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  و طلاق صغار در قانون مدني ايران نكاح بررسي حقوقي فسخ
  )15/07/1397، تاريخ تصويب  15/03/1397تاريخ دريافت (

  محسن علي نژادي
  خصوصي حقوق ارشد كارشناسي

  نژادي زهرا علي
  خصوصي ارشد حقوق كارشناسي دانشجوي

  
 چكيده

 طلاق .ستوري اگوناگوني ضري مصلحت هاو عايت سياست ها اي ازدواج رتعيين سن قانوني بردر 

 هم از باعث تنها نه كه است زناشويي پيمان از رهايي و نكاح قيد از شدن رها ، مرد از زن شدن جدا
 را جامعه ابعاد تمام آن سوء اثرات بلكه . شود مي ) خانواده ( اجتماعي نهاد ترين بنيادي گسيختگي

 ناملايمات گرفتار ، اجتماع امواج درياي در و داده دست از خود اصلي پناهگاه فرزندان. گيرد مي در

 وجود به در چه اگر است گرفته قرار بررسي مورد آن بر موثر عوامل و طلاق مقاله اين در . شوند مي

 ايماني، ، تربيتي هاي تفاوت ، اجتماعي ، فرهنگي علل جمله از متعددي عوامل طلاق آمدن

 و ايد نمي وجود به عامل يك با كه است اي پديده و دارند دخالت زيستي علل و سياسي اقتصادي،
 هايي آسيب و برجامعه آن سوء آثار ، طلاق هاي علل مقاله اين در رود نمي بين از نيز عامل يك با

 و طلاق وقوع كاهش موجب كه هايي راه و داده سرح گردد مي جامعه گير بانگري آن پي در كه
 طلاق علل به پرداختن . است نموده مطرح شود مي يكديگر از همسران رضايت موجب كه مواردي

 از والدين راه اين از تا است ضروري و لازم امري ، جامعه و فرزندان بر آن سوء اثرات به توجه با ،

 آزادي كه دريابند و آيند خود به اندكي شايد تا شوند آگاه جدايي از پس ندانشانفرز شوم سرنوشت

 راه در بتوان مسائل اين نمودن بيان با و داشت خواهد سنگيني غرامت چه زناشويي پيمان قيد از آنها

 پيمان به بهتر و تر روشن ديدي با افراد تا برداشت گامي طلاق سوء اثرات از افراد سازي آگاه

  . نباشيم جامعه در طلاق افزايش شاهد و دهند در تن اشوييزن
  

  فسخ نكاح، طلاق، صغير، مجنون، ولي و قيم، عسر و حرج: واژگان كليدي

   

  منابع و ماخذ
  1327 ،7 شماره مركز، وكلاي كانون مجله« نشريه ؛»شرط خيار« محمد؛ اعتضاد،.1
  .تهران ميزان، نشر ،1حقوق مدني، ج، )1386(امامي، سيدحسن، .2
  .عبدالمجيد، حقوق تعهدات، تهران، نشر اميركبير ،)1378( مقامي، اميري قائم.3
 ،دانشنامه حقوق خصوصي، جلد يك، )1384( ،طاهري، محمد عليو  انصاري، مسعود.4

  .تهران ،چاپ اول، انتشارات محراب فكر
تخرجه از احكام ديوان اصول قضايي، قسمت حقوقي، مس، )1368( ،بروجردي عبده، محمد.5

 .عالي كشور، چاپ تابان

  .، نشر گنج دانش، تهران3ج ترمينولوژي حقوق،، )1388(محمد جعفر، جعفري لنگرودي، .6
  .9چ   كتاب فروشي اسلام،، ، تهران2فرهنگ بزرگ جامع نوين، ج ، )1330(سياح، احمد، .7
تضاي عقد، پژوهش هاي مقايسه شرط نامشروع و شرط خلاف مق، )1385(زهرا،  شبيري،.8

 .4ديني، تهران، سال دوم، شماره 

  .1تشكيل قراردادها و تعهدات، تهران، نشر حقوقدان، چ ،)1377( شهيدي، مهدي،.9
  .8ه شمار، مجله فلسفه، قاعده الواحد، )1387(، حسين غفاري،.10
مجله ديدگاه هاي حقوق ، رابطه شرط ضمن عقد و قرارداد، )1385(زادي، علي اكبر،  فرح.11

  .39و  38شماره ، قضايي
نظر دكتر ابوالقاسم  مجموعه مقالات حقوقي، زير، اصل صحت ،)1365(، فريار، حسين.12

  .گرجي، ناشر وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامي
بررسي لزوم  ،)1391(قبولي درافشان، سيدمحمدمهدي و قبولي درافشان، سيدمحمدهادي،.13

يا عدم لزوم شرايط اساسي صحت قراردادها در مورد شروط ضمن عقد، دو فصلنامه دانش 
  .حقوق مدني، شماره نخست

وزارة الثقافة و ، 9ج لأعشى في كتابة الانشاء، قلقشندي، ابوالعباس احمد بن علي، صبح ا.14
 .تا  الإرشاد القومي، المؤسسة المصرية العامة للتأليف والترجمة و الطباعة والنشر، بي

