
١

ه نقدي بر(سر و حرج زوجهغیبت شوهر از مصادیق عمدنیقانون  1029ماد(  

  دکتر اسداالله لطفی) 1

  انشگاه بین المللی امام خمینیدانشیار گروه فقه و حقوق د

09123848309com.yahoo@asadollah.Lotfi  

  صالح سعادت) 2

  کارشناس ارشد فقه و حقوق اسلامی 

09143044853Saleh_saadat@yahoo.com  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



٢

  چکیده

نخبگان اندیشمندان واز سوي  ی که در جهت ارتقا و اعتلاي حقوق زنتبا تمام تلاش و هم

قانونحاضر، ن انیوکه در قرود انتظار می ،میگیردایران صورت جمهوري اسلامی در  جامعه اسلامی

، تا تی در حق زن استبی عدال ،به نوعی ودبه برخی از قوانینی که احساس میش نسبت محترم گذار

 استبت و مفقودالاثر شدن زوجبحث غی ،ی بکند، یکی از این مواردهایاعمال نظر جایی که امکان دارد

بر طبق این که ،داده استارجاع قانون مدنی1029ه را به ماد گذار زوجهقانون،وضعیت فعلیدر که 

لاقو سپس با رعایت تشریفاتی خاص ط کندسال صبر باید چهار ، زوجهصورت غیبت شوهردرهماد

زوج، شدن ار غایب مفقودالاثر درصدد هستیم تا با بررسی شرایط و آث هما در این مقال بنابراین،بگیرد

سال چهار برسیم که این مدتنتیجه به این ، حرج زوجهواز جهت عسرو حقوقداناندیدگاه فقهادر 

،نیزمقاله و در آخرد کنکاهش پیدا  می بایست و به ویژه بلکه قابل تغییر است ،موضوعیت ندارد

  .پیشنهاداتی جهت اصلاح قوانین مرتبط داده شده است

  .، لا حرجطلاق، غائب مفقودالاثر، نفقه، عسر و حرج:واژگان کلیدي
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  لهبیان مسئ

       آن را ایجاد ،قریح اراده خویش و با توافزن و مرد با بیان ص کهاز عقود رضایی است  ،نکاح

ن به منظور حفظ نظم عمومی و سهولت اثبات عقد نکاح که آثار مهمی در جامعه البته مقنّ .می کنند

عقد  انحلال دراما . داده است آندارد، مقرراتی را در جهت ثبت آن در نظر گرفته و جنبه تشریفاتی به 

به زوج اختیارات بیشتري داده شده  که منوط به رضایت و توافق طرفین است، آنبر خلاف انعقاد نکاح 

ده است و زن و مرد در شاحصاء  ،طور محصور در قانون مدنی و شرعه است و غیر از موارد فسخ که ب

، به استاز حقوق زوج  نیز »طلاق«این موارد حق فسخ نکاح را دارند، انحلال عقد نکاح با عنوان 

زیرا صرفاً به اراده مرد یا  صورت می گیرد،از ناحیه زوج که است یک طرفه 1ایقاعی عبارت دیگر

 در این مورد هو آیات و روایات وارد.تأثیر است شود و رضایت زن بر آن بی واقع می ست کهنماینده او

ت در ضمن باز گو اینکه برخی از آیات و روایاه اند از جمله به صراحت به این مورد اشاره کرد نیز

مطابق روایت معروف و ، مردان را مخاطب و مورد امر و نهی قرار داده است و یاکردن احکام طلاق

حسام الدین (»اقالسبِ ذَخَن أم یدبِ لاقُالطَ«:نقل کرده اندمشهوري که شیعه و سنی آن را 

  .استحق طلاق به عهده مرد ؛ )9،640ج:1409،هندي

متعددي این اختیار را به مرد داده است، لکن چنین نیست  م بنا به دلایلگرچه دین مقدس اسلا

که او ناچار باشد تحت هر شرایطی، زندگی زناشوئی به طوريرا در این مورد نادیده گرفته،که حق زن 

بلکه این دین  را تحمل کند و به هیچ وجه حق طلاق نداشته باشد و به قول معروف بسوزد و بسازد،

به این  ال مسائل بشري بوده است با تدبیري خاص نسبتنجات بخش که همیشه گره گشا و حلّ

است دلیل ، و به همین زن بتواند حق طلاق داشته باشدشرایطی را پیش بینی کرده است که  وضعیت،

به واردي را مشخص کرده اند که زن م) ع(معصوم امامان فقهاي اسلام با استناد به روایات رسیده از که

به تبع آن در قانون مدنی مطرح تقاضاي طلاق کند که این موارد در فقه و مراجعه کرده و حاکم شرع

بروز(1130،)ترك انفاق(1129مواد:از قبیلواند درخواست طلاق کند تطبق آن زوجه میکه ده است ش

قانون مدنی که مقرر  1119مطابق ماده ،همچنین،)از ادامه زندگی زناشویی حرج براي زوجهوعسر

توانند هر شرطی که مخالف با مقتضاي عقد مزبور نباشد، در ضمن  طرفین عقد ازدواج می :داردمی

عقد ازدواج یا عقد لازم دیگر بنمایند، مثل اینکه شرط کنند هرگاه شوهر در مدت معینی غایب شده 

د که زندگانی زناشویی غیر قابل کنیا سوء رفتاري  سوء قصدکند یا بر علیه حیات زن یا ترك انفاق 

تحمل شود، زن وکیل و وکیل در توکیل باشد که پس از اثبات تحقق شرط در محکمه و صدور حکم 

طی ه است که شوراي عالی قضایی شرایبر اساس همین ماد .قه سازدقطعی، خود را به طلاق بائن مطلّ

زوج به زوجه وکالت بلاعزل با حق توکیل به غیر می دهد  ،ه در آنرا در سند نکاحیه گنجانده است ک

در . کند که با اثبات تحقق یکی از شرایط دوازده گانه تصریح شده با مراجعه به دادگاه تقاضاي طلاق

به اضافه این که . دین اختیار براي زوجه ایجاد می شوتوسط طرفین، ا ها طصورت امضاي این شر

                                                            
.عمل قضایي، كھ بھ صرف رضایت یك طرف، منشا اثر حقوقي شود، مانندایجاد حق بھ نفع غیر -١
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دن موارد دوازده گانه مذکور را دارند و حتی می توانند وکالت اضافه کرطرفین طبق ماده اخیر حق 

مورد دیگر که موضوع نوشتار حاضر را نیز . در ضمن عقد نکاح ذکر کنند را در طلاقمطلق زوجه 

، هماد طبق اینکه ،است قانون مدنی 1029مادهوفق مقررات  الاثر بودن زوجمفقود تشکیل می دهد،

یطی د شراوبا وج این مدت وگذشت ازد و بعدنکشوهر چهارسال صبرصورت غیبت در زوجه باید

و و نظرات فقهاء ءبا تتبع در آرا صدد این هستیم کهدرما در این نوشتار  بنابراین. کنداقدام به طلاق 

ه رعایت حقوق شرعی و توجه ببا با استناد به آن و ببینیم آیا راهی وجود دارد که بتوان ، حقوقدانان

درخواست  ،این مدتاز زودترتا زوجه بتواند  ،سال انتظار را کاهش بدهیماین مدت چهار ،قانونی زوجه

  .کند طلاق

  غیبت شوهر

موردي د کن تواند از دادگاه درخواست طلاقیکی از مواردي که زن مید طور که اشاره ش همان 

اگر زوج  ،بنابراین. از زنده یا مرده بودنش در دست نباشدهیچ خبري و است که شوهر مفقود شود

        مادهولی مشخص باشد که در قید حیات است، زوجه به استناد این  ،هاي متمادي غایب سال

:1345،صفایی صابري.(شودزوج مفقودالاثر محسوب نمیدراین حالت،زیرا  بگیرد، تواند طلاقنمی

دگاه زن به دا ،سالو با اتمام چهارگذشته باشدچهارسال ز غیبت شوهر باید ا حتماً ،همچنین؛)59

؛)124: 1384،صفار ؛216: 1382،امامیصفایی،؛ 1،375ج:1371،کاتوزیان(دکن و تقاضاي طلاق رجوع

، امکان دارد که است ردي که غیبت طولانی کردهف:است غایب گفته شدهزوج در مورد  ،در متون فقهی

زنده بودنش در دست  اکه خبري از فوت ی نیز این امکان وجود دارد و معلوم باشدمرگ یا حیات او 

