
ممنوعیت ازدواج
با زن شوهردار و در عده

مهدي رهبر�٭

چكیده
ادله متعدد نقلي و عقلي دلالت مي كند؛ ازدواج با زن شوهردار و در عده 
یا موقت مجاز نیست. ازدواج در عده و ازدواج زن شوهردار  اعم از دائم 
داراي اقسام مختلفي است که مبناي این تقسیم، علم یا جهل به موضوع  و 
حکم مي باشد که در هر صورت احکام جداگانه اي دارد. حکم این ازدواج 
در صورت علم، حرمت ابدي و درصورت جهل و عدم نزدیکي عقد باطل 
مي باشد. فرزند متولد از آنان درصورت علم، ولدالزنا و در صورت جهل، ولد 
ازدواجي و احکام  ادله حرمت چنین  مقاله  این  شبهه محسوب مي شود. در 
صور مختلف آن با استفاده از ادله شرعي و قوانین موضوعه بررسي شده و 
پیشنهاد اصلاح 3 ماده از قانون مدني و 2 ماده از قانون مجازات اسلامي به 

جهت رفع ابهام و اجمال ارائه شده است.

كلید واژه
عده، زن شوهردار، عقد، طلاق، مجازات، حرمت ابدي 

ـ  تاریخ دریافت: 88/7/13؛ تأیید نهایی: 88/9/18
٭ـ  دکتراي فقه ومباني حقوق اسلامي، عضو هیأت علمي دانشگاه بین المللی امام خمینی قزوین 
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احکام فراواني در زمینه مقدمات ازدواج، نحوه همسریابي، عقد ازدواج، 

حقوق و تکالیف زوجین و نحوه معاشــرت آن دو با یکدیگر در ادله معتبر 

شــرعي وجود دارد که حاکي از دقت نظر و اهتمام خاص شارع به این نهاد 

مقدس و انســاني مي باشد. زن و مردي که قصد ازدواج دارند، علاوه بر دارا 

بودن شرائط مقتضي براي تحقق عقد ازدواج، باید از موانع انعقاد عقد مبرا 

باشــند. این مقتضیات و موانع در شــرع و قانون به تفصیل بیان شده است. 

در این نوشــتار شوهردار بودن و در عده بودن زن كه دو مانع از موانع نكاح 

مي باشــند، بررسي مي شــود. ضرورت پرداختن به این موضوع آنگاه روشن 

مي شود که به نقش خانواده سالم در تربیت انسان هاي لایق و شایسته توجه 

کنیم مســلماً اگر در موانع تشــکیل خانواده )خصوصــاً دو مانعي که در این 

نوشــتار بدان ها پرداخته مي شود( دقت شود و این موانع به مردم تفهیم شود 

موجب جلوگیري از هم پاشــیده شدن خانواده ها و لطمات روحي و عاطفي 

ناشي از آن خواهد شد.

�( عده

کـلمه »عـده« به کسر عین و فتح دال مشدد، مأخوذ از کلمه عدد و جمع 

آن عِدد است. عدد به معني گروه، جمعیت و شمارش کردن مي باشد. عده آن 

چیزي اســت که شمارش مي شود و در معني گروه و تعداد نیز بکار مي رود. 

مثلًا بیان مي شود: »اشتریتُ عد ئ کتب« )چند کتاب خریدم(، )ابن منظور، 1405ق: 
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س ج3، ص282؛ طریحي، 1408ق: ج3، ص132(. عده در اصطلاح فقهي عبارت است از: 

»مدتي که زن بعد از انحلال نکاح به سبب مرگ شوهر یا به خاطر اطمینان از 

پاکي رحمش از آبستني یا از روي تعبد شرعي در صورت یقین به پاک بودن 

رحم از حمل باید انتظار بکشــد و اقدام به ازدواج نکند« )بحراني، 1363: ج25، 

ص391؛ شــهید ثاني، 1413ق: ج9، ص231(. در این تعریف به عـلل یا حکمت هاي 

عده اشــاره دارد که اهم این حکمت ها عبارتســت از: جلوگیري از اختلاط 

نسل؛ رعایت حرمت نکاحي که منحل شده و فراهم ساختن امکان رجوع به 

آن و احترام به نکاح در مورد عده وفات.

در ماده 1150 ق.م. در تعریف عده آمده: »عده عبارتست از مدتي که تا 

انقضاي آن زني که عقد نکاح او منحل شــده نمي تواند شــوهر دیگر اختیار 

کند«. عده به ســه دلیل واجب مي شــود: »جدا شــدن زن و شوهر به وسیله 

طلاق یا فســخ یا انفســاخ در ازدواج دائم و انقضاي مدت یا بخشــیدن آن 

در ازدواج منقطع؛ مرگ شــوهر؛ وطي به شبهه که مرد به گمان حلیت زني با 

وي آمیزش مي کند« )امام خمیني، 1404ق: ج2، ص334(. در ماده 1157 ق.م. آمده: 

»مدت عده طلاق ســه طهراســت که از تاریخ وقوع طلاق شروع مي شود و 

زن باید سه بار دوران پاکیزگي را پشت سر بگذارد. زني که به شبهه با کسي 

نزدیکي کند نیز باید عده طلاق نگه دارد«.

حال این ســؤال مطرح مي شود؛ آیا طهري که در آن طلاق واقع مي شود 

)طهر غیر مواقعه( یکي از سه طهر است یا این طهر محاسبه نمي شود؟ برخي 

قائلند: »طهر ناقص نیز حتي اگر لحظه اي از آن باقي مانده باشــد، محاســبه 
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مي شود« )خوانســاري، 1355ق: ج4، ص547؛ امام خمیني،1404ق: ج2،  ص337(. از ظاهر س

ماده 1151ق.م. نیز همین معنا مستفاد است، چون به کوتاه ترین مدت پاکیزگي 

نیز طهر اطلاق مي شــود؛ لذا با آغاز ســومین عادت زنانگــي عده نیز پایان 

مي پذیرد، زیرا شــروع هر عادت نشــانه گذشتن مدت طهر قبل از آن است. 

مبدأ عده طلاق از هنگام وقوع طلاق است، چه شوهر حاضر یا غایب باشد 

و چه خبر طلاق به زن برســد یا نرسد. بنابراین اگر مردي غیاباً همسرش را 

طلاق دهد و خبر طلاق بعد از گذشــت مقدار زمان عده به اطلاع زن برسد، 

در این صورت عده طلاق به اتمام رسیده است. »شروع عده فسخ نیز مانند 

عده طلاق است« )امام خمیني، 1404ق: ج2، ص303(.

در ماده 1145 ق.م. آمده: »عده فســخ نكاح، بذل مدت و انقضاي مدت 

در ازدواج موقت دو طهر اســت. اما در مورد زن حامله تا زمان وضع حمل 

است«. این بدان معناست که آنچه در مورد زن حامل مورد توجه قرار گرفته 

حفظ ســلامت حمل است و پیشگیري از اختلاط نسل موردنظر نیست. در 

مــاده 1154 ق.م. بیان مي دارد: »عده وفات چهار ماه و ده روز اســت، مگر 

اینکــه زن حامله باشــد که در این صورت عده وفــات تا موقع وضع حمل 

است، مشروط بر اینکه فاصله بین فوت شوهر و وضع حمل از چهار ماه و 

ده روز بیشــتر باشــد و الا مدت عده همان چهار ماه و ده روز خواهد بود«. 

عده وفات از زمان اعلام خبر فوت شــوهر به زن شــروع مي شود، این مبدا 

براي عده وفات نســبت به شروع آن از زمان فوت واقعي شوهر وجیه تر به 

نظر مي رســد. زیرا بي خبر ماندن زن از تاریخ مرگ شوهر از زشتي اخلاقي 
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س اقــدام زني که با دریافت خبر مرگ شــوهر بي درنگ بــه خانه بخت مي رود 

نمي کاهد و حرمت خاک شــوهر و پیمان زناشــوئي محفوظ نمي ماند )ر.ک. 

كاتوزیان، 1382: ج1، ص522(. 

مــاده 1156ق.م. مقرر مي دارد: »زني که شــوهر او غائب مفقودالاثر بوده و 

حاکم طبق شــرائط، او را طلاق داده باشد باید از تاریخ طلاق عده وفات نگه 

دارد« زني که بین او و شوهرش نزدیکي واقع نشده، اعم از صغیره و یائسه، عده 

طلاق و عده فسخ نکاح ندارد، ولي عده وفات در هر مورد باید رعایت شود.

1ـ 1( حیطه عده 

1ـ 1ـ 1( ازدواج در عده شامل ازدواج دائم و منقطع مي شود، چه ازدواجي 

که زن با مرد دوم انجام دهد و چه ازدواجي که با همســر اول داشــته است. 