  .، نشر كوثر، قمالرسائل الفقهيه)ش1368(ميرزا ابولفضل،  ،نجم آبادي.15
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   احوال شخصيه بعضي از كشورهاي اسلامي بررسي حقوقي: بخش اول
 7مادتين . سن ازدواج در قوانين مربوط به احوال شخصيه در كشورهاي اسلامي يكسان نيست

قانون احوال شخصيه كشور عراق سن اهليت براي نكاح را به تبعيت از فتواي منقول از  9و 
در اين قانون ميان ذكور و اناث از اين حيث تفاوتي . اند سال تمام پيش بيني كرده 18ابوحنيفه 
سالگي در  16در عين حال مقرر شده كه پسرو دختر پس از رسيدن به سن . شود ديده نمي

توانند با موافقت ولي واجازه مراجع  قابليت جسمي و حصول بلوغ جنسي مي صورت وجود
. قضائي اقدام به ازدواج كنند؛ در صورت مخالفت ولي دادگاه خود تصميم خواهدگرفت

به پيش بيني سن ازدواج و شرايط معافيت  25تا 15قانون احوال شخصيه كشور سوريه در مواد 
. است 18سال و براي پسر  17انون سن ازدواج براي دختر به موجب اين ق. از آن پرداخته است

با اين حال چنانچه پسر يا دختر پيش از رسيدن به سنين مزبور مدعي بلوغ طبيعي و خواستار 
سال براي دختر و احرازصلاحيت و قابليت  13سال براي پسر و  15ازدواج باشد به شرط داشتن 

در . و اجازه ازدواج براي او صادرخواهد شد جسمي و اجازه ولي گواهي معافيت از شرط سن
سال و براي  15قانون احوال شخصيه سن ازدواج رابراي دختران  6و  5كشور تونس مواد 

بااين حال چنانچه دختر ياپسري پيش از رسيدن به  .سال تمام پيش بيني كرده است 18پسران 
. تواند ازدواج نمايد دادگاه ميسنين مزبور به بلوغ طبيعي رسيده باشدبااجازه ولي و موافقت 
قانون احوال شخصيه كشور . درصورت امتناع ولي از اجازه اتخاذ تصميم با دادگاه خواهدبود

مقرراتي عين مقررات قانون احوال شخصيه تونس پيش بيني كرده  10و  7مراكش نيز در مواد 
يش از پيروزي انقلاب شود كه در اين گونه كشورها نظير آنچه در ايران پ پس معلوم مي. است

گذشت مسئله تجويز تزويج صغار از سوي اوليا منتفي است و اين گونه افراد خارج  اسلامي مي
  .از ضوابط قانوني و پيش از رسيدن به سنين مقرر درقانون اصالتا و نيابتا مجاز به ازدواج نيستند

   ارزيابي انتقادي :بخش دوم 
ازدواج امري است شخصي . و توجيه منطقي ندارد قانون مدني محمل 1401حكم تبصره ماده 

به خصوص امروزه كه احساسات و عواطف انساني نسبت به . و مبتني بر عاطفه و احساس
گذشته بسيار تلطيف شده و فردگرايي و استقلال شخصيت و تشخّص هويت افراد رو به كمال 
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ي و ناديده گرفتن عاطفه و توان پذيرفت كسي با مداخله در امور ديگر نهاده به هيچ وجه نمي
اي  احساس وي به جاي او تصميم بگيرد به ويژه تصميمي كه سرشت و سرنوشت فرد رابه گونه

كند كه رهايي از آن اگر غير ممكن نباشد دست كم بسيار دشوار و داراي آثار سوء  تعيين مي
ترين حق  عيانتخاب همسر براي كودك او را از طبي. شخصي و توالي نامطلوب اجتماعي است

توان  به مسئله مراعات مصلحت نمي. زند سازد و به شخصيت او لطمه مي خود محروم مي
خشنود بود، چرا كه اولاً، مصلحت مفهومي است غير منضبط؛ يك معيار موضوعي است كه 

. دار اثبات وجود آن باشند تشخيص آن عمدتا و عملاً از اختيارات اولياست؛ بي آن كه عهده
اي كاملاً نسبي است و به تبع تغيير مكان و زمان و  اي شناور و ضابطه حت پديدهثانيا، مصل

شايد بتوان از عهده اثبات اين . شود كند و دگرگون مي دگرگوني هنجارهاي اجتماعي تغيير مي
امر برآمد كه در گذشته ولايت اوليا بر نكاح صغار به مصلحت آنان بوده و از سوي عرف رايج 

شده و شارع مقدس هم به لحاظ توجيه و تحمل عرف چنين  حمل تلقي ميموجه و قابل ت
گزافه . مصلحتي را مفروض و معتبر شناخته است، اما اثبات اين امر امروزه بسيار دشوار است

نخواهد بود اگر گفته شود امروز نفس تزويج صغار در بيشتر موارد خود خلاف مصلحت است 
گيرد غالبا فرضي منطبق بر واقع  ر باره آن تصميم ميو فرض ضرر در نكاحي كه ولي قهري د

