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Concerning the Correctitude of Divorce against Consideration, nothing is laid down in 

Civil Code to refer to. However, in jurisprudence, Shahid Sani proposed it and 

confirmed the correctitude of the same. Accordingly, after him, the institution of 

divorce against consideration or divorce against ransom was added to the literature of 

family jurisprudence. For some scholars, it was considered the same as Khula and 

Mobarat Divorces, and some others awarded correctitude of this type of divorce while 

confirming that it includes a duality with Khula Divorce. They have also proposed 

strategies to justify it in form of other contracts. However, no one has proposed its 

nullity, while the evaluation of the issue by the criteria of Shariah’s intent and spirit of 

the law at least shows its probability, because, on the one hand, all the narrations and 

percepts of divorce are related to the strictness in the event of separation, with which 

the said divorce is definitely not in harmony; and this is a kind of prohibition imposed 

on the divorce against consideration or divorce by consent. On the other hand, a 

prohibition in such transactions is invalid, at least in one sense and according to the 

spirit of the Shariah 
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را برای اولین بار درستی آنعوض قانون مدنی ساکت است اما در فقه، شهید ثانی درخصوص طلاق به

را مطرح و تأیید کرد. بر همین اساس و بعد از ایشان این نوع از طلاق، که بعضی از اساتید حقوق آن

را همان اند، به ادبیات فقه و حقوق خانواده اضافه شد؛ برخی آنمعادل طلاق توافقی و صحیح دانسته

دوگانگی آن با طلاق خلع، به درستی این نوع طلاق ای هم ضمن تأئید خلع و مبارات دانستند و عدهّ

هائی هم برای توجیه آن در قالب عقود دیگر یا قرارداد خصوصی پیشنهاد کردند. رأی دادند و البته راه

رسد؛ توجه به مقصود شریعت که به نظر میاما در عین حال کسی به بطلان آن فکر نکرده است، با آن

دهد؛ زیرا از یک طرف، برآیند همة را نشان میکم احتمال آنساله دستو روح قانون و لحاظ آن در م

طور قطع، طلاق مزبور با آن هماهنگ داد جدائی است، که بهگیری در رخروایات و أحکام طلاق سخت

شود. و از طرف دیگر نهی در چنین عوض محسوب مینیست. و همین، نوعی نهی از وقوع طلاق به

 یک نظر و با توجه به روح شریعت، موجب بطلان است.  کم ازمعاملاتی، دست

 عوض، مقصود شریعت، روح قانون.نهی در معامله، طلاق به
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 مقدمه

اند، که در قبال پرداخت مبلغی به سخن گفته« عوضطلاق به»یا « طلاق معوّض»، «طلاق فدیه»باحث خانواده، از برخی فقیهان در م        

ها را در که کراهتی وجود داشته باشد. ایشان این نوع طلاق را قسیم خلع و مبارات قرار داده، وجه تمایز آنشود، بدون آنشوهر انجام می

جا چنین عنصری نیست. بر این اساس گفته شده است؛ در خلع و مبارات نوعی تنفر حاکم است ولی در ایناند؛ زیرا عنصر کراهت دانسته

)شهید ثانی، « که میان ایشان کدورتی وجود داشته باشد.عوض آن است که زوجه با دادن مبلغی به شوهر طلاق بگیرد، بدون آنطلاق به»

؛ 390، ص1414؛ سبحانی، 455، ص1، 1427؛ میرزای قمی، 568، ص25، 1405؛ بحرانی، 90، ص6، 1410؛ همو، 375، ص9، 1413

طلاقی که در آن کراهتی وجود ندارد »اند؛ دانان نیز با پذیرش همین مبنا، گفته( برخی از حقوق158، ص1415؛ انصاری، 7، ص17نووی، 

)جعفری لنگرودی، « عوض گویند.لاق دهد، طلاق بهکند که زوج در برابر گرفتن مالی او را طذلک روی ضرورتی، زن پیشنهاد میو مع

، 23، 1412دانند. )روحانی،عوض را قسیم و جدای از خلع نمی( اما در مقابل، مشهور فقیهان امامیّه و حتی عامّه، طلاق به250، ص1386

