طلاق محكوم نموده است

سال مطرح نبوده و با سنجش موقعيتهاي مختلف، شخص مفقود از جهت وضعيت جسمي و يا 

وقوع او در مكانهاي متفاوت، حكم به موت فرضي داده و نيز با موازين عرفي عقلايي، مدت زمان 

از شرايط حكم موت فرضي يك زماني كه هيچ 1029نمايند، اما طبق ماده فحص را تعيين مي

غايب موجود نباشد، در عين حال خبري هم از او نباشد، چهار سال را به عنوان جستجو از زوج 

  .اند تا پس از آن بتوان حكم به طلاق دادتعيين نموده
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در عصر حاضر كه با پيشرفت تكنولوژي و صنعت، امكان دستيابي به اطلاعات لازم در مدت 

تواند در بعضي است، محدود كردن دادگاه به صرف انتشار سه بار آگهي، مي زمان كوتاه ميسر شده

در . م تفسير نمود.ا.ق157توان با ماده م را نيز مي.ق1023البته ماده . موارد مفيد و كارگشا باشد

تواند هرگونه تخفيف كه مقتضي بداند، بنمايد و پس از دادگاه مي«: ماده اخير چنين آمده است

توان شيوه قانون مدني را با روشهاي مي. »دهدات صدور حكم موت فرضي، حكم مياحراز موجب

، »...و هرگونه تخفيف كه مقتضي بداند ... «متداول امروزي سازگار نمود؛ زيرا براساس عبارت 

  .تفحص را حتي منحصر به انتشار آگهي نيز ندانست

هاي جستجو در عصر تضائات و شيوهتوان با ملاحظه شرايط و اوضاع و احوال و اقبنابراين مي

حاضر و گسترش وسايل ارتباطي، به ويژه زماني كه زن در عسر و حرج واقع شده است، با الحاق 

در صورتي كه زوجه براي نداشتن شوهر در حرج «م بدين شرح كه .ق1029يك تبصره به ماده 

پس از يأس از پيدا  باشد، به طوري كه در صورت صبر كردن در معرض فساد قرار گيرد، حاكم

توان به حكم ، مي»تواند زوجه را طلاق دهدشدن غايب و قبل از انقضاي مدت چهار سال مي

گونه كه روشن است، اين همان. جديد و مناسبي درباره طلاق زوجه غايب مفقودالاثر دست يافت

شده و با و طباطبايي يزدي تنظيم ) ره(حكم قانوني براساس فتواي مراجعي چون امام خميني

م را كه بيان كننده يكي .ق1129از طرف ديگر نيز، حكم ماده . ملاكات احكام در فقه منافاتي ندارد

توان براساس وحدت از مصاديق طلاق حاكم، در صورت استنكاف زوج از پرداخت نفقه است، مي

انفاق ملاك به زوجه غايب مفقودالاثري كه به علت غيبت همسرش در مشقت مالي ناشي از عدم 

  .قرار گرفته نيز تسرّي داد

  
  بررسي ديدگاه مذاهب عامه

سنت از مفقود، فرد غايبي است كه معلوم نيست زنده است، تا منتظرش بمانند، يا مرده مراد اهل

است كه به خاكش بسپارند، مثل كسي است كه روز يا شب از خانه خارج شده يا به نماز جماعت 

  ).9/7187ق، 1418زحيلي، (ال اينها رفته است و ديگر برنگشته و امث
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سنت، اظهار نظرهايي صورت گرفته درباره وضعيت زوجه چنين غايبي نيز از سوي فقهاي اهل

تواند ازدواج كند، مگر ابوحنيفه و شافعي بر اين اعتقادند كه زوجه اين مفقود با ديگري نمي. است

 120ابوحنيفه اين مدت را . نباشداينكه غالباً مدتي بگذرد كه امكان حيات شخص غايب ممكن 

