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بررسی انفساخ عقد نکاح ناشی از موت فرضی و آثار آن بر روابط زوجین در ایران و 

  1مصر

  

  2هاجر مشیدي

  3محمدباقر عامري نیا

  4واهريعلی پورج

  چکیده

 صحیح طور به عقد نکاحی که ابتدا که است معنا به عنوان یکی از علل انحلال عقد نکاح به این انفساخ

برود؛ لذا انفساخ عقد نکاح، انحلال  از بین قانون حکم موجب به و طرفین ي اراده و قصد بدون ،شده منعقد

قهري است بدین معنا که عقد نکاح بدون نیاز به عمل حقوقی دیگر و خود به خود از بین می رود و حق 

د؛ که نکاح به واسطه فوت یکی از زوجین منفسخ می گرد انتخاب براي دادگاه و طرفین عقد باقی نمی گذارد.

همانند سایر موارد انفساخ عقد نکاح، موجب انحلال قهري عقد از در فرض بحث، صدور حکم موت فرضی 

تاریخ صدور حکم شده و چنانچه عدم اعتبار حکم موت فرضی مشخص گردد، آثار صدور حکم تا جایی که 

ت وي اگر زن غایب ممکن باشد بلااثر می گردد؛ لذا در بحث نکاح، درصورت اثبات حیات غایب و مراجع

شوهر نکرده باشد؛ زن در زوجیت مرد باقی مانده و مرد حق رجوع دارد؛ اما اگر زن غایب، شوهر کرده باشد 

عقد زناشویی دوم صحیح خواهد بود، زیرا به موجب قانون صورت گرفته است. اصل تسري حکم موت فرضی 

 قوق ایران نیز با اصول حقوقی و فقهی موافقبه رابطه زوجیت که در حقوق مصر صراحتاً پذیرفته شده در ح

با صدور حکم، آثار و احکام آن بر روابط زوجین از جمله نفقه، ارث، مهریه، عده و حضانت و سرپرستی است و 

  طفل مشترك اعمال خواهد شد. 
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 مقدمه-1

و ضـم و   )479، 1363، (معینمتـزاج طبـایع، عقـد زناشـویی بسـتن     ااشویی، نکاح در لغت به معناي زن

در ترمینولـوژي حقـوقی نکـاح چنـین      به کار رفته است.)1419،446پیوستن و نزدیکی کردن (نراقی، 

قل بر نفی محرومیت جنسی (مانند نکاح اتعریف شده است: عقدي است که به موجب آن مرد و زن لا

ن محرومیت به منظور تشکیل خانواده و زندگی مشترك خانوادگی قانونـا بـا   منقطع) یا علاوه بر نفی آ

برخـی از فقهـاي عامـه عقـد      )721، 1384، (جعفري لنگرودي هم متحد می شوند (مانند نکاح دائم).

نکاح، عقدي است که به موجب آن زن و مردي به منظور تشکیل «اند: نکاح را به اینگونه تعریف کرده

 .عقد نکاح نظیر هر عقـد دیگـري پایـانی دارد    »شونددر زندگی با یکدیگر متحد میخانواده و شرکت 

انحلال نکاح مانند هر عقد دیگري در مواردي اتفاق می افتد که، عقد با تمام شرایط لازم به وجود می 

آید و آثار نکاح درست را به جا می گذارد و پس از مدتی منحل می شود. در ایـن فـرض رابطـه زن و    

ر در دورانی که با هم به سر برده اند مشروع است و فرزندانشان نسب مشروع دارند. در عقد نکاح، شوه

پاره اي از شیوه هاي انحلال سایر عقود پذیرفته شده مثل فسخ و انفسـاخ و پـاره اي از شـیوه هـاي     

اختصاصی و ویژه همچون طلاق که مخصوص عقد دائم است و بذل مدت و انقضا مدت کـه وسـیله   

خاص انحلال عقد موقت است نیز وجود دارد. اما از آنجـا کـه حاکمیـت اراده در عقـد نکـاح محـدود       

گردیده به همین جهت زوجین در انحلال نکاح با موانع و محدودیت هایی مواجهند. مثلا نکـاح اقالـه   

انحـلال   ) بنابراین اسـباب 1393،125(صفار، ناپذیر است و توافق زوجین بر انحلال آن بی تاثیر است.

                                                                                                                               عقد نکاح در حقوق ایران عبارتند از: فسخ، انفساخ، طلاق، انقضا مدت و بذل مدت.

 و شـده  تبـاه  برانـداختن،  شـدن،  شکسـته  نـاي مع به ي (فسخ) ریشه از) انفعال (باب مصدر انفساخ

در  وآنچـه  دارد زیـادي  تقارن آن لغوي با مفهوم واژه این معنی از نظراصطلاحی .است شده متلاشی

 ي تـاثیر اراده  خود و بدون خود به حقوقی عمل یک که است شود، حالتی می گفته انفساخ اصطلاح

 اسـت  حالتی ي دهنده مصدر نشان و این است عالانف کلمه مصدر باب این برود. چرا که افراد از بین

 اسـت  معنـا  این به انفساخ بنابراین. است و خود به خود ظاهر شده بوجود نیاورده را آن کس هیچ که

 از بـین  قـانون  حکـم  موجـب  به و معامله طرفین ي اراده و قصد بدون قرارداد از ناشی ي رابطه که

عقد نکاح انحلال قهري است یعنی عقد نکاح بدون نیاز  انفساخ )95، 1388،  لنگرودي جعفري( برود.

به عمل حقوقی دیگر و خود به خود از بین می رود و حق انتخاب براي دادگاه و طرفین عقد باقی نمی 

هاي متفاوت وجود دارد. امـا دیـن اسـلام ازدواج را    ازدواج، در میان پیروان تمام ادیان، با قاعده گذارد.

اجتماعی و شرعی دانسته، بنابراین به جزئیات در این مورد پرداخته و چـارچوب  یک امر جدي اخلاقی، 

مشخصی را براي ازدواج تعیین کرده است و تحقق یا نفوذ عقد نکاح را منوط به ایـن شـرایط دانسـته    

است. شروط اساسی صحت عقد نکاح در یک تقسیم بندي کلی به دو دسـته شـروط مثبـت و منفـی     
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مثبت شروطی هستند که وجود آنها در زمان انعقاد عقد نکاح لازم و ضـروري   تقسیم می شوند. شروط

بوده و بدون آنها عقد نکاح واقع نمی شود. اما شروط منفی یا همان موانع نکـاح عـواملی هسـتند کـه     

برخی از شروط صحت نکاح مانند ایجاب و قبول و توالی وجود آنها مانع از تحقق عقد نکاح می گردد. 

آنها، شرایط مربوط به عاقد و نحوه جاري شدن صیغه نکـاح مربـوط بـه تشـکیل و وقـوع      عرفی بین 

محسوب می گردد. اما  صحیح عقد نکاح می باشند و ابتدا وجود یا عدم آنها از شرایط صحت عقد نکاح

صحت نکاح همانند حیات، اختلاف جنس، محرمیت که ناشی از قرابـت طـرفین مـی     برخی از شروط

ز لعان، نه تنها وجود یا عدم آنها ابتدا شرط صحت عقد نکاح می باشد بلکه تداوم آنها نی باشد، اسلام و

به همین دلیل است که قانونگذار نیز در برخی موارد تحقق مـواردي  شرط صحت عقد نکاح می باشد. 

آن  که موجب خلل به این موارد می باشد را موجبی براي انفساخ عقد نکاح دانسته است. که بارز ترین

   شرط حیات زوجین است.

                                                                                                                               موت  -2

 همواره توفیم مرگ زمان تعیین رو همین است؛ از معتنابهی آثار داراي حقوقی نظرگاه از مرگ پدیدة

نکاح پیوند میان زنده ها است و از است.  بوده مطرح حقوقی و فقهی مهم مسائل از یکی عنوان به

عقودي است که به مناسبت شخصیت زن و شوهر بسته می شود. آثار این پیمان نیز محدود به رابطه 

می توان گفت همان  بنابراین) 451، 1394کاتوزیان،(آنهاست و پس از فوت به ارث منتقل نمی گردد. 

طور که اولین شرط صحت هر عقد نکاحی حیات و زنده بودن طرفین است؛ اولین و بارزترین مورد 

انفساخ عقد نکاح نیز موت یکی از زوجین می باشد چرا که مطابق قانون هر انسان متمتع از حقوق 

ه براي این امر اهلیت داشته مدنی خواهد بود، اما کسی نمی تواند حق خود را به اجرا بگدارد مگر اینک

قانون مدنی) و اهلیت براي دارا شدن حقوق با زنده متولد شدن انسان آغاز و با مرگ  985باشد(ماده 

قانون مدنی). بنابراین با حدوث موت براي احدي از زوجین عقد نکاح به  956او پایان می یابد (ماده 

که به نظر می رسد به دلیل بدیهی بود آن  حکم قانون و بدون اراده طرفین آن منفسخ می گردد؛

قانونگذار از ذکر آن به عنوان یکی از موارد انحلال عقد نکاح که موجب انفساخ آن می گردد 

خودداري نموده است. اما علی رغم بدیهی بودن با بررسی فقه و قانون مشخص می گردد، عدم ذکر 

موجب تشدد آرا در این خصوص گردیده برخی نکات ظریف در خصوص انواع موت و ویژگی هاي آن 

قانون مدنی پایان شخصیت به دوگونه موت حقیقی یا طبیعی و موت فرضی  876است. مطابق ماده 

است؛ اما باید به موارد مذکور موت حکمی یا مدنی و موت مغزي را بیفزاییم. بنابراین در یک تقسیم 

                                                                                    غزي تقسیم نمود. فرضی، حکمی و م ،توان به حقیقی بندي کامل موت را می

                                                                                                               موت فرضی-3

متفاوت خواسته یا ناخواسته از اقامتگاه خود دور می شود و انسان گاهی با انگیزه هاي مختلف و علل 
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دیگر خبري از او بدست نمی آید. بنظر می رسد که حتی پیشرفتهاي نسبی علوم بشري و توسعه 

توانسته از آمار غایب ها و مفقودان بکاهد نتکنیک و صنایع جدید و تسهیل وسایل ارتباطی نه تنها 

ن وسایل و افزایش جمعیت، روز به روز بر آمار آنها افزوده شده بلکه به علت سوء استفاده از ای

چنین شخصی که برخی از حقوقدانان او را غایب مفقود الخبر و قانون مفقود الاثر نامیده است ؛است

به بعد قانون امور حسبی )، زنده فرض می شود و آثار و احکام  126قانون ومدنی و ماده  1011(ماده 

ممکن است غیبت مدتها اما  غیر مالی و امور مالی او به اجرا گذاشته می شود.شخص زنده در امور 

ادامه یابد و از حیات یا مرگ غایب خبري نرسد. در این صورت دادگاه صالح به تقاضاي ورثه یا 

اشخاص ذینفع به مساله غیبت رسیدگی نموده، پس از نسب امین، احتمالاً دادن اموال به تصرف 

سایر مراحل قانونی در صورت تحقق شرایط لازم حکم موت فرضی غایب را صادر  موقت ورثه و جري

می کند. در این صورت بدون تردید اموال غایب بین ورثه تقسیم می گردد و به تصرف قطعی آنها 

داده می شود. حال این سوالی که مطرح می شود این است که اگر همسر غایب طلاق نگرفته باشد و 

گذار در این باره از فقه اسلامی مقرر داشته است استفاده نکند، آیا می تواند یا ملزم  از راهی که قانون

است به استناد همین حکم عده نگاه داشته و پس از انقضاي آن ازدواج کند یا اثر حکم موت فرضی 

فقط در امور مالی است و موجب انحلال نکاح نمی گردد و زوجه غایب علیرغم صدور حکم موت 

ر صورت تمایل باید از دادگاه صالح تقاضاي طلاق کرده و از این طریق پس از اخذ حکم فرضی د

همان طلاق و نگاه داشتن عده خود را از زوجیت سابق برهاند تا بتواند با شخص دیگري ازدواج بکند. 