در فقه براي غایب و به همین جهت نسبت به زوجه فرق میکند ،از این حالات احکام هر کدام و ،نباشد

  :است تعیین شده دو حالت

که در  غایب مبنی بر زنده بودن وي موجود می باشد شوهر جایی است که خبري از :حالت اول

 یامین می شود و در نبود شوهر جه از همان مال تأنفقه زو ،این صورت اگر شوهر مالی داشته باشد

نفقه  ،یت المالاز بوضعیت زن، حاکم تا زمان مشخص شدن،و یا در صورت نبود آنهاخویشاوندان او

؛ 6،65ج: شهیدثانی،بی تا؛ 3،78ج:1414،روحانی؛ 25،124ج:1417،سبزواري(کند وي را پرداخت می

  .)2،323ج:1385،موسوي خمینی؛ 18،124ج:1422،فاضل هندي

داند که او ن نیزکسی جایی است که شوهر مفقودالاثر شده و خبري از او نباشد و  :حالت دوم

داشته باشد به نحوي که  در این وضعیت فقهاء عقیده دارند اگر زوج مالیکه  است یا فوت کرده زنده

براي تامین نفقه زوجه کفایت کند و یا اینکه شخص ثالثی تحت هر عنوانی حاضر بشود که نفقه زوجه 

ت زمان مد ،هرچند که این حالت ،را به عهده بگیرد، زن باید صبر کند تا وضعیت شوهرش معلوم شود



٥

حیات زوج کرده و نیز  2تصحابو اس 1استناد به دلیل اجماع ،در این خصوص، زیادي طول بکشد

که  است )ع(حلبی از امام صادقروایاتی هم در تأیید بر آن ذکر می کنند از جمله روایت صحیحه 

که نفقه تا مادامی «:دندایشان در پاسخ به سوالی در خصوص تکلیف زنی که شوهرش غایب است، فرمو

نچه گوید من آزن می ،ایشان عرض کردمبه : ی گویدراوي م. شود، همسر آن مرد استاو پرداخت می

،15ج:بی تا،عاملیحرّ(»ی براي او نیستحقّ چنین:را زنان می خواهند، می خواهم، فرمودند

از امام سوال کردم «:آمده است) ع(عاویه از امام صادقصحیحه برید بن م در ،همچنین؛ )1ح،23باب

مادامی که زن ساکت است و این امر را تحمل : چیست؟ فرمودند ،وظیفه زنی که شوهرش مفقود است

می کند، به حال خود باشد و از متولی امور زوج سوال شود که آیا زوج داراي مالی هست یا نه؟ اگر 

عاملی،بی حرّ(»دشود تا حیات و ممات زوج معلوم شووي مالی داشت، نفقه زن پرداخت 

نه -و خبري هم از او در دست نباشد شوهر مفقود است- این وضعیت ولی اگر در؛)3ح،23،باب15ج:تا

تواند با زن می ن را به عهده بگیرد، از نظر فقها،که نفقه ز کسی باشدو نه  ه باشدشوهر مالی داشت

علامه ؛ 25،124ج:1417،سبزواري(تشریفات خاص از شوهر خود جدا شودمراجعه به حاکم و طی 

آیت االله خویی در این  ؛)18،124ج:1422،فاضل هندي؛ 3،78ج:1414،روحانی؛ 3،353ج:1389،حلی

  :گفته اندمورد 

معلوم است، زنش باید صبر کند و باز اگر نسبت به مرد غایبی که زنده و محل زندگی او 

زوج از مال خودش نفقه زن را بدهد، باز هم باید صبر  لیدر دست نباشد و اطلاعی از مرد

او هم از مال خودش نفقه زن را نداد، در  اگر براي شخص غایب مالی نبود و ولی لیو ،کند

این وضعیت بسازد، نظر اگر حاضر نشد با  لیاین فرض اگر زن صبر کرد، مشکلی نیست، و

به این زن چهارسال این است که زن می تواند به حاکم شرع مراجعه کند و او  مشهور فقها

اگر . مدت، نسبت به شوهر او تحقیق و تفحص می کندمهلت می دهد و در طول این 

 عدهزن باید صبر کند و اگر اطلاع حاصل شد که مرده است،  ،معلوم شد که زنده است، باز

د، حاکم به وسپري ش مقررماند و مدتبدارد، و اگر قضیه در پرده ابهام باقی وفات نگه می

آن مرد دستور می دهد که آن زن را طلاق دهد و اگر او از امتثال این امر سرپیچی  ولی

 نبود یا بود، اما فقودالاثر، ولیکرد، حاکم شرع او را مجبور می کند، و اگر براي آن زوج م

را طلاق می دهد و زن یهش ممکن نشد، حاکم شرع، خودش او ی علاجبار او بر طلاق مولّ

  .)2،411ج:بی تا ،خوئی(داردوفات نگه می عده

  

  

                                                            
بھ معني اتفاق است و مقصود از آن در اصطلاح، یك اتفاق خاص مي باشد كھ عبارت است از اتفاق فقھا مسلمان بر  ،اجماع در لغت -١

.یك حكم شرعي
: استصحاب در لغت بھ معناي گرفتن چیزي ھمراه خود یا درخواست ھمراھي چیزي اسست و در اصطلاح عبارت است از این كھ -٢

  .در حكم چیزي است كھ یقیناً وجود داشتھ و اكنون شك بھ از بین رفتن آن داریم، موجود فرض مي كنیم چیزي را كھ یقیناً وجود داشتھ یا
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  : در این باره می نویسندنیز)ره(امام خمینی

، مال تهیه می شود ز زوج باقی مانده باشد، باید مخارج همسرش از همانی ادر صورتی که مال

د، او می شو هه دار پرداخت نفقه زوجعهداره امور آن مرد وجود دارد، اي براي اد ولی ،و یا اگر

، بر او واجب است که دکند و هزینه زندگی آن زن را تامین وعی پیدا ششخص متبرّ اگر یا

 نمی باشد تا این که یقین به مرگ زدواجابه هیچ وجه مجاز به صبر کند و منتظر بماند و 

پیدا کند و اگر چنین نبود و صبر کرد، پس باکی  ش یا مطلقه شدن خود از ناحیه زوجشوهر

نکرد و خواست ازدواج کند، باید به حاکم شرع مراجعه کند و از زمان بر او نیست و اگر صبر 

جوي آن مرد مفقودالاثر و  ستو در آن مدت به ج کندمنظور میچهارسال مراجعه، حاکم 

بود،  ی از او به دست نیامد، و فرد غایب داراي ولیبعد از آن مهلت، اگر اطلاع. ردازدمی پ

ی علیه یا موکلش را طلاق دهد و اگر او اقدام نکرد، حاکم شرع به او دستور می دهد زن مولّ

نبود یا بود اما اجبارش  مجبور میکند، و اگر براي آن مرد، ولیطلاق دادن حاکم او را بر انجام 

  .)11م2،323ج:1385،امام خمینی(دهدحاکم شرع او را طلاق میبر طلاق زن ممکن نشد،

 است آمده1029ة ماددر احکام فقهی  نیز به تبعیت از در قانون مدنی ایرانغیبت شوهر  موضوع

ند تقاضاي توا میتمام غایب مفقودالاثر باشد، زن اوسال چهارهر گاه شخصی «:داردکه مقرر می

می  مادهاین با دقت در . »دهدرا طلاق میحاکم او ،1023ة با رعایت مادالبته  .طلاق از دادگاه نماید

که عدم انفاق را براي درخواست طلاق از سوي زوجه در دوران  گذار بر خلاف فقهابینیم که قانون

گذار اهمیت یعنی آنچه براي قانون، می داندرف غایب بودن را شرط غیبت شوهر شرط دانسته اند، ص

د که ممکن است یکی از ایجاد می شوعلت غیبت او براي زن ، فقدان شوهر و عوارضی است که به دارد

صرف عدم انفاق به عنوان نتیجه غیبت مرد  ،بنابراین ،آنها مشکلات مالی زوجه و هزینه زندگی او باشد

ار براي درخواست طلاق دو چیز ملاك و مبنا در نظر قانونگذبلکه .گذار نبوده استمورد نظر قانون

  :است

دارد  ،زوج صدق کند یعنی زمانی زوجه حق جدائی از شوهراینکه قید مفقودالاثر باید در : اول

در دست نباشد، هیچ خبري از زنده یا مرده بودنش  ،که همسر وي غایب مفقودالاثر باشد، به عبارتی

ولی مشخص باشد که در قید حیات است، زوجه به  ،هاي متمادي غایب بودهسال ر شوهريبنابراین اگ