عده نیز شــامل عده طلاق رجعي، بائن، عده وفات، عده وطي به شبهه، عده 

فســخ نکاح و دخول هم شامل قبل و دبر مي باشــد بذل و انقضاء مدت در 

مورد نکاح منقطع اســت )ر.ک. نجفــي، 1367: ج29، ص428؛ طباطبایــي، 1409ق: ج2، 

ص817؛ امام خمیني، 1404ق: ج2، ص281(. ترک استفصال، اطلاق و عموماتي که در 

ادله مربوط به ازدواج در عده وجود دارد دلیل تمام موارد مذکور مي باشد.

2ـ 1ـ 1( منظور از عدم جواز ازدواج در عده، اعم از عقد ازدواجي است 

که مـرد جـاري مي نماید یا وکیل منعقد مي ســازد. بنابراین اگر موکل علم به 

عده و حرمت داشــته و فردي را وکیل بــراي انعقاد عقد ازدواج کند، چنین 

عقدي نیز باعث حرمت ابدي بین موکل و زن مي شود. حال سؤال این است 

که اگر کســي براي طفل با علم به حرمت این کار را انجام دهد چه حکمي 
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دارد؟ برخــي معتقدند: »اگر وليّ طفــل یا مجنون با علم به عده وحرمت آن س

براي طفل یا مجنــون زني را عقد نماید؛ چنین عقدي موجب حرمت ابدي 

این زن براي طفل و مجنون نمي شــود« )نجفــي، 1367: ج29، ص439؛ امام خمیني، 

1404ق: ج2، ص282(. زیرا فعل حرام را وليّ انجام داده و از آنجا که وليّ چنین 

عقــدي را براي خود واقع نســاخته، حرمت تکلیفي متوجه وي نمي شــود؛ 

همچنین چون طفل و مجنون شــرائط عام تکلیف را دارا نمي باشند، حرمت 

تکلیفي )حرمت ابدي( متوجه آنها نمي شود. 

3ـ 1ـ 1( حرمت ازدواج در عده، شــامل همسر اول نمي شود؛ زیرا زوجه 

در عــده مي تواند، مجدداً بــا زوج اول ازدواج نماید و نیازي به انتظار براي 

اتمام عده نیست، مگر در بعضي موارد که مانع شرعي وجود دارد، مثل زني 

که ســه بار طلاق داده شــده که نیاز به محلل دارد یــا زني که در عده طلاق 

رجعي اســت، چون در حکم زوجه اســت، رجوع به وي نیاز به عقد جدید 

ندارد )ر.ک. امام خمیني، 1404ق: ج2، ص253(. زیرا هنوز عقد باطل نشــده و انعقاد 

عقد جدید در عده طلاق رجعي باطل است )ر.ک. همان، ص283(.

4ـ 1ـ 1( ســؤال دیگر اینكه اگر مردي شــک کند زن در عده است؛ یا اگر 

قرینه اي نباشــد، اصالئ العدم جاري شــده و ازدواج با این زن جایز اســت. 

لذا تفحص از حال زن نیز لازم نیســت و اگر شــک کند، عده زن تمام شــده 

و زن ادعــا كند مدت عده تمام شــده و در این حــال ادعاي زن حجت بوده 

و ازدواج جایز اســت. البته اگر زن، متهمه و غیرقابل اعتماد باشد، احوط آن 

است که از حال وي تفحص شود. در این موارد اگر بعداً کشف خلاف شود؛ 
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س حکم ازدواج در عده جاري مي شود )ر.ک. طباطبایي، 1409ق: ج2، ص819؛ امام خمیني، 

1404ق: ج2، ص253(.  

2( فقه و ازدواج با زن در عده 

با استناد به منابع فقهي معلوم مي شود، ازدواج دائم یا موقت با زني که در 

عده مرد دیگري است، جایز نمي باشد.

 1ـ 2( كتاب

»... لاتعزمــوا عقدئ النکاح حتي یبلغ الکتــاب أجله«، )بقره، 235(؛ )تا عده 

زنان صاحب عده تمام نشده، تصمیم به عقد ازدواج با آنها نگیرید(. مفسرین 

معتقدند: »منظور از کتاب در آیه فوق »ما کتب و فرض من العدئ« مي باشد. 

یعني آنچه از عده بر این زنان واجب و لازم شــده اســت« )طباطبایي، 1417ق: 

ص229؛ راوندي، 1405ق: ج2، ص138؛ طبرسي، 1415ق: ج2، ص120(. آیه تصریح مي کند 

عــزم بر ازدواج در زمان عده جایز نمي باشــد و اینکه از كلمه »عزم« براي 

ازدواج استفاده شده، عبارت »لاتنکحوا« نیامده، حاوي دو نکته مي باشد:

»اول بیان مبالغه و شدت تاکید بر جلوگیري از این نوع ازدواج مي باشد. گویا 

شارع راضي نیست که در فکر و ذهن كسي چنین تصمیمي منعقد شود که در این  

صورت به طریق أولي به انعقاد عقد در عالم خارج مخالفت کرده و به نحو أشد از 

آن بازداشته است. دوم تحریم عزم بر ازدواج، مستلزم تحریم ازدواج است؛ زیرا 

اگر ازدواج جایز بود؛ عزم برآن نیز قطعاً جایز بود. زیرا منطقي و معقول نیست، 

کاري جایز باشد، اما عزم برآن جایز نباشد« )نجفي، 1367: ج29، ص439(.
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در روایات وارده از معصومین: نیز چنین ازدواجي ممنوع شده و صور 

مختلف و احکام هر صورت به تفصیل بیان شده است.

1ـ 2ـ 2( صور مختلف ازدواج در عده  

1ـ 1ـ 2ـ 2( عالم به عده و حرمت

اگر ازدواج با علم مرد و زن به عده و حرمت واقع شود، چه دخول انجام 

شــود یا نشــود، حرمت ابدي بین زن و مرد واقع مي شود و باید از هم جدا 

شوند. حلبي به نقل از امام صادق7 مي فرماید: »اذا تزوّج الرجل المرأئ في 

عدتها و دخل بها لم تحل له ابداً عالماً کان أو جاهلًا و ان لم یدخل بها حلّت 

للجاهــل ولم تحل للإخر«، )حرعاملــي، 1414ق: ج20، ص450(؛ )اگر مردي با زني 

در عــده ازدواج کند، در صورت علم به حرمت یا جهل به آن حرمت ابدي 

بین زن و مرد ایجاد مي شود و در صورت عدم ازدواج اگر عقد از روي علم 

واقع شود، حرمت ابدي محقق مي شود، اما در صورت جهل به حرمت عقد، 

حرمت ابدي محقق نخواهد شد(.

»عن اســحاق بــن عمار قال قلت لابــي ابراهیم7 بلغنــا عن ابیک أن 

الرجل اذا تزوّج المرأئ في عدتها لم تحل له ابداً فقال هذا اذا کان عالماًَله فاذا 

کان جاهلًا فارقها و تعتدثــم یتزوجها نکاحاً جدیداً«، )حر عاملي، 1414ق: ج20، 

ص453(؛ )اسحاق بن عمار به امام كاظم 7 مي گوید از قول پدرتان براي ما 

نقل شــده: اگر مردي با زني در عده ازدواج كند، بر او حرام ابدي مي شــود. 
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س امام فرمودند: این حکم در مورد کســي اســت که عالم )به حکم و موضوع( 

 باشد، اما اگر جاهل بود از زن جدا مي شود و پس از اتمام عده، زن مي تواند 

با وي دوباره ازدواج کند(.

2ـ 1ـ 2ـ 2( جهل به عده و حرمت

جهــل زن و مرد به عده و تحریم، شــامل جهل به عــده فقط )با علم به 

تحریم( و جهل به تحریم فقط )با علم به عده( نیز مي باشد. حال اگر نزدیكي 

صورت گیرد، حرمت ابدي بین زن و مرد ایجاد مي شــود و در صورت عدم 

نزدیكي، حرمت ابدي محقق نشــده، اما عقد ازدواج، باطل و فاسد است و 

بعد از اتمام عده، زن و مرد مي توانند عقد ازدواج جدید منعقد نمایند.