اج را با توجه به اهمیت و ارزش مذهبی و اجتماعی نکاح، قانون گذار اسلام عقد ازدوگونه که بیان شد 

و سقوط از سایر قراردادها بویژه قرار دادهاي مالی ممتاز ساخته و همه شیوه هاي معمول براي انحلال 

ازدواج نپذیرفته است. یعنی انحلال نکاح فقط با استفاده از شیوه هاي که قانون گذار  قرار دادها را در

انحلال نکاح می انجامد مرگ تجویز کرده است امکان پذیر است. یکی از طریق که به طور قهري به 

(موت طبیعی) است و با مرگ زوج رابطه زوجیت قطع شده و زن باید عده وفات نگاه دارد و پس از 

به مدت چهار ماه و ده روز است ـ می تواند با شخص دیگري ازدواج کند؛ چرا که با  -انقضاي آن

قبه ورثه منتقل به ر قهري مرگ شخص، شخصیت حقوقی او زایل شده و اموال و دارایی او به طو

شده و نکاح میت نیز منحل می گردد. اما سوال این است که در مواردي که یکی از زوجین غایب 

از اختیار قانونی که دارد براي مراجعه است طلاق را مطرح ننموده و مفقود الاثر می گردد و زوج دادخو

اده ننماید و حکم موت فرضی صادر به دادگاه و درخواست طلاق به دلیل غیبت طولانی زوج استف

گردد؛ صدور حکم موت فرضی همان آثار موت حقیقی را خواهد داشت یا خیر. قانون گذار ما در قانون 

مدنی و قانون امور حسبی در خصوص امور مالی غایب مفقودالاثر تعیین تکلیف نموده اما درخصوص 

موده است. لذا پس از تعریف غایب مسائل غیر مالی و بخصوص نکاح چنین شخصی اظهار نظر نن

    مفقود الاثر و شرایط آن به بیان نظریات ارائه شده در این خصوص و تبیین آنها خواهیم پرداخت. 
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در صورت غیبت فرد هنگامی مشکل ایجاد می گردد که هیچ دلیلی که دال بر مرگ غایب باشد در 

جود ندارد. لذا مطابق حقوق اسلامی از آنجا دست نیست و قرینه و اماره اي هم بر زنده بودن غایب و

نشود اصول  که هر جا دلیل قطعی بر امري نباشد و اماره و قرینه اي هم که دلالت بر آن نماید یافت

یر به کار گرفته می شود. که در بحث ما به کمک اصل استصحاب می توان عملیه در مقام رفع تح

اما با گذشت  ور حکم موت فرضی توسط دادگاه شدان صدقائل به زنده بودن غایب مفقود الاثر تا زم

 .ی شود حکم موت فرضی صادر می گرددمدتی که فرد با انقضاي آن شرایط عادتا زنده تصور نم

بنابراین گذشت مدت مذکور از نظر قانونی اماره بر فوت محسوب شده و اماره نیز بر اصل مقدم است 

حالی که اصل عملی در موارد شک براي خروج از تحیر به کار زیرا اماره مبتنی بر ظن و غلبه است در 

موت فرضی، موتی است که به موجب حکم دادگاه درباره  )71، 1382(صفایی و قاسم زاده، می رود.

همچنین  )697، 1384جعفري لنگرودي، (شخصی که غایب مفقود الاثر شده است فرض می شود.

ر حقوقی موت براي غایب مفقودالاثر فرض می شود موت فرضی مرگی است که به منظور جریان آثا

 غایبکه به لحاظ شرایط موجود، عادتا نمی تواند زنده باشد بدون اینکه موت حقیقی او مسلم باشد. 

 شده استفاده آن از حسبی امور قانون و مدنی قانون در که است حقوقی اصطلاح یک مفقودالاثر

 از که است کسی مفقودالاثر مدنی مقرر می دارد: غایب قانون 1011ماده )40، 1385شهیدي، ( است.

نباشد. بدین گونه غایب مفقودالاثر از  خبري وجه هیچ به او از و گذشته مدیدي بالنسبه مدت او غیبت

نظر حقوقی، کسی است که نه تنها در اقامتگاه خود حاضر نیست بلکه، ناپدید گشته است و از مرگ و 

 »منقطعه غیبت«را  غیبتی چنین فقه در) 93، 1386ساکت، ( نداریم.زندگی او هیچ آگاهی و خبري 

 با البته شود. می نامیده نیز الخبر مفقود غایب باشد نموده غیبت نحو این به که کسی و گویند

 این معرفی براي مفقودالاثر اصطلاح انتخاب داده،ارائه  شخص چنین از مدنی قانون که تعریفی

 اثري هیچ غایب و اگر مانده باقی اي نشانه و اثر او از حال هر به یراز نیست اشکال از خالی شخص

، 1396رزمان، (شود. نمی مطرح او درباره موثري و مفید حقوقی بحث باشد نگذاشته باقی خود از

بدین سان غایب کسی است که نمی دانیم شخصی که اموال و دارایی و یا کسانی بلاتکلیف  )142

است یا زنده چرا که در صورتی نظام قضایی به غیبت فرد واکنش نشان می  برجا گذاشته است و مرده

 است اقامتگاه از غیبت، غیبت از دهد که اموال یا اشخاصی را بلاتکلیف رها نموده باشد؛ و منظور

                                          باشد. می شخص امور مهم مرکز همان که کار محل یا سکونت محل یعنی

هر گاه احتمال مرگ غایب مفقودالاثر از زنده بودنش بیشتر باشد؛ قانونگذار براي رعایت حقوق ورثه، 

ال او به ورثه شرایطی را پیش اصدار حکم موت فرضی غایب و تصرف قطعی و همیشگی دادن امو

قانون مدنی گذشتن مدتی را پس از آخرین خبر از زندگی غایب لازم  1019بینی کرده است. ماده 

قانون مدنی  1022تا 1020دانسته است (مدتی که برابر عادت، فرض زنده بودن وي نمی رود) ماده 

سال از 10، اگر 1020وده است. بنابر ماده پاره اي از امارات قانونی را براي زنده نبودن غایب معرفی نم
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سال گذشته باشد و یا اگر یکی از افراد  75تاریخ خبر حیات غایب بگذرد و پس از آن سن وي از 

نیروهاي مسلح یا رزمندگان در زمان جنگ مفقود شود و سه سال از تاریخ قرارداد صلح بگذرد و از او 

سال از پایان جنگ خبر از او نرسد یا  5و پس از گذشت خبري نرسد و یا قرارداد صلحی منعقد نگردد 

اگر فردي در مسافرت دریایی سوار بر کشتی شده است و کشتی در آن مسافرت تلف شود و سه سال 

از تاریخ تلف شدن کشتی گذشته بدون آنکه از آن مسافر خبري باشد چنین کسی برابر عادت زنده 

                                                                                                                                     نخواهد بود.

روز حرکت کشتی محسوب  با انقضاء مدتهاي ذیل که مبداء آن از، اگر در موارد بالا 1021برابر ماده

بندري که از آن جا حرکت  و در صورت حرکت بدون مقصد به شود کشتی به مقصد نرسیده باشدمی

براي . 1 شود:می تلف شده محسوب کرده بر نگشته و از وجود آن به هیچ وجه خبري نباشد کشتی

 ،اقیانوس هند ،براي مسافرت در بحر عمان. 2مسافرت در بحر خزر و داخل خلیج فارس یک سال. 

راي مسافرت در سایر بحار سه ب. 3بحر سیاه و بحر آزوف دو سال.، مدیترانه)بحر سفید (، بحر احمر

    سال.