، اما )8/148ق، 1418؛ انصاري، 438ش، 1377مغينه، (سال تعيين كرده است  90سال و شافعي 

كشد و سپس چهار ماه و ده روز مالكيه و حنابله قائل هستند همسر مفقود چهار سال انتظار مي

همسر مرد «: باشدن مضمون ميدليل اين حكم روايتي منقول از خليفه دوم بدي. داردعده نگه مي

: گويدعمر به وي مي. كندمفقودي، در حالي كه خبري از او ندارد، نزد عمر آمده و عرض حال مي

كند برو چهار سال منتظر بمان و او هم انجام داده و مجدداً نزد خليفه آمده و خليفه به او توصيه مي

: پرسداين بار خليفه مي. آيدده و نزد خليفه مياو نيز چنين كر. كه چهار ماه و ده روز انتظار بكشد

گاه خليفه آن. كند تا زن را طلاق دهدولي مفقود كيست؟ او را آورده و خليفه از او درخواست مي

  .»خواهي ازدواج كن با هر كه مي :گويدرو به زن مي

تضرر شايان توجه آنكه مالكيه و حنابله، طلاق قاضي به واسطه غيبت زوج را در صورت م

شدن زوجه قبول داشته و تفصيلي را براي بودن يا نبودن حال غايب و همچنين تأمين يا عدم 

تواند بنابراين حتي در صورت تأمين نفقه نيز زوجه مي. اندتأمين نفقه براي زوجه قائل نشده

در صورتي كه مكان زوج مجهول باشد، ). 366م، 1957ابوزهره، (خواستار طلاق قضايي باشد 

دهد و در صورت معلوم بودن مكان وي، با ارسال پيك از حال او ي فوراً زن را طلاق ميقاض

  ).9/7068ق، 1418زحيلي، (شود باخبر مي

اين زن ممكن است به «: اندبرخي از فقهاي عامه، علت جواز چنين جدايي را چنين بيان نموده

ي است بر او، در حالي كه در گناه و معصيت افتد و بدون همدم و مونس زندگي كردن، خود ضرر

متعين » تسريح باحسان«نباشد، » امساك بمعروف«اسلام، ضرر و ضرار منفي است؛ همچنين وقتي 

ابوزهره، (كند شده و اگر خود زوج اقدام به اين كار نكند، قاضي به عنوان قائم مقام او چنين مي

  ).367م، 1957
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است جدايي كند، از نظر احمد بن حنبل شش تواند درخواي ميكمترين زماني كه چنين زوجه

به او يك سال نيز نسبت داده شده و قانون مصر مصوب سال . ماه و از نظر مالك سه سال است

براساس همين يك سال تدوين شده است كه  109و نيز قانون سوريه، ماده  13و  12م ماده 1929

  ).9/7067ق، 1418ي، ؛ زحيل367م، 1957ابوزهره، (در مباحث آتي ذكر خواهند شد 

درباره ماهيت طلاق نيز مالك آن را بائن دانسته، اما اين جدايي از نظر حنابله فسخ نكاح 

شود و جنبه تفويضي هم ندارد و تنها از جانب دانسته شده است؛ زيرا از ناحيه زوج صادر نمي

؛ 2/250ق، 1393؛ سابق، 7/588تا، قدامه، بي؛ ابن9/7067ق، 1418زحيلي، (باشد زوجه مي

  ).470ش، 1370شيخ الاسلامي، 

اگر غيبت غايب غيرمنقطعه باشد و خبري از «برخي انديشمندان عامه بر اين رأي هستند كه 

تواند، درخواست فسخ نكاح نمايد؛ البته مي. تواند ازدواج كندشود، همسرش نميغايب واصل مي

. 1: آيدرسد، دو حالت به وجود ميايب نمياما اگر غيبت منقطعه باشد، به اين معنا كه خبري از غ

در اين صورت . توان گفت كه زوج سالم استاي است كه به ظاهر ميوضعيت غيبت به گونه

برخلاف صورت نخست، غيبت در وضعيتي . 2. زوجيت تا ثبوت فوت به قوت خود باقي است

تواند و بعد از آن ميدارد در اين صورت، زوجه عده وفات نگه مي. است كه غالباً مهلك است