»عن عبدالرحمن بن الحجاج عن ابي عبدال 7 قال ســألته عن الرجل 

یتــزوج المرأئ في عدتها بجهالئ أهي ممن لاتحل له ابداً؟ فقال 7: لا اما اذا 

کان بجهالئ فلیتزوجها بعد ما تنقضي عدتها و قد یعذر الناس في الجهالئ بما 

هو أعظم من ذلک فقلت باي الجهالتین یعذر بجهالته أن ذلک محرم علیه أم 

بجهالته أنها في عــدئ؟ فقال7: إحدي الجهالتین أهون من الاخري الجهالئ 

بأن ال حرّم ذلک علیه و ذلک بأنه لایقدر علي الاحتیاط معها فقلت: و هو في 

الاخــري معذور؟ قال7: نعم اذا انقضت عدتها فهو معذور في أن یتزوجها 

فقلت: فان کان احدهما متعمداً والآخر بجهل؟ فقال 7: الذي تعمّد لایحل 

له أن یرجع الي صاحبه ابداً«، )همان، ص451(؛ )عبدالرحمن بن حجاج از امام 

صادق 7 در مورد مردي سؤال کرد که از روي جهالت با زني در عده ازدواج 

مي کنــد. آیا زن و مرد حرام ابدي مي شــوند؟ امام فرمودند: خیر اگر از روي 



52

فصلنامه شورای فرهنگی اجتماعی زنان 

13
88

ز 
یی

پا
  /

 4
5 

ره
ما

ش
 / 

هم
زد

وا
 د

ال
جهالت بوده بعــد از پایان عده مي تواند با وي ازدواج کند و مردم در موارد س

جهالت حتي در مسائلي بزرگتر از این مسئله معذور هستند. راوي مي گوید: 

بر اساس کدام یک از دو جهالت معذور است، جهالت نسبت به حکم تحریم 

یا جهالت نســبت به در عده بودن زن؟ امام فرمودند: یکي از دو جهالت از 

دیگري آســانتر اســت. در جهل نســبت به حکم، قادر به احتیاط نمي باشد. 

راوي مي گوید: این فرد در جهالت دیگر معذور است؟ امام فرمودند: بله پس 

از اتمــام عده زن، مرد مي تواند بــا وي ازدواج کند. راوي مي گوید اگر یکي 

از زن و مرد عامداً )واز روي علم( و دیگري از روي جهالت اقدام به چنین 

ازدواجي نمایند، حکمش چیست؟ امام مي فرماید: کسي که عمداً چنین کاري 

کرده هرگز حق رجوع به دیگري را ندارد(.

در این روایت حكم به صورت مطلق بیان شده و بین قبل و بعد از دخول 

تفصیلي قائل نشده، حال آنکه روایات متعددي از جمله روایت حلبي که در 

صورت اول بیان شد، قائل به تفصیل شده اند، لذا این روایت به عنوان مقید 

باعث تقیید روایت عبدالرحمن به قبل از دخول مي شود.

3ـ 1ـ 2ـ 2( یکي عالم و دیگري جاهل به عده و حرمت

در این صورت ممكن است جهل به عده و تحریم تعلق گیرد یا جهل به 

یكي از آنها باشد. در این مورد دو نظر وجود دارد:

نظر اول: »عقد از طرف فرد جاهل صحیح و نسبت به عالم، فاسد است؛ 

اگرچه یک عقد بوده و قابل تبعیض نیســت؛ صحت و فساد یعني اثر داشتن 

عقد ]نسبت به فرد عالم[ و عدم اثر آن ]نسبت به جاهل[. فرد جاهل مي تواند 
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س بــه مقتضاي این عقد با طرف مقابل ازدواج نماید، اما چنین ازدواجي براي 

فرد عالم حرام اســت« )علامه حلي، 1413ق: ج3، ص31(. بنابراین یک عقد به دو 

اعتبار، دو اثر بر آن مترتب مي شــود و همین تغایر اعتباري براي تفاوت اثر 

کفایت مي کند.

روایــت عبدالرحمن بن حجاج که در مورد دوم بیان شــد، مي تواند مؤید 

این نظر باشد. در انتهاي روایت امام 7 مي فرمایند: »کسي که از روي علم و 

عمــد اقدام به چنین ازدواجي کرده حق مراجعه به طرف دیگر که جاهل بوده 

را ندارد«. مفهوم جمله این است که براي فرد جاهل حق مراجعه وجود دارد.

نظر دوم: مشهور فقهاء معتقدند: »زن و مرد، چه قبل و بعد از دخول حرام 

ابدي مي شوند« )شیخ طوسي، بي تا: ص453؛ نجفي، 1367ق: ج29، ص430؛ طباطبایي، 1409ق: 

ج2، ص817؛ امام خمیني، 1404ق: ج2، ص281(. زیرا حرمت از جانب فرد عالم مستلزم 

حرمت در طرف جاهل نیز مي باشــد؛ چرا كه عقــد ازدواج مرکب از صحیح 

یا فاســد است و نمي توان در صحت یا فساد آن تبعیض قائل شد و نسبت به 

یک طرف، عقد صحیح و نســبت به طرف دیگر عقد فاســد باشد. »حتي اگر 

براي یک طرف نیز عقد صحیح  باشد، ثمره و فائده عملي نخواهد داشت؛ زیرا 

تصحیــح و تنفیذ چنین عقدي از مصادیق اعانــه بر اثم و عدوان بوده و زمینه 

را بــراي ارتکاب فعل حرام از طرف فــرد عالم مهیا مي کند، درحالي که طبق 

صریح آیه قرآن »و لاتعاونوا علي الاثم والعدوان« )مائده، 2( »چنین عملي مورد 

نهي واقع شده است« )خوانساري، 1355ق: ج12، ص310(. در نتیجه عمل به روایت 

عبدالرحمن بن حجاج دراین مورد، مســتلزم مخالفت با کتاب الهي اســت و 



54

فصلنامه شورای فرهنگی اجتماعی زنان 

13
88

ز 
یی

پا
  /

 4
5 

ره
ما

ش
 / 

هم
زد

وا
 د

ال
نمي توان به روایت عمل نمود. البته از آنجا كه در مســئله دماء و فروج مبناي س

شارع بر احتیاط است، لذا براساس تغلیب جانب حرمت و فـساد که به احتیاط 

نزدیکتر مي باشد؛ حکم به فساد عقد و حرمت بین زن و مرد مي شود.

3ـ 2( اجماع

فقهاي امامیه در مورد »تحریم ازدواج در عده اتفاق نظر دارند« )بحراني، 

1363: ج23، ص585(. اگر اجماع مدرکي معتبر نباشد، چنین اتفاقي في حد ذاته 

و به نحو اســتقلال ســندیت و اعتبار ندارد؛ زیرا درباره موضوع مورد بحث 

آیات و روایات آمده و حکم آن بیان شــده و اجماع به عنوان یک دلیل لبي، 

وقتي معتبر است که دلیل لفظي موجود نباشد. البته توجه به اتفاق نظر فقهاء 

در این زمینه مي تواند به عنوان تأکید برآنچه در ادله لفظي بیان شــده، لحاظ 

شود. در کتب فقهي این موضوع به نحو اجمال یا تفصیل بیان شده كه به چند 

مورد اشاره مي شود:
ـ  »مَلهن عقد علي إمرأئ و هي في عدتها و هو یعلم انها في عدئ فرّق بینهماـ 

و ان لم یدخل بهاـ و لم تحل له ابداً«،)شیخ مفید،1410ق: ص501(؛ )هرکس با علم 

به اینکه زن در عده است با وي ازدواج کند، حتي در صورت عدم دخول، بر 

هم حرام ابدي شده و باید از هم جدا شوند(. سید مرتضي ضمن بیان جمله 

مذكور ادعا مي كند: »این سخن از متفردات امامیه است«، )سید مرتضي، 1415ق: 

ص264(. شیخ طوسي پس از بیان جمله فوق مي نویسد: »غیر از فقهاي مالکي 

تمام فقهاي فـرقه هاي اهل سنت با این نظر مخالف مي باشند« )طوسي، 1417ق: 

ج4، ص321(. همچنین برخي از فقها بر ســخن شیخ مفید صحه گذاشته و آن  
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س را بیان نموده اند )ر.ک. محقق حلي، 1409ق: ج2، ص517؛ علامه حلي، 1413ق: ج3، ص31؛ 

شهید اول، 1411ق: ص165(.

علامــه بحراني ضمن بیان تحریم ازدواج در عــده آن را مورد اتفاق فقهاء 

دانســته و مي نویسد: »نصوص بســیاري بر آن دلالت دارند« )بحراني، 1363: ج23، 

ص585(. مرحوم طباطبایي مي نویســد: »لایجوز التزویــج في عدئ الغیر دواماً أو 

متعئ سواء کانت عدئ الطلاق بائنئ أو رجعیئ أو عدئ الوفائ أو عدئ و طي الشبهئ« 

)طباطبایــي، 1409ق: ج2، ص817(؛ )ازدواج دائــم یا موقت با زني که در عده دیگري 

است چه عده طلاق بائن، طلاق رجعي، عده وفات یا عده وطي به شبهه جایز 

نیست(. امام خمیني 1 مي نویسد: »در این تحریم فرق نمي کند، زن در عده، با 

همسر اولش عقد دائم یا موقت داشته است« )امام خمیني، 1404ق: ج2، ص281(.

4ـ 2( قیاس اولویت

در فقه مسلم است که اولًا، زن در عده طلاق رجعي در حکم زوجه است 

و خواســتگاري از چنین زني براي اجنبي، چه به تصریح و چه به تعریض، 

جایز نیســت. همچنین خواستگاري از زني که در عده طلاق بائن و در عده 

وفات شوهر مي باشد، به تصریح1 جایز نمي باشد )ر.ک. طوسي، 1387: ج4، ص218؛ 

حلي، 1409ق: ج2، ص526؛ علامه حلي، 1413ق: ج3، ص7؛ خوانساري، 1355ق: ج4، ص277(. 