که قانون مدنی در این آن ( از منظر حقوقی نیز با420؛ خوانساری، ص456، ص2، 1409؛ همو، 363، ص12، 1418؛ طباطبایی، 112ص

قانون حمایت خانواده  25عوض از مصادیق طلاق توافقی موضوع مادةّ اند؛ طلاق بهرسد، برخی اساتید، احتمال دادهمورد به نظر ساکت می

وانین مختلف در ق 1391تا  1346اساس این نوع طلاق در تاریخچة حقوقی خود از سال »و درست باشد. بنا بر این گفته شده است؛  1392

چه پنداری به نظر نادرست است؛ چون آن( البته این یکی419 -422، ص1382)کاتوزیان، « تأیید شده است و از این جهت بحثی نیست.

خصوص در قسمت ذیل آن هدف گرفته؛ توافق زوجین بر تمام موارد برای انجام طلاق است؛ یعنی نسبت به مهریه، فرزندان، مادهّ مزبور به

جا، عوض غیر از آن است؛ چون در اینکه طلاق بهشوند، در حالیکنند و از یکدیگر جدا میمحل سکونت و غیره با هم توافق می نفقه،

زوجه بدون کراهتی و حتی با وجود علاقه وافر به همسر خود، خواستار طلاق در قبال پرداخت مبلغی پول به شوهر است. به هر حال 

سی نسبت به درستی آن  تردید نکرده، توجیهات مختلفی هم از سوی گروه أوّل برای آن ارائه شده است، که رغم این اختلاف اما کعلی

ماهیتّ حقوقی طلاق معوضّ »های مختلف؛ مثل نامهاز سید علی قزوینی و نیز پایان« بررسی نظریّه طلاق معوض»در مقالات متعدّد؛ مانند 

اند. اما فارغ از این مباحث، و با لحاظ مقاصد شریعت و روح قانون آیا باز باید بر درستی ین شدهالله صادقی تبیاز حشمت« در حقوق ایران

آن پرداخته نشده است. بر این دلیل وجود توافق میان زن و شوهر، صحّه گذاشت؟ این مسأله، موضوعی است، که تاکنون بهآن تنها به

رة عملی ندارد، نگارنده ضمن توجّه به جنبة جاماندة بالا درستی این نوع از طلاق را های پیشین ثمجائی که بازگوئی گفتهاساس و از آن

 داند و در نوشتار پیش رو به آن پرداخته است.  کم، محلّ تردید میدست

، «یعتمذاق شر( »211، ص1417، )منتظری، «روح قانون». مفهوم مقاصد شریعت و روح قانون؛ در فقه، منظور از مقاصد شریعت یا 1  

، 1، 1411؛ مکارم شیرازی، 24/222؛ 15/196؛ 2/329؛ 330و  150، ص1، 1404؛ صاحب الجواهر، 277، ص2، 1417)حسینی مراغی، 

( 568، ص1، 1409)منتظری، « سیاست اسلام»( و 70)طبسی، ص« جو تشریع( »369، ص4، 1409؛ منتظری، 506، ص1422؛ همو، 411ص

( خواه دلیل قطعی برای 37، ص1367گام تشریع هر یک از احکام خود وضع کرده است، )ریسونی، غایت و اسراری است که شارع به هن

اند؛ مقاصد شریعت، سبک و روش شارع در مواردی است که دلیل قطعی آن وجود داشته باشد یا خیر. البته برخی نویسندگان، ادعا کرده

( اما این سخن، تمام نیست؛ زیرا أوّلاً؛ فقهاء در موارد متعدّدی؛ مانند 136، ص1396زاده، و ظاهری برای استناد حکم وجود ندارد. )تقی

 ها تردیدخاطر تعارض نصّ یا ظهور أدّله با مذاق و روح شریعت، در قطعیّت یا ظهور آنزمان با دو خواهر متولد از زنا، بهمسألة إزدواج هم

همین خاطر برخی، از تخصیص یا تقیید اطلاقات و ( به437، ص1، 1404ئی، ؛ خو259، ص14، 1416اند. )حکیم، ها را تأویل کردهیا آن

