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پیشگفتار ناشر

طــرح مســاله برابری زنــان در همه جوامع و کشــورها- اعم 
از دموکراتیــک و غیردموکراتیــک- از ابتدا تا بــه امروز از عمده 
موضوعات حســاس، پیچیده و پرچالش بوده است. این مساله یک 
نزاع تاریخی در برابر گســترش حق و ســهم زنان است در حالی که 
موقعیت فرودســت زنان از ســوی جامعه طی قرون متمادی امری 
کاملا طبیعی شمرده شــده و با بهره گــیری از قوانین علوم طبیعی و 
اجتماعیِ ســنتي، به عنوان امری اجتناب ناپذیر توجیه شده است. اما 
این دیدگاه ها زن و مرد را تنها به عنوان »جسم« در نظر می گیرند و 
موقعیت ها و امکانات مختلفی را که می تواند توانمندی ها و استعدادهای 

انسانی را شکوفا سازد، نادیده می گیرند. 
مسأله زنان و جایگاه آنان در اجتماع و خانواده پرسش های زیاد و عمیقی 
را متوجه ساختارهای کلان اقتصادی، سیاسی، اجتماعی و فرهنگی جوامع 
می کند؛ که اغلب پاسخ دادن به آن ها شبه ناک و با مقاومت شدید جوامع 
در برابر تغییر همراه است. اما آن چه مسلم است آن است که وضعیت زنان 
عمیقا وابسته به همین ساختارهای کلان و روابط پیچیده طبقاتی است و زنان 
در جوامع مختلف- به اندازه فضاها و موقعیت هایی که در اختیار داشته اند 
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و خود در ایجاد آن ها سهیم بوده اند- توانسته اند شناختي دیگر از حضور 
و وجود خود را به جامعه بقبولانند و ردی دیگر از خود علاوه بر تعریف 
طبیعی دانان که زن را موجود ماده ای برای تولید مثل تعریف می کند، برجای 

گذارند. 
امروزه در بســیاری از جوامع، با تلاش ها و مبارزاتی که آگاهان 
و مدافعان حقوق زنان انجام داده اند، و با پیشرفت جوامع و گسترش 
نیازهای ســرمایه داری و حضور هر چه بیشتر زنان در عرصه های 
سیاسی، اجتماعی، اقتصادی و فرهنگی دایره حقوق زنان نیز گسترش 
یافته و موقعیت زنان دســتخوش تغییر شده است. جوامع مختلف به 
نسبت در جه ای از دموکراسی که در آن ها تحقق یافته، سعی کرده اند 
با تدوین قوانین با روحیه برابری خواهانه پشــتوانه ها و حمایت های 
قانونی از زنان را نیز گسترده تر بسازند. زیرا تجربه بشری نشان داده 
است که برابری فقط زمانی اســتقرار می یابد که دو جنس نه تنها از 
حقوقِ قانونِی برابر بهره مند باشند که عملًا زمینه تحقق این حقوق در 

تمام عرصه های زندگی به طور عملی ممکن باشد.
بنیاد آرمان شــهر/ OPEN ASIA که از سال 1375 )1996( در 
منطقه متعهدانه در راستای اعتلای آگاهی شهروندان و ایجاد فضاهای 
دموکراتیک برای گفتگو و تبادل نظر فعالیت می کند، در تاجیکســتان 
و کل منطقه اولین ابتکار مطالعه ملی جامع شــناختي خشــونت علیه 
کودکان و زنان در خانواده و اجتماع را به انجام رسانید، در افغانستان 
علاوه بر برگزاری بیش از 120 گفتگو در شــهرهای کابل، هرات، 
مزار شریف و بدخشان و برگزاری اولین فستیوال منطقه ای فیلم زنان 
بــا همکاری رویا فیلم، تاکنون بیــش از 100 هزار جلد کتاب تحت 
سلسله های مختلف از جمله »سکوت را بشکنیم، زنان و سیاست نامه« 
منتشر کرده اســت که اکثریت آنان به طور مستقیم و غیرمستقیم به 
مســائل زنان و حقوق بشر پرداخته است. بنیاد آرمان شهر به زودی 
در ادامه فعالیت های خود در سال 1392 )2013( چند عنوان کتاب 
جدید در زمینه حقوق و مســأله زنان منتشــر می کند که به مباحث 
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بنیادیــن و پایه ای در این زمینه می پردازد. برخی از آنان برای اولین 
بار در حوزه زبان فارسی در منطقه منتشر می شوند. 

کتاب حاضر )در دو جلد( بخشی از کمپاین آگاهی دهی در مورد 
روند اصلاح قانون خانواده در افغانستان است که به جایگاه حقوقی 
زنان در نهاد خانواده می پــردازد. این کتاب در گفتار های مختلف با 
توجه به واقعیت ها و مشــکلات زنان و فاصلــه تجربه های عینی و 
اجتماعی آنان با قوانین جاری، لزوم اصلاح قوانین مدنی را به منظور 
بهبود موقعیت زنان و حمایت از کودکان و ایجاد پشــتوانه های قانونی 
برای ازدواج و تشــکیل خانواده بررسی می کند. در ادامه )جلد دوم( 
مسوده قانون خانواده در راستای آگاهی دادن به مردم و علاقمندان 

منتشر شده است. 
انتشارات آرمان شهر از تلاش ارزنده نویسندگان و محققین محترم که با 

کوشش بی شایبه آنان این اثر سامان یافت، سپاسگزاری می کند.

تابستان 1392





مقدمه
ضیاء مبلغ 

خانواده و اهمیت حمایت از آن در ماده 54 قانون اساسی افغانستان 
مورد تأکید قرار گرفته و تصریح شــده اســت که خانواده به عنوان 
»رکن اساســی جامعه ... مورد حمایت دولت قرار دارد.« و »دولت 
به منظور تأمین ســلامت جسمی و روحی خانواده، بالاخص طفل و 
مــادر، تربیت اطفال و برای از بین بردن رســوم مغایر با احکام دین 
مقدس اسلام تدابیر لازم اتخاذ می کند.« واضح است که اصلاح قوانین 
ذیربط یکی از اقدامات حمایتي اســت و بر همین اساس تدوین قانون 
خانواده به عنوان یکی از شــاخص های کلیدی اجرای »پلان کاری 
ملی برای زنان افغانســتان« در نظر گرفته شده و در سال 1387 به 

تصویب شورای وزیران رسیده است. 
جهت ایجاد زمینه تحقق آن ماده قانون اساسی، آشنایی با مهم ترین 
مسایل خانواده، آرای فقها، رهیافت های حقوقی و قوانین کشورهای اسلامی 
پیرامون خانواده از اهمیت زیادی برخوردار است اما اکثر منابع و قوانین 
نوین به زبان های عربی و انگلیسی، متنوع، متعدد و برای افراد ناآشنا با متون 
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حقوقی و شرعی مشکل اند و به سهولت در اختیار علاقمندان قرار نمی گیرند. 
با این حال غفلت از ارج گذاری و آشنایی با این تجربیات و دیدگاه های جدید، 
در راستای تدوین قانون خانواده زیان بار است و باعث فقدان غنای علمی و 
فراگیری مسوده می گردد. پس لازم است تا مجملی از آن ها در کنار قوانین 
رسمی کشور در سطحی ساده مطرح شوند. این امر مهم، انگیزه دعوت از 
نویسندگان و استادان و محققان فرهیخته حقوق و شرعیات بوده تا کتاب 
حاضر را تألیف نمایند. حاصل تحقیق و اهتمام شایسته مؤلفین، اثری است 
که با توجه به تنوع مباحث و مستندات و زمینه ها، درآمدی تازه و ساده به 
حقوق زنان و خانواده ارایه می دهد. این کتاب به هر دو زبان رسمی کشور 
چاپ و نشر شده است و تلاش شده تا علاوه بر بازتاب آرای جدید و معاصر، 

سادگی سبک نگارش، و اختصار فصل ها رعایت شود. 

هدف
حقوق خانواده مباحث و مسایل گسترده و مفصلی را دربر دارد ولی 
طرح تمام آن جزییات مورد نظر کتاب حاضر نبوده، بلکه این اثر با هدف 
بیان مهم ترین مسایل خانواده و بررسی جایگاه زن در آن از منظر شریعت، 
قانون اساسی و قانون مدنی افغانستان، معاهدات حقوق بشری و با رویکردی 
تطبیقی به قوانین و تجارب دیگر کشورهای اسلامی نگارش شده است و 
می کوشد تا به مهمترین پرسش ها در این زمینه پاسخ ارایه نماید و سرانجام 
تبیینی روشنگرانه و راه گشا جهت آشنایی با چرایی و چگونگی روند و منابع 
اصلاح قانون خانواده افغانستان باشد. مخاطبان آن علاوه بر حقوقدانان و 
دانشجویان، دیگر اقشار اجتماع است که تعهد و علاقه به آگاهی از حقوق 
اعضای خانواده دارند..نگارش کتابی که بتواند طیف وسیعی از اجتماع را 
مخاطب قرار دهد، سهل نیست و نویسندگان خود را مقید به طرح بحث به 
گونه ای کرده اند که هم اطلاعاتی ارزشمند را فراهم آورند و در عین حال تا 
جایی که مقدور باشد، اصول تحقیق علمی نیز رعایت گردد و این دو امر مهم 
باید در قالب فصول حداکثر ده صفحه ای ارایه گردد تا رنگ و لعاب تحقیقات 

علمی را نگرفته و خواندن آن برای همگان دلپذیر و آسان باشد. 
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 ساختار کتاب
هــر فصل کتاب مختص یک موضوع اســت و پــس از تعریف 
اصطلاحات، موضوع هر فصل در پرتو مواد قانون اساسی افغانستان 
و قانون مدنی تبیین شــده و سپس مباحث شــرعی )قرآن و سنت( 
و مطالعات اجتماعی )نتایج پژوهش های مرتبط اجتماعی، حقوقی، 
اقتصادی و روان شــناختي در افغانســتان و دیگر کشورها( آمده و 
مثال هایی از قوانین دیگر کشور های اسلامی و پیمان های بین المللی که 
افغانستان به آن ها متعهد است- عینا آورده می شود. در نتیجه و جمع 
بندی فصل نیز، خلاصه آن بازگو و راه حل هایی جهت رفع معضلات 

مطرح شده پیشنهاد می شود. 
ثبت ازدواج، مشکلات مراکز و مراحل ثبت و نیز فواید ثبت ازدواج و 
مخاطرات بالقوه عدم ثبت موضوعاتی است که فصل اول به آن اشاره کرده 
و نقش آن در مدیریت مسایل خانواده و حمایت از آن را مطرح می کند. پس 
از آن در فصل دیگر کتاب، سن ازدواج به عنوان یکی از مهم ترین مسایل 
ازدواج مورد بحث قرار می گیرد و با توجه به وفور و گسترش ازدواج های در 
سنین کوچک تر از سن قانونی ازدواج، نویسنده به تأثیرات حقوقی، روانی – 
اجتماعی ازدواج زودرس اشاره و می کوشد تا راه حل مناسبی را بدست دهد. 
در سومین فصل، نویســنده اهمیت رضایت طرفین در ازدواج را 
طرح و در زمینه ی شــرعی، اجتماعی، طــبی و روانی آثار اجبار را 
مرور می کند. مبانی قانونی و شــرعی و نیز اهمیت شروط ضمن عقد، 
در پیشگیری از اختلافات و فروپاشی خانواده ها موضوع فصل بعدی 
کتاب است و پس از آن فصلی در مورد تعدد زوجات آمده که نتایج 
پژوهش های جدید را مطرح و فتاوای معاصر و دیدگاه ها نســبت به 
تعدد زوجات در دیگر کشور های اسلامی را به اختصار بیان می کند. 
چگونگی حفظ حقوق اساسی زنان در خانواده، و تعریف حقوق 
و مسوولیت ها بر مبنای مساوات از جمله بحث های عمده فصل ششم 
اســت که بر محور حقوق متقابل زوجین مورد بررسی قرار می گیرد. 
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تأمین نفقه همسر و فرزندان، قانونا جزو وظایف شوهر است که طبق 
بعضی برداشــت ها هم بافت با موضوع تمکین و اطاعت همسر شده و 
نیز در بعضی موارد باعث سوء استفاده و نقض حقوق زنان می گردد 
که این موضوع در فصل هفتم به بررســی گرفته شده است. حقوق، 
منافع و مصالح کودکان و اغفال قوانین رسمی نسبت به آن بحثی است 
که هشــتمین فصل پیش کشــیده و علاوه بر رویکردی تطبیقی، این 

موضوع از منظر مسایل کودکان نیز بررسی می شود. 
فصل نهم در دو بخش ابتدا ماهیت طلاق و نظر قرآن و ســنت در 
مورد آن و راه کارهای پیش گیری از طلاق های خودسرانه و ناموجه 
که به متلاشی شــدن کانون خانواده می انجامد و سپس موضوع خلع 
را مطرح می کنــد. در فصل بعد، انحلال پیمان ازدواج به دلیل تفریق 
به سبب ضرر و راهکارهای شرعی و قانونی جهت حفظ و استحکام 

کانون خانواده، بیان می شود. 
حضانت کودکان از جمله موضوعات حقوق خانواده اســت که با 
توجه به مقتضیات عصر حاضر نیاز به بررســی و بازنگری دارد چرا 
که علاوه بر تربیت نســل آینده، سرپرست ها و والدین باید نسبت به 
منفعت و مصلحت کودکان آگاه باشــند و در قضایای خانواده بویژه 
طــلاق، مصلحت و منفعت کودکان را قربانی امیال خود نکنند. این که 
چه راه کارهای شرعی و قانونی در این راستا میسر است، موضوعی 
اســت که فصل یازدهم به آن اختصاص یافته است و آخرین فصل 
کتاب رویکــردی توصیفی- پدیداری1 به رســم و رواج های عرفی 
پیرامون ازدواج داشته و سپس همگام با مرور قوانین، تعارض بعضی 
از این رسوم با آموزه های شرعی و احکام قانون را برجسته می سازد. 
بــا وجود اهتمام به رعایت چارچوب پیش گفته، نویســنده اما، 
در چگونگی طرح موضوعات، دست باز داشته و نیز شیوه نگارش، 
ذکر مســتندات و ارجاع به منابع به اختیار نویســنده واگذار شده و 

1 Phenomenological 
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در ویرایش کتاب، سعی شده اســت تا متن اصلی نویسنده و روش 
نگارش وی حفظ گردد و این تنوع بر گیرایی اثر بیفزاید.

همچنین با در نظرداشــت ارتباط و همبســته بــودن موضوعات 
خانواده بعضی از فصل ها به خاطر تبیین در ســت، به طور فشرده به 
پاره ای از موضوعات دیگر فصل ها نیز اشاره داشته اند و این بازگویی 
به دلیل اهمیت آن از نظر نویسنده، حفظ گردیده و در هنگام ویرایش 
حذف نشــده است تا خواننده نگاه عمیق تر و بهتری نسبت به حقوق 

خانواده بیابد.





فصل اول 
ثبت ازدواج و طلاق

شریف شرافت1
مقدمه

جوامع انسانی پیوسته در پی یافتن و پیمودن روش ها، راهبردها و 
رویکردهایی است که روند رو به تکامل و پیشرفت جامعه را به صورتی پایدار 
و پویا تسهیل و تحرک بخشد و تنظیم و مدیریت خانواده ها در این راستا از 
اهمیت حیاتی برخوردار بوده و مدیریت توسعه و انکشاف خانواده ی بزرگ 
کشوری، بدون مدیریت و تنظیم امور »رکن اساسی جامعه«2 یعنی خانواده ها، 
غیر ممکن می نماید. از آن جایی که حمایت از خانواده ها و مدیریت امور 
آن– همانند مدیریت و برنامه ریزی برای هر امر دیگری- بدون داشتن آمار و 
احصاییه ناممکن است. تمام کشورهای اسلامی به تأسی از آموزه های دینی 
ثبت احوال مدنی مانند تولد، ازدواج، طلاق، وفات و میراث را الزام آور دانسته 
و آن را در چارچوب قوانین تضمین و لازم الاجرا نموده اند. این فصل، اهمیت 
موضوع ثبت ازدواج در افغانستان را در روشنایی شرع و قانون مطرح می کند. 

1 - مسئول بخش دادخواهی مجتمع جامعه مدنی افغانستان
2 - قانون اساسی افغانستان، ماده 54
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گفتار اول: ضرورت ثبت ازدواج و طلاق 
مزایای ثبت ازدواج و طلاق به حیث تدابیر ایمن ساز و نظم آفرین 
غیرقابل انکار بوده و مانع اســتوار در برابر پیامدهای ناخوشــایند 
زندگی مشــترک تلقی می گردد. برخــورداری از آثار و نتایج نکاح 
مانند مهریــه و نفقه، اثبات زوجیت در محاکم، عــدم انکار زوج یا 
زوجه از انعقاد عقد ازدواج، رد ادعای زوجیت از ســوی اشخاص 
متعدد، عدم انکار یکی از زوجین از وجود فرزند و یا فرزندان، اثبات 
نسب، درج شروط ضمن عقد در نکاح نامه، اطمینان از صحت نکاح، 
پیشگیری از تدلیس)پوشــانیدن عیب( و فریب در ازدواج، سهولت 
اثبات حقوق زوجین، جلوگیری از ازدواج های مغایر شــرع و قانون 
و اثبــات حق الارث برای زوج و یا زوجــه زمانی امکان پذیراند که 
ازدواج، طــلاق و رجوع در طلاق رجعی به صورت رسمی و قانونی 
ثبت شده باشند. باید اذعان نمود که عدم ثبت ازدواج به صورت غیر 
مســتقیم در ازدیاد و ترویج پنهان کاری منجر به فساد نقش اساسی 

دارد. 
در خصوص ثبت طلاق می توان گفت که علاوه بر نظم بخشیدن به نظام 
خانواده ها و حمایت از کانون پر مهر و محبت خانواده ها؛ جلو تضییع حقوق 
زنان گرفته می شود. نمونه های متعددی از عدم ثبت طلاق وجود دارد که 
با خشونت علیه زنان و تضییع حقوق شان پایان یافته اند. مواردی همچون 
بدرفتاری شوهر با زن و طلاق همراه با خشم و نفرت و از بین بردن زمینه ی 
ازدواج مجدد زن با تمسک به بهانه ی رجوع؛ زیرا طلاق نامه یا سند دیگری در 
دست نیست که واقعه ی طلاق و یا رجوع در آن ثبت شده باشد. یا مواردی 
بوده که مردی زنش را طلاق می دهد و زن بعد از گذشت ماه ها همین که 
مقدمات ازدواج دوم را فراهم می کند، مرد از باب رجوع بعد از طلاق رجعی، 
به وی مراجعه می نماید و زن چون سندی برای اثبات تاریخ طلاق خود ندارد، 
نمی تواند رجوع مرد را رد نماید. یا ممکن است مردی سال ها زنش را ترک کرده 
و نفقه ندهد و وقتي که زن از محکمه مطالبه نفقه می نماید، با این ادعای 

مرد مواجه شود که سال ها قبل وی را طلاق داده است.
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گفتار دوم: ثبت ازدواج و طلاق از منظر شرع و قانون
 ثبت ریشــه در فرهنگ قرآنی دارد و قــرآن کریم با لحن تحکم 
آمیز یک قانون گــذار میفرماید: »ای اهل ایمان آن گاه كه به قرض و 
نســیه تا زمانی معین معامله میكنید آن را بنویسید و باید نویسنده ی 
درست كاری معامله میان شما را بنویسد و از نوشتن ابا نكند، همان گونه 
كه خدا به وی نوشتن آموخته است، پس باید بنویسد و مدیون امضا 
كند و از خدا بترســد... و دو تن از مردان را گواه آرید و اگر دو مرد 
نیافتیــد، یك مرد و دو زن را از میان كســانی كه رضایت دارند، گواه 
گیرید... و هرگاه شــهود را به محكمه یا مجلس بخوانند از رفتن امتناع 
نورزند و در نوشتن سند و تاریخ معین آن مسامحه نكنید، معامله چه 
كوچك و چه بزرگ باشــد، این )نوشتن( نزد خدا عادلانه تر و برای 
شهادت محکم تر اســت« )بقره، 282(. نکته ی واضح و قابل استنباط 
این است که لحن امری قرآن کریم در رابطه به ثبت دیون و معاملات 
به منظور تنظیم امــور مالی و مدنی بیانگر وجوب و الزام ثبت دیون 
و معاملات منحیث یک قرارداد رسمی اســت. البته این طولانی ترین 
آیه قرآن کریم تمام مراحل ثبت یک قرارداد از زمان عقد تا زمانی که 
ســند عقد قرارداد می تواند به عنوان ثبوت همراه با شهود در محکمه 
ارایه شود؛ را به تفصیل بیان می کند و واضح است که این تفصیل در 
راستای راهنمایی و ارشاد مسلمین، هم مبین نحوه ی ثبت تمام عقود با 
وضاحت و ذکر جزییات لازمه است، و نیز نظام رفع دعاوی و ارزش 
ثبت عقود در این راســتا را به صراحت مطــرح می کند. بنأً اگر این 
الگوی کامل قرآن کریم جهت نظام مند ساختن عقود را مختص به دین 
نماییم و از آن جهتِ تنظیم تمام عقود مروج استفاده نکنیم، در واقع این 
پیام عمیق و ارزش مند قرآن را به درستي در ک نخواهیم کرد. اکنون 
با اســتناد به آیه فوق و تمسک به آموزه های دینی و با در نظرداشت 

اهمیت عقد نکاح، ثبت ازدواج از چند لحاظ قابل اهمیت است: 
•  عقد نکاح خود یک قرارداد است؛ قراردادی که سرنوشت زوجین 
و فرزندان به آن بستگی دارد و ثبت قراردادها با استناد به مفاد آیه ی 
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فوق الزامی است.
•  عقد نکاح در بردارنده ی مسایل مالی همچون مهریه، نفقه، سهم الارث 
و جهیزیه است که از این نگاه مشابهت به عقود مالی داشته و مصداق 

آیه ی فوق قرار می گیرد. پس ثبت آن الزامی است.
•  شــروط ضمن عقد و تأثیر آن بر انعقاد عقد ازدواج یک امر مسلم 
دینی و حقوقی اســت. دامنه ی شــروط ضمن عقد با در نظرداشت 
شــروط مورد توافق و ماهیت عقد، می تواند گسترده باشد. بنابراین، 
ثبت شــروط ضمن عقد به منظور جلوگیری از اختلافات و سقوط 

خانواده در ورطه ی فروپاشی امر لازمی است. 
•  طبق حکم قانون مدنی و شــرع، حضور دو شاهد در عقد ازدواج 
لازم اســت. شهادت شهود و امضاشان نیازمند وجود سند مکتوب و 
مدون است. از این رو در امر ازدواج موجودیت و ثبت چنین سندی 

الزامی است. 
هم نشینی کلمه ی ثبت با واژه های حقوقی همچون ازدواج و طلاق 
افاده  کننده ی معنای حقوقی و حامل پیام حقوقی است. به همین دلیل 
اســت که در ترمینولوژی حقوقی چنین تعریفی برای ثبت ارایه شده: 
»ثبت عبارت اســت از نوشتن قرارداد یا یك عمل حقوقی یا احوال 
شخصیه یا یك حق مانند حق اختراع یا هر چیز دیگر مانند علامات 
در دفاتر مخصوصی كه قانــون معین كند« )جعفری لنگرودی1384: 
ص185(. بنابراین، حاصل ثبت ایجاد یك ســند  رسمی است. در این 
نوشــتار تنها ثبت نكاح و طلاق كه از مصادیق ثبت اســناد و ثبت 

احوال بوده، مورد بحث قرار می گیرد. 
قانون ازدواج مصوب سال 1350 ثبت ازدواج و داشتن نکاح نامه 
را الزامی دانســته و مراسم مبتنی بر عرف و رواج قبل از عقد نکاح 
را فاقــد اعتبار اعلام می دارد. ماده دوم قانون ازدواج )جریده رسمی 
شماره 190( صراحت دارد که »نکاح خط وثیقه مطبوعی است که در 
محاکم به غرض استفاده زوجین گذاشته شده است«. ماده چهارم همین 
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قانون تصریح می کند که: »نکاح خطی کــه مطابق احکام این قانون 
ترتیب نشده باشد مدار اعتبار نمی باشد«.

در مــورد ثبت ازدواج ماده 61 قانون مدنی چنین صراحت دارد: 
عقد ازدواج در نكاح نامه رسمی توســط اداره مربوطه در ســه نقل 
ترتیــب و ثبت می گردد، اصل آن در اداره مربوطه حفظ و به هر یك 
از طرفین عقد یك نقل آن داده می شــود. عقد ازدواج بعد از ثبت به 
دفاتر مخصوص به اطلاع اداره ثبت ســجلات مندر ج ماده )46( این 
قانون رســانیده می شــود. اگر ثبت عقد ازدواج به این ترتیب ممكن 
نباشد، به نحو دیگری كه برای ثبت اسناد رسمی پیش بینی شده است، 

صورت می گیرد.
ماده سوم »کنوانسیون مربوط به رضایت در ازدواج، حداقل سن 
برای ازدواج و ثبت ازدواج« که بر اساس قطع نامه ی )هفدهم( 1763 
مجمع عمومی ســازمان ملل و با احترام کامل بــه ماده 16 اعلامیه 
جهانی حقوق بشــر مورد تأیید و تصویب قرار گرفته اســت، اعلام 
مــی دارد که: همه ازدواج ها باید به وســیله مقامی صالح در یك دفتر 

اسناد رسمی مناسب به ثبت برسند. 

گفتار سوم: ثبت ازدواج در کشورهای اسلامی
 کشورهای اسلامی با در نظر داشــت اهمیت ثبت ازدواج، الزام 
ثبت ازدواج را در قوانین مربوطه انعکاس داده اند. در این جا موضوع 
ثبت ازدواج را در قانون خانواده چند کشور اسلامی از باب نمونه به 

بررسی می گیریم. 

الف. مراکش
 قانون خانواده 2004، ماده 16: نکاح نامه ی رسمی ســند معتبر و 
قابل قبول برای اثبات ازدواج است. در صورت فقدان سند ازدواج، 
قاضی جهت شــنیدن دعوای زوجیت سایر وسایل اثبات زوجیت و 
نظر متخصصین را می پذیرد. مطابق ماده 43 مدونه، متن سند ازدواج 
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باید در کتاب ثبت ازدواج ها در محکمه داخل گردد. سند اصلی باید 
طی 15 روز برای زن و یا نماینده وی داده شــود، و یک نســخه به 

مدیریت ثبت احوال مدنی فرستاده شود. 

ب. پاکستان
 نکاح نامه معیــاری تحت قواعد شمــاره 8 و 10 قانون خانواده 
اســلامی 1961، ترتیــب می گردد. مطابق فصــل 5 قانون خانواده 
اسلامی 1961، ثبت ازدواج الزامی اســت. )نزد کارمند ثبت نکاح 
جایی که زن اقامت دارد(، و اگر برگزارکننده مراسم، ازدواج را به ثبت 

نرساند، به مجازات خفیف محکوم می گردد.
پ. اندونیزیا

 مطابــق به ماده2 )2( قانــون ازدواج شماره 1974/1، و ماده 5 
)1( مجموعه قوانین اســلامی 1991، تمام ازدواج ها باید به حیث یک 
نظم عمومی به ثبت برســند. بر اساس ماده 6 مجموعه قوانین اسلامی 
1991، ازدواج ثبت ناشــده دارای اعتبار و قوت قانونی نیســت و 
براســاس ماده 7 ازدواج صرف می تواند براساس نکاح نامه به اثبات 

برسد.

گفتار چهارم: چالش ها در عرصه ثبت ازدواج و طلاق
موانــع و چالش هــای موجود فرا راه ثبــت ازدواج و طلاق در 
افغانستان گستره  نسبتا وســیعی را در بر می گیرد که از چالش های 
فرهنگی تا موانع قانــونی را می توان قلمداد نمود. برخی از چالش ها 
در این عرصه به طور مشخص در تحقیقات اجتماعی برجسته گردیده 
و برخی هم از معــرض دید تحقیقات اجتماعی بــه دور مانده ولی 

نابسامانی متعددی را در خانواده سبب گردیده است. 
1.  فقدان قانون جامع: هرچند اسناد تقنینی متعددی وجود دارند که بر 
الزامی بودن ثبت ازدواج تاکید دارند. ولی ثبت طلاق همچنان به عنوان یک 
معضل فردی-اجتماعی پابرجاست. جدیت این چالش )فقدان قانون جامع( 
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زمانی بیشتر احساس می گردد که تدابیر و تمهیدات لازم برای ثبت ازدواج و 
طلاق در یک وقت محدود و معین پیش بینی و در نظر گرفته نشده باشد.
2.  فقــدان ادارات ثبت به صورت فراگیر: اداراتی همچون »اداره ثبت 
احــوال نفوس« و »اداره ثبت اســناد و وثایق« به منظور ثبت وقایع 
چهارگانــه )ولادت، وفــات، ازدواج و طلاق( فعالیــت دارند. ولی 
موجودیت محدود چنین اداراتی که بتوانند به صورت سیســتماتیک و 
جامع به ثبت وقایع چهارگانه و بویژه ازدواج و طلاق بپردازند جای 

بسا تردید است. 
3.  نگرش فرهنگی: نگرش هــای عنعنوی در مورد ازدواج حکایت 
از آن دارند که حضور در دادگاه –حتي برای ثبت ازدواج- مغایر با 
تفکر، آداب، رسوم و روحیه اعتمادی است که در زندگی مشترک باید 
باشد. وقتي چنین نگرشی با روحیه ی عدم دسترسی به ادارت مربوطه 
یک جا گردد، نتیجه اش چیزی نیست جز ازدواج ها و طلاق هایی که 

ثبت ناشده باقی می مانند.
4.  احساس بی نیازی نسبت به اسناد ثبت: بدون تردید، یکی از دلایل 
عدم ثبت ازدواج و طلاق ریشه در این امر دارد که در اکثریت قریب 
به اتفاق زندگی مشترک در افغانستان، ضرورتی به اسناد تأیید کننده ی 
ازدواج و طلاق احســاس نمی شود و نکاح نامه و یا هم طلاق نامه در 

زندگی روز مرّه  کاربرد ندارند. 
5.  عدم تعیین مؤیده حقوقی: هرچند ماده 61 قانون مدنی افغانستان 
پیش بیــنی لازم را در مورد ثبت ازدواج نموده اســت، ولی در مورد 
تعیین مؤیده جزایی در صورت اهمال، ســکوت نموده است که خود 

زمینه سازی برای عدم ثبت تلقی می گردد. 

نتیجه و پیشنهادات
 قانون اساسی افغانستان )ماده 54( خانواده را رکن اساسی جامعه 
خوانده و متعهد است که تدابیر لازم را به منظور تامین سلامت روحی 
و جســمی خانواده و از بین بردن رسوم مغایر با احکام دین مقدس 
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اسلام اتخاذ نماید. هم چنین اسناد تقنینی دیگری همچون قانون مدنی، 
قانون ازدواج، قانون ثبت احوال نفــوس و نکاح نامه ملی در مورد 
ثبت ازدواج و طلاق تدابیر و پیشنهاداتی را در نظر گرفته اند. ولی در 
عمل مشکلات هم چنان پابرجاســت و میزان ثبت ازدواج نسبت به 
ازدواج های منعقده پنج در صد بیشتر نخواهد بود. عدم ثبت طلاق و 
عدم ثبت رجوع در طلاق های رجعی گره کوری اســت که تا کنون 
ناگشــوده باقی مانده و میزان ثبت طلاق و رجــوع به صفر تقرب 
می کند. برای بیرون رفت از چنین معضلی و قانون مندســازی زندگی 

زناشویی نیاز است که:
1.  ایجاد قانون جامع که ثبت وقایع چهارگانه و به ویژه ازدواج وطلاق 
را اجباری اعلام نماید. هم چنین اصلاح و ابهام زدایی قوانین موجوده 

در عرصه ازدواج و طلاق لازم است.
2.  تدوین یک ســند جامع ازدواج اســتاندارد ملی کــه علاوه بر 
مشخصات زوجین، شهود و عاقدین، جایی برای در ج مهر و نوع آن 
از قبیل: موجل و معجل و منقول و غیرمنقول )با تعیین محل و حدود 
اربعه آن(، وضعیت مدنی شخص در هنگام عقد )متأهل، بیوه، مطلقه(، 
و در صورت تعدد زوجات، مشخصات همسران قبلی و آدر س شان 
و همچنین شروط ضمن عقد با تفصیل ذکر شده و صفحه ای جداگانه 

برای درج دیگر شروط احتمالی در نظر گرفته شود. 
3.  وضع ضمانت اجرایی تطبیق قانــون و تعیین مؤیده جزایی برای 
متخلفین )زوج و عاقد( اگر در محدوده ی زمان قانونی در ثبت ازدواج 

و طلاق اهمال نمایند.
4.  ایجاد ادارات و مراکز ثبــت ازدواج و طلاق به صورت فراگیر و 
در تمام نقاط کشور به منظور دسترسی سهل و آسان مردم به مراکز و 

فورمه های ثبت ازدواج.
5.  ایجاد ارگان های خاص با وظایف روشن و مشخص به منظور ثبت 

ازدواج و طلاق.
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6.  نظــارت قوی و کارآمد مراجع مربوطه بر ثبت ازدواج و طلاق به 
منظور کاهش آسیب های زندگی مشترک.

7.  راه اندازی برنامه های آموزشــی و آگاهی عامه در باره ی مزایای 
ثبت وقایع چهارگانه و به ویژه ازدواج وطلاق.





فصل دوم
سن ازدواج

قاضی هما علیزوی1
گفتار اول: ازدواج

الف. تعریف ازدواج
بــه موجب مــاده )60( قانون مدنی: »ازدواج عقدی اســت که 

معاشرت زن و مرد را به مقصد تشکیل فامیل مشروع می گرداند.«
ب. عقد 

عقد در لغت به معنای بستن و گره زدن آمده2 و در اصطلاح فقه، 
عقد به مجموع ایجاب و قبول در مورد امری مشــروع تعریف گردیده 
است و عقد از لحاظ شرعی»عبارت از کلام هر دو متعاملین یا کلام 
یکی از آن ها و عمل دیگری اســت که شــارع اثر مقصود را بر آن 

مرتب کرده است.«
از آن جا که ازدواج نیز یک عقد اســت پس مستلزم رعایت تمام 
ارکان عقود است، از جمله مهم ترین رکن عقد توافق و تراضی طرفین 

1 - رییس محکمه ابتداییه اطفال در ولایت کابل
http://www.loghatnaameh.com/dehkhodaworddetail-97d0b4f84dc646a299a819447512cc01-fa.html 2 - لغتنامه دهخدا
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عقد اســت که همان ایجاب و قبول طرفین اســت. پس در اصطلاح 
حقوقــی می توان عقد ازدواج را چنین تعریف کرد: »نکاح قراردادی 
است که به موجب آن زن و مرد در زندگی با هم دیگر شریک و متحد 

شده، خانواده را تشکیل می دهند.«
از تعاریف قانونی، شرعی و حقوقی فوق از عقد ازدواج می توان 

در یافت که:
اولًا: ازدواج قرارداد و یا عقدی است میان زن و مرد

ثانیاً: موضوع عقد ازدواج مشــروعیت معاشــرت بین زن و مرد 
است و 

ثالثاً: مقصد عقد ازدواج معاشــرت و تشــکیل خانواده بوده و 
بالاخره اثر این عقد آن است که حقوق و واجبات را برای طرفین به 

وجود می آورد. 

پ. تعریف و معنای ایجاب و قبول:
ایجاب بــه معنای اثبات چیزی اســت و در اصطلاح عبارت از 
رضــای یک طرف عقد که دیگری را به تراضی فرا می خواند و رکن 
دیگر عقد اراده و رضایت اســت و این رکن زمانی تحقق پذیر است 
که طرفین عقد واجد اهلیت حقوقی و قانونی باشــند و زمانی شخص 
واجد اهلیت قانونی می گردد که مطابق قانون ســن اهلیت را تکمیل 
نموده باشــد و این ســن در ماده 39 قانون مدنی چنین تعریف شده 
است: »سن رشــد هیجده سال مکمل شمسی می باشد. شخص رشید 
در حالت صحت عقل در اجرای معاملات دارای اهلیت حقوقی کامل 

شناخته می شود.«

ت. اهلیت برای ازدواج:
یکی از شــرایط برای عقد نکاح اهلیت اســت بــه این معنی که 
طرفــین باید واجــد توانایی قانونی برای عقد نکاح باشــند. اهلیت 
در نکاح تابع قواعد ویژه اســت و قواعــد عمومی اهلیت در این جا 
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 کاملًا قابل اجرا نیســت. اهلیت برای نکاح شــامل چند نکته است:
اولًا: مرد و زن باید به ســن بلوغ مقرر در قانون رســیده باشد یعنی 

قابلیت صحی را برای نکاح کسب کرده باشند.
ثانیاً: در پاره ای از موارد که در عقد نکاح اجازه ولی شرط است 

اهلیت به اجازه او کامل می شود. 
ثالثاً: ازدواج سفیه و اشخاص بدون اهلیت نیز تابع احکام خاصی 

است.

گفتار دوم: مستندات شــرعی و قانونی در مورد سن ازدواج و 
بلوغ 

بلوغ در لغت رسیدن به چیزی است و در اصطلاح فقهی عبارت 
از: »رســیدن به سنی که غریزه و ارگان های جنسی به حد کافی رشد 

کرده و شخص آماده تولید مثل می گردد.«
علی رغم این که طبق ماده 39 قانون مدنی سن اهلیت برای انجام 
عقود تکمیل 18 سالگی است، و نیز ازدواج از جمله عقود مهم است؛ 
قانون مدنی در ماده 71 تصریح می نماید: »اهلیت ازدواج وقتي کامل 
می گردد، که ذکور ســن )18( سال و اناث شانزده سالگی را تکمیل 
کرده باشند.« طبق منابع و متون شریعت سن معین و مشخصی برای 
ازدواج تعیین نگردیده اســت و نیز برای بلوغ نیز قرآن کریم سنی را 
تثبیت نکرده اســت، اما در این مورد به بلوغ الحلم در ســوره نور و 
به بلوغ النکاح در سوره النسا و به بلوغ الرشد در آیات 152 سوره 
انعام و 22 یوســف و 24 اسرا و 82 کهف و 5 حج ، 13 قصص، 66 
نمل و 15 احقاف اشاره شده اســت. بدین ترتیب با توجه به مجموع 

آیات متذکره در رابطه به حد بلوغ چنین برداشت می گردد:
•		اصل بلوغ برای شخص تا حد تکوین شخصیت انسانی از نظر قرآن 
شــریف پذیرفته شده است. انجام برخی از تکالیف و برخورداری از 

امتیازات منوط به رسیدن به سن بلوغ شده است.
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•		در قرآن سن مشخصی برای سن بلوغ تعیین نشده است. 
•		مســأله بلوغ در قرآن کریم با تعبیرات مختلف از ســن رشد و سن 
ازدواج آمده است در حالی که قرآن در امر بلوغ هم به رشد جسمی 

و هم به رشد روانی و عقلانی توجه نموده است.
در مورد ســن بلــوغ از دیدگاه علما باید اذعــان کرد که نظریه 
مشهور بین علما و فقها در این مورد وجود دارد، از جمله فقهای اهل 
سنت و امامیه در مورد ســن بلوغ دختران اتفاق دارند که حیض و 
حامله شــدن در دختران دلالت به رسیدن به سن بلوغ می نماید و نیز 
علمای شافعیه، حنابله، مالکیه و امامیه به این امر متفق اند که روییدن 
موی خشن بر عانه )زیر ناف( و شرمگاه دلیل بلوغ در پسر و دختر 

است.
شــافعیه و حنابله معتقدند بلوغ در پسر و دختر با رسیدن به سن 
15 سالگی تحقق می یابد و مالکیه سن بلوغ را برای ازدواج 17 سال 
برای پســر و دختر دانسته است و حنیفه 18 سال را برای ازدواج و 
تکلیف منحیث سن بلوغ برای پســر و 17 سال را برای دختر قرار 
داده اســت و امامیه این سن را برای پسر 18 سال و برای دختر 16 
ســال تعیین نموده اند. همین طور علمای اهل سنت معتقدند که برای 
دختران ســن بلوغ کمتر از 15 سال نیست. به نظر می رسد که قانون 
مدنی کشور در تعیین سن ازدواج نظر فقهای جعفری را پذیرفته است 
که در فقره اول ماده 71 قانون مدنی مشــعر است که اهلیت ازدواج 
با تکمیل سن 18 سالگی در پسران و با سپری کردن 16 سالگی در 
دختران کامل می گردد. و »هرگاه دختر ســن 16 سالگی را تکمیل 
نکرده باشد ازدواج وی توســط پدر صحیح التصرف و یا محکمه با 

صلاحیت صورت گرفته می تواند.«
قانون مدنی نظر علمای اهل سنت برای تعیین حداقل سن ازدواج، 
کنوانســیون سال 1964 مجمع عمومی ســازمان ملل متحد در مورد 
منع ازدواج اجباری، تعیین حد ادنای ســن برای ازدواج، و تسجیل 



فصل دوم \37

عقود ازدواج و قرار توصیه ســال 1965 مجمع عمومی سازمان ملل 
متحــد که تاکید می کند: »دول عضو مکلف اند تدابیری را برای تعیین 
حد ادنای سن ازدواج اتخاذ نمایند که لااقل از 15 سال کمتر نباشد« 
را پذیرفته اســت. چنان چه فقره دوم ماده 71 در مورد حداقل سن 
ازدواج چنین صراحت دارد: »عقد نکاح صغیره کمتر از 15 ســال به 

هیچ وجه جواز ندارد.«
 به این ترتیب دیده می شــود که قانون مدنی افغانســتان ازدواج 
دختران زیر شــانزده سال را توســط پدر مجاز می داند و اما به نظر 
می رسد که پسران در همه حال بعد از اکمال 18 سالگی مجوز قانونی 
ازدواج را دارند. با این حال قانون مدنی در ماده 80 خود موقف فقه 
حنفی در مورد ازدواج دختران رشــیده را چنین انعکاس داده است 
»هرگاه عاقله رشــیده بدون موافقه ولی ازدواج نماید عقد نکاح وی 
لازم و نافذ می باشــد« این ماده نشــان می دهد که در صورت عمل 
انجام شــده به اجازه »ولی« نیز ضرورتی نیســت و هم تحلیلی که از 
فقره اول ماده 71 قانون مدنی صورت می گیرد این اســت که پسران 
و دختران در مورد ازدواج شان خود باید تصمیم بگیرند و در هنگام 

عقد ازدواج شان حضور داشته باشند.
با این تفصیل می توان به این نتیجه رسید که شرطی که برای سن 
رشد در قرآن کریم و احادیث آمده است سنی است که شخص اهلیت 
تصرفات مالی را حاصل نماید لذا برای ازدواج دختران شــرط رشد 
لازم اســت، زیرا ازدواج که تصرف در جسم است مهم تر از تصرف 
در مال است و خسارتی که ناشی از تصرفات در جسم و جان همسر 
صورت می گیرد نیز بزرگتر از خســارت در مال اســت و از جانب 
دیگر زمانی که یک فرد چه پسر و چه دختر به سن کافی رشد رسیده 
باشد می تواند برای ازدواج، خودش تصمیم بگیرد. بدین قرار واضح 
است، با توجه به این که کودکان قدر ت تشخیص مصلحت ندارند، لذا 
از نظر اســلام در امر مهم ازدواج باید رشد فکری حاصل شده باشد 
و بهترین سنی که آمادگی ذهنی و فکری در آن برای دختران حاصل 
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شده می تواند همانند پسر همان سن 18 سالگی خواهد بود. 

گفتار سوم: نکاح صغیره 
یکی از مباحثی که در حقوق خانواده مطرح می گردد عقد ازدواج 
دختران صغیره به دســت ولی قهری است که نیازمند در نگ و تامل 
اســت. در فقه اسلامی این امر پذیرفته شــده است که پدر و یا جد 
پــدری می تواند دختر نابالغ را بــه ازدواج در آورد و دختر به نظر 

اغلب فقها پس از سن رشد حق فسخ عقد ازدواج را ندارد.
در این عقیده میان فقهای شیعه به جز ابن ابی عقیل مخالفتي وجود 
ندارد ولی در میان فقیهان اهل ســنت در این صلاحیت از سه تن نام 
برده شــده اســت که آن ها عبارت اند از: عثمان البتي، ابن شبرمه و 
ابوبکر الاصرم. و نیز ابن حزم با تزویج پسر خردسال مخالف است. 

شکی نیست که خود صغیره نمی تواند مجری نکاح خود باشد زیرا 
اهلیت آن را ندارد از این رو این امر در اختیار اولیای اوســت. حال 
این موضوع قابل تامل است که هرگاه اولیا اراده نمایند مجازند این امر 
را انجام دهند؟ این قید را هیچ یک از فقها نپذیرفته اند. گروهی به این 
امر اتفاق دارند که در اختیار این اراده رعایت مصلحت طفل شــرط 
صحت نکاح اســت ولی گروهی دیگر عدم مفسده را کافی دانسته اند. 
لذا در فقه اسلامی دلیلی وجود ندارد که به طور مطلق تزویج دختران 
صغیره را جواز داده باشــد ولی دلایلی وجود دارد که در کار اولیای 
عقد، مصلحت باید وجود داشــته باشــد و برای این جواز تمســک 
نموده اند به آیه 152از سوره انعام »وَلَا تَقْرَبُواْ مَالَ الیَْتِیمِ إِلاَّ باِلَّتِی هِی 
هُ«. ترجمه: )به اموال یتیم جز به نحوی هرچه  أَحْسَــنُ حَتَّی یَبْلُغَ أَشُدَّ
نیکوتر نزدیک نشوید، تا زمانی که به سن رشد خود برسند(. به باور 
این عالمــان، وقتي قرآن تصرف در مال یتیم را فقط با وجود رعایت 
مصلحت مجاز می داند، بنابراین اســاس تصرف در زندگی آینده طفل 

نیز باید رعایت مصلحت باشد.
بحث دیگر مســأله حق خیار بلوغ برای دختران اســت. در این 



فصل دوم \39

امــر نیز بین فقها اختلاف نظر وجــود دارد ولی جمهور فقها به قاعده 
لاضرر تمسک جســته اند. زیرا در صورتی که این ازدواج خوشایند 

دختر نباشد نباید عمری ضررهای روحی را متقبل شود. 
به هرحال قانون مدنی کشــور برای جلوگیری از سوء استفاده از 
صلاحیت در ازدواج صغیره توسط ولی، قید سنی )کمتر از 16 سال( 
را وضع کرده و رعایت مصلحت را اساس قرار می دهد. اما با آن هم 
لازم اســت تا برای نظارت بر اولیا در استفاده از این تجویز قانونی و 
تضمین مصلحت و مشــروعیت آن، نظارت قضایی نیز وجود داشته 

باشد. 

گفتار چهارم: سن ازدواج در قوانین کشورهای اسلامی
اخیراً کشــورهای اســلامی با توجه به عدم تعیین حداقل سن 
ازدواج در شــریعت و نظریات علمای فقه تلاش کرده اند تا این سن 
را برای دختران و پســران با در نظر داشت ضرورت روحی، روانی، 
حقوقی و اجتماعی و با رعایت کنوانسیون تعیین حداقل سن ازدواج 
و کنوانســیون حقوق کودک افزایش دهند که به طور مثال از قوانین 

خانواده چند کشور اسلامی تذکر داده می شود مانند:
قانون جدید مراکش مصوب سال 2004 در ماده 19 برای مردان 
و زنان زمانی صلاحیت ازدواج می دهد که از نظر ذهنی ســالم بوده و 

18 سالگی را تمام کرده باشند. 
ماده 20 این قانون در مورد ازدواج دختر و پســر زیر سن مندر 
ج در ماده 19 قاضی خانواده را مکلف می ســازد تا پس از استماع 
اظهــارات والدین یا ولی در امر ازدواج صغــیر و بعد از انجام یک 
تحقیق محلی و به کمک یک متخصص طبی و با در نظر داشــت منافع 
و مصلحــت آنان تجویز ازدواج را صادر نماید. با وجود این، ماده 21 
این قانون، ازدواج صغیر را منوط به رضایت ولی می داند به شــرطی 
که در کنار امضای او امضای صغیر بر روی عریضه وجود داشته باشد 
و نیز در صورت عدم رضایت ولی قاضی خانواده مســأله را بررسی 
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می نماید.
کشور ترکیه سن ازدواج را برای دختران از 15 سال به 18 سال 
بالا برده است و تحت شرایط استثنایی حداقل سن ازدواج را با اجازه 
محکمه تا 16 سال پایین آورده است. کشور الجزایر در قانون خانواده 
اصلاح شــده ســال 2005، اهلیت ازدواج پسر و دختر را 19 سال 
تعیین نموده است. قانون احوال شخصیه کشور تونس عقد ازدواج را 
برای مردی که به بیســت سال کامل و برای زنی که به 17 سال کامل 

نرسیده باشد اجازه نمی دهد.