كسي كه به دور از هرگونه ضرورت اراده شخصي خود را جايگزين عاطفه و احساس . است
اي ناگشودني با سرنوشت  گيرد و سرنوشت او را به گونه كند، به جاي او تصميم مي ديگري مي

يبا غير قابل جبران از وي تفويت هيچ ترديد مصلحتي بزرگ و تقر زند بي ديگري پيوند مي
گمان  اگر اولياي صغار به طور كلي ملزم به مراعات مصلحت و غبطه آنان باشند بي. كرده است

بايد گفت كه در غالب موارد و در شرايط و اوضاع و احوال عادي فرد اجلاي مراعات 
توان دلخوش  نميبه ثبوت خيار فسخ براي صغار هم . مصلحت صغار پرهيز از تزويج آنان است

كسي كه با وجود . بود، چراكه اثبات تخلف از شرط مراعات مصلحت هميشه آسان نيست
تخلف ولي و ثبوت حق فسخ عملاً از عهده اثبات آن بر نيامده ناگزير بايد تن به سرنوشتي دهد 

تواند گذشته  هيچ چيز نمي«در صورت اثبات و فسخ نكاح هم . كه خود از آن ناخشنود است
دناك را به كودكي كه تا رسيدن به سن بلوغ همسر ناخواسته را با تمام ضررهاي مادي و در

   

   احوال شخصيه بعضي از كشورهاي اسلامي بررسي حقوقي: بخش اول
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اساسا چرا بايد حقي كه به يقين جنبه شخصي دارد و به خود »معنوي آن پذيرفته بازگرداند
گيري از  شود اختيار اعمال آن به ديگري اعطا گردد و آنگاه براي پيش شخص مربوط مي

منطقي و منصفانه نيست كه آنچه به يقين از آن . ي پيش بيني شودتضرر، حق فسخ براي و
 .كسي است سلطه وي بر آن در معرض تزلزل و تعليق و احتمال واقع شود

از نظر دكترين حقوقي چنين نكاحي با عادات و رسوم و اخلاق اجتماعي زمان ما مخالف 
به ). همان(حتمالي آن باشندرويه قضائي و اداري بايد در انديشه پيشگيري ازخطرهاي ا. است

اين نكته نيز توجه مجدد بايد كرد كه دستور تبصره مورد بحث با آنچه در اسناد و ابزارهاي 
در بسياري از . هاي اساسي افراد آمده مغايرت تام دارد مربوط به حقوق بشر و آزادي

المللي نهاد  هاي غربي در صورت مغايرت ميان مقررات ملي و موازين و معيارهاي بين دولت
گذارند و اين  قانون گذاري و رويه قضايي مقررات ملي را به نفع موازين بين المللي كنار مي

  شمارند شيوه حل تعارض را مايه مباهات هم مي
 طلاق و فسخ نكاح :بخش سوم

انچه زوجين راضي به ازدواج نباشند، عقد صحيح در ازدواج رضايت طرفين شرط است و چن
همانگونه كه طرفين براي مسائل مالي مهريه رضايت . ازدواج يك قرارداد است . نيست

همديگر را به دست مي آورند به طريق اولي ، در بقاي زندگي و ازدواج دايم نيز رضايت 
گرفته باشد و اين امر مدني،اگر ازدواجي اكراه صورت  70مطابق قانون . طرفين شرط است

بنا بر نظر اسلام زندگي مشترك بايد با . ثابت شود ،عقد باطل است و ازدواج فسخ مي شود
اختيار و بدون اجبار باشد؛ انسان ها در انتخاب همسر آزادند؛ عزت دارند و بايد عزتشان نزد 

، قانون  "ؤمنينوالله عزة و لرسوله و لم": همه محفوظ باشدهمانگونه كه خداوند فرموده است
. مدني جمهوري اسلامي ايران اين عزت را براي همه زنان و مردان تأمين و رعايت كرده است

بنابراين به تمامي خانواده ها توصيه مي شود كه در هنگام ازدواج فرزندانشان ،آنان را تحت 
اجبار وادار به پذيرش هم نكنند ، زيرا در اين صورت زندگي آنها تداومي نخواهد 

بدترين نوع ازدواج ،ازدواج تحميلي است، زيرا كليه عقود از جمله عقد ازدواج داراي .داشت
  :اصولي مي باشد كه مهم ترين اصول آن عبارتند از
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اين اصل در ازدواج تحميلي وجود ندارد و اگر اراده معيوب باشد، عقد : آزادي اراده -1
و ظاهري باشد قانونگذار آن را نمي پذيرد البته حتي اگر اراده وجود داشته باشد . صحيح نيست

  .زيرا قصد و اراده بايد باطني باشد
  .اين در عقد بايد به درستي شناخته شده باشد: سمت و سو و هدف ازدواج  -2
به . در عقد نكاح، جنبه اخلاقي عقد بيش از ساير عقود مورد توجه است: مشروعيت -3

اگر هدف، زندگي مشترك باشد . باشد عبارت ديگر هدف زوجين، بايد زندگي مشترك
اما چنانچه مردي خواهان ازدواج با زني با هدف نامشروع است و قصد . جهت آن مشروع است