و فاقد  ودشمی نمی تواند طلاق بگیرد، زیرا در این حالت، زوج مفقودالاثر محسوب ن مادهاستناد این 

تواند زوجه میو  رسد این حالت ترك زندگی محسوب می شودبه نظر می شرط اول طلاق است بلکه 

یکی از دلایل عسر و قانون مدنی، که ترك زندگی را  1130مادهالحاقی به یک با استناد به تبصره 

درخواست طلاق بکند، بنابراین بین ترك زندگی از سوي شوهر و غیبت تفاوت  ،ن می داندحرج ز

و  که در اثر عوامل قهري مانند جنگ عملی است غیر ارادي ،اساسی وجود دارد، غیبت بر خلاف ترك

و به حالتی گفته می  استولی ترك زندگی عملی ارادي  ،شهر یا کشور دیگري رخ می دهدیا فوت در 



٧

ترك  و براي رسیدن به آن، خانه را است ردهاي اغراض دیگري کزندگی خانوادگی را فد ،ردکه مشود 

که همسرش ممکن است شخصی در همان شهري  ،چه خبري از او باشد و یا نباشد، از این روکند 

و این . مراجعه به خانه خود امتناع بورزد و از ه سر می برددر خانه اي دیگر ب باشد، اما ،زندگی می کند

که از محل بحث ما .دقانون مدنی می باش 1130مادهالحاقی به یک حالت مستلزم استناد به تبصره 

  .خارج است

شروع این  ولی در مورد اینکه مبدأ ،از زمان غیبت شوهر گذشته باشدچهارسال اینکه : دوم

؛ 2،2ج:1414،حلیامه علّ(هور فقهاءمشلیواستقانون ساکت است ارسال از چه زمانی چه

 ؛172،باب الطلاق:1421،فاضل لنکرانی؛18،124ج:1422،فاضل هندي؛11،137ج:1992طباطبایی

زن به حاکم مراجعه می کند که زمان شروع، وقتی است که قائل بر این اند ؛)358:، بی تاشیخ یوسف

چهارسال طول بکشد زمان  هاي متماديهر  چند سال ،است و تا زمانی که به حاکم مراجعه نکرده

که در آن به صراحت ارجاع امر به امام استناد کرده اند  و در این نظر خود به روایاتی.شروع نمی شود

نیز با امام خمینی )1،ح23باب ،22ج:بی تا،حرعاملی(ده استتوسط ایشان شچهارسال و تعیین مدت 

امام (»...دهدمهلت میچهارسال حاکم از هنگام ورود درخواست زن به او «:بیان این عبارت که

  .نده ابا این نظر مشهور موافقت کرد؛)2،323ج:1385خمینی،

ملاك است  ه اند که آنچه در غیبت شوهراي دیگر بر این عقید عده،در مقابل این گروهاما

 یا قبل از آن این زمان قبل از رجوع زن به حاکم ،خواهاست سالچهارگذشت

به نظر این ؛)25،487ج:1409،بحرانی؛2،71ج:1412،طباطبایی یزدي؛3،82ج:1414،روحانی(باشد

مدعاي ایشان  وکند که به حاکم رجوع شود می زم نیست و تنها احتیاط اقتضارجوع به حاکم لا ،گروه

از زمان سال چهارکه در آن الزامی به گذشت استه حلبی و خبر ابی الصلاح کنانی یحصح ظهور

بلکه حکم دایر مدار سپري شدن  ؛)5و4دیثح،23باب،22ج:بی تا،عاملیحرّ(وجود ندارد رجوع به حاکم

ئه شده اهاي مختلفی ارو براي توجیه تعارض این روایات و جمع بین آنها استدلالاست سال چهار

مراد ) قه سماعهصحیحه برید بن معاویه و موثّ(ت اولیدر روای: است فته شدهاز جمله اینکه گ است

ینی اگر از موقع غیبت مدت معبه زن مهلت می دهد، سال چهاراء آنست که حاکم بدون تعیین مبد

سال مقداري صبر می کند که چهار ،در غیر این صورت. کندسال صبر مینگذشته باشد، زوجه چهار

این دو روایت در مقام بیان مدت زمان تعیین شده براي  ،د و به عبارت دیگراز زمان غیبت کامل شو

براي : است یا گفته شده؛)3،83ج:1414،روحانی(این زمان و نه در مقام بیان مبدأندظار زوجه اانت

غیبت شوهر سال از زمان جمع بین این اخبار ظاهر این است که بگوئیم اگر زن پس از گذشت چهار

جو می کند و اگر خبري مبنی بر حیاتش به دست و  ، حاکم از مرد جستاست به حاکم رجوع نموده

اما اگر از . ، حکم جدائی را صادر می کندوجهی به مدت زمان مراجعه زن کندنیامد بدون این که ت

کند و پس  صبرسال چهارده باشد، واجب است که مدت بتداي فقدان زوج به حاکم رجوع کرهمان ا
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ذکر از رجوع به حاکم شده »برید و سماعه«ائی خواهد داد و این که در روایتاز آن حاکم راي به جد

  .)25،487ج :1985،بحرانی(است، از باب تمثیل است و نه حصر

حقوقدانان نیز از این  اکثر کهتر باشد، همچنانبه انصاف و عدالت نزدیک قول دوم گمان می رود

مدت غیبت قابل ست که قبل از رجوع به دادگاه،ا قانون نیز بر این هدفو  اند نظر تبعیت کرده

با توجه به ؛)124: 1384،صفار؛216: 1382،یامامصفایی،؛1،375ج:1371،کاتوزیان.(احتساب است

اگر نظرش بر این بوده که بعد از رجوع حاکم در مقام بیان بوده و دنیمقانون 1129مادهاینکه 

پس ،را ملاك قرار دادهچهارسال می کرد، و چون صرف گذشت  را بیانشود حتماً آنمحسوب می 

به  منتها از تاریخ نخستین اعلام .در هر حال استچهارسال اطلاق داشته و شامل گذشت  مادهاین 

دادن بعد از انجام .مختلف می شود آراي نوعی جمع بین ،باید یک سال بگذرد، و بدین وسیله ،دادگاه

  :که عبارت اند می شوداحکامی بر آن مترتب  ،نوع طلاق این

که طلاق ایقاعی است که با لفظ خاص و شرایط ویژه واقع می شود، صرف صدور از آنجائی- 1

یکی از انواع  توجه به شرایطی که دارد با ،زوجه مرد مفقود الاثر طلاق حکم کفایت نمیکند و

ها طبق رویه نیز مانند دیگر طلاقشود، در این طلاق میهاي قضایی محسوب طلاق

صرفاً حکم طلاق را  دادگاه به عنوان ولایت از سوي غایب و مجري عدالت،معمول در کشور، 

به صیغه نیاز  طلاق عمل تشریفاتی است که کهاز آنجائیو ؛)126: 1384،صفار(در میکندصا

 طلاق رسمی در دفتربایستی نزد دو مرد عادل انجام شود، و همچنین بایستی و دارد خاص

ادگاه در محضر د، اجراي حکم دادگاه بدین صورت انجام می گیرد که نماینده دثبت شو

و دفتر طلاق را جاري  عادلمرد و صیغه مخصوص را نزد دو  رسمی طلاق حاضر می شود

حکم دادگاه مقدمه طلاق و منبع الزام آن است و جدایی از زمانی  ،بنابراین، کندامضا می

استدلال که هدف از تشریفات اما برخی به این . صیغه طلاق جاري شودی شود که آغاز م

پس در جایی که حاکم زن را  قوع آن است،طلاق اثبات آن و جلوگیري از اختلاف درباره و

طلاق می دهد و نظر او به صورت دادنامه به زن ابلاغ می شود، آن تشریفات ضرورت ندارد و 

نیازي قائل شدند که محضر طلاق نیز با ثبت دادنامه مفاد آن را در شناسنامه زن می نویسد، 

آغاز می  عدهایام و ،حکم نکاح منحل، ، و از تاریخ صدوریستبه گفتن صیغه طلاق و شهود ن

که اذعان  قانون مدنی 1156و 1029فاظ مواد با کمی مسامحه و عدم جمود بر الو  شود

زنی که شوهر او غایب مفقودالاثر بوده و حاکم او را طلاق داده باشد از تاریخ «: است داشته

که قانون  موید این است می توان گفت که ظاهر این مواد»وفات نگاه می دارد عدهطلاق 

اجراي دوباره تشریفات طلاق  نیازي به ،بر نظر قانونو بنا است نظر دوم را پذیرفتهنیز مدنی 