( ثانیاً؛ عناصر و اجزاء اسلام به 12، ص1388؛ علیدوست، 11، 3، 1417اند. )ابن قیم، عمومات احکام قطعی با مقاصد شریعت سخن گفته



 

 

-ای چون فطرت آدمی سرچشمه گرفتهپیوستههمزیرا از خاستگاه بهاند؛ دهی رفتار انسان، در پی سامانهم پیوستهمثابة شریعت متعادل و به

پیوسته، از سوی دیگر هماند. و فطرت انسانی نیز حقیقتی است که عامل پیوند تمامی رفتارهای او با هم از یک سوی و با هستی متعادل و به

صول اخلاقی اسلام جائز نیست؛ زیرا إبطال مصالح تشریع، از بین تفرقه در احکام الهی، أعمّ از واجبات و محرمّات و نیز ا»است. بنا بر این 

( در همین راستا، از رسول خدا نقل شده 234، ص2، 1417)طباطبائی، « دنبال دارد.بردن غرض دین و نابودى سعادت حیات انسانى را به

های دیگر شریعت، و از جمله با گزارهاست؛ اگر روایتی درون خودش ]و به حکم تنقیح مناط و عدم موضوعیّت وحدت روایت، یا 

(  بنا بر این امکان وقوعی یا ذاتی اختلاف میان احکام فرعی 153، ص1385مقاصد شریعت[ تعارض داشته باشد، از من نیست. )طبرسی، 

زئی و خاص ها با مقاصد کلی، جزئی و خاص و نیز قواعد کلی اسلام پذیرفته نیست. پس مقاصد شریعت، اهداف کلی، جبا هم و آن

صورت ها باشد یا خیر. حتی امکان دارد؛ دلیل قطعی بر خلاف آن باشد، که در اینروند، خواه دلیل قطعی یا ظاهر بر آنشمار میشارع به

شود؛ چون از یک طرف، عقل مستقل یا غیر مستقل غالباً در فهم مقاصد شریعت و با فرض قطعیّت مقاصد، دلیل قطعی تأویل یا ردّ می

ها در فرض مخالفت با حجت عقلی سزائی دارد، و از سوی دیگر، در برخی أخبار از ارجاع احادیث به عقل قطعی و ردّ آنبه نقش

 ( سخن گفته شده است. 418، ص2، 1424؛ مازندرانی، 246، ص17، 1400)هاشمی، 

( و 1318ق.آ.د.م.  3، اجمال یا تعارض قانون )مادهّ آمده است، که قضات از دیرباز در موارد سکوت« روح قانون»اما در مقرّرات قانونی، 

روح قانون را تعریف  گذارو هستند. با این وجود، قانون ق.ا.ج.ا.ا.( موظفّ به رعایت و توجه به آن بوده 138ارکان هیأت دولت )اصل 

( معانی و هدفهائی 157، ص1، 1380)کاتوزیان،  دانان در این مقام تعابیر مختلفی مانند مقصود قانونگذار،نکرده است. به همین دلیل حقوق

(  اصول، 208، ص1383؛ کاتوزیان، 517، ص1379شوند، )کاتوزیان، که در پس پردة الفاظ قانون وجود دارد و با نیروی عقل کشف می

، 1381؛ امامی، 338، ص1382 های علمی، که پایه و مبنای یک یا چند مادةّ قانونی هستند، )جعفری لنگرودی،قواعد حقوقی و حتیّ نظریّه

بخشی ای از فلسفة حقوق و اهداف و غایات آن و نیز جریان( مبنای اساسی اعتبار حقوقی و منطقی مواد قانونی که مجموعه23، ص1

میان  اند. با این وصف، ترادفکار برده( به233، ص1396نیا، جمادی،منطقی و عقلانی مفاد قوانین را در خود جمع کرده است )عامری

ویژه که برخی فقیهان هم، مذاق و مصالح شریعت را تعبیر دیگری از روح فقه، معرفی مقاصد شریعت و روح قانون دور از ذهن نیست، به