سوء استفاده از آن زن را دارد هرچند به طور مستقل در قانون مطرح نشده است به دليل داشتن 
ج از كشور باشد، نيز عقد حتي اگر ازدواج با نيت رفتن به خار. جهت نامشروع ، درست نيست

  .صحيح نيست، زيرا به رغم قصد و رضايت باطني، ازدواج صوري است
حداقل سن ازدواج . طرفين بايد براي ازدواج اهليت داشته باشند: رضايت و اهليت طرفين  -4

ازدواج تحميلي ممكن است منجر به طلاق شود . سال است 15سال و براي پسر  13براي دختر 
ر انتخاب همسر دلخواه خود نقشي ندارد در نتيجه زندگي او در آينده مشقت بار زيرا فرد د

بنابراين ازدواج . خواهد بود و اين مشقت موجب عسر و جرح خواهد بود و به طلاق مي انجامد
  .در سنين پايين، ازدواج تحميلي محسوب مي شود

مي ) سال9(سن قانوني بلوغ بر اساس قانون قبلي ، سن بلوغ ،سن ازدواج بود؛ يعني دختر در 
توانست ازدواج كند كه خوشبختانه با اصلاحيه اخير مجلس شوراي اسلامي و مجمع تشخيص 

سال ارتقاء پيدا كرد و دختران زير سيزده سال نمي  13مصلحت نظام، سن ازدواج دختران به 
جازه دادگاه به عقد توانند به عقد ازدواج ديگري درآيند و پدران نيز نمي توانند آنها را بدون ا

  .ازدواج ديگري درآورند
  آثار حقوقي ازدواج اكراهي :بخش چهارم 

هنگامي كه براي دادگاه محرز شود كه در ازدواج، اكراه صورت گرفته است عقد باطل است 
و هيچ اثر حقوقي ندارد مگر اينكه فردي كه با اكراه ازدواج كرده است پس از برطرف شدن 

قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران تنها قانون اساسي دنيا  .نفيذ و تأييد كنداكراه، آن عقد را ت

اساسا چرا بايد حقي كه به يقين جنبه شخصي دارد و به خود »معنوي آن پذيرفته بازگرداند
گيري از  شود اختيار اعمال آن به ديگري اعطا گردد و آنگاه براي پيش شخص مربوط مي

منطقي و منصفانه نيست كه آنچه به يقين از آن . ي پيش بيني شودتضرر، حق فسخ براي و
 .كسي است سلطه وي بر آن در معرض تزلزل و تعليق و احتمال واقع شود

از نظر دكترين حقوقي چنين نكاحي با عادات و رسوم و اخلاق اجتماعي زمان ما مخالف 
به ). همان(حتمالي آن باشندرويه قضائي و اداري بايد در انديشه پيشگيري ازخطرهاي ا. است

اين نكته نيز توجه مجدد بايد كرد كه دستور تبصره مورد بحث با آنچه در اسناد و ابزارهاي 
در بسياري از . هاي اساسي افراد آمده مغايرت تام دارد مربوط به حقوق بشر و آزادي

المللي نهاد  هاي غربي در صورت مغايرت ميان مقررات ملي و موازين و معيارهاي بين دولت
گذارند و اين  قانون گذاري و رويه قضايي مقررات ملي را به نفع موازين بين المللي كنار مي

  شمارند شيوه حل تعارض را مايه مباهات هم مي
 طلاق و فسخ نكاح :بخش سوم

انچه زوجين راضي به ازدواج نباشند، عقد صحيح در ازدواج رضايت طرفين شرط است و چن
همانگونه كه طرفين براي مسائل مالي مهريه رضايت . ازدواج يك قرارداد است . نيست

همديگر را به دست مي آورند به طريق اولي ، در بقاي زندگي و ازدواج دايم نيز رضايت 
گرفته باشد و اين امر مدني،اگر ازدواجي اكراه صورت  70مطابق قانون . طرفين شرط است

بنا بر نظر اسلام زندگي مشترك بايد با . ثابت شود ،عقد باطل است و ازدواج فسخ مي شود
اختيار و بدون اجبار باشد؛ انسان ها در انتخاب همسر آزادند؛ عزت دارند و بايد عزتشان نزد 

، قانون  "ؤمنينوالله عزة و لرسوله و لم": همه محفوظ باشدهمانگونه كه خداوند فرموده است
. مدني جمهوري اسلامي ايران اين عزت را براي همه زنان و مردان تأمين و رعايت كرده است

بنابراين به تمامي خانواده ها توصيه مي شود كه در هنگام ازدواج فرزندانشان ،آنان را تحت 
اجبار وادار به پذيرش هم نكنند ، زيرا در اين صورت زندگي آنها تداومي نخواهد 

بدترين نوع ازدواج ،ازدواج تحميلي است، زيرا كليه عقود از جمله عقد ازدواج داراي .داشت
  :اصولي مي باشد كه مهم ترين اصول آن عبارتند از
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 ":قانون اساسي مي گويد 10اصل . است كه در مقدمه آن به مسأله خانواده پرداخته شده است
كليه قوانين، مقررات و . خانواده، واحد بنيادين جامعه و مركز اصلي رشد و تعالي انسان هاست