گفتار پنجم: عرف و ســوء اســتفاده از حداقل سن ازدواج طبق 
قانون مدنی 

با این که قانون مدنی حداقل سن ازدواج را برای دختران 16 سال 
تعیین و ازدواج دختران کمتر از 16 ســال را منوط به اجازه ولی و 
در صلاحیت ولی، آن هم به شرط تقاضای مصلحت صغیره دانسته و 
ازدواج دختران صغیر کمتر از 15 سال را به هیچ وجه جواز نمی دهد، 
ولی دختران خردســال که در جامعه و فامیل نسبت به آنان دیدگاه 
عرفی موجود است بیشترین قربانیان عنعنات ناپسند هستند که بعضاً 

پسران صغیر نیز به این مشکل دچارند. 
با وصف این که از نظر شریعت و قانون برای ازدواج رضایت، بعد 
از سن بلوغ اساس اســت ولی قدر ت اولیا در اجبار کودکان دختر 
برای تن دادن به ازدواج تحت ســن، این رکــن مهم عقد ازدواج را 

معدوم می سازد.
 به محض رونما شدن علایم بلوغ در دختران ضربه مهلک عنعنات 
چون عار دانســتن نگهداشــتن دختران بعد از آن در خانواده و این 
کــه وجود دختر جوان در خانواده خــالی از مخاطره اجتماعی نبوده 
و یــا این که یگانه وســیله برای رفع معضــلات اقتصادی از طریق 
گرفتن وَلوَر و یا طویانه اســت بر سرنوشت دخترکان وارد می شود 
و آنان ناگزیر باید زودتر به شــوهر داده شــوند. مسلم است که این 
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رســوم منجر به نوعی از فروش دختران توسط اولیای شان می گردد. 
گاهی نیز ازدواج دختران در سنین خردسالی وسیله مصالحه و جبران 
خســارت عمل جرمی یکی از اعضای خانواده گشــته و به بد داده 
می شــوند. بعضا نیز والدین بــرای در امان ماندن از زور و نفوذ قدر 
تمندان محلی که خواهان ازدواج با دختران خُرد سن شــان هســتند با 

ازدواج دختران خردسال شان موافقت می کنند.

 الف. آثارمنفی صحی ازدواج های زیر سن
ازدواج در ســن پایین کودکان تاثیرات ناگــوار، وخیم و منفی 
برســلامتي جسمی و روحی کودک و موقعیت اجتماعی او می گذارد 
به خصوص کودکان دختر در حالی که از لحاظ فیزیکی هنوز ناتوان 
و ضعیف اند قربانی حرص و آز اولیای خود می شــوند. ازدواج های 
دختران در خردســالی آنان را با مشــکلات صحی مواجه ساخته و 
باعث ایجاد صدمه های وخیم جســمی، تشــویش و دیگر مشکلات 
روانی در آنان می گردد. تحمیل مسئولیت و نقش ناخواسته همسری و 
مادر بودن، باعث بیماری های روانی، اختلال شــخصیت و افسردگی 

شده و پیامدهای ناگواری را برای نوجوانان به بار می آورد. 
دختــران خردســال در اوان نوجوانی که قــدر ت پذیرفتن بارِ 
گرانِ زندگی زناشــوهری را ندارند مجبور به تمکین در برابر خواست 
شوهران شــان می شوند. در حالی که جســم نوجوانان توان برداشتن 
حمــل و ولادت های پی هم را ندارند، ناگزیر آن را متقبل می شــوند 
و در نتیجه در بســیاری موارد، منجر به مرگشــان می شود. زیرا در 
ولادت های ســنین کودکی به ســبب افزایش زایمان های غیرطبیعی، 
سقط جنین به دلیل عدم رشد لگن خاصره برای حمل کودک در بطن 

گردیده و اضرار بی شمار بر صحت و جسم مادر می گذارد.

ب. تاثیرات حقوقی و اجتماعی نکاح های زیر سن ازدواج
با ایــن که دختران هنوز هــوای بازی های کودکانه را در ســر 
دارند پس از ازدواج مجبور به رعایت نزاکت های مختلفی می شــوند 
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که در فامیل هــا وجود دارد. زیرا در غیر رعایــت این نزاکت ها با 
خشونت های شــدید خانوادگی از جمله لت و کوب توسط شوهر و 
اعضای خانواده ی وی، طلاق و تعــدد زوجات وجدایی از کودکان 
مواجه می شوند. در نتیجه یک کودک که سن وی اقتضای روحیات، 
رفتار و مســوولیت های خردسالان را می نماید، مجبور به ایفای نقش 

یک بزرگ سال شده و مسئولیت های وی را به دوش می گیرد. 
از لحــاظ اجتماعی ازدواج های خردســالان هدف عمده و مهم 
ازدواج که همانا ایجاد جامعه ســعادت مند از طریق پیدایش و تربیت 
اولاد اهل و خانواده صالح اســت را برآورده نمی سازد و خشونت ها 
و مفاســد اخلاقی به اوج می رسد. در تحقیقاتی که درباره ی عوامل و 
انگیزه های تمایل به انحرافات اخلاقــی و جرم در افراد به خصوص 
زنان به عمل آمده است مشخص گردیده که اکثریت دختران و زنانی 
که به مفاســد اخلاقی، خودکشی و خودســوزی روی آورده اند در 
خردسالی بالاجبار به ازدواج ســوق داده شده اند. و نسبت به زمان 
رشد و میزان آن، امیال و خواســته های روانی، ذهنی و توانایی های 
جسمی شان از طرف اولیا توجه نشده و در نتیجه این کودکان مملو از 
عقده شده و نسبت به آینده خود و نسبت به اطرافیان و اجتماع خود 

بی باور وخشن می شوند.
از جانب دیگر ازدواج کودکان تاثیرات منفی نیز بر تعلیم و تربیت 
دختر که یگانه راه برای در ک از حقوق حقه اش است در پی داشته و 
نوجوان را از ادامه تعلیم و تحصیل باز می دارد. علاوه بر آن از دست 
دادن موقعیت های اقتصادی و مهارت های شــغلی از زیان های دیگر 

ازدواج های زودر س است.
 قابل تذکر اســت که با افزایش بی ســوادی و کم سوادی که در 
نتیجه اجبار دختران به ازدواج های تحت ســن رونما می گردد توسعه 
اقتصادی که بالاثر ایجاد خانواده سالم امکان پذیر است نیز در اجتماع 

صورت نخواهد گرفت.
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پ. ممنوعیت ازدوج های اجباری در قوانین ملی
در رابطه به منع ازدواج های اجباری حکم صریحی در قانون مدنی 
کشــور وجود ندارد ولی با دقت در محتوای ماده 77 قانون مدنی که 

شرایط و ارکان عقد ازدواج را بر می شمارد لازم است تا:
 برای انعقاد عقد صحیح ازدواج، ایجاب و قبول توســط عاقدین، 
اولیا و یا وکلای شــان صورت گیرد. و نیز تحقق شروط دیگر قانونی 
که موجودیت شهود با اهلیت و عدم موجودیت حرمت موقت و موبد 
میان عاقدین )ناکح و منکوحه( اســت ضروری اســت. بنابراین هر 
عقدی که فاقد ارکان فوق الذکر باشد ازدواج باطل بوده و به موجب 
فقره 1 ماده 97 هیچ گونه اثرات حقوقی را به بار نیاورده و ســریعاً 
موجب فسخ است و یا در صورت عدم موجودیت یکی از ارکان مهم 
عقد که ایجاب و قبول است ازدواج فاسد بوده و بر ازدواج فاسد وقتي 
اثــر حقوقی چون حرمت مصاهره، مهر، نســب، عدت و نفقه مرتب 
می گردد که به موجب فقره 2 مــاده 97 قانون مدنی دخول صورت 

گرفته باشد.
و نیــز در مواد 497 الی 533 قانون مدنی احکامی مبنی بر توافق 
دو اراده در عقود وجود دارد. براســاس ماده 497 عقد عبارت است 
از: »توافــق دو اراده بــه ایجاد، تعدیل، نقل یــا ازاله حق در حدود 
احکام قانون« به علاوه ماده 505 قانون مدنی برای یک عقد رضایت 
عاقدین را بدون اکراه و اجبارلازم می داند3 و ماده 551 قانون مدنی 
اکراه را چنین تعریف می کند: »مجبور گردانیدن شــخص بدون حق به 

اجرای عملی که به آن رضایت ندارد«.
 در این ماده با این که اجبار قانوناً تعریف نشــده است، اما فاقد 
اعتبار بودن عقود در نتیجه معدوم شــدن رضایت بالاثر اکراه-که به 
صورت مادی و یا معنوی امکان پذیر اســت-تصریح شــده ولی در 

مواد مربوط به عقد ازدواج صریحاً چنین مواردی تذکر نرفته است.
3 - شرط صحت عقد عبارت است از رضایت عاقدین بدون اکراه واجبار.
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 ماده 517 قانون جزای کشور، اجبار به ازدواج را جرم می پندارد 
و برای شــخصی که زن بیوه و یا دختری را که 18 سال و یا بیشتر 
از آن عمــر دارد را برخــلاف اراده و رضایتش مجبــور به ازدواج 
نمایــد حبس قصیر و اگر ازدواج به منظور بــد دادن صورت گرفته 
باشــد حبس متوسط پیش بینی نموده اســت. به علاوه اخیرا »قانون 
منع خشــونت علیه زنان« انواع خشونت علیه زنان را معرفی و برای 
هریــک از اعمال خشــونت احکام جزایی تعیین نمــوده که یکی از 
این خشــونت ها ازدواج های زیر ســن و ازدواج های اجباری، بد و 
تبادله و فروش زنان به مقصد ازدواج اســت. این قانون برای عاملین 
ازدوج های متذکره-ولو اولیا هرگاه بدون در نظر داشت مصالح قانونی 
دختر خردسال اقدام به این خشونت نموده باشند-احکام جزایی مقرر 

نموده است. 

ت. معاهدات بین المللی و اجبار در ازدواج
مواد اعلامیه ها و میثاق های جهانی در ارتباط با استقلال ازدواج و 
حمایت خانواده اکیدا صراحت دارد که می توان از موارد زیر یادآوری 

نمود: 
1.  ماده 3 میثاق حقوق مدنی و سیاســی که به مکلفیت دولت ها در 
ایجاد تســاوی و برابری حقوق میان زنان و مردان در برخورداری از 
حقوق مدنی و سیاســی تاکید دارد و نیز ماده 23 میثاق مذکورکه در 
آن خانواده را عنصر طبیعی و اساســی جامعه دانسته و حق نکاح و 
تشــکیل خانواده را برای زنان و مردان از زمانی که به ســن ازدواج 

می رسند به رسمیت شناخته است.
2. ماده 6 اعلامیه جهانی حقوق بشر که در مورد »محافظت شخصیت 
حقوقی از کودکان و زنان و مــردان از طرف قانون« صراحت دارد 
و ماده 16 اعلامیه که حــق ازدواج را بدون هرگونه مانع به رسمیت 

می شناسد.
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3. ماده پنجم اعلامیه اسلامی حقوق بشر، ازدواج و تشکیل خانواده 
را بدون در نظرداشت رنگ، نژاد و قومیت حق هر انسان می شناسد.

4. ماده شانزدهم کنوانسیون رفع هرگونه تبعیض علیه زنان در مورد 
حق ازدواج و انتخاب همسر تاکید می نماید. 

5. ماده دهــم میثاق حقوق اقتصادی، اجتماعــی و فرهنگی که در 
ارتباط انعقاد عقد ازدواج به رضایت آزادانه طرفین مشعر است.

6. و بالاخره با عطف به تعریف طفل در ماده اول کنوانسیون حقوق 
کودک که هر فرد پایین تر از 18 ســال را طفــل معرفی می نماید و با 
توجه به ماده 18 این کنوانسیون که در باره مسولیت های والدین در 
قبال رشد و تربیت طفل و مکلفیت های دولت ها در ایجاد شرایط لازم 

مراقبتي از کودک صراحت دارد.

نتیجه
گفته شــد عقد ازدواج قرارداد حقوقی است که حقوق و واجبات 
را میان ناکح و منکوحه ایجاد می نماید و تنها اشــخاصی که با اهلیت 
کامل حقوقی و با اکمال ســن معینه قانــونی و با اراده آزاد مبتنی بر 
رضایت خود پای سفره عقد نشسته باشند می توانند حقوق و واجبات 
ناشــی از آن را ادا نمایند و در نتیجه به تأســیس یک خانواده سالم 
بپردازند و اشــخاص فاقد اهلیت ازدواج به هیچ وجه از ماهیت این 
عقد مهم در ک در ســت نداشته و در نتیجه باعث ایجاد خشونت ها و 

مفسدات بی شماری در خانواده و اجتماع خواهد گردید.
در قرآن شریف نیز به داشتِن اهلیت ازدواج تأکید شده است. آیه 
ششم سوره ی نساء دســتور می دهد: »و یتیمان را بیازمایید تا وقتي 
به ]سن[ زناشویی برســند پس اگر در ایشان رشد یافتید اموال شان 
را به آنان رد كنید4.« پس قرآن کریم، ســن ازدواج را اماره و نشانه 
تکمیل اهلیت شخص برای اجرای معاملات و سهم گیری سازنده در 
4 - وَابْتَلُواْ الیَْتَامَی حَتَّیَ إِذَا بلََغُواْ النِّكَاحَ فَإِنْ آنَسْتُم مِّنْهُمْ رُشْدًا فَادْفَعُواْ إِلیَْهِمْ أَمْوَالهَُمْ وَلَا تَأْكُلُوهَا إِسْرَافًا وَبِدَارًا أَن یَكْبَرُواْ وَمَن 

كَانَ غَنِیًّا فَلْیَسْتَعْفِفْ وَمَن كَانَ فَقِیًرا فَلْیَأْكُلْ باِلْمَعْرُوفِ فَإِذَا دَفَعْتُمْ إِلیَْهِمْ أَمْوَالهَُمْ فَأَشْهِدُواْ عَلَیْهِمْ وَكَفَی باِللِّ حَسِیبًا – )النساء /6(
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اجتماع دانســته است. از آن جایی که قرآن کریم میان بلوغ فیزیکی 
)بلوغ حیوانی( و عقلانی تفاوت می گذارد و رشــد انسان را مشتمل 
بر بلوغ عقلی و فیزیکی می داند طبق این آیه5 ســن ازدواج، اعم از 
سن اهلیت قانونی اســت. چرا که از نظر قرآن کریم، تصرف در مال 
نســبت به تصرف در جسم و جان همســران و سرنوشت کودکان از 
اهمیت کمتری برخوردار است و امکان جبران خسارت در معاملات 
مالی، آســان تر است. بناء خداوند دســتور می دهد که اگر یتیمان به 
ســن ازدواج رسیدند، اموال شان را به آنان بدهید تا خود متولی امور 
مالی خود گردند. سن رشد و اهلیت حقوقی کامل طبق دیگر قوانین 
افغانســتان مثل قانون جزا، قانون مدنی، قانــون انتخابات و غیره، 
تکمیل 18 ســالگی اســت و از نظر قرآن کریم نیز، ازدواج در سنی 
تشویق شــده اســت که افراد اهلیت و صلاحیت کافی برای زندگی 
اجتماعی داشته و خیر و شــر خود را فهمیده و دچار غبن و نسیان 
نشــوند. بنابراین بهتر است که همانند بسیاری از کشورهای اسلامی، 
قانون خانواده افغانستان نیز سن معین شده برای رشد و اهلیت را-که 
در ماده 39 قانون مدنی 18ســال تصریح شده-اساس سن ازدواج 
بــرای دختران نیز قرار دهد. چرا که قانون مــدنی ابتدا در ماده 60 
ازدواج را یک »عقد« محسوب می کند و در همان قانون در ماده 502 
»اهلیت« عاقدین را شــرط صحت عقد می شمارد و بناء بهتر اســت 
که ســن ازدواج همان سن اهلیت قرار گیرد. زیرا حق انتخاب همسر 
طبق شــریعت اسلام و احادیث پیامبر بزرگ اسلام نیز برای دختران 

شناخته شده است. 

5 - سن رشد مطرح شده در آیه ی شریفه از نظر مفسرین: 
•		طبق قول امام ابو حنیفه )رح( حد اکثر سن صغیر تحت حجز مالی 25 سالگی است. و قال ابوحنیفه )رح(: ينتظر الی 
البلوغ بالسن ثمانی عشره فإذا زادت عليها بسبع سنين و هی مدة معتبرة فی تغير احوال  خمس و عشرين سنه لان 
الانسان ، لما قال )ع( )مروهم بالصلاة بسبع( دفع اليه ماله او انسی منه رشدا او ام يونس. تفسیر روح البیان، ص 166 

ج 2، تألیف اسماعیل حقی ابروسوی متوفی سنه 1137، چاپ: مطبعه حنفیه کویته پاکستان 
•		متصرف در امور دینی و مالی از قول ابن جریر طبری در تفسیر جلالین 

•		حسن تصرف و اداره ی خوب در امور مالی در تفسیر بیان، دارالرشید
•		صلاح و بلوغ عقلی و توانایی تشخیص مصلحت در امور اداره ی مالی در تفسیر آیات احکام
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امروزه همه این تضمین هایی که در قرآن کریم و احادیث رســول 
گرامی )ص( و مــواد اعلامیه ها و میثاق های جهــانی در باره حق 
انتخاب همســر برای زنان و دختــران و ممانعت از ازدواج های تحت 
ســن قانونی وجود دارد و اخیرا ماده 54 قانون اساسی که در مورد 
حمایت از کودک و مادر تصریح و مبارزه با رسوم مغایر دین اسلام را 
وظیفه دولت می داند، می تواند ممد قانون گذاران و مجریان قوانین باشد 
تا در رفع این معضل اجتماعی–که قربانی آن آسیب پذیرترین اعضای 

اجتماع یعنی زنان و کودکان اند–اقدام نمایند. 





فصل سوم
رضایت با عقد ازدواج

پوهنمل عبدالمجید صمیم1
مقدمه: 

بحث رضایت از جمله مباحث عمده و كلیدی در تمام عقود اســت 
چه آن عقود مالی باشــد یا مربوط به ازدواج. شــكی نیست كه فقه 
پربار اســلامی مدر ن ترین قوانین را در ایــن زمینه قرن ها پیش به 
یادگار گذاشــته و در منابع مختلفی همواره بر آن توصیه و تأكید كرده 
است. عبارات فقهای اســلام مشعر بر آن است كه عقد نكاح باید با 
رضایت كامل طرفین عقد )دختر و پســر( صورت گیرد و هیچ گونه 
اجباری در این زمینه نباید باشــد جز حالات خاصی كه به صورت 
استثنایی ایجاب نوعی اجبار را بنماید آن هم تحت شرایط خاصی كه 

كتاب های فقهی در مورد آن تصریح کرده اند.
بحث حاضر تلاش دارد در خلال صفحاتی اندك، موضوع رضایت 

در ازدواج را با دید كارشناسانه مورد بحث و بررسی قرار دهد.

1 - استاد علوم اسلامی در دانشگاه هرات
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گفتار اول: معنی و مفهوم رضایت

الف. معنای رضایت
به لحاظ واژه شناســی کلمه عربی رضایت مصدر جعلی است كه 
معانی متعددی را داراست از جمله: برگزیدن، پسندیدن، ضامن شدن، 
دوست داشتن، پذیرش، خوشی، خوشنودی، قناعت كردن و زیر بار 
رفتن2. و برخی آن را به معنای موافقت با میل و خواســته انســان 
دانسته اند و در اصطلاح معنایی جدا از معنای لغوی ندارد و در میان 
عامه مردم به معنای موافقت قلبی و آزادانه با عملی از اعمال اســت، 
بدون این كه ناراحت شــود و احســاس تضادی كند، مثلا می گویند: 
فلانی به فلان امر راضی شد یعنی موافقت كرد و از آن امتناع نورزید 

و این رضایت به صرف كراهت نداشتن حاصل می  شود.
این كه از رضایت در ازدواج بحث می كنیم منظور این اســت كه 
باید هنگام انعقاد نكاح رضایت طرفین عقد ازدواج موجود باشــد و 
طرفین با اراده آزاد و مســتقل اقدام به عقد ازدواج نمایند. در جریان 
این فصل این موضوع را با تفصیل بیشتری مورد بحث و بررسی قرار 

می دهیم.

ب. اهمیت رضایت در عقود
به اتفاق علما و اندیشــمندان علوم دیــنی و قانون دانان جهان، 
رضایت دو طرف عقد در تمام عقود لازم و ضروری است و نمی شود 
عقدی را بدون چنین رضایتي در ســت، سالم و نافذ دانست. این امر 
در مورد عقد ازدواج از همه بیشــتر برجســته می شود چون با عقد 
نكاح محیط زندگی و رشد انسان كه عبارت از خانواده است تشكیل 
می شود و در همین محیط اســت كه تربیت و تكوین شخصیت انسان 
صورت می گیرد و اگر خانواده با عقد ســالم شكل بندد این امر منجر 
به ایجاد انســان سالم می شود و اگر در جامعه ای انسان آن سالم باشد 
جامعه اش نیز ســالم است و بر عكس اگر خانواده با عقد ناسالم ایجاد 
شود این امر منجر به ایجاد انســان نابهنجار و انسان ناسالم منجر به 

2 - رجوع شود به ترجمه فارسی نرم افزار المنجد
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ایجاد جامعه بیمار می گردد و محیط زندگی انســان تبدیل به كابوسی 
وحشــتناك می شود كه در تاریكی های آن تمام اجزای وجود وی در 

رنج و مشقت قرار می گیرد. 

پ. رضایت و تشكیل ایده آل خانواده 
اگر خانوادهمی خواهد به گونه مطلوب تشكیل شود باید بر اساس 
رضایت، تفاهم، همیاری و همكاری همه  اعضای خانواده و وابستگان 
طرفین تشكیل شــود. یعنی فضیلت در این اســت که یک خانواده 
مطلوب با تفاهم پــدر و مادر ، كاكاها، ماماهــا، خاله ها، عمه ها و 
سایر وابستگان تأسیس گردد. البته رضایت این ها شرطی از شروط 
صحت عقد ازدواج نیست3. ولی از جمله فضایلی است كه رعایت آن 
می تواند نقش برازندهدر راستای تشكیل در ست خانواده و موفقیت 

آن ایفا نماید. 
بــا این حال در عرصه رضایت آنچه از همه مهم تر اســت و جزو 
شــرایط عقد ازدواج نیز می باشد این است كه طرفین عقد یعنی دختر 
و پسر و یا ناکح و منکوحه راضی باشند و هیچگونه اجبار و اكراهی 

هنگام انعقاد نكاح در بین آن دو در میان نباشد.
از آنچه تا كنون تذكر رفت نباید چنین برداشــت شود كه اولیای 
دختر و پسری كه می خواهند ازدواج كنند هیچ نقشی در ازدواج آن 
دو ندارند؛ در حالی كه به صورت قطع منظور ما چنین نیســت بلكه 
مراد این اســت كه نقش اول و اصلی باید به طرفین عقد ازدواج داده 
شود یعنی كســانی كه می خواهند در كنار هم زندگی مقدس و مهمی 
به نام خانواده را سر و سامان دهند سپس به ولی و سایر وابستگان. 

گفتار دوم: نقش زن در عقد ازدواج
الف. زن و رضایت به ازدواج

زن بالغــه در تمام امور زندگی به خصوص در امر نكاح از اهلیت 
كامل برخوردار اســت. فقها جهت تثبیت این امر تصریح كرده اند كه: 

3 - ابن عابدین، محمد امین، باب الولی. ج. 9. ص.353
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»المرأة البالغة التي أتمت ســبع عشــرة عاماً تعتبر كاملة الأهلية4«. 
برخی از فقها از جمله صاحب كتاب »الفقه الاسلامی و ادلته« در باب 
شــروط النفاذ بیان داشته اند كه كمال اهلیت به بلوغ و عقل و حریت 

است. 
آن گونه كه ملاحظه می شــود در این شرایط یادی از تفاوت بین 
زن و مرد نیست كه این مطلب، خود دلیل بر حق ولایت زن بر نفس 
خودش است. بناء بر زن واجب نیست ولی را در جریان نكاح خود 
قرار دهد ولی این كار در حق او اولی اســت )بهتر اســت که ولی در 
جریان باشد5(. با این حال، نظر به این كه عرف و شرایط كنونی كشور 
ما ایجاب مینماید، بهتر اســت همان گونه كه در آغاز مبحث رضایت 
یادآور شدیم همه نسبت به وصلت راضی باشند، به خصوص اولیای 
زوجین كه از تجارب و اندوخته های خوبی در عرصه زندگی زناشویی 
برخوردارند و می توانند به دختر و پســر خود مشوره های سودمند و 

خوبی را ارایه كنند. 
در خصــوص جایگاه زن در امر ازدواج، بــه اتفاق تمام علما و 
مذاهب به غیر از احناف زن از جمله اركان نكاح است، پس وقتي كه 
زن از جمله اركان نكاح باشــد طبیعی است كه بدون حضور و موافقه 

و رضایت او كار نكاح رونق نمی گیرد و شكل نمی بندد.
اختیار دیگری كه فقه اســلامی به زن قایل شده در مورد ثبوت 
عقد نكاح او بدون اذن ولی می باشــد چون فقها تصریح کرده اند كه 
عقد نكاح زن بدون ولی نافذ است6. البته با این تفاوت دیدگاه كه نزد 
احناف زن می تواند خــود را به نكاح دهد و در نزد جمهور ولی باید 
این كار را بكند. لیكن حنابله به این نظرند كه در صورت انجام شدن 
عقد توسط ولی باید اذن زن حتماً گرفته شود خواه بكر باشد یا بیوه 
و نزد شوافع و مالكیه در بیوه اذن لازم است و در بكر لازم نیست. 

4 - الزرقاء، مصطفی. ص. 287
5 - همان.

6 - ابن نجیم الحنفی، ج.3 ص.118
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بر این اســاس نزد احناف چنین عقدی )عقد زن بدون اذن ولی( 
صحیح اســت، البته در صورتی كه زن خود را به غیر كفو نكاح دهد 
ولی حق فسخ دارد و در صورتی كه مطالبه فسخ نكاح را نمود این كار 

باید توسط قاضی صورت گیرد. 
آن گونه كه طی مباحث گذشــته واضح شد بدون اجازه ی زن اگر 
ولی عقد او را ببندد عقدش در ســت نیســت7. و موقوف اســت بر 
اجازهخود زن. با این وجود، اختیار دیگری كه از ســوی اســلام به 
زن داده شــده این است كه خودش حق انتخاب همسر را دارد. »ولها 
اختیــار الأزواج/و او حق انتخاب همســر را دارد8« و نباید در این 

زمینه زن، توسط والدین یا اولیای امور مجبور ساخته شود.

ب. دیدگاه هــای علما در مورد رضایت زن در عقد نكاح و رأی 
و نظر راجح

در این زمینه دو دیدگاه وجود دارد:
دیدگاه اول: رضایت زن در عقد نكاح شرط نیست و در صورتی 
كه ولی نكاح را منعقد كند زن ولو راضی نباشد نكاح منعقد می شود. 
از جمله علمایی كه بر این نظراند می توان به عطا بن ابی رباح اشــاره 
كرد. دلیل این ها این حدیث اســت: »الثیب أحق بنفسها من ولیها و 
البكر یزوجها ابوها/ بیوه به نفس خویش از ولی خود سزاوارتر است 

و بكر را پدرش به ازدواج می دهد9«.

دیدگاه دوم: بدون رضایت زن نكاح اصلًا در ست نیست و منعقد 
نمی شود به دلیل:

- آیه ی مبارکه ی: »حتي تنكح زوجاً غیره/تا این كه زن شوهری 
دیگر نكاح گیرد«. )بقره/230( در این آیه موضوع عقد نكاح به زن 
نسبت داده شــده كه نشانه ی صلاحیت او در عقد نكاح است. و آیه 

7 - الزحیلی، وهبة ج.9 ص. 183
8 - ابن نجیم الحنفی، زین الدین ج.3 ص.117

9- الدار قطنی، علی بن عمر. سنن دار قطنی
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» فلا تعضلوهــن أن ینكحن أزواجهن إذا تراضوا بینهم بالمعروف/ و 
چون زنان را طلاق گفتید و عده خود را به پایان رســاندند آنان را 
از ازدواج با همســران ]سابق[ خودشــان چنان چه بخوبی با یكدیگر 
تراضی نمایند جلوگیری مكنید. هر كس از شما به خدا و روز بازپسین 
ایمان دارد به این ]دستورها[ پند داده می شود ]مراعات[ این امر برای 
شما پربركت تر و پاكیزه تر است و خدا می داند و شما نمی دانید « )بقره/ 

 )232
- حدیــث: »أن جارية بكراً أتت النبــي)ص( فذكرت أن أباها 
زوجها وهی كارهــة فخيرهاالنبي/ جاریه باكره یی نزد پیامبر )ص( 
آمد و یاد آور شد كه پدرش او را به نكاح داده در حالی كه او راضی 
نیســت رسول الل )ص( اختیار )قبول و یا رد نکاح( را به آن جاریه 

دادند.10« 
- حدیث عائشــه )رض(: »أن فتاة دخلــت عليها فقالت إن أبی 
زوجنی بن أخيه ليرفع بي خسيســته و أنا كارهة قالت اجلسي حتي 
يأتي رســول الله فجاء النبي )ص( فأخبرته فأرســل إلي أبيها فدعاه 
فجعل الأمر إليها فقالت قد اجزت ما صنع أبي ولكني أردت أن أعلم 
النساء من الأمر شــيئاً/ دختر جوانی بر حضرت عایشه وارد شد و 
گفت پدر م من را به عقد فرزند برادر خود در آورده تا حقارت خود 
را با من مرفوع سازد. ام المؤمنین عایشه خطاب به او گفت بنشین تا 
رسول الل )ص( بیاید. آن دختر موضوع را به ایشان خبر داد، رسول 
الل كســی را نزد پدر ش فرستاد تا حاضر شود آن گاه رسول الل امر 
تصمیم گیری را بــه زن واگذار فرمود. آن دختر گفت آنچه را پدر م 
انجام داده به آن اجازه می دهم و اینكار را كردم تا بدانم كه برای زن ها 

هم در این امور چیزی هست11«. 
- حدیث ابی هریره: »إن خنســاء بن خــدام زوجها ابوها وهی 
كارهة فأتت النبی )ص( فرد نكاحها/خنســاء بن خدام را پدر ش به 

10 - سنن ابن ماجه، سنن ابوداود، سنن دار قطنی
11 - النسائی، ابو عبدالرحمن. ج. 6. ص. 395
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نكاح داد در حالی كه راضی نبود، او نزد رسول الل )ص( آمد و ایشان 
نكاحش را رد كرد12«. 

- كتب فتاوی تصریــح کرده اند: »ولايجوز نكاح احد علی بالغة 
صحيحة العقل من أب أو سلطان بغير اذنها بكراً كانت او ثيباً فإن فعل 
ذلك فالنكاح موقوف علی اجازتها فإن أجازته جاز و إن ردته بطل/

نكاح هیچ كس بر بالغِ دارایِ صحتِ عقل بدون اذنش جایز نیســت 
خواه پدر باشــد یا حاكم، باكره باشــد یا بیوه اگر چنین كرد در این 
حالت نكاح موقوف بر اجازه اش اســت اگر اجازه داد جایز است و 
اگر رد نمود نكاحش باطل است13«. و فتوای: »ولاتجبر البالغة البكر 
علی النكاح لأنقطاع الولاية بالبلوغ/بالغه باكره بر نكاح مجبور ساخته 

نمی شود چون ولایت با بلوغ پایان می یابد14«. 
- در صورتی كه زن راضی نباشد عدم رضایت او بر تمام جوانب 
شخصیت جسمی و روحی اش تأثیر می گذارد و او را متضرر می سازد 
و بنا به قاعده ی»لاضرر و لاضرار« لازم است ضرر حتي الإمكان دفع 

شود. 
آنچــه تاكنون گفتیم در مورد رضایت زن بود كه این امر به معنی 
مهم نبودن رضایت مرد نیست بلکه رضایت مرد نیز مهم است چون 
در صورت عدم رضایت او علاوه بر این كه مشكلات زیادی دامن گیر 
خانواده می شــود موضوع دیگری به نام تعــدد ازدواج ها به وجود 
می آید چرا که مرد در صورت ناراضی بودن از ازدواج خویش دنبال 

همسر جدیدی خواهد بود. 

پ. پس اجباری در نكاح نیست
از آنچه تاكنون توضیح دادیم به این نتیجه می رســیم كه به هیچ 
وجه نباید مرد یا زنی مجبور به ازدواج با كسی شود و تصمیم اولی و 
نهایی در مورد ازدواج بر عهدهی زوجین است كه باید خود همسر و 

12 - الطبرانی، سلیمان. المعجم
13- الشیخ نظام و دیگران. ج. 1 ص287 و خدای نظر، مفتي. ج.2 ص. 374

14 - ابن عابدین، محمد امین. ج.2 ص. 324
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شریك آینده زندگی خود را تعیین كنند.
خوشــبختانه در این مورد عبارات فقها صراحــت دارد و ما به 

عنوان نمونه به چند مورد اشاره كردیم اینك چند مورد دیگر: 
- »ولاتجبر بكر بالغة علــی النكاح/دختر باكرهی بالغ بر نكاح 

مجبور ساخته نمی شود15«. 
- »فعلــی هذا لابد مــن رضا كل من الزوجين، واشــترط رضا 
الزوجة، وذلك لأنها هی التي تحبس نفسها علی هذا الزوج مدة طويلة 
قد تكون عشرات الســنين، فإذا كانت مكرهة مغصوبة لم تطمئن في 
معيشــتها، ولم تهنأ في حياتها، ولم يستقر لها قرار، بل عيشها نكد و 
نومهــا كمد و قرارها ضرر؛ حيث إنها تــری ما تكره، لأجل ذلك لم 
يكن بد من رضا الزوجة/ بنابراین لازم است رضایت زوجین موجود 
باشد، این كه رضایت زن شــرط شده به این جهت است كه او كسی 
اســت كه خود را در عقد این شوهر مدت طولانی نگه می دارد و ای 
بسا كه ده ها سال را در بر می گیرد پس هرگاه زن مجبور و غصب شده 
باشــد در زندگی خود به آرامش نمی رسد و قرار نمی گیرد و خوابش 
از بین می رود و آرامشــش برهم می خورد چون او همواره چیزی را 
 مینگرد كه از آن تنفر دارد. از این رو لازم است زن راضی باشد16«. 
- در كتــاب رد المحتار كه از جملــه مهم ترین كتاب های فتوا در 
مذهب احناف اســت چنین آمده است: »)وَلَا تُجْبَرُ البَالغَِةُ البِْكْرُ عَلَی 
النِّكَاحِ( لِانْقِطَاعِ الْوِلَايَةِ باِلبُْلُوغِ/زن باكره بالغه بر نكاح مجبور ساخته 

نمی شود چون ولایت با بلوغ خاتمه مییابد17«. 

گفتار سوم: معنی و مفهوم ولی و ولایت در فقه اسلامی
 این كه نقش ولی در عملیه عقد ازدواج چیســت در ادامه خواهد 
آمد اما قبل از آن لازم اســت به گونــه مختصر معنی و مفهوم ولی و 

15 - النسفی، عبدالل ص.100 
16 - ابن جبرین، عبدالل . جزء 20/60

17 - ابن عابدین، محمد امین . باب الولی ج.9 ص. 356
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ولایت را نیز به بحث و بررسی گیریم تا خواننده بهتر بتواند موقعیت 
و نقش ولی را در یابد چرا که در بیشتر موارد اجبار و اكراه بر ازدواج 

از سوی اولیای زوجین صورت می گیرد.

الف. اصطلاحات 
ولی واژه عربی است كه به معنی یاری دهنده و ضد دشمن است. و 

وِلایه به كسر واو به معنی قدر ت و نصرت نیز می آید.
و در اصطلاح، فقهای اســلام واژگان ولی و ولایت را این گونه 

تعریف كرده اند:
»الولی: البالغ العاقل الوارث/ ولی انســان بالغ، عاقل و میراث بر 
اســت«. و در تعریف ولایت می گویند: »تنفیذ القول علی الغیر شاء 
أو أبی/نافذ ســاختن ســخن بر دیگری خواه بخواهد یا نخواهد«. و 
همچنان در تعریف آن گفته اند: »القدر ة علی مباشرة التصرف من غير 
التوقف علی إجازة أحد/داشــتن توانایی تصرف بدون این كه موقوف 
بر اجازه ی كسی باشد«18. فقها اصل در ولایت بر نكاح را ولایت بر 
مــال معرفی می كنند و می گویند هركس می تواند در مال خود تصرف 

كند در نفس خویش نیز می تواند تصرف كند19. 
با توجه بــه این تعاریف ولی باید عاقل، بالغ و میراث بر باشــد 
)محجور نبوده و عقلا رشید بوده و توانایی اداره اموال خود را داشته 
باشــد( و مفهوم ولایت هم چنین است كه یك انسان بتواند در كاری، 
بدون نیــاز به اجازه ی دیگری، تصرف كند و او در این تصرف خود 

كاملًا ذی حق و خودمختار باشد. 
با این حال مفهوم دیگری نیز از این تعاریف به دست می آید و آن 
این كه ولی حق دارد بدون مشوره با كسی و یا گرفتن اجازه از كسی 
در كاری كه تحت ولایت اوســت آن گونه كه می خواهد و به محض 

اراده خود تصرف كند. 
18 - ابن نجیم الحنفی، زین الدین. ج. 3، ص117

19 - همان. 
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طبیعی اســت چنین مفهومی در عرصه ی ازدواج نمی تواند دقیق 
باشد آن هم اگر منظور ما از ولایت، ولایت والدین بر اولاد باشد نه 
ولایت زوجین بر خویشــتن، زیرا در روایات مختلف و متعددی آمده 
كه اولیای دختر به عنــوان مثال از چنین صلاحیتي در مورد ازدواج 
دختران خود برخوردار نیســتند و این امر منوط به اجازه و موافقه ی 
خود دختر است، و ما در جریان این مباحث به برخی از این روایات 

اشاره خواهیم کرد.
البتــه ملاحظه دیگری كه بر این تعریــف وارد می گردد و برخی 
از كتب فتوا از جمله ردالمحتار به آن اشــاره کرده اند این است كه این 
تعریف جامع و مانع نیســت و نمی تواند جامع مثلًا حاكم باشــد زیرا 
در فقه اســلامی در شــرایط خاصی از جمله این كه اولیای شخص، 
فاقد اهلیت و یا ظالم باشــند و منافــع صغیر یا صغیره ی خود را مد 
نظر نگیرند، حاكم در حالی كه وارث نیســت حق ولایت دارد و در 
صورت یافتن كفوی برای شخص می تواند عقد نكاح را جاری كند20. 

ب. نقــش و جایگاه ولی در نكاح: تعــارض نظر ولی و دختر در 
عقد ازدواج

اگرچه در عملیه ازدواج صاحب اختیار اصلی طرفین عقد ازدواج 
)دختر و پسر( هســتند و در اصل رضایت آن ها شرط است اما این 
به معنی نادیده گرفتن نقش ولی در عقد نكاح نیســت زیرا بر اساس 
آموزه های دینی و به حكم عقل ســلیم، اولیای دختر و پسر هم نقش 

خود را دارند كه ذیلًا به برخی از این نقش ها اشاره می كنیم: 
1.  رغبت بر كفو بودن طرفین نكاح: شكی نیست كه یكی از امور مهم 
در شــكل گیری امر نكاح تناسب بین زن و شوهر است. بهتر است 
این تناسب در همه زمینه ها باشد. مثلًا زن و مرد باید به لحاظ موقعیت 
اجتماعی، ثروت اقتصادی، حرفه و فن، تحصیل و علم، و حتي ســن 
و ســایر امور باید هم سیال و كفو یكدیگر باشند. فقه اسلامی به ولی 

20 - ابن عابدین، محمد امین. باب الولی. ج. 9 ص.353



فصل سوم \59

دختر و پسر این حق را داده كه اگر احساس كردند خانواده  مقابل كه 
پسر یا دخترشان می خواهند با آن ها ازدواج كنند مناسب و سیال با 
خانواده شان نیست می توانند اعتراض نموده و تقاضای فسخ نكاح را 

بكنند. 
2.  مشوره دادن به طرفین نكاح: گاهی جوانان تحت تأثیر احساسات 
و عواطــف به امر ازدواج مبادر ت می کنند که در چنین مواردی ولی 
می تواند با ارائهمشوره های ســودمند آنان را راهنمایی نمایند تا امر 

ازدواج به خوبی و خوشی سپری شود. 
3.  كمك در شكل گیری عقد نكاح: اگرچه هیچ گونه حیایی نباید مانع 
تطبیق احكام اســلامی شود اما متأسفانه در جوامع سنتي به برخی از 
ســنت ها و روش ها بیش از ارزش های دینی اهمیت داده می شود. در 
برخی از اجتماعات حیای دختر و پســر مانع طرح موضوع ازدواج 
توســط آن ها به جانب مقابل می شــود، از این رو اولیای اشخاص 
می توانند در زمینه تســهیل امور ازدواج فعالیت و کمک و زمینه های 

رسیدن دو زوج جوان را به هم فراهم كنند.
4.  زن حق دارد خود عقد نكاح خود را منعقد كند بدون این كه كدام 
فشــاری از سوی كسی بر او وارد شود و اگر زنی بدون اذن و اجازه 
ولی خــود را به نكاح كســی در آورد، عقد او مطابق مذهب احناف 
جایز و نافذ اســت. عبارت: »نفََذَ نِكَاحُ حُرَّةٍ مُكَلَّفَــةٍ بِلَا وَلِیٍّ لِأَنَّهَا 
فَــتْ فی خَالِصِ حَقِّهَا وَهِی من أَهْلِهِ لِكَوْنهَِا عَاقِلَةً باَلغَِةً وَلهَِذَا كان  تَصَرَّ
فُ فی الْمَالِ وَلهََا اخْتِیَــارُ الْأَزْوَاجِ/نكاح زن آزاد و مكلف  لهــا التَّصَرُّ
بدون ولی نافذ اســت چون این زن آزاد در حق خاص خود تصرف 
نموده و اهلیت هم دارد چون عاقل و بالغ است و از همین رو می تواند 
در مال خویش تصرف كند و برایش حق انتخاب همسر نیز هست«21. 
اشــاره به این حق دارد. با این حال نظر به این كه اولیای اشــخاص 
در راستای تربیه و تكوین شــخصیت انسان نقش برازنده یی دارند، 

21 - ابن نجیم الحنفی، زین الدین، البحر الرایق
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اصول اجتماعی اقتضا می نماید تا با آن ها نیز در زمینه ازدواج مشوره 
صورت گیرد و جوانان با راضی ســاختن آن ها و گرفتن مشــوره از 

اولیای خویش سراغ شریك زندگی آینده خود بروند.
5.  نزد احناف رضایت ولی از جمله اركان نكاح نیســت چون در نظر 

آن ها اركان نكاح ایجاب است و قبول22. 
6.  در مذهب احناف در صورتی كه زن خود را به كفو نكاح دهد، ولی 
حق اعتراض ندارد23. مگر در صورتی كه زن خود را به كســی نكاح 
دهد كه كفو او نیست و از این ناحیه عار و ننگی به فامیلش برسد در 

چنین حالی ولی حق اعتراض و مطالبه فسخ نكاح را دارد.
7.  بدون ولی نكاح منعقد می شــود »نفذ نكاح حرة مكلفة بلا ولی/ 
نكاح زن آزاد مكلف بدون ولی نافذ اســت24« چون همان طوری كه 
قبلًا گفته شد او در حق خاص خود تصرف می كند در ست همان گونه 

كه در امور مالی خود تصرف می نماید.
8.  عقد ولی بدون اذن زن منعقد نمی شود »لاینفذعقدالولی علیها بغیر 
رضاهــا عندنا/ عقد ولی بر زن بــدون رضایتش در نزد ما )احناف( 
نافذ نیست25«. بنابراین اگر زن تشخیص داد كه چنین عقدی به نفع او 
نیست می تواند آن را نپذیرد و رد كند و اگر تشخیص داد كه ازدواج 
به نفع اوست می تواند رضایت خود را با اعلان و یا سكوت كه نشانه 

رضایت است، ابراز دارد.
9.  اذن ولی در نظر مالكی ها و شوافع ركن عقد ازدواج است و جمهور 
بر این نظراند كه نكاح بدون اذن ولی منعقد نمی شود، به دلیل حدیث: 
»لانكاح الا بولی/ نكاحی جز با اذن ولی نیســت« و حدیث: »أيما 
امرأة نكحت بغير إذن وليهــا فنكاحها باطل فنكاحها باطل فنكاحها 
باطل/ هر زنی خویشتن را بدون اذن ولی اش به نكاح كسی در آورد 

22 - الزحیلی، وهبه. ج. 4 ص.11
23 - الزرقاء، مصطفی. ص287
24 - النسفی، عبدالل . ص 100

25 - ابن نجیم، زین الدین، ص.118
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پس نكاحش باطل است، باطل است، باطل است26«. ولی نظر معتبر 
و نافذ در كشور ما نظر مذهب احناف است، که در سطور قبل مطرح 

شد.

پ. گونه های ولایت در نكاح
ولایت در نكاح بر دو قسم اســت: ولایت ندب و استحباب كه 
عبارت از ولایت بر عاقله بالغه است خواه بكر باشد یا نباشد. پس بر 
اساس این توضیح می شود گفت كه ولایت پدر و پدر كلان بر دختر 
عاقله بالغه اســتحبابی است نه وجوبی و لزومی، كه البته این دیدگاه 
احناف اســت. نوع دوم ولایت قهری است و فقها تصریح کرده اند كه 

پدر و پدر كلان می توانند صغیر یا صغیره خود را عقد كنند. 

گفتار ســوم: دلایل اجتماعی منــع ازدواج اجباری و پیامدهای 
ازدواج اطفال 

اجبار به ازدواج فرزندان، به ویژه دختران در سنین پایین تر از 18 
ســال، باعث ترک تعلیم و تحصیل می گردد و علاوه بر آن، مطالعات 
در دیگر کشورهای اسلامی نشان می دهد که بی سوادی در میان زنانی 
که ازدواج زودرس کرده اند، بیشــتر اســت و به دلیل عدم آمادگی 
جســمی و فیزیکی در معرض زایمان زودر س، زایمان مشکل، سقط 
جنین، مرگ در هنگام ولادت بوده و احتمال از دست رفتن اولادشان 
در هنگام ولادت، بســیار بیشتر است. علاوه برآن اطفال نیز پس از 
ازدواج نمی توانند روابط ســالمی را در محیط خانواده برقرار نمایند و 
زندگی زناشویی خود را در پرتو تکامل یکدیگر )سوره بقره 181(، 

و »مودت« و »رحمت« )سوره روم 21( شکل دهند.
علاوه بر مســایل فوق الذکر، آمار خودکشی واعتیاد زنانی که با 
ازدواج اجباری مواجه بوده اند، نیز بســیار بیشتر است و بسیاری از 
ازدواج های زودهنگام به طــلاق منجر می گردد چرا که آمار طلاق 

26 - ابوداود، سلیمان. سنن ابوداود
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نیز در میان زوج هایی که در ســن پایین ازدواج می کنند، بیشــتر از 
دیگران اســت. مثلا: در مراکش یکــی از هر دو ازدواج زودرس به 
طلاق می انجامد، در حالی که این رقم در میان زنان 17 تا 19 ســال، 

%15 است. 

گفتار چهارم: موضوع رضایت در قوانین كشورهای افغانستان، 
مغرب و مصر

خوشــبختانه موضــوع رضایت و اهلیــت زن در انعقاد ازدواج 
امری اســت كه جایگاه خود را در میان قوانین مدنی كشور ما و تمام 
كشورهای اسلامی از جمله مصر و مغرب باز نموده است. در اینجا به 

نمونه هایی از این مواد ذیلًا اشاره می گردد.