 (61، ص2، 1428؛ طباطبایی، 443، ص4، 1421اند. )خمینی، کرده

م به عنوان مبنائی برای استنباط یک حکم فقهی یا . کارکردها و حجیّت؛ مقاصد شریعت گاهی برای تفسیر قانون یا روایتی و گاهی ه2

آید. در این راستا مقاصد، گاهی قطعی و گاهی غیر قطعی هستند. کار میقانونی و یا صدور رویّه قضائی یا حتی نقض یا ردّ یک فتوا به

فقیهان شائع هم هست.  اما استناد به آن )مقصد  البته نوع أخیر تنها برای نفی فتوای دیگران ارزش دارد و لذا نه تنها ایرادی ندارد، در میان

اعتباری غیر قطع و ظنّ خاص در مسیر استنباط( است. منظور اثبات یا استنباط حکم جدید خلاف قواعد مسلمّ اجتهاد )بیغیر قطعی( به

باب مصالح مرسله و یا به اعتبار خود و از خودی( بر همین اساس فقیهان عامهّ و امامیّه، مقاصد شریعت را به18، ص1388)علیدوست، 

 اند.ها معتبر و قابل استناد دانستهحجیّت سازوکار و مرجع کشف آن؛ یعنی سنّت، عقل، سیرة متشرّعه و امثال آن

تراشی برای وقوع آن، مقصد تعبیری مانعگیری در طلاق و بهاستناد سازوکارهای زیر، سخت. مقصود خاص شریعت و قانون در طلاق؛ به3

 و روح شریعت و قانون در این تأسیس است. 

 شوند؛  . أخبار؛ که ذیل چند عنوان، بررسی می3.1

ترین حلال، تنفرّ خداوند از عنوان منفور. روایات مربوط به مبغوضیّت طلاق؛ مانند احادیث امام صادق مشتمل بر معرفی طلاق به3.1.1

، 1409؛ حرّ عاملی، 373، ص3، 1405جمهور، ؛ ابن أبی54، ص6، 1407لاق. )کلینی، های محلّ طدهنده و خانهافراد زیاد یا سریع طلاق

داد طلاق و برداشتن موانع جدائی، جا که از یک طرف، سهولت در رخ( با این وصف و از آن94، ص21، 1404؛ مجلسی دوّم، 8، ص22



 

 

گیری ر به مقدّمه نیز هست، تسهیل در فرایند طلاق  ناپسند و سختالمقدمه، تنفّرود، و از طرف دیگر تنفرّ به ذیشمار میمقدّمة طلاق به

 در آن پسندیده است. 

. روایاتِ ممنوعیت طلاق بدون دلیل؛ مانند خبر امام باقر از رسول خدا که ایشان بعد از مواجهه به سه نفر که بعد از ازدواج، بدون 3.1.2

دهنده( را طلاق داده بودند، فرمودند؛ خداوند از هر مرد و یا زن ذوّاق )زود طلاق هادلیل و بروز هرگونه بدی از ناحیة همسرانشان، آن

حساب آمده است، )مجلسی أوّل، ( این خبر که در برخی متون صحیح به373، 3، 1405جمهور، کند. )ابن أبیمتنفر است و او را لعنت می

عوض یا حتی توافقی به معنای و شوهرهای سازگار؛ از جمله طلاق به غیر موجهّ زن وضوح مخالفت حضرتشان با طلاق( به4، ص9، 1406

 دهد. ویژه در فرض شیوع آن با در جامعه و از بین رفتن زشتی آن را نشان میرایج آن، که قبلبا اشاره گردید و به

فقت زوجین، اما اجماع )مبنی بر رغم نهی موجود در این خبر و ظهور آن بر حرمت نفس طلاق یا فراوانی آن در صورت موااشکال؛ علی

که عمومیتّ آیات و أخبار طلاق نیز با این خبر و حتی أخبار دستة قبل در تعارض ها( بر خلاف آن است، مضاف بر آنجواز مطلق طلاق

از رحمت خداوند را جا مفهوم حقوقی ندارند. لذا أوّلی به معنای دوست نداشتن است و دومّی دوری است. بنا بر این تنفرّ و لعن در این