در علم حقوق ، هر .كشور بايد در راستاي ارتقا و استحكام بنيان خانواده باشدبرنامه ريزي هاي 
كلمه اي متضمن انديشه است ، هنگامي كه مسأله اي به عنوان بنيادين در قانون اساسي مطرح 
مي شود،به اين معني است كه بايد در بنيادي ترين مقطع و در برنامه هاي توسعه، مد نظر 

در اصل  .در مرحله انديشه و فكر و چه در مرحله اجرا و عمل قرار گيردسياستگداران نظام چه 
دولت موظف است كه تعدادي از دادگاه ها را در جهت : ديگري از قانون اساسي آمده است 
دادگاه هاي خانواده بايد در جهت تحكيم بنيان خانواده ". تحكيم بنيان خانواده به كار گيرد

مبدأ تاريخ بشري با خانواده شروع . ن امور اجتماعي و غيره باشندكار كنند و مجهز به كارشناسا
براي هرچيز : قرآن كريم مي فرمايد. مي شود و كاروان بشري نيز با خانواده تحقق پيدا مي كند

و راز بقاي بشري اين است كه اين امر به نحو احسن انجام "يك زوج قرار داديم 
، تأثير خانواده بر ارزش ها و روابط اجتماعي است و دليل اهميت اين امر) 1380صفايي،(.پذيرد

مي توان گفت كه يك خانواده سالم ، جامعه سالم را نويد مي دهد و سلامت خانواده، سلامت 
تمامي تحولات اجتماعي، در ابتدا در خانواده شكل مي گيرد و سپس . جامعه را به دنبال دارد

ارت ديگر هر نوع اخلاق و تعهد اجتماعي ابتدا به عب. به صورت ارزش ها وارد اجتماع مي شود
    .در خانواده شكل مي گيرد و سپس به جامعه منتقل مي شود

  :مسائلي كه در خانواده مطرح است عبارتند از 
  )چه ازدواج دايم و چه موقت(ازدواج ) 1
  شرايط نكاح) 2
  آثار مالي و غير مالي نكاح) 3
  امتيازات زن در خانواده) 4
  تكاليف زن و شوهرحقو ق و ) 5
  شروط ضمن عقد) 6



13
97

یز 
 پای

م-
سو

ره 
شما

ل-
 او

وره
- د

ار 
ن ی

انو
ی ق

قوق
 ح

ای
ش ه

وه
 پژ

کی
ونی

کتر
ه ال

نام
صل

ف
JO

U
R

N
A

L 
LA

W
 R

ES
EA

R
C

H
 O

F 
G

H
A

N
O

N
YA

R

221

 

بر اساس اصل آزادي اراده ها، زوجين هر شرطي را كه مخالف مقتضاي ذات عقد نباشد مي 
  .توانند بر يكديگر تحميل كنند

  تمكين) 7
  نفقه) 8
  نظرات مختلف پيرامون مهريه) 9

  )از طريق ثبت يا دادگاه ها(نحوه وصول مهريه ) 10
اگر مردي مهريه همسرش را پرداخت نكرد ضمانت اجرايي آن  :ضمانت اجراي مهريه ) 11

  چيست؟
آيا اين اجرت امري . زني كه در منزل شوهر كار مي كند بايد اجرت بگيرد: اجرت المثل) 12

  تبرعي است؟ آيا شوهر بايد امر كند كه زن در منزل كار كند و اجرت بگيرد؟
  طلاق و انواع آن) 13
ني قصد تقاضاي طلاق بكندبايد آن را به چه صورتي در اگر ز: طلاق عسر و حرجي) 14

  دادگاه مطرح كند؟
  تفاوت فسخ نكاح و طلاق) 15
  تدليس در طلاق و ازدواج) 16
  حضانت فرزندان) 17
اگر مردي در دادگاه بخواهد اثبات كند كه اين زن، :بحث نسب و اثبات رابطه زوجيت ) 18

  طرح كند ؟زن بنده نيست ،بايد چگونه ادعاي خود را م
  نصب قيم) 19

  :در قانون دادگاه هاي خانواده تبصره اي وجود دارد كه عبارت است از
به دليل . قضات دادگاه هاي خانواده حداقل بايد چهار سال سابقه كار داشته ، ومتأهل باشند

اهميت دادگاه هاي خانواده اين شرط استثنايي و اختصاصي است و مخصوص دادگاه هاي 
در دادگاه هاي خانواده حتماً بايد يك مشاور زن، در كنار رئيس دادگاه مشغول . خانواده است
  .به كار باشد

 ":قانون اساسي مي گويد 10اصل . است كه در مقدمه آن به مسأله خانواده پرداخته شده است
كليه قوانين، مقررات و . خانواده، واحد بنيادين جامعه و مركز اصلي رشد و تعالي انسان هاست