الف. افغانستان
قانون مدنی افغانســتان مصوب ســال 1355 در مورد اهلیت و 
شایســتگی زن در عقد ازدواج مواداتی را به شرح زیر تصویب كرده 

است:
1.  ماده 70 قانون مدنی: »اهلیت ازدواج وقتي كامل می گردد كه ذكور 

سن هجده و اناث شانزده سالگی را تكمیل كرده باشند«.
2.  ماده 80 قانــون مدنی: »هرگاه عاقله رشــیده بدون موافقه ولی 

ازدواج نماید عقد نكاح نافذ و لازم می باشد«.
آن گونه كه در این دو ماده ملاحظه می شــود زن شــانزده ساله 
از اهلیت كامل در امر ازدواج بر خوردار اســت و حتي اگر عاقله و 
رشیده باشد بر بنیاد ماده هشــتاد قانون مدنی می تواند بدون موافقه 
و اذن ولی با هر كســی كه بخواهد ازدواج كند و نكاح او نافذ و لازم 

می باشد.
3.  ماده 77 قانون مدنی: برای صحت عقد نكاح و نفاذ آن شرایط آتی 
لازم است: 1– انجام ایجاب و قبول صحیح توسط عاقدین یا اولیاء یا 
وكلای شان. 2 – حضور دو نفر شاهد با اهلیت. 3 – عدم موجودیت 
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حرمت دایمی و یا موقت بین ناكح و منكوحه.
4.  قانون مدنی ماده 502 اهلیت عاقدین را شرط صحت عقد دانسته 
و ماده 505 »شرط صحت عقد« را »عبارت از رضایت عاقدین 
بدون اکراه واجبار« می داند. ماده 551 نیز می گوید: »اکراه عبارت 
اســت از مجبور گردانیدن شخص، بدون حق، به اجرای عملی که 
به آن رضایت ندارد خواه اکراه مادی یا معنوی باشــد.« و قانون 
ازدواج ســال 1350 ماده اول، رضایت را جزو شروط عقد ازدواج 

برشمرده است.

ب. مغرب
در قانون »المدونة الأسرة« كشــور مغرب مادة 19 چنین حكم 
شده كه دختر و پسر عاقل هرگاه به سن 19 سالگی برسند از اهلیت 
كامل در امر ازدواج برخوردارند كه این خود نشان دهنده نقشی است 

كه قوانین كشورهای اسلامی برای زنان قایل اند.
همین قانون در ماده 24 خــود چنین بیان می دارد: »ولایت حق 
زن اســت كه آن را دختر رشیده طبق خواست و مصلحت خود انجام 
می دهد«. و در ماده ی 25 آمده اســت كه: »دختر رشیده خود باید 
عقــد نكاح خود را منعقد كند و یا این امر را به دیگری مانند پدر یا 

یكی از اقارب خود تفویض كند«.

پ. مصر
در ماده 2 قانون احوال شــخصیه كشور مصر كه در سال 2000 
میلادی توشــیح شــده در مورد اهلیت ازدواج چنین مشــعر است: 
»اهلیت دعوا در مســایل احوال شــخصی در مورد ولایت بر نفس 
برای كسی است كه سن 15 سالگی را بر اساس تقویم میلادی كامل 

كرده باشد و از تمام قوای عقلی خود برخوردار باشد«.

ت. اعلامیه ها و کنوانسیون های بین المللی حقوق بشر
عدم تبعیض و رضایت در امر ازدواج در بسیاری از قراردادهای 
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بین المللی حقوق بشــر مورد تأکید قرار گرفته اســت و حتا با توجه 
به اهمیت حیــاتی عنصر رضایت در عقد ازدواج، در تاریخ 7 نوامبر 
1962 سازمان ملل کنوانسیون 10 ماده ای را تحت عنوان »کنوانسیون 
رضایت به ازدواج، حداقل سن ازدواج و ثبت ازدواج« تدوین و در 
ســال 1964 نافذ ساخته است. در ذیل برخی از مفاد این قراردادها 

مرور می گردد. 
1.  اعلامیة جهانی حقوق بشر، ماده 16

الــف. هر زن و یا مرد بالغ حق دارد بدون هیچگونه محدودیت از 
نظر نژاد، ملیت، تابعیت یا مذهب با همدیگر زناشویی کنند و تشکیل 
خانواده دهند. در تمام مدت زناشویی و هنگام انحلال آن، زن و شوهر 

در کلیه امور مربوط به ازدواج دارای حقوق مساوی هستند.
ب. ازدواج باید با رضایت کامل و آزادانه زن و مرد واقع شود.

2. کنوانســیون حقوق طفل، ماده 34 )حمایت در برابر سوء اســتفاده 
جنسی(

حکومت های عضو پیمان، خود را موظف می دانند که کودک را 
در مقابل هرگونه استثمار جنسی و سوء استفاده جنسی حمایت کنند. 
حکومت ها برای این منظور دســت به اقداماتی در ســطح داخل و 
خارج از کشــور می زنند تا: کودکان به روابط جنسی غیرقانونی و یا 

اجباری کشانده نشوند.

3.  کنوانسیون رفع کلیة اشکال تبعیض علیه زنان
ماده پانزدهم: 

1 - دولت های عضو تســاوی )حقوق( زنان با مردان را در برابر 
قانون خواهند پذیرفت.

2 - دولت های عضو امور مدنی، اختیارات قانونی که برای مردان 
وجــود دارد و فرصت های عملی این اختیارات را به طور یکســان 
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برای زنان خواهند پذیرفت، به ویژه آن ها به زنان حقوق مســاوی با 
مردان را در انعقاد قراردادها و اداره اموال در تمام مراحل دادر ســی 

در دادگاه ها و محاکم بطور یکسان اعطاء خواهند نمود.

ماده شانزدهم: 
1 - دولت های عضو، اقدامات لازم و مقتضی را در جهت حذف 
تبعیض علیــه زنان در تمام مواردی که مربوط بــه ازدواج و روابط 
خانوادگی است، به عمل خواهند آورد و به ویژه امور زیر را بر مبنای 
برابری حقوق مردان و زنان تضمین خواهند نمود: الف- داشــتن حق 
یکسان برای )انعقاد( ازدواج؛ ب- داشتن حق آزادانه و یکسان برای 
انتخاب همســر و )انعقاد( ازدواج بر پایــه رضایت آزاد و کامل دو 
طرف؛ ج- داشتن حقوق و مسوولیت های یکسان در دوران ازدواج 

و هنگام انحلال آن )جدایی(.

جمع بندی فصل
این مبحث بــه اختصار به رضایت در عقــد ازدواج پرداخته و 
با جســتجو در متون فقهی، حقوقــی و قراردادهای بین المللی اهمیت 
موضوع را مطرح ساخته اســت. با این حال قانون مدنی افغانستان 
ماده 77، امکان به ازدواج دادن فرزندان بدون کسب رضایت طرفین 
و توسط اولیای شان را فراهم و به ویژه ازدواج اطفال زیر 16 سال را 
منوط به رضایت ولی می نماید. از آنجایی که با توجه به عرف بسیاری 
از مناطق افغانستان، امکان سوء استفاده از این امر مردود نیست لازم 
اســت تا جهت تأمین شرط رضایت در عقد ازدواج و پیش گیری از 
هرنوع سوء استفاده، علاوه بر رضایت ولی در ازدواج اطفال زیر 16 
سال، نظارت قضایی نیز الزام آور گردد. چرا که در كشور ما مصلحت 
مرسله ایجاب می كند تا جلو نكاح بدون رضایت طرفین به خصوص 
زنان گرفته شــود، چون از این ناحیه نظام خانواده در افغانســتان 
بسیار آســیب دیده و جامعه ما دچار انواع و اقسام مشكلات شده 
اســت. بدین ترتیب، همان گونه که تجربه دیگر کشورها، نظیر مغرب 



نشان می دهد، می توان از بسیاری از وصلت های ناخواسته و تحمیل 
سرنوشــتي تلخ بر اطفال جلوگیری کرد و خانواده هایی سالم و بالنده 

را ایجاد و سلامت اجتماع را به دنبال آن تأمین کرد. 



فصل چهارم
شروط ضمن عقد ازدواج

 محمد منیر مروت1
گفتار اول: معنا و مفهوم شرط

الف. تعریف 
شروط جمع شــرط است. شرط در لغت  »معلق ساختن چیزی به 
چیزی یا لازم گردانیدن و ملزم شــدن بــه چیزی و تعلیق کاری به 
کاری در هنگام معامله2« و در اصطلاح امری اســت که وقوع حکم 
بر آن متوقف است3. یعنی حکم وقتي محقق می شود که شرط موجود 
شــود. شــرط و حکم در وقت انتفاء )نفی کردن و منتفی شدن( و با 
توجه به وجود و یا عدم وجود آن می تواند منتفی شود یا اصلا تحقق 
نیابد. پس این نتیجه به دســت می آید که یکی شرط وجود است و 
دیگری شرط انتفاء یا شــرط عدم وجود: شرط وجود این است که 
وجود حکم متوقف به وجود آن شــرط باشــد، چنانچه در این قول 

1- مسوول ریاست مرکز تفسیر و حدیث آکادمی علوم افغانستان
2- عمید، حسن: 1383

3- احمد محمدی، ص. 29
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خداونــد متعال »ان تنصرالل ینصرکم«4. )اگر خدا را یاری دهید خدا 
شما را یاری خواهد رساند(. یعنی وجود نصرت خداوند )ج( برای شما 
مربوط و منوط و مشــروط است به نصرت شما آیین الهی را. و شرط 
انتفاء این که انتفاء معامله مربوط به انتفاء شرط است، به گونه ای مثال 
اگر زن در آغاز ازدواج عدم تعدد زوجات را برای مرد شرط کند، به 
این معنی که برای شوهر بگوید: مادام عمر باید با زنِ دیگری ازدواج 
نکند و مرد چنین شــرطی را بپذیــرد، هنگامی که مرد به تعدد اقدام 
می کند، چون منتفی شرط مستلزم منتفی شدن مشروط است بناءً حق 
فسخ )و یا طلاق توسط زوجه به وکالت از طرف زوج( برای زوجه 

ثابت می گردد.
در این رابطه دو پرســش مطرح می شــود یکی این که در شرط 
وجود، عدم وجود شــرط مستلزم عدم وجود مشــروط می گردد. 
چنان که عدم نصرت یا طهارت مســتلزم عــدم وجود نصرت و نماز 
می شــود یعنی نصرت خداوند برای بنده متحقق نمی شــود و حزیمت 
تحقق پیدا می کند و نماز باطل می شود. اما در شرط انتفاء نکاح از بین 
نمی رود ولی حق فســخ برای زوجه ثابت می گردد این تفاوت از کجا 
ناشی اســت؟ در پاسخ می توان گفت نظر به اهمیت عقد نکاح چنین 
امری رواست، زیرا سایر قراردادها ممکن است معلق باشد یعنی وقوع 
عقد منوط به امر خارجی باشــد. اما تعلیق نکاح را فقهاء و حقوق 
دانان مجاز نمی دانند چرا که نکاح و تشــکیل خانواده به لحاظ اهمیت 
اجتماعی آن نمی تواند معلق و پا در هوا باشد. اما در سایر قراردادها 
هرگاه وجود وصفی علت عمده و یا شرط باشد اشتباه در آن وصف 
موجب بطلان عقد می شــود. مثلا: اگر کسی اموال خود را به گمان 
این که متهب )هدیه گیرنده( فرزند یا همســر اوســت، ببخشد و بعد 
نادر ستي این پندار ثابت شود، هبه )هدیه( باطل است. ولی در نکاح 
اشتباه در هیچ صفتي موجب بطلان عقد نمی گردد، بلکه برای کسی که 

در اشتباه بوده است حق فسخ ایجاد می شود.

4- سوره محمد آیه 7
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از طرف دیگر شــوهر می تواند در آغاز عقــد، نکاح را مقید به 
برخی شــرایط و اوصاف گرداند ولی طرفین نمی توانند، با اســتناد به 
جواز شرط ضمن عقد ازدواج از آثار و لوازم نکاح سرباز زنند و به 
مکلفیت های خویش تن ندهند که به صورت کلی چنین شــرطی را 
خلاف مقتضای عقد می نامند که در زیر بیشتر به آن پرداخته می شود.

ب. اقسام شرط
شرط ضمن عقد سه گونه است: شرط صفت، شرط فعل و شرط 
نتیجه هر کدام می تواند شرط موافق مقتضای عقد باشد همان گونه که 

در برخی موارد می تواند خلاف مقتضای عقد نیز قرار گیرد.
شرط صفت آن است که عقد به یک صفت مقید شود. اکثر شرایطی 
که قبلًا مثال زده شــد شرط صفت قرار گرفته می تواند، چنان که مرد 
دوشیزه بودن زن و یا زن مجرد بودن مرد و یا هر یکی معیوب نبودن 

دیگری را شرط نماید شرط صفت نامیده می شود.
شرط فعل آن که هر یکی از طرفین انجام کاری را به عهده دیگری 
قرار دهد مانند این که مرد اموال زن را اداره کند یا زن شــرط نماید 
که شوهرش در تمام امور خانواده و یا امور مربوط به خرید و فروش 

منزل و یا مصالح فرزندان با وی مشورت نماید.
شــرط نتیجه آن که عقد به کاری که در نتیجه انجام نکاح صورت 
می گیرد مقید شود مانند این که زن از جانب شوهر وکیل طلاق دادن 

خود باشد.
مقتضای عقد عبارت از همان هدف اساســی است که عقد بر آن 
قرار گرفته اســت و بدون آن ماهیت عقد از بین می رود. )کاتوزیان، 
1375. ج. 1 ص. 244( شــروط بنایی و یا شــأن را نیز برخی از 
حقوق دانان در حیطه مقتضای عقد ذکر کرده اند و آن ها شروطی است 
که مبنای عقد بوده و از شــئون طرفین و یا موضوع عقد است. مثلا 
در عقد خرید و فروش یک وســیله نقلیه شــرطی تحت عنوان فعال 
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بودن ذکر نمی شــود، چرا که این وصف جزو شأن آن وسیله محسوب 
می گردد. همچنین اســت اگر کسی با یک متخصص از قبیل: دکتر و 
یا معلم ازدواج نماید و از آن جایی که اشــتغال به مسلک جزو شأن 
آن متخصص است، اگرچه تداوم اشــتغال را آن شخص به صورت 
شــرط ضمن عقد نیاورده باشــد، می تواند آن را ادامه دهد و طرف 
دیگر ازدواج نمی تواند از اشتغال وی ممانعت نماید. البته دایره شروطی 
که جزو مقتضیات و الزامات و حقوق اساســی افراد اســت توسط 
قانون نیز معین شــده است. مثلا: قانون اساسی و دیگر قوانین حقوق 
مشخصی را برای تمام شهروندان افغانستان لحاظ نموده و تا زمانی که 
آن حقوق توســط شروط محدود نشوند، طرفین حق استیفاء از آن ها 
را دارا هستند. پس کسی نمی تواند مانع تعلیم و یا تحصیل و یا اشتغال 

طرف دیگر گردد. 
 شــرط خلاف مقتضای عقد آن است که شرط با ذات و ماهیت 
عقد در تضاد باشد، مانند این که در عقد نکاح عدم معاشرت زناشویی 
به عنوان شرط گنجانده شود. این شرط بدین خاطر خلاف مقتضای 
عقد نکاح اســت که یکی از اهداف اساسی عقد نکاح ارضای غریزه 
جنسی به صورت مشروع و حفظ عفت است و آن بدون معاشرت و 

نزدیکی امکان پذیر نیست.
شــرط موافق مقتضای عقد این اســت که شرط با یکی و یا تمام 
اهداف اساســی پیمان در تضاد نباشد. تمام شروطی که تذکر داده شد 
مانند: شرط صفت، شرط فعل و شرط نتیجه را می توان شرط موافق 
مقتضــای عقد ازدواج نامید. در صورتی که این شــروط ضمن عقد 
نقض گردند و در نتیجه زن متضرر گردد، می تواند عقد را نزد دادگاه 
باصلاحیت فســخ کند و الا می تواند عقد را با تحمل زیان ناشــی از 
نقض شــرط تداوم دهد. اما اگر نقض شرط در عقد غیر نکاح مانند: 
بیع باشد، توافق طرفین قرارداد در فسخ آن مقدم است و در صورت 

نزاع دعوا در دادگاه با صلاحیت طرح می شود.
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از جمله شــروطی که قانون مدنی افغانستان نیز در ماده 88 به آن 
تصریح نموده، شــرط عدم تعدد زوجات اســت. یعنی زن اختیاراً به 
شرطی با مرد پیمان ازدواج را صورت می دهد که مرد در موجودیت 
وی همســر دیگری اختیار نکند و مرد نیز این شــرط را می پذیرد. 
اما گاهی این پرســش مطرح می گردد که آیــا منع تعدد زوجات به 
صورت شــرط جایز اســت؟ چرا که این امر )تعدد زوجات( از نظر 
شــریعت حلال بوده و با قید شرط آن را حرام قرار دادن گناه است 
و شــرطی که حلال را حرام بگرداند باطل است؟ پاسخ این است که 
تعدد زوجات شــرعاً از جمله واجبات نیست بلکه امری مباح است. 
یعنی مرد اختیار دارد که چند همســر اختیار نماید و یا صرفاً با یک 
همســر زندگی کند. امر مباح با توافق طرفین می تواند مورد کاربرد 
قرار نگیرد. و از آن جایی که شــرط ضمن عقد از طرف یک جانب، 
تعهد طرف دیگر را بار می آورد، در این مورد مرد متعهد می شود که 
از انجام فعل مباح تعدد اجتنــاب نماید و اجتناب از انجام فعل مباح 
برخلاف شرع نیست. از طرفی مباح بودن تعدد زوجات خود مشروط 
به رعایت شــروطی مانند: رعایت عدالت و توانایی شوهر در تأمین 
نفقه است که در صورت فقدان این شروط، تعدد خلاف دستور قرآن 
کریم و حرام اســت. با توجه به اهمیت این شروط قرآنی، حاکم شرع 
)دولت کشــور اســلامی( وقتي که ببیند تعدد زوجات ضیاع حقوق 
و مفاســد را به بار آورده و عدالت خانوادگــی را پایمال می گرداند، 

می تواند مطابق شرایط و احوال آن را محدود گرداند.

پ. شروط ضمن عقد
پس از آشــنایی مختصر با مفهوم شرط، اکنون می پردازیم به بیان 

شرط یا شروط ضمن عقد ازدواج که عنوان این فصل است. 
شروط ضمن عقد عبارت است از »توافقی که در جریان قراردادی 
به منظور تغییر آثــار آن عقد انجام می پذیرد«5. به گونه ی مثال عقد 

5 - الزحیلی، وهبه، الفقه الاسلامی و ادلته 
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نکاح یک قرار داد اســت و اگر ضمن عقد نکاح دوشیزه بودن دختر 
یا مجرد بودن مرد شرط شود، چنین شرطی را شرط ضمن عقد گویند. 
البته واضح اســت که تمام شروط ضمن عقد اختیاری است و طرفین 
می توانند با اراده و اختیار خود عقد را مشــروط به رعایت شروطی 
خاص مانند شــرط پیش گفته نمایند. اما اگر یک طرف شرطی را در 
ضمن پیمان ازدواج در نظر گیرد، طرف دیگر، پس از قبول، نمی تواند 

آن را نقض کند و الزام آور است. 
اگر شــوهر هر یک از شــروط فوق و یا دیگر شروط قانونی را 
قبــول نماید، و بعد خلاف آن رفتار کند زن می تواند الزام شــوهر به 
رعایت شــروط را از محکمه مطالبه و در نهایت برای زن حق فسخ 

ثابت می گردد. 
اهداف اساســی که عقد نکاح می تواند بر آن ها استوار باشد قرار 

ذیل است:
1 - تشــکیل خانواده به عنوان نهادی مناســب برای سکونت و 

تربیه اولاد.
2 - حفظ عفت طرفین.

3 - تقدیم نسل سالم به جامعه6 
اما آرامش و مودت و رحمت که در قرآن کریم ذکر گردیده است از 
پیامدهای عقد نکاح است نه از اهداف اساسی عقد، چنانکه خداوند 
)ج( میفرماید: وَمِنْ آیَاتِهِ أَنْ خَلَقَ لَكُم مِّنْ أَنفُسِــكُمْ أَزْوَاجًا لِّتَسْكُنُوا 
رُونَ  ةً وَرَحمَةً إِنَّ فِی ذَلـِـكَ لَیَاتٍ لِّقَوْمٍ یَتَفَكَّ إِلیَْهَــا وَجَعَلَ بیَْنَكُم مَّوَدَّ
)الروم/21( ترجمه: از نشانه های قدر ت الهی این است که از جنس 
شما برایتان جفت آفرید تا با یکدیگر ســکون و آرامش بیابید و در 
میان شما دوســتي و رحمت قرار داد. به راستي در این امر نشانه هایی 

است برای آنانی که اندیشه کنند.

6- همان.
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به هر صورت به نظر می رسد که شروط خلاف مقتضای ازدواج، 
بیشتر به آثار عقد نکاح ارتباط می گیرد که آثار عقد نکاح به دو گونه 
است: یکی آثار معنوی که همانا تشکیل خانواده، حفظ عفت طرفین، 
تقدیم نسل سالم به جامعه و آثار مادی عقد نکاح که مهر و نفقه است. 
هر شــرطی خلاف آثار اساسی معنوی عقد نکاح باشد شرط خلاف 
مقتضای عقد محسوب می شود همانگونه که خلاف نظم عامه و قواعد 
امریه نیز اســت. به گونه مثال یکی از طرفین شرط کند که خانواده 
مشترک تشــکیل نمی دهد. این پیشنهاد چنان که خلاف مقتضای عقد 
نکاح هســت با نظم عامه حاکم در خانواده و قواعد امریه یعنی اوامر 
قوانین و شریعت اسلام نیز خلاف است. اما شروطی که راجع می شود 
بــه آثار مالی عقد نکاح یعنی نفقه و مهــر تنها خلاف قواعد امریه و 
نظم عامه اســت، چنانکه زوج شرط بگذارد که مهر نمی پردازد فرق 
این دو قسم شرط این است که شروط مغایر با آثار و اهداف معنوی 
ازدواج، عقد را باطل می گرداند اما شروطی که راجع می شود به آثار 
مالی چون خلاف قواعد امریه و نظم عامه است عقد صحیح و شرط 

باطل و شرط کننده مکلف به پرداخت مهر و نفقه است.

گفتار دوم: شروط ضمن عقد ازدواج از نظر شرع و قانون
اگرچه موضوع شــرط ضمن عقد از نظر شریعت و قانون مدنی 
افغانســتان امری مسلم پنداشته می شــود و به همین دلیل موادی از 
قانون مدنی به این امر تصریح کرده، جهت رفع هرگونه شبهه دیدگاه 
ســنت نبوی و ســیره صحابة کرام و نیز دیدگاه مذهب امام اعظم به 

طور خلاصه ارائه می گردد. 

الف. دلیل مشروعیت و رعایت شروط ضمن عقد از نظر شریعت 
1.  شــرط ضمن عقد ازدواج در قرآن کریم نیز مطرح شده است که 
می توان به آیه 28 ســوره قصص اشــاره کرد. هنگامی که حضرت 
شعیب )ع( می خواست یکی از دختران خود را به عقد موسی )ع( در 
آورد، شــرط نمود که وی به مدت 8 سال برایش کار نماید. قالَ إِنِّی 
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أُرِیدُ أَنْ أُنكِحَكَ إِحْدَى ابْنَتَی هَاتَیْنِ عَلَى أَن تَأْجُرَنِی ثَمَانِی حِجَجٍ فَإِنْ 
أَتْمَمْتَ عَشْرًا فَمِنْ عِندِكَ وَمَا أُرِیدُ أَنْ أَشُقَّ عَلَیْكَ سَتَجِدُنِی إِن شَاء اللَُّ 
الِحِیَن ﴿القصص/ 28﴾ ترجمه: ]شــعیب[ گفت من مى خواهم  مِنَ الصَّ
یكــى از این دو دختر خود را ]كه مشــاهده مى كنى[ به نكاح تو در 
آورم به این ]شرط[ كه هشت سال براى من كار كنى و اگر ده سال را 
تمام گردانى اختیار با تو است و نمى خواهم بر تو سخت گیرم و مرا ان 

شاء الل از درستكاران خواهى یافت. )سوره قصص/ 28( 
2.  فرمایــش پیامبر اکرم )ص( »شــروطی که حتمــا و تأکیداً باید 
رعایت شود، شروطی اســت که به واسطة آن زن و مرد به یکدیگر 

حلال می شوند.7«
3.  حدیث: »مسلمین بر شروط خود پابند و وفادارند.8«

4.  اثرم روایت می کند که :»مردی با زنی ازدواج کرد، و به اســکان 
وی در شــهر خودش شرط گذاشته شد. ســپس تصمیم گرفت که 
آن زن را به شــهر دیگری ببرد. در ایــن مورد اختلاف نمودند و نزد 
حضرت عمــر )رض( رفتند. حضرت عمــر )رض( فرمود: این زن 
مستحق رعایت شرطش است.« سپس حضرت عمر )رض( فرمود: 
حقوق به واسطة شروط محدود می گردد. و به دلیل این که آن شرطی 
بود که فایده ای بر آن مترتب شــده، و مانع از اصل هدف ازدواج نیز 
نبوده است، پس لزوماً باید رعایت گردد. مانند این که شرط شود که 

شوهر وی )زوجه( را از شهرش به جای دیگری نبرد. 
و اما منظور رسول اکرم )ص( از این که فرموده: »تمامی شروطی 
که در کتاب خدا نیســت باطل است،« یعنی شروطی که در مطابقت 

با حکم خدا و شرعش نیست، در حالی که این شروط مشروعند.9
این فرمایش نبی اکرم )ص( و حضر عمر )رض( نشان می دهد که 
زوجین می توانند با توافق یکدیگر، حقوق دیگری را محدود ســازند. 

7 - رواه الجماعة )احمد و اصحاب الکتب السته( و سعيد بن منصور عن عقبة بن عامر )نيل الاوطار(
8 - رواه الترمذی و صححه عن عمرو بن عوف المزنی )سبل السلام( 

9- الزحیلی، همان، صفحه 6564 
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مثــلا: حق ازدواج مجدد، حق طلاق و دیگر حقوق را و یا شــروط 
مشروع دیگری را در ضمن عقد وضع نمایند.
ب. شرط ضمن عقد از نظر مذهب حنفی

شــرط ضمن عقد نزد تمام مذاهب امری پذیرفته است. به عنوان 
نمونه مســألة شــرط ضمن عقد از دیدگاه فقه حنفی در کتاب »الفقه 
الإســلامی و ادلته« چنین آمده است: »طبق مذهب حنفی: اگر شرط 
صحیح و طبق مقتضای عقد باشد و منافی احکام شرع نباشد، رعایت 
آن واجب اســت. مانند شــرط نمودن زن مبنی بر زندگی در منزلی 
جداگانه و نه با خانواده شــوهر و یا بــا انباغ ها )هوو(، و یا این که 
زوجه شــرط کند که وی را به مسافرتی طولانی بدون اجازه خانوادة 
زوجه نبرد. و شروطی که شریعت امر به رعایت آن ها می دهد، مثل: 
خوش رفتاری با وی )زوجه( و یا نبردن وی در کلوب های رقص نیز 
از آن قبیل اســت. گفته اند: از شروط صحیح نزد آنان )حنفیان( این 
است که: اگر با زوجه ازدواج کند به شرطی که اختیار زوجه )اختیار 
طلاق( به دست زوجه باشد، شرط صحیح است. با این حال مواردی 
از شــروط که نهی شده است، مانند شرط طلاق انباغ/ هوو، رعایت 
این شــروط کراهت دارد. چرا که در حدیث آمده است: »برای زن 

حلال نیست که طلاق انباغ/هوو خود را مطالبه نماید.10«
شرط ضمن عقد در بسیاری از کتاب های فقهی دیگر مثل: الهدایه 
بحث شده اســت. الهدایه در مورد تفویض صلاحیت طلاق به زوجه 
چنین صراحت دارد: اگر مردی به زنش بگوید که »طلقی نفسک متي 
شئت )هر وقت خواســتي خودت را طلاق بده(« زن می تواند همان 
وقت و یا در وقتي دیگر خود را مطلقه ســازد. زیرا لفظ »هر وقت« 

به زمان خاصی اشاره ندارد.
به تأســی از دســتورات پیامبراکرم و اصحاب و نیز آرای فقهی 
پیشــینیان، فقهای عصر حاضر نیز به جواز شــروط ضمن عقد فتوا 

10 - الزحیلی، همان. ج 9، صص 6540 - 6541
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داده اند که از جمله می توان به شــیخ محمد عبــده11، وهبه الزحیلی، 
قرضاوی و دیگران اشاره کرد.

گفتار سوم: شرط ضمن عقد و قانون
اکثر کشورهای اسلامی، به ویژه کشــورهایی که قانون خانواده 
و یا قانون مدنی آنان مبتنی بر شــریعت اســت، به شرط ضمن عقد 
ازدواج تصریح نموده و موارد آن را گاه با جزییات برشمرده اند. از آن 
جمله علاوه بر قانون مدنی افغانســتان، قانون خانواده مغرب )المدونة 
الاســرة المغربیه(، قانون احوال شخصیه مصر، قانون خانواده الجزایز، 
قانــون ازدواج پاکســتان، قانون مدنی ایران و دیگر کشــورها این 
موضوع را به عنوان راهکاری برای پیش گیری از مشکلات احتمالی، 
تضمین حقوق زوجین، اســتحکام کانون خانواده، بازگویی حقوق و 
صلاحیت های طرفین، تشــویق کرده و برخی مانند پاکستان و ایران، 
مواردی از آن را در ســند ملی ازدواج درج نموده اند. از جمله قانون 
خانواده مراکش )سال 2004( در ماده 48 تصریح می کند: »شروطی 
که منفعتي مشــروع را برای شرط گذارنده در برداشته باشد، صحیح 
اســت و هریک از زوجین که آن را تعهد کرده انــد، مکلف به اجرا 
می باشــند.« و طبق ماده 99 همان قانون: »کوتاهی کردن در رعایت 
هریک از شرایط عقدنامه که موجب وارد آمدن آسیب شود، تقاضای 

طلاق را موجه می دارد.«
طبق قوانین بعضی از کشورهای اسلامی، خلاف مقتضا و خلاف 
ذات عقد و یا خلاف شــرع و قانون بودن، حدود شروط ضمن عقد 
اســت که فقه و قانون مدنی افغانســتان نیز به آن اشاره کرده است. 
بنابراین هر شــرط مشروع در محدودة قانون، می تواند در ضمن عقد 
در نظر گرفته شــود. برخی از شروط معمول در کشورهای اسلامی، 
قرار ذیل اســت: رعایت حقوق و واجبات متقابل )معاشرت و رویة 

11 - به عنوان مثال شیخ محمد عبده تفویض طلاق در ضمن عقد را در فتوای خود تأیید نموده است: »إذا كان 
التفويض فى أثناء عقد النكاح ولم يقيد بلفظ متى شئت أو كلما شئت فإنها تملك الطلاق متى شاءت مرة واحدة« 

http://www.kl28.com/fat1r.php?search=232 :رجوع کنید به
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نیک، احترام متقابل، اجتناب از خشونت؛ همکاری در امور خانواده 
و کارهای منزل؛ مشــاوره در تصمیم گیری های مربوط به خانواده(؛ 
عدم تعدد زوجات؛ رعایت حق استیفا از حقوق قانونی طرفین؛ حق 
سلامت جسمی و روانی )عدم تعرض و برخورد نیک(؛ تفویض طلاق 

به صورت مطلق و یا در موارد خاص، تنظیم روابط مالی طرفین. 

الف. شروط ضمن عقد در قانون مدنی افغانستان
قانون مدنی افغانســتان، جواز گنجاندن شــروط در ضمن عقد 
ازدواج با توافق جانبین را امری مســلم )مفــروغ عنه( فرض نموده 
اســت. مواد 67 و 68 قانون مدنی با توصیف شــرایط غیرقانونی و 
تعیین وضعیت عقد در صورت فســاد شرط را مطرح ساخته و ماده 
88 امــکان تفویض طلاق به صورت شــرط ضمن عقد را به عنوان 
نمونه ای از شــروط بر شمرده است. بناء از نظر قانون مدنی دو امر در 
رابطه با شرط ضمن عقد مسلم است: اولًا جواز مشروط نمودن عقد 
ازدواج مثلا به اســتیفای حقوق اساسی توسط جانبین و ثانیاً حدود 
آن که عدم »تعلیق عقد به شرط غیر محقق و یا مضاف ساختن آن به 
زمان آینده« طبق ماده 67 و صحت اصل عقد در صورتی که »شرط 
مخالف قانون و اهداف ازدواج باشد« طبق ماده 68 است. همچنین در 
مادة 142 قانون مدنی به امــکان تفویض صلاحیت طلاق به زوجه 
تصریح شــده و ماده 143، امکان انصراف پس از تفویض را مردود 

شمرده است. 

ب. شرط ضمن عقد و معاهدات بین المللی حقوق بشر
بســیاری از معاهدات بین المللی که افغانستان عضویت و یا الحاق 
به آن ها را کســب نموده بر تأمین برابری تأکید می نماید. از جمله ماده 
16 کنوانسیون بین المللی منع کلیه اشکال تبعیض علیه زنان بر برابری 
در امور ازدواج و طلاق صراحت دارد. علاوه بر آن، قانون اساســی 
افغانستان نیز، در ماده 22 برابری میان تمام اتباع »اعم از زن و مرد« 
را مورد تأکید قرار داده و طبق ماده 54 همان قانون دولت مکلف به 
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»اتخاذ تدابیر لازم« در حمایت از زنان شده است. شروط ضمن عقد، 
علاوه بر فایده های پیش گفته، در این راستا نیز موثر بوده و می تواند 

به عنوان راهکاری شرعی مورد توجه قرار گیرد. 

جمع بندی مباحث فصل 
در آخر با یک جمع بندی کلی می توان نتیجه گرفت: اولًا شــرط 
ضمن عقد امری شرعی است و ثانیاً در تأمین و تضمین حقوق طرفین 
ازدواج نقش مهمی ایفا می نماید و قانون گذار نباید نسبت به آن غفلت 
ورزد. بلکه با وضاحت دادن به موارد مطلوب این شــروط در قانون 
راه حل های مفیدی را در حمایــت از کانون خانواده، حقوق اعضای 
آن و پیش گیری از فروپاشی خانواده فراهم سازد. همچنین تذکر این 
شروط در نکاح نامه ملی، فرصت برخورداری از این امور مشروع و 

مفید را هموارتر می سازد. 



فصل پنجم
تعدد زوجات

سید محمد عالم امینی1 
مقدمه

تعدد زوجات امروزه، یکــی از موضوعات بحث برانگیز خانواده 
در دنیای اســلام است. این موضوع از یک طرف با معیارها و اصول 
حقوق بشری ناسازگار اســت و از طرف دیگر در متون اسلامی به 
گونه توجیه ناپذیری مســجل شده اســت. اما نگاه عمیق تر به اصل 
رسالت اســلام که پیامبرش »رحمت للعالمین« است وخدایش »تمام 
انسان ها را از یک زن و مرد آفریده و تفاوتی در خلقت هردو جنس 
زن و مــرد وجود ندارد«2 و »برتری آن هم در نزد پروردگار را فقط 
به تقوا می داند و نه چیز دیگر« و پیامبرش به انسان ها توصیه می کند 
که »که فخری بر عربی بودن، عجم بودن، ســفید و سیاه بودن وجود 
ندارد همه انسان ها مثل دندان های شانه باهم برابراند«3 می توان گفت 
تعدد زوجات به گونه ای که معمول اســت ومنافی حقوق انسانی زنان 

1 - رییس موسسه خیر و صلح، عضو کمیته تسوید قانون خانواده
2 - یا أَیُّهَا النَّاسُ إِنَّا خَلَقْنَاكُم مِّن ذَكَرٍ وَأُنثَى وَ جَعَلْنَاكُمْ شُعُوباً وَ قَبَائِلَ لتَِعَارَفُوا إِنَّ أَكْرَمَكُمْ عِندَ اللَِّ أَتْقَاكُمْ إِنَّ اللََّ عَلِیمٌ 

خَبِیٌر . سوره حجرات آیه 13
3- حدیث شریف بعد از حج الوداع
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است نیاز به بحث و فحص بیشتر داشته تحقیق بیشتر می طلبد.
 با تأمل در متون اسلامی به این مطلب می رسیم که تعدد زوجات 
در اســلام نه یک اصل که یک استثنا است. جواز آن مبتنی بر نقض 
حقوق یتیمان اســت و برای عدالت با یتیمان می توان یک الی چهار 
زن گرفت. ســیره پیامبر اســلام نیز حاکی از آن اســت که ازدواج 
متعدد با زنان بیوه برای تأمین عدالت در مورد یتیمان و بر اســاس 
نیازمندی های اجتماعی وجلوگیری از فســاد وندر تاّ با دختران در 
صــورتی که مصلحت اجتماعی در آن نهفته باشــد، جواز دارد. ولی 
اگرقاضی تشخیص داد که مراعات حقوق اطفال باعث نقض حقوق 
زنان می گردد تعدد زوجات ممنوع بوده و به یک زن باید اکتفاء شود.

گفتار اول: تعدد زوجات و نظر قرآن کریم
ابتدا به کتاب عظیم خداوند مراجعه می کنیم تا ببنیم که نظر قرآن 
در این مورد چیست؟ قرآن کریم می فرماید: یَا أَیُّهَا النَّاسُ اتَّقُواْ رَبَّكُمُ 
ةٍ وَخَلَقَ مِنْهَا زَوْجَهَا وَبَثَّ مِنْهُمَا رِجَالًا  الَّذِی خَلَقَكُم مِّن نَّفْسٍ وَاحِــدَ
كَثِیًرا وَنِسَــاء وَاتَّقُواْ اللَّ الَّذِی تَسَاءلُونَ بِهِ وَالَأرْحَامَ إِنَّ اللَّ كَانَ عَلَیْكُمْ 

رَقِیبًا ﴿نساء: 1﴾ 
در این آیه شریفه به اصل تساوی در خلقت ، ذات و سرشت    
انسان ها وپیدایش آن توســط خداوند واحد اشاره شده که می گوید 
خداونــد شما را از نفس واحد خلق کرد ســپس از همان نفس واحد 
جفتش راپدید آورد. اولًا کلمــه زوج در عربی مؤنث و مذکر ندارد 
می توان آن را برمرد یا زن اطلاق کرد. بنابراین می توان گفت در این 
آیه صریح نیست که نفس واحده زن است یا مرد. ثانیاً کلمه زوج که 
بر هردو لنگه یک جفت اطلاق می شــود تساوی کامل را می رساند. 
ثالثــاً اخطار در مورد ترس از خداونــد و ذوی الارحام که خداوند 
می گوید »ما در این مورد از شما خواهیم پرســید و من مراقب رفتار 
شما هســتم.« همه بیان گر این امر است که تساوی اصل است و نقض 

آن جرم است و خداوند مراقب اعمال همه است. 
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یِّبِ وَلَا تَأْكُلُواْ أَمْوَالهَُمْ  لُواْ الْخَبِیثَ باِلطَّ وَآتُواْ الیَْتَامَى أَمْوَالهَُمْ وَلَا تَتَبَدَّ
إِلَى أَمْوَالِكُمْ إِنَّهُ كَانَ حُوباً كَبِیًرا )نســاء:2( حق ایتام را به خود شان 
بدهید. روی صحبت با کســانی است که سرپرستي یتیمان را به عهده 
دارند، به آن ها توصیه شــده که در برخــورد با اموال یتیمان مال کم 
ارزش خــود را با مال با ارزش یتیمان مبادلــه نکنند و مال یتیم را 
مثل مال خود با امانت نگهدارند یا بکوشــد که توسط آن سودی به 
ایتام برساند. »مبادا با مخلوط کردن مال یتیمان با با مال خود به ایتام 
ضررمادی برسانند که این یک ترس بزرگ ویک گناه بزرگ است.«

وَإِنْ خِفْتُمْ أَلاَّ تُقْسِطُواْ فِی الیَْتَامَى فَانكِحُواْ مَا طَابَ لَكُم مِّنَ النِّسَاء 
مَثْنَى وَثُلَاثَ وَرُباَعَ فَإِنْ خِفْتُمْ أَلاَّ تَعْدِلُواْ فَوَاحِدَةً أَوْ مَا مَلَكَتْ أَیْمَانُكُمْ 

ذَلِكَ أَدْنَى أَلاَّ تَعُولُواْ ﴿نساء: 3﴾
»واگر می ترسید که نمی توانید در مورد یتیمان رفتار عادلانه داشته 
باشید پس از زنانی که می پسندید یکی یا دو تا یا سه تا یا چهار تا به 
عقد نکاح در آورید، با این حال، اگر هراس دارید )احتمال می دهید( 
که عدالت تأمین نخواهد شد پس به همان یک زن یا کنیزی که دارید 

اکتفا کنید، این نزدیك تر است به این كه ستم نكنید.«
وَآتُواْ النَّسَــاء صَدُقَاتِهِنَّ نِحلَةً فَإِن طِبْنَ لَكُمْ عَن شَــیْءٍ مِّنْهُ نفَْسًا 

فَكُلُوهُ هَنِیئًا مَّرِیئًا )نساء: 4(
»مهــر زنان را بپردازید اگر مقداری از آن را به شما بخشــید پس 

می توانید آن را مصرف کنید که برایتان گوارا است.«
مفاد آیات کلام الل را می توان به پنچ بخش تقسیم کرد: 

1. تساوی در خلقت
2. مسؤلیت اعضای خانواده در مورد ذوی الارحام

3. عدالت در مورد اموال یتیمان و پرداخت حق شان به خودشان 
و نهی از تجاوز به مال یتیمان 

4. رعایــت حق یتیمانی که از نظر عاطفی و از داشــتن خانواده 
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محرومند که هر کس، مشــروط به رعایــت عدالت، یک تا چهار زن 
بگیرد و به امور یتیمان رســیدگی کنند وآن هایی را که از پدر ومادر 

محروم شده اند را سرپرستي کنند.
5. اگــر هراس و احتمال وجود دارد کــه عدالت با زنان قربانی 
حمایت و عدالت با یتیمان خواهد شد، یا اصلا عدالت رعایت نمی شود 
و ایتام به جای کمک مــورد اهانت وآزار و بی عدالتي قرارمی گیرند 

پس به همان یک زن اکتفا کنید.
وَلَن تَسْــتَطِیعُواْ أَن تَعْدِلُواْ بیَْنَ النِّسَــاء وَلَوْ حَرَصْتُمْ فَلَا تَمِیلُواْ كُلَّ 
حِیمًا  الْمَیْلِ فَتَذَرُوهَا كَالْمُعَلَّقَةِ وَإِن تُصْلِحُواْ وَتَتَّقُواْ فَإِنَّ اللَّ كَانَ غَفُورًا رَّ

)نساء: 129(
»شما هرگز نمی توانید عدالت را در مورد زنان تان مراعات کنید ولو 
این که بسیار حریص باشــید و علاقه مفرط به عدالت داشته باشید. 
مبادا به یکی از زنانی که در حباله نکاح دارید کاملا متمایل شوید و 
دیگری را معلق رها کنید؛ پس اگر اصلاح کنید )یعنی برخورد کاملا 
مساوی داشته باشــید یا یکی را به هرقیمت ممکن راضی کنید( و از 

خداوند بترسید، پس به تحقیق که خداوند آمرزنده و رحیم است.« 
در آیات اول شــرط تعدد زوجات برقــراری عدالت بود در این 
آیه امکان برقراری عدالت نفی ابد شــده )هرگز نمی توانید عدالت را 
رعایت کنید( پس واقعیت این است که تعدد زوجات در حالت های 
خاص برای مصالح خاص جواز دارد. بنابراین اصل و شــرط اصلی، 
تأمین عدالت است که با یک همسر تأمین خواهد شد و تعدد زوجات 

در صورتی که مصلحت ایجاب کند، مباح است4.

گفتار دوم: تعدد زوجات در سیره نبی اکرم )ص(
نبی اکرم )ص( در 25 سالگی با یک خانم بیوه که فرزندان بزرگ 
داشــت و نیز15 ســال از پیامبر)ص( بزرگ تر بود ازدواج کرد وتا 
4- وضع محدودیت بر تعدد زوجات توسط قرآن کریم و جواز آن در موارد استثنایی، علاوه بر تأمین عدالت بین زوجات، 
مبتنی بر عدالت جهت تشکیل خانواده توسط تمام افراد اجتماع نیز می باشد. زیرا اگر تمام مردان چهار همسر اختیار کنند، 

%75 مردان بدون همسر خواهند ماند که این امر خلاف مقتضای خلقت و عدالت الهی است. - ویراستار
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50 ســالگی با او بســر برد و تا وقتي که خدیجــه )رض( زنده بود 
همسر دیگری نگرفت. پیامبر اسلام )ص( بعد از وفات خدیجه )رض( 
همسران دیگری هم اختیار کرد که هریک از ازدواج های پیامبر)ص( 

دلیل خاص خود را دارد.
اولین همسر پیامبر)ص( بعد از خدیجه عایشه بنت ابوبکر )رض( 
است که بعد از اسلام آوردن پدرش حضرت ابوبکر )رض( بدنیا آمد 
و پدرش پیشــنهاد کرد که این اولین دختری است که در اسلام بدنیا 
آمده و باید زن پیامبر اســلام )ص( باشــد و پیامبر)ص( این امر را 
موکول به بزرگ شدن دختر کرد که با این روایت صغیر بودن عایشه 

)رض( در حین ازدواج نیز نفی می شود.5
ســومین همسر نبی )ص( ســوده بنت زمعه )رض( است. زنی که 
اسلام آورده و با شوهرش به حبشه مهاجرت کرد و شوهرش در آنجا 
مسیحی شــد، او از ترس اینکه مبادا دینش را از دست دهد به مکه 

مراجعت کرد و بی سرنوشت مانده بود و پیامبر او را عقد کرد. 
همســر دیگر پیامبر)ص( جویریه دختر بیــوه حرث بن عمر و 
بزرگ قوم بنی مصطلق است که همه اسیر پیامبر)ص( و یارانش شده 
بودند واین زن به صفت کنیز گرفتار شــده بود و پیامبر)ص( به او که 
اسیر بود پیشــنهاد ازدواج کرد. آن زن هم پذیرفت و با این ازدواج 
پیامبر)ص( به اصحابش فهماند که همه آن ها را رها کنند وکنیز وغلام 
نگیرند. و با این کار همه آن طایفه اول از اسارت رهائی یافتند وبعد 
با اختیار خویش تحت تأثیر رفتار کریمانه رســول اکرم )ص( اسلام 

آوردند.
پس هویداست که تعدد زوجات رسول اکرم )ص( همه بر اساس 
مصلحتي معین بوده نه به دلایلی که امروزه مبنای تعدد زوجات است 

و با آنچه امروز از تعدد زوجات ساخته اند، بسیار فاصله دارد. 

5- رجوع کنید به: محمد پیامبری که از نو باید شناخت
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گفتار سوم: تعدد زوجات از دیدگاه علمای اسلام
 با توجه به ضرورت رعایت شــرط عدالت-طبق دستور قرآن 
کریم-و با رعایت قاعده نفی ضــرر، بعضی از علما ازدواج مجدد را 
محدود به موارد بســیار استثنایی نموده اند. از جمله محمد عبده، شیخ و 
امام جامع الأزهر مصر، در این باره فتوا می دهد که لازم اســت تا بر 
یک زوجه اکتفا گردد، چرا که به رعایت فرمان الهی در مورد خوف 
از عدم رعایت عدل، نزدیک تر است. وی در مقاله ای که در )الوقائع 
المصرية( به تاریخ 1881/3/8م منتشــر نموده، پس از برشمردن این 
شــرط، فتوا به منع تعدد می دهد و دلایل زیــر را برمی شمارد: 1- 
با توجه به این که شــرط تعدد، رعایت عدل اســت و رعایت عدل 
 نیز غیرممکن اســت، بناء با رفع شرط، مشــروط نیز رفع می گردد.

2- ســوء رفتار مردان با زنانشان در اکثر موارد ازدواج متعدد وجود 
دارد و باعث حرمان زنان از نفقه و آسایش می گردد. بنابراین حاکم 
و مأمور اجرای شریعت جواز دارند تا تعدد را جهت دفع فساد غالب 
)که در اکثر ازدواج های متعدد این فساد و عدم رعایت عدالت وجود 
دارد( ممنوع سازد. و 3- البته معلوم است که بسیاری از عداوت ها و 
دشمنی میان فرزندان، به دلیل اختلاف و تمایز میان مادرانشان است6.