  .)92: 1388،جلالی ؛1،376ج:1371،کاتوزیان.(نیست

به در زمره مواردي  نیز غیبت همسر را توانمی:شودفوق گفته می نظر در جواباما       

بدیهی است که این گواهی و آورد که دادگاه گواهی عدم امکان سازش صادر می کند،  شمار
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و این نظر با حکم طلاق نیست و تنها مقدمه آن قرار می گیرد و نیاز به اجراي جداگانه دارد 

تر نسبت به رفع این گذار هرچه سریعاست قانونبهتر،بنابراین.است احتیاط نیز موافق

و اگر گفته شود که شود اقدام کند که موجب برداشت هاي متفاوتی می نیاجمال مواد قانو

دلیلی بر این  ،ًاولا :موم نحوه اجراي طلاق، می گوئیماین وضعیت تخصیصی است بر ع

و از  بوده است اجراي صیغه در این طلاق نیز موافق با احتیاط تخصیص نیست و ثانیاً

  .کندمشکلات آتی احتمالی پیشگیري می

است بین  زنی که شوهرش مفقود شده و با مراجعه به حاکم طلاق گرفته عدهدر مورد نوع - 2

زوجه چهارسال فقهاء وقتی که پس از گذشت  اختلاف وجود دارد، طبق نظر مشهور فقها

گرچه  ،طلاق محسوب می شود عدههم،  عدهدارد و این نگه عدهطلاق داده شد، او باید 

و ملزم به  استزوجه در این مدت مستحق نفقه  ،بنابراین استوفات  عدهمیزان آن به اندازه 

؛)172: 1421،فاضل لنکرانی؛3،84ج:1414،روحانی؛3،355ج:1389،حلیعلامه (نیستدادح

آنچه از موثقه سماعه فهمیده می شود، آن است که پس : جیه این نظر خود گفته اندو در تو

در خصوص دارد، اما روایت وفات نگه عدهزوجه باید  طلاق در صورت غیبت شوهر، ،از تحقق

بنابراین می توان این روایت را با اخباري . که طلاق داده می شود یا نه، مطلق وساکت استاین

دارد و نگه عدهبه این معنی که زوجه پس از طلاق دمومقید ن ،که دلالت بر لزوم طلاق دارد

وفات است و در روایت سماعه نیز به این نام نامیده  عده، معادل عدهرغم این که میزان به 

وفات نگه  عده،و اشکالی هم ندارد که براي طلاق استطلاق  عده،ت آنماهی اما، است شده

وفات  عدهآن از از نظر مدت، مشابه  عدهداشته شود، زیرا این طلاق، طلاق خاصی است که 

دلالت  وفات نگاه می دارد، عدهاز تاریخ طلاق ...که اذعان داشته هم 1156ماده است، و مفاد

.)2،73ج:1376،حائري شاهباغ(.کندبر همین امر می

اگر در این مدت زوج قبل از اتمام  ،بنابراین ،این نوع طلاق، طلاق رجعی محسوب می شود- 3

مراجعت  عده، ولی اگر بعد از انقضاي ، حق رجوع به زوجه را خواهد داشتکندمراجعه  عده

دیگر حق رجوع  ،و چه شوهر نکرده باشد، زوجچه زوج شوهر کرده باشد  ،التیدر هر ح کند

باب ،الطلاقکتاب:بی تا،حرعاملی(استروایات وارده در این مورد هم و دلیل این امر . ندارد

        باید بگوئیم که حکم شارع به جدایی، به منزله طلاق است ،همچنین ؛)2ح،اقسام طلاق

قطع سلطه مرد نسبت به گرنه فرقی بین جدایی و غیر آن نبود و این حکم به تسلیط بعد از و

؛ 18،125ج:1422،هندي(نیست ل است که در مانحن فیه موجوددلیزن نیازمند

قانون مدنی )2،240ج:1379،قمیمیرزاي؛11،140ج:1992،طباطبایی؛3،84ج:1414،روحانی

اگر شخص غایب پس از وقوع «:داردو مقرر می است این مورد پرداختهبه  1030مادهدر  ،هم

مراجعت نماید، نسبت به طلاق حق رجوع دارد، ولی بعد از  عدهطلاق و قبل از انقضاي مدت 

کند و و اعلام رجوع ولو به صورت غیابی کفایت می »انقضاي مدت مزبور حق رجوع ندارد
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حائري (است مدلول ظاهري آن نیست بلکه اعم مادهمقصود از کلمه مراجعت در این 

.)1376:872،شاهباغ

از غیبت شوهري سال چهارهرگاه ،در فقه امامیه نظر مشهور این شد که طبقنتیجه کلی بحث

معاش کند و  ربگذرد و مالی از شوهر موجود نباشد که زن از آن امرا ،که هیچ نام و نشانی از او نیست

زن به دادگاه مراجعه ،از بستگان یا غیر نباشد که نفقه زن را بدهد، در این صورت کس دیگري نیز اعم

ط است، صرف غایب بودن شر دنیمقانون 1029ه ماد، ظاهر لی طبقو طلاق می گیرد، و می کند

اهمیت دارد، فقدان شوهر و عوارضی است که به علت غیبت او براي زن گذار قانونیعنی آنچه براي 

که ممکن است یکی از آنها مشکلات مالی زوجه و هزینه زندگی او باشد، بنابراین صرف  شودایجاد 

 ،از نظر قانون در هر حالتی لذا، گذار نبوده استعدم انفاق به عنوان نتیجه غیبت مرد مورد نظر قانون

به ،یا نه سال از غیبت شوهر خواه کسی باشد که نفقه او را بدهدتواند بعد از گذشت چهارن میز

باید دگاه که دا است مقرر شده 1029ه با توجه به اینکه در ماد و ،مراجعه و تقاضاي طلاق کند دادگاه

زن را طلاق دهد، 1023هبا رعایت تشریفات مادمراتب را در یکی از روزنامه  هدادگاه به تجویز این ماد

ی، هر کدام به فاصله یک ماه هاي کثیرالانتشار تهران و یکی از روزنامه هاي محلی سه دفعه متوال

می کند و از کسانی که ممکن است از غایب خبري داشته باشند، می خواهد تا به دادگاه اطلاع  اعلام

خبري از غایب به دست نیاید، دادگاه به  یک سال از انتشار اولین اعلان بگذرد و ،هرگاه. دهند

  .او را طلاق می دهد ،درخواست زوجه

زن  ،شود که در هر صورتمی استباطاین مطلب ،1029ماده اطلاق ظاهراز باید بگوییم ،در ادامه    

، اما باید استسال حاکم معذور از صدور طلاق ذرد و قبل از چهاربگ ،باید صبر کند تا این چهارسال

مواردي وجود دارد که فقدان مرد براي زن شرایط خیلی سخت و دشواري را پیش می آورد به  ،بگوئیم

بلکه براي هر فرد دیگري نیز دشوار و تا حدودي غیر  ،نحوي که تحمل این وضعیت نه تنها براي او

، که طی تاس زوجه زن جوانی است و مدت زیادي از ازدواج او با مرد نگذشته ،براي مثال ،ستن اممک

ترس افتادن در گناه و یا به  و حادثه اي شوهرش مفقود می شود و یا اینکه زوجه به علت نیاز جنسی

اطلاق مطابق ، متاسفانه استضرر و حرج  دچار در غیاب شوهر مفقود شده اشکه هر دلیل دیگري 

. کندد تقاضاي طلاقتحت هر شرایطی باید صبر پیشه کند و زودتر از چهارسال نمی توان ،این ماده زن

با توجه به اینکه حق جدایی زن از مرد به دلیل غایب مفقودالاثر بودن مرد، داراي  و بسیاري از فقها

با شرایط خاص پذیرفته شده است، تغییر مبناي فقهی بوده و در فقه شیعه و اکثر مذاهب اهل سنت

تمام مباحث مطروحه توانمی از فقها نمی دانند، اما به نظر برخی در زمان آن و نوع تفریق را صحیح

مورد بررسی قرار می گیرد، ولی  ،فقدان زوجصرف  که دانستمربوط به جایی  را در غایب مفقودالاثر

       و مطلب چیز دیگري است،به نظروقتی که فقدان زوج براي زوجه ایجاد عسر و حرج می کند، 

در ذیل  این گروه در ابتداي بحث خود، نشدهوارد شرایط و مباحث مذکور در باب غیبت زوج توان می