از جنگ یا مسافرت اي به غیر اگر کسی در نتیجه واقعه قانون مدنی پیش بینی می کند 1022ماده 

باشد وقتی  مفقود شدههواپیما و  بودههواپیما دچار خطر مرگ گشته و مفقود شده و یا در دریایی 

خطر مرگ بگذرد بدون  ل از تاریخ دچار شدن بهتوان حکم موت فرضی او را صادر نمود که پنج سامی

    حیات مفقود رسیده باشد.این که خبري از

پس محکمه در صورت درخواست صدور حکم موت فرضی غایب از سوي ورثه یا ذي نفعان،  اینبنابر

هر تهران اعلانی در سه دفعه متوالی  هاي کثیرالانتشاراز روزنامهجراید محل و یکیآنکه در یکی از از 

باشند دعوت  که ممکن است از غایب خبري داشته کدام به فاصله یک ماه منتشر کرده و اشخاصی را

 139آخرین(طبق ماده یک سال از تاریخ گذشت  و برسانند نماید که اگر خبر دارند به اطلاع محکمه

            .غایب را صادر نماید حکم موت فرضی ،حیات غایب و عدم اثباتاعلان  قانون امور حسبی)

                                                                                    اثر صدور حکم موت فرضی بر عقد نکاح        -4 

چنانکه اشاره شد قبل از صدور حکم موت فرضی غایب زنده فرض می شود اما با گذشتن مدتی که به 

اند، غایب مرده فرض می شود و با صدور حکم مقتضی اموال طور متعارف چنین شخصی زنده نمی م

او را به تصرف قطعی ورثه می دهند. اما اگر خلاف این فرض ثابت شود، تا آن جایی که امکان دارد 

قانون  1027وضع غایب به حالت قبل از صدور حکم برگردانده می شود. به همین دلیل است که ماده 

دور حکم موت فرضی نیز اگر غایب پیدا شود، کسانی که اموال او را در بعد از ص«مدنی مقرر می دارد: 

مورد وراثت تصرف کرده اند باید آنچه را که از اعیان یا عوض یا منافع اموال مزبور حین پیدا شدن 

در هر «همچنین است هرگاه مرگ غایب مسلم گردد؛ بنابراین: ». غایب موجود می باشد مسترد دارند

یقی یا زنده بودن غایب معلوم شود، اقداماتی را که راجع به موت فرضی او به عمل مورد که موت حق
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(ماده ». آمده است بلا اثر خواهد شد، مگر اقداماتی را که براي حفظ و اداره اموال غایب شده است

د قانون امور حسبی). اما در مورد اینکه آیا موت فرضی، عقد نکاح غایب را نیز قهراً منحل می کن 161

و زن می تواند به استناد آن عده نگاه داشته و پس از انقضاي آن ازدواج نماید، در حقوق موضوعه 

ایران نص صریحی وجود ندارد و مساله اختلافی و قابل تامل و بررسی است. همچنین فقه اسلامی و 

استفاده ننماید قانونگذار ما در مواردي نیز که غایب زوجه است و زوج از حق خود مبنی بر طلاق زوجه 

و حکم موت فرضی زوجه صادر گردد سخنی به میان نیاورده. لذا هرچند به دلیل حق طلاق زوج و 

عدم لزوم نگه داشتن عده و حق زوج مبنی بر مراجعت به محاکم جهت اخذ اجازه ازدواج مجدد در پی 

چند همسري  عدم حضور و تمکین زوجه همچنین عدم ایجاد اشکال شرعی در صورت ایجاد وضعیت

براي زوج در حالت مراجعت زوجه؛ این بحث در خصوص غیبت زوجه جز در مواردي بسیار نادر چندان 

جاي بحث ندارد و قانونگذاران نیز به همین دلیل صحبتی در این خصوص ننموده اند؛ تعیین تکلیف 

                                                                                                                لازم به نظر می رسد.     در این خصوص هزوج

در حقوق قدیم فرانسه حکم موت فرضی موجب انحلال نکاح نمی شد، ولی امروزه هرگاه دادگاه حکم 

) و همسر 1977قانون  128موت فرضی را صادر نماید، ازدواج همسر وي منحل گردیده (بند یک ماده 

ی تواند ازدواج مجدد نماید (بند دو همان ماده) و هر گاه حیات غایب مسلم شود، حکم موت او م

همان قانون). اما در  132فرضی ملغی می گردد ولی ازدواج او همچنان معتبر باقی می ماند (ماده 

حقوق سوییس به موجب حکم موت فرضی اموال او تقسیم می گردد و همسر وي نیز می تواند سهم 

ث خویش را دریافت بدارد، با وجود این رابطه زوجیت گسسته نمی شود. در حقوق مصر نیز زن با الار

اما چنانچه  صدور حکم موت فرضی عده وفات نگاه داشته و پس از انقضاء آن می تواند ازدواج نماید.

رخصوص اثر اشاره شد، در حقوق ایران، قانون مدنی و قانون امور حسبی در این باره ساکت است. اما د

صدور حکم موت فرضی بر نکاح سه نظر مختلف از سوي حقوقدانان ارائه شده که پس از بررسی 

                                                                                      نظریه ها و اثار مترتب بر آنها، اقدام به معرفی نظر برگزیده می نماییم.

                                                                          ت حکم موت فرصی بر رابطه زوجیت عدم سرای 4-1

براساس این نظریه قانونگذار اداره امور مالی غایب و امور مربوط به نکاح وي را تحت دو نظام  

رات مربوط به حکم موت مقرر داشته است. مقرهر یک مقررات خاصی را جداگانه قرار داده و براي 

فرضی ناظر بر امور مالی و نگهداري اموال او است و به طور کلی از مسایل مربوط به زوجیت منصرف 

است زیرا نماینده غایب یا امین منصوب فقط امور مالی و امور مربوط به محجورین تحت ولایت 

ایست و همسر غایب علی  غایب را اداره می کنند در صورتی که رابطه زوجیت او مساله جداگانه

الاصول نیاز به ولی ندارد (مگر اینکه محجور باشد) و این رابطه فقط از طریق طلاق یا فسخ (در 

 و 1029مواد دلیل که همین به مواردي که قانونگذار پیش بینی کرده است) منحل می گردد و

 امور به مزبور حکم تسري است کرده بینی پیش زن طلاق براي را دیگري ترتیب مدنی قانون1156



  239                                                                  ...    بررسی انفساخ عقد نکاح ناشی از ...        
  

 شخص یا و مالی باشد زوج براي هرگاه شد اشاره چنانکه نیز فقه در نیست. اشکال از خالی مالی غیر

 سال چهار از پس صورت این غیر در بماند منتظر باید زن باشد زن نفقه پرداخت به حاضر دیگري

 دارد می نگه وفات عده زن و دده می طلاق را او زوج ولی یا حاکم نرسد زوج از خبري هرگاه انتظار

بنابراین  .دارد وفق بیشتر حقوقی اصول با ازدواج به نسبت فرضی موت حکم تاثیر عدم بنابراین

هنگامی که حکم موت فرضی صادر می شود، اموال غایب را به تصرف قطعی ورثه می دهند و سهم 

زوجیت وجود ندارد. زیرا فرض موت الارث زن را هم به او می پردازد اما دلیل کافی براي قطع رابطه 

به تصریح قانون گذار می تواند در امور مالی موثر باشد و از موجبات تحقق ارث باشد و تسري اثر آن 

     )142، 1396رزمان، (بر زوجیت محتاج دلیل و نص صریح است. 

تقسیم نمود  تنها اشکال این نظر این است که چگونه می توان غایب را مرده انگاشت و اموال او را

حتی سهم الارث همسرش را نیز تادیه کرد اما قایل به عدم قطع رابطه زوجیت شد؟ درست است که 

قانونگذار ما وضعیت اموال غایب مفقودالاثر را که در نتیجه صدور حکم موت فرضی به وراث او داده 

اجعت غایب باید شده است، در صورت مراجعت غایب تعیین نموده و مقرر داشته است که پس از مر

هر آنچه از اموال، عوض یا منافع آن موجود باشد به او مسترد گردد. همچنین وضعیت انحلال نکاح 

زوجه او در صورتی که پس از گذشت چهار سال از غیبت مفقودالاثر طبق قانون طلاق داده شود، 

ی براي انحلال نکاح تعیین کرده و براي زوج پس از مراجعت در ایام عده حق رجوع شناخته است؛ ول

بر اثر موت فرضی، در صورت مراجعت غایب مفقود الاثر حکمی تعیین نکرده است؛ اما از این وضعیت 

نمی توان نتیجه گرفت اثر موت فرضی منحصر به انتقال اموال میت به وراث او است. زیرا مقررات 

ند و صرفا به امور مالی مربوط به صدور حکم موت فرضی در قانون مدنی و امور حسبی اطلاق دار

                                                                                                                                  غایب اختصاص نیافته اند.

     سرایت حکم موت فرضی بر رابطه زوجیت و انحلال آن 4-2

اولا: حکم موت فرضی به منزله موت حقیقی است، زیرا حکم موت فرضی غایب مطابق این نظر 

قانون مدنی). ثانیاً با قبول  1019هنگامی صادر می شود که چنین شخصی عادتاً زنده نمی ماند.( ماده 

این نظریه و اجراي آن بین امور مالی و امور غیر مالی غایب هماهنگی ایجاد می شود و از دوگانگی 

پرهیز می شود. ثالثا مقررات مربوط به موت فرضی در قانون امور حسبی اطلاق دارد و حق  یاد شده

قانون امور حسبی به طور مطلق  153درخواست صدور حکم موت فرضی براي وراث غایب، در ماده 

تاسیس  1029شناخته شده که زوجه را نیز بی تردید می توان احد از وراث دانست. رابعا مقررات ماده 

صی است که هرگز دلالت بر انحصار راه انحلال نکاح زوجه غایب به وقوع طلاق ندارد بلکه براي خا

تعیین تکلیف زوجه غایب پیش از فراهم آمدن حکم موت فرضی پیش بینی شده است که از زمان 

 قانون مدنی زوجه مکلف است عده وفات نگه دارد نه عده طلاق. 1156وقوع طلاق مزبور، طبق ماده 

مبینی سوچلمایی و احمدي، ؛ تقوي علویکلایی و 112، ص 1386و ساکت،  102، 1385یدي، شه
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بنابراین انحلال نکاح به سبب فوت یکی از زوجین نه تنها در فوت طبیعی بلکه در موت  )5، 1394

فرضی مسلم بوده و با صدور حکم موت فرضی نکاح خود به خود منحل می گردد و زن می تواند پس 

بر اساس این نظریه همسر ) 251، 1394کاتوزیان، ( عده وفات، شوهر دیگر اختیار کند. از گذشتن

غایب مانند سایر ورثه سهم الارث را (ثمن یا ربع) از ترکه غایب می گیرد و بدون اینکه صیغه طلاق 

جاري شود مبادرت به نگه داشتن عده کرده و پس از انقضاي چهار ماه و ده روز می تواند با شخص 

                                                                                                    دیگري ازدواج کند.

در شرایطی که حکم موت  هیات عالی مرکز آموزش قوه قضاییه نیز در تایید این نظریه آورده است:

ي به طلاق ندارد؛ عده این انحلال نیز انحلال نکاح واقع شده و نکاح نیاز فرضی صادر شده باشد،

عده وفات است نه طلاق. بدیهی است هرگاه پس از صدور حکم موت فرضی اطلاعی از حیات شوهر 

که زن شوهر شود که نکاح منحل نشده و شوهر نیازي به رجوع ندارد و تا زمانیحاصل آید، معلوم می

    )www.neshast.org( .دهد تواند زندگی زناشویی را با او ادامهنکرده است، می

برخی از حقوقدانان اشکالاتی را به این نظریه وارد، و بیان نموده اند: این نظریه به ظاهر مستدل و 

منطقی است و با ضوابط اخلاقی نیز سازگار می باشد اما با توجه به حصري بودن راههاي انحلال 

طلاق به ویژه در صورت عدم تقاضاي  نکاح و سکوت قانونگذار و ضرورت رعایت احتیاط در نکاح و

زن قابل ایراد است. از طرف دیگر ممکن است پس از صدور حکم موت فرضی نیز، غایب برگردد، در 

اولاً: هر گاه پیش از تقاضاي از جمله اینکه:  این صورت گاهی مشکلات دیگري نیز ظاهر می شود.