هم چنین علمای کشور مغرب نیز، پس از مقایسه آیه سوم سوره 
نســاء و آیه 129–که قبلا مطرح شد-چنین فتوا داده اند که با توجه 
به تأکید قرآن بر شرط رعایت عدالت در ازدواج های تعدد )آیه سوم 

6 - متن فتوای امام محمد عبده بدین صورت است: ففي مقال له نشرته )الوقائع المصرية( بتاريخ 1881/3/8م يقول 
عبده في مسألة تعدّد الزوجات ما نصّه: ))قد أباحت الشريعة المحمدية للرجل الاقتران بأربع من النسوة، إن عَلِمَ من نفسه 
القدر ة على العدل بينهن، وإلّا فلا يجوز الاقتران بغير واحدة((. وبعد استعراض شواهد من الآيات والأحاديث النبوية 
المؤدية إلى استحالة العدل بين الزوجات، فضلًا عن مساوئ تعدّد الزوجات الاجتماعية المختلفة، معتمداً على الاجتهاد 
في تأويل الآية المتعلّقة بتعدّد الزوجات وشرط العدل في ذلك، قال عبده: ))فاللازم عليهم حينئذ إما الاقتصار على واحدة 
إذا لم يقدر وا على العدل كما هو مشاهد، عملًا بالواجب عليهم بنص قوله تعالى:}فإن خفتم أن لا تعدلوا فواحدة{، وأما 
آية }فانكحوا ما طاب لكم من النساء{ فهي مقيدة بآية فإن خفتم، وإما أن يتبصروا قبل طلب التعدّد في الزوجات فيما 

يجب عليهم شرعاً من العدل((. 
إن الفهم المتنوّر للآيات القرآنية ولأحكام الإسلام بخصوص حقوق المرأة، يصل ذروته هنا. فهو يرى أن ما جاء في القرآن 
في آية فإن خفتم هو مجرّد إباحة لعادة موجودة سابقاً على شرط العدل. وليس في ذلك ترغيب في التعدّد، بل تبغيض فيه. 
ثم يفتي محمد عبده بجواز إبطال هذه العادة للمسوّغات الآتية: لأن شرط التعدّد هو التحقّق من العدل، وهذا الشرط مفقود 
حتماً.؛ قد غلب سوء معاملة الرجال لزوجاتهم عند التعدّد، حرمانهن من حقوقهن في النفقة والراحة. ولهذا يجوز للحاكم 
وللقائم على الشرع أن يمنع التعدّد دفعاً للفساد الغالب. قد ظهر أن منشأ الفساد والعداوة بين الأولاد هو اختلاف أمهاتهم. 
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سوره نساء( و با توجه به اینکه قرآن رعایت عدالت را شبیه غیرممکن 
می داند )آیه 129 ســوره نساء(، باید موارد تعدد بسیار محدود شده و 

صرفا در مواردی خاص قاضی آن را اجازه دهد7.

گفتار چهارم: تعدد زوجات از دیدگاه قوانین 
الف. قانون اساسی افغانستان، ماده 22 قانون اساسی 

 هرنوع تبعیض و امتیاز بین اتباع افغانستان ممنوع است.
اتباع افغانســتان اعم از زن و مــرد در برابر قانون دارای حقوق 
مساوی می باشند. این ماده می تواند برای زنانی که مورد تبعیض قرار 
گرفته و برای ارضای شهوات شــوهر قربانی تعدد زوجات شده اند 

مبنای مناسبی باشد که ادعای ضرر حیثیتي یا مالی نمایند.

ب. قانون مدنی افغانستان
قانون مدنی افغانستان که در سال 1355 نافذ شده، با این که اصل 
تعدد زوجات را به رسمیت شــناخته ولی سعی می نماید تا با مشروط 

ساختن، از ازدواج های متعدد هوس بازان جلوگیری گردد: 
ماده 86 قانون مدنی: 

ازدواج با بیش ازیک زن بعد از تحقق حالات آتی صورت گرفته 
می تواند: 

1 - در حالتي که خوف عدم عدالت موجود نباشد.
2 - در حالتي که شخص کفایت مالی برای تأمین نفقه زوجات از 

قبیل غذا، لباس، مسکن و تداوی را داشته باشد. 
3 - در حالتي که مصلحت مشروع مانند عقیم بودن زوجه اولی و 

یا مصاب بودن وی به امراض صعب العلاج، موجود باشد.
هرچند قانون در این مورد که کی باید این شــرایط را تشخیص 
بدهد و رعایت آن ها را تضمین کند، ســاکت است ولی یقینا با توجه 

7- مقدمه المدونت الاسره 2004. 
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به ماهیت آن ها، تشخیص چنین مواردی از صلاحیت قاضی خانواده 
است.

پ. قوانین کشورهای اسلامی 
1. مغرب)مراکش(

مغرب )مراکش( کشوری است که قانون گذارانش در زمینه تعدیل 
قوانین مملکتي مطابق معیارها وشرایط امروزی فراوان کار نموده و از 
جمله در مورد تعدد زوجات نظر مناســبی را در قانون خانواده شامل 

نموده که خلاصه آن قرار ذیل است:
ماده 40: تعدد زوجات در صورت خوف عدم عدالت بین زوجات 
منع می گردد و همچنان اســت در صورتی که زوجه اول عدم ازدواج 

شوهر با دیگری را شرط )ضمن عقد( قرار داده باشد.
 ماده41: محکمه در حالات ذیل اجازه تعدد زوجات را نمی دهد:

- در صورتی که دلیل موجه مبتنی بر موضوع خاص واســتثنائی 
وجود نداشته باشد.

- در صورتی کــه متقاضی ازدواج متعدد درآمد کافی برای تأمین 
مخارج هر دو خانواده را نداشته و نتواند تمام حقوق آنان شامل نفقه و 

مسکن و مساوات در تمام جنبه های زندگی را تضمین نماید. 
ماده 44: حکم به اطاق مشوره خانواده ارجاع می گردد.

در صورتی که توجیه موضوعی جهت تعدد موجود باشد وشرایط 
قانونی آن مهیا باشد محکمه حکم غیرقابل تجدیدنظر را مبنی بر تعدد 

ازدواج صادر می کند. 
مــاده 45: در صورتی که زوجه اول با ازدواج دوم مخالفت نماید و 
تقاضــای طلاق کند، محکمه مبلغی را که تمام حقوق زن و اولاد او را 
کفایت نماید، تعیین می کند. شوهر در ظرف هفت روز باید آن مبلغ را 

به زن اول بپردازد. 
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ســپس قاضی تفریق را جاری می ســازد و ایــن حکم قاضی، 
غیرقابل استیناف اســت. و در صورتی که شوهر، مبلغ مذکور را در 
ظــرف مدت معین فراهم نکند، انصراف از در خواســت اجازه تعدد 

پنداشته می شود. 
1 . جمهوری عربی مصر

در مصر مثل مغرب تعدد زوجات منوط به اذن قاضی است. 
2 . تونس

طبق ماده 18 قانون احوال شــخصیه تونس ازدواج متعدد ممنوع 
است.

3 . ایران
قانون گــذاران ایران با تصویب مــاده 16 و 17 قانون حمایت از 
خانواده مصوب 1353 اختیار زوج را در انتخاب همسر محدود کرده 
اســت و به موجب ماده 16 مرد با داشــتن زن نمی تواند همسر دوم 

انتخاب کند مگر در موارد ذیل:
1 - رضایت همســر اول. 2- عدم قدرت همســر اول به ایفای 
وظایف زناشــوئی. 3- عدم تمکین زن از شــوهر.4- ابتلای زن به 
امــراض صعب العلاج . 5- محکومیت زن طبــق بند 8 مادة8. 6 - 
اعتیــاد زن به هرگونه مواد مضر برابر ماده 8 بند 9. 7- ترک زندگی 
خانوادگی از طــرف زن. 8- عقیم بودن زن. 9- غیب و مفقودالاثر 

شدن زن مطابق بند 14 ماده8 8. 

ت. قوانین بین المللی و موضوع تعدد زوجات
تعدد زوجات، همان گونه که در مقدمه ذکر شــد، سنخیتي با مفاد 
و روحیه قراردادهای بین المللی حقوق بشر ندارد. چرا که نه تنها این 
اســناد مروج برابری اســت، بلکه در بعضی موارد بر حق یکسان و 
برابــر زن و مرد در امور ازدواج و طلاق تأکید می نماید. ازجمله ماده 
16 اعلامیه جهانی حقوق بشــر و نیز ماده 16 کنوانسیون رفع کلیه 
اشکال تبعیض علیه زنان بر حقوق مساوی زن و مرد در امور ازدواج 

8- قانون حمایت خانواده ایران 



88/ خانواده و جایگاه زن از منظر شریعت، قانون و عرف در افغانستان

و طلاق تصریح می نماید9. 

گفتار پنجم: اجتماع و تعدد زوجات در افغانستان 
پژوهش های اخیر توسط موسسه تحقیقات حقوقی اطفال و زنان، 
واحد تحقیق و ارزیابی افغانســتان و پژوهش های مرتبط کمیســیون 
مستقل حقوق بشــر افغانستان در این باره نشان می دهد که در حال 
حاضر اکثریت مردم افغانستان، تعدد را خلاف اصل می دانند و با آن 
مخالفند. »اکثریت مردم )%86.5( تک همســری را ترجیح می دهند و 
صرفا %13.5 موافق چند همســری هستند و %79 مردم داشتن چند 
همسر را با توجه به شــرایط اجتماعی افغانستان و رعایت عدالت، 

غیرممکن می دانند.10« 
هم چنین تحقیقات نشــان می دهد که اکثر ازدواج های مجدد، نه بر 
اســاس مصلحت و نیاز بلکه بر اساس موضوعات شخصی صورت 
می گیرد. »%72 ازدواج های مجدد بدون رضایت همسر اول صورت 
گرفته و نوع ازدواج مجدد نیز بیشــتر به شکل، بد دادن، بدل، ازدواج 

با اطفال، ازدواج با بیوه برادر متوفی و یا ازدواج اجباری است.11«
میزان ازدواج های متعدد در اکثر کشورهای اسلامی بسیار ناچیز 
اســت و این حاکی از رویکرد جوامع اســلامی بــه تعدد زوجات 
می باشــد. مثلا در سوریه یک فیصد و در مصر چهار فیصد می باشد. 
)الزحیلی: 1405 و ص 6675( اکثریت اطفال زن دوم و سوم و حتي 
زن اول از ازدواج مجدد پدر شان ناراضی اند و آن را مغایر با عدالت 
می دانند. این اطفال با مشکلات روانی مانند: عقده های دوران کودکی، 
و مشکلات اجتماعی مثل: کار اجباری، محرومیت از تحصیل و در س 

و مشکلات رفاهی روبرو هستند. 
هم چنین نباید از نظر دور داشــت که جــواز تعدد و طلاق بدون 
قید و شــرط و بدون الزام نظارت قضایی بر آن، می تواند خود باعث 

9- متن این دو ماده در فصول قبل ذکر شده است. 
10- نهاد تحقیقاتی حقوق زنان و اطفال، گزارش تحقیقی ، تعدد زوجات در افغانستان، 1385

11- همان.
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تشویق و حمایت از خشونت علیه زنان نیز گردد، چرا که زنان از بیم 
و هراس تعدد و یا طلاق و جدایی از فرزندان، تن به هر نوع خشونت 
داده و آن را تحمــل می نمایند. بنابراین قانون گذار باید این اثر جانبی 

قانون را مغفول نگذارد. 

نتیجه
ازنگاه قرآن و هدف عالی اســلام که انسان ها را در کرامت برابر 
می داند وهیچ گونه توهین و تحقیر و تبعیض را علیه انسان ها نمی پذیرد 
و هم از ســعی و تلاشی که کشورهای اسلامی ازجمله کشور مسلمان 
افغانســتان برای جلوگیری از تعدد زوجــات می نمایند به این نتیجه 
می رسیم که تعدد زوجات بدون اذن محکمه و دلایلی که بتواند توجیه 
شــرعی تقاضا را به اثبات برساند یک امر هوس بازانه است که باید 

از آن جلوگیری شود. 
جلوگیری از تعدد زوجات بدون اطلاع همســر قبلی و بعدی که 
زنان آن را منافی شــخصیت خویش می دانند به ارتقای سطح دانش 
اجتماعی نیازمند اســت. پس بهتر است که ازدواج های متعدد منوط 
بــه اذن قاضی محکمه فامیلی باشــد. ازدواج بعدی به اطلاع زوجه 
قبلی و بعدی هردو برســد و اگر یکی از آن ها بی خبر بمانند، خدعه 
)نیرنگ و فریب( واقع شــده که متضــرر می تواند تقاضای طلاق و 
غرامت نمایــد. اما منوط کردن ازدواج متعدد به اذن قاضی به تنهایی 
کارســاز نیســت بلکه باید به اصلاح اجتماع همت گماشت چرا که 
ازدواج های سرسری و هوسبازانه محصول ناآگاهی مردان از زندگی 
باهم اســت. مردم باید بدانند که ازدواج یک امرهوس بازانه نیست تا 
هرگونه دخل وتصرف یک جانبه در آن مجاز باشد، ازدواج آغاز یک 
زندگی مشترک اســت که بر اساس اصول عدالت، محبت ومودّت بنا 
نهاده شــده، این اصول باید حفظ گردد وبدون ضرورت کسی نتواند 
آن را خدشه دار نماید. چنانچه در تجارت مشترک امکان ندارد که یک 
شــریک فاعل مختار باشد و شــریک دیگر منقاد و مطیع مطلق، در 
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زندگی مشــترک که اهمیتش به مراتب بیشتر از شراکت تجارت است 
تصمیــم یک جانبه به نفع یک جانب و به ضــرر جانب دیگر نابجا 
است. آن هایی که از آیات بیّنات قرآن کریم سوء استفاده می کنند حتماً 
متوجه این امر نیســتند که اصل اجازه تعدد زوجات مبتنی برعدالت 
و رعایت حق یتیمان اســت و اگر به خاطــر برخورداری یتیمان از 
عدالت حق دیگری پایمال گــردد، در آن صورت فقط یک زن مجاز 
اســت نه بیشــتر از آن. ثانیاً خداوند می گوید ازدواج باید مبتنی بر 
محبت وموّدت باشد. )سوره روم:21( و محبت با تصمیم یک طرفه به 

نفع یک جانب وضرر جانب دیگر تحقق نمی یابد.



فصل ششم
حقوق و وجایب متقابل زوجین

رضا حسینی1 
مقدمه

تبیــین حقوق و وجایب متقابل زوجین مقوله ای اســت که ابوابی 
از آثــار فقهی و حقوقی و بخش هایی از قوانــین موضوعه را احتوا 
می نماید. از یک دیدگاه حقوق و وجایب زن و شــوهر را می توان به 
دو دسته، حقوق و و جایب مالی زوجین و حقوق و وجایب غیرمالی 
زوجین تقسیم بندی نمود. دسته اول شامل مباحثی همانند نفقه، مهریه، 
استقلال مالی زنان در خانه، ارث و غیره می شوند که عموماً جنبه مالی 
دارند. و دسته دوم که جنبه غیرمالی دارد شامل مباحثی مانند حسن 
معاشــرت بین زوجین و تلاش آنان در تحکیم بنیان های خانواده بر 
پایه هم اندیشــی و همکاری متقابل و مساوی و تکلیف آنان در قبال 
تربیت فرزندان اســت. آنچه که در این بخش به آن پرداخته خواهد 
شد بررسی جایگاه روابط غیرمالی زوجین در نظام حقوقی افغانستان 

است.

1- استاد دانشگاه ، محقق و فعال مدنی 
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گفتار اول: روابط غیرمالی زوجین از نظر قانون
روابط غیرمالی زوجین را از جهتي می توان به دو دســته متفاوت 
تقســیم بندی نمــود. 1- حقوق و تکالیفی که زن و شــوهر در برابر 
یکدیگر دارند. 2- حقوق و تکالیفی که زن و شــوهر هر دو در قبال 

تحکیم مبانی خانواده و فرزندان به عهده دارند.
حقوق و تکالیف زوجین در قبــال یکدیگر را می توان در قالب 
حســن معاشرت و وفاداری، شــامل مواردی مثل ارتباط زناشویی 
نیک، احترام، مودت، شفقت و مهربانی متقابل، روابط نیک با والدین 
و اقارب نزدیک هر دو جانب و احترام به آن ها، دیدار با آن ها طبق 
عرف، دانست. اصولًا برای دوام خانواده صرفاً سکونت زن و شوهر 
زیر یک سقف کافی نیســت بلکه آنان در واقع ازدواج کرده اند تا با 
یکدیگر زندگی به معنای حقیقی کرده و در غم و شــادی شریک و 
در پیش برد امور زندگی همیار و پشتیبان هم باشند. بنابراین رویه و 
رفتار این دو بایستي مبتنی بر خوش رویی و مهربانی نسبت به یکدیگر 
باشد و از اعمالی مانند ناســزاگویی، لت و کوب، مشاجره، تحقیر و 
توهین که ســبب ایجاد نفرت و غم و اندوه می شود و یا اعمالی مانند 
ترک خانواده، بی اعتنایی به همسر و خواسته های او که از مصداق های 
سوء معاشرت محسوب می گردد، بایســتي بپرهیزند. چرا که این گونه 
رفتارها تاثیر مســتقیمی در تزلزل و سست شدن بنیادهای خانواده 

دارد.
هم چنین زوجین هر دو حقــوق و تکالیفی در قبال تحکیم مبانی 
خانواده و فرزندان به عهده دارند. مشــاوره در تصمیم های مرتبط با 
خانواده و اطفال، تامین هزینه زندگی توســط کار و دارایی، مسولیت 
اداره و نظم خانواده و غیره اموری هستند که امروزه به امری طبیعی 
در میان خانواده ها تبدیل شده اســت. مراد از تحکیم مبانی خانواده 
تلاش زن و مرد در نزدیك ساختن منش و روش و خلق و خوی زن 
ومرد به یكدیگر اســت، به گونه ای كه از ارتباط صمیمی و تفاهم آن 
دو در ابعاد مختلف، یكی شــدن و وحدت و در نتیجه استحكام پیوند 
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زناشویی حاصل شــود. این وحدت تکامل و آسایش زن و مرد را 
در پی داشــته و مصداق آیه 187 سوره بقره است که خداوند، زن و 
شوهر را »پیراهن تن یکدیگر«، یعنی حافظ و مکمل یکدیگر خوانده 

است. 
هم چنین میتوان گفت مبانی خانواده كه زن و شوهر مكلف هستند 
در تحكیم وتشیید آن بكوشند، اموری است كه خانواده برپایه آن قرار 
گرفته و آن عبارت از عشق و علاقه زن و شوهر به یكدیگر است كه 
نگهبــان بقاء خانواده و موجب عفت و عصمت و پرهیزگاری هر یك 

از زن و مرد می شود. 
اصــولًا در رابطه با جایگاه بحث روابــط غیرمالی در قالب نظام 
حقوقی دو رویکرد متقاوت در قانون گذاری های مختلف وجود دارد. 
عده ای با نــگاه اخلاقی صرف به این موضــوع معتقدند که اصولًا 
»در تنظیم روابط عاطفی زن و شــوهر اخلاق بیش از قواعد حقوق 
حکومت دارد. در این رابطه، ســخن از عواطف انســانی، عشــق و 
صمیمیت و وفاداری اســت و حقوق بــرای حکومت کردن بر آن ها 
ناتوان است«2 بنابراین این عده مخالف قانونمندسازی روابط غیرمالی 
زوجین بوده و عموماً در قانون گذاری ها نیز نشــان و آثاری از این 

رابطه در قالب مواد قانونی مشاهده نمی شود.
رویکــرد دیگر برعکس معتقد به قانونمندســازی روبط غیرمالی 
زوجین در قالب قانون هســتند. این گروه ضمن احترام به حقوق و 
نفــی ننمودن نقش اخلاق در روابط زوجین در عین حال با توجه به 
آثار حقوقی این روابط بین زن و شوهر قایل به یک نظریه ترکیبی بر 

اساس اخلاق و قانون در روابط غیرمالی زوجین می باشند.3 
رویکــردی را که نظام حقوقی افغانســتان پذیرفته، عموماً همان 
رویکرد صرف اخلاقی اســت چرا که در قانون مدنی افغانستان هیچ 
بحثی در رابطه با روابط و مکلفیت های غیرمالی زوجین نشــده است 

2- کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی ) خانواده( ، انتشارات میزان ، چاپ ششم 1387، ص 155
3 - همان ، ص 155
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غیر از ماده 115 قانون مدنی که بر اســاس آن زوج مکلف به تهیه 
مســکن مناسب برای زوجه خویش بر اساس توان مالی خود است. 
قانون اساسی نیز به طور کلی دولت را مکلف به تامین سلامت جسمی 
و روحی خانواده از طریق اتخاذ تدابیر لازم نموده است.4 با این وجود 
تنها قانونی که اشــاراتی کلی در رابطه با حقوق غیرمالی زوجین دارد 
قانون منع خشــونت علیه زنان مصوب 1388 است که البته ضمانت 
اجرایی قانونی در نظر گرفته شده در این قانون شامل موارد خشونت 
علیــه زنان می گردد. به عبارت دیگر هیــچ گونه توصیه ای مبنی بر 
مکلفیت هــای زوجین در خانواده ندارد؛ این در حالی اســت که در 
همین قانون، بلند بردن ســطح آگاهی مرد و زن از حقوق و وجایب 
شــرعی و قانونی آن ها به عنوان یکی از مکلفیت های وزارتخانه های 
عدلیه و زنان فرض شده اســت. بنابراین این قانون نیز اشاره ای به 
وجایب زن و شــوهر در قبال یکدیگر ندارد؛ جز اینکه در ماده دوم 
این قانون، تامین حقوق شرعی و قانونی و حفظ کرامت انسانی زن و 
حفظ سلامت خانواده به عنوان مواردی از اهداف این قانون ذکر شده 
است. هم چنین در ماده چهارم نیز به مکان هایی که احتمال خشونت 
علیه زن وجود دارد، اشــاره نموده و خشونت در محل سکونت را نیز 

بر اساس این قانون قابل مجازات دانسته است. 
یکی از دلایلی که در قانون مدنی فعلی افغانســتان اشــاره ای به 
رویکرد قانونمندسازی روابط غیرمالی زوجین نشده است عدم بازبینی 

این قانون از زمان تصویب یعنی 1355 تا زمان حاضر است. 
در شــرایط فعلی بازبینی در متون قانونی افغانســتان و توجه به 
نیازهای ضروری عصر حاضر امری اســت ضــروری و غیر قابل 
اجتنــاب، خصوصاً در رابطه با قواعد و مقــررات خانواده، بنابراین 
قانونمندســازی روابط غیرمالی زوجین نه تنهــا از اهمیت و ارزش 
اخلاق در خانواده نمی کاهد بلکه نوعی پشــتوانه حقوقی در روابط 
زوجین ایجاد می گــردد. به عبارت دیگر ذکر روابط غیرمالی زوجین 

4- ماده 54 قانون اساسی افغانستان. 
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در قانــون صرفا یک توصیة اخلاقی نیســت بلکه در مواردی مانند 
نشوز و یا ایجاد ضرر و یا اتخاذ تصامیم سرنوشت ساز در مورد اموال 
و فرزندان، طرفین با رجوع به محکمه می توانند تقاضای رســیدگی 
کنند. بنابراین تضمین قانونی نیز پشتوانة این گونه روابط همانند حسن 

معاشرت در خانواده است. 
گرایش کشورهای دیگر، خصوصاً کشورهای اسلامی نیز به سمت 
رویکرد ترکیبی اخلاق و قانــون در روابط زوجین در خانواده بوده 
اســت. به عنوان نمونه در قانون خانواده الجزایر در رابطه با وظایف 

زوجین بیان شده است که:
ماده 36: »وظایف زنان و شوهران از این قرار است:

- حفظ روابط زناشویی و انجام وظایف مشترک زندگی.
- همکاری دوجانبه برای حفظ مصالح خانواده و پرورش اولاد و 

حسن تربیت آن ها. 
   - حفظ روابط خویشاوندی و حسن رابطه با والدین و دیگر اقربا«.

هم چنین طبق قانون خانواده مغــرب 2004، ماده 51، حقوق و 
واجبات متقابل زوجین عبارتند از:

)1( زندگی زناشویی قانونی بر اســاس نیاز به روابط همسری، عدل 
و تســاوی – در صورت تعدد زوجات- وفاداری و اخلاص جانبین 

نسبت به عفاف و حفظ شرافت خانوادگی و اطفال. 
)2( ارتباط زناشویی نیک، احترام، مودت، شفقت و مهربانی متقابل و 

حفظ منافع خانواده 
)3( زن همراه با شوهر مسؤولیت اداره و نظم خانواده و تحصیل اطفال 

را به عهده دارد. 
)4( مشاوره در تصمیم های مرتبط با خانواده، اطفال و تنظیم ولادت ها

)5( روابــط نیک با والدین و اقــوام نزدیک هردو جانب و احترام به 
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آن ها، دید و بازدید با آن ها طبق عرف.
)6( حق ارث میان آن ها

در اســناد بین المللی نیز با توجه به رویکرد ترکیبی همواره توصیه 
بر حسن معاشرت و توجه به برابری حقوق و مکلفیت های زن و مرد 

در کنار یکدیگر در روابط و امور خانواده شده است.
طبق اعلامیه جهانی حقوق بشر، اصل برابری مساوات بین مردان 
و زنان-که جامعه بین المللی در راه تحقق آن گام بر می دارد-مستلزم 
آن اســت که: »منزلت هرانسان هرکجا هست باید از سوی قانون به 
رسمیت شناخته شود. )ماده 6( و نیز این که: »همة افراد در برابر قانون 
مساوی اند و بدون هیچ تبعیضی حق دارند از حمایت ها و ضمانت های 
قانون بهره مند شــوند. همه حق دارند در برابر هرگونه تبعیض و هر 
اقدامی به تحمیل تبعیض که در تخلــفّ از این اعلامیه صورت گیرد 

مورد حمایت قرار گیرند.« )ماده 7(
این اصول در کنوانســیون »رفع هرگونه تبعیض علیه زنان« نیز 
)ماده 16، بند1، ج( مورد تاکید قرار گرفته است: »دولت های عضو 
گام های مقتضی برای رفع تبعیض علیه زنان در همة زمینه های مربوط 
به ازدواج و روابط خانوادگی برخواهند داشــت و به ویژه خواهند 
کوشید تا بر اساس برابری زن و مرد حقوق و مسئولیت های یکسان 

دو طرف در دوران ازدواج و در انحلال آن تضمین شود.«

گفتار دوم: اجتماع و حقوق متقابل زوجین
دنیایی که ما در آن زندگی می  کنیم سرشــار از تغییر و دگرگونی 
است و بیشتر جوانب حیات انسان تحت تاثیر این تغییرات قرار گرفته 
اســت. خانواده نیز به عنوان مهم ترین نهــاد جامعه از این تغییرات 

مصون نمانده است.
یکی از این تغییرات مربوط به تغییر در ساختار خانواده است که 
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روند تغییر، از خانواده گسترده5 به سمت خانواده هسته  ای بوده است. 
البته فقط ترکیب و ساختار خانواده نیست که دچار تغییر شده است، 
چیزی که به همان اندازه تغییر یافته است، تغییر توقعات و انتظارهای 
مردم از روابط و مناســبات خویش در در ون خانواده است. روابط 
زوجین از روابط یک سویه به نحو چشمگیری به همکاری و ارتباط 

دوجانبه تغییر یافته است.
در جامعه شناســی خانواده هم این چرخش را می توان در مورد 
خانواده و وظایف و مســوولیت های زوجین مشــاهده نمود. به طور 
مثال تفکر نظری کارکردگرایی "پارسونز" معتقد است که در خانواده 
هســته ای در نتیجه تخصصی شــدن نقش ها، شوهر به عنوان نان آور 
نقش ابزاری به عهده می گیرد و زن نقش احساسی و عاطفی را داخل 
خانه قبول می کند6. این نظریه به خاطر توجیه تقسیم کار خانگی بین 
زنان و مردان به باد انتقاد گرفته شــده اســت زیرا امروزه آمار زنان 

شاغل در دنیای کنونی رو به رشد است7.
رویکرد تازه تری که در این زمینه وجود دارد توسط اولریش بک 
و الیزابت بک-گرنشایم مطرح شده است. آن ها در کتاب »آشوب گاه 
طبیعی عشــق« به بررسی ماهیت پرتلاطم روابط شخصی، ازدواج و 
الگوهای خانوادگی در پس زمینه دنیای به ســرعت دگرگون شونده 
فعلــی می پردازنــد. و معتقدند که در دنیای جدیــد این واقعیت که 
ازدواج ها به صورت داوطلبانه و نه برای مقاصد اقتصادی و فشــار 
خانــواده ها انجام می گیرد؛ بنابراین هــم آزادی و هم قید و بندهای 

تازه ای با خود به همراه می آورد.
وی ادعا می  کند که که »کشــاکش میان دو جنس ماجرای اصلی 
زمان ما« اســت و شــواهدی را هم ذکر می کند و پاسخ وی به این 
 extended( .خانواده هسته  ای یعنی گروه خانوادگی متشکل از پدر ، مادر و فرزندان وابسته )nuclear family( -5
family( خانواده گسترده خانواده ای است که اعضای آن فراتر از زن و شوهر و فرزندان آن ها است و اقوام نزدیک را 

در برمی گیرد که همه این افراد در یک خانوار زندگی می کنند.
6- گیدنز،آنتونی، جامعه شناسی، حسن چاوشیان، تهران، نشر نی، 1386 ص 255

7- همان، ص562
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کشاکش و مشکل »عشق« است »عشق جست و جویی است در پی 
خویشتن... و شریک شدن در جسم و اندیشه.8«

چنین رویکردهای نظری نشــان دهنده تغیــیر و تفاوت ماهوی 
در روابط و مکلفیت های زوجین اســت بدین گونه که مناســبات از 
روابط یکسویه به مناسبات دوسویه تغییر یافته است و سمت و سوی 
تغییرات بدین گونه اســت که دیگر مرد یگانه کانون قدر ت نیست 
بلکه با قدر تی مواجهید که حاصل توافق و هم رایی و هم اندیشــگی 
است و در دنیای کنونی چنین قدر تی پایدارتر می نماید. اگر خانواده بر 
پایه چنین قدرتی شکل بگیرد دوام بیشتری خواهد یافت و اگر قوانین 
هم از چنین رویکردی پشتیبانی کند باعث تحکیم خانواده  خواهد شد.

واقعیت این اســت که در زندگی روزانه امروزی تقسیم مسئولیت 
براساس برابری زن و شوهر در زمینه های تربیت کودکان، آموزش، 
ترتیب امورخانه و تنظیم مسائل مالی به امری طبیعی تبدیل شده است. 
فشــارهای زندگی امروزی طرفین زندگی زناشویی را به همکاری و 
مشارکت برابر در اداره امورخانواده سوق داده است، هرچند در عمل 

زنان بیشتر بامسایل روزانه سرو کار دارند.
از طرفی خانواده اولین و مهم ترین گروه اجتماعی اســت که بقای 
آن معطــوف به نوع تعاملی اســت که در آن وجــود دارد. در یک 
تقســیم بندی ســاده تعامل میان گروه ها، یا تعامل »سرد« است و یا 

تعامل »گرم« که هر کدام به »برابر« و »نابرابر« تقسیم می شود.9
آنچه که مطلوب وایده  آل است روابط گرم و صمیمانه ای است که 
همراه با برابری باشد چنین تعاملی است که می تواند ضامن بقای یک 
خانواده خوشبخت باشــد؛ حتي روابط گرم و صمیمانه ای که نابرابر 
باشد نیز آسیب پذیر اســت زیرا یک طرف تمام قدر ت را در دست 
دارد و طرف دیگر احساس تعامل و شراکت نمی کند بلکه خود را به 
گونه ای حس می کند که مورد ترحم و شــفقت قرار گرفته است؛ اما 

8 - همان، ص259
9 - صدیق اورعی، غلامرضا،در سنامه مبانی جامعه شناسی2، مشهد، دانشگاه فردوسی، 1383،ص 14
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در تعامل گرم و صمیمانه با قید برابر، طرفین خود را فعال و مسوول 
می پندارند و دوام و استحکام چنین رابطه ای پایدارتر می نماید.

در نهایــت می توان گفــت که هنجارها با توافــق طرفین تعامل 
شکل می گیرد و باعث اســتمرار تعامل می شود اما نکته این جاست 
کــه می توان آن را قبل از تعامل افراد مکتوب کرد و افراد متعامل را 
بدان سو ســوق داد؛ با قانونی شدن صورت عادلانه تعامل به سوی 

خانواده ای امن، سالم، امیدوار و پرنشاط خواهیم رفت.
بنابراین ضروری به نظر میرســد که قانون گذاران در افغانســتان 
باید در قانون گــذاری خویش مصالح اجتماعی این چنینی را در نظر 

بگیرند.

گفتار سوم: دلایل شرعی 
یکی از مبانی و منابع قوانین مدنی در کشــورهای اسلامی متون 
شرعی است که در باب تنظیم مکلفیت های ازدواج می توان به موارد 

ذیل استناد جست:
1- نصّ آیه قرآن کریم، وظیفه مردان را در تأمین معاش خانواده 

چنین بیان می کند:
لَ اللهَُّ بعَْضَهُمْ عَلَى بعَْضٍ وَبِمَا  امُونَ عَلَى النِّسَاءِ بِمَا فَضَّ جَالُ قَوَّ )الرِّ

أَنفَْقُوا مِنْ أَمْوَالهِِمْ (10
»مردان سرپرســتان/ خدمتگزار زنان هستند از آنجا که خداوند 
برخی را بر برخی دیگر برتری داده، و از آنجا که آنان ازاموال شــان 

نفقه می دهند.« 
گرچه فقها در تفســیر واژه »قوامة« )سرپرستي/ خدمتگزار( که 
در این آیه به کار برده شــده اختلاف دارند، بطور کلی برخی بر این 
نظراند که این واژه به معنای سروری و سیادت مرد بر زن آمده است. 
طبق این تفسیر، فقها نقش رییس خانواده و نظارت برکارهای زن را 

10- سوره نساء آیه 34
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به مرد داده اند، زیرا وی عهده دار مخارج خانواده اســت و اطاعت از 
او بــر زنان واجب. با این همه، برخی دیگر از فقها برآن اند که صفت 
»قوّامون« و مصدر »قوّامه« دلالت بر »توجه و اعتناء« دارد. بنابراین 
آیه را چنین معنا می کنند که مردان مکلّف به تأمین مصالح مادّی زنان 
هستند نه سروَر و رییس آنان. دیگر آیات قرآن کریم–مانند آیاتی که 
در زیر آمده انــد- نیز مؤید این نظرند که منظور از »قوامه« در این 
آیه نه ریاســت و تنظیم روابط بر مبنای فرادستي و فرودست بودن، 
بلکه »توجه و رعایت حقوق و اعتناء« اســت. چرا که همان گونه که 
خواهیم خواند، قرآن کریم بر رفتار توأم با مودت )دوستي( و رحمت 

)مهربانی( تأکید می کند تا برخورد مادون و مافوق. 
1 - در قرآن کریم به صراحت آمده است که زنان همانند تکالیفی 

که بر عهده دارند، حقوقی نیز دارند )بقره/ 228(
2 - در قــرآن کریم بر مودت و رحمت ومســاوات و آرامش و 
مهربــانی و خوش رفتاری و عدالت و میثاق الهــی در مورد ازدواج 

مکرراً تأکید شده است: 
الف: »وَمِنْ آیَاتِهِ أَنْ خَلَقَ لَكُم مِّنْ أَنفُسِــكُمْ أَزْوَاجًا لِّتَسْكُنُوا إِلیَْهَا 
رُونَ «11 و از  ةً وَرَحمَةً إِنَّ فِی ذَلِكَ لَیَاتٍ لِّقَوْمٍ یَتَفَكَّ وَجَعَلَ بیَْنَكُم مَّوَدَّ
نشــانه هاى خدا این است از ]نوع[ خودتان همسرانى براى شما آفرید 
تا بدان ها آرام گیرید و میان تان دوســى و رحمت نهاد. آرى در این 

]نعمت[ براى مردمى كه مى اندیشند قطعا نشانه  هايى است. 
ب: »وَعَاشِرُوهُنَّ باِلْمَعْرُوفِ«12 و با همسرانتان به شایستگی رفتار 

نمایید. 
پ: »يجب علی الزوج معاشــرة الزوجة بالمعروف، لقوله تعالی: 
)وعاشروهن بالمعروف(13 یعنی: )به دلیل کلام خداوند که فرمود »و با 
همســرانتان به شایستگی رفتار نمایید« رفتار معروف و نیک با همسر 

11- سورة روم آیه 21
12- سوره نساء آیه 19

13- الفقه الإسلامی و أدلته، ذیل آیة)19/4( در ص. 6848
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بر مرد واجب است.(
در ایــن زمینه حدیث نبوی نیز صراحت دارد که دلالت بر رفتار 

نیکو با همسر است: 
نــبی اکرم )ص(: »لا يكرمهن إلا كريم ولا يهينهن إلا لئيم« و نیز 

فرمودند: »النساء شقائق للرجال في الأحكام14 «
یعــنی : »زنان را گرامی نمی دارند، مگر مردان با کرامت و گرامی، 
و آنان را توهین نمی کنند، مگر مردان پست و فرومایه.« هم چنین نبی 
کــریم )ص( زنان را از نظر توجه به روحیــات و لطایف زندگی، به 

شقایق تشبیه کرده اند. 

نتیجه
از مطالب فوق واضح می گردد که حســن رفتــار و رویه نیکو، 
همان گونه که یک الزام اخلاقی برای زوجین اســت، باید الزام قانونی 
نیز گردد. چرا که واقعیت های اجتماعی افغانستان با تصویر شایسته ای 
از خانواده، آن گونه که قرآن کریم آن را مایه آرامش و کانون رحمت 
و مودت و دوستي زوجین دانسته، همخوانی ندارد. پس لازم است تا 
قانون گذاران افغانستان آموزه ها و احکام قرآنی ناظر به حسن رفتار 
میان زوجین را در قانون گنجانده و رفتار و معاشرت نیکو، وفاداری، 
ارتباط زناشویی نیک، احترام متقابل، مودت، شفقت و مهربانی متقابل 
و حفــظ منافع و تنظیم خانواده، مشــاوره در تصمیم های مرتبط با 
خانواده و اطفال، روابط نیک با والدین و اقارب نزدیک هردو جانب 
و احتــرام به آن ها، دیدار با آن ها- طبق عرف که از موارد حســن 
معاشرت محسوب می گردد- را قانونی ســاخته و زوجین را مکلف 
نمایند تا در استحکام کانون خانواده و تربیت و تعلیم فرزندان یکدیگر 

را یاری و کمک کنند.

14- مقدمه قانون خانواده مغرب 2004





فصل هفتم
حق نفقه و تمکین

علی رضا روحانی1                 
مقدمه 

از جمله حقوقی که زنان در پیمان زناشویی مستحق آن می گردند 
حق نفقه اســت و براین اســاس شوهر مکلف اســت تا مخارج و 
نیازمندی های همســرش را تامین نماید. وازسوی دیگر تمکین زنان به 
مثابه یک حق برای مردان در مقابل مکلفیت آنان به تامین نفقه زنان 
در نظر گرفته شــده است. در افغانستان اما بنا به دلایل پیدا و پنهان 
حقوق متقابل زن وشــوهر به ویژه حق نفقه زنان به خوبی شناسانده 
نشــده است. به رغم صراحت آموزه های دینی، و مبنای محکم قانونی 
یعنی ارزش های مندرج در قانون اساســی و تعهدات حقوق بشری 
دولت افغانســتان و با وجود تجربیات مثبت و پیشرفت های سازنده 
دیگر کشورهای اسلامی در زمینه اصلاح قوانین بویژه قوانین مربوط 
به خانواده، در افغانســتان اما متاسفانه وضعیت به گونه ای است که 
بسیاری از زنان کشــور یا از اصل داشتن چنین حقی آگاهی ندارند 

1- استاد حقوق و مشاور ارشد کمیسیون مستقل حقوق بشر افغانستان
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و یا نمی توانند آن را اســتیفاء نمایند و یا قوانین در این زمینه به قدر 
کافی دقیق، جامع و شــفاف نیست و در نبود و یا نقص قوانین لازم، 
برداشت ها ونگرش های مردسالارانه ازشریعت قانون و فرهنگ حاکم 
برجامعه بسته، سنتي و مردسالار است که منش ها و روش های تعیین 
و تبیــین حقوق زنان را رقم می زند. امری که نتیجه آن را می توان در 
تداوم وگسترش ناتوانی زنان نســبت به احقاق حقوق مسلم شان به 
روشــنی در یافت. این امر ضرورت و اهمیت بازپژوهی و بازشناسی 

این موضوع را بیش از پیش ضروری می سازد.
سوال های اساسی در این موضوع عبارتند از:

•	نفقه چیست و از چه ویژگی هایی برخوردار است؟
•	تمکین چیســت و چه رابطه  ای با حق نفقــه دارد؟ آیا وجوب 
ولزوم نفقه مشــروط به تمکین زن است و یا اینکه عدم تمکین زن از 

موانع و مسقطات حق نفقه است؟
•	ایــن تفکیک چه آثار حقوقی دارنــد؟ وچگونه می تواند زمینه 

بهتری را برای استیفاء حقوق زنان فراهم سازد؟
  این نوشتار با هدف تبیین حق نفقه وتعیین رابطه آن با حق تمکین 
و راهکارهای شــرعی و قانونی اســتیفاء آن ارایه می گردد. ودر آن 
مفهوم، فلســفه، مصادیق واسباب نفقه و ویژگی های نفقه زن و رابطه 

آن با موضوع تمکین بررسی می گردد. 

گفتار اول: نفقه
الف. مفهوم نفقه 

نخستین گام در مبحث نفقه، بازشناسی معنای لغوی و اصطلاحی 
واژه نفقه است.

1-1 - معنای لغوی نفقه: کلمه نفقه به فتح نون و قاف، به معنای 
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صرف و خرج است و به معنای خرج هر روزه نیز است.2 

1-2 - معنــای اصطلاحی نفقه و مصادیق آن: در اصطلاح فقهی 
و حقوقی، نفقه عبارت از مخارج اســت که انســان برای معیشت به 
آن ها نیاز دارد از قبیل: خوراک، پوشاک، مسکن و دیگر احتیاجات 

متعارف.3
بنابرایــن می توان گفت منظور از نفقــه زن، مخارج و احتیاجات 
ضروری اوســت. عناصر و موارد نفقه منحصر در مصارف ذکر شده 
نبوده و موارد پیش گفته تنها مثال هایی از مصادیق نفقه می باشــند؛ 
زیرا در تعیین دقیق مصادیق نفقه عوامل و زمینه های مختلف اقتصادی، 
فرهنگی و اجتماعــی و حتي زمانی دخالت دارند که با توجه به این 
عوامل، مصادیق نفقه از یک جامعه نسبت به جامعه دیگر و از زمانی 

به زمان دیگر می تواند متفاوت باشد. 
علاوه بر عرف جامعه، وضعیت شأن و منزلت زوجین نیز می تواند 
در تعیین مصادیق و یا مقدار نفقه دخالت داشته باشد به گونه ی مثال 
از دید گاه شــریعت هر گاه شان و یا وضعیت زن اقتضا داشته باشد 
که برای او خدمتگار گرفته شــود استخدام خدمتگار برای زن نیز از 
جمله مصادیق نفقــه به شمار می رود.4 از دیدگاه فقهی در تعیین معیار 
و مقــدار نفقه بنابر نظر مذهب مالکــی و حنبلی و همین طور مذهب 
حنفی-در یکــی از دو نظریه خود-و هم چنان بنا برمذهب جعفری، 
حال، وضعیت و شــان زوج و زوجه هر دو در نظر گرفته می شوند.5 
همچنین مصالح اجتماعی می توانــد در تعیین مصادیق نفقه مهم تلقی 
گردد و مثلا: تأمین هزینه تعلیم را شامل گردد. به ویژه در مواردی که 

2 - دهخدا، علی اکبر، فرهنگ دهخدا، ذیل واژه نفقه.
 2006 تهران  احسان،  نشر  ص7371  الجزءالعاشر  ادلته،  و  الاسلامی  الفقه  الزهیلی،  وهبه  ن.گ:  زمینه  این  در   -  3
الکلام،  بیروت ومحمد جسن نجفی، جواهر  الاربعه، ج4،ص482،دارالفکر،  المذاهب  علی  الفقه  الجزیری،  عبدالرحمن  و 

ج.31،ص331. و زین الدین العاملی، مسالک الافهام،ج1، ص558. و ماده 118 قانون مدنی افغانستان.
4 - برای اطلاع بیشتر در این زمینه ن.گ: وهبه الزحیلی، الفقه الاسلامی و ادلته، الجزءالعاشر ص7393 نشر احسان، 
تهران. و الفقه علی المذاهب الاربعه، ص 490 و همینطور ضرورت استخدام خدمتکار برای همسر )در صورت اقتضاء( در 

قانون مدنی برخی از کشور های اسلامی در ج گردیده است ازجمله ن.گ: قانون مدنی ایران، ماده1107 .
تحریر  الخمینی،  الل  روح  و  بیروت،  دارالفکر  نشر  الاربعه ج4 ص492،  مذاهب  علی  الفقه  الجزیری،  عبدالرحمن   -  5

الوسیله ج2ص315.
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زوجه منبع در آمد مستقل نداشته باشد و از جانبی طبق قانون اساسی 
تعلیم تا تکمیل دوره متوسطه اجباری است، باید شوهر زمینه تعلیم 
زوجه را در صورت امکان مهیا سازد. سواد و تعلیم در عصر حاضر، 
کــم اهمیت تر از خدمتگار برای زن نبــوده بلکه هم طراز احتیاجات 

اولیه مانند خوراک و پوشاک شمرده می شود. 
نکته بســیار مهم موضوع مسکن است که در صورت درخواست 
زوجه سکونت در مســکن مناسب و مستقل ازجمله مصادیق نفقه به 

شمار می رود.
باتوجه بــه صراحت آیه قران کریم که در آن به حق ســکونت 
برای زنان پرداخته اســت6 هم براساس فقه حنفی وهم براساس فقه 
جعفری سکونت در مسکن مناسب یکی از مصادیق نفقه زنان شمرده 
شده اســت. این موضوع هم در متون شرعی و هم در اسناد قانونی 
افغانستان ودیگر کشــورهای اسلامی به صراحت ذکر شده است. به 
گونه مثال: در فقه حنفی آمده است: برمرد لازم است تا همسرش را 

در منزل مستقل که لایق به حال زن است سکنی دهد.7 
در ماده 118 قانون مدنی افغانســتان نیز مسکن از مصادیق نفقه 
شمرده شــده است. و در قوانین دیگرکشورهای اسلامی ازجمله قانون 

احوال شخصیه کویت نیز به این حق تصریح شده است. 8

6 - اسکنوهن من حیث سکنتم من وجدکم. قران کریم، سوره طلاق، آیه 6.
پیشین،  الجزیزی  عبدالرحمن  وولده..  اهله  من  خال  وجوده  لایق  منزل  فی  اسکانها  علیه  یجب  فانه  السکنی  واما   -7

ص485،)ذیل نظریه مذهب حنفی( 
8- قانون احوال شخصیه کویت مواد 87-84

و المدونه: المادة )84(: ) أ ( على الزوج إسكان زوجته في مسكن أمثاله.
االمادة )85(: ليس للزوج أن يسكن مع زوجته ضرة لها في مسكن واحد بغير رضاها.

االمــادة )86(: ليــس للــزوج أن يســكن أحــدًا مــع زوجتــه ســوى أولاده غيــر المميزيــن، ومــن تدعــو 
 الضــرورة إلــى إســكانه معــه مــن أولاده الآخريــن، ووالديــه، بشــرط ألا يلحق الزوجــة من هــؤلاء ضرر.

االمــادة )87(: ) أ ( إذا امتنعــت الزوجــة عــن الانتقــال إلــى منــزل الزوجيــة بغيــر مســوغ، أو منعــت 
 الــزوج أن يســاكنها فــي منزلهــا، ولم يكن أبــى نقلها، ســقط حقها فــي النفقــة مدة الامتنــاع الثابــت قضاء.

)ج( ويكون امتناعها بمسوغ إذا كان الزوج غير أمين عليها، أو لم يدفع معجل المهر، أو لم يعد المسكن الشرعي، أو امتنع 
عن الإنفاق عليها، ولم تستطع تنفيذ حكم نفقتها، لعدم وجود مال ظاهر ه.
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ب. اسباب و موجبات نفقه
براســاس آموزه های شــرعی و حقوقی »زوجیت«، »قرابت« و 
»ملکیت« از اسباب وجوب نفقه می باشند.9 با توجه به موضوع بحث 

در این نوشتار تنها نفقه زن )زوجه( مورد بحث قرار می گیرد.
زن و مرد با بستن پیوند مقدس ازدواج تعهداتی را نسبت به همدیگر 
پذیرا می شوند. این پیوند و تعهد طبیعتاً حقوق و مکلفیت های متقابل 
را بوجــود می آورد؛ حقوق و مکلفیت هایی که رعایت آن ها شــرط 
اصلی دوام و اســتحکام زندگی زناشویی است. از نظر شرع و قانون 
عقد ازدواج همانند دیگر عقود و قراردادها طبیعتاً آثار و پیامد هایی 
را به دنبال دارد. این آثار به دو بخش مالی و غیرمالی تقسیم می گردد. 
از جمله آثار مالی عقد ازدواج لزوم پرداخت نفقه زن توسط مرد است.

اسلام در مقابل حقوق و امتیازاتی که برای مردان قایل شده است 
یک سری حقوق و امتیازاتی را نیز برای زنان قرار داده است. یکی از 
این مزایا نفقه زن است.10 اسلام ضمن به رسمیت شناختن حق مالکیت 
مستقل زنان نسبت به اموال شــان، حق ادای مخارج زندگی آن ها را 
نیز به عهده شوهران شــان گذاشته است و مردان موظف و مکلف اند 
حقوق و امتیازات شــرعی و قانونی زنان را به رسمیت شناخته و به 

مکلفیت های خود صادقانه عمل نمایند. 