بعضي آن را از زمان غيبت و بعضي . نظر وجود دارددرباره ابتداي مدت تربص اختلاف. ازدواج كند

درباره رجوع زوج گفته شده است اگر قبل از ازدواج . داننداز زمان مراجعه زوجه به حاكم مي

عد از مدت انتظار نكاح باطل اند، بزوجه باشد، نكاح به قوت خود باقي است، اما بعضي ديگر گفته

  ).9/7066ق، 1418زحيلي، (شود مي

  
  بررسي مقررات برخي كشورهاي اسلامي

به طور اختصار به قوانين برخي كشورهاي اسلامي در اين زمينه كه برگرفته از فقه مذاهب عامه 

  :شوداست، اشاره مي
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  مصر -1

يي بين زن و شوهر صريحاً حكم كرده قانون مصر به هنگام تعذر در پرداخت نفقه، به جواز جدا

كرد كه بين زن و مرد غايب، جدايي اين قانون در ابتدا براساس مذهب حنفي عمل مي. است

شود، مگر پس از سپري شدن زمان طولاني، سپس از مذهب حنفي عدول نمود و حاصل نمي

  .)589ق، 1397شلبي، (حكمي تلفيقي از مذهب مالكي و حنفي را اخذ نموده است 

قانون احوال شخصيه مصر، غيبت بدون عذر موجه شوهر به مدت يك سال  13و  14طبق مواد 

تواند زوجه پس از انقضاي مدت مي. يا بيشتر، مجوز تقاضاي طلاق زوجه از دادگاه است

علت . درخواست طلاق نمايد، حتي اگر زوج مالي داشته باشد كه نفقه زوجه از محل آن تأديه شود

ر از مذهب حنفي به مذهب مالكي اين بوده است كه زني كه مدت طولاني از عدول مجلس مص

شوهرش دور باشد و بتواند عفت و شرف خود را حفظ كند، امري است كه غالباً رعايت آن براي 

  .باشداغلب افراد بشر دشوار بوده و پذيرش چنين شرايطي غيرقابل تحمل مي

  
  سوريه - 2

جدايي در غياب زوج را از مذهب مالكي و حنبلي اخذ كرده  قانون احوال شخصيه سوريه، مبدأ

دهد كه از همسر غايبش جدا شود، خواه اين غيبت بدون عذر اين قانون به زوجه حق مي. است

همچنين در مواردي كه . باشد يا اينكه زوج در زندان به سر برد و يك سال از غيبت او بگذرد

ملاك جدايي در فرض غيبت و . جاري است مدت محكوميت زوج سه سال باشد، همين حكم

اين قانون ميان زنداني به سبب . شودزنداني بودن زوج به دليل ضرري است كه به زوجه وارد مي

جرم و غير آن فرق نگذاشته است كه زنداني مجرم در آينده مورد عفو قرار گيرد و يا حتي در 

صابوني، (درخواست طلاق وجود دارد موعد نزديك از زندان آزاد شود، باز هم براي زوجه حق 

  ).87- 2/85م، 1978
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  لبنان - 3

بين صورتي كه زوج غايب شود و مالي از خود به جا نگذاشته  127و  126قانون لبنان در مواد 

باشد كه از طريق آن نفقه زوجه تأمين شود و بين حالتي كه مرد غايب شده، اما مالي باقي گذاشته 

در صورت دوم، اگر زن . آن در مدت غيبت ارتزاق كند، فرق گذاشته استتا اينكه زوجه بتواند از 

درخواست طلاق نمايد، قاضي پس از انجام تحقيقات و يأس از يافتن مكان زوج، حكم طلاق را 

اگر زوج در جنگ مفقود شده باشد، بعد از گذشتن يك سال از جنگ و دو سال . نمايدجاري مي