در علم حقوق ، هر .كشور بايد در راستاي ارتقا و استحكام بنيان خانواده باشدبرنامه ريزي هاي 
كلمه اي متضمن انديشه است ، هنگامي كه مسأله اي به عنوان بنيادين در قانون اساسي مطرح 
مي شود،به اين معني است كه بايد در بنيادي ترين مقطع و در برنامه هاي توسعه، مد نظر 

در اصل  .در مرحله انديشه و فكر و چه در مرحله اجرا و عمل قرار گيردسياستگداران نظام چه 
دولت موظف است كه تعدادي از دادگاه ها را در جهت : ديگري از قانون اساسي آمده است 
دادگاه هاي خانواده بايد در جهت تحكيم بنيان خانواده ". تحكيم بنيان خانواده به كار گيرد

مبدأ تاريخ بشري با خانواده شروع . ن امور اجتماعي و غيره باشندكار كنند و مجهز به كارشناسا
براي هرچيز : قرآن كريم مي فرمايد. مي شود و كاروان بشري نيز با خانواده تحقق پيدا مي كند

و راز بقاي بشري اين است كه اين امر به نحو احسن انجام "يك زوج قرار داديم 
، تأثير خانواده بر ارزش ها و روابط اجتماعي است و دليل اهميت اين امر) 1380صفايي،(.پذيرد

مي توان گفت كه يك خانواده سالم ، جامعه سالم را نويد مي دهد و سلامت خانواده، سلامت 
تمامي تحولات اجتماعي، در ابتدا در خانواده شكل مي گيرد و سپس . جامعه را به دنبال دارد

ارت ديگر هر نوع اخلاق و تعهد اجتماعي ابتدا به عب. به صورت ارزش ها وارد اجتماع مي شود
    .در خانواده شكل مي گيرد و سپس به جامعه منتقل مي شود

  :مسائلي كه در خانواده مطرح است عبارتند از 
  )چه ازدواج دايم و چه موقت(ازدواج ) 1
  شرايط نكاح) 2
  آثار مالي و غير مالي نكاح) 3
  امتيازات زن در خانواده) 4
  تكاليف زن و شوهرحقو ق و ) 5
  شروط ضمن عقد) 6
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  :در اينجا به چند مورد اشاره مي شود
اگر دختري هم كفو خود را پيدا كرد و پدر بدون داشتن دليل خاصي با او مخالفت كرد و ) 1

دادگاه دستور به ازدواج آنها  براي دادگاه محرز شد كه مخالفت پدر بدون دليل موجه است
  .خواهد داد

دفاتر كتبي نمي توانند ازدواج دختري را كه اجازه پدر را ندارد ثبت كنند و اذن پدر براي )2
ساله به درجه اي از رشد و آگاهي  13ممكن است يك دختر . ازدواج دختر باكره لازم است

سن بلوغ يعني ظهور . ايي وجود داردلازم نرسيده باشد ،زيرا بين سن رشد و سن بلوغ تفاوت ه
. در صورتي كه مسأله رشد، ظهور علايم ذهني و فكري در فرد است. علايم جسماني در فرد

سال تعيين شده است اجازه پدر براي ازدواج دختر  18با توجه به اينكه در قانون ما سن رشد 
تر عمل كند،دادگاه باكره در نظر گرفتن مصلحت دختر است و اگر پدر بر خلاف مصلحت دخ

پس دفاتر ثبت ،اجازه ثبت . به دختر اجازه خواهد داد تا با فرد هم كفو خود ازدواج كند 
ازدواج دختر باكره منهاي اذن پدر را ندارند مگر اينكه اجازه از طرف دادگاه صادر شده 

  )1382فيض،(.باشد
  اصول حاكم بر عقد نكاح: بند اول

. نگامي كه يك اصل پذيرفته شد، حالت بنيادي پيدا مي كنده.هر كاري نيازمند اصولي است 
اصول پذيرفته شده حالت عامه دارند و نمي توان آنها را ناديده گرفت؛ اين امر حتي در مباحث 

يكي از اصول حاكم بر ازدواج، مسأله قصد و رضاي . اجتماعي و سياسي نيز صدق مي كند 
مهم ترين اصل حاكم بر . اراي اصولي استكليه قراردادهاي حقوق خصوصي د. طرفين است

ازدواج هم يك قرارداد خصوصي است كه از . قراردادهاي خصوصي اصل آزادي اراده است
در ازدواج، فرد نه تنها بايد قاصد باشد بلكه بايد راضي . قصد و رضاي طرفين تبعيت مي كند

ختري در باطن راضي نباشد، نه تنها قصد ظاهري كه قصد باطني نيز لازم است ، اگر د. هم باشد
نه تنها اراده بايد باشد، بلكه بايد اعلام . يعني قصد باطني نداشته باشد ،اين ازدواج درست نيست

اعلام اراده با الفاظ مخصوصي كه به آنها صيغه هاي ايجاب و قبول گفته مي شود، . هم شود
زن و مرد مي توانند به . اصولاً ايجاب از طرف زن و قبول از طرف مرد است. صورت مي گيرد
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دومين اصل، . يك شخص ثالث وكالت بدهند كه صيغه ايجاب و قبول را براي آنها جاري كند
در . در صورت عدم اهليت هر يك از دو طرف امر ازدواج صحيح نيست. اهليت طرفين است