 (93، ص21، 1404رساند. )مجلسی دوّم، می

پاسخ؛ فارغ از درستی یا نادرستی اشکال، اما ارتباطی با محل بحث ندارد؛ زیرا غرض از نقل خبر بالا، کشف مقصود اصلی شارع در 

 کردند. کم سکوت میتهدید، دست جایشود؛ زیرا اگر غیر از این بود، رسول خدا بهوضوح استنباط میتأسیس طلاق است، که به

. روایات مربوط به مبغوضیت برخی مصادیق طلاق خلع؛ مثل حدیث رسول خدا مبنی بر رضایت ندادن خداوند به مجازاتی کمتر 3.1.3

که، رسولان رسانند و نیز لعنت همیشگی ایشان، ملائها ضرر میاز آتش برای شوهرانی که با وادار کردن همسرانشان به طلاق خلع به آن

؛ صدوق، 282-283، ص22، ص1409الهی و همة مردم و نیز حرام بودن بوی بهشت بر زنان مختلعة بدون حق )غیر واقعی(. )حر عاملی، 

 (139، ص2، 1405جمهور، ، ابن أبی285، النّص، ص1406

بردار است نه آنان ها، افراد سودجو وبدبهرهنگفتنی است؛ این روایات با جواز طلاق خلع معُارِض نیستند؛ زیرا در حقیقت، جامعة هدف آ

طرفه نفرت واقعی و عمیق وجود دارد. در همین راستا برخی خلع را در موارد عدم کراهت واقعی زوجه از شان دو سویه یا یککه میان

( و باطل 3، ص9، 1406أوّل، دیگر، به دلیل تنافی آن با اصل و استثنائات طلاق مکروه )مجلسی زوج و سازگاری اخلاقی ایشان با یک

 اند.( دانسته456، ص2، 1409؛ طباطبائی، 363، ص12، 1418))طباطبایی، 

دهنده و عدم إجابت دعوت او برای ازدواج مجددّ حتیّ اگر آقازاده باشد؛ مثلاً امام . روایت مربوط به ظالم نامیدن شوهر طلاق4.1.3

کرده ]او را طلاق داده[ است و در عین حال برای ازدواج مجدّد دعوت گرفته  صادق فرمودند؛ دعوت شوهری که به همسر خود ظلم

( به نظر نگارنده، مطابق این 176، ص12، 1404؛ علاّمه مجلسی، 125، ص7، 1409؛ حر عاملی، 511، ص2، 1407است، نپذیرید. )کلینی، 

شود؛ زیرا دلائل غیر منطقی نیز به چالش کشیده میها بهعوض و توافقی در موارد سازگاری زوجین و جدائی آنروایت، درستی طلاق به

جا مرد توبیخ شده است و این فقط به آن خاطر است که طلاق، در مسیر نادرست و بدون ضرورت انجام شده است و إلّا وجهی در این

 نداشت. 

 از؛ اند ها با نکاح؛ این قواعد عبارت. استقراء در قواعد حاکم بر طلاق و مقایسة آن3.2

. متفاوت بودن دلیل بطلان معاطات در طلاق با نکاح معاطاتی؛ برخی معاصرین، جواز طلاق معاطاتی را مخالف أدّلة شرعی از قرآن 3.2.1

، 1421کند. )خمینی، اند؛ اما نکاح معاطاتی با آنها موافق است منتها ارتکاز متشرّعه و تسالم اصحاب آن را تأئید نمی، گفتهو سنّت دانسته

کنند که از آن تعبیر به مقصود تراشی در مسیر طلاق را دنبال میگیری و مانع(  بر این اساس، در حقیقت، أدلّة شرعی، سخت269، ص1

 کند. عوض یا توافقی و نیز تسهیل در آن، این هدف را تامین نمیشود و جواز طلاق بهشریعت در طلاق می



 

 

 شود. آید؛ زیرا طلاق لفظی نیز به آسانی انجام میحساب نمیی در طلاق بهگیراشکال؛ محدودیّت مزبور، عرفاً، سخت