بطه زوجیت او قطع نشده است و می تواند به عده یا پس از انقضاي آن و قبل از ازدواج زن برگردد را

زندگی خود با همسر خویش ادامه دهد زیرا با برگشتن غایب بطلان حکم موت فرضی و نگاه داشتن 

ثانیاً: هر گاه غایب است.  عده کشف می گردد و معلوم می شود که رابطه زوجیت مثل گذشته برقرار

گردد، در این صورت نیز بطلان حکم صادره و عده پس از انقضاي عده و ازدواج زن با شخص دیگر بر

مبتنی بر آن و ازدواج بعدي محرز و مسلم می باشد زیرا تمامی اقدامات بر اساس حکمی بوده است 

که بطلان آن با آمدن غایب ثابت گردیده است پس باید کلیه آثار آن مرتفع گردد (مستفاد از ماده 

ین با کشف بطلان ازدواج لاحق، معلوم می شود که زن هنوز ق. ا.ح). بنابرا 161ق. م و ماده  1027

در قید زوجیت شوهر سابق (غایب) باقی است و رابطه موجود قطع نگردیده است. البته فرزندان حاصل 

از ازدواج ناشی از شبهه به شمار آمده و در حکم بچه هاي مشروع قرار می گیرند و از این جهت 

دید عرف و مسایل عاطفی و آموزشی مشکلات جدي خواهند داشت. مشکل قانونی ندارد اگر چه از 

لذا جهت بر طرف سازي اشکالات وارده نظریه تسري اثر حکم موت فرضی  )90 ،1375(قاسم زاده، 

 نموده اند.   بر عقد نکاح  با اجراي یک صیغه احتیاطی طلاق را مطرح

عقد نکاح  با اجراي یک صیغه احتیاطی طلاق تسري حکم موت فرضی بر  4-3

مطابق این نظریه قطع رابطه زوجیت نیازمند یک سبب قانونی است و این اسباب به طور صریح و 
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حصري از طرف قانون گذار احصا شده اند و موت فرضی جزو این اسباب نمی باشد و رسیدگی به امور 

ه به خواسته ورثه احتمالی و اشخاص ذینفع صورت گرفته و حکم موت فرضی منتهی شده مالی ک

است هیچگونه ملازمه اي با رابطه زوجیت وي ندارد زیرا ممکن است همسر غایب علاقه اي به این 

جدایی نداشته باشد و بدون درخواست وي نباید او را به نگه داشتن عده وادار نمود. در فقه نیز گفته 

هر گاه غایب مالی داشته باشد که نفقه زوجه از محل آن داده شود یا ولی غایب امور همسر وي «د: ان

را اداره نماید و هزینه زندگی او را بدهد یا حتی متبرعی باشد که این هزینه ها را بپردازد بر زن واجب 

اینکه فوت شوهر یا طلاق است صبر کند و انتظار بکشد و ابداً بر او جایز نیست که ازدواج نماید مگر 

وانگهی هر گاه گفته شود که زن به موجب حکم دادگاه عده نگاه داشته و با انقضاي » …او را بدهد 

عده رابطه او با غایب قطع گردیده است پس ازدواج مجدد او بدون اشکال است و ازدواج زن شوهر دار 

وت فرضی به عمل آمده است بلا اثر محسوب نمی شود باید گفت که طبق قانون اقداماتی که راجع م

قانون امور حسبی ) و  161خواهد شد مگر اقداماتی که براي حفظ و اداره اموال غایب شده است (ماده 

  ه دستور این ماده بلا اثر گردد. یکی از این اقدامات نگاه داشتن عده و اقدامات بعدي است که باید ب

و امور غیر مالی شیوه مطلوبی است اما نباید بخاطر  ایجاد هماهنگی بین امور مالی از طرف دیگر

ویژه هر  ات انحلال نکاح را توسعه دادایجاد هماهنگی دست از ضوابط حقوقی مسلم برداشت و موجب

گاه زن هم به این جدایی تمایل نداشته باشد. برفرض که چنین استدلالی مقبول باشد و حکم موت 

طه زوجیت گردد، به خاطر رعایت مصالح خانواده و اهمیت فرضی بتواند سبب گسسته شدن قهري راب

مذهبی و اجتماع عقد نکاح نباید آن را پذیرفت زیرا گذشته از فقد نص صریح و ناظر بودن حکم موت 

فرضی به امور مالی، در صورت ثبوت مرگ به ویژه ثبوت حیات غایب، در نتیجه کشف غلط بودن 

جمله عده و احیاناً ازدواج مجدد او نیز باطل می گردد و آثار حکم موت فرضی، آثار متفرع بر آن از 

سوئی از خود بر جاي می گذارد پس صلاح در این است که در صورت تقاضاي زن حاکم او را طلاق 

      بدهد تا بدین وسیله با یک سبب مشروع جدایی حاصل گردد. 

اولاً: موجب افزایش و  ز اینکه:آثاري است که عبارتند ا همچنین پذیرش این نظر واجد امتیازات و

توسعه اسباب حصري انحلال نکاح نمی گردد. ثانیاً: در صورت ثبوت غلط بودن فرض موت به ویژه 

در صورت بازگشت غایب و حیات وي در هر صورت هیچگونه مشکل قانونی براي همسر او بوجود 

ا دارد زیرا به وسیله ولی یا حاکم نمی آید یعنی هر گاه زن در ایام عده باشد زوج حق مراجعه به او ر

طلاق داده شده است که این طلاق یک طلاق رجعی است اگر چه عده آن از باب احتیاط به عدد عده 

وفات یعنی چهار ماه و ده روز است. و اگر شوهر غایب پس از انقضاي عده مراجعه نماید، چون زن 

جیت با انقضاي عده قطع می گردد و غایب شرعاً طلاق گرفته و عده نگاه داشته است لذا رابطه زو

حق مراجعه به او را ندارد. البته در صورت تراضی طرفین (و در صورتی که زن ازدواج مجدد نکرده 

باشد) می توانند مجدداً با هم ازدواج نمایند. بالاخره هر گاه غایب پس از انقضاي عده زن و ازدواج او 
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رابطه زوجیت سابق با طلاق شرعی که یک راه قانونی براي با دیگري برگردد حق رجوع ندارد زیرا 

انحلال نکاح است قطع گردیده است و ازدواج دوم پس از سپري شدن عده، ازدواج زن شوهر دار 

                                                                                                                               )90 ،1375(قاسم زاده، محسوب نمی شود و یک ازدواج قانونی است. 

                       اما نظریه ارائه شده داراي اشکالاتی است که از آن جمله می توان به موارد ذیل اشاره نمود: 

اولاً: درست است که موارد انحلال عقد نکاح از نظر قانون و فقه حصري بود و تنها در مواردي که 

ن گونه که قبلا بیان گردید صرف قانونگذار اعلام نموده امکان انحلال عقد نکاح وجود دارد؛ اما هما

قانون مدنی اسباب انحلال نکاح را محدود به موارد خاصی نموده  1120ماده نظر از اینکه قانونگذار در 

؛از »عقد نکاح به فسخ یا طلاق یا بذل مدت در عقد انقطاع منحل می شود«و در این باره می گوید: 

از آن نیز یاد  1139نقطع است ذکري نشده ، اما ماده انقضاء مدت که یکی از موجبات انحلال ازدواج م

کرده است. همچنین از انفساخ عقد نکاح، یعنی انحلال و برهم خوردن ازدواج به یک علت قانونی و 

بدون اراده زوجین، به عنوان یکی از طرق انحلال عقد نکاح نیز ذکري به میان نیامده است. با این 

قانون جدید حمایت خانواده از انفساخ نکاح در کنار طلاق، فسخ، بذل  4 ماده 9گذار در بند قانونوجود 

برد. بنابراین اسباب انحلال عقد نکاح در حقوق ایران عبارتند از: فسخ، مدت و انقضاي آن نام می

انفساخ عقد نکاح به معناي انحلال و بر هم خوردن ازدواج به انفساخ، طلاق، انقضا مدت و بذل مدت. 

حیح واقع انونی و بدون اراده زوج و زوجه می باشد؛ و چنانچه عقد نکاحی که به طور صیک علت ق

انفساخ عقد مواجه گردد منفسخ شده و عقد نکاح از آن لحظه منحل می  گردیده با یکی از اسباب

 بعنوان نکاح انفساخگردد و آثار زوجیت و عقد نکاح نیز از بین می رود. همچنین مطابق قانون تحقق 

اسبابیست که بارزترین آن موت یکی از طرفین عقد نکاح  پیدایش نیازمند نکاح انحلال عوامل از ییک

است. چرا که با تحقق موت اولین شرط صحت عقد نکاح که همان حیات طرفین عقد است به دلیل 

قانون مدنی) و عقد نکاح قهرا و به حکم قانون منفسخ  956زوال اهلیت شخص زایل گردیده (ماده 

نیز همانند مرگ طبیعی، موت فرضی را پایان بخش شخصیت و  876می گردد. قانونگذار در ماده 

اهلیت فرد دانسته است. لذا مطابق قانون موت فرضی نیز از مواردي است که قانونگذار آن را موجب 

انفساخ و انحلال عقد نکاح دانسته و تسري حکم آن به نکاح زوجین موجب افزایش موارد حصري 

                                                                                                                        نحلال نکاح نخواهد شد.  ا

انحلال نکاح به سبب هر یک از انواع فوت یکی از زوجین، به حکم قانون قهري است و نیازي  ثانیاً:

ارد و حکم موت فرضی قائم مقام موت طبیعی شده و آثار آن را در بر به درخواست و تمایل زن ند

      دارد؛ بنابراین بر زن واجب است که عده وفات نگاه دارد و اراده او در این زمینه دخالتی ندارد. 