ثانیاً »نگاه کردن به زني که در عده به سر مي برد براي ازدواج جایز نمي باشد« 

)شهید ثاني، 1413ق: ج7، ص40؛ امام خمیني، 1404ق: ج2، ص245(. 

1ـ  خواستگاري از چنین زناني با تعریض طبق صریح آیه قرآن بلا اشکال است »لاجناح علیکم في 
ماعرضتم به من خطبئ النساء« )بقره، 235(.
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بنابراین اگر مقدمات ازدواج از قبیل خواستگاري و نگاه کردن به زن در س

حالت عده جایز نباشد؛ به طریق أولي ازدواج با چنین زني جایز نیست و این 

اولویت از باب »اصالئ الظهور« اعتبار دارد )مظفر،1370: ج2، ص178(. زیرا توجه 

به عدم جواز مقدمات ازدواج ظهور دارد در ثبوت حکم براي نفس ازدواج 

که به طریق أولي واجد ملاک حکم مي باشــد و این اولویت مورد تایید عقل 

و بالملازمه مورد تایید شرع نیز مي باشد، حتي اگر در کلام فقهاء در مورد آن 

بیاني وجود نداشته باشد.

3( حکم انعقاد جنین در عده

در ماده 65 ق.م.ا. آمده است: »اگر مردي عالم به عده و حكم حرمت، با 

زني در عده ازدواج کند. هر دو زاني محسوب شده و حد زنا بر آنان جاري 

مي شود« و »بچه  آنان ولدالزنا محسوب مي شود« )شیخ صدوق، 1415ق: ص328؛ 

حــر عاملــي، 1414ق: ج20، ص455(. طبق قاعده فراش و ماده 1167 ق.م. طفل به 

زاني ملحق نمي شــود. در ایــن صورت زن از مرد جدا شــده و بعد ازآنکه 

عده شــوهر اول تمام شــد؛ براي ازدواج دوم نیز عده طلاق نگه مي دارد و 

مهرالمســماي ازدواج اول را طلبکار است و ازدواج در عده مانع این طلب 

نمي شود. زیرا طبق اصل استصحاب، مهرالمسماي عقد اول ثابت است؛ اما 

زن نســبت به مهرالمسماي عقد دوم هیچ حقي ندارد؛ زیرا چنین زني که از 

حدود شرع تجاوز کرده، باغي است و باغي1 به دلیل صریح، مستحق مهریه 

1ـ  بغي به معناي فجور و زنا مي باشد »بغت الأمئ تبغي أي زنت وفي التنزیل العزیز:ماکانت امک 
بغیاً أي ماکانت فاجرئ« )ابن منظور، 1405ق: ج14، ص77(.
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س نیست1 )ر.ک.حر عاملي، 1414ق: ج17، ص95(.

اگــر با جهــل به عده و حكم حرمــت، ازدواج در عده محقق شــود، از 

مصادیق وطي به شــبهه و فرزند »ولد شــبهه« بوده و ملحــق به پدر و مادر 

مي شــود و نسبت طفل به هر دو مشروع مي باشد؛ مشروط بر اینکه از تاریخ 

نزدیکي تا زمان تولد کمتر از شش ماه و بیشتر از ده ماه2 نگذشته باشد.

لذا طبق نظر مشهور فقهاء »زن از مرد جدا شده و با استناد به اصل عدم 

تداخل3 و قاعده تعدد، مسبب به تعدد سبب لازم است، براي هر یک از دو 

ازدواج یک عده کامل بگیرد« )نجفي، 1367ق: ج29، ص438(. »براي ازدواج اول 

مستحق مهرالمسمي و نسبت به ازدواج دوم مستحق مهرالمثل یا مهرالمسمي4  

مي باشد« )علامه حلي، 1413ق: ج3، ص31؛ محقق حلي، 1409ق: ج2، ص517(.

اگر زن یا مرد جاهل به حکم و موضوع بوده و دیگري عالم باشد و ازدواج 

در عده واقع شود زن و مرد از هم جدا شده و طرفي که عالم بوده زاني یا زانیه 

2ـ  »ان رسول ال6 نهي عن خصال تسعئ عن مهرالبغي.........« )حرعاملي، 1414ق: ج17، ص95(.
3ـ  در فقه بین شش ماه تا اقصي الحمل بیان شده که بیشترین مدت حمل تا یک سال نیز بیان شده 

لذا براي اقصي الحمل در فقه مدت دقیقي مشخص نشده است.
4ـ  روایاتي چند دلالت بر تداخل عده ها و لزوم یک عده براي موضوع مورد بحث دارند، اما اولًا 
توان مقابله با روایات بسیاري که مستند قول مشهور است را ندارند؛ ثانیاً در مقام جمع بین ادله و 
با توجه به قرائن موجود، مي توان روایاتي که لزوم یک عده را بیان مي کنند، حمل بر عدم نزدیکي 

در ازدواج در عده کرد. 
4ـ  دلیلي که فقها قائل به پرداخت مهرالمسمي مي باشند، این است که آنچه ضمن عقد ازدواج بر 
آن تراضي شده، مهرالمسمي است. دلیل پرداخت مهرالمثل آن است که مهرالمسمي به تبع فساد و 
بطلان عقد از بین مي رود و وقتي پرداخت مهرالمسمي مقدور نباشد، به مهرالمثل رجوع مي شود. 
همچنین چون این ازدواج از مصادیق وطي به شبهه است، که مهریه چنین ازدواجي همانطور که 
در ماده 1099ق.م. نیز تصریح شده، مهرالمثل مي باشد. پرداخت مهرالمثل أوجه به نظر مي رسد، 
زیرا تراضي طرفین به مهرالمسمي با فرض صحت عقد بوده است؛ لذا با بطلان عقد، آنچه ضمن 

آن شرط شده نیز از بین مي رود. 
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محســوب شــده و طفل متولد فقط به طرفي ملحق مي شود که در اشتباه بوده، س

مشروط بر اینکه از تاریخ نزدیکي تا زمان تولد کمتر از شش ماه و بیشتر از ده 

ماه نگذشته باشد، این طفل نسبت به طرف عالم نامشروع محسوب مي شود، در 

این حال زن باید براي این دو ازدواج، یک عده کامل بگیرد. نسبت به ازدواج 

اول مستحق مهرالمسمي و نسبت به ازدواج دوم اگر جاهل به حکم و موضوع 

باشــد، مستحق مهرالمثل یا مهرالمسمي اســت و در صورت علم به حکم و 

موضوع، مهریه اي به زن تعلق نمي گیرد )ر.ک. طوسي، بي تا: ص453(.

4( فقه و ازدواج با زن شوهردار 

زن شوهردار که در متون فقهي از آن به ذات بعل تعبیر مي شود، زني است 

که براساس عقد ازدواج دائم یا منقطع به همسري مردي درآمده است. »در 

وطي به شبهه اگر شبهه حکمیه باشد و با اعتقاد به صحت چنین عقدي، در 

صورتي كه عقد نکاح بین طرفین واقع شود، عقد فاسد و موجب تحقق علقه 

زوجیت و عنوان ذات بعل نمي شــود« )محقق حلــي، 1409ق: ج2، ص516(. »البته 

در وطي به شبهه عده بر زن لازم است، لکن لزوم عده از باب انحلال نکاح 

نیست، بلکه خود في نفسه یکي از علل موجبه براي عده مي باشد« )محقق حلي، 

1409ق: ج3، ص606؛ امام خمیني، 1404ق: ج2، ص334(.

ازدواج زن شــوهردار با مردي دیگر از نظر شــرع جایز نمي باشــد، این 

ممنوعیت مستند به ادله متعدد مي باشد:
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س 1ـ 4( كتاب

»والمحصنات من النســاء الا ماملکت أیمانکــم کتاب ال علیکم وأحل 

لکم ماوراء ذلکم ...«، )نســاء، 24(؛ )زنان شــوهردار )بر شــما حرام است( به 

جز کنیزاني که مالک آنها شــده اید؛ این حکم خدا بر شماســت وآنچه غیر 

این باشــد، براي شما حلال اســت(. از امام صادق 7 نقل شده: »عن ابي 

بصیرعن ابي عبدال 7 في المحصنات من النساء الا ما ملکت أیمانکم قال: 

هن ذوات الازواج« )مجلســي، 1403ق: ج100، ص340(؛ )امام صادق 7 در مورد 

محصنات در آیه فوق فرمودند: منظور زنان شوهردار هستند(.

2ـ 4( روایات

روایاتي که در مورد ازدواج با زن شــوهردار وجود دارد بیان مي شود، تا 

از طریق اطلاق، تقیید وجمع بین روایات مختلف بتوان حکم صور مختلف 

آن معلوم شود.