یکی دیگر از مواردي که زن با : بدین ترتیب که ،کنندمقدمه اي را مطرح می بحث از غیبت شوهر،
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ویی براي او موجب عسر و کند موردي است که زندگی زناشمیمراجعه به حاکم شرع تقاضاي طلاق 

و امور مختلفی  کندمی تواند تقاضاي طلاق » نفی عسر و حرج«حرج باشد، که زن با استناد به قاعده 

، که در ادامه با تبیین این مقدمه و ارتباط آن با به عنوان موارد عسر و حرج در فقه شمرده شده است

  .مطلوب خود را ثابت می کنیم ،بحث غیبت شوهر

  ر از موارد عسر و حرج زوجهغیبت شوه

دستی،تنگ؛ )10،15880ج:1317،دهخدا(دشواريوتنگی يبه معنا و عسر در مقابل یسر

عسر ضد گشایش و راحتی : هایه نیز آمدههمچنان که در النّ است ؛)2،2300ج:1379،معین(تهیدستی

ی نیز در معنای» حرج«و؛)3،235ج:1364،ابن اثیر(است و آن عبارت است از تنگی و دشواري و سختی

قرار  ؛)1،1347ج:1379،معین(شدن و به کار در ماندنتنگدل ،مشابه عسر یعنی تنگدستی و سختی

و به  ج در اصل به معناي ضیق و مشقتحر«: ابن اثیر در این مورد می نویسد ،براي مثال.گرفته است

ابن (»حرج، ضیق شدیدتر است :گفته اندو  است ناي گناه و حرام نیز استعمال شدهمع

مراد از حرج مطلق سختی است و هر تکلیفی از تکالیف الهی که  ،بنابراین؛)1،348ج:1364،اثیر

مشقت داشته باشد با دلیل نفی حرج می توان آن تکلیف را برداشت و لازم نیست که مشقت خیلی 

تون فقهی این دو کلمه با هم و در م. شدید باشد یا به حدي برسد که انسان نتواند آن را تحمل کند

عسر و حرج آن است که : به صورت مترادف استعمال شده است و آن را چنین تعریف می کنند

مکارم (مستلزم مشقت شدید می باشد که مردم عادتاً آن را تحمل نمی کنند

اي بوده که که از عناوین ثانویه » حرجونفی عسر«همعناي قاعددر ،بنابراین؛ )1،174ج:1416،شیرازي

باید گفت هرگاه از اجراي احکام ، دات، معاملات و سیاسات جاري استدر تمام ابواب فقه از جمله عبا

آنچه نفی شده است،  بنابراین. شود اولیه مشقتی غیر قابل تحمل پدید آید، آن تکلیف برداشته می

ی با سختی فراتر از معیار تشخیص مرز بین سختی معمول و سختی است که از حد طبیعی فراتر رود

اضل مقداد در این مورد می ف ،براي مثال .عرفهم خود شخص می تواند باشد و هم حد معمول، 

آن را مشخص  ،که شرع مقدس معیار در مشقت و سختی که رافع تکلیف است چیزي است«:نویسد

است که براي انسان و مراد تکلیفی نیست که انسان از انجام آن عاجز باشد، بلکه مراد تکالیفی ...کرده

بیان  1130ة در ماد نیزقانون مدنی ایران،و به تبعیت از فقه ؛)78: 1403،فاضل مقداد(»مشقت دارد

تواند به حاکم شرع مراجعه  عسر و حرج زوجه باشد، وي میدر صورتی که دوام زوجیت موجب«:داشته

تواند زوج را اجبار شود، دادگاه میچنانچه عسر و حرج مذکور در محکمه ثابت و تقاضاي طلاق کند،

در » شود داده میبه طلاق نماید و در صورتی که اجبار میسر نباشد زوجه به اذن حاکم شرع طلاق

مشروط به ) حرج مبتنی بر عسر و(قانون مدنی 1130ةاجراي ماد«: گفته شدهمذکور تفسیر مادة

 می کندایجاد و براي زن مشقتی ناگوار دشواردگی زناشویی را تلخ و سببی که زن :الف: شرایطی است

تواند به واسطه علتی  زوجه نمی ،بنابراینطلاق و صدور حکم موجود باشد ،بایستی هنگام طرح دعوا

ده، درخواست شی شده است و در حال حاضر رفع حرج وي از زندگی زناشویوکه سابقاً موجب عسر
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طلاق  ،رفتار ناشایست او در گذشته نیست کیفر دادن شوهر به دلیل ،هدف دادرسی«زیرا . دنکطلاق

آن است که در چنین  ،علت درج چنین شرطیو» وسیله مجازات نیست، ریسمان رهایی است

جلوگیري از حرج  ،موضوع بحث مادهو هدف  یستحرج زوجه نووضعیتی، دوام زوجیت موجب عسر

حرج وضابطه تشخیص عسر:ب، و ضرر موجود است، نه جبران ضررهاي معنوي و مادي گذشته

. دشوروانی و شخصیت زوجه احراز می ،و با توجه به وضعیت مادي، روحیزوجه، معیار شخصی است 

دلیل آن نیز و . مراجعه ننماییم نیز اما این مانع از آن نیست که در تشخیص تنگی و مشقت به عرف

نیازمند قرینه  ه حرج نوعیادمصادیق شخصی است و ار ه ارادهه عناوین وارده در لسان ادلّاین است ک

است، از مقوله اي است که در این ادله موجود نیست و روایاتی هم که ناظر به رفع حرج از نوع مردم 

زن تمام ارکان عسر و حرج را در  :ج؛)1،198ج:1416،مکارم شیرازي(شودحکمت حکم محسوب می 

» عیدنه علی المیالب«هعدگیرد و مطابق قا این امر توسط دادگاه صورت میو احراز »کنددادگاه ثابت

د تفکیک ظریفی در این باب لازم است و آن اینکه آوردن نکدر جهت اثبات آن اقامه دلیل  زن باید

حرج خویش را به وپس زوجه لازم نیست حالت عسر ،دادگاهحرج با ودلیل بر زن است و احراز عسر

حرج شده است، در وبلکه کافی است دلایلی را که به ادعاي وي موجب بروز عسر ،دادگاه بنمایاند

معاشرت غیر قابل تحمل  محضر دادگاه اثبات کند و پس از اثبات این علل از جمله ترك انفاق، سوء

پردازد که آیا  دادگاه با توجه به وضعیت و شخصیت زن و دید عرف به بررسی این موضوع می ...زوج و

شود یا  حرج زنی با این وضعیت و شخصیت میوطور معمول و عادتاً موجب عسره چنین عواملی ب

قانون مدنی به زوجه اجازه داده است در مواردي که ادامه زندگی زناشویی،  1130ماده،بنابراینخیر؟

حرج، درخواست  وعسر حرج قرار دهد، با مراجعه به حاکم و اثبات حالت و وي را در وضعیت عسر

  .دادگاه ثابت کندود را در حرج خوفقط باید عسر مادهزن طبق این و.دنکطلاق 

ه استمدعی شد مبحث غیبت شوهر، ادامهدر  )عسر و حرج هعدقا(با طرح این بحث ،این گروه

ضرر و عسر و حرج  این است که در صورتی که نبود شوهر مستلزم مقتضی نفی عسر و حرج و ضرر

اولین بار کسی که ،دکنرا از حاکمتواند درخواست طلاق میچهارسال قبل از اتمام  براي زن باشد او

کاظم یزدي بود که ایشان از نظر توجه به عرف و رعایت وم سیدمحمدمطرح کرد مرحاین بحث را 

روه الوثقی با طرح مسئله طلاق زن در مورد غیبت عال، ایشان در کتاب فقیه مبرزي بوده است انصاف،

و با اشاره به این مطلب که فقیهان پیش از او طلاق را در چنین وضعیتی مجاز نشمرده طولانی شوهر 

نفی  هدعاستناد کرده اند، در برابر این شهرت عظیم به قا »اقالسب ذَخَن أم دیبِ لاقُالطَّ«و به حدیث 

  : می نویسندو اند حرج متوسل شدهعسرو

ولی  مفقودي که زنده بودن او معلوم است،بعید نیست حاکم شرع بتواند در مورد شوهر 

شوهري  ،همچنین. تواند صبر کند، در صورت درخواست زن، او را طلاق دهدهمسرش نمی

و توانایی  است معسر و امکان نجات او وجود ندارد و شوهر که در حبس ابد به سر می برد

د کلمات فقهاء عدم هر چن...دادن نفقه را ندارد و زن هم نمی تواند بر این حال صبر کند
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» الطَّلاقُ بِید من أخَذَ بالساق«نجام می پذیردتجویز این امر است، زیرا طلاق به دست مرد ا