ثالثاً: همانگونه که پیشتر بیان شد اثر موت فرضی منحصر به انتقال اموال میت به وراث او نیست. زیرا 

رات مربوط به صدور حکم موت فرضی در قانون مدنی و امور حسبی اطلاق دارند و صرفا به امور مقر

                                                                                                                       مالی غایب اختصاص نیافته اند. 
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رسیدگی به امور مالی ربطی به نکاح ندارد و با برگشت شخص طبق قانون رابعاً: بیان این مطلب که 

اقداماتی که راجع موت فرضی به عمل آمده است بلا اثر خواهد شد مگر اقداماتی که براي حفظ و 

قانون امور حسبی) و یکی از این اقدامات نگاه داشتن عده و  161اداره اموال غایب شده است (ماده 

که باید به دستور این ماده بلا اثر گردد و در صورت ثبوت مرگ به ویژه ثبوت  اقدامات بعدي است

حیات غایب، در نتیجه کشف غلط بودن حکم موت فرضی، آثار متفرع بر آن از جمله عده و احیاناً 

ازدواج مجدد او نیز باطل می گردد و آثار سوئی از خود بر جاي می گذارد پس صلاح در این است که 

قاضاي زن حاکم او را طلاق بدهد تا بدین وسیله با یک سبب مشروع جدایی حاصل گردد؛ در صورت ت

صحیح به نظر نمی رسد، چراکه مطابق قانون رسیدگی به امور مالی غایب مفقودالاثر قبل از صدور 

حکم موت فرضی توسط مدعی العموم جهت حفظ منافع وي به آن دلیل که تا لحظه تعیین شده در 

ضی شخص زنده فرض می شود الزامی است؛ اما لزوم حفظ اموال غایب بدین معنا حکم موت فر

نیست که صدور حکم موت فرضی آن هم بعد از گذشت مواعد قانونی تنها مختص به اموال غایب 

بوده و نقشی در نکاح و امور غیر مالی او ندارد. بلکه به این معنا است که با صدور حکم موت فرضی 

ه فرض نمی شود و شخصیت و اهلیت قانونی او از بین رفته و به همین دلیل با او غایب قانونا زند

همانند فرد مرده برخورد شده و همچنین تکلیف حفظ اموال توسط مدعی العموم مرتفع می گردد. لذا 

وقتی قانون فردي را مرده فرض می کند نمی توان به دلیل اینکه ممکن است در آینده مشکلاتی 

با او برخوردي دوگانه داشت و از لحاظ مال او را مرده انگاشت و اموال او را میان وراث ایجاد گردد 

تقسیم نمود ولی با وجود پرداخت سهم الارث به همسر غایب از نظر امور شخصی و نکاح او را مخیر 

 به تداوم نکاح یا درخواست صدور اجراي صیغه طلاق نمود. حال آنکه صدور حکم طلاق مطابق قانون

در مواردي خاص پیش بینی شده و در فرض ما همسر غایب با وجود تصریح قانونی از حق خود براي 

مراجعه به دادگاه و صدور حکم طلاق استفاده ننموده است. لذا چون اجراي این صیغه الزامی نیست، 

و پس نمی تواند ضمانت اجراي مطمئنی داشته باشند. به ویژه در مواردي که زن تقاضاي طلاق 

جدایی هم نکند چگونه می توان مبادرت به اجراي صیغه نمود. همچنین عدم تصري حکم موت 

فرضی به نکاح موجب می گردد که تکالیف زوج نسبت به زوجه همانند لزوم انفاق، تهیه مسکن، 

وسایل زندگی و ... بر ذمه کسی قرار گیرد که از نظر مالی فوت نموده و به واسطه تقسیم اموالش 

بنابراین درست است که به مطابق ماده ین تکالیف قانونی نداشته باشد. وراث مالی جهت انجام ا میان

قانون امور حسبی در صورتی که موت حقیقی یا زنده بودن غایب معلوم شود، از حکم صادره به  161

ه عمل علت رفع اثر عدم مطابقت با واقع، رفع اثر می شود و اقداماتی که راجع به موت فرضی او ب

آمده است به جز اقداماتی که براي حفظ و اداره اموال غایب شده است، بلااثر خواهد شد و ورثه مکلف 

خواهند شد هر آنچه از اموال را که تصرف کرده اند و به هنگام پیدا شدن غایب موجود است به او 

دهند، چرا که ورثه،  بازگردانند؛ ولی اگر وراث اموال را مصرف یا تلف کرده باشند عوض آن را نمی
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وصی یا موصی له به حکم قانون و به دستور دادگاه در اموال غایب دخل و تصرف کرده اند. لذا 

بازگشت و بلااثر شدن اقدامات انجام شده راجه به موت فرضی (اعم از اقدامات انجام شده در راستاي 

ن آن باشد. بنابراین در صورت لغو یا غیر مالی غایب) در صورتی بلااثر خواهد شد که امکا یامور مال

حکم موت فرضی اگر زن غایب شوهر نکرده باشد؛ زن در زوجیت مرد باقی مانده و مرد حق رجوع 

را به موجب قانون دارد. اما اگر زن غایب شوهر کرده باشد عقد زناشویی دوم صحیح خواهد بود، زی

                                                                  صورت گرفته است.

خامساً: در حقوق ایران نمی توان با سکوت قانون گذار، قایل به انفساخ نکاح دوم شد زیرا فسخ و 

انفساخ احکام استثنایی هستند که نیاز به نص صریح دارند و با قواعد و مقررات موجود سازگار نیستند.  

ات موجود حکم به موت کسی می دهد که به احتمال سادساً: قانونگذار در این بحث با توجه به امار

قوي وفات یافته است. بنابراین حکم قانونگذار تمام آثار خود را خواهد گذاشت؛ کما اینکه در بحث 

موت حکمی ناشی از ارتداد با وجود علم به حیات مرتد قانونگذار چنین شخصی را مرده محسوب و 

دیون و بدهی ها مرتد، اموالش  ماید؛ یعنی پس از کسرتمام احکام شخص مرده را بر او حمل می ن

بین وراث تقسیم و عقد نکاح او نیز قهرا منحل می گردد و توبه و بازگشت او به اسلام پس از صدور 

حکم موت حکمی در برگشتن زوجه و اموالش تاثیري ندارد؛ هرچند توبه اش نسبت به بعضی از احکام 

دیده و می تواند مالک اموالی شود که از آن پس به دست می قبول، بدنش پاك، عبادتش قبول گر

و نه تنها جواز ازدواج با زن مسلمان را خواهد داشت بلکه حق دارد بر زوجه سابقش تجدید شود آورد 

عقد نماید. همچنین چنانچه اشکال شود که عدم امکان رجوع در موت حکمی ناشی از صحت حکم 

بود و امکان رجوع در موت فرضی ناشی از مشخص شدن عدم تطابق حکم صادره است با واقع است، 

باید گفت: با صدور حکم موت فرضی، حکم اثر خود را گذاشته و نکاح را قهرا منحل می نماید اما در 

صورت مشخص شدن عدم صحت حکم تا جایی که امکان داشته باشد اثر حکم مرتفع می گردد اما 

فرضی که زوجه ازدواج نموده باشد با توجه به اینکه ازدواج دوم به حکم قانون بوده و امکان اعلام در 

بطلان به دلیل عدم وجود حکمی در این خصوص و حصري بودن موارد انحلال نکاح، وجود ندارد 

ده اند زن در حقوق مصر نیز که از فقه حنفی استفاده کروده و امکان رجوع وجود ندارد. قابل ابطال نب

با صدور حکم موت فرضی عده وفات نگاه داشته و پس از انقضاء آن می تواند ازدواج نماید. مطابق 

چنانچه پس از گذشت چهار سال از غیبت  1985قانون احوال شخصیه مصر مصوب  22و  21ماده 

حکام غایب خبري از او به دست نیاید، حکم موت فرضی او صادر می گردد، و مرده فرض شده و ا

همچنین به مفقود در صورتی که بعد از صدور حکم د وراث و همسر او اجرا می گردد. مرده در مور

موت فرضی و ازدواج زوجه برگردد تنها در صورتی امکان رجوع می دهد که زوج دوم زناشویی نکرده 

یی، نکاح و وباشد و یا حتی در صورت زناشویی، با علم به حیات مفقود در حین عقد یا در حین زناش

                                                                                                                    ).1920 قانون احوال شخصیه مصوب مصر 8ده واقع شده باشد (مازناشویی 
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سی کرده ایم به این مسائل بنابراین در جمع بندي باید گفت هرچند در فقه امامیه تا آنجا که ما برر

تصریح نشده ولی با استفاده از قواعد و مقررات فقهی و حقوقی می توان گفت موت فرضی همانند 

سایر موارد انحلال عقد نکاح موجب انحلال قهري عقد نکاح شده و چنانچه عدم اعتبار حکم موت 

گردد لذا در بحث نکاح، فرضی مشخص گردد. آثار صدور حکم تا جایی که ممکن باشد بلااثر می 

درصورت اثبات حیات غایب و مراجعت وي اگر زن غایب شوهر نکرده باشد؛ زن در زوجیت مرد باقی 

مانده و مرد حق رجوع دارد. اما اگر زن غایب شوهر کرده باشد عقد زناشویی دوم صحیح خواهد بود، 

ط کنونی اصل تسري حکم موت زیرا به موجب قانون صورت گرفته است. بنابراین باید گفت در شرای

گذار ایران با توجه احتمالی موافق است اما شایسته است قانون فرضی به رابطه زوجیت با اصول حقوق

نموده اند قانون گذاري کند.     بودن بازگشت غایب به گونه اي که در سایر کشورها حکم آن را مقرر

                                                                                                          بررسی آثار انفساخ ناشی از موت فرضی بر عقد نکاح-5

ن شد با حدوث موت براي احدي از زوجین عقد نکاح به حکم قانون و بدون اراده همان گونه که بیا

رو در عقد  همین از ،است آثاري داراي حقوقی نظرگاه از مرگ پدیدةطرفین آن منفسخ می گردد. 

آثار آن بر روابط زوجین اعم از مهریه، نفقه، ارث،  متوفی مرگ زمان و تعیین نکاح نیز پس از وقوع

                                                                                                                    مطرح و مورد بررسی قرار می گیرد؛ حقوقی و فقهی مهم مسائل از یکی عنوان لایت بهحضانت و و

                                                                                                                                          مهریه5-1

در حقوق ایران و مصر مهریه یا صداق مالی است که به مناسبت نکاح، مرد ملزم به دادن آن به زن 

 می شود، الزام مربوط به مهر ناشی از حکم قانون است و ریشه قراردادي ندارد به همین دلیل سکوت

زوجین در عقد و حتی تراضی طرفین بر اینکه زوجه مستحق مهریه نباشد تاثیري بر تکلیف زوج به 

                                                                                             پرداخت مهریه ندارد.     