ـ  از امــام صادق 7 نقل شــده: »التي تتــزوج ولها زوج یفرق بینهما ثم 

لایتعاودان«، )حر عاملي، 1414ق: ج20، ص446(؛ )زني که شوهر دارد اگر با دیگري 

ازدواج کند از هم جدا مي شــوند و هرگز نمي توانند با هم ازدواج کنند(. در 

صحیحــه عبدالرحمن بن حجاج آمده: »قال ســألت ابا عبدال7 عن رجل 

تزوج امرأئ و لها زوج و هو لایعلم فطلقها الاول أو مات عنها ثم علم الآخر 

أیراجعهــا؟ قال: لا حتي تنقضي عدتها«، )همــان(؛ )عبدالرحمن بن حجاج از 

امام صادق 7 سؤال مي کند در مورد مردي که با زن شوهرداري ازدواج کرده 

و نمي داند که این زن شــوهر دارد، ســپس زوج اول، زن را طلاق مي دهد یا 
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فوت مي کند، آن گاه زوج دوم متوجه شوهردار بودن زن مي شود؛ آیا مي تواند س

بــه این زن مراجعه کند و بــا او ازدواج کند؟ امام 7 فرمودند: پس از پایان 

عــده )طلاق یا فوت( مي تواند به این زن رجــوع کند(. این روایت مختص 

به حالت جهل به شــوهرداربودن زن بوده که مي تواند به عنوان مقیدي براي 

اطلاق موثقه »ادیم بن حر« باشد.

ـ  موثقه »ادیم بن حر« قائل به حرمت ابدي بین زن و زوج دوم، چه قبل 

و بعد از نزدیکي و چه بعد از نزدیکي و با وجود علم به شوهردار بودن زن 

یا جهل به آن مي باشد. 

ـ  مرفوعــه »احمدبــن محمد«: »ان الرجل اذا تــزوج امرأئ و علم أن لها 

زوجاً فرق بینهما و لم تحل له ابداً« )حر عاملي، 1414ق: ج20، ص449(؛ )اگر مردي 

با علم به اینکه زن، شوهر دارد با وي ازدواج کند، بر هم حرام ابدي مي شوند 

و از هم باید جدا  شــوند(. این روایت مخصوص صورت علم به شــوهردار 

بودن زن است، ولي از نظر قبل و بعد از نزدیکي مطلق است.

ـ  »صـحیحــه عبدالرحمن بن الحـجاج« که بیان شــد، مختص به حالت 

جهل زوج مي باشد، ولي از لحاظ نزدیکي یا عدم نزدیکي اطلاق دارد.

ـ  »زرارئ عــن ابي جعفر7 اذا نعي الرجــل الي اهله أو أخبروها انه قد 

طلقهــا فاعتدت ثم تزوجت فجاء زوجهــا الاول فان الاول أحق بها من هذا 

الاخیــر دخل بهــا الاول أو لم یدخل ولیس للاخیر أن یتــزوج بها ابداً ولها 

المهربما اســتحلّ من فرجهــا«، )همــان، ص447(؛ )زراره از امام باقر 7 نقل 

مي کند: اگر خبر فوت همسر به زن داده شود یا به او خبر دهند که همسرش 
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س او را طــلاق داده و زن عــده وفات یا طلاق نگه دارد، ســپس با مرد دیگري 

ازدواج کند، آنگاه زوج اول ظاهر شود، همسر اول نسبت به مرد دوم به این 

زن اولویت دارد، چه با زن نزدیکي کرده باشــد یا نکرده باشــد، زوج دوم بر 

وي حرام ابدي مي شود و به خاطر نزدیکي باید مهریه بپردازد(. این روایت 

نه تنها ظهور دارد، بلکه با صراحت بیان مي کند، زوج نســبت به شــوهردار 

بودن زن، جهل داشته و نزدیکي نیز صورت گرفته است.

با توجه به روایات فوق حکم صور مختلف ازدواج با زن شوهردار، قابل 

استنباط مي باشد.

1ـ 2ـ 4( صور مختلف ازدواج با زن شوهردار

1ـ 1ـ 2ـ 4( علم یا جهل به شوهردار بودن و نزدیکي

اگــر ازدواج با زن شــوهردار با علم یا از روي جهل به شــوهردار بودن 

زن واقع  شود، حال چه قبل و بعد از نزدیکي؛ این ازدواج با علم و نزدیکي 

همراه باشــد، موجب حرمت ابدي زن بر مرد مي شــود، زیرا در این حالت 

مرد، زاني محسوب شده و زنا با زن شوهردار موجب تحریم ابدي مي شود. 

ایــن حکم از اطلاق موثقه »ادیم  بن حر« و مرفوعه »احمدبن محمد« قابل 

استنباط است. با توجه به اطلاق موثقه ادیم  بن حر و مرفوعه احمدبن محمد 

که قبل از نزدیکي را نیز شــامل مي شــود، اگر فردي عالماً با زن شــوهردار 

ازدواج کند و نزدیکي انجام نشود؛ حرمت ابدي حاصل مي شود.

صحیحه عبدالرحمن  بن حجاج و روایت زراره با هم تعارض دارند، چرا 
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که طبق روایت عبدالرحمن در صورت جهل و نزدیکي، پس از انقضاء عده، س

زن و مرد مي توانند با هم ازدواج کنند؛ ولي طبق روایت زراره در چنین حالتي، 

حرمت ابدي بین زن و مرد ایجاد مي شــود. لذا در زمان تعارض با اســتناد به 

اطلاق موثقه »ادیم  بن حر«که مطلقاً ازدواج زن شــوهردار ممنوع و حكم به 

حرمت ابدي بین زن و مرد در صورت جهل و نزدیکي مي شــود. همچنین به 

صحیحه »عبدالرحمن« که شــامل جهل و نزدیکي یا عدم نزدیکي اســت به 

علت تعارض با روایت زراره درخصوص جهل و نزدیکي، عمل نمي شود. 

2ـ 1ـ 2ـ 4( جهل به شوهردار بودن و عدم نزدیكي

چون صحیحه عبدالرحمن حکم جهل و عدم نزدیكي را به صراحت بیان 

کرده، باعث تقیید اطلاقات ادله مي شود؛ لذا در این مورد نمي توان به اطلاق 

موثقه »ادیم  بن حر« استناد نمود. صاحب ریاض معتقد است: »عدم تحریم 

در صورت جهل و عدم نزدیکي، معتضد به اجماع فقهاست و اجماع باعث 

تقیید اطلاق ادله حکم حرمت ابدي مي شــود« )طباطبایي، 1404ق: ج2، ص100(. 

البته اگر بتوان حکم مسئله را از اطلاق ادله نقلي بدست آورد، اجماع در این 

مورد اجماع مدرکي خواهد بود که فاقد وجاهت و اعتبار مي باشد.

بنابراین حکم زن شــوهردار با حکم زن معتده یکسان است و در هر دو 

مورد در صورت علم، چه نزدیکي حاصل شود یا نشود حرمت ابدي ایجاد 

مي شود؛ در غیر این صورت، عقد باطل و زن و مرد پس از طلاق و اتمام عده 

مي توانند با یکدیگر ازدواج کنند. همچنین در صورت عالم بودن یك طرف 
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س و جاهل بودن طرف مقابل،همان نظري که در مورد زن معتده بیان شد، اینجا 

نیز قابل طرح اســت. بنا بر قول أصح این صورت نیز ملحق به صورت علم 

طرفین مي باشد و موجب حرمت ابدي بین زن و مرد مي شود.

در صور مختلف ازدواج با زن شوهردارکه صحبت از علم و جهل است، 

علــم و جهل اعم ازعلم و جهل به موضوع یا حکم مي باشــد و این معنا از 

اطلاق ادله مربوط به چنین ازدواجي به دست مي آید. البته آنچه در روایات 

و کلام فقهــاء به چشــم مي خورد، غالباً بیان حکم علــم یا جهل به موضوع 

مي باشــد؛ دلیل آن وضوح مطلب در مورد علم یا جهل به حکم نزد مسلمین 

اســت. روایت عبدالرحمن که در بحث مربوط به زن معتده بیان شــد، نیز به 

عنوان مؤیدي در اینجا قابل طرح است، زیرا در این روایت، جاهل به حکم 

معذورتر از جاهل به موضوع معرفي شده، بنابراین اگرمسئله جهل به موضوع 

بیان شــود به طریق أولي حکم جهل به حکم نیز حاصل خواهد شــد )ر.ک. 

خوئي، 1407ق: ج1، ص237(.