و حرج، مخصوصاً اگر زن جوان باشد و عسر نفی  هعدولی ممکن است گفته شود به استناد قا

طلاق دهد و به صبر کردنش مستلزم مشقت شدید براي او باشد، حاکم شرع می تواند او را 

ابن ابی عمیر از  هربعی و فضیل بن یسار، و صحیح هخاطر آنچه از بعضی روایات، مثل صحیح

استفاده می شود که اگر زوج ) ع(ابن بصیر از امام باقر هجمیل بن دراج از عنبسه و صحیح

ش نفقه نداد، حاکم او را اجبار بر طلاق همسرش می کند و اگر مرد حضور نداشت تا اجبار

ن بر ه نیابت از او متولی امر خواهد شد و اگر باقی گذاردن زو یا حاکم شرع ب) ع(کنند، امام

ار خود مرتکب حرام شود، به د که او قهراً و یا به اختیزوجیت چنین شوهري، موجب شو

ولی، بلکه از جهت محافظت او و پیشگیري از افتادنش به دامن گناه، طلاق او لازم طریق أُ

  .)2،68،76ج:1412،یی یزديطباطبا(است

ایشان این حکم را مخصوصاً در موردي که زن جوان است و بایستی تمام مدت عمر را در مشقت 

و سرانجام از مفاد اخبار چنین نتیجه می گیرند که هر جا  .شدید صبر کند، مورد تاکید قرار داده اند

خودداري از طلاق و باقی گذاشتن رابطه زناشویی موجب قرار گرفتن اختیاري یا قهري زن در معصیت 

.حکم به طلاق داده شود ،و ارتکاب فعل حرام می شود، لازم است که براي حفظ او و احتراز از گناه

از این کاملاً و شارحان قانون مدنی  برخی از فقها طوریکهه ب ایجاد کرد،ا رتحول تازه اي مزبور حکم

این حکم به  در تأییدو و نظر مشهور را بر خلاف شیوه متعارف خود رها ساختند الهام گرفتندحکم 

  : داشته اند المجله در این مورد بیانصاحب تحریر ،براي مثال ،ابراز نظرات خود پرداختند

و کسی هم حاضر نشد نفقه زوجه اش را  مفقودالاثر اطلاعی به دست نیامدوقتی از زوج 

را درباره سرنوشت تواند به حاکم شرع مراجعه کند و ایشان هم فحص لازم ن میبدهد، ز

مید شدن از او نا) چهارسال(شدن مدت مقرر شرعیدهد و بعد از سپري شوهرش انجام می

فقط به همین مورد  حاکم شرع را فقهاوسیله و طلاق به ... دهداو، همسرش را طلاق می

هاي عام وخاص فراوانی که دلیلبا این . بدین کیفیت مخصوص،منحصر کرده اند و آن هم

که حاکم شرع در موارد مختلفی ولایت بر طلاق دادن زن دیگران دارد که دارد دلالت بر این 

جب مشقت شدید و متضرر جامع آن موارد این است که باقی ماندن زن بر زوجیت شوهر مو

مثل شوهر غایبی که جا و مکان او معلوم است، ولی از پرداخت نفقه زوجه » شدن او بشود

کاشف ...(اش امتناع می کند، خواه که خودداري او از روي ظلم و تعدي باشد و یا عدم توانایی

  .)5،46ج:، الغطاء

توان گفت حاکم میتواند ازقاعدة  می«:نویسد نظریۀ سید محمدکاظم طباطبایی میذیل هم امامی

که  دشوزن جوان باشد وانتظار او موجب زن را طلاق بدهد، مخصوصاً که  ،نفی حرج و قاعدة لاضرر

هرگاه شوهري «:نویسدکاتوزیان در این مورد می؛)4،50ج:1374،امامی(»دچار ناراحتی سختی شود
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دیگر پناه ببرد و زن و خویشان را بی خبر به دنبال حادثه به کشور زندگی خانوادگی را ترك کند و

جان و شرافت اي فراهم سازد یا در مسافرتی ناپدید شود و زن نتواند معاش خود را به وسیلهگذارد یا

به نظر  ؛)1،376ج:1371،کاتوزیان(»رسد ه به نظرنمیخود را حفظ کند، نگهداري او در آن وضع عادلان

وجوي یک ساله و انجام تشریفات آگهی و جستسال چهار، پیش از گذشتن در این فرضشان ای

تواند مورد استثنا قرارگیرد و زن به منظور نجات  می توان زن را طلاق داد، ولی عنوان عسر و حرج نمی

طلاق هرگاه ندادنو طلاق داده شود اپذیرکرده است،ن از قیدي که زندگی را براي او دشوار و تحمل

در معرض فعل حرامی قرار طور قهري یا اختیاريد زوجیت موجب شود که به، نگهداشتن او در قی زن

از فقهاي .دشوقوع گناه از آن قید رها از وگیرد، بهتر و شاید لازم است که به منظور جلوگیري

  :دندر پاسخ سوالی در این مورد می نویسنیز آیت االله فاضل لنکرانی ،معاصر

نه از جهت نفقه، به طوري که در در صورتی که زوجه براي نداشتن شوهر در حرج است، 

چهارقبل از گذشت مدت  ،س از گذشتدر معرض فساد است، حاکم پس از یأصبر کردن 

 می تواند طلاق بدهد، بلکه اگر در مدت مذکور نیز در معرض فساد و رجوع به حاکمسال 

فاضل (س بعید نیستدر صورت یأجواز طلاق براي حاکم نکرده است،

  .)1604م1،454ج:1379،لنکرانی

 راگر مشکل همسبدین نحو که ،در این مورد قائل به تفصیل بشویمبهتر باشد  رسدبه نظر می

       باشد، در این صورت زن ابتدا الاثر نرسیدن نفقه و دریافت نکردن خوراك و پوشاكدمرد مفقو

در صورت استنکاف شوهر از دادن نفقه و «:که اذعان داشته است 1129مادهبا تمسک بهتواند می

تواند براي طلاق به حاکم رجوع کند و و الزام او به دادن نفقه، زن می عدم امکان اجراي حکم محکمه

 با مراجعه» همچنین است در صورت عجز شوهر از دادن نفقه. دکم شوهر را اجبار به طلاق می کنحا

د گفته اند اگر در مورد زوجه مر ، اینکه مشهور فقهاپس به حاکم شرع در خواست طلاق خود را بکند،

صبر کند به نظر سال چهاراو را پرداخت کند، در این صورت باید  مفقودالاثر کسی نباشد که نفقه

صورتی که شوهر  رسد با استفاده از این ماده قانونی قابل رفع باشد، چون از نظر ماده مذکور درمی

اکم بخواهد و در وجود داشته باشد و نفقه زن را ندهد زن می تواند الزام او به پرداخت نفقه را از ح

حاضر به پرداخت نباشد حاکم می تواند طلاق زن را صادر کند، بنابراین به طریق زصورتی که مرد با

و یا کس  یستموجود ن اواز هم و مالی  در مورد مردي که حضور نداردرا این حالت  می توان اولی

کرده و اقدام به صدور حق طلاق براي زن  واجبکه نفقه زن را به عهده بگیرد،  وجود ندارد دیگري هم

در جایی که شوهر غایب نفقه زن را نمی دهد بدون نیاز به دلیل دیگري زن می تواند  ،بنابراین .کرد

در مواردي است  می کندکه قانون نیز از این طریق تبعیت همچنان ،مابحث اصلی اما طلاق بگیرد، 

کند ولی به دلایل دیگري قادر به فرد ثالثی نفقه خود را دریافت میکه زن با اینکه توسط شوهر و یا 

نفی بی شک دلیل-1،که در این حالت باید بگوئیم نیستتحمل اوضاع فعلی خود در نبود شوهر 

اولیه حکومت دارد، بنابراین هر حکمی از ه احکام و بر ادلّ از احکام ثانویه است و لاضرر عسر و حرج
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 ،به وسیله این دو دلیلد، ته باشد یا موجب عسر و حرج وي شوف ضرر داشاحکام اولیه اسلام براي مکلّ

ر د هاولی و احکام، اطلاقات و عمومات قابل تخصیص است لایلبا استناد به این د ،لذارفع می شود، 

د با یا باعث زیان و ضرر وي شو و می کند جزوجه را دچار عسر و حر ،صورتی که دوام زندگی زناشویی