پ. فلسفه نفقه
با توجه به زحمات طاقت فرســای زنان در محیط خانه و خانواده 
به خصوص تحمل سختي های فرزندآوری و فرزندداری و همین طور 
نیازمندی شدید زنان به آرامش و آسایش وعلاقنمندی طبیعی آنان 
به حفظ طراوت و شادابی، اسلام برای حفظ ارزش، کرامت، آرامش 
و شــادابی زنان، سختي تامین معیشــت خانواده را از وظایف مردان 
قرار داده اســت و شرعاً حمایت از زن و خانواده اقتضاء دارد که مرد 

خانواده هزینه ضروری زندگی را تامین نماید.
9- وهبه الزهیلی، پیشین، ص 7349.

10- الرجال قوامون علی النساء بما فضل الل بعضهم علی بعض و بما انفقو من اموالهم . قران کریم سوره نسا، آیه 34.



108/ خانواده و جایگاه زن از منظر شریعت، قانون و عرف در افغانستان

ت. ویژگی های نفقه همسر
با آن که اســباب نفقه منحصر به زوجیت نیست و علاوه بر نفقه 
همسر نفقه دیگر اقارب نیز بر انسان واجب است و شخص مکلف به 
ادای آن ها نیز است؛ لکن نفقه همسر دارای ویژگی هایی است که آن 
را از نفقه دیگر اقارب متمایز و متفاوت ساخته و اهمیت و برجستگی 

خاص آنرا نشان می دهد. این ویژگی ها عبارتند از:

1 - نیازمندی شرط نفقه نیست
شرط لزوم پرداخت نفقه اقارب )مثلا نفقه پدر ، مادر و یا اولاد( 
توانمندی نفقــه دهنده و نیازمندی اقارب اســت در حالی که چنین 
شرطی در پرداخت نفقه همسر وجود ندارد.11 حتي در صورتی که زن 
دارای اموال و دارایی هایی نیز باشــد و نیازمند به نفقه شوهر نباشد 
باز هم می تواند نفقه خود را از شــوهر مطالبه نماید. و شوهر مکلف 
به پرداخت آن است. قانون مدنی افغانستان نیز تنها جاری شدن عقد 
نکاح صحیح و نافذ را برای لزوم نفقه کافی دانسته و آن را مشروط به 

نیازمندی همسر و یا توانایی شوهر قرار نداده است.12

2 نفقه زن بر نفقه دیگر اقارب مقدم است 
 در صورتی که شــخصی توانایی پرداخت نفقه همه افراد واجب 
النفقه را ندارد در قدم نخست و قبل ازدیگر اقارب باید نفقه همسرش 
را پرداخــت نماید.13 در حدیثی که جابــر از پیامبر اکرم نقل می کند 
نفقه زوجه بر نفقه دیگر اقارب مقدم دانسته شده است.14 بنابراین در 
صورت فقر و اعسار زوج، محکمه باید این حق تقدم را رعایت کند. 
این موضوع در قوانین مربوط به خانواده اغلب کشورهای اسلامی به 

صراحت ذکر شده است.15
11- عبدالرحمن الجزیری،پیشین ص510 و512. و وهبه الزحیلی، پیشین، ص 7359.

12- قانون مدنی افغانستان،ماده 117.
13- منهاج الصالحین ج 2، ص316، به نقل از مصطفی محقق داماد، حقوق خانواده ص 293.

14- نیل الاوطار ج6 ص321، به نقل از وهبه الزحیلی، پیشین ص7354.
15- المدونه الاسرت المغربیه، مادة 193:

إذا كان الملزم بالنفقة غير قادر على أدائها لكل من يلزمه القانون بالإنفاق عليه، تقدم الزوجة، ثم الأولاد الصغار ذكورا أو 
إناثا، ثم البنات، ثم الذكور من أولاده، ثم الأم، ثم الأب. 

 و در ماده77 قانون اجرائات احوال شخصیه مصر نیز آمده است که نفقه زوجه برنفقه اولاد ودیگر اقارب مقدم است.
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3 - نفقه زن دین محسوب می شود
ضرورت پرداخت نفقه دیگران تنها ناظر به زمان آینده اســت و 
اگر در گذشــته به هر دلیلی پرداخت نشده باشد دین حساب نشده 
و نفقه دهنده از این بابت مدیون نیســت اما نفقه ایام گذشته وآینده 
همســر بر شوهر لازم اســت. به عبارتی دیگر وجوب پرداخت نفقه 
زن هم ناظر به آینده اســت و هم گذشته؛ چون نفقه ایام گذشته زن 
از جمله دیون اســت بنابراین اگر نفقه زمان گذشته همسر به دلایلی 
پرداخت نشده باشد شوهر او مدیون است و همسر می تواند نفقه ایام 
گذشــته خود را نیز مطالبه نماید. مذاهب مالکی، شافعی وحنبلی از 
اهل سنت ومذهب جعفری ازاهل تشیع بردین بودن نفقه تصریح نموده 
است16 اما بنا برمذهب حنفی بعد ازحکم قضا به پرداخت نفقه وعدم 
پرداخت آن توســط زوج، نفقه این ایام ازجمله دیون قرار می گیرد.17 
قانون مدنی افغانستان نیز ازنفقه زن، به »دین« تعبیر نموده است.18 در 
قانون مدنی ســوریه نیز نفقه که به واسطه رضا و یا حکم به پرداخت 

آن فرض شده باشد جز با اداء و یا ابراء آن ساقط نمی گردد.19 

4 - نفقه زن تهاترناپذیر است.
 تهاترناپذیری و یا مقاصه ناپذیری نفقه همســر از دیگر ویژگی 
های آن اســت این امر استیفاء آن را آســان می سازد. تهاترناپذیری 
نفقه به این معنا اســت که اگر زوج از همسرش مطالباتی داشته باشد 
نمی تواند با اســتناد به آن مطالبات، و تهاتر آن با طلب ناشی از نفقه، 
از پرداخت نفقه همســر خود امتناع و اســتنکاف ورزد و آن را بهانه 
نپرداختن نفقه زن خویش قرار دهد. لااقل در صورتی که زن نیازمند 
نفقه باشد این موضوع تهاترپذیر نیست.20 از فقهای اهل سنت مذهب 
حنفــی ومالکی می گوید اگر زوجه فقیر باشــد و زوج بر زن خود 

16- الفقه علی المذاهب الاربعه، ص،498. وشهید ثانی، مسالک الافهام فی شرع شرایع السلام، ص593، به نقل از:سید 
محمد موسوی بجنوردی، حقوق خانواده، ص300، مجمع علمی وفرهنگی مجد، تهران1386.

17- وهبه الزحیلی، پیشین، ص7367.
18- قانون مدنی افغانستان ماده130 

19- ماده 79 قانون مدنی سوریه
20- ناصر قربان نیا و همکاران، باز پژوهی حقوق زن، ج2، ص85.
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قرضی داشته باشد و به این بهانه بخواهد از دادن نفقه امتناع ورزد تا 
زمانی که زن به آن راضی نباشــد نمی تواند ازپرداخت نفقه زن سرباز 

زند.21

5 - نفقه زن تقاص پذیر است.
نفقه زن تقاص پذیر اســت. به این معنا که اگر مردی از پرداخت 
نفقه زن امتناع ورزد، زن می تواند به اندازه نفقه خود از مال و دارایی 
شوهر بدون اجازه او برداشــت نماید. البته این برداشت باید به قدر 
لزوم و کفایت و متعارف باشــد. چنان چه پیامبر اسلام به هند همسر 
ابوســفیان )که نزد پیامبر از دست ابوسفیان شکایت کرده بود( اجازه 

داد ازاموال شوهرش به قدر کفایت خود و اولادش بردارد.22

6 - با انحلال زوجیت نفقه ساقط نمی شود
بر اساس آموزه های شرعی و قوانین نافذه کشور در برخی موارد 
حتي با انحلال زوجیت یعنی وقوع طلاق باز هم حق نفقه زن از عهده 
شوهر ساقط نگردیده و شوهر مکلف به پرداخت نفقه است. بنابراین 
نفقه زن که طلاق گرفته و طلاق آن رجعی باشد تا اتمام دوران عدت، 
به عهده شوهر است. علاوه بر آن با تحقق طلاق باین و یا فسخ نکاح، 
در صورتی که زن حامله باشد، نفقه زن تا پایان یافتن مدت عدت به 

عهده شوهرسابق وی است.
الحنفيــه قالوا...فاذاکانت بالطلاق الرجعی فقد عرفت ان لها النفقه 
بجميع انواعهــا،...و کذا اذا کان الطلاق باينا و لو بالثلاث، فان عدتها 
بجميع انواعها ســوا کان حاملا لو حايلا بشرط ان لاتخرج من البيت 

التی اعدة لها لتقضی عدتها.23
ماده 126 قانون مدنی افغانستان نیز به این امر تصریح دارد. وهمین 

21- وهبه الزحیلی، پیشین، ص7409.
این زمینه رک: جواهرالکلام ج31  الزهیلی، پیشین، ص7353. و در  بالمعروف. وهبه  22- خذی ما یکفیک وولدک 
ص302 وشهید ثانی، پیشین، ص548. به نقل از ناقربان نیا وهمکاران، پیشین ص86. شهید ثانی از این روایت ده مورد 
دیگر را نیز استفاده کرده است ازجمله: -1 جواز خروج زن ازمنزل شوهربدون اذن شوهر. -2جواز شنیدن صدای زن 

بیگانه برای مردان. -3جواز دادخواهی زنان برای احقاق حق خود.-4 جواز قیمومیت مادر براولاد و... 
23- الفقه علی المذاهب الاربعه، ص،500.
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طور قوانین دیگر کشورهای اسلامی نیز به این موضوع صراحت دارد 
به گونه مثال در المدونه مغرب به حق سکونت زن در منزل شوهرش 

تا اتمام مدت عدت آن تصریح شده است.24

7 - زن مالک نفقه است.
زن نسبت به بســیاری ازمصادیق نفقه حق مالکیت دارد ومالک 
نفقه می گردد. اسلام هم استقلال مالی زنان را به رسمیت شناخته و هم 
نفقه را ملک زن می داند و چگونگی اســتفاده از آن نیز ازاختیارات 
زن اســت. بنابر این اگر زنی نفقه اش را ازشوهرش در یافت نماید و 
آن را مصــرف نکند زوج نمی تواند آن را بازپس گیرد و یا برای زمان 

آینده حساب کند.

گفتار دوم: تمکین ورابطه آن با حق نفقه

الف. مفهوم و محدوده تمکین 
تمکین در اصطلاح شــرعی وحقوقی به معنــای اطاعت در انجام 
وظایف زناشــویی است. ودر مقابل آن نشــوز قرار دارد. نشوز در 
لغت به معنای سرکشی و مخالفت است )نشزت المرئه: استعصت علی 
زوجها( منظور از نشــوز زن، ناســازگاری و بدر فتاری او در برابر 

شوهر است.
تمکین در عرف حقوقی مــا دومعنای عام وخاص دارد؛ تمکین به 
معنای خاص آن اســت که زن روابط جنســی با شوهر را به طور 
متعارف بپذیرد و جز در مواردی که مانع موجهی داشــته باشــد از 
برقراری رابطه جنسی امتناع نورزد. اما تمکین به معنای عام آن است 
که وظایف خود را نســبت به شــوهر انجام دهد و توقعات قانونی و 

متعارف شوهر را برآورده سازد.
نکته اساســی در این زمینه آن اســت که ایــن توقعات باید در 
24- المدونه المادة 196 :المطلقة رجعيا يسقط حقها في السكنى دون النفقة إذا انتقلت من بيت عدتها دون موافقة زوجها 
أو دون عذر مقبول. المطلقة طلاقا بائنا إذا كانت حاملا، تستمر نفقتها إلى أن تضع حملها، وإذا لم تكن حاملا، يستمر 

حقها في السكنى فقط إلى أن تنتهي عدتها.
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چارچــوب حقوق ومکلفیت هایی باشــد که قانوناً وشــرعاً با عقد 
ازدواج به وجود می آید و زن مکلف نیست نسبت به هرتوقع نابجا و 
غیرمتعارف شــوهر از او اطاعت کند بلکه میزان و معیار در این امر 
را عرف واخلاق تعیین می کنــد. همان گونه در محدوده تمکین خاص 
نیز عرف واخلاق داوری می کند ولزوم تمکین به معنای خاص به این 
معنا نیست که در این گونه روابط احساس وآمادگی زن نادیده گرفته 
شود. زن نه ملک مرد اســت ونه ماشین بهره برداری است. بنابراین 
در هرنوع رفتار و رابطه باید احساسات و شخصیت انسانی زنان در 

نظر گرفته شوند.25

ب. مشروط نبودن پرداخت نفقه به تمکین
نکته اساسی که این مقاله سعی دارد آن را روشن سازد آن است 

که ایا وجوب نفقه مشروط به تمکین است یا خیر؟
به عبارتی دیگر آیا وجوب نفقه در اصل خود مشــروط به تمکین 
اســت و یا اینکه عدم تمکین ازموانع نفقه وازمسقطات آن است؟ در 
فرض اول اصل وجوب و لزوم نفقه مشــروط به تمکین است که فقها 
از این گونه واجب به واجب مشــروط تعبیر می کند و معنای آن این 
اســت که تا زمانی که شــرط )تمکین( تحقق نپذیرفته اصلا چیزی به 
عنوان نفقه بر مرد واجب ولازم نمی گردد و حقی را نمی توان برای زن 
اثبات شده فرض کرد. اما در فرض دوم اصل وجوب و لزوم نفقه با 
عقد نکاح ثابت می گردد وزوجه مســتحق این حق می شود ولی اگر 
به دلایل غیرموجه تمکین نکرد ناشــزه می گردد وچون نشوز ازموانع 
ومسقطات نفقه است مرد می تواند با اثبات ناشزه بودن زن ازپرداخت 

نفقه زن معاف گردد.
درســت اســت که رابطه تنگاتنگی بین تمکین زن در برابر مرد و 
استحقاق حق نفقه وجود دارد و در صورتی که زن بدون عذر موجه 
در مقابل مرد تمکین نداشــته باشد حق مطالبه نفقه را ندارد. اما نکته 
25- در این زمینه ن.ک: حسین صفایی، حقوق خانواده، ج1، ص173 و ناصر کاتوزیان، حقوق خانواده، ج1، ص227-
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یی که باید مورد دقت قرار گیرد آن اســت که اصل وجوب پرداخت 
نفقه زن مشروط به تمکین نیســت؛ آنچه که موجب سقوط حق نفقه 
می شود نشــوز زن است نه اینکه تمکین از شــروط استحقاق حق 
نفقه باشــد.26 دلیل و مبنای شرعی که می تواند این نظر را تایید نماید 
مطلق بودن آیات اســت که از آن ها وجوب نفقه فهمیده می شــود. 
این آیات نفقه زنان را مشــروط به تمکین ندانســته اند و اما در سنت 
روایات متعدد وجود دارد که در آن ها گفته شــده که ادای نفقه زنان 
در صورتی برمردان لازم اســت که آنان در برابر مردان ناشزه نباشند 
فقها غالبا از این تعبیر ســنت این گونه برداشت کرده اند که از شروط 
وجوب نفقه زن تمکین او در برابر مرد است، در حالی که این روایات 
ظاهراً می گوید اگر زنی در مقابل شوهر نشوز اختیار کند دیگر حق 
نفقه ندارد یعنی حق نفقه اش ساقط می شود. به همین دلیل برخی فقها 
به صراحت وجوب نفقه را مشــروط به عدم نشوز زن دانسته نه این 
که تمکین زن را از شــروط وجوب نفقه بداند27. تفکیک بین این دو 

وضعیت آثار حقوقی متفاوتی را به بار می آورد. به گونه ی مثال: 
در یک دعوی حقوقی و مدنی ازنخستین وظایف محکمه تشخیص 
مدعی از مدعی علیه است زیرا بار اثبات یک دعوی به عهده مدعی 
است بنابراین هرگاه زن و شوهر در مساله نفقه اختلاف داشته باشند 
و اختلاف ناشــی از موضوع تمکین باشــد، بنابر فرض اول که تمکین 
شرط وجوب نفقه باشد، زن مدعی محسوب می شود و برای استحقاق 
حق نفقه واستیفا آن باید تمکین را اثبات کند و بار اثبات آن به دوش 
زن اســت. در حالی که بنا برفرض دوم که نشوز ازموانع ومسقطات 
نفقه است با وجود عقد صحیح بین زن وشوهر زن مستحق حق نفقه 
گردیده و مرد مکلف به ادا آن اســت و اگر زن به دلیل ناشزه بودن 
حق نفقه ندارد این ادعاباید ثابت گردد. برای اســقاط حق نفقه زن، 
مرد باید نشوز زن و عدم تمکین او را اثبات نماید و بار اثبات این امر 
26- صاحب حدایق می گوید اخبار ظهور قوی دارد که نفقه به مجرد عقد بر زوج واجب می شود و مشروط دانستن نفقه 
بر تمکین وجهی ندارد . یوسف بن احمد البحرانی، الحدایق الناظره ج 25 ص 103 قم،نشر اسلامی، بی تا،به نقل از ناصر 

قربان نیا و همکاران، باز پژوهی حقوق زن ج 2 ص 74، انتشارات روز نو،تهران،1384.
27- السید ابوالقاسم ااخویی، منهاج الصالحین،ج 2،ص393، قم مدینه العلم .1410
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به دوش مرد اســت وتا زمانی که مــرد آن را اثبات نکند و یا نتواند 
آن را اثبات کند نفقه زن ساقط نمی شود و مرد ملزم به تادیه آن است.
اثر دیگر این تفکیک آن است که بعد ازتحقق عقد نکاح در صورتی 
که شوهر از زن تقاضای تمکین نکند و زوجه نیز اظهار آمادگی نکند 
بنا برفرض اول، چون تمکین که از شــروط استحقاق نفقه است هنوز 
تحقق نپذیرفته زن مســتحق نفقه نیست. در حالی که بنا برفرض دوم 
چون با عقد نکاح صحیح، زن مستحق نفقه گردیده است و نشوز که 
از مسقطات حق نفقه زن است اتفاق نیفتاده بنابراین زن می تواند نفقه 

این دوران را هم از مرد طلب نماید. 
اثر حقوقی دیگری که این تفکیک دارد آن اســت که: بنابر نظریه 
اول، در صورتی که تمکین زن از شــروط وجوب نفقه باشد، زنی که 
از حق الحبس یا حــق الاحتباس خود برای گرفتن مهر معجل خود 
استفاده می کند و یا شــرایط و زمینه تمکین را مرد فراهم نسازد و یا 
موانع موجهی برای تمکین وجود داشــته باشد مستحق نفقه نمی گردد 
اما بنا بر نظریه دوم که ناشزه بودن زن از موانع و مسقطات حق نفقه 
شمرده می شود؛ در چنین شرایط و حالاتی زن ناشزه محسوب نگردیده 

و حق دارد نفقه خود را از شوهر مطالبه نماید.
از ماده 117 قانون مدنی افغانســتان نیز می توان استنباط کرد که 
قانون گذار لزوم نفقه را مشروط به تمکین زن ندانسته، بلکه تنها نشوز 

زوجه را مسقط نفقه می داند در این ماده آمده است:
)1( با عقد نکاح صحیح و نافذ نفقه بر زوج لازم می گردد گرچه 
زوجه در مســکن اقاربش رهایش داشته باشد اگر زوجه از رفتن به 
مسکن زوج بدون حق امتناع ورزد نفقه وی بر زوج لازم نمی گردد.

 )2( زوجه وقتي حق دارد از رفتن به مســکن زوج امتناع ورزد 
که مسکن مناسب مطابق ماده 115 و116 این قانون )قانون مدنی( از 

طرف زوج تهیه نشده و یا مهر معجل وی تادیه نگردیده باشد.
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 از بند یکم و دوم این ماده به خوبی فهمیده می شود که تمکین زن 
در مقابل مرد از جمله شروط وجوب و لزوم نفقه نیست. بنابراین در 
صورتی که زمینه تمکین وجــود ندارد و یا موانع موجه برای این کار 
وجود داشته باشد بازهم زوجه مستحق نفقه بوده وحق نفقه او محفوظ 
اســت و زوج مکلف به ادای نفقه زوجه خویش است و حتي زوجه 
می تواند تا زمانی که مســکن مناسب برایش آماده نیست از رفتن به 
منزل شــوهر و تمکین امتناع ورزد در حالی که خود مسکن مناسب 

جزیی از نفقه او محسوب می گردد.
بــا وجود چنین زمینه فقهی وچنین ظرفیت قانونی متاســفانه در 
عمل بســیاری از زنان افغان از حقوق مســلم خود ازجمله حق نفقه 
محــروم می گردند در نتیجه می توان گفــت آگاهی طرفین ازدواج از 
این حق، و تفســیر دقیق و در ست آن توسط مجریان قانون می تواند 
راه گشای مناسبی برای احقاق حقوق زنان در زمینه استیفاء حق نفقه 

باشد.

نتیجه گیری و پیشنهادات
با توجه به آنچه گفته شــد به این نتیجه می رســیم که حق نفقه 
از حقوق مســلم و ممتاز زنان اســت؛ کمیت و کیفیت آن با توجه به 
وضعیت اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی، آداب و رســوم منطقه ای و 
شأن منزلت زوجه و امکانات زوج متفاوت و متغیر است. نفقه همسر 
ویژگی هایــی دارد که آن را از نفقه دیگر اقارب متفاوت می ســازد. 
راه ها و راهکارهای شــرعی وقانونی متعدد ومتناســبی برای احقاق 
حقوق زنان ازجمله حق نفقه وجود دارد که در صورت لزوم می توان 
از آن ها استفاده کرد. در ست اســت که عدم تمکین ویا نشوز باعث 
ازبین رفتن حق نفقه زنان می گردد اما نباید از این موضوع به گونه ی 
استفاده شود که در مقام عمل با این بهانه حق نفقه زنان از آنان سلب 
گردد. اگر به این موضوع با دقت و ظرافت نگریســته نشــود ممکن 
اســت که هیچ وقت زنان نتوانند ازحق نفقه شان استفاده کنند ومردان 
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می توانند ازیک طرف با ایجاد شرایط سخت و طاقت فرسا و غیرقابل 
تحمل هم محیط خانه را ناامن سازند وهم با ادعای عدم تمکین از دادن 
نفقه همســر خود شــانه خالی کنند ویا با همین بهانه سال ها زنان را 

بی سرنوشت نگه دارند.
این در حالی اســت که براســاس مواد مختلف قانون اساســی   
افغانستان به وِیژه مواد 22 و24 و35 و39 و43 و48 و54 این قانون 
و اســناد و میثاق های بین المللی که افغانستان عضو آن ها و متعهد به 
اجرای آن ها است، به وِیژه ماده 7 اعلامیه جهانی حقوق بشر و مواد 
2 و3 کنوانسیون بین المللی حقوق اقتصادی و اجتماعی و فرهنگی و 
مواد 2 و 5 و 10 کنوانسیون بین المللی رفع کلیه اشکال تبعیض علیه 
زنان دولت افغانســتان متعهد به اتخاذ اقدامات مقتضی و لازم برای 
احقاق حقوق زنان ازجمله اقدامات تقنینی واصلاحات قانونی است. 

بنابراین ضروری است که قوانین مربوطه طوری اصلاح گردد تا 
ازقدر ت، شــفافیت وصراحت لازم برای جلوگیری از سوء استفاده 
مردان از قوانین برخوردار گشته و زمینه را برای احقاق حقوق زنان 
و متعادل ساختن حقوق و مکلفیت های زن و مرد در زندگی مشترک 

فراهم سازد. 
 با توجه به این که قوانین افغانستان در موضوع نفقه زنان ازشفافیت 
و دقت لازم برخوردار نیســت و نیازمند بازبینی وبازنگری است؛28 
28- یکی از مشکلات قانون مدنی در رابطه با نفقه زوجه، تعارض ظاهری بخش اول بند یکم ماده 122 آن با ماده 35 
قانون منع خشونت علیه زن است، زیرا ماده 122 قانون مدنی تصریح می کند که »در حالات ذیل زوجه مستحق نفقه 
نمی گردد: 1- زوجه بدون اجازه زوج یا به غیر مقاصد جایز از مسکن خارج گردد. 2- زوجه به امور زوجیت اطاعت 
نداشته باشد.« از این ماده برمی آید که قانون مدنی استیفای حقوق قانونی توسط زنان را منوط به تجویز شوهر نموده، زیرا 
هرگاه زن بدون اجازه شوهر از منزل خارج شود، طبق بند اول این ماده مستحق نفقه نمی باشد و خروج از منزل مقدمه 
استیفای بسیاری از حقوق قانونی مانند: تحصیل و اشتغال و دیگر حقوق اجتماعی، فرهنگی، اقتصادی، سیاسی و مدنی 
است. با این حال این ماده در تعارض با ماده 35 قانون منع خشونت علیه زن است که صراحتاً ممانعت از برخورداری 
از حقوق قانونی را جرم شناخته است: »شخصی که زن را از حق تعلیم، تحصیل، کار، دسترسی به خدمات صحی یا 
استفاده از سایر حقوق مندر ج قوانین مانع گردد، حسب احوال به حبس قصیر که از شش ماه بیشتر نباشد، محکوم 
می گردد.« و علاوه بر آن، طبق ماده 40 این قانون، مرتکب مکلف به جبران خسارت وارده است: »مرتکبین جرایم 
مندر ج این قانون بر علاوه ی جزاهای پیش بینی شده، حسب احوال به جبران خساره ی وارده نیز محکوم می گردند.« 
پس از آن جایی که طبق ماده 43 قانون منع خشونت علیه زن، مواد آن قانون در موارد تعارض مرجح دانسته می شود، 
بنابراین بند یکم ماده 122 قانون مدنی باید اصلاح گردد. همچنین طبق قوانین بعضی از کشورهای اسلامی، حضور زن 
در منزل مشترک نشانه ی رعایت روابط خاص زناشویی است و شوهر نمی تواند در این حالت با ادعای نشوز، نفقه زن 

را به حالت تعلیق در آورد.- ویراستار 
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پیشــنهاد می گردد: قوانین مربوطه در کشــور باید به گونه ای تدوین 
گردد که هم شهروندان و هم محاکم ما برای شان روشن باشد که:
1- با اجرا ی عقد نکاح صحیح زن مستحق نفقه می گردد. 

بنابراین اگر شــوهر نتواند ویا نخواهد زوجه اش را به خانه خود 
ببرد ویا اگر شــوهر زن را بدون سرنوشت رها سازد و یا اگر زوجه 
مریض باشد یا به دلایل موجه حاضر به انجام وظایف زناشویی نباشد 
و یا برای آن قادر نباشد و یا به دلایل آزار واذیت، اعمال خشونت و 
در خواست های نامتعارف زوج، زوجه حاضر به تمکین نباشد؛ ویا اگر 
زوجه به گونه متعارف و برای مقاصد جایز و برای استفاده واستیفاء 
حقوق قانونی و شــرعی خود بدون اذن شوهر ازمنزل خارج گردد؛ 
حق نفقه زوجه ساقط نمی گردد و زوج مکلف به پرداخت نفقه زوجه 

است مگر اینکه زوج بتواند ناشزه بودن زن را اثبات کند.
2- با توجه به اینکه نشــوز زوجه مانع ویا مســقط حق نفقه او 
است بنابراین در قوانین مربوطه این نکته روشن گردد که: بار اثبات 
این ادعا به عهده ی زوج است؛ بنابراین برای استحقاق حق نفقه لازم 
نیست زوجه تمکین خود را اثبات سازد بلکه برای سقوط آن مرد باید 
بتواند ناشــزه بودن زن را اثبات سازد وتا زمانی که ناشزه بودن زن 

ثابت نگردد او مستحق نفقه است.
 3- باتوجــه به دیدگاه غالب در شــریعت وهمین طور تجربیات 
حقوقی دگر کشورهای اسلامی موضوع نفقه های پرداخته نشده زنان 
جدی گرفته شــود و در قوانین کشــور به تبدیل شدن آن به دین و 

قرض برعهده زوج تصریح گردد.
4- با توجه به آن که حق نفقه زنان و دیون ناشــی از آن از جمله 
حقوق و دیون ممتازه اســت تقدم و اولویت ادای آن بر سایر دیون و 
طلبکاران در قوانین کشــور تصریح گردد و محاکم آن را مدنظر قرار 

دهند.
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5- با توجه به متغیر ومتفاوت بودن مصادیق حق نفقه، ضروری 
اســت در قوانین مربوطه به جای احصــاء مصادیق نفقه معیار های 

تعیین مصادیق نفقه ذکر شود.
ســخن پایانی آن که تبیین و تعیین راه ها و راهکارهای شرعی   
و قانونی احقــاق حقوق زنان ازطرفی به بازپژوهی و بازخوانی منابع 
فقهی و قانونی و از طرفی دیگر به دقت و دلســوزی و عدالت مداری 

قانون نگاران وقانون گذاران و مجریان قانون نیاز دارد. 



فصل هشتم
حقوق طفل در خانواده

عبدالکریم حقیار1
مقدمه

برخی فرهنگ ها واژه »طفل« را مترادف با معانی لغوی کوچک، 
ظریف، نازک و حساس آورده اند و اما در تعاریف اصطلاحی شامل 
موارد ذیل می شــود: قانون مدنی افغانســتان در ماده سی و نهم سن 
رشد و اهلیت برای معاملات تجارتی را هجده سال تمام هجری شمسی 
خوانده است. و قانون رسیدگی به تخلفات اطفال نیز تصریح می نماید 
که اشــخاص زیر 18 سال طفل محسوب می شــوند. این تعریف با 
تعریف کنوانسیون حقوق طفل مطابقت تمام دارد، چنانچه در ماده اول 
کنوانسیون، »طفل« چنین تعریف شده است: کسی که سنش کمتر از 
18 سال باشد، مگر این که بر اساس قانون نافذ کشورهای مربوطه، 
سن قانونی کمتر تعیین شده باشد. در تعاریف فقهی نیز برای »طفل« 
زمان در نظر گرفته نشده است آنچه زمان طفولیت را از بزرگ سالی 

جدا می کند رسیدن به بلوغ است.

1- استاد حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه هرات
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گفتار اول: حقوق اطفال و قوانین افغانستان
جایگاه طفل در قوانین افغانســتان به صورت واضح تبارز نیافته 
اســت. در قانون اساسی افغانســتان هفده حق برای هر تابع کشور 
مشــاهده می گردد، ولی در قسمت اطفال صرفا می توان از حق تعلیم 
وتربیه، صحت، تابعیت، حیات و ملکیت بصورت عام یادآوری نمود. 
نکته قابل تذکر این هســت که نکاتی که منحیث حق در قوانین برای 

اطفال ذکر گردیده است محدود و یا مشروط می باشند. 
در قوانین دیگری چون: قانون رسیدگی به تخلفات اطفال، قانون 
مراکز اصلاح و تربیت اطفال، قانون معارف، قانون کار، قانون مبارزه 
علیه ربودن و قاچاق انسان، قانون صحت و سایر قوانینی که جایگاه 
طفــل را در بخش های حقوق عامه و حقوق خصوصی متبارز نموده، 
حقوقی برای اطفال صراحت یافته است. ولی این حقوق نیازمندی های 
موجــود اطفال را برآورده نمی توانند ودلیل آن عدم توجه به نیازهای 
اساســی اطفال است. حق شــیردهی تا زمان نیاز، حق تأمین هزینه 
تعلیم، حق برخــورداری از محیط زندگی آرام و به دور از تعذیب و 
... از جمله نیازهای اساســی اطفال است که در قوانین کشور کم رنگ 
و یا بی رنگ اســت. رعایت حقوق اختصاصی اطفال صرف در ماده 
54 قانون اساســی تذکر یافته است که جنبه تشریفاتی آن به تناسب 
جنبه تطبیقی اش بیشــر است در حالی که طبق آمار ارائه شده توسط 
صندوق سازمان ملل برای زنان )یونفم( %52 از باشندگان افغانستان 
کسانی هستند که هنوز ســن هفده سالگی را تکمیل ننموده اند وباید 
توجه بیشــتری برای اکثریت اتباع کشور در نظر گرفته شود. قوانین 
فرعی نیز علی رغم آسیب پذیری اطفال نسبت به سایر اقشار کمتر به 

آنان توجه نموده اند.
جلد اول قانون مدنی افغانســتان تنهــا در بخش نفقه از طفل یاد 
نموده و انفاق طفل را از مســئولیت های پدر دانسته است. ولی چون 
این مسوولیت در چوکات حقوق خصوصی در ج شده ولی–چنان که 
رویه قضایی است-در صورت عدم احقاق حقوق خصوصی متضرر 
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باید مدعی و محرک دعوا باشد و این امر برای اطفال ناممکن است. با 
این وجود محدودیت هایی نیز بر حق نفقه وضع شده مثلا در صورتی 
که طفل کار کند و یا دارایی داشته باشد پدر مکلف به تامین نفقه وی 
نیســت. نکته جالب دیگری که در قانون مدنی وجود دارد این است 
که کار اطفال زیر ســن بلوغ را به رسمیت شناخته است چنان که در 
بند دوم ماده 258 چنین مشعر است »هرگاه عواید کسب و کار اولاد 
بیشتر از مصارف نفقه شان باشد، مقدار اضافی از طرف پدر ذخیره و 

بعد از بلوغ به آن ها مسترد می گردد«.
مصادیق نفقه نیز طبق قانون مدنی، خوراک، پوشــاک، مســکن 
و هزینه تداوی اســت و ناشــی از برداشت هایی است که در گذشته 
احتیاجات حیاتی یک فرد پنداشته می شده است، اما امروزه تعلیم و 
تحصیل همســان غذا و پوشاک برای نسل فردای کشور حیاتی است. 
این موضوع نیز در جمع موارد نفقه تعریف نشــده و قانوناً پدر مکلف 
به تأمین هزینه تعلیم نیست. این نقیصه قانونی باعث می گردد، که حتا 
پیش بینی های قانونی نظیر ماده 43 قانون اساســی که تعلیم تا پایان 
دوره متوسطه را برای تمام اتباع اجباری می شمارد، نیز زمینه اجرایی 

نیابد و در عمل پیاده نگردد. 
قانون مدنی در تعیین ســن حضانت نیز– همانند نفقه- مصلحت 
طفل را در نظر نگرفتــه و صرفا تعیین مدت زندگی با پدر ویا مادر 
قید شــده اســت در حالی که مصلحت طفل باید در ارجحیت قرار 
داشته باشد. ســن اطفال برای حضانت نیز بسیار کم است و حداقل 
هزینه معیشــت وحق الزحمه حاضن و نفقه طفل تحت حضانت مادر ، 
نیز در هیچ قاعده ای تذکر نرفته است. البته قانون مدنی پدر را مکلف 
بــه تأمین این هزینه ها می داند، اما مانند بســیاری از تکالیف دیگر، 
زمینه اجرای آن به دلیل عدم پیش بینی ارگان نظارتی، بسیار تضعیف 
می گــردد. در نتیجه عمل برمبنای قانــون، در بخش حضانت وجود 
ندارد و در بســیاری از موارد، عرف قوی تر از قانون تطبیق می شود. 
تحقیقی که توسط دانشجویان دانشگاه هرات در سال 1387 در مورد 
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تطبیق قانون مدنی جهت تحصیل حقوق زنان صورت گرفته بود نشان 
داد که تاکنون هیچ قاضی به یاد ندارد که مبلغی برای معاش حاضن 
تعیین کرده باشد. اما این عملکردها خلاف آموزه های فقهی است که 

ذیلا بیان می شود.
نفی نسب یکی دیگر از مسایلی است که سرنوشت تلخی را برای 
بسیاری از اطفال رقم می زند. قانون مدنی افغانستان، نفی نسب اطفال 
از ســوی والدین را آسان ساخته که به ضرر طفل و مادر است چرا 
که طبق ماده 225 »نسب توســط اقرار زوجه یا معتده، وقتي ثابت 
می گردد كه زوج اقرار زوجه را تصدیق و یا از طرف زوجه ادله مثبته 
ارائه گردیده باشد.« در حالی که طبق قوانین مربوطه اکثر کشورهای 
اسلامی نفی نسب آسان نیست و تا زمانی که خلاف آن با استفاده از 
آزمایش های پیشــرفته مانند: آزمایش دی ان ای )DNA( ثابت نشده، 

کسی نمی تواند منکر نسب طفل خود گردد. 

گفتار دوم: حقوق اطفال و شریعت
در سوره بقره خداوند متعال با صراحت مدت زمان وحقوق طفل 
را مبنی بر تغذیه با شیر مادر ذکر نموده است، علمای فقه نیز مشترکا 
تغذیه با شیر مادر را از حقوق حقه طفل دانسته اند. حق انفاق توسط 
پدر ، حق نام گذاری مناسب، تعلیم و تربیت و زندگی مناسب نیز از 

دیدگاه فقه شامل حقوق اطفال است. 
بحث اساسی دیگر در قسمت حقوق اطفال حضانت و سن ازدواج 
اســت. حضانت در روایات مختلف حق وتکلیف تعریف شده است و 
هدف آن حمایت از طفل به وجه احسن است و اگرچه بحث حضانت 
در قرآن واضح اســت ولی زمان برای آن قید نشــده است و به نظر 
می رسد که مدت حضانت امری عرفی است و بستگی به مدت زمانی 
دارد که طفل نمی تواند مســتقل زندگی کند و نیــاز به نگهدارنده و 
حاضن دارد ولی روشــن است که در ابتدا سرپرستي )حضانت( طفل 
با مادر اســت. پایان زمان برای سرپرستي مادر حکم صریح ندارد و 
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علما با در نظر داشت محیط، اجتماع و نیازهای طفل آن را به پیروان 
مکاتب خود اعلام داشته اند.

علمای مذهب حنفی عقیده دارند حضانت پسر الی سن هفت سال 
یا نه سال در اختیار مادر اســت و حضانت دختر تا زمان قاعدگی 
یا تا ســن ازدواج، پس از آن پسر در اختیار پدر قرار می گیرد تا به 
سن بلوغ برســد و دختر نیز پس از حضانت همراه پدر خواهد بود. 
اگر بر فتوای فوق عمل نمائیم: چون میانگین سن بلوغ برای دختران 
شانزده سال تعیین شــده است )ماده70 قانون مدنی( پس دختر باید 
تا آن زمان نزد مادر باشد و پسر نیز تا بالغ شدن نزد مادر بوده و یا 

انتخاب با خود وی باشد.
بسیاری از علمای معاصر از مذاهب خمسه )حنفی، مالکی، حنبلی، 
شــافعی وجعفری( نیازمندی و مصلحت طفل را مطرح می نمایند. از 
جمله ابن قیم که نظریاتش در قوانین بســیاری از کشورهای اسلامی 
از منابع معتبر اســت معتقد اســت که کودک را باید در مکان اصلح 
گذاشــت. یعنی حضانتش باید با شخصی باشــد که مصلحت طفل 

اقتضاء می کند. 
مبحث دیگری که باید به آن اشــاره نمود ازدواج اطفال در سنین 
کودکی اســت. تمام مذاهب به گونه ای ازدواج قبل از سن بلوغ را رد 
نموده اند به این معنی که مقاربت با طفل را قبل از رســیدن به احتلام 
و حیض حرام دانسته اند. مسلم اســت که دو هدف اساسی تشکیل 
خانواده مشروع و بقا نسل در ازدواج نهفته است. اجماع علما معتقدند 
که اگر این دو اصل برآورده نشــود، ازدواج حرام است. از نصوص 
قرآن واحادیث نیز مشخص است که ازدواج برای اطفال نیست، بلکه 
برای کسانی است که سن رشد و بلوغ را تکمیل نموده باشند چنانچه 

خداوند متعال در کتاب وحی می فرماید: 
»کســانی که نمیتوانند ازدواج کنند، تازمــانی که خداوند از فضل 
و رحمت و بخشــش خود، آنان را بی نیاز می کند باید طریق عفت و 
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پاکدامنی پیش گیرند.« از متن آیه فــوق بر می آید که ازدواج برای 
کسانی اســت که بالغ باشند، چون عفت و پاکدامنی برای آن هایی که 
نمی توانند ازدواج نمایند تاکید شــده اســت. هم چنان در تمام هدایات 
آسمانی ازدواج یک عقد تعریف شده و در عقد اهلیت عاقدین از جمله 
شــرایط اصلی محسوب می شــود. بحث ولایت در ازدواج از دیدگاه 
دین مبین اسلام یک استثنا است مانند استثناهایی که در سایر اعمال 
ممنوعه مانند خوردن حرام، قتل، دروغ و سایر موارد آمده است. در 
کتاب فقه مختصر اثر نویســنده بزرگ و معاصر اسلام سه ارجحیت 
برای انتخاب همسر قید شده اســت که دینداری، بکر بودن و بچه زا 
بودن است، و می توان گفت که اطفال نمی توانند این امیتازات را داشته 
باشــند و در نتیجه اسلام بر ازدواج در بزرگ سالی تاکید می نماید. از 
طرفی نیز تحقیقات علمی نشان می دهد که ازدواج طفل مضراتی را در 
پی دارد و باعث اختلالات روحی و روانی شده مشکلات جسمی را 

برای اطفال به وجود می آورد.

گفتار سوم: حقوق اطفال و مطالعات اجتماعی
مادی شــدن ازدواج ها نیز در افزایــش ازدواج های زود هنگام 
نقش اساســی دارد. در مناطقی که مردان بــرای ازدواج با دختران 
پول بیشــتری می پردازند دختران در سنین خردتر به سوی ازدواج 
سوق داده می شوند وبه همان تناسب اطفال ذکور بیشتری تحت فشار 
کار شــاقه و مهاجرت برای کار قرار می گیرند. این معضل علاوه بر 
بالغ پنداری زودر س اطفال–که طفل اجباراً مســوولیت های خاص 
بزرگ ســالان مانند: تأمین معیشــت، کار، تربیــت و انفاق اطفال و 
خانــواده را به عهده می گیرند-باعث عــدم تکمیل تعلیم و تحصیل 
اطفال نیز می گردد و در مجموع فرایند توســعه اجتماعی کشور را با 

کندی مواجه می سازد. 
علوم اجتماعی عوامل منفی بارزی را ارائه می نمایند که در نتیجه 
ازدواج ها در خرد ســنی، عدم رعایــت و دقت در حضانت، تعلیم و 
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تربیه غیر معیاری، کار شــاقه اطفال و سایر مواردی که اطفال با آن 
مواجه هستند به بار می آورد، به چند مورد آن به صورت کوتاه اشاره 

می شود:
اجتماع زاده خانواده است وهر گاه بنیاد خانواده برمبنای ارزش ها 
گذاشته نشده باشد بیشترین مشــکلات اجتماعی را به بار می آورد 
و بیشــتر معضلات کنونی خانواده ها ریشــه در ازدواج های خلاف 
قانون دارد. تحقیق کمیســیون مستقل حقوق بشر در رابطه به عوامل 
خودکشی وخودسوزی زنان در حوزه غرب نشان می دهد که ازدواج 
در خردســنی وطویانه از عوامل اساســی بروز واقعات خودسوزی 
وخودکشی است. تحقیق دیگری که ســازمان ملی جوانان در ایران 
انجام داده است بهترین زمان برای ازدواج را هجده الی بیست وهشت 
ســال برای دختران وبیست الی سی ســال را برای مردان ذکر نموده 
است. در این تحقیق اشاره به آمارهای طلاق در ایران شده ویادآوری 
گردیده اســت که از هــر ده ازدواج زود هنگام هفــت مورد آن به 
طلاق و یک مورد آن به جرم منتهی می شــود. در افغانستان نیز آمار 
و گزارشــات ارگآن های عدلی وقضایی نشان دهنده بروز مشکلات 
در ازدواج های خرد ســنی است. به علاوه تحقیقی که در سرپناه های 
افغانســتان نیز صورت گرفته است نشان می دهد که بیشتر مستفدین 
ســرپناه–زنانی که مجبور به ترک منزل شده اند–کسانی  هستند که در 
ســنین زیر شانزده سال ازدواج کرده اند. باید افزود که ازدواج اطفال 
یکی از عوامل جرم زا بوده و جامعه را به سوی انحطاط سوق می دهد 
چنانچه تحقیقات نشان می دهد که بیشترین کسانی که در محابس اناثیه 

زندگی می نمایند کسانی هستند که در سنین پائین ازدواج کرده اند .
کاوش هــای صحی نیز ثابت نموده اند کــه ازدواج اطفال، جدایی 
اطفال از والدین به خصوص مادر ان، باردار شدن و تولد طفل توسط 
طفل، رســیدگی به امور اقتصادی، کاری و زندگی تاثیرات منفی بر 
روح و جســم اطفال وارد می نماید. صندوق انکشافی ملل متحد برای 
زنان )یونفم( اعلام نموده اســت که %70 از دختران زیر سن شانزده 
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ســال به ازدواج داده می شوند ودر هر بیست و نه دقیقه یک زن در 
زمان ولادت جان خود را از دســت می دهــد. صندوق جمعیت ملل 
متحد )UNFPA( در تحقیقی اعلام نموده است که میزان مرگ و میر مادر 
ان 15 الی 19 ســال در دوران حاملگی و زمان وضع حمل دو برابر 
مادر ان 20 الی 24 ساله است. افغانستان از نظر بیشترین تعداد موارد 
مرگ و میر مادران در زمان وضع حمل، دومین کشور دنیا است واین 
امر رابطه مســتقیم با ازدواج های خرد سنی دارد. همچنین دانشمندان 
 )cervical cancer( معتقدند که اساسی ترین عامل ســرطان دهانه رحم

مقاربت های جنسی قبل از سن شانزده سال است.
ازدواج خردسن ها، از دیدگاه اجتماع در کل منفی است و عاملین 
این عمل در دیدگاه اجتماع حقیر می باشــند. فعالان حقوق بشر در 
گزارشی تحریر داشته اند که هیچ شخص تحصیل کرده دخترش را زیر 

سن شانزده سال به عقد ازدواج نخواهد داد.
بــا توجه به بحث حضانت باید خاطر نشــان نمود که زندگی در 
تغییر و تحول اســت، به همین منظور خداوند متعــال در قرآن مجید 
احکام صریح وغــیر صریح را نازل فرموده اســت و بعضی مانند: 
ســن حضانت را به عرف واگذار نموده تــا در مواقع ضرورت بتواند 
طبق شــرایط زمانی تفســیر گردد. اکنون علوم بیان گر این امر است 
که زنان بهتر و بیشــتر از مردان می توانند در تربیه و انکشاف اطفال 
نقش داشــته باشند، بدین لحاظ ســن حضانت باید با در نظر داشت 
نیازمندی های طفل در نظر گرفته شود. نقش طفل در اجتماع نهایت 
ارزشمند است. افغانستان کشوری است که بیشتر نفوس آن کسانی اند 
که هنوز ســن هجده ســالگی را تکمیل ننموده اند و به لحاظ این که 
قانون بر اســاس نیاز مندی های اجتماعی وضع می شــود باید توجه 

بیشتر به نیازمندی های اکثریت صورت گیرد. 
با آن که تحقیقی در کشور ما در رابطه به تاثیرات فروپاشی کانون 
خانــواده )طلاق( بر روح و روان اطفال وجــود ندارد، اما تحقیقاتی 



فصل هشتم \127

که در کشور همســایه )ایران( صورت گرفته، نشان می دهد بیشترین 
مجرمین جنایی کســانی اند که خانواده ازهم متلاشــی شده داشته و 
در زمــان نیاز آن ها، از محبت محروم بوده انــد. این پژوهش ها ثابت 
می سازند که اطفال بیشترین الگوهای شخصیتي خود را از پدر و مادر 
کسب می نمایند و این امر بر مبنای توانمندی های خاص والدین )ذکور 
واناث( اســت، یعنی اطفال محبت و عاطفه را از مادر کسب می نمایند 
وآن عده از اطفال که جدا از مادر بزرگ می شــوند، افراد خشن بار 
آمده و در نهایت در زندگــی خود مرتکب جرم می گردند. عملکرد 
اجتماعی نیز بر اساس مراقبت زن ها از اطفال است چنان چه در تمام 
کودکستان ها و شــیرخوارگاه ها هیچ مردی معلم و یا مربی نیست و 
در بیشــتر مکاتب ابتدائیه و متوسطه زنان آموزگار هستند. هم چنان 
پرستاران به خاطر احســاس عاطفی شان از زن ها انتخاب می شوند 
و ایــن امر تاثیرات روحی مثبتي را بر روحیه اطفال داشــته و ثابت 

می سازد که زن ها برای پرورش اطفال توانمندتر از مردان هستند. 