همچنین اگر مردي با زن شــوهردار ازدواج کند و بچه اي متولد شود، در 

صورت علم به شوهردار بودن، بچه ولدالزنا محسوب شده و به زاني ملحق 

نمي شــود و در صورت جهل، طفل ملحق به پدر و مادر مي شــود؛ مشروط 

براینکه از تاریخ نزدیکي تا زمان تولد کمتر از شــش ماه و بیشــتر از ده ماه 

نگذشته باشد.
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3ـ 4( اجماعس

عقد ازدواج با زن شوهردار به اجماع فقهاء جایز نیست و چنین عقدي 

باطل و غیرنافذ است. محقق حلي مي نویسد: »لاتحلّ ذات البعل لغیره الا بعد 

مفارقتــه وانقضاء العدئ اذا کانت ذات عدئ«، )محقق حلــي، 1409ق: ج2، ص518(؛ 

)زن شوهردار براي مرد دیگر حلال نیست، مگر پس از جدا شدن از شوهر و 

پایان یافتن عده، البته اگر از زناني باشد که داراي عده مي باشند(. محقق کرکي 

ضمــن ابطال چنین عقدي صور مختلــف آن را بیان مي کند و حکم تکلیفي 

هر صورت را بیــان مي نماید )ر.ک. كركي، 1408ق: ج12، ص311(. همچنین برخي 

ادعاي اجمــاع نموده اند: »لایحل العقدعلي ذات البعــل اجماعاً« )طباطبایي، 

1404ق: ج2، ص100(.

برخي از فقهاء »ازدواج زن شوهردار را به ازدواج زن معتده ملحق نموده 

و تمامــي احکام و صــور مربوط به ازدواج زن معتده را در مورد ازدواج زن 

شــوهردار بیان نموده اند« )نجفي، 1367: ج29، ص433؛ طباطبایي، 1409ق: ج2، ص820؛ 

امام خمیني، 1404ق: ج2، ص284(.

مرحــوم نجفي نیز مي نویســد: »لعله ظاهرالجمیع و إن لــم یتعرضوا له 

بالخصــوص اتکالًا علي معلومیئ اتحاد حکمهــا لحکم ذات العدئ الرجعیئ« 

)نجفي، 1367: ج29، ص434(. اتحاد حکم زن شــوهردار با زني که در عده طلاق 

رجعي اســت، مورد اتفاق تمام فقهاست گرچه برخي در این مورد به جهت 

وضوح و معلوم بودن چنین اتحادي بحث نكرده اند. مرحوم خوئي معتقدند: 

»بحث الحاق یا اتحاد حکم زن شوهردار با زن معتده صحیح نمي باشد؛ زیرا 
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س حکم ازدواج با زن شــوهردار و صور مختلف آن در روایات به طور مستقل 

بیان شده و نیازي به الحاق موضوع مشابه نیست« )خوئي، 1407ق: ج1، ص230(. 

این نظر وجیه مي باشــد و مؤید آن روایات متعددي است که در ادامه بحث 

بیان خواهد شد.

4ـ 4( قیاس اولویت

خواستگاري از زن شوهردار به صراحت یا با کنایه حرام است و در این 

مسئله هیچ اختلافي بین فقهاء وجود ندارد؛ زیرا در این خواستگاري غیر از 

فساد چیز دیگري وجود ندارد )ر.ک. كركي، 1408ق: ج12، ص48(. حتي »نگاه کردن 

به زن شوهردار به قصد ازدواج با وي پس از رفع موانع جایز نیست« )شهید 

ثاني، 1413ق: ج7، ص40(. پیامبر اكرم 6 مي فرماید: »اشتدّ غضب  ال عزّوجلّ 

علي امرأئ ذات بعل ملأت عینها من غیرزوجها أو غیرذي محرم منها فانها إن 

فعلت ذلک أحبط ال کل عمل عملته«، )حرعاملي، 1414ق: ج20، ص232(؛ )خشم 

و غضب خداوند نسبت به زن شـوهرداري که چشـمش به غـیرشوهرش یا 

مردان نامحرم باشد، شدت مي یابد و این کار باعث مي شود که تمام اعمالي 

که این زن انجام دهد، حبط و نابود شود(.

بنابراین چون خواســتگاري و نگاه کردن به زن شــوهردار جایز نیست و 

تمایل و توجه به زن شوهردار غضب الهي را تشدید مي کند به طریق أولي عقد 

ازدواج مرد اجنبي با چنین زني ممنوع و غیرمجاز مي باشد، چرا که علقه ازدواج 

به مراتب مستحکم تر از خواستگاري و نگاه کردن مي باشد. مرحوم خوانساري 

اولویت مذکور را به نحوي دیگر بیان مي كنند: »اگر تصریح به خواســتگاري 
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در مورد زني که در عده مي باشد، ممنوع است و این ممنوعیت به دلیل احترام س

به علقه ازدواجي مي باشــد که قبلًا وجود داشــته، به طریــق أولي تصریح به 

خواستگاري در مورد زني که شوهر دارد و علقه ازدواج آنها مستحکم است، 

ممنوع مي باشد. وقتي خواستگاري از چنین زني ممنوع شد، به طریق أولي عقد 

ازدواج با وي نیز جایز نمي باشد« )خوانساري، 1355ق: ج4، ص282(.

5( قانون و ازدواج با زن شوهردار و در عده

قانونگــذار حکم ازدواج در عده را همان حكم حرمت تکلیفي بیان نموده و 

زني که عده اش تمام نشده از حیث مانعیت نکاح در حکم زن شوهردار مي باشد. 

ـ  در ماده 1050ق.م. آمده: »هر کس زن شوهردار را با علم به وجود علقه 

زوجیــت و حرمت نکاح یا زني که در عده طلاق یا در عده وفات اســت با 

علــم به عده و حرمت نکاح براي خــود عقد کند، عقد باطل و آن زن مطلقاً 

برآن شخص حرام مؤبد مي شود«.

ـ  ماده 1051ق.م. بیان مي دارد: »حکم مذکور در ماده فوق در موردي نیز 

جاري است که عقد از روي جهل به تمام یا یکي از امور مذکوره فوق بوده 

و نزدیکي هم واقع شــده باشد. در صورت جهل و عدم وقوع نزدیکي، عقد 

باطل ولي حرمت ابدي حاصل نمي شود«.

علت ممنوعیت عقد مذکور در ماده 1050 ق.م. شوهردار بودن یا در عده 

بودن زن مي باشد؛ لذا اگر مانع ازجهت دیگري باشد و عاقد زن را عقد کند، 

مشمول این ماده نمي شود. مثلًا در ماده 1056 ق.م. آمده: »اگر کسي با پسري 

عمل شنیع انجام دهد، نمي تواند مادر یا خواهر یا دختر او را تزویج كند«.
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س حــال اگر لواط کننده مادر، خواهر یا دختر این پســر را عقد کند عقدش 

باطل اســت؛ لکن بطلان این عقد بر اســاس شــوهردار یا در عده بودن زن 

)موضوع ماده 1050ق.م.( نمي باشــد؛ بلکه مانع این عقد، همان عمل شنیعي 

اســت که موجب حرمت خواهر، مادر یا دختر موطوء بر واطي مي باشــد که 

چنین مانعي مشمول ماده 1050ق.م. نمي شود )ر.ک. زراعت، 1382: ص491(. 

1ـ 5( نقد و بررسي 

1ـ 1ـ 5( قانون مدني

تخصیــص عده به عده طلاق و وفات در مـاده 1050 ق.م. وجهي ندارد. 

زیرا در ماده 1150ق.م. بــه طور مطلق وجود عده را مانع اختیار شوهر براي 

زن مي داند و با لحاظ مواد 1157ـ 1151ق.م. عده شــامل عده طلاق، فســخ 

نکاح، بذل و انقضاء مدت در نکاح موقت، عده وفات و عده وطي به شـبهه 

مي شود. از آنجا كه در نکاح منقطع طلاق وجود ندارد؛ لذا عنوان عده طلاق 

شــامل عده بذل و انقضاء مدت آن در ازدواج موقت نمي شود. بنابراین لازم  

اســت در قانون از کلماتي اســتفاده شود که عمومیت داشته و تمام مصادیق 

موردنظر را شامل شوند.

مثلًا در ماده 1050ق.م. آمده: »اگر کســي زني را در عده براي خود عقد 

کند عقد باطل است«. کلمه خود در این ماده بلا وجه است. زیرا عقد ازدواج 

در عده، چه براي خود یا براي دیگري، باطل است. 

در مــاده 1051ق.م. بیان شــده: »اگر عقد از روي جهل باشــد با فرض 
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نزدیکي، حرمت ابدي بین زن و مرد ایجاد مي شــود«. واضح اســت، انعقاد س

عقد از روي جهالت عنواني اســت که مي تواند دو مصداق داشته باشد. اول 

جهل زن و مرد به حکم. این مصداق در ماده 1051ق.م. آمده. دوم یکي عالم 

و دیگري جاهل باشد. كه طبق نظر مشهور فقهاء زن و مرد با نزدیکي یا بدون 

نزدیکي برهم حرام ابدي مي شــوند. درحالي که در این ماده، حرمت مقید به 

بعد از نزدیکي شده است. به نظر مي رسد اگر عبارت )عقد از روي جهالت 

طرفین به تمام یا یکي از امور.......( جایگزین عبارت موجود در ماده 1051 

ق.م. شود، مشکل مرتفع خواهد شد.