 ه لاحرج و لاضرر برداشته می شود و زن می تواند بدون رضایت شوهر مقدمات طلاق خود را فراهمادلّ

د که زن از زندگی با این وو اگر واقعاً براي محکمه ثابت شو از حاکم شرع تقاضاي طلاق کند نماید 

 حکمی دنیمقانون  1130ه ماد از آنجائیکه- 2زوج در عسر و حرج است، می تواند وي را طلاق دهد، 

توان معنایی را که با و با توجه به آن می نون باز می کندکه راه را براي نفوذ عدالت در قاعام است 

است به آن داد و به همین خاطر قابلیت آنرا دارد که نیازهاي تازه اي را که با تحول  ترانصاف سازگار

هیچ مانعی قانونی ه با توجه به همین مادو کندتأمین  ،جامعه صورت می گیرد... اخلاقی و اقتصادي و

ي و حرج برازوج مستلزم عسرکه این وضعیت ندارد که پیش از تحقق شرایط طلاق در صورت غیبت، 

ا در خطر روي او ربه هر علتی معیشت و آبزن می باشد به نحوي که بقاي این زن در این حالت 

به امید زندگی با مرد دلخواه خود به ازدواج او در  یوقتی زن- 3.توان حکم به طلاق زن دادبانداخته،

می آید، چنانچه شوهر او به هر علتی مفقود شود و زن مجبور باشد سالهاي زیادي را بدون شوهر 

سپري کند، ادامه این زندگی براي زن احتمال دارد از نظر غریزه جنسی در فشار و سختی باشد و 

جوانی که باید در این  زن مخصوصاً در مورد د در وي برود،احتمال صدور گناه و کشیده شدن به فسا

ید حاکم باید بیشتر مورد تاکصورت بهترین ایام زندگی خود را در مشقت شدید صبر نماید، این حکم 

یل این تحلآن ها یا دست کم بعضی از شعبهنیز هاي مدنی خاص  رویۀ قضایی دادگاه همچنانکه.باشد

، زنی که  دادگاه عمومی مدنی خاص105شعبه  13/11/63ـ35ي شماره أدر ر ، چنانکه را پذیرفته است

از تاریخ غیبت و بدون اعلان در چهارسال ، پیش ازگذشتن مدت  شوهر او به هنگام جنگ مفقود شده

این حکم حاوي هیچ مستندي از قوانین  ،، طلاق داده شده روزنامۀ تهران و محلی وگذشتن یک سال

راي مذکور این .است ایران صادر شده. م.ق1130ر و حرج به استناد مادةمبناي عسبر صرفاً  نیست و

مشمول بخشنامۀ شمارة خواسته خواهان نسبت به طلاق که زن جوان استو...«:است

و این نظریه الهام از  جوانی زن مورد صدور حکم واقع شدهنظربه ».خواهد بود 27/62ـ41965/1

بعد از شمارش  1130هقانونگذار محترم در ماد- 4. بایی گرفته استمحمدکاظم طباطفتواي سید

که دادگاه در سایر  تموارد مندرج در این ماده مانع از آن نیس...«میدارد کهموارد عسر و حرج مقرر 

ه بنابراین طبق این ماد» مواردي که عسر و حرج زن در دادگاه احراز شود، حکم طلاق را صادر نماید

ه اقدام به تواند با استناد به این مادن براي دادگاه احراز شود حاکم میوضعیتی که عسر و حرج زدر هر 

ي تواند یکی از مواردودن زن نیز در صورت غیبت شوهر میدر مشقت و سختی ب ، پسطلاق زن نماید

 سریحٍو تَأ عروفمبِ مساكفأ«با توجه به آیه - 5.که زن ادعاي عسر و حرج خود را بکند باشد

چهارقبل از اتمام  رجوع زن براي طلاق به نزد حاکمحکم به جواز ،در این حالتمی توانیم » احسانبِ

 - 6،دله لزوم نکاح و بنابر احتیاط استه نفی حرج بر احکومت ادلّ، و دلیل این امر بدهیمسال 

 1023ه رعایت تشریفات در ماد که قبلاً اشاره شد، براي انجام طلاق غایب مفقودالاثرکه همچنان
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رسد همین مدتی باشد و به نظر میسال میک حداقل یه این خود مستلزم گذشت ک الزامی است،

تشریفات این طلاق لازم است، براي رعایت انصاف و عدالت در حق طرفین کفایت  دادن که براي انجام

در هر حالتی که بتوان . بر موارد عدیده صادق استو ، حرج حکم کلی و عمومیوعسر بنابراین کند،

علت ایجادي آن، اعمال ماده سختی و مشقت غیر قابل تحمل زوجه را احراز نمود، صرف نظر از 

الاثر شده و  لذا صدور حکم بر طلاق زوجه در مواردي که شوهرش غایب مفقود ،م جایز است.ق1130

م شود یا در حالتی که زوجه به علت .ق1029ه که مشمول ماداست حدي نرسیده  مدت غیبت به

 1029ت موادبه عبارت دیگر، نسب. ه، منافاتی با قوانین مربوط نداردشدحرج وترك انفاق دچار عسر

سا مواردي که مشمول ماده چه ب. ، نسبت عموم و خصوص من وجه است1130م با ماده.ق 1129و 

  .عکسرنشود و باما موجب عسروحرج زوجه باشد،  1129و1029

علت غایب مفقودالاثر بودن همسرش، در وضعیتی قرار بگیرد که مستلزم به اگر زوجه ،بنابراین

باید دادخواستی به  ،استوو براي این درخ ،از دادگاه تقاضاي طلاق کندتواندمی او است عسر و حرج

وهر و عسر و حرج دادگاه مدنی خاص آخرین اقامتگاه غایب بدهد و دلایل مربوط به زوجیت، غیبت ش

کند و شهادت گواهان به این دلایل رسیدگی می ،دام دیگرو دادگاه هم پیش از هر اق خود را ارائه کند

با او را  ،به درخواست زوجهاز کند، را می شنود و هرگاه غیبت شوهر و عسر و حرج براي زوجه را احر

ه شریفات مندرج در ماد، و با رعایت تاستناد به قاعده نفی عسر و حرج پیش از گذشت چهار سال

لبته ا.دهدطلاق می،تواند مدتی باشد براي رعایت انصاف و عدالت در مورد شوهر غایبکه می1023

  ز خود راضی به صبر کردن باشد، و زن نی در صورتی که نبود شوهر براي زن عسر و حرجی نداشته

طلاق  1029و با استناد به ماده  به حاکم مراجعه کند ،و بعد از گذشت مدتتواند چهارسال صبر می

  .بگیرد

  گیري نتیجه

ولی در مواردي در شود از حقوق زوج محسوب می  طلاق ایقاع ومطابق مبانی فقهی،  اگرچه.1

زن بتواند از  ،که در این حالات است در قانون مدنی ایران مشخص شده آن فقه و به تبع

، و حاکم زوج را ملزم به طلاق می کند یا به ولایت کند حاکم تقاضاي صدور حکم طلاق

که یکی از این موارد غیبت زوج است به نحوي که  قه می سازدشرعی خود، زوجه را مطلّ

اگر : معتقدند نیاید که در این حالت فقها دستمحل و مسکنش معلوم نباشد و خبري از او ب

یا ولی او نفقه زوجه را  کند نفقه زوجه را پرداخت ،خود مالی دارد که می توان از آن ،بغای

علم پیدا  خود از سوي زوج به هر نحوي بپردازد، زوجه باید تا زمانی که به وفات یا طلاق

چهاررجوع کند و حاکم هم  ،تواند به حاکممی ،منتظر بماند، در غیر این صورتاست نکرده

ه جوي غایب می پردازد اگر خبري از غایب بو  مهلت می دهد و در این مدت به جستسال 

 دست نیامد، چنانچه غایب ولی یا وکیل داشته باشد آنها را ملزم به طلاق زوجه می کند و در 
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ید پس از این طلاق چهار ماه زوجه باو . نها راساً زوجه را مطلقه اعلام می داردصورت امتناع آ

دارده نگهو ده روز عد.