گفتار چهارم: حقوق اطفال و قوانین

الف. حقوق اطفال و پیمان های بین المللی
افغانســتان از جمله کشورهایی اســت که علاقمندی به امضای 
میثاق ها، اعلامیه ها وکنوانسیون های بین المللی دارد و بیشتر این اسناد 
را امضا نموده اســت ولی در ســاحه تطبیق آن کمتر توجه نموده و از 
این مواد منحیث منبع اول در نظام قانون گذاری استفاده نمی نماید. در 
تمام میثاق ها و کنوانسیون های پذیرفته شده توسط افغانستان، حقوق 
اطفال به صورت مســتقیم و یا غیرمســتقیم مطرح شده که از جمله 
افغانستان، کنوانســیون حقوق طفل را با دو پروتوکول اختیاری آن 

امضا نموده است.
کنوانســیون حقوق طفل در کل ازدواج طفل را شامل این مبحث 
ننموده ودر پیش نویس این کنواســیون ذکر گردیده است: »ازدواج 
اطفال به هیچ وجه قابل توجیه نیســت به همــین منظور مبحثی به 
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نام ازدواج طفل نباید در کشــورهای امضاکننده کنوانســیون مطرح 
باشد، وکشــورها می توانند هم پیمانان خوبی باشند که ازدواج اطفال 
را در کشــورهای خود به صورت کامل محو نمایند.« هدف اصلی در 
کنوانســیون حقوق طفل مصلحت طفل است چنان که در ماده سوم 
این کنواســیون آمده: »1( در انجام هر اقدامی که به نوعی به کودک 
مربوط می شود، چه در بخش عمومی، خصوصی، اداری، غیر اداری 
و یا هر بخش دیگری، رعایت نفع و تامین ســلامت کودک بر سایر 
مسائل تقدم دارد. 2(  حکومت های عضو پیمان موظف اند با رعایت 
حقوق والدین و یا سرپرست، از کودکان حمایت نموده و اقدامات لازم 
حقوقــی و قانونی را به عمل آورنــد. 3( حکومت های عضو پیمان، 
اطمینان می دهند که ارگان ها و نهادهای مسئول حمایت کودک، دارای 
استانداردهای تعیین شــده مربوط به تعداد و تخصص نیروی شاغل 
و تکنیک موجود در موسســات هســتند و به ویژه در زمینه ایمنی و 
بهداشــت کنترل کافی وجود دارد.« بنابراین طبق این ماده، مصلحت 
طفل در هر اقدامی که به طفل ارتباط داشــته باشد، باید در اولویت 
قرار گیرد و در تمام مواد کنوانسیون تاکید بر مصلحت طفل گردیده و 
حقوق والدین در ردیف دوم واقع شــده است. اما متأسفانه در قانون 
مدنی، توجه چندانی به مصلحت و منفعت طفل نشده حتا در احکامی 
نظیر: حضانت، موضوع حکم که طفل اســت، کاملا فراموش شده و 
بیشتر به حقوق والدین توجه شــده است. همچنین، حق تعلیم، حق 
تربیت و حق برخورداری از سلامت جسمی و روحی و حق پرورش 

جسمی اطفال در این قانون مطرح نشده است. 
 علی الرغم کاستي های قانون مدنی، افغانستان، علاوه بر کنوانسیون 
حقوق طفل، به دیگر کنوانســیون ها نیز متعهد است که بعضی از مواد 
آن ها بر رعایت حقوق اطفال تأکید می نمایند و مطابق ماده هفت قانون 
اساســی مفاد این پیمان ها باید رعایت شوند. از آن جمله کنوانسیون 
منع تبعیض نژادی و کنوانســیون رفع کلیه اشکال تبعیض علیه زنان 
نیز به گونه غیرمستقیم منافع فردی را در نظر گرفته و تمایزگذاری بین 
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انسان را منع قرار داده است که در تفسیر آن می توان حقوق طفل را 
مرجح شمرد. در کنوانسیون منع شکنجه، تعذیب انسان ممنوع قرار داده 
شــده است، در حالی که در ازدواج اطفال، جدا نمودن طفل از مادر ، 
جلوگیری از تعلیم و تربیه طفل، کار شــاقه و غیر آن، اطفال عذاب 
می شوند و باعث ایجاد مشکلات روحی و روانی و یا جسمی بر آن ها 
می شــود. علاوه برآن قانون جزای افغانستان تعذیب ساختاری طفل 
را وجه قانونی داده و ترویج می نماید چرا که در ماده پنجاه و چهارم، 
تعذیب اطفال را حق والدین و معلمین می داند: »ارتكاب عمل جرمی 
در حالات آتی استعمال حق شمرده می شود: 1ـ در حالت تادیب پدر 
و معلم به اولاد و شــاگرد مشروط بر این كه تادیب در حدود احكام 

شریعت و قانون صورت گرفته باشد.«
در گزارشــی که وزارت امور خارجه افغانستان برای کمیته طفل 
سازمان ملل متحد در رابطه به انکشافات برای بهبود وضعیت اطفال 
ارائه نموده اســت، نکات جالب و مثبــتي در رابطه به بهبود وضعیت 
تعلیم وتربیه و صحت وجود دارد، ولی به موضوعاتی مانند: سرپرستي 
وحمایت طفل در زمان نیازمندی وی، ازدواج های زیر سن، کار شاقه 
واجباری، قاچاق اطفال، تجاوز بر اطفال و ســایر نکاتی که ارتباط با 
خانه وخانواده دارد کمتر توجه شــده و به صورت سطحی از آن یاد 
گردیده است. در حالی که عدم توجه به کنوانسیون حقوق طفل عدم 
توجه بر مصلحت طفل در قوانین و خلاهای وســیعی که در قوانین 
موجوده وجود دارد عامل بسیاری از تخطی ها در برابر اطفال است.

با آن که کنوانسیون رفع کلیه اشــکال تبعیض علیه زنان، خاص 
برای منع تبعیض علیه زنان اســت اما تساوی حقوق در امر انحلال 
و تســاوی در نگه داری اطفال در بنــد دوم ماده یازدهم، حقوق زن 
را در نگه داری اطفال محترم شمرده اســت. هم چنین ماده شــانزدهم 
اعلامیه جهانی حقوق بشــر در رابطه به تساوی حقوق زن و مرد در 
امر ازدواج، انحلال آن و تساوی موارد یا حقوق بعد از ازدواج را یاد 

آور شده است. 
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ب. حقوق اطفال و قوانین خانواده دیگر کشورهای اسلامی
قوانین کشورهای اســلامی تعدیلات و تغییرات قابل ملاحظه ای 
به منظور بهبود وضعیت اجتماعی آن کشورها و رسیدگی به مسایل 
اطفال آورده اند وتوانسته اند با برداشت از نظریات علمای نامور اسلام 
مصلحت طفل را در ارجحیت قرار داده و نکات مثبتي در قوانین خود 

جای دهند که به چند نکته بصورت مختصر اشاره می شود:
نکته اساســی که در بیشــتر کشورهای اســلامی دور و نزدیک 
افغانستان رعایت می شــود، قانون مند شدن خانواده و ازدواج است 
بدیــن معنی که اســاس و بنیاد خانواده با رعایت قوانین شــروع و 
برداشت های خوب یا بددینی و عرف در ردیف های دوم وسوم قرار 
دارد. در کشــورهای مختلف اسلامی آزادی برای عقد ازدواج وجود 
دارد و بیشتر این کشورها براساس نظریات فقه حنفی ازدواج دختر 
و پســر دارای اهلیت را به رسمیت شناخته اند، که از آن جمله می توان 
از کشورهای، مصر، مغرب، تونس، جمهوری کامرون، فیجی، گامبیا، 

ازبکستان، قرقیزستان، عراق و ترکیه نام برد.
در رابطه به حضانت نیز کشــورهای اســلامی مصلحت طفل را 
در نظــر گرفته و در قوانین خود این اصل را پذیرفته اند. در بیشــتر 
کشورهای اسلامی مانند کشور ما حضانت یک تکلیف برای والدین 
و یک حق برای طفل تعریف شــده است. طبق قوانین تمام کشورهای 
اســلامی، به استثنای ایران، دوره غیر تمیز الی سن هفت سال در نظر 
گرفته شــده و در این زمان طفل باید نزد مادر باشد، ولی بعد از این 
سن کشــورها رویه های مختلفی مطابق به نیاز مندی های منطقه ای، 

برداشت ها ودیدگاه ها در نظر گرفته اند که چند نمونه ذکر می گردد.
در قانون شماره 4 سال 2005 مصر راجع به حضانت چنین آمده 
است: »حق حضانت برای زنان تا رسیدن طفل به سن پانزده سالگی 
است و بعد از آن قاضی طفل را مخیر می سازد تا با مادر خود باشد تا 
آن که به سن رشد برسند و یا دختران ازدواج نمایند.« در قانون عراق 
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نیز بر اساس لزوم دید، قاضی می تواند حضانت را تا زمان ازدواج بنا 
به مصلحت طفل تمدید نماید. 

در قوانین بعضی از کشــورهای اسلامی سن ازدواج معادل با سن 
ازدواج در کشــور ما اســت، و ازدواج در سن پائین تر از آن باید به 
حکم محکمه صورت گیرد. در بین کشورهای اسلامی قوانین خانواده 
در مغرب، الجزایر و تونس برای سن ازدواج هجده سالگی را در نظر 
گرفته اند. همچنین اکثر قوانین خانواده کشــورهای اسلامی موادی را 
به صراحت بخشیدن به حقوق اطفال تخصیص داده اند )قانون خانواده 
مغرب، الجزایر( و بعضی بــا برشمردن حق تعلیم در زمرة موارد نفقه 
طفل، تأمین هزینه تعلیم و تحصیل اطفال را جزو وظایف پدر تصریح 

کرده اند. 

نتیجه 
تشکیل اجتماع با جامعه پذیری انسان و نهادهای آن مانند: خانواده 
رابطه مســتقیم دارد وهرچه انسان ها–از نظر بینش، دانش و پرورش 
جسمی-سالم تر باشــند، جامعه ای مرفه و انکشــاف یافته خواهیم 
داشــت. افغانستان از جمله کشورهای اسلامی است وهیچ تمایزی بین 
اسلام افغانی و برداشت های سایر کشــورهای اسلامی وجود ندارد 
و بســیاری از تفاوت ها بر اثر عقب ماندگی، بحران و جنگ دامن گیر 
این کشور گردیده است که اینک تجارب گران سنگ دیگر کشورهای 
اسلامی، می تواند پاسخ بسیاری از معضلات افغانستان نیز باشد. چرا 
که آن کشورها با تفحص و استنباط فقهی توانسته اند پاسخی مناسب 
به نیاز زمان–جهت پرورش و آمــاده نمودن اطفال برای زندگی در 
عصرحاضر-دهنــد و قوانین وضعی را بــا مقتضیات عصر هماهنگ 
سازند. از آنجایی که اهداف انکشاف انسانی و توسعه اقتصادی و نیز 
حمایت از حقوق مردم، به ویژه اطفال در تمام کشــورها یکسان است، 
عنایت به تجارب موفق جهت تحقق این آمال می تواند مفید واقع شود. 
در نظریات فقهی معاصر وکلاســیک مصلحت طفل در ارجحیت 



132/ خانواده و جایگاه زن از منظر شریعت، قانون و عرف در افغانستان

قــرار دارد2 و قوانین باید بر این مبنا وضع شــوند، تا اکثریت نفوس 
کشور )اطفال( بتوانند حقوق حقه خود را به سادگی به دست آورند. 
مقتضیات کشــور ما ایجاب می نماید تا اصلاح اجتماعی با بنیاد نهادن 
خانواده ســالم و تربیه اطفال ســالم آغاز گردد و این امر امکان پذیر 
نخواهــد بود، مگر آن که ما قانون جامع و بــر مبنای اصول پذیرفته 
شده انسانی اسلامی داشته باشــیم. در این میان رسیدگی به مصالح، 
منافع و مســایل اطفال از مهم ترین و حســاس ترین مباحث است و 
باید در اولویت قرار گیرد. بحث حضانت، تعلیم وتربیه، صحت، مواد 
مخدر ، تجاوزهای جنسی و سایر معضلات می تواند در ساحه خانوده 
ســالم، کاهش یافته و محو شود. صراحت بخشیدن به حقوق اطفال در 
قانــون خانواده و الزام والدین به رعایت آن ها می تواند حقوق اطفال 
را مرجح ســاخته و تضمین نماید. بنــاء باید حقوقی مانند: حمایت و 
حفاظت بدو پیدایش تا تکمیل ســن اهلیت قانونی؛ تثبیت هویت از 
طریق ثبت ولادت و گرفتن تذکره؛ نفقه، نسب و حضانت؛ شیردادن به 
شیرخواران؛ تمامی اقداماتی که برای رشد طبیعی اولاد مانند سلامت 
جســمی و روانی لازم است و توجه به صحت آنان از طریق وقایه و 
تداوی لازم است؛ تربیت اسلامی و اصول صداقت در گفتار و رفتار 
و نیز احتراز از خشــونت هایی که موجب آســیب روانی و جسمی 
می گردد و اجتناب از هر عملی که برخلاف مصالح و منافع طفل باشد؛ 
تعلیم و تحصیل در قانون خانواده تســجیل یافته و محکمة ذی صلاح 
اجرای مفاد مواد مرتبط با طفل را برای اطفال متضرر تأمین نماید3. 

2جهت آشنایی با مواردی از »ارجحیت حقوق اطفال« از نظر منابع فقهی متقدم، به بحث حضانت در همین اثر مراجعه 
نمایید. 

این  انفاق،  و  شرایط حضانت  نقض  یا  و  انفاق، خشونت، شکنجه  عدم  برابر  در  اطفال  از  3- همچنین جهت حمایت 
جرایم باید قانوناً جزو جرایم عمومی محسوب گردد تا هر کسی بتواند آن را گزارش دهد. در غیر این صورت اطفال 
مصوونیت  قضایی  تعقیب  از  که  می گردند  کسانی  قربانی خشونت  مضاعف  طور  به  کنند،  نمی توانند شکایت  قانوناً  که 

دارند. – ویراستار 
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طلاق و خلع

حبیب الله شاکر1
برگردان به دری: دکتر الف شاه ځدران 

این فصل به دو گفتار تقســیم شده اســت. در گفتار اول مطالب 
مربــوط به طلاق آمده و گفتار دوم در بارة موضوعات مهم پیرامون 

خلع پرداخته است. 

گفتار اول: طلاق
طلاق کلمة عربی است و معنای آن رها کردن و تخلیه نمودن است. 
طلاق در اصطلاح، تجســس در بارة عقد نکاح یا یک بخش عقد را 
گویند )الحنفی، ابن نجیم. ج 3ص252(. معناهای لغوی و اصطلاحی 
طلاق بــا یکدیگر رابطه دارد. زیرا کــه در معنای لغوی، رها کردن 
نکتة اساســی است و به معنای اصطلاحی طلاق همه بخش های تعهد 
عقد ازدواج )در طلاق باین( و یا خلاص کردن یک بخش )در طلاق 

1- محقق آکادمی علوم افغانستان
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رجعی( معنی دارد که با انجام دادن این کار زن و شوهر، هردو، از قید 
نکاح یکدیگر رها می شوند. 

در مورد روا بودن طلاق خداوند )ج( چنین فرموده اســت: »ای 
نبی وقتي که شما زنان خود را طلاق می دهید، آن ها را با عدت شــان 

طلاق دهید2.«
در شــریعت اســلامی و در قوانین افغانســتان، طلاق از جانب 
شوهر پیشــنهاد می شود. علت آن این اســت که در وقت عروسی 
مسؤولیت های زیاد را شوهر به دوش می گیرد و روی همین ملحوظ 
به طلاق کردن رغبت ندارد چرا که در وقت ازدواج مجدد باید مصارف 
و مخارج زیادی را متحمل شود. ولی در جامعه بر اثر ناآگاهی، مردها 
مکرراً از این صلاحیت به طور ظالمانه ســود جسته، زن ها را طلاق 
می دهند، و یا این که زن ها مشــکلات داشــته، ولی شوهر راضی به 
طلاق نیســت، و از این رهگذر زن ها مشــکلات زیادی را متحمل 

می شوند )الزحیلی:1409، ج 9 ص 338(. 
از دیدگاه اسلام، طلاق یک کار حلال اما ناشایست است و تنها 
به موجب حل مشــکلات خانواده ها روا دانسته شده است و اسلام 
هیچ گاه به این امر جواز نمی دهد، که طلاق موجب بروز مشــکلات 

گردد و نظام خانوادگی از هم بپاشد. 

الف. طلاق از دیدگاه پیامبر اسلام )ص(
پیامبر اسلام )صلی الل علیه وسلم( نیز طلاق را ناپسندترین حلال 
خوانده است. چنانچه می فرماید: ناپسندترین حلال در نزد خداوند، 
طلاق است3. سیره عملی پیامبر )ص( نیز حاکی از قضایایی است که 
آن حضــرت )ص( طلاق بعضی از زنان صحابیه را گناه شمرده اند. از 
جمله زمانی که یکی از اصحاب به نام ابوایوب می خواســت همسرش 
را طــلاق دهد، نبی اکرم )ص( را در جریان گذاشــت. پیامبر )ص( 

تِهِنّ )طلاق:1( 2- يَا أَيُّهَا النَّبِيُّ إِذَا طَلَّقْتُمُ النِّسَاءَ فَطَلِّقُوهُنَّ لعِِدَّ
لَاقُ «. سنن أبی داود, أبو داود  3- عَنِ ابنِْ عُمَرَ عَنِ النَّبِىِّ -صلى الله عليه وسلم- قَالَ » أَبغَْضُ الحَْلَالِ إِلَى اللهَِّ تَعَالَى الطَّ

سلیمان بن الأشعث السجستانی, دار الكتاب العربی بیروت ج 2 ص 220.
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فرمود: »ای پدر ایوب! به در ســتي که طلاق ام ایوب گناه است4.« 
در مجموع این روایات نشــان می دهد که اولًا پیمان ازدواج و کانون 
خانواده از نظر اسلام بسیار مقدس است و ثانیاً طلاق های خودسرانه 

و غیرموجه از نظر اسلام مردود است. 
به تأسی از ناپسند شمردن طلاق توسط پیامبر )ص( و با توجه به 
اضرار طلاق های غیرموجه بسیاری از علما نیز در فتوای خود به این 
موضوع تصریح کرده اند. امام محمد عبده )1849-1905م(5 می گوید: 
»طلاق صرفاً در حضور قاضی و یــا مأذون )مأمور ثبت ازدواج و 
طلاق( و در حضور حداقل دو شــاهد و بعد از این که طرفین حد اقل 
به مدت یک هفته فرصت تفکر داشته اند و بعد از این که هر دو طرف 
دو حَکَم )داور(–یکی از اقوام نزدیک زوج و دیگری از اقوام نزدیک 
زوجه را جهت میانجی گــری و داوری معرفی کردند و حکمین عدم 
توفیق خود در به سازش کشــاندن آن دو را به قاضی اطلاع دادند، 
صورت می گیرد.« امام عبده فتوای خود را مبتنی بر چندین دلیل از 

آثار اسلامی می نماید.6 
»وهبه زحیلى « در کتاب الفقه الاسلامی و ادلته از »ابن عابدین « 
نقل مى كند كه گفته است اصل در طلاق، ممنوعیت است مگر این كه 
جهــت خاصى آن را مباح نماید، خود »وهبه زحیلى « نیز این نظر را 
مى پســندد. دكتر یوسف القرضاوى نیز در كتاب: »الحلال و الحرام فى 
الاســلام « از همین نظر پیروى كــرده و مى گوید: طلاق بدون وجود 
ضرورتى كه آن را توجیه نماید، حرام اســت و از نظر اســلام ممنوع 
مى باشــد، زیرا هم ضرر به خود و ضرر به زوجه است و هم باعث 
از بین بردن منافع حاصله از ازدواج براى زوجین مى باشد و بنابراین 

همانند اتلاف مال، حرام است7. 
4- یا أبا ایوب! إن طلاق أم ایوب کان حوبا، حدیث به روایت از ابن عباس )رض( اخرجه الطبرانی، همچنین عین همین 

جریان در مورد یکی دیگر از صحابی به نام ابوطلحه نیز ذکر شده است.
5- در فتوایی که در ")الوقائع المصریة( بتاریخ 8/3/1881م " منتشر شده است

6- امام عبده به طور مثال به حواشی ابن عابدین اشاره می کند که گفته است: »اصل در طلاق حذر نمودن و اجتناب از 
آن است. یعنی این که باید از طلاق اجتناب شود مگر این که دلیلی آن را موجه نماید. پس طلاق بدون سبب و دلیل، حماقت 

و سفاهت و نادانی نظر و کفران نعمت و ضرر رساندن و اذیت و آزار همسر و خانواده و فرزندان است.«
7- دكتر یوسف القرضاوى، الحلال و الحرام فى الاسلام، ص 320.
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بنابراین پسندیده آن است، که طلاق در وقت ضرورت به احتیاط 
تمام از جانب مرد، در زمانی که همســر او در وضع طهر قرار داشــته 
و در این طهر آنان رابطه جنســی نداشــته اند، به صورت تدر یجی 
در مراحل مختلف صورت گیرد تا در وقت پشــیمانی برای اعضای 
خانواده )زن، خود او، و اولادهای او( مشکلات ایجاد نشود و اگر زن 
هم صلاحیت طلاق را کسب کرده، این تدابیر را باید در نظر بگیرد. 

1. حکم طلاق
طلاق بنابر حکم قرآن کریم و استناد بر احادیث نبوی روا دانسته 
شــده اســت. در قرآن کریم در این رابطه چنین تذکر به عمل آمده 
اســت: »طلاق دوبار است. یا محفاظت به شیوة خوب و یا رها کردن 
به طریقة مناسب اســت8.« در حدیث مبارک این چنین آمده است: 
»که رســول الل )ص( زن خود حفصه را طلاق داد و بعد مجدداً به او 

مراجعه کرد.« )الدارمی، عبدالل: 1407(. 
البته طلاق به موجب ضرورت روا دانســته شــده است و گاهی 
طلاق مستحب است و آن وقتي است، که زن به طور دوام دار از تداوم 
ازدواج متضرر شــده و حقوق وی ضایع می شود، بنأً در این صورت 

برای مرد طلاق دادن آن زن، مستحب است. 
طلاق زمانی حرام است، که زن در وقت حیض ماهانه طلاق داده 
شــود. این طلاق را طلاق بدعی نامیده اند، زیرا در این وقت رغبت 
مرد در برابر زن کم است و در بارة مصالح آیندة خود به درستي توجه 

مبذول نمی دارد. 

2. رجعت
رجعت به فعلی گفته می شــود، که همسر طلاق شده بدون عقد نو 
به حالت اصلی )ازدواج( برگردانیده شــود و رجعت به جز در طلاق 
باین، شرعاً و قانوناً ممکن اســت. رجعت از جانب شوهر با اجرای 

تَانِ فَإِمْسَاكٌ بِمَعْرُوفٍ أَوْ تَسْرِيحٌ بِإِحْسَانٍ. یك بخش از آیت 229 سوره بقره لَاقُ مَرَّ 8- الطَّ
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کارهای ذیل انجام می شود: 
1.با افادة هر کلمه یی از جانب شــوهر که بر رجعت دلالت کند و 

به معنای صرف نظر کردن از طلاق تمام شود؛
2.شوهر کاری را انجام دهد، که معنای رجوع را دارا باشد. 

ب. تحقیقات معاصر در بارة طلاق 
به منظور جلوگیری از برخی مشکلات در وقت طلاق دادن، بعض 
کشورهای اسلامی اصلاحاتی در قوانین مربوطه به عمل آورده اند که 
تأکید بر اجرای طلاق در محکمه یکی از آن هاســت. این کشورها در 
این راســتا توانمندی آن را حاصل کرده اند، که عقد ازدواج ها را در 
محاکم و یا دفاتر رسمی ثبت کنند و این امر راه را هموار می ســازد تا 

اجرای طلاق در محکمه صورت گیرد. 
هرگاه تطبیق اجرای طلاق در محاکم رسمی ممکن نباشــد، حضور 
شــاهدها در هنگام طلاق یک طریقه مفید اســت و در زمینة حل 
مشکلات کمک می کند. حضور شاهدان برای حمایت از نظام خانواده 
تا اندازه ای مفید تمام می شود و صلاحیت داران قضایی هم یک اندازه 
مشــکلات را حل و فصل می نمایند و اگر از جانب شوهر در هنگام 
طلاق دادن، کدام تخطی شــرعی و قانونی صورت گیرد و قضات هم 
نتوانند در زمینة حکم قضایی تصمیم اتخاذ نمایند، موجودیت شاهدها 

می تواند این مشکل را حل کند. 
قانون خانواده مغرب )2004( در ماده 70، انحلال ازدواج بواسطه 
طلاق و یا مطالبه طلاق از ســوی زوجه را جز در حالات استثنایی 
و با توجه بــه قاعده کمترین ضررها جایــز نمی داند، چرا که باعث 

فروپاشی خانواده و ضرر به اطفال می گردند. 
در نصوص اســلامی تصریح شده است که طلاق از جانب شوهر 
صورت می گیرد، ولی دلایلــی وجود دارد، که در وقت عقد ازدواج 
این صلاحیت شوهر ممکن اســت بنابر مصلحت هایی خاص مانند: 
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تنظیم بهتر امور نظام خانوادگی مشــروط شوند. تعیین این شرط، که 
طلاق به رضایت هر دو طرف در محکمه و یا در حضور شــاهدها به 
صورت کتبی به منصة اجرأ قرار گیرد، ممنوع نیســت، زیرا رسول الل 
)ص( فرموده است: »مسلمان بر شروط خود پایبند است9.« پس اگر 
حکومت های ممالک اســلامی در قوانین خانواده و یا احوال شخصیه 
ایــن نوع شــروط را در ج و قانونی نمایند و یا اگــر عاقدین خود 
به خاطر جلوگیری از مشــکلات احتمــالی و به منظور تقویت نظام 

خانوادگی چنین شروطی را وضع کنند، غیرشرعی حساب نمی شود.

پ. صلح قبل از طلاق   
همان طور که اشاره شد، شریعت اسلامی به منظور استحکام نظام 
خانوادگی قبل از طلاق یک مرحله حکمیت )میانجی گری( را تعیین 
کرده است. این مرحله، مرحلة صلح است. به این معنی که اگر بین زن 
و شوهر مشــکلی– که باعث جدایی و شقاق آن دو می گردد-پیش 
آید و آن ها توان حل معضل را نداشــته باشند، در این صورت یک 
نفر داور )حکم( از جملة اقارب زن و داور دیگری از اقارب شوهر به 
منظور حل معضل تشکیل جلسه می دهند و در این نشست خود راه 
حل معضل را جســتجو می کنند10. شریعت اسلامی حکم می نماید که 
اگر این مرحلة صلح به ناکامی رو به رو شود بعداً راه طلاق در پیش 
گرفته می شود. بدین ترتیب همان گونه که علمای پیشین و متأخر نیز 
تصریح کرده اند، قبــل از جد و جهد کافی برای صلح، طلاق دادن یا 

طلاق گرفتن امر در ستي به حساب نمی آید.

ت.  شرایط صحت طلاق 
1. موجودیت ازدواج برای وقوع طلاق شرط اساسی است. اگر 
عقد ازدواج انعقاد نشده باشد، طلاق دادن و طلاق گرفتن معنی ندارد. 
2. طلاق دادن از جانب شــوهر بالغ و عاقل می تواند واقع شود. 

9 - »الْمُسْلِمُونَ عَلَى شُرُوطِهِمْ « سنن اوبوداود، ج. 3، ص ۳۳۲ 
10- وَإِنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بیَْنِهِمَا فَابْعَثُوا حَكَمًا مِنْ أَهْلِهِ وَحَكَمًا مِنْ أَهْلِهَا إِنْ یُرِیدَا إِصْلَاحًا یُوَفِّقِ اللَُّ بیَْنَهُمَا إِنَّ اللََّ كَانَ عَلِیمًا 

خَبِیًرا سورت نساء آیه ۳۵.
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مادة 137 قانون مدنی افغانســتان طلاق از جانب مریضی را که عقل 
او مختل نشده باشد، در ست می داند و واضح است که طلاق از جانب 
اقارب شــوهر نمی تواند صورت گیرد. طــلاق دادن یا طلاق گرفتن 
در حالت نشه )ســکر( بنابر مادة 138 قانونی مدنی افغانستان واقع 
نمی شــود. همچنین اگر شخص در وقت، قهر و غضب زنش را طلاق 
بدهد، به باور یــک عده فقها طلاق به طور صحیح صورت نمی گیرد 

)عبدالل بن عبدالرحمن. ج.66. ص9(. 
پس با استنباط از مواد قانون مدنی افغانستان و نظریات فقهی این 
موضوع روشن می شود که طلاق دادن دیوانه، معتوه، مکره، خوابیده و 
مدهوش که نظر به عوامل ویژه قوه تمیز خود را از دست داده، صحیح 
نیست. در امر طلاق برای شوهر قصد، رضایت، اراده و اهلیت شرایط 

ضروری اند. 
3. طبق مادة 136 قانون مدنی افغانســتان طلاق تنها در صورتی 
واقع می شــود که زن در عقد نکاح و یا در عده طلاق رجعی باشد. 

پس اگر عقد ازدواج صحیح نباشد، طلاق هم صورت نمی گیرد. 
زنی که اهلیت نداشــته و یا اهلیت وی ناقص باشد، می تواند از 
جانب شــوهرش طلاق داده شود. ولی اگر شوهر صلاحیت طلاق را 
به زن تفویض کرده و یا او را از جانب خود بدین منظور وکالت داده 
باشد، برای استیفای این صلاحیت، زن باید دارای اهلیت کامل باشد. 

ث.ثبوت طلاق
با توجه به امکان انکار طلاق شفاهی از جانب شوهر و نیز احتمال 
اختــلاف در رابطه به تعداد و نوع طلاق )باین و یا رجعی( ، مطلوب 
آن است، که طلاق یا در نظارت محکمه و یا در حضور شاهدها و یا 
به شــکل تحریری داده شود تا از این نوع دعاوی جلوگیری به عمل 

آید. 
حل این نوع مشــکلات در نظام خانوادگی مقتضی آن است که 
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ازدواج، طلاق، خلع، فســخ، تفریق و رجوع )در طلاق رجعی( باید 
ثبت شــود و به مثابة اسناد رسمی در دوسیه های محاکم حفظ گردند، 
زیرا این معاهدات با خود دعاوی مالی و حقوقی بار می آورند و حل 
این دعاوی موجودیت اســناد را مطالبه می کند. در نصوص شریعت 
اسلامی در بارة این موضوع تصریحات وجود ندارد و دلایل ممانعت 
آن هم ملاحظه نمی شود )افندی المغربی، ج 5 ص 26(. در این رابطه 
مدنظر گرفتن مصلحت انسان ها و اجتماع امر مطلوب تصور می شود. 
ثبت رجعت هم در دفع و رفع مشــکلات شوهر و زن در آینده 
می تواند مفید واقع شود زیرا در قضایای طلاق، زیاد ملاحظه می شود، 
که بعد از طلاق و یا در وقت رجوع طرفین اختلاف دارند و بنابراین، 
در صــورت بروز نزاع برای اثبات طلاق لازم اســت که طلاق بنابر 

دلایل محقق به اثبات برسد. )ابن الرشد القرطبی. ج.1 ص 463(

ج.اقسام طلاق
طلاق به طور عام به سه نوع است:

1. طلاق رجعی: طلاقی است که زن از طرف مرد به طریقةمسنونه 
در طهر غیرمواقعه طلاق داده شــود و در مدت عدت، شوهر وقت 
دارد که به زن مراجعه کند و از طلاق داده شــدة خود منصرف شود. 
در صورت رجوع، در این نوع طلاق به نکاح مجدد ضرورت نیســت 

)الشیخ نظام و دیگران: 1411. ج 1 ص348(.
2. طلاق باین صغری: طلاقی اســت، که زن از جانب شوهر به 
طریقة مسنونه طلاق داده شــود و پس از سپری شدن مدت عدت، 
زن و شوهر تصمیم به تجدید ازدواج گیرند، در این صورت ضرورت 
دیده می شــود که عقد جدید نکاح صورت گیرد و مهر جدید تعیین 

شود تا نظام خانوادگی مجدداً ساخته شود. 
3. طلاق باین کبری: وقتي که زن سه بار و به صورت مکرر طلاق 
داده شــود، این نوع طلاق را طلاق باین کبری گویند. در این طلاق 
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اگر شــوهر و زن برای زندگی مشترک مجددا تصمیم گیرند، فقط در 
صورتی می توانند عقد جدید ازدواج ببندند که آن زن با مرد دیگر به 
طور صحیح و دایمی عقد نکاح بســته و مواقعه جنسی داشته و بعداً 
زن مذکور از جانب مرد طلاق شود و عدت او هم سپری گردد.) ابن 

الرشد القرطبی .ج1 ص444( 
تفریق به سبب ضرر، طبق قانون مدنی افغانستان، در حکم طلاق 
باین و طلاق به ســبب غیبت و عنن مرد، رجعی است. اما ماده 122 
قانــون خانواده مغرب در این رابطــه صراحت دارد: »هر طلاقی که 

محکمه حکم فیصلة آن را صادر می کند، باین است.« 

گفتار دوم: خلع

الف. تعریف خلع
خلع در لغت از »خلع الثوب« مأخوذ گردیده است و کشیدن لباس 
معنی دارد. خلع در اصطلاح به انحلال عقد نکاحی گفته می شــود، که 

در بدل اعطای مال از جانب زوجه به شوهر، به میان می آید. 

ب. هدف خلع
در اسلام دلایل مشــروعیت خلع وجود دارد. الل تعالی در قرآن 
کریم چنین فرموده اســت: »برای شما روا نیست، که از زنان هر آنچه 
را به آن ها داده اید، پس گیرید، پس اگر بیم داشــتید که آن دو حدود 
خدا )ج( را برپا نمی دارند، در آنچه که )زن برای انحلال عقد ازدواج( 
فدیه دهد گناهی برایشان نیســت. )بقره: 229(« در این آیة مبارکه 
هدف خلع این نشان داده شده است، که اگر زن و شوهر بدانند که با 
زندگی مشترک آن ها نا فرمانی خداوند می شود، در این صورت آن ها 

می توانند که خلع کنند. 
ضعف دیانتي شــوهر، نارضایتي زن از بابت قد و قامت شــوهر، 
رویه نامناسب از جانب شوهر، این که شوهر بنابر سن زیاد و مریضی 
و عوامــل دیگر حقوق زن را نمی تواند به جا کنــد و یا زن به ذات 
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خــود از این ترس دارد، که حقوق مــرد را نمی تواند به جا کند، همه 
عواملی اند، که برای خلع راه را هموار می کند. 

در مورد شــرایط خلع باید گفت، کــه از طرف زوجینی صحیح 
اســت، که عقل و تمیز داشته باشــند، در عوض مالی باشد که زن به 
مرد، آن را به طور قطعی و نه به صورت معلق می دهد. خلع در برابر 
ضرری که مرد مرتکب شــده جایز نیست و منظور این است که مرد 
نمی توانــد با آزار و اذیت زن را مجبور به خلع نماید و اگر طلاق خلع 
نیز صورت گیرد و ضرر ثابت شود، مرد موظف به استرداد فدیه بوده 

و باید جبران ضرر نیز نماید و مهر زن را بپردازد. 
از خلع برای طلاق به مثابة حیله اســتفاده نمی شود. طبق نظریات 
فقهی، خلع در هر وقت صحیح است و خلع بدون عوض عمل مکروه 
اســت. به همین ترتیب، اگر بدل خلع بیش از اندازة مالی مطالبه شود 

که شوهر به زن داده ، مکروه است. 
خلع به کلمات طلاق انجام نمی شــود، و نه نیت طلاق به آن توأم 
اســت. مادة 156 قانون مدنی افغانستان و اقوال فقهی در این مورد 
اتفــاق نظر دارند کــه این نوع انحلال به کلمة خلــع و یا به کلمات 

دیگری که همان مفهوم را ادأ و ارایه کند، صحیح دانسته می شود. 
در خلع زن و شــوهر، هر دو، به نوبة خود نقش اساسی را بازی 
می کنند. به همین مناســبت شرط است، که هر دو طرف دارای اهلیت 
باشــند و همة آن شروطی، که در رابطه به طلاق تذکار یافت در بین 

آن ها باید موجود باشد. خلع قبل و بعد از دخول جواز دارد. 
طبق مادة 163 قانون مدنی افغانســتان مهر مکمل و یا یک بخش 
آن می تواند بدل خلع واقع شود. پس در این صورت اگر مهر مؤجل 
باشــد، زن در مقابل خلع از آن صرف نظر می کند و اگر مهر معجل 

باشد، زن در مقابل خلع مکلف است که آن را به شوهر بسپارد. 
اقوال فقها و مادة 169 قانون مدنی افغانستان تصریح می کنند، که 
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تعیین شیر دادن به طفل مشترک به مثابة بدل خلع در ست است. در 
این صورت اگر کدام مانع در برابر شــیر دادن ایجاد گردد، زن مکلف 
است که قیمت باقیماندة رضاعت را به شوهر خلع کننده بپردازد. نفقه 
طفل مشــترک، حفاظت او و یا نفقة خــود زن به مثابة بدل خلع در 
قانون مدنی افغانستان و فتاوای فقها روا است. مگر آنکه زوجه نادار 
)معســر( باشــد و در این صورت زوج مکلف به پرداخت نفقه طفل 

است. )قانون مدنی ماده 174(
رجوع از خلع حق مشــترک هر دو طرف اســت، آن هم در آن 
صورت که ایجاب و قبول صورت گرفته باشد. ولی اگر ایجاب از بابت 
خلع صادر شود، قبل از قبولی آن، طرف ایجاب تنها حق رجوع دارد 
و طــرف دوم قبل از قبولی خود به رجوع ضرورت ندارد. طبق مادة 
160 قانون مدنی افغانستان با خلع، طلاق باین واقع می شود. و نتایج 

طلاق باین بر خلع تطبیق می گردد. 

پ. مکلفیت های بعد از انحلال ازدواج
اگر ازدواج توسط طلاق یا خلع منحل گردد، در این صورت هر 
دو طــرف مکلفیت های ازدواج منحل شــده را به عهده دارد، که در 

سطور آینده آن ها را تصریح می کنیم: 

مکلفیت های شوهر
 1. شــوهر مکلف اســت، که در مدت عدت بــه زن محل بود و 
باش، خوراک، آشــامیدنی و ضرورت های دیگر زندگی او را مطابق 
وضع اقتصادی و مصارف مروج منطقــة خود تهیه نماید. موضوع و 
نکتةمطلوب آن است که زن در مدت عدت در منزل شوهرش زندگی 
اختیار کند. چنان که در قرآن کریم نیز به این موضوع اشــاره شــده 
اســت و خداوند آیه اول ســوره طلاق امر می فرماید: »آنان را از 
خانه هایشــان بیرون مكنید و بیرون نرونــد مگر آن كه مرتكب كار 
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زشت آشكارى شده باشند این است احكام الهى11.«
2. شوهر مکلف است، که در صورت موجودیت اطفال نفقة آن ها 
را به طریقة در ست تادیه کند. نفقه همة آن مصارفی است، که زندگی 

آن را مطالبه می کند. 
3. شوهر مکلف است، که مهر مؤجل و حقوق مالی دیگری که زن 

آن را در محکمه ثابت کرده است، به او بدهد. 

 مکلفیت های زن
1. زن مکلفیت دارد، کــه از تاریخ طلاق و خلع، دورة عدت را 
ســپری کند. عدت عبارت از مدتی است، که زن آن را بعد از طلاق، 
خلع، فسخ و یا پس از وفات شــوهرش در خانة او سپری می کند. 
اگر در بین شوهر و زن ارتباط خلوت صحیح و یا جنسی انجام نیافته 
باشــد به ســپری نمودن عدت ضرورت دیده نمی شود. اگر زن حمل 
داشته باشد، عدت وی وضع حمل است. زن غیر حامله سه حیض را 
باید سپری کند و اگر حیض نداشته باشد، او سه ماه عدت را سپری 

می کند12. 
2. زن مکلفیت دارد، که حضانت اطفال را به خوبی تأمین کند. او 
می تواند که اگر اطفال شیر خوار را با خود به حضانت بگیرد، اجرت 
شیردادن را از شوهر بگیرد. زنی که کارهای خانه را در برابر اجرت 
انجام می دهد، می تواند بعد از فسخ ازدواج در محکمه از نزد شوهرش 

اجرت مطالبه کند. 
3. زن نمی تواند در مدت عدت با کس دیگر ازدواج کند.

گفتار سوم: معاهدات بین المللی و انحلال ازدواج
نظــام خانوادگی از جملة ارکان عمدة تمام جامعه انســانی شمرده 

ةَ وَاتَّقُوا اللََّ رَبَّكُمْ لَا تُخْرِجُوهُنَّ مِن بیُُوتِهِنَّ وَلَا یَخْرُجْنَ  تِهِنَّ وَأَحْصُوا العِدَّ 11 - یا أَیُّهَا النَّبِیُّ إِذَا طَلَّقْتُمُ النِّسَاء فَطَلِّقُوهُنَّ لعِِدَّ
إِلاَّ أَن یَأْتِیَن بفَِاحِشَةٍ مُّبَيِّنَةٍ وَتِلْكَ حُدُودُ اللَِّ وَمَن یَتَعَدَّ حُدُودَ اللَِّ فَقَدْ ظَلَمَ نفَْسَهُ لَا تَدْرِی لعََلَّ اللََّ یُحْدِثُ بعَْدَ ذَلِكَ أَمْرًا ﴿۱﴾

12- در رابطه به عدت قانون مدنی افغانستان را از مادة 201 تا مادة 211 ملاحظه کنید.
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می شود، در این رابطه هر کشور برای دین و مذهب مردم خود قوانین 
احوال شخصیة مناسب دارد. کشورهایی که مردم آن پیروان چند دین 
هستند، کوشــیده اند که برای پیروان هر دین و مذهب قانون احوال 
شخصیه داشته باشــند. در کشور ما هم برای پیروان مذهب جعفری 

قانون احوال شخصیة خاص وجود دارد. 
جامعة بین المللی نیز در میثاق ها و قوانین خود در رابطه به انحلال 
ازدواج برای کشــورهای عضو خود توصیه ها دارد و دولتي هایی که 
عضویت این سازمان را دارند آن ها را به این امر مکلف می سازد، که 

قوانین خود را با همین تعهدات هم نوا و سازگار سازند. 
اعلامیه جهانی حقوق بشر در این راستا مشعر است که: »هر زن 
و مردی که در مرحلة بلوغ قرار داشــته باشد، بدون در نظر داشت 
هــر نوع نژاد، ملیت، تابعیت، دیــن و مذهب می توانند با یکدیگر به 
عقد ازدواج و ســاختن نظام خانوادگی اقدام نمایند. زن و شوهر در 
تمــام مدت ازدواج و در وقت انحلال ازدواج در مورد همه اموری که 
به ازدواج رابطه داشــته باشــد، دارای حقوق مساوی اند.« ماده 16 
کنوانسیون محو کلیه اشکال تبعیض علیه زنان توصیه می کند که طلاق 

صرفاً از جانب محکمه با صلاحیت اعلان شود.
کشورهای اســلامی به پیمانه زیاد با آن تعهدات بین المللی    
همنوایی دارند که با اســلام در تضاد نباشــد. به گونة مثال ماده 16 
حقوق بشــر اسلامی تصریح می نماید که »زن از لحاظ کرامت انسانی 
با مرد برابر است و از کلیه حقوق و وجایب برخوردار است.« قانون 
احوال شــخصیة اندونیزیا تصریح می کند، که تمام طلاق ها از طریق 
محکمه اجرا می شــود. مردانی که مطابق به قوانین مسلمانان اندونیزیا 
ازدواج کرده اند، باید بــرای اجرای طلاق تقاضانامه خود را به طور 
کتبی به محکمــه بدهند و دلایل خــود را در رابطه به اجرای طلاق 
آشکار نماید. ماده های دارای مفاد مشابه به این قانون را حکومت های 

کشورهای تونس، ایران و مراکش نیز در قوانین خود ذکر کرده اند.
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   همچنین جهت نظــارت و تنظیم قضایــای طلاق، قوانین 
کشــورهای اســلامی با توجه به عدم امکان دسترســی به محاکم، 
مکانیســم ثبت الزامی طلاق ها در مدتی معین مانند 15 روز -طبق 
قانون احوال شــخصیه اردن 1976–را پیش بینی کرده اند. و مطابق 

قوانین آن کشورها، ثبت نکردن طلاق ها مستوجب جزا است. 
قوانین مرتبط با خانواده در ممالک مختلف اسلامی توانسته اند،   پس 
در بارة انحلال ازدواج موادی را جابه جا کنند، که با شریعت اسلامی 
در تضاد واقع نشــود و نه در رابطه به انحلال ازدواج مشکلات دیگر 

حقوقی تبارز نماید. 

نتیجه
در فرجام، باید گفت که تقویت نظام خانوادگی تقاضای دستورات 
دینی ماســت، ولی بعضی اوقات نظام خانوادگی به مشکلاتی مواجه 
می گردد، که دوام آن ناممکن است. این مشکلات که در نظام خانوادگی 
قابل حل نباشد، زندگی اطفال را به خطر مواجه می سازد. روی همین 
دلیل است که تمام نظام ها برای انحلال ازدواج در چنین اوقات، قوانین 
وضع کرده اند. نخستین طریقة انحلال ازدواج طلاق است، راه دوم خلع 
و ســومین روش نیز تفریق است. طریقة اول از جانب شوهر صورت 
می گیرد. مورد دوم به تقاضای زن است، ولی در این طریقه رضایت 
شوهر لازم است13. و بالاخره تفریق به تقاضای زن از جانب محکمه 

به منصة اجرا قرار می گیرد. 
حکم طلاق با مدنظر گرفتن ظروف و شــرایط می تواند مکروه، 
حرام، و واجب باشــد. توأم با طلاق می تواند یک سلســله مسایل 
تبارز کند. بنابر آن، بسیاری از کشورهای اسلامی برای ثبوت آن در 

حضور محکمه یا در حضور شاهدها شرایطی وضع کرده اند. 
شریعت اسلامی-قبل از طلاق برای حل مشکلات خانوادگی بر 

13 - رضایت شوهر در طلاق خلع طبق قانون شماره 1 سال 2000 مصر لازم نیست و اگر شوهر در مقدار بدل خلع 
موافقت ننماید، قاضی آن را برابر با مهر تعیین نموده و خلع جاری می شود. 
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موضوع صلح تأکید کرده اســت. و در این راستا پیشنهاد می شود که 
در قانون مدنی افغانستان بعضی تغییرات واقع شود. به طور مثال: شوهر 
مکلف گردانیده شود که طلاق را در حضور شاهدها یا در محکمه انجام 
دهد، زیرا که تعداد زیــادی از مردان طلاق می دهند و بعد از آن انکار 
می کنند. در این چنین موارد زن برای ثبوت ادعای خود دلایل نداشته و 

حتا روابط خانوادگی آلوده به اعمال حرام می گردد. 





فصل دهم
تفریق: طلاق قضایی

پوهنمل سلامت عظیمی1
مقدمه

تفریــق در لغت به معنی پراکنده کــردن و جدا جدا کردن چیزی 
را گویند و در نظام حقوق خانواده افغانســتان جدایی زن و شوهر و 
انحــلال عقد ازدواج از طریق محکمه )طلاق قضایی( به عنوان تفریق 
یاد شده اســت. قانون مدنی افغانستان به اتکای فقه مالکی از چهار 
دلیل برای تفریق قضایی نام می برد. تفریق در صورتی جواز دارد که 
زن ثابت کند: به دلیل عیب یا مریضی علاج ناپذیر شــوهر؛ ضرری 
که از جانب شوهر به وی عاید گردیده است؛ و یا عدم پرداخت نفقه 
از طرف شوهر؛ یا غایب شدن شوهر، زندگی مشترک زناشوهری را 
بیش از ایــن تحمل نمی تواند. بناء تفریق در صورتی واقع می گردد که 
زن و شوهر نســبت به دوام ازدواج مشکلی داشته باشند و از طرق 
اختیاری مانند: طلاق و خلع ازدواج را منحل نکنند، در نتیجه قاضی 

میان آن ها به جدایی حکم می کند. 