2ـ 1ـ 5( قانون جزا

ازدواج در عده و با زن شوهردار علاوه بر منع قانوني، جرم نیز تلقي شده 

و در قانون مجازات اســلامي به عنوان یکــي از جرائم علیه خانواده براي آن 

مجازات تعزیري در نظرگرفته شده است. در ماده 643 ق.م.ا. آمده: »هرگاه کسي 

عالماً زن شوهردار یا زني را که در عده دیگري است، براي مردي عقد نماید. به 

حبس از شش ماه تا سه سال یا از سه میلیون تا هجده میلیون ریال جزاي نقدي 

و تا 74 ضربه شلاق محکوم مي شود و اگر داراي دفتر ازدواج و طلاق یا اسناد 

رسمي باشد براي همیشه از تصدي دفتر ممنوع خواهد گردید«.

ماده 644ق.م.ا. بیان مي دارد: »کساني که عالماً مرتکب یکي از اعمال زیر 

شوند به حبس از شش ماه تا دو سال یا از سه تا دوازده میلیون ریال جـزاي 

نـقدي مـحکوم مي شوند:

1ـ  هــر زنــي که در قید زوجیت یا عده دیگري اســت، خــود را به عقد 
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س دیگري درآورد در صورتي که منجر به مواقعه نگردد.

2ـ  هرکسي که زن شوهردار یا زني را که در عده دیگري است، براي خود 

تزویج نماید در صورتي که منتهي به مواقعه نگردد«.

عنصر معنوي جرم، سوء نیت عام است که فرد از روي علم و عمد جرم را 

مرتکب شود؛ لذا مسئولیت کیفري دارد. جهل به موضوع رافع مسئولیت کیفري 

اســت، جهل به حکم نیز اگر از مصادیق جهل قصوري باشد، رافع مسئولیت 

کیفري بوده، ولي جهل تقصیري رافعیت نداشــته1و چنین کسي در حکم عالم 

مي باشد؛ البته اثر وضعي چنین نکاحي بطلان در تمام صورت ها است.  

عنصر مادي جرم، به عقد درآوردن زن شــوهردار یا معتده براي خود یا 

دیگري است، همچنین زني که در قید زوجیت یا عده دیگري بوده، درصورت 

عقد با فرد دیگر، مرتکب عمل مجرمانه مي شود.

این عقد مي تواند توســط طرفین عقد )موضوع مــاده 644ق.م.ا.( یا فرد 

ثالث )موضوع ماده 643 ق.م.ا.( منعقد شــود. فرد ثالث به وکالت از طرفین 

عقد ممکن است، دفتر داشته یا دفتر نداشته باشد، همچنین فرق نمي کند که 

صلاحیت رســمي عقد کردن داشته یا نداشته باشــد؛ البته اداره حقوقي قوه 

قضائیه طي نظریه ش 7/8603ـ 1373/12/22 بیان داشته: »اگر عاقد صلاحیت 

و اجازه انجام عقد را از مقامات ذي صلاح نداشته باشد، فاقد رسمیت است 

1ـ  در مواد قانون مجازات، اشتباه جزء عوامل رافع مسئولیت جزایي عنوان نشده است با این 
وصف اگر بتوان با استدلال موجه خصوصاً با استنادبه حدیث رفع، اشتباه را رافع مسئولیت دانست 
عدم پیش بیني صریح آن در مقررات قانوني مانعي درراه تاثیرآن بوجود نمي آورد زیرا مقررات کلي 
حقوق جزا حتي اگربه صورت ماده قانون درنیامده باشد، در مواردي که مفید به حال متهم است 

مورد عمل قرارمي گیرد )ر.ک. صانعي،1382:ص539(.
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و از نظر کیفري قابل تعقیب است« )زراعت، 1382: ص492(. این نظریه با توجه س

به ماده 645 ق.م.ا. که ثبت ازدواج در دفاتر رسمي را لازم دانسته و براي عدم 

ثـبت آن تعـزیر قرار داده، ناظر بر ثبت ازدواج است که طبق این نظریه، ثبت 

ازدواج از طرف کسي که اجازه از مقـامات ذي صلاح، ندارد جرم محسوب 

مي شود. این ماده از چند جهت داراي ابهام است:

ابهام اول، به نظر مي رسد ماده 643 ق.م.ا. ناظر به کسي است که یکي از 

دفاتر ازدواج و طلاق یا اسناد رسمي را داشته باشد، ولي اگر شخصي هر دو 

دفتر را داشــته باشد و مرتکب این جرم شود، مشخص نیست، تصدي کدام 

دفتر از وي ســلب مي شود. زیرا کلمه »دفتر« بعد از واژه هاي دفتر »ازدواج 

و طلاق و اســناد رسمي« به صورت مطلق بکار رفته و ظاهراً به هر دو دفتر 

اشاره دارد؛ لذا لازمست قانونگذار با تصریح به این مطلب، ابهام موجود در 

این ماده را برطرف کند.

ابهــام دیگر، چنانچه ایجاب و قبول توســط زوجین یا اشــخاص دیگر 

جاري شــود و دفتردار این عقد را در دفتر خود ثبت نماید، کدامیک از این 

افراد را مي توان به اســتناد مــاده 643ق.م.ا تحت تعقیب قــرار داد؟ به نظر 

مي رســد بر اساس تفسیرمضیق ماده، فقط جاري کنندگان صیغه عقد مشمول 

مي شــوند و ســردفتر با عنوان دیگري ممکن است تحت تعقیب قرار گیرد، 

مگر اینکه ادعا شود عقد نکاح یک عقد تشریفاتي است و به صرف ایجاب 

و قبول واقع نمي شود، بلکه با ثبت در دفتر ازدواج، عنوان عقد پیدا مي کند؛ 

کــه البته این ادعا با ظاهر قانون مدني و مقررات شــرعي ســازگاري ندارد. 
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س محرومیــت از تصدي دفتر که براي دارندگان دفتر ازدواج و طلاق یا اســناد 

رســمي اعمال مي گردد مانع اعمال مجازات حبس یا جزاي نقدي وشــلاق 

نیست؛ بنابراین هر دو مجازات نسبت به آنان اعمال مي گردد. ابهام بعدي این 

است که مجازات شلاق به همراه جزاي نقدي مورد حکم قرار مي گیرد یا با 

مجازات حبس هم ممکن است اعمال شود، چون نحوه تدوین ماده به شکل 

صحیحي انجام نشده است؛ احتمال اول آن که مجازات شلاق تنها همراه با 

جزاي نقدي مورد حکم قرار مي گیرد؛ چون در این ماده حکم به دو مجازات 

است که بوسیله حرف »یا« از هم جدا شده اند؛ احتمال دیگر اینکه مجازات 

شــلاق به همراه حبس یا جزاي نقدي قابل اعمال است؛ چون جزاي نقدي 

بدل از حبس مي باشــد و دادگاه اختیار دارد، حکم به حبس یا جزاي نقدي 

بدهد و هر کدام را که انتخاب کرد با مجازات شلاق همراه مي سازد، به نظر 

مي رسد احتمال دوم با ظاهر ماده سازگارتر است.

جرم موضوع این ماده، اختصاص به عقدکردن زن شوهردار یا معتده براي 

مرد دیگري دارد؛ بنابراین اگرکســي زني را که خالي از موانع نکاح اســت، 

براي مرد زن داري عقد کند مشمول این ماده نیست و نیز اگر زن شوهردار یا 

معتده براي چنین مردي عقد شود، تأثیري در جرم ندارد. به عبارت دیگر در 

تحقق این جرم تفاوتي ندارد که مرد دیگرمتاهل یا مجرد باشد.

غیــر از موجب و قابــل، افراد دیگر از قبیل شــهود و … كه در مجلس 

عقد حضور دارند، براســاس تفسیر مضیق قانون، شریک در جرم محسوب 

نمي شوند، گرچه به عنوان معاونت در جرم مي توانند، تحت تعقیب قرارگیرند. 
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طبــق مــاده 42 ق.م.ا. براي تحقق جرم، وجــود دو عنصر علم و اطلاع لازم س

اســت. مرتکب جرم هنگام ارتکاب جرم باید از عمل خود و جرم بودن آن 

آگاهي داشته باشد و در تحقق و اجرایي شدن جرم نیز مدخلیت داشته باشد، 

به نحوي که جرم مستند به عمل همه آنها باشد. مسلماً صیغه  عقدي که عالماً 

توسط موجب و قابل اجرا مي شود به نحوي که هر دو در تحقق عقد دخالت 

مستقیم دارند، باعث شراکت این دو در تحقق جرم مي شود.  

البته این احتمال نیز مطرح اســت که تمامي شرکت  کنندگان در عقد نیز 

شریک در جرم باشند، اما این امر باعث تفسیر موسع قانون مي شود و با ظاهر 

ماده 42 ق.م.ا. مخالف است؛ زیرا سایر افراد غیر از موجب و قابل در تحقق 

صیغه عقد که عنصر مادي جرم مي باشــد، دخالت ندارند. در فقه نیز تحقق 

صیغه به ایجاب و قبول اســت و شــرائط دیگر جزء ارکان صیغه نمي باشند. 