 آغاز می شود بین فقهازمانی  چهکه زن باید صبر کند از  سالدر اینکه مدت این چهار.2

به زن که حاکم از تاریخ درخواست و مراجعه  ندا قائل فقهاء ، مشهورنظر وجود دارد اختلاف

جوي لازم و میکند، که در این مدت فحص و جستسال ضرب الاجل تعیین چهار ،دادگاه

زوجه را طلاق می دهد، اما در  ،بعمل آید و اگر در این مدت خبري از همسر او نشد حاکم

بعضی از روایات  برخی از فقهاء از جمله صاحب حدائق به استناد ،مقابل این قول مشهور

د و لزوماً کن تعیین لمعتقد شدند که لازم نیست حاکم از تاریخ مراجعه وي ضرب الاج

سال زوج چهار چهارسال بگذرد تا زن را طلاق دهد، بلکه چنانچه از تاریخ مفقود شدن

تفاوت دو قول کاملاً مشهود است، زیرا به .تواند زن را طلاق دهدگذشته باشد حاکم می

لزوماً د، از همان تاریخ حاکم مان که زوجه تقاضاي طلاق را بکنموجب نظر مشهور در هر ز

ضرب الاجل خواهد داد هرچند که چندین سال از مفقود شدن زوج گذشته باشد، در حالی

 زن هر موقعه که مراجعه کندو است  شوهر معیار تاریخ مفقود شدن ،موجب قول دومه که ب

م .ق1029قرار می دهند، با مراجعه به ماده  باز مبناي شروع غیبت را از روز مفقود شدن مرد

که ماده مذکور چون با توجه به این .نظریه اخیر پیروي کرده استاز هم که قانونمی بینیم 

به بعد از رجوع  چهارسال که قانون گذار بر این بود اگر نظر بنابراین، در مقام بیان می باشد،

صرف گذشت چهارسال را ملاك  از آنجائی که می کرد، و ذکرشود حتماً آنرا  حاکم محسوب

.قرار داده، پس این ماده اطلاق داشته و شامل گذشت چهارسال در هر حال می باشد

3.حق رجوع به زوجه را دارد، بل از اتمام عده زوج مراجعه کنده وفات، اگر قاز زمان شروع عد ،

و قبل از انقضاي عده زن از حباله  در این حالت، طلاق رجعی محسوب می شودزیرا طلاق 

ر بعد از انقضاي نکاح مرد خارج نشده است و روایات هم بر این امر تاکید کرده اند، ولی اگ

.و زوجه ازدواج کرده باشد، زوج حق رجوع ندارد عده مراجعه کند

در غیبت شوهر، اگر کسی باشد که نفقه زن را بدهد زن حق طلاق  طبق نظر مشهور فقها.4

و کسی هم نباشد که باشد د و این حق زمانی براي زن ثابت است که مرد مالی نداشته ندار

م صرف غایب بودن شرط .ق1029طبق ظاهر ماده  مدنی را بپردازد، ولی در قانون اونفقه 

علت گذار اهمیت دارد، فقدان شوهر و عوارضی است که به است، یعنی آنچه براي قانون

د که ممکن است یکی از آنها مشکلات مالی زوجه و هزینه شو غیبت او براي زن ایجاد می

گذار زندگی او باشد، بنابراین صرف عدم انفاق به عنوان نتیجه غیبت مرد مورد نظر قانون

می باشد خواه کسی باشد که نفقه زن را استمبناي قانون فعلی صرف غیبت  نبوده است و

.و یا کسی نباشد دبده

سال طی شود و بعد با صبر کند تا چهار زن باید در هر صورت،1029طبق اطلاق ماده   .5

امکان دارد که فقدان مرد براي زن شرایط خیلی ، اما راجعه به حاکم تقاضاي طلاق بکندم
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سخت و دشواري را پیش آورد به نحوي که تحمل این وضعیت نه تنها براي او بلکه براي هر 

زوجه یک زن جوانی است و  ،ست براي مثالانیز دشوار و تا حدودي غیر ممکن  فرد دیگري

مدت زیادي از ازدواج او با مرد نگذشته، که طی حادثه اي شوهرش مفقود می شود و یا اینکه 

ترس افتادن در گناه وجود دارد و یا به هر دلیل دیگري زندگی او  ،زوجه به علت نیاز جنسی

 ه در این حالت برخی از فقهاکدر غیاب شوهر مفقود شده اش مستلزم ضرر و حرج میباشد، 

با طرح قاعده نفی عسر و حرج مدعی شدند که مقتضی این قاعده این است که اگر بقاي زن 

اشد، می توان حکم به جواز فسخ در این حالت به هر دلیلی مستلزم ضرر و حرج براي او ب

 عدهاساس قا بربنابراین . استد، و دلیل آن هم حکومت ادله نفی حرج بر ادله لزوم نکاح کر

ق خواست طلاحق درنفی عسر و حرج، براي زوجه اي که همسرش غایب مفقودالاثر است، 

  .زن را طلاق بدهد 1023می تواند با رعایت تشریفات ماده وجود دارد و قاضی هم

  پیشنهادات

1 -یا زن  در موارد زیر«: تحت عنوان ،1388خانواده مصوب  ه قانونی در قانون جدیدافزودن ماد

و دادگاه در  کندتواند از دادگاه تقاضاي صدور گواهی عدم امکان سازش شوهرحسب مورد می

و موارد اشاره شده در  »صادر خواهد کردرا امکان سازش  گواهی عدم ،صورت احراز آن موارد

ورد غایب را مورد توجه قرار دهد، و در م )1353(قبلی قانون حمایت از خانواده 8ه ماد

ارجاع  ،است قانون مدنی که در ادامه پیشنهاد داده شده 1029را به ماده  جهزو ،مفقودالاثر

.بدهد

2 -1029ه ظاهر مادزن باید بعد از طلاق  است قانون مدنی که مقرر داشته 1156هو مفاد ماد

عدد این است که صدور حکم طلاق توسط دادگاه در صورت مفقودالاثر ه وفات نگه دارد، موی

چهره سیسی ندارد، بلکه ، حکم دادگاه تنها جنبه تأو به عبارتی استبودن زوج سبب جدایی 

. ازي به اجراي جداگانه آن نداردو نی استکند و کاشف از موت فرضی زوج اعلامی نیز پیدا می

ایران ایقاعی است که با لفظ و شرایط ویژه واقع می نی مد که طلاق در قانوناما از آنجائی

این که در  ،شود، صرف صدور حکم نمی تواند جایگزین اجراي صیغه طلاق بشود به اضافه

این  لذا،هیچ گاه مجري آن نیست ،نظام حقوقی و قضایی ایران، قاضی صادر کننده حکم

همانند طلاق به علت عسر و حرج  ،هاي قضایی باشدیکی از انواع طلاقطلاق هم می تواند 

که دادگاه صرفاً حکم طلاق را صادر میکند و این حکم باید در دفترخانه رسمی طلاق ... و

       پیشنهاد ،ادر این راست .دشوت احتمالی آینده پیشگیري تا از مشکلا شوداجرا و ثبت 

را بدین  1156همادو اقدام  یقانون گذار در جهت رفع ابهام موجود در موادد قانونشو می

زنی که شوهر او غایب مفقودالاثر بوده و حاکم او را طلاق داده باشد باید «:دصورت اصلاح کن

  .»ه دارده وفات نگعد ،از تاریخ ثبت رسمی طلاق
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3 -عسر و حرج البته اگر این حالت مستلزم «تحت عنوان 1029ه آوردن تبصره اي ذیل ماد

تقاضاي طلاق کند و حاکم هم میتواند 1130هتواند با استناد به مادبراي زوجه باشد، او می

بدین خاطر  1023ه که اضافه کردن تشریفات ماد» را طلاق دهد زن1023با رعایت مفاد 

تواند است، که این مدت مییک سال لازم  حداقل این تشریفاتدادن است که براي انجام 

باشد مبنی بر اینکه  فرصتی نیزغایب و دلیلی باشد بر رعایت انصاف و عدالت در حق زوج 

.دازدواج دیگر براي زوجه فراهم شو مقدمات
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The husband being absent from evidences of the wife s hardship
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Abstract

With all effort and ambition that is done by the thinkers and elites of 
Islamic society for elimination and exaltation in Islamic republic of iran it 
expects that in the current rules the respected lawmaker reviews about 
some rules that are a kind of injustice for women. One of these cases is 
the subject of absence and being lost of husband that in the current 
condition lawmaker refers wife to article 1029 of the civil law. In according 

to this article if husband is absent his wife should be waiting 4 years. Then 

divorce by regarding to the special rituals so we are decided in this article 
by considering of conditions and results of  husband  being absent and lost 
in the view of Islamic jurists and lawyers about the husband hardship 
conclude that this  4 years is changeable specially should be decreased 

and in the end of this article has been given some suggestions for 
correction of the relevant rules.

Key words: divorce, being absent and lost, hardship, maintenance, 
unhardship.  