 در ازدواج دختر باكره اذن پدر شرط است در غير اين. اهليت طرفين سن بلوغ مطرح است
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نكته . ه درست و منطقي باشد، اجازه ازدواج به دفتر خانه داده نخواهد شد پدر از ديد دادگا
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  :حق زن در مهريه ازدواج موقت ) 2
  .در ازدواج موقت اگر مهريه تعيين نشود عقد باطل است

  :حق زن در مسأله فسخ نكاح ) 3
طلاق در دست مرد است، ولي در فسخ، اين طور نيست و حق مشترك است ،به محض اينكه 

  .شرايط فسخ ايجاد شد حق نيز ايجاد مي شود
  :حق زن در مسأله نفقه) 4

  .اين حق به محض عقد محقق مي شود
  :ن در انتخاب محل سكونتحق ز) 5

  .با شرط ضمن عقد زن مي تواند حق سكونت را از آن خود كند 
زن بدون  :حق زن در ترك منزل شوهر در صورت خوف از ضرر جسمي، مالي يا شرافتي ) 6

قانون مدني گاهي  1115اما براساس ماده .اجازه شوهر نمي تواند خانه شوهر را ترك كند
مثلاً هر چند خروج از كشور نياز به . جازه شوهر منزل را ترك كنداوقات حق دارد كه بدون ا

اجازه مرد دارد اما زني كه مستطيع شده است و مي خواهد به حج تمتع برود ، مي تواند بدون 
  .اجازه شوهر، خانه را ترك نمايد

تا زماني كه مرد مهريه زن را پرداخت نكرده است زن  :حق زن در استفاده از حق حبس ) 7
حتي در اين .قانون مدني از انجام وظايف زناشويي خودداري كند 1085مي تواند برابر ماده 

  .صورت نيز مرد بايد نفقه را پرداخت كند
عيوب . يا مختص مرد است يا مختص زن و يا عيوب مشترك مي باشد: عيوب چند قسم است

شد و در اين صورت به هر مشترك، مثل جنون در زن و يا مرد ،البته جنون بايد قبل از عقد با
  .دو طرف حق فسخ نكاح داده شده است

  :قانون مدني مي گويد 1128ماده 
اگر مرد يا زني خود را واجد صفاتي معرفي كنند كه پس از عقد، فقدان آن مشخص شود 

در مورد ناتواني جنسي مرد ،زن مي . اين امر تدليس نام دارد و از موجبات فسخ نكاح است
اير موارد فسخ نكاح، بلافاصله با جنبه اعلامي، قضيه را بيان كند و پس از يك تواند مانند س
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سال مراجعه به دادگاه و پزشكي قانوني در صورت عدم درمان مرد، دادگاه فسخ نكاح را اعلام 
اگر زني قبل از عقد و يا مدتي پس از زندگي با شوهر از اين عيب مطلع شده باشد . مي كند

سخ استفاده كند و حتماً بايد به دادگاه مراجعه كند و تقاضاي طلاق بدهد نمي تواند از حق ف
  )1383انصاري،(.

  نتيجه گيري 
. بنابر آنچه گفتيم در فقه اسلامي اعم از عامه و خاصه، توكيل زن در طلاق پذيرفته شده است

. ده اندقانون مدني ايران و ساير قوانين كشورهاي اسلامي هم در اين خصوص از فقه تبعيت كر
مطلق است ) 1138ماده(قانون مدني ايران دو ماده به وكالت در طلاق اختصاص داده كه يكي 

. خاص توكيل زوجه در طلاق است) 1119ماده (و اختصاص به وكالت زن ندارد و ديگر 
مزيت اين گونه وكالت آن است كه دست يابي به طلاق را براي زن آسان مي سازد و اختيار 

لاق را كه در اكثر كشورهاي اسلامي كما كان معتبر است تا حدي تعديل مي مطلق مرد در ط
به هر حال قانون مدني ايران در اين زمينه مبتني بر فقه اماميه است و در پرتو فقه مي توان . كند

بر خلاف فقه ) قول مشهور(اما تفويض طلاق به زوجه در فقه اماميه . مفهوم آن را روشن كرد
فقهاي اماميه آن را با اصول حقوق اسلامي و پاره اي روايات و . و معتبر نيست عامه مورد قبول 

قانون مدني سخني از تفويض نگفته و با توجه به فقه اماميه بايد گفت . اخبار ناسازگار مي دانند
اما در پاره اي از قوانين احوال شخصيه كشورهاي اسلامي كه مبتني بر . كه آن را نپذيرفته است

. ه است تفويض طلاق به زوجه به عنوان امري مستقل و جدا از توكيل تجويز شده استفقه عام
شوهر مي تواند به شخص ديگر : مي گويد 1953قانون احوال شخصيه سوريه مصوب 88ماده

بنابراين در قانون . براي طلاق وكالت دهد و نيز مي تواند طلاق زن را به خود او تفويض نمايد
ليكن از اين . تفويض به عنوان دو نهاد حقوقي مستقل پذيرفته شده است مزبور هم توكيل و هم