های گوناگون طلاق را باز نگذاشته و از طور مطلق نیست، بلکه منظور آن است که أدّلة شرعی، راهجواب؛ غرض، انجام نشدن طلاق به

 گیرند.  این جهت، بر زوجین سخت می

؛ طوسی، 102، ص32، 1404؛ صاحب جواهر، 304، ص10شاهد عادل مرد؛ فقهاء )بحرانی،  . اشتراط صحت طلاق به وجود دو3.2.2

( حضور دو شاهد 1134استناد آیات قرآن و أخبار متواتر و نیز قانون مدنی )مادةّ ( به9-10، ص6، 1412؛ حسینی روحانی، 510، ص1400

، ( را شرط صحت طلاق دانسته510، ص1400ن طلاق )طوسی، عادل مرد، در زمان إجرای صیغة طلاق، و حتیّ  شناخت شهود از طرفی

اند؛ اما ازدواج بدون حضور شاهد هم صحیح است، هر چند در استحباب و نیز ضرورت آن از حیث اثباتی و نه ثبوتی تردیدی گفته

 (511، ص12، 1403؛ اردبیلی، 409، ص14، 1416؛ حکیم، 27، ص12، 1406نیست.)علاّمه مجلسی، 

گیری در طلاق است؛ زیرا بالأخره یافتن شاهد برای طلاق به خصوص در صورت لزوم شناخت او از طرفین، نیز نشانة سخت این تفاوت

کند. اندازد و راه بازگشت به زندگی و پشیمانی را فراهم میکم برای مدتی، هر چند اندک، طلاق را به عقب میامر دشواری است و دست

 شده است، تا دشواری آن، ازدواج را به تأخیر نیاندازد. اما در ازدواج شاهد خواسته ن

. لزوم پرداخت فدیه از سوی زن در طلاق مبارات؛ در موارد تنفرّ زوجین از یکدیگر، شرط درخواست طلاق از سوی زن پرداخت 3.2.3

، 12، 1403؛ اردبیلی، 13، ص3، 1408؛ صیمری، 506، ص3، 1407؛ ابن فهد، 162، ص1404میزان مهریّه است. )سلّار، مبلغی کمتر یا به

ای برای تأئید ق.م.( این اشتراط نیز، در حقیقت نوعی مانع برای طلاق آسان و نشانه 1147؛ مادةّ 47، ص2، 1359؛ کاشف الغطاء، 511ص

 داند. گیری را روح شرع در طلاق میرو است، که سختادّعای نوشتار پیش

شوهر؛ أعمّ از خوراک و پوشاک. علاوه بر این همسر باید در منزل شوهر زندگی کند و بدون . وجوب نفقة ایام عدةّ رجعی بر 3.2.4

که شوهر یا أهالی جا بیرون نماید تا دوران عدهّ منقضی شود، مگر آنجا خارج نشود، و شوهر نیز حق ندارد او را از آناجازة او از آن

، 1410؛ ابن ادریس، 385، ص1417زهره، ؛ ابن133، ص8، 1409ته باشد. )طوسی، منزل اذیتّ باشند یا بیم خسارتی برای زوجه وجود داش

جا که ق.م.( گفتنی است؛ قرآن حکم أخیر را از حدود الهی به شمار آورده و از آن 1109؛ مادةّ 467، ص1416؛ کیدری، 737، ص3

کنند، زندگی گذشته در فضائی صمیمانه محروم میزوج و زوجه با عدم رعایت آن، خود را از مشیّت خداوند مبنی بر بازگشت مجدّد 

اند؛ زن مطلّقه، سرمه ( در همین راستا برخی أخبار  تأکید و توصیه کرده1را هم ظلم به خودشان معرفی کرده است. )طلاق، تعدّی از آن

رد، بپوشد؛ شاید تمایلی در دل شوهر بو نماید و هر لباس )زیبائی( که ]شوهر[ دوست دابکشد، حنا بر موهای خود بگذارد، بدنش را خوش

، 22، 1409؛ حر عاملی، 92، ص6؛ 1407؛ کلینی، 351، ص3، 1390؛ طوسی، 131، ص8؛ 1407ایجاد شود و به او رجوع کند. )طوسی، 