نانچه کل یا بخشی از مهر قبل از فوت فوت هر یک از زوجین هیچ تاثیري در مهر المسمی ندارد و چ

پرداخت نشده باشد پس از فوت قابل مطالبه است، چرا که فوت یکی از زوجین موجب تثبیت کل مهر 

می شود، خواه قبل از آمیزش و خلوت باشد یا بعد از آمیزش و خلوت باشد؛ زیرا مهر با عقد ثابت می 

وجود مسقط منتفی می شود و کل مهر ثابت می شود تا مسقطی براي مهر به وجود آید و با فوت، 

بعضی از فقها بر خلاف نظر مشهور فقها امامیه و شافعیه در مورد فوت . )205بدران، بی تا،  ( گردد.

محقق و  314، 1390موسوي خمینی،(شوهر قبل از نزدیکی قائل به تنصیف مهر شده اند،

ور پیروي کرده و تنصیف مهر را فقط در مورد ولی قانون ایران و مصر از نظر مشه) 618 ،1983الحلی،

که نباید آن را به مورد فوت است استثنایی پذیرفته است؛ چرا که این قاعده  طلاق قبل از نزدیکی

گسترش داد. بنابراین اگر زوج فوت کند زوجه مهریه یا ما بقی آن را قبل از تقسیم ترکه بین وراث از 

و بر حق ورثه مقدم است. همچنین فوت زوجه قبل از نزدیکی ترکه می گیرد؛ زیرا مهریه دین است 

موجب استقرار حق او نسبت به نصف مهر متزلزل است و همه مهر مال زن خواهد بود البته در این 
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                                          )168، 1380صفایی و امامی، (صورت حق زن نسبت به مهر به ورثه او انتقال می یابد. 

هرگاه مهریه در عقد دائم ذکر نشود یا عدم مهر در عقد شرط گردد و بعد از نزدیکی زوج فوت نماید 

ین مهر زن مستحق مهرالمثل زوجه مستحق مهرالمثل خواهد بود زیرا با وقوع نزدیکی قبل از تعی

گردیده و اگر قبل از تعیین مهر توسط زوجین نکاح منحل گردد لطمه اي به حق زن وارد نخواهد آمد 

اما اگر قبل از نزدیکی و  )168، 1380صفایی و امامی، ( و موجبی هم براي سقوط حق او وجود ندارد.

عی فقها زن مستحق هیچ گونه مهري تعیین مهریه هر یک از زوجین فوت نماید بنا به قول اجما

قانون مدنی) زیرا بنابر مفروض نه ضمن عقد و نه بعد از عقد مهریه تعیین نگردیده  1093نیست (ماده 

و استحقاق مهر المثل هم منوط به نزدیکی است که انجام نگردیده است. مهر المتعه نیز یک امر 

رد فوت نمی باشد؛ پس زن مستحق هیچ استثنایی و مخصوص به طلاق است و قابل تعمیم به مو

در عقد نکاح موقت از آنجا که )27، 1393و صفار ،  1390،314(موسوي خمینی،  گونه مهري نیست.

ذکر مهریه ضروري است؛ صورت عدم ذکر مهریه و فوت یکی از زوجین قابل تصور نمی باشد. اما در 

ب سقوط مهر نمی شود و همچنین خصوص مهر تعیین شده باید گفت فوت زن در اثناي نکاح موج

قانون مدنی) و به نظر می رسد فوت زوج نیز  1096اگر شوهر تا آخر مدت با او نزدیکی نکند (ماده 

                                                                                                           موجب سقوط مهریه نمی شود.

                                                                                                                               عده   5-2

زمانی است که زن پس از جدایی یا مرگ شوهرش باید از ازدواج خودداري کند. این مدت  عده مدت

ق یا فسخ نکاح)، نوع ازدواج (دائم یا موقت) و شرایط با توجه به نوع پایان ازدواج (مرگ همسر یا طلا

                                                                                                                      باروري زن یا بارداري او متغیر است.

یار شوهر دیگر صبر کند که این مدت عده وفات مدتی است که زن بعد از مرگ شوهر باید براي اخت

بر اساس نص صریح قرآن کریم، چهار ماه و ده روز تعیین شده است. این حکم قرآنی دقیقاً در فقه 

قانون مدنی آمده است: عده وفات چه در دائم،  1154شده و بر این اساس در ماده اسلامی نیز منعکس

اگر زنی از شوهرش باردار باشد و همسر وي در اما  در هر حال چهار ماه و ده روز است. طعچه در منق

حین بارداري زن فوت کند، در این صورت عده زن تا زمان وضع حمل ادامه خواهد داشت. مشروط بر 

اینکه فاصله بین فوت شوهر و وضع حمل از چهار ماه و ده روز بیشتر باشد و الا مدت همان چهار ماه 

قانون احـوال شخصیه مصر، مصوب ن مدنی ایران، قانونگذار مصر در همانند قانو و ده روز خواهد بود.

در بخش مربوط به طلاق، بر وجوب شرعی و قانونی  1985و  1979هاي م و اصلاحیه سال1929

مدت عده براي زنانی که نکاحشان به واسطه فوت در این قانون تاکید دارد.  نگهداري عده براي زنان،

مدت عده براي زنان حامله تا . همچنین ه و سه روز اعلام شده استشود، چهار ماشوهر منحل می

در تعیین مدت عده زن حامله، در مورد طلاق و فوت قائل مصر باشد. قانونگذار تاریخ وضع حمل می

از آن جا که قانونگذار مدت عـده زنان باردار پس از بـیان مدت عده زنان لذا به تفکیک نشده است. 
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رسد وضع حمل، ملاك پایان مـدت عده در هـر دو مورد نموده، به نظـر مـی مطلقه و بیوه بیان

بنابراین با انفساخ عقد نکاح به جهت وقوع موت حقیقی یا طبیعی، موت مغزي  باشد.طلاق و فوت می

و موت فرضی زوجه متوفی باید عده وفات که چنانچه باردار نباشد مطابق قانون ایران چهار ماه و ده 

ابق قانون مصر چهار ماه و سه روز است نگه دارد. اما اگر زوجه متوفی باردار باشد مطابق روز و مط

قانون ایران و مصر تا وضع حمل عده نگاه دارد؛ با این تفاوت که در حقوق ایران وضع حمل در 

صورتی موجب اتمام عده وفات می گردد که فاصله بین فوت شوهر و وضع حمل از چهار ماه و ده روز 

قانون مدنی) اما در قانون  1154یشتر باشد و الا مدت عده همان چهار ماه و ده روز خواهد بود (ماده ب

هر چند که در فرض بحث به مصر وضع حمل در هر صورت موجب خاتمه عده وفات خواهد شد. 

دلیل غیبت غایب و مدت هاي تعیین شده براي صدور حکم موت فرضی امکان حامل بودن زوجه 

                                                                                                                               ت شده فرضی وجود ندارد.غایب مو

                                                                                            نفقه 5-3

آنچه صرف هزینه عیال و اولاد کنند، هزینه زندگی زن و فرزندان، روزي و «به معناي در لغت نفقه  

ما انفقت «آمده است. همچنین در تعریف دیگري آمـده اسـت:  )673، 1347دهخدا، (»مایحتاج معاش

 ه 1410ى، فراهید( شود.،  یعنی آنچه براي خود و خانواده هزینه می»و استنفقت علی العیال و نفسک

حقوق  شود. در فقه ونفقه معناي مطلقی دارد که شامل انفاق بر زوجه، اولاد و نزدیکان می )177ق، 

نفقه زوجه: انفاقی که شوهر باید . 1اسلامی بر اساس ماهیت و احکام متفاوت، دو نوع نفقه وجود دارد: 

زمندي والدین و فرزندان باید انفاقی که شخص در حالت نیا نفقه اقارب:.2 به همسر خود بپردازد.

اند. با ازدواج،  ازدواج امري است که در همه ادیان با دیده تقدس و احترام به آن نگریسته .هزینه کند

کنند. یکی از مسائل مهمی که بعد  زوجین نسبت به یکدیگر حقوق و تکالیف مالی و غیر مالی پیدا می

از نظر  )170، 1394کاتوزیان، ( عاش خانواده است.از ازدواج مطرح میشود؛ مسئله تأمین هزینه و م

گونه مسؤلیتی اسلام تأمین هزینه خانواده و از جمله مخارج شخصی زن به عهده مرد است و زن هیچ

بنابراین تکلیف مرد در دادن نفقه زن، یک تکلیف یک جانبه است و )289، 1384(محقق داماد،ندارد. 

شخصی خویش تأثیري در آن ندارد و زن الزامی ندارد که از اموال دارا بودن زن یا عدم دارا بودن وي 

تکلیف شوهر به دادن نفقه از توابع ریاست او بر خانواده  مخارج و مایحتاج زندگی خود را تأمین کند.

 1106است. در نکاح دائم این وظیفه مرد ناشی از حکم قانون است و ریشه قراردادي ندارد (ماده 

عقد منقطع دین شوهر بر دادن نفقه متکی به تراضی زن و شوهر است یعنی شوهر در  قانون مدنی).

در صورتی نفقه زن را می پردازد که یا به صراحت شرط شده باشد یا عقد مبنی بر آن جاري شود 

قانون مدنی) در هر حال نفقه زن در زمره دیون مرد است و نه تنها نفقه گذشته را می  1113(ماده 

و  1111نماید بلکه حق دارد از دادگاه بخواهد که مقدار نفقه آینده او را تعیین نماید (مواد  تواند مطالبه

    قانون مدنی) 1206



  70شماره  /هجدهم فقه و حقوق اسلامی/سال هايفصلنامه پژوهش                            248
  

قانون مدنی 1113و  1106که در ماده  :دائم بودن نکاح.1: پرداخت نفقه مبتنی بر دو چیز است

قهاي امامیه است. و قول مورد تاکید واقع شده است و در فقه مورد اجماع ف وصراحت عنوان شده به

هرگاه زن بدون مانع  قانون مدنی 1108تمکین: مطابق ماده .2 مخالفی در مورد آن وجود ندارد.

مستحق نفقه نخواهد بود. در این ماده پرداخت نفقه منوط  از اداي وظایف زوجیت امتناع کندمشروع 

 تمکین عام و و مقاربت) (انجام وظایف زناشویی خاص به تمکین شده است. تمکین شامل تمکین

                                     (اطاعت زن از شوهر در امور روزمره زندگی مشترك بنحو متعارف و متناسب) است.

مصر نفقه زوجه شامل هزینه هاي زوجه اعم از  1920مصوب 25مطابق قانون احوال شخصیه شماره 

هزینه هاي لازم غذایی، پوشاك، مسکن، خدمات و معالجه و سایر مواردي که توسط شرع تجویز شده 

ز اینکه است می باشد. نفقه همسر براي شوهرش در صورتی که زن تمکین نماید واجب است اعم ا

نفقه زوجه به زوجه مسلمان یا غیرمسلمان، مصري یا غیر مصري باشد و زوج تمکن داشته باشد یا نه. 