افــراد دیگر مي توانند تحت عنوان معاون مجرم قــرار گیرند؛ زیرا این افراد 

خــود مرتکب عمل مجرمانه نشــده اند، ولي به یکــي از صورت هایي که در 

قانون پیش بیني شــده، مجرم را در ارتکاب جرم کمک مي کنند. خواســتگار 

و زن مــورد عقــد اگر به دیگري وکالت در اجــراي صیغه عقد دهند از باب 

تحریــک غیر به ارتکاب جــرم )بند1، مــاده 43 ق.م.ا.( مي توانند، به عنوان 

معاونت در جرم تحت تعقیب و مجازات قرارگیرند؛ همچنین شــهود حاضر 

در جلســه در صورتي که حضور آنها باعث تســهیل در وقوع جرم شود، به 

عنوان معاون جرم محسوب مي شوند )بند3، ماده43 ق.م.ا.(. 

مجازات جرم به تعدد آن متعدد مي شــود و تداخل در مجازات صورت 
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س نمي گیرد، لذا اگر کســي زن معتده را براي یک مرد به مدت یک شــبانه روز 

بصــورت موقت عقد نماید و پس از انقضاء ایــن مدت دوباره وي را براي 

مرد دیگري عقد نماید؛ بدون اینکه عده نکاح موقت قبلي سپري شده باشد، 

مرتکب دو جرم شده است.

طبق ماده 48 ق.م.ا. هر کس به موب حکم دادگاه به مجازات تعزیري یا 

بازدارنده محکوم شود، چنانچه بعد از اجراي حکم مجدداً مرتکب جرم قابل 

تعزیرگردد، دادگاه مي توانــد در صورت لزوم، مجازات تعزیري یا بازدارنده 

را تشدید نماید. زیرا شخصي که عادت به ارتکاب جرم کرده، خطر بیشتري 

براي جامعــه دارد و از این نظر باید براي جلوگیري از ارتکاب مجدد جرم 

و همینطور با توجه به مســئولیت جزائي افزایش یافته، مجازات بیشتري را 

نسبت به وي اعمال شود؛ البته برخي معتقدند اگر محکوم پس از خروج از 

زندان یا تحمل تعزیر مرتکب جرم جدیدي شــود، این بدان جهت است که 

زندان در تأمین بعضــي از هدف هائي که براي نظام جزائي قائل بوده، یعني 

اصــلاح حال مجــرم و تربیت مجدد وي براي ورود به اجتماع با شکســت 

مواجه بوده است و تقصیر آن را نباید با اجراي مجازات سنگین تر به گردن 

مرتکب جرم قرار داد، طبق این نظر باید براي مرتکب جرم، مسئولیت کمتري 

قائل بوده یا حداقل وي را تنها به مجازات جرمي که مورد رســیدگي است، 

محکوم نمود )ر.ک. صانعي، 1382: ص789(.

امروزه در بسیاري از نظام هاي جزائي به خاطر اینکه تشدید مجازات را از 

نظر ارعاب عمومي و جلوگیري از ارتکاب جرم در آینده ضروري مي شناسند 
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و افرادي را که براي بار دوم و دفعات بعد به ارتکاب جرم دســت مي زنند به س

مجازات هاي شــدیدتر محکوم مي کنند. قوانین مربوط بــه جرم ازدواج با زن 

شوهردار یا زن معتده که از آنها تحت عنوان عنصر قانوني یا رکن قانوني جرم 

نامبرده مي شــود، در صورتي بازدارندگــي لازم دارند که عـلاوه بر جـدیت و 

قاطعـیت و اجراي بدون اغماض، واجد ویژگي هاي ذیل باشد:

1ـ 2ـ 1ـ 5( رنج آور و ترهیبي؛ رنج مجازات هر جرم باید از لذت موفقیت 

احتمالي مجرم در ارتکاب آن بیشتر باشد تا افراد با توجه به این واقعیت از 

ارتکاب جرم چشم پوشي کنند.

2ـ 2ـ 1ـ 5( رســواکننده وترذیلي؛ مجازات باید باعث رســوائي مجرم در 

اذهان و افکار عمومي باشــد تا بدین وســیله افراد مجرم بالقوه و توده مردم 

از ترس آنکه آبرو و حیثیت اجتماعي خود را از دســت ندهند، از بزهکاري 

خودداري کنند. البته رســوا کردن نباید به ترتیبي باشــد که مانع تحقق هدف 

مهمتــر مجازات یعني اصلاح مجرم گردد و نبایــد مانع ادامه زندگي وي به 

طریق معمول پس از تحمل مجازات شود.

3ـ 2ـ 1ـ 5( مشــخص بودن مجازات؛ قانونگــذار به قاضي این اختیار را 

بدهد که با توجه به مقتضیات هر دعواي جزایي و با توجه به کیفیات مخففه 

یا مشــدده، مجازات مناسبي براي مجرم تعیین کند یا مجازات وي را معلق 

کند، مشخص بودن مجازات ها وســیله تقویت این اعتقاد در مردم است که 

عدالت جزایي به شکل دقیق و اصولي اجرا مي شود.

4ـ 2ـ 1ـ 5( همگاني بودن؛ همه کســاني که در شرائط مشابه مرتکب جرم 
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س مي شــوند باید به جزاي خود برســند، این اعتقاد باعث تحقق حس عدالت 

شده و تعادل رواني افراد به قوت خود باقي مي ماند، متقابلًا اگر مجازات ها 

فقــط در مورد طبقات خاص و به صورت تبعیض آمیز باشــد، در هر یک از 

افراد جامعه نیازي شــدید نســبت به درهم ریختن محدودیت ها و ارتکاب 

جرم بوجود مي آورد.

5ـ 2ـ 1ـ 5( دوام نسبي، دوام نسبي قانون باعث مي شود، که مردم به تدریج 

خود را با مقتضیات آن آشــنا کنند وعادت به حفظ ورعایت قانون درآنها به 

وجود آید.

6( پیشنهاد اصلاح ماده 

مــوارد پیشــنهادي براي اصــلاح قوانیــن موضوعه به شــرح ذیل بیان 

مي شود:

1ـ 6( در مــاده 1050 ق.م. تخصیــص عده به عده طلاق یا وفات وجهي 

ندارد. همچنین کلمه »خود« در این ماده بلاوجـه است، لذا پیشنهاد مي شود، 

این ماده بدین صورت اصلاح شود:

ـ  »هر کس زن شوهردار را با علم به وجود علقه زوجیت و حرمت نکاح 

یا زني را که در عده است با علم به عده وحرمت نکاح براي خود یا دیگري 

عقــد کند، عقد باطل و آن زن مطلقاً بر آن شــخصي که عقد براي وي واقع 

شده، حرام مؤبد مي شود«.

2ـ 6( با توجه به حکم موجود در ماده 1051 ق.م. که فقط موردي را شامل 

مي شود که هر دو طرف جاهل باشند، این ماده بدین صورت اصلاح  شود:
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ـ  »حکم مذکور در ماده فوق در موردي نیز جاري است که عقد از روي س

جهالت طرفین به تمام یا یکي از امور مذکوره فوق بوده و نزدیکي هم واقع 

شــده باشد، در صورت جهل طرفین و عدم وقوع نزدیـکي، عـقد باطل ولي 

حـرمت ابـدي حاصل نمي شود«.

3ـ 6( در ماده 643 ق.م.ا. ممنوعیت تصدي دفتر در مورد کسي که داراي 

دفتر ازدواج، طلاق و دفتر اســناد رســمي اســت، مبهم مي باشد و مشخص 

نشده، این ممنوعیت تصدي به یکي از دو دفتر یا هر دو دفتر تعلق مي گیرد. 

لذا پیشنهاد مي شود ذیل ماده این جمله اضافه شود:

ـ  »... و در صورت دارا بودن هر دو دفتر، براي همیشه از تصدي دفتري 

که در آن عقد ثبت شده ممنوع خواهدگردید«.

4ـ 6( به نظر مي رســد جزاي نقدي مذکور در مادتین 643ـ 644 ق.م.ا. با 

توجه به رشد متغیرهاي اقتصادي و افزایش درآمدها نیاز به اصلاح و افزایش 

دارد. مناسب است بجاي پول، سکه لحاظ شود تا هر چند سال یکبار نیازي 

به اصلاح مقدار پول نباشد. ماده اصلاحي به صورت ذیل پیشنهاد مي شود:

ـ  »هر گاه کســي عالماً زن شــوهردار یا زني که در عده دیگري است، 

بــراي مردي عقد نماید یا کســي خــود عالماً مرتکب این اعمال شــود به 

پرداخت 20ـ 12 سکه طلاي تمام بهار آزادي محکوم مي شود«.
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