1- استاد حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه بلخ
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طبق قانون مدنی، قاضی محکمه احوال شخصیه در صورتی می تواند 
به تفریق میان زن وشوهر حکم نماید که یکی از مسایل چون: عیب، 
نقص و مرض صعب العلاج شوهر، و یا هم اختلاف شدید و غیر قابل 
حل میان زن و مرد، غایب بودن شــوهر به مدت سه سال یا بیش از 
آن، مفقودالاثر بودن شوهر، متضرر شدن زن و یا زندانی بودن شوهر 
و یا عدم پرداخت نفقه توســط شوهر، از طرف زوجه ادعا شود و یا 
شــوهر در ازدواج متعدد وجود همسر قبلی خود را کتمان نماید. در 
مورد اخیر ماده 89 قانون مدنی چنین تصریح می کند: »شــخصی كه 
در ازدواج بــه بیش از یك زن مطابــق حكم مندر ج ماده )86( این 
قانــون متاهل بودن خود را كتمان نمایــد و رضایت و موافقه صریح 
زنی را كه جدیداً به نكاح گرفته اســت در مورد به دســت نیاورده 
باشد، در این صورت زوجه جدید می تواند در صورت عدم رضایت 
به دوام معاشــرت با زوج، مطابق به احكام مندر ج ماده )183( بر 
اساس تفریق به ســبب ضرر از محكمه مطالبه طلاق نماید.« هم چنین 
»اگر مردی بدون در نظرداشــت شرایط ماده 86 قانون مدنی2 اقدام 
به ازدواج متعدد نماید، همسر اول طبق ماده 87 قانون مدنی می تواند 
مطابق به احكام مندر ج ماده )183( این قانون، بر اساس تفریق 

به سبب ضرر از محكمه مطالبه طلاق نماید.«
از نظر قانون مدنی، تفریق قضایی گاه در حکم طلاق رجعی است 
و شوهر می تواند در دوران عدت دوباره به همسرش رجوع و در این 
صورت عقد ازدواج تدوام می یابد؛ و گاه باین )یعنی شوهر نمی تواند 
در دوران عــدت به زن رجوع نماید، بلکــه باید دوباره خطبه نکاح 
خوانده شــده و عقد ازدواج صورت گیرد.( تفریق به سببب عیب و 
تفریق به ســبب ضرر طبق قانون مدنی طلاق باین محسوب می شوند 
و آثار طلاق باین را به بار می آورد. اما تفریق به ســبب عدم انفاق 
و تفریق به ســبب غیابت در حکم طلاق رجعی پنداشته می شود و 
بــا از بین رفتن دلیل تفریق و رجوع شــوهر قبل از تکمیل عدت به 

2- متن ماده 86 قانون مدنی را در فصل مربوط به تعدد زوجات ملاحظه نمایید.
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زوجه اش رابطه زوجیت دوباره بر قرار می گردد. 

گفتار اول: تفریق به سبب ضرر 
با در نظر داشــت اصل حفظ کرامت انســانی و احترام به حقوق 
طبیعی هر انسان و منع ضرر و اضرار از نظر شرع، زوجه حق مطالبه 
تفریق را از محاکم داراست. چنانچه ماده )183( قانون مدنی افغانستان 
تصریح می کند: »هرگاه زوجه از معاشرت با زوج ضرری را ادعا كند 
كه دوام معاشــرت را در چنین حالت بــین امثال زوجین غیر ممكن 

گرداند، می تواند از محكمه مطالبه تفریق )جدایی( نماید.«

  الف. علل و تشخیص ضرر
 گاهی اختلاف و نزاع شدید بین زن و شوهر در اثر طعن و توهین 
به شخصیت و کرامت انسانی زن، اذیت و آزار او توسط الفاظ فحش 
و زشت و رکیک، لت و کوب زن، اعتیاد به مواد مخدر و یا هم مجبور 
گردانیدن او به انجام اعمال خلاف شرع و قانون، منزوی ساختن وی 
بدون دلیل و سایر مسایل ســبب می شود، تا ادامه زندگی زناشویی 
دشوار گردد. طبق ماده 183 قانون مدنی، زن می تواند در این حالات 
تقاضای تفریق نماید، اگرچه اثبات ضرر و عدم تحمل ضرر توســط 

امثال زوجه شرایطی است که زن باید در نظر داشته باشد. 
هم چنین در قانون مدنی اشــاره به ضرر و زيان در گذشته نشده 
است بلکه از مفهوم ماده 183 قانون مدنی که تصريح می نمايد: »دوام 
معاشــرت در چنین حالت را بین زوجین غيرممكن گرداند.« استنباط 
می شود، ضرر در حال جريان در محكمه قابل شنيدن است و دعوای 
ضرری كه در گذشته به زن وارد شده قابل شنيدن نيست، مگر ضرری 

كه اثر آن در زمان دعوا موجود باشد. 
در اثبات ضرر، زن موظف به ارايه شــاهد و ديگر دلايل ثبوت 
است و چون در دعاوی خانوادگی، معمولا شهودی غير از فرزندان و 
يا والدين حضور ندارند-و شهادت آنان نيز پذيرفته نيست-در نتيجه 
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اثبات ادعا، بويژه در مورد توهین و تحقير و تخويف، آسان نيست. 
علاوه بر آن، شــرط ديگر اثبات ضرر وضعيتی توصيف شــده 
که »دوام معاشــرت را در چنین حالت بین امثال زوجین غیر ممكن 
گرداند.« به عبارت دیگر، ادعای زوجه وقتي ضرر پنداشته می شود 
کــه عرف جامعه آن را ضرر پندارد، چرا که عرفاً بســیاری از زنان 
انواع گوناگونی از ضرر و خشونت را تحمل می کنند و لب به شکایت 
نمی گشــایند. به این ترتیب، قضات در فهم این شرط دست باز داشته 
و می توانند بســیاری از دعاوی زنان را نادیده بگیرند. در حالی که 
تحمل خشــونت و یا ضرر، بســتگی به میزان آگاهی افراد و عوامل 
روانی و اجتماعی دارد و تحمل و مدارای خشــونت، نمی تواند میزان 
در ستي برای تأمین عدالت و قضاوت باشد. چنین برداشتي در تعریف 
ضرر، علاوه بر آن که خلاف قاعده لاضرر و لاضرار است، برخلاف 
ســیاق آیات قرآن کریم نیز می باشــد. چرا که آیه 229 سوره بقره: 
»الطلاق مرتان، فامســاک بمعروف او تسریح باحسان« یک دستور 
کلی به دست می دهد که شوهر در زندگی زناشویی باید دو راه را در 
پیش گیرد: یا وظایف خود در قبال زن را به خوبی و شایستگی انجام 
دهد )فامســاک بمعروف( و یا زن را رها سازد )او تسریح بإحسان(. 
بنابراین اســلام به مرد اجازه نمی دهد که زن را در مشقت و خشونت 

قرار دهد )گرجی و دیگران:1384. ص 359(. 
هم چنین قانون مدنی، ذکــری از انواع ضرر نمی نماید که در نتیجه 
بسیاری از اضرار مانند اعتیاد مفرط زوج که مخل زندگی خانوادگی 
باشــد؛ سوء رفتار متداوم شوهر؛ ضرب و شــتم زوجه و غیره تابع 
تصمیم قاضی می گردد. و نیــز در صورتی که ضرر نزد قاضی ثابت 
گردد، پیش بینی خاصی مبنی بر جبران ضرر توســط شوهر در قانون 
ذکر نشــده است و بدین ترتیب در اکثر دعاوی تفریق به سبب ضرر، 

جبران ضرر وارده بر زن مغفول و مسکوت می ماند. 
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ب. رویه قضایی در دعاوی تفریق به سبب ضرر
پس از آنکه محکمه تمام جوانب قضیه را بررســی کرد، طبق ماده 
184 »هــرگاه ضرر مورد ادعا ثابــت گردیده و اصلاح بین زوجین 
صورت گرفته نتواند،محكمه به تفریق حكم می نماید« در این صورت 
»تفریــق، حكم یك طلاق بائــن را دارد.« در صورتی که زن نتواند 
ادعای ضرر را به اثبات برساند و به ادعای خود اصرار داشته باشد، 
محکمــه در قــدم اول دعوا را به حکمیت ارجاع می دهد و توســط 
یک اســتعلام که به نام استعلام اصلاحی یاد می شود، خواهان تعیین 
حکمین از طرف مدعی و مدعی علیه می شود. به اساس ماده )111( 
قانون اصول محاکمات مدنی افغانســتان محکمه می تواند یک قضیه را 

دو مرتبه به حکمیت ارجاع دهد.
مواد 185 الی188 قانون مدنی افغانستان در مورد حکمیت تصریح 
می کنــد: »هرگاه ضرر مورد ادعا ثابــت نگردیده وزوجه به ادعای 
خود اصرار داشته باشــد، محکمه دوشخص را به حیث حکم جهت 
اصلاح بین زوجین تعیین می کند. حَکَم باید شــخص عادل بوده یکی 
از اقارب زوج و دیگری از اقارب زوجه باشــد. اگر اقارب زوجین 
موجود نباشد، حکم از اشخاصی تعیین می گردد که از احوال زوجین 
معلومات کافی داشــته به اصلاح بین زوجین قادر باشد حکم باید در 
محکمه ســوگند یاد نماید که وظیفه خود را به عدل و امانت داری ایفا 

می کند.«
»اشخاصی که به حیث حکم تعیین می شوند باید علل اختلاف و 
طرق اصلاح بین زوجین را تشخیص کرده و در تاَمین اصلاح زوجین 
کوشش نمایند. اگر حکمین به اصلاح بین زوجین موفق نشوند و منشاَ 
اختلاف زوج یا زوجین بوده ویا اصلَا معلوم نباشد، محکمه به تفریق 
بین آن ها حکم می کند. در صورتی که زوجه منشــاء اختلاف باشد، 
محکمــه می تواند در بدل کل مهر و یا قســمتي از آن به تفریق حکم 
نماید.« هرگاه حکم تفریق به سبب ضرر از طرف محکمه صادر گردد، 
طبق حکم بند دوم ماده )184( قانون مدنی افغانستان، تفریق به سبب 
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ضرر آثار طلاق باین را بار می آورد.

پ. اهمیت حکمیت از نظر شرع 
تعيین حكم )داور( طبق دســتور آيه 35 ســوره نســاء صورت 
می گيرد، چرا که از نظر شريعت اسلام، عقد ازدواج و کانون خانواده 
مقدس بوده و انحلال آن )چه به صورت طلاق از ســوی مرد و چه 
طلاق قضايی/ تفريق( مذموم اســت. بر همین اساس با رعایت آیه ی 
35 سوره نساء »وَإِنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بیَْنِهِمَا فَابْعَثُوا حَكَمًا مِنْ أَهْلِهِ وَحَكَمًا 
مِنْ أَهْلِهَا إِنْ یُرِیدَا إِصْلَاحًا یُوَفِّقِ اللَُّ بیَْنَهُمَا إِنَّ اللََّ كَانَ عَلِیمًا خَبِیًرا « 
یعنی: اگر بیم آن داشــته باشید که میان زن و شوهر شکاف و جدائی 
بیفتد، یک نفر داور )حکم( از خاندان مرد و یک نفر داور از خاندان 
زن برانگیزید، اگر داوران نیت اصلاح داشــته باشــند خداوند میان 
آن ها توافق ایجاد می کند، خداوند دانا و مطلع است-بسیاری از فقها 
فتــوا به وجوب حکمیت در تمامی موارد انحلال ازدواج اعم از طلاق 
و تفریق داده اند3. در عرف جامعه افغانی نیز، این رویه جاریســت، 
یعنی اقارب طرفین می کوشند مانع از فروپاشی کانون خانواده )طلاق( 
شده و ســعی می کنند طرفین را به سازش بکشانند. بنا براين محدود 
ســاختن حکميت به قضيه تفريق– و عدم الزام آن در موارد طلاق- 
خلاف دستور قرآن کریم و بسياری از فتاوای علما و پيش بينی ماده 
54 قانون اساسی ناظر بر حمايت از کانون خانواده و عرف پسنديده 
3- امام محمد عبده )1905-1849م( در فتوایی که در ")الوقائع المصرية( به تاریخ 8/3/1881م منتشر شده است می 
گوید: »لا طلاق إلّا أمام القاضي أو المأذون، وبحضور شاهدين على الأقل، وذلك بعد الاستمهال أسبوعاً للتفكير، وبعد 
م الحَكَمان – واحدة من أهل الزوج وآخر من أهل الزوجة – تقريراً للقاضي باستحالة العِشرة وفشلهما في التوفيق  أن يقدِّ
المثال  منها على سبيل  عدّة  الإسلامي  التراث  من  لمصادر  الطلاق  من  المتشدّد  موقفه  في  عبده  ويستند  الزوجين.  بين 
حواشي ابن عابدين الذي قال: ))إن الأصل في الطلاق الحظر، بمعنى أنه محظور إلّا لعارض يبيحه، فإذا كان بلا سبب، 
يكون حمقاً وسفاهة رأي، ومجرد كفر بالنعمة، وإيذاء للمرأة وأهلها وأولادها((«. ترجمه: امام محمد عبده در کتاب الوقایع 
المصریه منتشرة 8/3/1881 میلادی، فتوا می دهد: »طلاق صرفا در حضور قاضی و یا مأذون )مأمور ثبت ازدواج و 
طلاق در مصر( و در حضور حداقل دو شاهد و بعد از این که طرفین حداقل به مدت یک هفته فرصت تفکر داشته اند 
و بعد از این که هر دو طرف دو حکم )داور( – یکی از اقوام نزدیک زوج و دیگری از اقوام نزدیک زوجه - را جهت 
میانجی گری و داوری معرفی کردند و حکمین عدم توفیق خود در به سازش کشاندن آن دو را به قاضی اطلاع دادند، 
صورت می گیرد.« همچنین سید محمد رشید رضا صاحب تفسیر المنار پس از آنکه رأی می دهد که تشکیل  حکمیت 
واجب است، می گوید: آنچه عملا در میان مسلمین وجود ندارد حکمیت و استفاده از مزایای بی پایان آن است، طلاق ها 
مرتب صورت  می گیرد و شقاق ها و خلاف ها در خانه ها راه می یابد بدون آنکه از اصل حکمیت  که نص قرآن کریم است 

کوچک ترین استفاده ای بشود.
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افغانی جهت پيش گيری از فروپاشی خانواده هاست. 

گفتار دوم: تفریق در سایر نظام های حقوقی اسلامی و پیمان های 
جهانی

تفريق به ســبب ضرر در قوانین اكثر كشــورهای اسلامی تحت 
عناوين مختلف تصريح شــده اســت و قانون در بعضی از كشورهای 
اسلامی تحت عنوان »سوء معاشرت« به زن اجازه می دهد از محكمه 
تقاضای طلاق نمايد. تفریق در بعضی از نظام های حقوقی اســلامی 
به نام تطلیق ذکر شــده و هرگاه زن بدون تفویض صلاحیت طلاق 
از طرف شــوهرش خواستار طلاق قضایی باشــد، باید مطابق اکثر 

نظام های حقوقی کشورهای اسلامی دلیل تفریق به اثبات برسد. 

1. تونس 
در اینجا می توان از تونس به حیث یک اســتثناء متذکر شد. طبق 
قانون احوال شــخصیه این کشور به هر یک از زوجین حق مساوی 
تقاضای طلاق از محکمه اعطاء گردیده اســت )مواد 29-31 قانون 
احوال شــخصیه تونس(. مطابق حکم ماده 31 قانون احوال شخصیه 
تونس طلاق در ســه حالت تقاضا شده می تواند: -1 توافق دوجانبه 
زوجــین؛ -2 به اثر تقاضای یکی از زوجین به ســبب ضرر؛ -3 به 
اســاس در خواست زوج یا زوجه. بر حسب حکم بند سوم ماده 31 
قانون احوال شخصیه تونس مرد و زن ضرورت ندارند تا برای طلاق 
دلیل ارایه نمایند. البته همین ماده امکان جبران ضرری را که همســر 
)زوج یا زوجه( بوسیله طلاق متحمل می شود، پیش بینی نموده است. 
طلاق در تونس به در خواســت هریــک از طرفین »طلاق« نامیده 

می شود. 

2. مصر: 
طبق قانون احوال شخصیه4 1929/25 »زنی که همسرش با کس 
دیگری ازدواج می کند می توانــد از محکمه تقاضای طلاق به خاطر 

4- این قانون در سال 1985 تحت قانون شماره 100 و در سال 2000 تحت قانون شماره 1 تعدیل شده است.
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ضرر مالی و یا شــهرت و آبروی خود نماید. این تقاضا حتي اگر در 
وثیقه ی نکاح نیامده باشد، معتبر است. اگر قاضی نتواند آن دو را به 
ســازش بکشاند، قاضی طلاق باین زن را جاری می کند. زوجه و یا 
زوجات در هر باری که زوج اقدام به تعدد ازدواج نماید، از این حق 

برخوردار هستند.«

3. قانون خانواده کشور مغرب
ماده 99: زوجه به ســبب هر نوع ضرری که مخل تداوم ازدواج 
گردد، می توانــد مطالبه تطلیق/ تفریق نماید و نیز بر اثر هرعمل و یا 
رفتار ننگ آور و ناقض اخلاق پسندیده از سوی شوهر که در نتیجه 
آن به زوجه ضرری مادی و یا معنوی برساند و نتواند که عقد ازدواج 

را دوام دهد. 
ماده 101: در صورتی که محکمه حکم به تفریق به ســبب ضرر 
)صدمــه و آســیب( می کند، در همان حکم باید مقــدار پول جبران 

خسارت ناشی از ضرر را نیز معین نماید.

4.پیمان های جهانی
اسناد بین المللی حقوق بشر بر برابری بین دو همسر در برخورداری 
از حق انحلال پیوند زناشوئی تصریح و طلاق یک جانبه را تبعیضی 
خشــونت بار و منافی شأن و شخصیت زن می داند. ازهمین رو، میثاق 
»رضایت در ازدواج« و »حداقل ســنّ ازدواج و ثبت نکاح« یادآور 
این واقعیت اند که عرف و قوانــین دیرینه در باره خانواده و ازدواج 
ناســازگار با اصول مندر ج در منشــور ملل متحد و اعلامیه جهانی 

حقوق بشراند.
این اصول که بر پایه شــناخت کرامت و منزلت یکســان و برابر 
انســان ها قرار دارند، حقوق و وظایف مــرد و زن را هم در ازدواج 
و هــم هنگام طلاق تضمین می کنند. الحاق به »اعلامیه حذف هرنوع 
خشونت علیه زنان« مستلزم آن است که دولت ها »هر معامله و هر 
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نوع ســند خصوصی را که منافی و محــدود کننده اهلیت قانونی زنان 
باشد فاقد اعتبار قانونی شناسند. )ماده 15(.«

علاوه بر آن کنوانسیون منع کلیه اشکال تبعیض علیه زنان در ماده 
شانزدهم تصریح می نماید که داشتن حق یکسان برای )انعقاد( ازدواج؛ 
داشتن حق آزادانه و یکسان برای انتخاب همسر و )انعقاد( ازدواج بر 
پایه رضایت آزاد و کامل دو طرف؛ داشــتن حقوق و مسئولیت های 
یکسان در دوران ازدواج و هنگام انحلال آن )جدایی( باید برای زنان 

نیز لحاظ گردد. 
قانون اساسی افغانستان ماده 7 صراحت دارد که: »دولت منشور 
ملل متحد، معاهدات بین الدول، میثاق هاى بین المللی که افغانســتان به 
آن ملحق شده است و اعلامیه جهانی حقوق بشر را رعایت می کند.« 
بنا براین افغانســتان نمی تواند از مکلفیت های خود در قبال معاهدات 

بین المللی پیش گفته چشم پوشی نماید. 

گفتار سوم: مطالعات و استدلال های جامعه شناختي
متأسفانه در افغانستان تحقیقی جامع در مورد آثار طلاق و تفریق 
صورت نگرفته است، اما تحقیقات در دیگر کشورهای اسلامی نشان 
می دهد که برخلاف پنداشــت رایج، الــزام زن و مرد جهت تقاضای 
طــلاق در محاکم، لزوماً موجب افزایش طلاق نمی شــود. در تونس 
که طلاق یک جانبه منســوخ شده اســت و مرد و زن حقوقی برابر 
در جدائــی از یکدیگر یافته اند و طلاق باید در دادگاه انجام شــود؛ 
بررســی ها و آمار به دست آمده نشــان می دهد که تعداد طلاق از 
سال 1958 تا 2000 در میانگین %14 در تونس ثابت مانده است.5 
با این وجود در کشــورهایی که مرد می توانــد یک جانبه از طریق 
طلاق ازدواج را منحل کند، میزان انحلال ازدواج توسط مردان بیش 
از قضایای تفریق است. به عنوان نمونه، در سال های 1988-1987 
در الجزائــر 10762 طلاق با رضایت دوطرف انجام گرفت در حالی 
که این رقم در مورد طلاق به اراده شوهر به 18652 مورد می رسید.
5- INS, Statistical Yearbooks for Tunisia, 1958-2000, Tunisia
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مطالعات و پژوهش های کارشناســان مصری نشــان می دهد که 
هزینه مســتقیم و غیر مســتقیم طلاق در این کشور از نظر مالی بالغ 
بــر هفت ملیارد جنیه )معادل 1.2 ملیــارد دلار( می گردد که معادل 
%1.2 تولید ناخالص ملی است. در صورتی که این مبلغ جهت توسعه 
اقتصادی کشــور مصر سرمایه گذاری شــود، رشد توسعه اقتصادی 
را %0.6 افزایش می دهــد. بنابراین دولت ها باید علاوه بر حمایت از 
کانــون خانواده، هزینه های طلاق های خودســرانه را نیز در هنگام 
سیاســتگذاری های ملی در نظر گیرند6. هم چنین تحقیقات حاکی از 
تحمیل آثار ناگوار روانی بر اعضای خانواده و تمام وابستگان نزدیک 
زوجــین مخصوصاً اطفال اســت. فرزندان طــلاق از امراض روانی 
بســیاری به ویژه: فشار روانی، ناهنجاری، خشونت، عقده های ناشی 
از کمبود پدر و یا مادر ، ترک تعلیم، احساس ناامنی، بحران شخصیت، 
عصبانیت و بی مهری در رنجند.7 معهذا بخش اعظم این هزینه به دوش 
مردم تحمیل می شــود و بیجا نیســت که در الجزائر و مراکش طلاق 
یک جانبه نوعی خشــونت شمرده می شود زیرا به فروپاشی خانواده 
می انجامد، بحرانی با پیامدهای ناگوار به بار می آورد و اغلب منجر به 
خروج ناخواســته زن و کودکانش از خانه و خانواده، پس از سال ها 

زندگی در آن می شود.
مهم تــر از همه، تفریق زنانی را که سرپرســتي کودکان خود را به 
عهده گرفته اند به وضعــی متزلزل دچار می کند. این تزلزل هنگامی 
بیشــتر می شــود که دگرگونی نظام اقتصادی به ضعف خانواده های 
گسترده انجامیده است و زن مطلقه را از حمایت این نهاد محروم کرده 

است.
در مراکش آمار نشان می دهد که زنان مطلّقه در فشار تنگدستي 
قرار دارند و ناچارند بیشتر از دیگران کار کنند و %54 آنان در برابر 
5/%23 بیوه ها و 28/4 زنان شوهردار مشغول به کاراند. طبق همین 

6- د. حمدی الحناوی، د. سلوی عبدالباقی، "التکالیف الاقتصادیه و النفسیه للطلاق فی مصر"، 2010، مرکز قضایا المرأة 
المصریه، القاهره، مصر

7- همان
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آمار، زنان جوان تر در مخاطره بیشــتری قرار دارند. شمار زنانی که در 
سنین بین 15 تا19 به نیروی کار پیوسته اند، %33 است.8

نتیجه گیری تطبیقی
ملاحظه می شــود که قوانین دیگر کشــورهای اسلامی یا موارد 
ضــرر را به گونه ای دقیق ذکر کرده و یــا طرق طرح دعوای تفریق 
را عملی تر و ســهل تر نموده اند. هم چنین جبران خسارت در قضایای 
تفریق به ســبب ضرر، اجرای حکمیت در تمام موارد انحلال ازدواج 
و نظام مند ســاختن طلاق از طریق الزام بر اجرای آن در محاکم، ثبت 
آن و سعی در رعایت تعهدات بین المللی، دیگر پیش بینی های مفید آن 
قوانین است. به نظر می رسد که– با توجه به اینکه مفاد قوانین مذکور 
بر شریعت اســتوار است- استفاده از تجارب آن کشورها با اصول و 
قواعد حقوقی افغانســتان هیچ مباینتي ندارد و می توان از آن تجارب 
در راستای حمایت از خانواده ها و حقوق اعضای آن ها استفاده کرد. 
قانون خانواده می تواند محیطی امن – به دور از هراس و توطئه برای 
طلاق زنان- عاری از خشونت و حامی را تجسم بخشد و هزینه های 

روانی و مالی طلاق ها را به حداقل کاهش دهد.

WLP, “Guide to Equality in Family in the Maghreb”, 2005  :8- منبع آمار و ارقام





فصل یازدهم
حضانت

مونسه بهرام1 
مقدمه

حضانت به عنــوان یکی از آثار ازدواج و طلاق مبحث مهمی از 
حقــوق خانواده را به خود اختصاص می دهد. این فصل به طرح این 
موضــوع از منظری تطبیقی پرداخته و بــه اختصار آن را در قوانین 

کشورهای اسلامی، فقه و پیمان های بین المللی بررسی می نماید2. 

گفتار اول: تعریف و مبانی شرعی حضانت
الف. تعریف حضانت

حضانــت به معنای پروردن و پرورانــدن و در کنار گرفتن طفل 
است. ریشــه این واژه، حِضْن است که زیر بغل تا تهی گاه و سینه و 
دو بازو و آغــوش را می گویند. در بغل گرفتن، در کنار نهادن، زیر 

1- معاون بخش قانون خانواده در موسسه حقوق و دیموکراسی
2- این فصل ترجمه و تألیفی از منابع مختلف به ویژه مقاله ذیل است:

 Zahraa, M. and Malek, N.A. )1998(. The Concept of Custody in Islamic Law. Arab Law Quarterly, Vol.
 13, No. 2, pp. 155-177
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بال گرفتن نیز از معانی این واژه است3. و علامه جرجانی، حضانت را 
چنــین تعریف می نماید: حضانت عبارت از نگهداری و پرورش طفل 

است4. 
اما قاموس مشــهور »لســان العرب« حضانت را عامتر تعریف 
می کنــد و می گوید که: »حضانت عبــارت از نگهداری و مراقبت از 
کسی است که خود به امور خویش رســیدگی کرده نمی تواند مانند: 
طفل و یا مجنون. این نگهداری و مراقبت مشتمل بر تهیه خوردنی ها، 
نوشــیدنی ها و مهیا ساختن هرآن چیزی است که به رشد وی لازم و 
مفید اســت.« پس می توان گفت که در اصطلاح، حضانت به مفهوم 
حفاظت کسانی است که نمی توانند مستقلا از خود مواظبت و وظایف 
لازم را انجام دهند، مانند طفل و یا شخص مجنون. اما در قوانین بیشتر 
منظور از حاضن و حاضنــه، پدر و مادر –در اغلب موارد–و دیگر 
اقــارب نزدیک طفل را گویند که نگهــداری و پرورش کودک را بر 

عهده دارند. 
در قرآن کریم آیاتی وجود دارد که به مسئله حضانت طفل اشاره 
نموده اســت مانند این قول خداوند)ج( »وَ ما كُنْــتَ لَدَیْهِمْ إِذْ یُلْقُونَ 
أَقْلامَهُــمْ أَیُّهُمْ یَكْفُلُ مَرْیَمَ وَ ما كُنْــتَ لَدَیْهِمْ إِذْ یَخْتَصِمُونَ«، »در آن 
هنگام كه آن ها قلم هاى خود را براى )قرعه كشى( و تعیین سرپرسى 
مریم در آب مى افگندند، تو حاضر نبودى و نیز به هنگامى كه )علمای 
بنى اسرائیل براى كسب افتخار سرپرسى او( با هم كشمكش داشتند 

حضور نداشى.« )سوره آل عمران، آیه 44(
بر اساس بند 1ماده 236 قانون مدنی افغانستان حضانت عبارت 
اســت از »حفاظت و پرورش طفل در مــدتی كه طفل به حفاظت و 

پرورش زن محتاج باشد.«

3- جُرّ، خلیل، فرهنگ لاروس، )سوم: امیرکبیر، تهران، 1370( ص841 842.(
4- کتاب التعریفات، دارالکتب العلمیه، بیروت، 1995، صفحه 88
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ب. حضانت حق است یا تکلیف؟
حضانت حق محض نیست بلکه جنبه تکلیفی هم دارد، زیرا در آن 
طفل نیز ذی نفع اســت، و هر نوع توافق والدین که منجر به ضرر وی 
شود فاقد اعتبار قانونی اســت. علمای حنفی در این زمینه اختلاف 
نظر دارند و گروهی از آنان بدین باورند که حضانت حقی برای طفل 
است که مادر نمی تواند آن را عوض طلاق خلع قرار دهد یا حق خود 
را اســقاط و یا مصالحه کند. اما در فقه امامیه )بنابر قولی( و در فقه 
شــافعی و حنبلی، مادر حق دارد از حقوق خود در این زمینه صرف 
نظــر کند و اگر از انجام حضانت امتنــاع کند، نمی توان او را مجبور و 

ملزم به آن کرد.5«

پ. ســن، اختیار و مصلحت طفــل در انتخاب حضانت کننده از 
نظر شریعت

طبق مذهب امام شــافعی )رح( برای طفل خواه پســر باشد و یا 
دختر حق انتخاب داده شــده تا یکی از والدین را برای سرپرستي و 
حفاظت برگزیند. النووی برای حق انتخاب کدام سن مشخص را ذکر 
نکرده و در عوض عبارت ذیل را به کار برده اســت، »وقتي که طفل 
به سن تمیز می رسد6.« در مذهب حنبلی، حق انتخاب فقط برای طفل 
مذکر داده شــده است. حنبلی ها اســتدلال می کنند که برای دختران 
این حق داده نشده به علت این که شریعت به شکل صریح از آن ذکر 
نکرده و در تمام حدیث های مرتبط به نقل قول از حضرت محمد )ص( 
و عمل صحابه کرام در مورد حق انتخاب از پســران ذکر شده نه از 
دختــران. در این مورد آن ها از نظریات شــان مبنی بر حدیث نبوی 
حمایت می کنند. »از ابو هریره )رض( روایت شــده است که حضرت 
محمد )ص( فرمود: بر یک پســر حق داده شده است تا از میان پدر و 

مادر یکی را انتخاب کند.«
همچنین ابو هریره )رض( روایت می کند: »که یک زن نزد پیامبر 

5- بررسی تطبیقی حقوق خانواده، صفحه 447
6- النووی، منهاج الطالبین، صفحه 392
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)ص( آمد و پرسید: ای فرستاده خدا، شوهر من می خواهد که پسرم 
را با خود ببرد در حالی که او از چشــمه ابی عتبه برایم آب می آورد 
و این آب برایم مفید است. بعد پیامبر )ص( برای پسر گفت: این پدر 
تو اســت و این هم مادر تو اســت، دست هر کسی را که می خواهی 
بگیر، سپس پسر دست مادر خود را گرفت و مادر ش با او رفت7.«

حق انتخاب در عمل صحابه کرام نیز مشــاهده شــده است. از 
حضرت عمر )رض( روایت است که او یک پسر را مخیر ساخته بود 
تا از پدر و مادر یکی را انتخــاب کند. از یکی دیگر از صحابی نیز 
منقول است که: »حضرت علی )ع( از من خواست تا از میان کاکا و 
مــادر خود یکی را انتخاب کنم، و در آن زمان من یک طفل هفت و 

یا هشت ساله بودم.8« 
ابن قدامه می افزاید، طفلی که تا هنوز کوچک اســت، ضرورت 
او به خدمات مادر یا حضانت کننده زن بیشــتر است، زیرا آنان بهتر 
می توانند که در این مدت ضروریات طفل را برآورده ســازند. اما با 
بزرگ شدن طفل وضعیت تغییر می کند، بناء، در چنین حالت مناسب 
است که حق انتخاب به طفل داده شود9. در این موارد، دلیل قایلان به 
حق انتخاب توسط طفل، روی این اصل استوار است که طبیعتاً طفل 
به طرف یکی از والدین خود )پدر و یا مادر ( بیشتر متمایل می شود 

که با او بیشتر مهربان و رفتارش محبت آمیز باشد10.
معهذا، حق انتخاب باید در راســتای مصلحت و ســعادت طفل 
باشــد. در یک قضیه، کــه ابن تیمیه قاضی بــود، به یک طفل حق 
انتخاب داده شــد تا از میان پدر و مادر خود یکی را انتخاب کند، او 
پــدر خود را انتخاب کرد به دلیل این کــه مادرش هر روز وی را به 
مکتب روان می کرد و معلم نظم و ســخت گیری بیشتری را بالای او 
تطبیــق می کرد، حال آن که پدر ش هر روز او را اجازه می داد که با 

7- ابو داود، سنن ابو داود، صفحه 617
8- ابن قدامه ، صفحه 142، الشافعی ، صفحه 92

9- ابن قدامه ، صفحه 143
10- همان، صفحات -142 143 
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دوســتانش بازی کند. اما پسر خلاف میل او به مادر ش سپرده شد. 
پــس در صورت تنازع میان مصلحــت واقعی طفل و انتخاب طفل، 

مصلحت طفل مقدم دانسته می شود11. 
از نظر بســیاری از علما، بعد از آن که طفل مدتی را نزد یکی از 
والدین ســپری کرد، هرگاه بخواهد نزد دیگــری برود، به وی اجازه 
داده خواهد شــد12 و اگر طفل دوباره تصمیم بگیرد که نزد پدر و یا 
مــادر ش–که قبلًا حضانت طفل بــا او بوده-باز گردد، اختیار طفل 
مسموع است و طفل دوباره به همان شخص قبلی سپرده می شود. در 
اختیــار طفل–به جز مصلحت وی- هیچ مانعی وجود ندارد و به هر 
اندازه که طفل خواســته باشد می تواند مدتی را با پدر و یا مادر خود 

سپری کند13. 
هرگاه چنین به نظر برسد كه طفل نمی خواهد با هیچ یك از پدر و 
مادر خود زندگی كند، و یا او می خواهد با هردوی آن ها باشد، مسئله 
توســط قرعه حل خواهد شــد. به نظر می رسد كه این تصمیم ناشی 
از قضیه حضرت مریم )ع( مادر حضرت عیســی)ع( باشد، هنگامی 
كه خداوند)ج( از حضرت ذكریا)ع( خواست به خاطر تعیین حاضن 

حضرت مریم، قرعه اندازد. )آیه 44 سوره آل عمران( 
بر اساس نظریات مذهب شــافعی، هرگاه طفل از انتخاب انكار 
كند، مانند قضیه طفل غیر ممیز، بر مادر اولویت داده می شــود14. اما، 
اگر طفل بعد از یــك مدت بخواهد انتخاب كند، این حق هنوز معتبر 

خواهد بود15. 
بر اســاس مذاهب حنبلی و شــافعی، حق انتخاب نه تنها میان 
والدین، بلكه میان یک تن از والدین و دیگر اشخاص نیز قابل تطبیق 

11- السید سابق، فقه السنة، صفحه 313 
12- ابن قدامه ،همان ، صفحهَ 143؛ الشافعی ،همان، صفحه 92؛ النووی ،همان، صفحه 392

13- ابن قدامه، همان ، صفحه 143
14- النووی، همان ، صفحه 393 

15- ابن قدامه، همان ، صفحه 144 
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است و یا حتي میان كسانی كه مستحقین حضانت اند16. در نتیجه، یك 
طفل می تواند از میان مادر و كاكای خود یكی را انتخاب كند و یا از 
میــان مادر كلان مادری یا پدر خود یكی را به عنوان حاضن اختیار 
کند17. این قاعده هم مهم است و هم عملی، چون حق انتخاب همیشه 

از میان پدر و مادر میسر نمی باشد.
برای این كه حق انتخاب تحقق یابد، لازم است اشخاصی كه مورد 
انتخاب قرار می گیرند واجد شرایط حضانت بوده،18 و فاقد صلاحیت 
نباشــد19. از جانب دیگر، طفل باید نقص عقلی مانند جنون نداشته 
باشــد تا توانائی او را در حق انتخاب بی اعتبار نسازد20. هرگاه طفل 
چنین نقص عقلی داشــته باشــد، مادر در حضانت آن طفل مقدم بر 
دیگران است همان گونه که مادر در حضانت طفل غیرممیز حق تقدم 

دارد.
هر چنــد آرای دیگری نیز در باب حضانت اطفال از جانب فقها 
مطرح شــده و مذهب حنفی و امام مالك، با چنین حق انتخاب میان 
مادر و دیگر اقارب، موافق نیســت. بر اساس نظر امام مالك )رح(، 
مادر از حق تقدم در حضانت پســر خود تا او به ســن بلوغ برسد، 
برخوردار اســت21. و از جانب دیگر، بعضی از علمای حنفی بدین 
باورند كه هرگاه پســر به اندازه ای بتواند مســتقل زندگی کند و به 
خوراك، پوشاك، و نظافت قادر شود، پس پدر در حضانت وی محق تر 
است، زیرا بعداً زمینه فرا گرفتن علم و آداب معاشرت، از طریق بودن 

با پدر و یا اقارب پدری بیشتر مساعد است. 
طبق ماده 251 قانون مدنی افغانستان هرگاه ثابت گردد شخصی 
كه حضانت طفل را به عهده دارد گرچه پدر وی نیز باشد، به مصلحت 

16- الشافعی، همان ، صفحه 92؛ النووی ،همان، صفحه 392
17- ابن قدامه ، صفحه 144؛ النووي، ، صفحه 392 محمد جواد مغنیه، الفقه علی المذاهب الخمسة، ص 380؛ وهبة 

الزحیلی، الفقه الاسلامی و ادلته، ص 7323 و 7324.
18- ابن قدامه، همان ، صفحه 144   

19- النووی، همان ، صفحه 392؛ الشافعی، همان ، صفحه 92 
20- ابن قدامه ،همان، صفحه 144؛ الشافعی ، همان، صفحه 92 

21- الاصبحی، المدونه، صفحه 244 



فصل یازدهم \167

طفل تمام نمی شود،محكمه می تواند طفل را جهت حفاظت و پرورش به 
شخصی كه به در جه دوم مستحق حضانت است، تسلیم نماید.

گفتار دوم: حق حضانت در قانون مدنی افغانستان 
قانــون مدنی افغانســتان در بند دوم مــاده 236 تصریح می کند 
که: »حضانت حق اشــخاصی است كه به اســاس این قانون تنظیم 
گردیده است.« و طبق حکم ماده 243 »هر گاه حق حضانت به سببی از 
اسباب قانونی ساقط گردد،با از بین رفتن سبب مذكور،این حق دوباره اعاده 
می گردد.« با این حال طبق ماده 237 »مادر نسبی در خلال زوجیت 
و بعد از تفریق به حفاظت و پرورش طفل حق الویت دارد. مشروط 
بر این كه واجد شرایط اهلیت حضانت باشد.« همچنین عقل و رعایت 
امانت و عدم احتمال ضایع شدن طفل نیز جزو شروط حضانت کننده 
اســت: ماده 238 »زنی كه حضانت طفل را بــه عهده می گیرد باید 
عاقله، بالغه و امینه بوده كه خوف ضیاع طفل نسبت عدم وارسی وی 

متصور نباشد و توان حفاظت و پرورش طفل را داشته باشد.«
پــس از مادر حق حضانــت طفل با جد مادری طفل اســت و 
این سلســله )زنانی كه حق حضانت طفل را دارند به ترتیب در جه 
اســتحقاق( مطابق ماده 239–عبارت اند از: 1– مادر ، مادر مادر و 
یا بالاتر از آن.2– مادر پدر . 3– خواهر اعیانی. 4– خواهر اخیافی. 
5– خواهر علاتی. 6– دختر خواهر اعیانی. 7– دختر خواهر اخیافی. 
8– دختر خواهر عــلاتی. 9– خاله اعیانی. 10– خاله اخیافی. 11– 
خاله علاتی. 12– خالــه اعیانی پدر . 13– خاله اخیافی پدر . 14– 

خاله علاتی پدر . 15– عمه مادر . 16– عمه پدر . 
با آن که ارجحیــت منفعت و مصلحت طفل در موضوع حضانت، 
آن طور که در فقه مبســوطا بحث شــده، در قانون مدنی نیامده، اما 
منفعــت و مصلحت طفل در رابطه با ایــن امر حداقل دو بار در این 
قانون صراحتاً ذکر شده است. یک بار در تمدید زمان حضانت توسط 
قاضی به مدت دو ســال اســت و در نتیجه دختر تا یازده سالگی و 
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پســر تا 9 سالگی می تواند نزد مادر خود بماند و همچنین در صورت 
تعدد مســتحقین حضانت ماده 242 حکم می کند: »هرگاه بیش از یك 
نفر حق حضانت طفل را داشــته باشند، محكمه می تواند هر كدام را كه بیشتر 

به مصلحت طفل باشد،انتخاب نماید.«

گفتار سوم: شرایط مستحقین حضانت 
بر اساس نظر بعضی از فقها، شــخص حضانت کننده باید اهلیت 
قانونی داشته و به سن بلوغ رسیده باشد، و به اساس نظریات دیگران 
به سن بلوغ و رشد رسیده باشد22. کسی که مرتکب گناه کبیره شود 
و یا کســی که به ارتکاب گناهان کوچک ادامه دهد )مثلًا کســی که 
شراب می نوشد و یا مرتکب زنا می شود و یا نماز نمی خواند(، مستحق 
حضانت نمی شود23. هرگاه مســتحقین حضانت دارای صفات خوب 
باشــند اغلب طفل از او پیروی می کند. بناءً شرعاً به مصلحت طفل 

است تا با کسی که دارای اخلاق و منش خوب است، زندگی کند.
همچنین از نظر برخی از فقها توانایی و امکان رســیدگی به امور 
طفل جزو شــرایط حضانت کننده است. پس کسی که ناتوان است و 
مســتقلا نمی تواند به امور خوراک و پوشاک و نظافت خود رسیدگی 
کنــد و خود نیاز به حضانت کننــده دارد، نمی تواند حضانت دیگری 
را تعهد نماید. ناتوانی در نگهــداری و مراقبت طفل می تواند عوامل 
مختلف داشــته باشد: مثلًا موجودیت نقص یا عیب فزیکی که حاضن 
یــا حاضنه را از وظایف و مســوولیت های حضانت باز دارد، و نیز 
مریضی خطرناک، پیری یا سالخوردگی، فراموش کاری یا غفلت. بناً 
با در نظر داشــت مصلحت طفل، یک شخص نابینا، و یا یک شخص 
سالخورده که خود به مراقبت نیاز دارند، و یا شخصی که در کار و بار 
خود بسیار مصروف است که شاید در نگهداشت طفل غفلت کند، و 
یا کسی که به مرض ساری جدی و خطرناک دچار باشد مانند برص، 

22- الزحیلی، الفقه الاسلامی و ادلته، جلد 7، صفحه 726 
23- ابن قدامه، همان، صفحه 137؛ النووی، همان، صفحه 392 
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نمی تواند که مستحق حضانت باشد. 
همچنین آن گونه که »بررسی تطبیقی حقوق خانواده« در صفحات 
261-265 اشاره می نماید، از نظر شرع، جنون ابوین، انحطاط اخلاقی 
و عدم مواظبت صحیح از طفل، کفر و شــوهر کردن مادر –در بعضی 
موارد- نیز موجب ســقوط حق حضانت شمرده شده است. در مورد 
اخیر از نظر مذاهب اهل ســنت اگر مادر طفل مطلقه گردد و با مرد 
بیگانــه و غیر از محارم کودک ازدواج کند، حق حضانت او ســاقط 
می شود، ولی اگر زوج جدید از محارم طفل باشد، حضانت مادر باقی 
خواهد ماند. البته در تعارض بــا این رأی، بخاری از ابن مالک نقل 
می کند که گفت: »وقتي پیامبر خدا وارد مدینه شــد خادم نداشت. 
ابوطلحه شوهر مادر مالک او را به نزد پیامبر برد و گفت »ای پیامبر 
خدا، انس پسر خوب و زیرکی است. در سفر و حضر به شما خدمت 
خواهد کرد.« ابن حزم در تفســیر این حدیث چنین می نویسد: ابن 
انس را مادر ش سرپرســتي می کرد گرچه شوهر داشت و آن شوهر 
ابوطلحــه بود و پیامبر خدا نیز این را می دانســت24. به هر صورت 
علمای حنفی، شــافعی و امامیه عقیده دارند که حضانت طفل بعد از 

طلاق و جدایی مادر از شوهر جدید، به مادر باز می گردد.
در قانون مدنی شــرایط مستحقین حضانت به طور کامل برشمرده 
نشده است در نتیجه در عمل، گاهی اطفال مجبوراً وضعیت رقت باری 
را تحمل می کنند که به منفعت و مصلحت طفل نیســت و حتا موجب 
هتــک کرامت انســانی وی می گردد. بنابراین جهــت جلب منفعت 
علیای کشــور، قانون باید این خلاء را به گونه ای رفع کند که منفعت 
و مصلحت طفل و جامعه رعایت شــود. در این راســتا با توجه به 
آموزه های شرعی و تجارب دیگر کشورهای اسلامی قانون می تواند 
شرایط شخص حضانت کننده را به گونه ای برشمارد که حداقل مشتمل 
بر این موارد باشــد: داشــتن اهلیت کامل حقوقی اشخاص غیر از 
والدین؛ درســتکاری، امین و قابل اطمینان بودن؛ عدم محکومیت به 

24- بررسی تطبیقی حقوق خانواده، صفحات 458-459 به نقل از: المحلّی، ج7، بخش10، ص 325
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جرایم قاچاق انســان، مواد مخدر ، گدایی، تروریســم و جرایم علیه 
اطفال و جنایت؛ عدم محکومیت به ممنوعیت از سرپرستي و یا فقدان 
شــرایط حضانت طبق حکم محکمه؛ عدم محجوریت به حکم محکمه؛ 
عدم ابتلا به امراض ساری و صعب العلاج؛ عدم اعتیاد به مواد مخدر 
و الکل؛ عدم اشتهار به فساد اخلاقی؛ عدم کهولت و یا معیوبیتي که به 

تشخیص محکمه باعث خلل در اجرای وظایف حضانت گردد. 
علاوه بر شرایط فوق الذکر رفتار نیکو و توأم با احترام به کرامت 
انســانی طفل اهمیت فوق العاده ای دارد و لازم است تا قانون به آن 
صراحت بخشــد و حضانت کننده طفل را از لت و کوب و یا تعذیب 
جسمی و روانی طفل بر حذر داشــته، و وی را ملزم سازد تا زمینة 
تعلیم و تحصیل، فن و کارآموزی طفل را فراهم آورد و وی را عاطل 

و بیکار که باعث از بین رفتن استعدادش گردد، نگذارد. 

گفتار چهارم: اجرت حضانت از دیدگاه شــریعت و قانون مدنی 
افغانستان

حنفیه را عقیده بر این اســت که مادر اگر در علقه زوجیت پدر 
طفل باشــد یا در عده طلاق رجعی، اجــرت حضانت فرزند به وی 
تعلق نمی گیرد؛ ولی اگر در عدهً طلاق باِین یا فســخ نکاح باشد، نفقه 
بر عهده پدر اســت و اجرت حضانت از مال طفل اگر مال دار باشد 
پرداخت می شــود و الا بر عهده کسی است که تکلیف پرداخت نفقه 
طفل را به عهده دارد25. در فقه شــافعی و حنبلی اعتقاد بر این است 
که مــادر می تواند اجرت حضانت را مطالبه کند و شــافعیه تصریح 
می کنند که اگر صغیر مالی داشــته باشــد، اجرت از مال او پرداخت 
می شــود و الا پرداخت اجرت بر عهده پدر یا کسی است که مکلف 
به پرداخت نفقه طفل اســت. اما در فقه امامیه و مالکیه اجرتی برای 
انجام امر حضانت پیش بینی نشــده اســت. در فقه امامیه فقط اجرت 
شــیردادن مادر به طفل، پذیرفته شده که اگر کودک مالی داشته باشد 

25- بررسی تطبیقی حقوق خانواده، صفحات -458 460 
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از آن مال اجرت رضاع پرداخت می گردد و الا پدر اگر مال دار باشد 
باید اجرت رضاع را به مادر بپردازد.

از دیدگاه قانون مدنی افغانستان، ماده 244: »اجرت حضانت غیر 
از اجــرت رضاع و نفقه بوده و پدر طفل به پرداخت آن مكلف اســت. در 
صورتی كه طفل مالك دارائی شخصی باشد،این اجرت از دارائی وی پرداخته 
می شــود. مگر اینكه پدر تبرعا آن را بپردازد.« و در مطابقت با دستورالعمل 
فقــه حنفی، طبق ماده 245 »مادر تا وقتي كــه در قید نكاح یا عدت 
طلاق رجعی زوج باشد،مستحق اجرت حضانت نمی گردد.« و لی »در 
صورتی كه در عدت طلاق بائن بوده یا با شخصی كه محرم طفل است 
ازدواج كرده و یا معتده او باشد،مستحق اجرت حضانت می گردد.«

در صورت تنگدســتي و اعسار شخص مکلف به پرداخت اجرت 
حضانت، بر اساس ماده 246 شخص حاضنه مخیر است كه حضانت 
را بــدون اجرت به عهده گیرد و یا طفل به متبرع )داوطلب حضانت 
بدون توقع اجرت( واگذار شــود البتــه در صورتی که یكی از محارم 
حضانت طفل را دواطلبانه به عهده گیرد. اما در صورتی که شــخص 
مکلف به پرداخت اجرت دارا باشــد و یا صغــیر خود دارایی کافی 
داشته باشد، کســی نمی تواند حق حضانت شخص حاضنه را ساقط 

کند. بلکه اجرت وی نیز باید پرداخت گردد. 