گردند و چهار سال در زمانهاي عادي، حكم حل زندگيشان برمياز زماني كه اسيران طرفين به م

  ).591ق، 1397شلبي، (نمايد جدايي صادر مي

  
  نتيجه

اي از فتواي مشهور اماميه در مورد وضعيت طلاق زوجه غايب مفقودالاثر، براساس مجموعه. 1

توان مع عرفي، ميريزي شده است كه قبل از ورود آنها در باب تعارض ادله و امكان جاخبار پايه

از طريق برخي مرجحات و طبق مستندات، راجحي را در بين آنها در نظر گرفت و براساس آن 

  .اي را حتي در حالت  تأمين نفقه نيز جايز شمردوضعيت طلاق چنين زوجه

علاوه بر استدلال مذكور، با توجه به پيشرفت امكانات در عصر حاضر و امكان اطلاع از . 2

ترين زمان و با توجه به پويايي فقه و مطابقت آن با عدالت و مصالح و در كوتاهوضعيت غايب 

مفاسد ملزمه شرعي و مبتني نبودن احكام اسلام بر پايه حرج و سختي، در مواردي كه زن در عسر 

برد و امكان به خطر افتادن شرافت و كرامت او كاملاً و حرج واقعي از غيبت همسر به سر مي

تواند براساس عسر و  كند كه بنا به خواسته زوجه، قاضي ميل و شرع حكم ميواضح است، عق

اين موضوع . هرچند از مدت غيبت غايب چهار سال نگذشته باشد. حرج، وي را مطلقه نمايد

تواند بر اين اساس حكم طلاق زوجه م نداشته و دادگاه مي.ق1130گونه منافاتي با مفاد ماده هيچ

م به حكم .ق1029اي حاوي اين مضامين به ماده توان با الحاق تبصرهراين ميبناب. را صادر نمايد

  .جديد و مناسبي درباره طلاق زوجه غايب مفقودالاثر دست يافت
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عسر و حرج مطرح در اين بحث، شخصي است نه نوعي، به اين مفهوم كه شرايط متفاوت . 3

دادگاه . ج بايد در نظر گرفته شودشغلي، خانوادگي، رواني و غيره زوجه براي تحقق عسر و حر

بديهي . بايد پس از بررسي دلايل ارائه شده و اثبات آنها از طرف زوجه، به امر طلاق اقدام نمايد

  .شود، نه عرف عاماست ملاك احراز عرف خاص در نظر گرفته مي

بنابر  ماهيت عده واقع شده بعد از زوجه غايب مفقودالاثر توسط دادگاه، عده طلاق بوده و. 4

باشد و در ساير احكام و خصوصيات، تابع احتياط صرفاً به لحاظ مدت، به قدر عده وفات مي

  .است) عدم ثبوت حداد، ثبوت نفقه و حق توارث و غيره(شرايط عده طلاق 

مفهوم غايب مفقودالاثر در ديدگاه فقهاي عامه تفاوتي با نظر اماميه و قانون ندارد و در مورد . 5

ابوحنيفه و شافعي، . شودزوجه او در ميان فقهاي عامه، تفاوت آرايي مشاهده ميوضعيت طلاق 

اند كه غالباً فرد امكان امكان طلاق زوجه چنين فردي را منوط به گذشت مدت زماني دانسته

حيات نداشته باشد، اما در مقابل مالكيه و حنابله امكان طلاق با توجه به شرايط مطرح در ماده 

شمرند و در صورت بروز عسر و حرج، كمترين زمان درخواست طلاق ايز ميم را ج.ق1029

ماهيت اين طلاق . انداي را حنابله شش ماه و مالكيه سه سال و يا يك سال نيز دانستهچنين زوجه

آيين مقررات كشورهاي . از نظر مالكيه بائن و از ديدگاه حنابله فسخ نكاح شناخته شده است

  .اكثراً از مذهب مالكي و حنبلي تبعيت كرده است اسلامي در اين رابطه،
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