دلیل بیماري وي ساقط نمی گردد، در این صورت هزینه هاي درمان بخشی از هزینه هاي ناشی از آن 

وجوب نفقه از تاریخ اما چنانچه زوجه مرتد گردد یا تمکین ننماید نفقه ساقط می گردد. دلیل  است.

وقوع عقد نکاح صحیح قبول زندگی با زوج در یک زندگی مشترك است. بنابراین سبب وجوب نفقه 

زوجه بر زوج، مطابق قانون این کشور عقد صحیح، مشروط به وجود احتباس (بودن زن در منزل 

وجه بر زوج نیست شوهر و دسترسی به او) است؛ بنابراین عقد ازدواج سبب مباشر براي وجوب نفقه ز

(چنانکه در مهر، خود عقد باعث وجوب است) بلکه احتباس زوجه و تمکین و اطاعت زوجه از زوج 

سبب وجوب نفقه است تا زوج بتواند از حقوق زوجیت استفاده کند. تحقق احتباس به این است که 

ز زوج باشد. اگر زوج زوجه خود را حقیقتا یا حکما تسلیم نماید؛ یعنی مهیاي رابطه جنسی و اطاعت ا

فوت نماید نفقه ساقط می گردد. در عده طلاق رجعی که نفقه زوجه با زوج است نیز اگر زوج فوت 

نماید و عده تبدیل به عده فوت گردد نفقه ساقط می گردد. اما در عده طلاق بائن اگر زوجه باردار 

 )672،  1419الجزیري،( یرد.نباشد و عده فوت زوج چه زن حامل باشد چه نباشد نفقه تعلق نمی گ

بنابراین شرایط وجوب نفقه درقانون این کشور عبارتند از: وجود عقد ازدواج صحیح، توانایی براي 

آمیزش، تمکین زن، عدم ارتداد و انجام فعل موجب حرمت مصاهره توسط زن و معتده نبودن زن به 

جه توجه می شود و اگر در عقد ازدواج عده وفات می باشد. همچنین براي تعیین میزان نفقه به حال زو

شرط شود که نفقه خاصی پرداخت نشود به این شرط عمل نمی شود و زوجه می تواند درخواست 

                                                                                                                       تعیین نفقه نماید.      

قانونگذار ایران و مصر تامین معاش خانواده را به  در خصوص اثر فوت زوج بر نفقه زوجه باید گفت:

عهده شوهر گذارده است. بنابراین الزام به پرداخت نفقه تا زمانی ادامه دارد که عقد نکاح ادامه داشته و 

نفقه نداردمگر در موارد منحل نشده باشد؛ زیرا پس از انحلال نکاح اصولا شوهر تکلیفی در پرداخت 

استثنایی که قانون تعیین نموده است (نفقه زوجه در عده طلاق رجعی در صورتی که طلاق در حال 
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نشوز نباشد و در طلاق بائن و فسخ نکاح در صورتی که زوجه باردار باشد تا زمان وضع حمل). با توجه 

قانون مدنی  1110ایران مطابق ماده به موارد فوق الذکر در صورت فوت زوج در عده وفات در حقوق 

مخارج زندگی زوجه عند المطالبه از اموال اقاربی که پرداخت نفقه بر عهده آنان است (در صورت عدم 

پرداخت) تامین می گردد؛ بنابراین نفقه زوجه در عده وفات بر عهده زوج متوفی نبود و از ما ترك او 

                                                                                                                            پرداخت نمی گردد.

قانونگذار در خصوص موردي که زوجه در عده وفات باردار باشد تعیین تکلیف ننموده است. در این 

قدیم که مقرر  1110خصوص سه نظریه ارائه گردیده است: بعضی از حقوقدانان معتقد هستند ماده 

می نمود در عده وفات زن حق نفقه ندارد ناظر بر زن غیر باردار است و زن باردار تا زمان وضع حمل 

زوج فوت بعضی نیز اینگونه آورده اند که  )441، 1388امامی، ( استحقاق نفقه از ما ترك زوج را دارد.

به اموالش ندارد. نفقه اي که به زن  مالکیت نسبت هکرده و تکلیف انفاق ندارد و از طرف دیگر رابط

زوجیت یا اقارب نیست، بلکه متعلق به جنین است، که از مال خودش به وي  هباردار داده می شود، نفق

، 1414حسینی روحانی، (. جنین مادر است، به وي داده می شود هانفاق می شود و از آنجا که راه تغذی

اند که تکلیف مربوط به انفاق ویژه  شوهر است و در فرض اما بعضی از حقوقدانان بیان نموده ) 321

ما دارایی شوهر بعد از وفات به وراث او رسیده است و وراث تکلیفی در پرداخت نفقه زن مورث خود 

ندارند و این نفقه هم مربوط به آینده است و نفقه گذشته نیست که به عنوان دین به ماترك تعلق 

ر حین عده طلاق رجعی فوت نماید موقعیت قانونی زن تغییر پیدا بگیرد. حتی در فرضی که زوج د

کرده و دیگر او را نمی توان مطلقه رجعیه دانست و از این پس احکام زوجه متوفی به زن بار شده و از 

کاتوزیان، ناصر، (قانون مدنی هیچ استثنایی ندارد.  1110آن تاریخ نفقه به او تعلق نمی گیرد؛ لذا ماده 

، نفقه به طور مطلق از زن نفی نیز البته طبق مفاد قانون مدنی سابق و نظر مشهور فقها) 182، 1394

زن در عده وفات مطرح نشده و  هنیز بحث جدیدي در مورد نفققانون مدنی شده است و در اصلاحیه 

حقاق مشهور فقها متاخر نیز بر عدم است به محل تأمین نفقه رفته و نفقه اقارب را مطرح نموده است.

نفقه براي زوجه متوفی چه حامل باشد چه نباشد نظر داده اند و حتی ادعاي عدم خلاف نیز مطرح 

الدین جعفر محقق الحلی، ابوالقاسم نجم؛ 325، 1412نجفی، ؛ 312، 1390(موسوي خمینی،نموده اند. 

وص متن در استفتایی که از مراجع معاصر در خص)453، 1413و العاملی،  293 ،1983 بن الحسن،

(نرم افزار قانون مدنی شده بود، بیشتر فقها به عدم استحقاق نفقه فتوا داده اند.  1110سابق ماده 

بنابراین به نظر می رسد در زمان عده وفات، زوجه چه حامل ) 9040گنجینه استفتات قضایی، سوال 

از نظر فقهی به هیچ  باشد چه حامل نباشد به اتفاق نظر فقها نفقه ندارد و سایر نظریات مطرح شده

لذا شایسته است قانونگذار ایران مانند  )196، 1391میر داداشی، ( عنوان قابل قبول نمی باشد.

قانونگذار مصر که به صراحت درخصوص نفقه زمان عده مقرر نموده زوجه در زمان عده وفات 

وال شخصیه مصوب اح 25قانون شماره  1مستحق نفقه نخواهد بود چه حامل باشد چه نباشد (ماده 
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                                                                                                                               )؛ در این خصوص تعیین تکلیف نماید.  1920

                                                                                                                                    حضانت و ولایت5-4

حضانت کلمه اي عربی و در لغت به معناي پروردن است و در اصطلاح عبارت است از نگهداري 

به طور خلاصه، به معناي حق یا  مادي و معنوي طفل توسط کسانی که قانون مقرر داشته است

    .در نگهداري و سرپرستی کودك است تکلیف

اگرچه قانون مدنی تعریفی از حضانت ارائه نکرده است، اما به موضوع نگاهداري و تربیت اطفال در 

فصل پنجم قانون جدید حمایت خانواده پرداخته شده  47تا  40قانون مدنی و مواد 1179تا1168مواد 

ت خانواده براي پسر و دختر تا هفت سالگی با حضانت طفل بر اساس قانون مدنی و قانون حمای است.

حضانت فرزند از هفت سالگی تا سن بلوغ با پدر است دختر تا نه سالگی و پسر تا پانزده  مادر است.

بعد از سن بلوغ خود فرزند تعیین می کند که با چه شخصی زندگی کند و از حضانت خارج می  .سالگی

حدوث اختلاف حضانت طفل با رعایت مصلحت کودك به  بعد از هفت سالگی در صورت البته گردد.

بنابراین، حضانت طفل پس از هفت سالگی به طور مطلق به پدر واگذار  تشخیص دادگاه است.

کننده شود، بلکه هرگاه بین پدر و مادر طفل در مورد حضانت او اختلاف شود معیار تعیین حضانتنمی

عیب و نقصی در پدر به تشخیص دادگاه مصلحت  بسا علیرغم نبودصرفا مصلحت طفل است. چه 

                                                        .کند حضانت او بر عهده مادرش باشدطفل اقتضا می

در صورت فوت یکی از ابوین، حضانت کودك (صغیر یا محجور) با پدر و یا مادري که زنده است 

باشد. مثلاً با فوت پدر، حضانت بوده و براي او قیم معین کرده خواهد بود؛ هرچند متوفی پدر طفل 

حضانت فرزندانی که پدرشان فوت شده با مادر آنهاست؛ بنابراین  طفل با مادر است؛ نه پدربزرگ طفل.

مگر آنکه دادگاه به تقاضاي ولی قهري یا دادسـتان، اعطاي حضانت به مادر را خلاف مصلحت فرزند 

که پدر و مادر هر دو فوت کرده باشند، حضانت با جد پدري و پس از آن با تیدر صور تشخیص دهد.

                                                                                       سایر خویشاوندان طفل بر مبناي ترتیبات ارث است.

مادر حق حضانت پسر را تا هفت  به موجب قانون احوال شخصیه مصر، درصورت جدایی پدر و مادر،

تواند، در صورتی که مصلحت طفل اقتضا کند، سالگی و دختر را تا نه سالگی دارد، اما قاضی می

صورت فوت پدر حضانت د. در حضانت پسر را تا پانزده سال و دختر را تا زمان ازدواج به مادر واگذار کن

مادر یا فقدان صلاحیت  مرگ ، به استناد احادیث، درصورتفقهاي حنفی به نظراما بنا  با مادر است.