گفتار پنجم: مدت و مصارف حضانت در شریعت و قانون مدنی 
افغانستان

الف. مدت حضانت
طبق ماده 249 قانون مدنی افغانســتان »مدت حضانت پسر با سن 
هفت و از دختر با ســن )9( سالگی تمام خاتمه پیدا می كند«. اما همانگونه که 
ذکر شــد. »محكمه می تواند مدت حضانت را تمدید نماید. مشــروط بر 

اینكه مدت تمدید شده از دو سال تجاوز نكند.«
در مورد تعیین سن حضانت، در فتاوای فقهای اهل سنت اختلاف 
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نظر وجود دارد، در مذهب حنفی، مدت حضانت پسر را تا سن هفت 
سالگی و دختر را تا 9 سالگی می دانند و در مکتب شافعی عقیده بر 
این است که مدتی برای حضانت نیست و طفل نزد مادر خود می ماند 
تا به ســن تمیز و تشخیص برسد که کدام یک از ابوین را برای ادامه 
زندگی در کنــار وی انتخاب کند و اگر فرزند تصمیم گرفت با مادر 
زندگی کند، چنان چه پسر باشد باید شب ها در منزل مادر و روزها 
در منزل پدر زندگی کند، تا پدر به تعلیم و تربیت وی بپردازد و اگر 

فرزند دختر باشد می تواند شب و روز نزد مادر خود زندگی کند. 
در مکتب مالکی پایان مدت حضانت پســر رسیدن به سن بلوغ 
اســت و مدت حضانت دختر تا زمانی ادامه می یابد که شــوهر کند. 
حنابله می گویند پایان مدت حضانت برای پسر و دختر رسیدن آن ها 
به سن هفت ســالگی اســت و بعد از آن طفل اختیار دارد یکی از 
والدین خود را برای ادامه زندگی با وی انتخاب کند26. از نظر بعضی 
علمای امامیه نیز تعیین مدت حضانت امر تعبدی نیست، بلکه بستگی 

به شرایط و مقتضیات حضانت کننده و مصلحت طفل دارد27.

ب. مصارف حضانت
شــرعاً تمام مصارف تربیت و پرورش اطفــال از قبیل نگهداری، 
منزل، تحصیل و دیگر مصارف از مســولیت های پدر اســت28. پدر 
تأمــین هزینه خدمات دیگر مانند فرســتادن طفل به مکتب و دیگر 

ضروریات را نیز به عهده دارد29. 
قانون مدنی افغانســتان موضوع تأمین هزینه تعلیم طفل را تذکر 
نداده است اما لازم اســت جهت تحقق حکم ماده 43 قانون اساسی 
مبنی بر اجباری بودن تعلیم تا پایان دوره متوسطه، این مهم در قالب 
وظایــف پدر و حق نفقه و هزینه حضانت طفل، بازتاب یابد. چرا که 

26- همان . ص 460-459
27- http://www.encyclopaediaislamica.com/madkhal2.php?sid=6294

28- الاصبحی،مدونه، صفحه 247
29- همان، صفحه 246
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در قرن حاضر، تعلیم و تربیت صحیح را هم پایه خوراک و پوشــاک، 
مهم می دانند. 

گفتار ششم: جامعه و حضانت و تربیت صحیح طفل
نظام خلقت انسان طوری اســت که نوزاد از روز ولادت نیاز به 
مراقبت دارد و شایســته ترین افراد، در انجام این وظیفه حســاس و 
مهم، والدین کودک هســتند. قانون گذار نیز از طبیعت متابعت کرده 
و حضانت را حق و تکلیف پدر و مادر دانســته، حفاظت جسمی و 
روحی فرزند را به والدین محول کرده و اقدامات لازم برای بقاء و رشد 
و بهداشت جسمی و روحی کودک، نظیر غذا دادن، لباس پوشاندن، 
محافظت از ســرما و گرما، اســتحمام و تهیه دارو و در مان و داشتن 
رفتار مناسب با کودک به منظور رشد بدنی و اخلاقی و روحی وی را 
از جمله تکالیف والدین قرار داده است. و از آنجایی که شیوه صیانت 
و پرورش جسم کودک در رشد استعداد های وی نقش اساسی داشته 
و زمینه ســاز تربیت و مقدمه آموزش است، می توان گفت نگهداری 
و تربیت طفل دو عنصر غــیر قابل تفکیک از یکدیگرند و حضانت 
علاوه بر نگهداری و تربیت جسمی و مادی کودک، در تربیت اخلاقی 

و روحی وی نیز اثر دارد. 
از آن جایی که خانواده اولین و طبیعی ترین کانون پرورش اطفال 
اســت، اطفال می بایست تا حدامکان از این محیط و ارتباط با والدین 
خود محروم نشــوند. در صورتی که بر اثر انحلال عقد ازدواج، والدین 
جدا از یکدیگر به ســر می برند، باید ضمــن ملاقات منظم با اطفال 
خود، مانع از فروپاشی صحت روانی طفل گردند. پرورش، آموزش و 
تربیت صحیح اطفال با روحیه ای سازنده و متعالی، صرفا به نفع طفل 
نیســت، بلکه منفعت علیا و مقتضیات جامعه نیز محسوب می شود و 
بناء جامعه ای بالنده نمی تواند با اغفال از نحوة حضانت و تربیت نسل 
آینده از این امر مهم چشم پوشی کند. اتخاذ تمام تدابیر لازم، آن چنان 
که در قانون اساســی تذکر رفته، از جمله اصلاح قانون به گونه ای که 
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منفعت و مصلحت طفــل و جامعه در موضوع حضانت لحاظ گردد، 
از جمله تدابیری اســت که اجتماع می تواند از طریق آن به این مهم 

نایل آید. 

گفتــار هفتــم: حضانت و معاهــدات بین المللــی و قوانین دیگر 
کشورهای اسلامی

الف. معاهدات بین المللی 
افغانســتان یکی از اعضای کنوانســیون حقوق طفل است که در 
سومین ماده خود تصریح می نماید: »در انجام هر اقدامی که به نوعی 
به کودک مربوط می شــود، چه در بخش عمومی، خصوصی، اداری، 
غیراداری و یا هر بخش دیگری، رعایت نفع و تامین سلامت کودک 
بر سایر مسائل تقدم دارد.« همچنین این پیمان حکومت های عضو را 
موظف می سازد که »با رعایت حقوق والدین و یا سرپرست، از کودکان 
حمایــت نموده و اقدامات لازم حقوقــی و قانونی را به عمل آورند.« 
همچنین طبق چهارمین مــاده: »حکومت های عضو پیمان، اقدام های 
ضروری و مناســب قانونی، اداری و غیره را بــه عمل می آورند تا 
حقوق پذیرفته شده در این عهدنامه را اجرا نمایند. حکومت ها برای 
تحقق مفاد این عهدنامه با توجه به حقوق و اوضاع اجتماعی، سیاسی 
و فرهنگی، تا آخرین حد ممکن از تمامی منابع موجود ملی خود و در 

صورت نیاز بین الملی استفاده می کنند.«
مضــاف بر آن کنوانســیون حقــوق طفل تصریــح می کند که: 
»حکومت های امضاکننده این پیمان نامــه اطمینان می دهند که یک 
کودک برخلاف میل والدینش از آن ها جدا نمی شــود مگر این که بر 
طبق قوانین موجود ثابت شــود کــه آن جدایی به نفع کودک و لازم 
است. مثلا وقتي کودک مورد سوء استفاده قرار گرفته و جدای از هم 
زندگی کنند و تکلیف اقامت کودک باید روشــن شود.« ماده 18 نیز 
صراحت دارد که تربیت و رشــد کودک مسئولیت پدر و مادر است 
و »حکومت های عضو این پیمــان، جهت اجرای حقوق مندرج در 
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اینجــا، از والدین در انجام وظایف خود در رابطه با تربیت و رشــد 
کودک، پشتیبانی می کنند.«

ب. حضانت در قوانین دیگر کشورهای اسلامی:
قوانین بسیاری از کشورهای اسلامی در حال حاضر، پیش بینی هایی 
جهت رســیدگی به مقضیات طفل و عصــر حاضر را در قانون خود 
گنجانده اند. از آن جمله تصریح بر: تقدم منفعت و مصلحت طفل؛ حق 
تعلیــم و تربیت صحیح طفل، حق اختیار طفل و تعیین زمان ملاقات 
طفل توســط والدی که حضانت با وی نیست؛ را می توان نام برد. در 

ذیل مفاد مرتبطه قوانین کشورهای مغرب و مصر مرور می گردد. 

1. قانون خانواده مراکش سال 2004
ماده 164: حضانت از تکالیف هردو والدین اســت تا زمانی که 

پیوند ازدواج آنان باقی است. 
مــاده 165: در صورتی که هیچ یک از دو والدینی که مســتحق 
حضانت هستند حضانت را تقبل نکند، و یا یکی از آن دو حضانت را 
می پذیرد ولی شرایط لازم را دارا نیست، محکمه یکی از اقارب طفل 
را که صالح تشخیص دهد برای حضانت معین می کند و یا به یکی از 

نهادهایی که مسؤولیت نگهداری از اطفال را دارند، می سپارد. 
ماده 166: حضانت الی رسیدن به سن رشد قانونی به طور یکسان 
برای دختر و پسر استمرار می یابد. در صورت متارکه، طفلی که سن 
15 ســالگی را تکمیل کرده باشــد، در انتخاب پدر و یا مادر برای 
حضانت، مختار است. در صورتی که طفل خردتر از 15 سال باشد و 
والدین برای حضانت وی به توافق نرسند، قاضی بر اساس مصلحت 

طفل، حضانت را به یکی از والدین تفویض می کند.
ماده 171: حضانت فرزند، نخست به مادر داده می شود، سپس به 
پدر و سپس به جده مادری طفل. در صورت بروز مشکلات، محکمه، 
بــا توجه به مدارک موجود و در نظر گرفــتن مصالح فرزند، تصمیم 
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می گیرد که حضانت فرزند را به شایسته ترین اقوام وی اعطا نماید، در 
این صورت، تضمین جا و مکان مناسب برای فرزند، یکی از تکالیف 

فرد عهده دار حضانت، محسوب می شود. 

2. مصر، قانون شماره 4 سال 2005
این قانون در مورد تعدیل قانون احوال شخصیه می گوید: »حق 
حضانت زنان با بالغ شــدن صغیر یا صغیره که 15 سال است، منتهی 
می شود. پس از بلوغ قاضی اختیار را به فرزند بالغ می دهد که با مادر 
خود بدون پرداخت اجرت حضانت باقــی بماند، و این اختیار طفل 
برای ماندن با مادر خود، تا سن رشد و حتا تا زمان ازدواج است.«

نتیجه:
در نتیجه مطالب مطروحه می توان گفت که حضانت طفل به معنی 
»نگهداری و تربیت« حق مسلم فطری پدر و مادر است تا زمانی که 
انحطــاط اخلاقی، خیانت، بی کفایتي و عدم صلاحیت در نگهداری و 
تربیت طفل از آنان مشاهده نشود. با این حال قانون مدنی افغانستان، 
موضوع حضانت یعنی طفل را مغفول گذاشته و حق و منفعت وی–آن 
چنان که لازم است–را مطرح نســاخته است. بنابراین با استفاده از 
مباحث فقهی و بررســی مختصر تطبیقی می توان در یافت که امکان 
تعدیل مفاد قانون مدنی در پرتو شــریعت اســلامی– وری که حق 
و منفعت اطفال در موضــوع حضانت، کیفیت نگهداری و نگهدارنده 
طفل، حق تعلیم و حق رشــد و تعالی شخصیت طفل رعایت شود-

وجود دارد.



فصل دوازدهم
رسم و رواج های خلاف شرع و قانون در ازدواج ها

دکتور الف شاه ځدر ان1

مقدمه
کاملًا واضح است که رســوم و عنعنات به جا و بی جا، شرعی و 
غیرشــرعی، قانونی و غیرقانونی در روند نامزدی، شیرینی خوری و 
عروسی در روند ازدواج های مردمان و قبایل کشور عزیز ما ملاحظه 
می شــود. بعضی از این رســوم و عنعنات ابعاد در ست و پسندیده 
دارند، که خیر و صلاح جامعة ما در آن نهفته اســت. بعضی دیگر آن 
نه دلیل شرعی و قانونی داشته و نه به خیر و صلاح جامعة ماست و 
نه منافع خانوادگی، زن، شــوهر و اطفال در آن دیده می شود. ما در 
این فصل سؤال »رسوم و رواج های خلاف شرع و قانون ازدواج های 
مردم از چه قرار است؟« را در مراحل مختلف روند ازدواج مورد بحث 

قرار می دهیم. 
این فصل با این هدف تحریر شــده است که ابعاد خلاف شرعی و 
قانونی رســم و رواج های افغان ها در مراحل مختلف ازدواج را برملا 

1- استاد دانشکده علوم اجتماعی و آمر دیپارتمنت علوم اجتماعی مرکز ملی تحقیقاتی پالیسی دانشگاه کابل
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نموده و به مردم–زن و مرد–و خانواده ها آگاهی داده شــود تا در این 
راســتا از حقوق و وجایب یکدیگر مطلع باشند و اگر عرف و رسمی 
موجب بروز مشکلات در رابطه به ازدواج گردد، راحل های درست 
و مناسب شــرعی و قانونی به منظور خیر و رفاه خانواده پیشنهاد و 

سفارش گردد. 

گفتار اول: مفاهیم عمده و تعریف های عملیاتی آن ها
1. رسم یا رواج )Custom(: عبارت است از کردار گروهی نمونه ای، 
که ممکن اســت بر مبنای عنعنه از طریق عــادات اجتماعی معاصر 
یا دســتورات دینی/ مذهبی از احکام موضوعه نهادینه شدة قانونی 
متفاوت باشــد. رســم و رواج ها از طریق مذمت اجتماعی تخطی از 
آن ها، تحمیل می شــود. رسم و رواج فاقد پشــتیبانی اجباری دولت 

است )وینیک، 1972: 149(. 
2. عنعنه )Tradition(: یک عقیده، رســم یــا روش اجرای بعضی 
کارهاســت، که برای مدت طولانی در میان یــک گروه مردم ویژه 
موجود بوه است )دکشنری پیشرفتة آکسفورد، 2006: 1379(. عنعنه 
امری بد نیســت، ولی عنعنه پسندی کار نادرست است. ما می توانیم 

عنعنه را بهبود بخشیم. 

الف. مرحلة خواستگاری
به طورعموم در کشــور ما عرف از قراری اســت، که وقتي پسر 
جوان شد، مادر و پدر در فکر ازدواج او می شوند و در اولین مرحلة 
ازدواج او اقارب بســیار نزدیک-مادر ، عمه، خاله و خواهرهای-

وی برای انتخاب همســر برای او و خواستگاری به خانة پدر دختر 
می روند و با شیوه و اخلاق خاص پس از مشاهدة دختر و مصلحت 
با خانــوادة خویش آرزومندی خود را به مادر دختر ابراز می دارند. 
مادر دختر با اخلاق حسنه به روش خاص افغانی از مهمان ها استقبال 
نیک کرده و اگر خودش از این کار راضی بود، به مهمان می گوید که 
»این مســاله ارتباط به زندگی دختر و پسر ما و شما می گیرد و برای 
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هر دو خانواده مساله خیلی مهم شمرده می شود. اجازه دهید موضوع 
را با شوهر و پسران و دیگر اقارب نزدیک خویش در میان بگذاریم 
و ببینیم که آن ها در بارة این مســاله چــه فکر می کنند. ما و شما در 

آینده بار دیگر خواهیم دید.« 
مادر دختر شــب هنگام موضوع را با شــوهر، پسران و اقربای 
نزدیک خود در میان می گذارد. چون مســاله مهم است، پدر دختر 
خــود وظیفه می گیرد و به زنان نیز وظیفــه می دهد تا در بارة وضع 
اجتماعی، اقتصادی و اخلاقی پسر مورد نظر و خانوادة وی حتي المقدور 
معلومات کافی به دست آورند و این مسایل لااقل یکی دو هفته را در 
برمی گیرد و خانوادة دختر مورد نظر بعد از حصول معلومات در بارة 
شخصیت پسر و خانوادة وی تصمیم خود را می گیرند و اگر رضایت 
داشــتند به مادر دختر وظیفه می دهند، که وقتي مادر پســر مجدداً به 
منزل شان آمد، به وی رضایت مقدماتی را ابراز داشته و مساله را به 
مردها راجع سازد. بعد از چند روز که مادر پسر به دیدن مادر دختر 
می رود، مادر دختر برای وی می گوید که مردهای تان را برای صحبت 

با مردهای ما بفرستید. 
ســپس دو یا سه نفر از خانوادة پسر به شمول پدر ، کاکا یا برادر 
ان وی بــه خانة دختر مورد نظر می روند و علاقه مندی خویش را به 
عقد نکاح دختر وی به پســر و برادر خویش به شیوة محترمانه ابراز 
می دارند. در مقابل پدر دختر چــون قبلًا تصمیم خود را با خانواده 
خود در بارةاین دوستي اخذ نموده است نظر مساعد خویش را پیرامون 
موضوع ابراز می دارد. بعداً پدر پسر از طرف مقابل احترامانه تقاضا 
می کند تا شــرایط و تقاضاهای خویش را یا شــفاهی و یا تحریری 
برایشان بیان نماید. به طور عموم فعلًا در شهر کابل، ولایات افغانستان 
رسم طوری است، که پدر دختر به شمول اقارب خویش لستي را تهیه 
می نماید، که در آن اندازة طویانه یا ولور )شیربها( را تعیین می کنند که 
در کابل از 300000 تا 600000 افغانی است. علاوه بر آن، شرایط 
برگزاری مراسم شــیرینی خوری )پای وازی( و عروسی را نیز تعیین 
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می کنند که در کجا–خانه یا هوتل– تدویر یابد و تعداد مدعوین چند 
نفر باشد. افزون بر این، تعداد کالای زنانه و مردانه برای تحفه دادن و 

نوع آن از لحاظ کیفیت نیز تعیین می شود.
 اگر مراسم شــیرینی خوری )نامزدی( و عروسی در خانه تدویر 
گردد، مقدار برنج، روغن، گوشت و دیگر مصارف آن برای عروسی 
نیز تعیین می شــود. اگر شــرایط به طور تحریری ارایه شود در آن 
حــتي مقدار زیورآلاتی که باید برای عروس خریداری شــود را نیز 
خانوادةدختــر تعیــین می کند. وقتي کار به این نقطه برســد، مرحلة 
خواستگاری ختم می شــود و روز یا شبی برای نامزدی تعیین، مادر 
پســر موضوع را به اطلاع شوهرش می رساند. روز یا شب نامزدی، 
عرفاً خیلی دور تعیین نمی شــود. زیرا شــاید بعضی کسان وصلت را 
تخریــب کنند یا حرفی در بارة انصــراف موضوع به میان آید. هر دو 
طرف ســعی می کنند این کار را در ظرف دو یا ســه روز انجام دهند 
و ایــن روز را به نام یــوم نامزدی یاد می کننــد. ولی باید گفت که 
حــال دختر از موضوع کاملًا آگاهــی دارد و با او مصحلت صورت 
گرفته و اگر راضی نباشد، اعتراض می کند و یا صراحتاً به مادر خود 

رضایتش را ابراز می کند. 

ب. مرحلة نامزدی
هرگاه پیشنهاد خواســتگاران )اقارب نزدیک پسر اعم از پدر ، 
کاکا یا برادر ان( یا وکیل قانونی پســر مورد پذیرش خطاب شونده 
یا نمایندة قانونی وی قرار گیرد و یا این که تبارز خطاب شــونده مبنی 
بر قبولی این پیشــنهاد صورت گیرد، موضوع نامزدی مجلسی مطرح 
می شــود و به اســاس آن هر کدام از اقارب حاضرین طرفین بعد از 
یک دعای خیر و صلاح برای دختر و پسر و خانواده های شان، نامزد 
یکدیگر شــناخته می شــوند. »به عبارت دیگر فاصلة زمانی که بعد 
از انجام امور خواســتگاری و قبولی جانب مقابل تا هنگام برگزاری 
مراسم عقد نکاح مطرح است، تحت عنوان دورة نامزدی یاد می گردد. 
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البته قانون مدنی کشور ما مدت معین را برای نامزدی پیشنهاد نکرده 
است.« )برمکی، 2007: 19(. 

قانون مدنی افغانســتان دورة نامزدی را چنین تعریف کرده است: 
»نامزدی عبارت از وعده به ازدواج است. هر یک از طرفین می تواند 

از آن منصرف شود.« )قانون مدنی افغانستان 1383: 18(. 

پ. انصراف از نامزدی
یکی از اثرات نامزدی آشــنایی نامزدهــا و خانواده های آن ها 
با خصوصیــات روانی، اجتماعی، اخلاقی و شــخصیت های طرفین 
اســت. طبعاً تحقق این چنین حالت باعث ثبات و دوام بیشتر دوستي 
خانواده های طرفین گردیده و احتمال اخلال رابطة زوجیت اگر غالباً 
از نبود آشنایی طرفین نامزدها و خانواده های شان بروز نماید، کاهش 

می پذیرد. )برمکی، 2007(. 
چون که در بین افغان ها بعد از آن که دختر و پســر نامزد شدند، 
عرفــاً انصراف وجود ندارد لذا مســترد کردن تحایفــی که در دورة 
نامزدی بین طرفین تبادله شــده است، نیز وجود نداشته و برای افغان 
مطالبة هدیه ای که پسر نامزد یا اقارب وی به دختر نامزد داده است، 

امر شرم آور و ننگین به حساب می آید. 
مادة 62 قانونی مدنی افغانســتان چنین حکــم می کند: »نامزدی 
با زنی )دختری( جواز دارد که در قید نکاح و عدت غیر نباشــد.« 

)قانون مدنی افغانستان 1383: 18(. 
قانون مدنی افغانســتان در مورد احتمــال ایجاد ضرر به یکی از 
طرفین در اثر انصراف و انحلال نامــزدی در اثر فوت، حکم صریح 
ندارد. طبق تحریر برمکــی )2007: 20( این موضوع به رای قاضی 
تفویض گردیده تا محکمه بعد از بررسی شرایط مشخص قضیه، فیصلة 
نهایی را صادر کند. موقف محاکم نیز به این امر اســتقرار یافته است، 
که اگــر انصراف منجر به ضرر یکی از طرفین گردد، در این صورت 
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قاضی می تواند به اساس مسؤولیت تقصیری حکم به جبران خساره 
صادر نماید. اما در رابطه به مرور زمان دعاوی ناشی از به هم خوردن 
نامزدی، قانون مدنی افغانســتان صراحت نــدارد. این قانون به عین 
منوال در مورد خسارات معنوی ناشی از انصراف نامزدی نیز ساکت 

است.
این حکم قانون بوده و صبغه شــرعی نیز دارد. ولی رسم و عرف 
ما افغان ها طوری اســت که وقتي نامزدی صورت گرفت، انصراف از 

نامزدی ندر تاً واقع می شود. 

ت. نظرات فقها
طبــق نظر فقها اگر هر دو طرف و یــا یکی از طرفین از نامزدی 
منصرف شود، این گونه انصراف صحیح است، ولی احکام خاص در 
مورد اشــیایی که به عنوان هدیه داده می شود و ضررهایی را که از 
رهگذر انصراف از نامزدی به یکی از طرفین عاید شده بر آن مترتب 

است.
از دیــدگاه حنفیان هدیــه ای که به نامزد داده شــده، حکم هبه 
)بخشــش( را داشته و تا زمانی که موانع رجوع )برگشت( در بخشش 
وجود نداشــته باشد، بخشــش کننده می تواند هدیة داده شده را پس 
بگیرد. موانــع رجوع در این نظریه عبارت از فوت یکی از نامزدها، 
زیادت در هدیة داده شده، گرفتن عوض در مقابل هدیه و از بین رفتن 

هدیه داده شده است. 
اگر نامزد به جانب مقابل خود تکه ای را اهدأ کرده باشد و نامزد 
از آن تکه برای خود لباس ســاخته باشــد و یا تکة سفید را رنگ 
سرخ داده باشــد و یا این که هدیه مورد استفاده قرار گرفته، کهنه و 
هلاک شده باشــد، نامزد نمی تواند آن را از جانب مقابل مطالبه نماید 

)عدالتخواه، 1383. 11(.
از دیدگاه مالکیــان اگر انصراف از نامــزدی از جانب مرد-که 
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معمولًا هدیة از جانب وی داده می شــود– صورت گرفته باشد، حق 
رجوع به هدیه ای را که قبلًا داده شــده است، ندارد، اما اگر انصراف 
از نامزدی از جانب زن صورت گرفته باشد، مرد می تواند هدیة خود 
را از جانب مقابل استرداد نماید. طبق این نظریه حتي اگر هدیه هلاک 
و استهلاک هم شده باشد، باز هم باید جبران خساره شود. یعنی اگر 
هدیه از جنس مثلی باشد، مثل آن و اگر از اشیای قیمتي باشد، قیمت 

آن دو باره به هدیه دهنده مسترد می شود. )ایضاً، 120(.
هرگاه در بین مردم پشتون یکی از طرفین در دورة نامزدی فوت 
کند، هدیه ای که به طورعموم از جانب پسر یا خانودة او به دختر داده 
می شود یا حتي اگر برخی از طویانه یا شیربها در وقت دعا و نامزدی 
به خانوادة دختر پرداخته شــده باشــد، در صورتی به خانوادة پسر 
مسترد می شود، که پسر با دختر دید و بازدید نکرده باشد. اگر دیدار 
دختر و پسر صورت گرفته باشد، تحفة داده شده مسترد نمی شود، ولی 
بخشی از طویانه یا شیربهایی که پرداخته شده است، به خانوادة پسر 

مسترد می شود. 

گفتار دوم: مرحلة عقد ازدواج
 ازدواج مصدر ثلاثی مزید از باب افتعال و زواج مصدری اســت 
از بــاب مفاعله. این دو کلمه در اصطــلاح فقهی و قانونی به معنای 
رابطه ای اســت حقوقی که آن جواز کام جویی بین زن و مرد اســت، 

چنان که کلمة نکاح نیز به همین معناست )برمکی 2007: 22(. 
هر چند از نظــر لغت ازدواج به معنای با هم جفت شــدن، زن 
گرفتن، شوهر کردن و متحد شــدن دو انسان و نکاح به معنای عقد 
زناشویی بستن، عقد ازدواج و هم خوابگی آن دو است )ایضاً، 2007: 
22 و عمید، 1381: 1916( نتیجه گیری باید کرد که نخســت نکاح 
عقد اســت، ثانیاً، هدف آن شــرکت در زندگی بوده و ثالثاً حاصل 

وحدت و اتحاد قانونی است. 
ازدواج یک رابطه مقدس بوده، که بنابر ضرورت شرعی، عقلی و 
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طبیعی به میان می آید. ضرورت شــرعی آن در قرآن کریم به روشنی 
دیده می شــود. در مورد اهمیت و ضرورت ازدواج شاید همین بس 
باشــد که قرآن مجید آن را به حیث موضــوع مهمی بعد از آفرینش 
انسان مطرح کرده است. خداوند )ج( می فرماید: »یکی از نشانه های 
خدا این اســت که از جنس خودتان همســرانی بــرای شما آفرید تا 
در کنار آن ها آرامش بیابید.« )ســورة روم، آیــة 21(. بعداً خدای 
بزرگ )ج( علاوه می کند که: »و در میان شما مودت و رحمت آفرید.« 
این نکتــه را از آن بابت اضافه می کند که ادامة پیوند همســری در 
میان همســران، خصوصاً نیاز به یک جاذبه و کشش قلبی و روحانی 
دارد. از نظر قرآن کریم وجود همســران با ویژگیهای فوق العاده برای 
انسان ها که مایة آرامش زندگی آن هاست یکی از مواهب بزرگ الهی 
محسوب شده است. خداوند )ج( می فرماید »در این امور نشانه هایی 

است برای افرادی، که تفکر می کنند.« )ایضاً، آیه 34(.
در مورد ضرورت عقلی ازدواج باید متذکر شد که انسان همواره 
در زندگی در تلاش کسب عزت، منفعت و کامیابی است و می کوشد 
نــام نیکو در جامعه حاصل نماید و ثبت تاریخ کند، که بدون شــک 
بدون بقای نسل و اســتمرار خلفی، که خود محصول ازدواج مشروع 

است، نمی تواند عرض اندام کند. 
شهوت یکی از غرایز طبیعی انســان بوده و برای اشباع آن حد 
وسط، معتدل و انسانی که بشریت را از هرگونه تجاور و خطرات نگه 
می دارد، همانا نظام ازدواج اســت )برمکی، 2007: 23(. قانون مدنی 
افغانســتان هم از تعریف فقهای گران قــدر فاصله نگرفته و در مادة 
60 خود اهمیت ازدواج را از نگاه بقای نســل بشری، جلوگیری از 
انحرافات جنســی و اخلاقی و ایجاد دوستي و تعاون میان زن و مرد 

بر شمرده است. 
ازدواج از نظر فقهای اســلامی دارای یک سلسله اوصافی است، 
که به نام حکم تکلیفی یا وصف شــرعی ازدواج نامیده شده اند. این 
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اوصاف بنابر احوال و اشخاص در موارد مختلف از هم تفاوت داشته 
که به طور عموم به طور فشرده ذیلًا ارایه می گردد: 

1. ازدواج بر اشــخاصی که توان و امکان آن را داشــته، ولی در 
شرایطی قرار داشته باشند که اگر ازدواج نکنند، به اعمال غیر مشروع 

دست خواهند زد، فرض است؛
2. ازدواج بر اشخاصی که توان مالی و جنسی داشته و در صورت 
ازدواج نکردن غالباً به اعمال غیر مشروع دست خواهند زد، واجب 

است؛
3. ازدواج بر کســانی که دارای حالت معتدل باشند، یعنی توانایی 
کنترول خود را از نقطة نظر مباشرت جنسی با دیگران داشته باشند–

که اکثریت مردم را در همین ردیف خواهیم یافت سنت است. 
4. ازدواج بر اشــخاصی که به توان مالی یا جنسی خود اطمینان 
کامل نداشــته و می فهمند که ازدواج شان بعضاً موجب ظلم در آینده 

علیه زوجة آن ها می گردد، مکروه است؛. 
5. ازواج برای اشخاصی که نه توان مالی دارند و نه توان جنسی، 
و اگر ازدواج کنند، همسرشان به صورت حتمی متضرر می شود، حرام 

است.
این حالاتی اســت که مســلمانان باید همه نکات آن را مد نظر 
داشته، و مطابق حکم شریعت عمل نمایند. ولی با کمال تأسف بیایید، 
رســوم، و عادات روزانة مسلمانان را مورد توجه قرار دهیم، که پنچ 
حکم فوق الذکر، که احکام خیلی دقیق و انســانی اند، به کدام اندازة 
آن عملی و تطبیق شده است. آیا ندیده ایم که اطفال شان را حتي قبل 
از تولد و بعد از تولد در شــیرخوارگی و در حالت طفولیت مزدوج 
کرده اند؟ آیا ندیده و نشــنیده ایم که افراد 70 – 80 ســاله دختران 
18 ســاله یا کمتر از آن ها را جبراً به ازدواج خود در آورده اند؟ آیا 
ملیشه ها و قوماندانان جابر بدون هیچ گونه مصلحت با دخترها، پدر 
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، مــادر و اقارب آن ها به جبر با دختران مردم ازدواج نکرده اند؟ آیا 
ندیده ایم دختــران خود را در برابر قتل بدون موجب و رفع دشمنی ها 

به بد داده اند؟ 

الف. ارکان و شرایط صحت عقد ازدواج
ارکان عقد ازدواج عبارت است از عناصری، که بدون آن ها وجود 
ازدواج متحقق نمی شــود؛ به این معنی که اگر تمام و یا بعضی از آن ها 
از بــین برود، عقد هــم از بین می رود. علاوه بــر آن، چون ازدواج 
عقد است، باید مانند سایر عقود دارای عناصر اساسی صحت باشد. 
این شــرایط را زیر عنوان دو جنس بودن طرفین ازدواج، موجودیت 
طرفین، قصد و رضایت طرفین و اهلیت مورد مطالعه قرار می دهیم. 

1. تفاوت جنسی و موجودیت طرفین ازدواج
در فقة اسلامی موضوع دو جنس بودن طرفین به نام موضوع عقد 
ازدواج یاد می شــود. چون که قانون مدنی افغانستان شروط اختلاف 
جنــس را بدیهی دانســته، از آن نامی نبرده اســت. در قانون مدنی 
افغانســتان تمام موارد مربوط به ازدواج به گونه ای آمده است، که زن 
و شوهر تنها به پیمان مرد و زن گفته می شود و اختلاف جنس در آن 
حتمی است. مثلًا در بسیاری از موارد برای ذکر دو طرف عقد نکاح 
زن و مرد گفته شده اســت. بنابراین، ممنوعیت ازدواج دو مرد یا دو 

زن از نظر قانون مدنی افغانستان امر مسلم است. 
نکاح رابطه ای اســت غیر مالی و شخصیت زن و مرد رکن اصلی 
عقد اســت نه دارایی آن ها. نکاح پیوند بین انسان هاست و به همین 
دلیل باید شــخص زن و مرد در عقد نکاح معین بوده و دارای حیات 
باشند. هر یک از زوجین باید به در ستي بداند که با کی پیمان می بندد 

تا نکاح را با توجه به شخصیت او اراده کند. 

2. رضایت طرفین ازدواج
فقهای اســلامی موضوع رضایت طرفــین در ازدواج را یکی از 



فصل دوازدهم \187

ارکان اساسی عقد ازدواج دانسته است. از نظر قانون نیز چون نکاح 
عقد است، رضایت در آن مانند ســایر قراردادها مهم ترین شرط به 
شمار می آید. ازدواجی که بدون رضایت )اراده( واقع شده باشد، باطل 
و از اعتبار ســاقط اســت. بنابراین، نکاح در حال مستي، نکاح با 
شوخی و نکاح با مجنون که به وسیلة خود او عقد شده باشد، به علت 
فقدان قصد بی اثر اســت. همین طور، اگر کسی را به خواب مصنوعی 
برده، در حالی که وی فاقد اراده است، او را به ایجاب یا قبول وادارند 
و کلماتی در بارة رضایت به نــکاح به او تلقین کنند، این چنین عقد 

باطل است. 
هر گاه زن و مرد واقعاً ارادة زناشــویی نداشته باشند و به منظور 
فرار از برخی مقررات یا به دســت آوردن بعضی از امتیازات به طور 
صوری ازدواج کنند، نکاح شــان بی اثر اســت، گرچه اثبات صوری 
بودن نکاح دشوار به نظر می رسد، ولی هرگاه ثابت شود، که گفته ها و 
نوشته های طرفین ازدواج تصنعی بوده، باید پذیرفت که عقد به وجود 
نیامده اســت، زیرا مبنای اصلی عقد، ارادة باطنی دو طرفة آن هاست 
و کلمات و نوشــته های آن ها تنها وسیلة احراز این اراده است و به 

خودی خود اثر ندارد )کاتوزیان، 1369: 92(. 
اگر اشــتباه در عقد ازدواج واقع گردد و این اشــتباه در هویت 
جسمی طرف باشــد، مثلًا اگر مردی را به زنی نشان دهند که مورد 
پسند او واقع شود، ولی ازدواج به نام برادر وی منعقد گردد، چون در 
این نکاح ارادة حقیقی زن دخیل نیســت، باطل شمرده می شود، زیرا 
نکاح، قرارداد شــخصی است و شــخصیت هر یک از زوجین برای 
دیگری اهمیت اساسی دارد و هر شخص با دیگری به لحاظ شخصیت 
ویژة او ازدواج می کند. اشــتباه در وصف طرف و بعداً کشف اشتباه 

نکاح را باطل نمی سازد، بلکه این نکاح قابل فسخ است. 

ب. اظهار رضایت
قانون مدنی افغانســتان مقرر می دارد که عقــد ازدواج به ایجاب 
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و قبول صریح که فوریت و اســتمرار را افــاده کند، بدون قید وقت 
در مجلس واحد صورت می گیرد )قانون مدنی افغانســتان، مادة 66(. 
ایجاب کلامی اســت کــه از طرف اول صادر می گــردد و مقصد آن 
انصراف ارادة وی برای ایجاب و عقد است و قبول کلامی است که از 
طرف دومی صادر می گردد و مقصد آن انصراف ارادة وی برای قبول 
آنچه است که اولی صادر کرده است. بنابراین، زن و مرد باید به قصد 
انجام نکاح و به وسیله ای که در عرف برای بیان اراده به کار می رود، 
قصد و رضای خود را اعلام و اظهار نماید. علاوه بر این، در اثر نفوذ 
ســنت های ملی و مذهبی، عقد نکاح همراه با حضور خویشاوندان و 
دوستان و اعلان آن ها و حضور ملا امام و یا مرد روحانی، انجام می 
پذیرد و ثبت نکاح در فورمة رسمی نیز به موجب قانون حتمی است. 
از نظر فقه اسلامی ابراز ارادة شخص اول را ایجاب و موافقة شخص 
دوم را قبول می گویند. طرف ایجــاب موجب و طرف قبول را قابل 
گویند. در قصد نکاح هیچ گونه شک و شبهه و ابهام جواز ندارد. در 
صورت لزوم مثلًا گنگ بودن اظهار به اشــاره و نوشته نیز می تواند 
صــورت گیرد، اما اظهار اراده به طور ضمــنی در عقد ازدواج مجاز 

نیست. 
قول مشهور فقها این است که ســکوت دختر باکره اذن )اجازه( 
محســوب می شــود، ولی در مورد ثبیه یا بیوه ســکوت کافی نیست. 
دلیــل این حکم در فرهنگ افغان ها این اســت که دختر باکرة افغان 
از ســخن گفتن در این رابطه شرم می کند و از این رو اگر قرینه ای بر 
عدم رضایت وجود نداشــته باشد، باید سکوتش را علامت رضایت 
تلقی کرد یا به قول فقها »ســکوت در حال ضرورت بیان پنداشــته 
می شود.« علاوه بر آن اکنون لل الحمد حتي در مناطق روستایی، دور 
افتاده و کوهســتانی افغانستان هم عرف از قراری است، که در وقت 
خواســتگاری وقتي توافق بین والدین دختر و پسر به عمل آمد، پدر 
و مادر دختر و پسر از هر دو جانب با دختر و پسر خود موضوع را 
مطرح می کنند و اگر هر دو طرف راضی نگردند، به امر ازدواج آن ها 
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اقدام نمی کنند. قانون مدنی افغانســتان تصریح می کند که »هیچ قولی 
به سکوت کننده نســبت داده نمی شود. سکوت در موردی که محتاج 
به بیان اســت، قبول پنداشته می شود.« )قانون مدنی افغانستان، مواد 
525(. ســکوت وقتي قبول پنداشته می شــود که بین عاقدین تعامل 
سابقه وجود داشــته و ایجاب نیز بر اساس این تعامل صورت گرفته 

باشد و ایجاب به نفع طرف مقابل باشد )ایضاً، مادة 526(. 
بــرای این که اثبات نــکاح در صورت بروز اختلاف به آســانی 
امکان پذیر باشد، قانون مدنی افغانستان ثبت ازدواج را در دفتر رسمی 
لازم شمرده است و در مادة 61 این قانون در این رابطه تصریح شده 
اســت که »عقد ازدواج در نکاح نامة رسمی توســط ادارة مربوط در 
سه نقل ترتیب و ثبت گردد« )قانون مدنی افغانستان، ماده 61(. ولی 
در عرف این حکم عملی نمی شــود. رسم طوری است که یک نسخة 
نکاحنامة ســفید از دفتر مربوط اخذ می شــود و وقتي که نکاح در 
هوتل یا در منزل در حضور خویشاوندان، ملا امام، شهود و عاقدین 
بسته می شود، یک نســخه از نکاح نامة مذکور توسط ملا امام خانه 
پوری می شــود و در آن مهر مؤجل و معجل درج می گردد و بعد از 
امضای ملا امام، شهود و یک عده از مشران حاضر در مجلس به پدر 
عروس یا وکیل او داده می شود. در کشور ما بر خلاف قوانین بعضی 
از کشــورهای دیگر معاینات صحی قبل از ازدواج مروج نیســت. 
معاینات صحی قبل از ازدواج کار مفید است تا از امراض خطرناک 
ســاری و تولد اطفال ضعیف و ناســالم جلوگیری شود. قانون مدنی 

افغانستان نیز در این رابطه نیاز به احکام مشخص دارد. 

پ. وکالت در ازدواج
 بعضاً در انعقاد ازدواج اظهــار اراده بر علاوة خود طرفین عقد، 
توسط وکیل نیز می تواند صورت گیرد. ماده 72 قانون مدنی افغانستان 
تصریح می کند که »گرفتن وکیل برای عقد ازدواج جواز دارد.« همین 
مــاده تأکید می کند »وكیل نمی تواند موكله خود را به عقد نكاح خود 
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در آورد، مگر اینكه در عقد وكالت به آن تصریح شده باشد.« با این 
حال، ممکن اســت وکیل از اختیاراتی که مؤکله به او داده، تجاوز کند. 
در این صورت مؤکله می تواند ازدواج را رد یا قبول کند. قانون مدنی 
افغانستان در این رابطه صریحاً می گوید که »وکیل نمی تواند عملی را 
که خارج از حدود وکالت او باشد، انجام دهد. تصرف خارج از حدود 
وکالــت به مثابة عمل فضولی بوده و موقوف به اجازة مؤکل یا مؤکلة 
او اســت )ایضاً، مادة 74(. باید عــلاوه نمود که وکیل باید برای عقد 
ازدواج اهلیت داشته باشد. بنابراین نکاح توسط طفل، دیوانه، مست 
که در حکم دیوانه است، و نمی تواند به درستي اراده کند، باطل است.

ت. اهلیت طرفین
یکی از شــرایط اساســی انعقاد ازدواج اهلیت و توانایی قانونی 
طرفین در عقد ازدواج است. اهلیت عبارت از صلاحیت شخص برای 
دارا شــدن و اجرای حق و تکلیف مطابق قانون است. مبنای اهلیت 
حق انســان بودن است. همین که شخصیت انسان رشد یافت، اهلیت 
داشــتن حقوق انسانی را کســب می کند .... اهلیت تمتع با زنده متولد 
شــدن انسان شــروع و با مرگ وی خاتمه می پذیرد )دانش، 1365: 

 .)62

ث. سن ازدواج
در فقه اســلامی و قانون مدنی افغانســتان ازدواج را مشروط به 
بلوغ دانســته اند و تصریح کرده اند، که اهلیــت ازدواج زمانی کامل 
می شــود، که دختر و پسر بالغ بوده و دارای سن معین قانونی باشند. 
بلوغ در لغت رسیدن به چیزی را گویند و در اصطلاح فقهی عبارت 
است از رسیدن به سنی که عزیزة جنسی در آن به حد کافی رشد کرده 
و شــخص آماده تولید مثل باشد. در واقع بلوغ در حقوق اسلام یک 
پدیدة طبیعی و فیزیولوژیک اســت، کــه زمان آن در همه جا و همه 

کس یکسان نیست. 
موضوع سن ازدواج در آیات قرآنی مطرح نشده و در فقة اسلامی 
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هم پیرامون ســن بلوغ اتفاق نظر وجود ندارد. به طور مثال حنفیان 
ســن 18 را برای پســر و 17 را برای دختر، مالیکان 18 سالگی را 
برای پســر و دختر، شــافعیان و حنبلیان 15 سالگی را برای هر دو 
انتخاب کرده اند. در فقه امامیه 9 ســالگی سن بلوغ دختر و اتمام 15 
سالگی سن بلوغ پسران شــناخته شده است. قانون مدنی افغانستان 
بیان می کند که: »اهلیت ازدواج وقتي کامل می گردد، که ذکور سن 18 
و اناث سن 16 سالگی را تکمیل کرده باشد. عقد نکاح صغیره کمتر 
از 15 ســال به هیچ وجه جواز ندارد.« قانون گذار با توجه به زیان 
ازدواج خردسالان برای سلامت روحی و جسمی زوجین و فرزندان 
آن ها، ازدواج در سنین پایین را مصلحت ندانسته است. از نظر علوم 
طبی نیز ازدواج در ســن پایین عواقب خطرناک بیماری های روانی، 
جسمانی و خطر عقیم شدن را در قبال دارد )امیری، 1363: 280(. 
ولی با وجود صراحت مواد 71 و 80 قانون مدنی افغانســتان و 
منع ازدواج دختران کمتر از سن 15 سال متأسفانه احصاییة ازدواج 
اطفال خردسال در کشور ما به طور سرسام آور بلند است. این رسم و 
عرف خاصتاً در مناطق روستایی و قصباتی که اطفال کمتر از سن 15 
ســال توسط والدین به ازدواج کشانیده می شوند، شکل حاد به خود 
دارد. این قانون از آن ســبب جنبة تطبیقی خود را در کشور از دست 
داده اســت، که عملی ساختن آن توســط تصریح مادة مؤید مجازات 
برای متخلفین، تضمین نگردیده اســت و این امر ضرورت اصلاح و 

تعدیل قانون مدنی افغانستان را در مورد سن ازدواج تأیید می کند. 

خلاصه و نتیجه گیری
1. خواســتگاری اولین گام در تشــکیل خانواده و ازدواج است 
و در آن معمولًا مطابق آداب و رســوم خاص جامعة ما اقارب پسر 
نزد اقارب دختر می روند و تقاضای خویشــاوندی را ابراز می دارند. 
این عرف نیک بوده و خویشــاوندی اگر به مصلحت والدین طرفین 

صورت گیرد، برای پسر و دختر آینده خوب دارد. 
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2. دورة نامزدی دورة شــناخت دختر و پســر و اقارب طرفین 
اســت. در این دوره هر کــدام از طرفین در هر وقــت می توانند از 
نامزدی منصرف شوند. این موضوع توسط فقهای کرام و قانون مدنی 
افغانستان تأیید شده اســت. ولی عرفاً مردم افغانستان ندر تاً به این 

چنین عمل دست می زنند. 
3. اخذ شــیربها، طویانه یا ولور از جانــب اقارب دختر و دادن 
جهیزیه به دختر عرف ناروا و نادر ست است، که بین مردم ما موجود 
بوده و روز به روز شکل حاد و صعودی خود را می پیماید. این عرف 
و رواج شکل دختر فروشی را به خود گرفته و از ازدواج دختران و 
پســران رشید و بالغ جلوگیری می کند. حتي در عرف به اخذ شیربها 
و ولور نام نادر ست داده اند و آن را به نام مهر یاد می کنند. در حالی 
که مهر حق شــرعی و قانونی زن بوده و زن یا وکیل وی حق دارد از 
مرد مهر مؤجل و معجل مطالبه نماید. مگر اخذ شیربها، طویانه و ولور 
امر ناروا و دختر فروشــی معنی دارد، که اقارب دختر به آن متشبث 
می شوند. با کمال تأسف حتي خانواده های تعلیم یافته در کابل هم در 
این اواخر به این اعمال اقدام می کنند. قانون مدنی افغانســتان در این 

رابطه به اصلاح و تعدیل ضرورت دارد. 
4. دادن یا خواســتن جهیزیه یک تخلف قابل شناخت و غیر قابل 
ضمانت است. از دادن و مطالبه جهیزیه باید در قانون مدنی افغانستان 
مثــل مقررات بنگلادش، تذکر به عمــل آید و به آن حکم غیر مجاز 

بدهد. 
5. اجرای معاینات صحی پســر و دختر قبل از عقد ازدواج امر 
ضروری و حقوقی اســت. حکم این موضوع بایــد در قانون مدنی 

افغانستان منعکس گردد. 
طبق مادة 54 قانون اساســی افغانســتان، دولت مکلف است تا 
عنعنات و رســوم مغایر با قانون اساســی و شــریعت اسلامی را از 
بــین ببرد. با توجه به مخارج و تعهدات مالی و غیرمالی غیرشــرعی 
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که در ازدواج در میان مردم افغانســتان مروج است و منجر به عدم 
امکان ازدواج–به دلیل نداشتن امکانات مالی–می گردد، لازم است تا 
قانون گذار هر نوع معاملات و پرداختهای غیرشرعی دیگر–علاوه بر 
منع رســم ازدواج بدل طبق مادة 69 قانون مدنی–را نیز ممنوع قرار 
دهد. بنابراین، در برابر مطالبه هــای غیرقانونی باید مانند بنگلادش 

جزای متناسب در قانون جزا پیش بینی شود.
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