در قوانين احوال . ماده چنين بر مي آيد كه تفويض طلاق به زوجه مجاز است، نه به غير او
شخصيه مراكش وعراق نيز به توكيل و تفويض در طلاق به عنوان دو امر جداگانه اشاره شده 

قانون احوال شخصيه  34و ماده 1957ه مراكش مصوب قانون احوال شخصي 44ماده (است
ولي از . در قوانين احوال شخصيه مصر نصي در اين زمينه ديده نمي شود ). 1959عراق مصوب 

  :حق زن در مهريه ازدواج موقت ) 2
  .در ازدواج موقت اگر مهريه تعيين نشود عقد باطل است

  :حق زن در مسأله فسخ نكاح ) 3
طلاق در دست مرد است، ولي در فسخ، اين طور نيست و حق مشترك است ،به محض اينكه 

  .شرايط فسخ ايجاد شد حق نيز ايجاد مي شود
  :حق زن در مسأله نفقه) 4

  .اين حق به محض عقد محقق مي شود
  :ن در انتخاب محل سكونتحق ز) 5

  .با شرط ضمن عقد زن مي تواند حق سكونت را از آن خود كند 
زن بدون  :حق زن در ترك منزل شوهر در صورت خوف از ضرر جسمي، مالي يا شرافتي ) 6

قانون مدني گاهي  1115اما براساس ماده .اجازه شوهر نمي تواند خانه شوهر را ترك كند
مثلاً هر چند خروج از كشور نياز به . جازه شوهر منزل را ترك كنداوقات حق دارد كه بدون ا

اجازه مرد دارد اما زني كه مستطيع شده است و مي خواهد به حج تمتع برود ، مي تواند بدون 
  .اجازه شوهر، خانه را ترك نمايد

تا زماني كه مرد مهريه زن را پرداخت نكرده است زن  :حق زن در استفاده از حق حبس ) 7
حتي در اين .قانون مدني از انجام وظايف زناشويي خودداري كند 1085مي تواند برابر ماده 

  .صورت نيز مرد بايد نفقه را پرداخت كند
عيوب . يا مختص مرد است يا مختص زن و يا عيوب مشترك مي باشد: عيوب چند قسم است

شد و در اين صورت به هر مشترك، مثل جنون در زن و يا مرد ،البته جنون بايد قبل از عقد با
  .دو طرف حق فسخ نكاح داده شده است

  :قانون مدني مي گويد 1128ماده 
اگر مرد يا زني خود را واجد صفاتي معرفي كنند كه پس از عقد، فقدان آن مشخص شود 

در مورد ناتواني جنسي مرد ،زن مي . اين امر تدليس نام دارد و از موجبات فسخ نكاح است
اير موارد فسخ نكاح، بلافاصله با جنبه اعلامي، قضيه را بيان كند و پس از يك تواند مانند س
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آنجا كه در اين كشور قواعد فقه حنفي در زمينه احوال شخصيه تا آنجا كه بر خلاف نصوص 
هاي حنفي در مورد توكيل و تفويض قانوني نباشد، اجرا مي شود لذا مي توان گفت انچه فق

در پايان ياد آور مي شويم كه در حقوق . طلاق گفته اند در اين كشور كما كان معتبر است
كشورهاي غربي از آنجا كه طلاق يك امر كاملا شخصي تلقي مي شود وانگهي اصولا به 

مختصري  اين بود بررسي. حكم دادگاه تحقق مي پذيرد مساله وكالت در طلاق مطرح نيست
در مورد طلاق قضايي در قانون مدني افغانستان و در اين بررسي روشن شد كه عليرغم اينكه 

تواند در ضمن عقد نكاح يا عقد لازم ديگري شرط وكالت براي طلاق را منظور  زوجه مي
باشد و زوجه مجبور است كه در  كند، اما بازهم اختيارات مرد در طلاق بسيار گسترده مي

تن وكالت براي طلاق، يا عدم تفويض طلاق به او، اسباب به روز طلاق قضايي را صورت نداش
هاي زيادي به طول انجامد و هزينه زيادي  در دادگاه ثابت كند، و اين روند ممكن است مدت

المللي را امضا كرده و به  از آنجاي كه افغانستان معاهدات متعدد بين.لازم داشته باشد
تبعيض عليه زنان نيز ملحق شده است، ناگزير است در راستاي تامين كنوانسيون رفع هر نوع 

اهداف اين اسناد، قوانين داخلي خود را در جهت حمايت از زنان و تساوي حقوق آنان با 
مردان اصلاح كند و گرنه صرف الحاق به اين اسناد، بدون عملي كردن آنها ارزش و اعتباري 

را چگونه با موازين اسلامي، قانون اساسي و مدني تطبيق ندارد، ولي اينكه مقررات اين اسناد 
رسد، نهاد تقنين بايد با همكاري حقوقدانان متخصص زمينه  دهد كاري آساني به نظر نمي مي

  .چنين سازگاري را فراهم نمايد
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