. گیرداو براي حضانت، حضانت کودك به ترتیبِ قرابت و مراتب ارث برعهده زنان خویشاوند قرار می

به صورت سنتی همیشه در مصر حضانت اولیه ) 638، 1407، عابدین ابنو  185، 1406 ،همام ابن(

، انجمن ملی زنان به تصویب رساندند، مردان  2007فرزندان با مادر بوده است. در قانونی که درسال 

مطلقه اجازه دسترسی و ملاقات فرزندان تحت حضانت همسران قبلیشان را به دست آوردند که میزان 

سالگی با مادر است که 10و پسر تا  سالگی 12ساعت در هفته بود. حضانت دختر تا  3آن حداقل 
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. سال براي پسران و تا زمان ازدواج براي دختران 15است آن را تمدید هم بکند یعنی تا ممکن قاضی 

در لغت به معناي حکومت کردن، تسلط پیدا کردن، یاري دادن و تصرف کردن آمده است. » ولایت«

یز در لغت به معناي جبري و اضطراري است. در اصطلاح حقوق مدنی، ولایت قدرت و ن» قهري«

اره امور محجور واگذار شده است. دار براي اداختیاري است که برابر قانون به یک شخص صلاحیت

ممکن است ولایت به حکم مستقیم قانون به شخصی داده شده یا به موجب وصایت واگذار شده یا به 

برقرار شده باشد. ولایتی که به حکم مستقیم قانون واگذار شده باشد، در اصطلاح ولایت حکم دادگاه 

هر یک از پدر و جد پدري، نسبت به اولاد «گوید: قانون مدنی می 1181شود. ماده قهري نامیده می

 هر گاه محجور، ولی خاص نداشته و ولایت از طرف دادگاه به شخصی واگذار شده» خود ولایت دارند.

بنابراین ولی قهري شخصی است » اي استباشد، این ولایت را قیومت گویند که داراي احکام ویژه

گیرد و ولایت او یک وظیفه شود و سمت خود را مستقیماً از قانون میکه به حکم قانون تعیین می

را قهري خانوادگی و اجتماعی و به تعبیر دیگر، اجباري است؛ نه اختیاري و شاید به همین جهت آن 

اموال صغیر، مجنون و سفیه که  اند. ولایت قهري، حق و تکلیفی است که قانونگذار براي ادارهنامیده

کند و این حق و جنون و سفه آنها متصل به زمان صغر (کودکی) باشد، به پدر و جد پدري واگذار می

ري متساوي است و هر تکلیف فقط براي پدر و جد پدري شناخته شده است. ولایت بین پدر و جد پد

دو در یک ردیف قرار دارند. کودك تا زمانی که به سن رشد برسد، تحت ولایت پدر و جد پدري است 

و به عبارت دیگر پدر و جد پدري نسبت به کودك حق ولایت دارند. با فوت پدر، حضانت فرزندان 

مادر نیست بلکه اگر جد پدري  طبق قانون با مادر است اما اداره اموال یا پرداخت نفقه آنان بر عهده

زنده باشد، اداره اموال یا پرداخت نفقه فرزندان با او است و اگر جدي پدري فوت کرده باشد، این 

    اقدام به تعیین قیم خواهد کرد. وظیفه با وصی خواهد بود. در غیر این صورت دادگاه صالح 

محجور یا به علتی ممنوع از تصرف  در صورتی که طفل پدر و جد پدري داشته باشد و یکی از آنها

شود، حق ولایت او ساقط شده و پس از رفع حجر یا رفع اشکال و مانع به طور مجدد حق ولایت 

شود. در صورتی که ولی قهري به علت خیانت یا نداشتن لیاقت لازم در اداره اموال یا در اثر اعاده می

شود. علیه را اداره کند، حق ولایت او ساقط میمولیگري نتواند دارایی بیماري، ضعف دماغی یا لاابالی

البته موردي که باید به موارد سقوط ولایت افزود، موت ولی است؛ چرا که سمت ولایت و حق و 

تکلیف ناشی از آن منوط به این است ولی زنده باشد چون تمتع از حقوق مدنی منوط به زنده بودن 

                                                                                     بر مولی علیه نیز ساقط می گردد.            فرد است بنابراین با موت فرد ولایت او

                                                                                                                       ارث     5-5

شود. به معناي استحقاق مال یا حقی است که با مرگ یا حکم به موت دیگري حاصل می فقهارث در 

شوند. خود را مالک می سهم الارث طبقات ارثوارثان پس از اداي حقوق و دیون متوفیّ، طبق 

ولادت) و سبب (رابطه بر اساس عقد نکاح دائم و ولاء)  دو عامل نسب (رابطه از طریق موجبات ارث
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، قتل، کفرمصر).  1943سال  77قانون ارث شماره  7ه قانون مدنی ایران و ماد 861(ماده است 

هستند. زوج و زوجه از یکدیگر ارث  موانع ارثطبق شرایطی از  زنا، حمل، غایب بودن و لعان، بردگی

با  آیات ارثدر  قرآنرد مختلف، سهم الارث متفاوتی دارند. برند، با دیگر وارثان شریکند و طبق موامی

به موضوع ارث پرداخته و بخشی از قوانین مهم  آیات الاحکاماخلاقی و  رویکردهاي مختلف اعتقادي،

) بیان کرده است. جزئیات بیشتر قانون کلالهرا (مانند طبقات وراث و سهم الارث آنها و  اسلامارث در 

قانون ارث  30قانون مدنی ایران و ماده  901و  900مطابق ماده فقهی آمده است.  روایاتارث در 

مصر فرض زوج اگر زوجه داراي اولاد نباشد یک دوم و در صورت وجود اولاد یک چهارم ترکه است 

اولاد یک هشتم ترکه  و فرض زوجه در صورت نبود اولاد براي متوفی یک چهارم و در صورت وجود

است. همچنین در صورت فوت هر یک از زوجین در عده طلاق رجعی دیگري از او ارث می برد اما 

                                                                          اگر مدت عده به اتمام رسیده باشد یا طلاق بائن باشد زوجین از یکدیگر ارث نمی برند. 

قانون مدنی اگر شوهر در حال مرض زن خود را طلاق دهد و ظرف یک سال از  944مطابق ماده 

طلاق به همان مرض بمیرد زوجه از او ارث می برد مشروط بر اینکه زن شوهر نکرده باشد. اما مطابق 

چنانچه زوج در زمان مرض زوجه را طلاق بائن دهد و زوجه هم  قانون ارث مصر 7بخش اخیر ماده 

راضی به طلاق نباشد و زوج در زمان عده و از همان مرض فوت نماید زوجه از او ارث می برد. تفاوت 

دیگر قانون مدنی ایران و قانون ارث مصر در بحث وراث زوجین در مورد عدم وجود وارث به جز زوج 

 قانون مدنی در صورت نبودن هیچ وارث دیگري غیر از 949. مطابق ماده یا زوجه براي متوفی است

زوج یا زوجه شوهر تمام ترکه زن متوفی خود را می برد و لیکن زن فقط نسیب خود را می برد و بقیه 

قانون ارث مصر اگر زوج یا  30ترکه شوهر در حکم مال اشخاص بلاوارث خواهد بود. اما مطابق ماده 

ث باشد و وراث اقوام یا ارحام دیگري وجود نداشته باشد کل ترکه به او می رسد. زوجه تنها وار

بنابراین برخلاف حقوق ایران که در این مورد بین زوج و زوجه تفاوت قائل شده است قانونگذار مصر 

فرقی میان زوجین قائل نشده است. مطابق قانون مدنی در نکاح منقطع ارث راه ندارد و شرط توارث 

  کاح منقطع نیز به دلیل تعارض با قواعد امري ارث باطل است.      در ن

                                                                                            نتیجه گیري-6

نکاح پیوند میان زنده ها است و از عقودي است که به مناسبت شخصیت زن و شوهر بسته می     

ثار این پیمان نیز محدود به رابطه آنهاست و پس از فوت به ارث منتقل نمی گردد. بنابراین می شود. آ

توان گفت همان طور که اولین شرط صحت هر عقد نکاحی حیات و زنده بودن طرفین است؛ اولین و 

به  در یک تقسیم بندي کامل موتیز موت یکی از زوجین می باشد. بارزترین مورد انفساخ عقد نکاح ن

غایب مفقودالاثر کسی است که از غیبت  فرضی، حکمی و مغزي تقسیم می شود ،چهار قسم حقیقی

. قبل از صدور حکم موت فرضی او مدت بالنسبه مدیدي گذشته و از او به هیچ وجه خبري نباشد

غایب زنده فرض می شود اما با گذشتن مدتی که به طور متعارف چنین شخصی زنده نمی ماند، غایب 
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رده فرض می شود و با صدور حکم مقتضی اموال او را به تصرف قطعی ورثه می دهند. اما اگر م

خلاف این فرض ثابت شود، تا آن جایی که امکان دارد وضع غایب به حالت قبل از صدور حکم 

برگردانده می شود. اما در اینکه آیا موت فرضی، عقد نکاح غایب را نیز قهراً منحل می کند و زن می 

واند به استناد آن عده نگاه داشته و پس از انقضاي آن ازدواج نماید، اختلاف نظر وجود دارد اما در ت

مجموع باید گفت: در شرایط کنونی اصل تسري حکم موت فرضی به رابطه زوجیت با اصول حقوقی 

ده و موافق است. موت فرضی همانند سایر موارد انحلال عقد نکاح موجب انحلال قهري عقد نکاح ش

چنانچه عدم اعتبار حکم موت فرضی مشخص گردد. آثار صدور حکم تا جایی که ممکن باشد بلااثر 

می گردد لذا در بحث نکاح، درصورت اثبات حیات غایب و مراجعت وي اگر زن غایب شوهر نکرده 

عقد باشد؛ زن در زوجیت مرد باقی مانده و مرد حق رجوع دارد. اما اگر زن غایب شوهر کرده باشد 

زناشویی دوم صحیح خواهد بود، زیرا به موجب قانون صورت گرفته است. اما شایسته است قانون گذار 

ایران با توجه احتمالی بودن بازگشت غایب به گونه اي که در قانون مصر و سایر کشورها حکم آن را 

و آثار انفساخ عقد عقد نکاح منفسخ  فرضیبنابراین با تحقق مرگ  مقرر نموده اند قانون گذاري کند.

بر روابط زوجین اعمال خواهد شد. بدین معنا که نفقه ساقط شده و فرضی موت صدور حکم از لحظه 

انفساخ عقد نکاح دائم هیچ تاثیري در زوجه متوفی ملزم به نگهداري عده خواهد شد؛ همچنین 

انفساخ نکاح  قبل از  استحقاق زن نسبت به دریافت کل مهرالمسمی یا مهر المثل ندارد. اما چنانچه

  بنا به قول اجماعی فقها زن مستحق هیچ گونه مهري نیست. تعیین مهر و نزدیکی صورت پذیرد
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