یر داشتن مسها، در واقع، ایجاد مانع برای انحلال زندگی مشترک، بازنگه( هدف همة این157، ص21؛ 1404؛ مجلسی دوّم، 217ص

 شوند.برگشت و جلوگیری از دائمی شدن طلاق است، که روح شریعت و قانون در آن محسوب می

ترین . ایقاع و رضائی بودن رجوع؛ بر این اساس أوّلاً بازگشت به زندگی سابق، فقط به ارادة شوهر وابسته است. و ثانیا؛ً با کوچک3.2.5

، 32، 1404شود و نیازی به گفتن نیست. )صاحب جواهر، جوع، زوجیتّ برقرار میرفتارِ نشان دهندة پشیمانی از سوی او و با قصد ر

دهد؛ شریعت اسلام و قانون ایران از انحلال دائمی روابط زناشوئی رضایت ندارند و إلاّ ها نشان میق.م.( این1149و  1148؛ مواد 180ص

 کردند. مسیر بازگشت را تسهیل نمی

، 3، 1410؛ ابن ادریس، 385، ص1417زهره، تی طلاق؛ و آزاد بودن نکاح از این جهت. در فقه )ابن. طراحی شرایطی برای درس3.2.6

( علاوه بر شرایط عمومی و مشترک 1142، 1141، 1140( و نیز قانون مدنی )مواد 61، ص6، 1407( به استناد برخی أخبار )کلینی، 737ص

ها موجب بطلان آن بینی شده است، که فقدان آن، شرایط اختصاصی هم پیشق.م.( برای طلاق 1136و  1135بین نکاح و طلاق )مواد 



 

 

کم سه ماه از آخرین نزدیکی در زنان یائسه. شود؛ مثل قرار نداشتن زوجه در طُهر مواقعه، خروج زن از أیّام عادت، گذشتن دستمی

 کند. را روح شریعت و قانون در طلاق تلقی میآنکنند، که نگارنده گیری در طلاق حکایت میخوبی از وجود نوعی سختها بهاین

که بیم جدائی میان زن و شوهر وجود دارد، باید موضوع ( در جایی35. ضرورت مراجعه به داور قبل از طلاق؛ مطابق قرآن )نساء، 3.2.7

ود. و این، به روشنی، از وجود به حکمیتِّ متشکل از دو نفر خویشاوند نسبی زوجین )یکی از طرف مرد و یکی از طرف زن( واگذار ش

طرف، به داوری خویشاوندان  اندازد، خصوصاً که از یککم زمان جدائی را به تأخیر میکند؛ زیرا دستگیری در طلاق حکایت میسخت

بق برخی ( و از طرف دیگر، مطا346، ص4، 1417تر کند. )طباطبایی،أمر شده است، تا زن و شوهر را به صلاح و پذیرش داوری نزدیک

 (449، ص1، 1415روایات، داوران اجازه صدور طلاق ندارند، مگر به خواست و اصرار زن و شوهر. )فیض، 

ها، به طلاق رجعی و بازگذاشتن فضا برای بازگشائی  بندی طلاقها به عنوان طلاق رجعی؛ فقه و قانون در تقسیم. احتساب بیشتر طلاق3.2.8

عنوان نمونه از هر سه طلاق یکی را بائن و دو مورد دیگر را رجعی تلقیّ تری دارند. بر همین اساس و بههزینة زندگی نظر بیشمجدد و کم

اند. این نکته تا جائی است که در فقه شیعه و قانون ایران سه مرتبه طلاق در یک جلسه و بدون رجوع، یک طلاق و رجعی به حساب کرده

تواند به فدیه ق.م.( در طلاق خلع و مبارات نیز زوجه می1145؛ مادةّ 737، ص3، 1410یس، ؛ ابن ادر385، ص1417زهره، آید. )ابنمی

تواند زمانی؛ مانند لحظات پایانی ایّام عدهّ، فدیه را تقاضا کند، که مهلتی شود و همسر نیز نمیرجوع کند ولی بعد از آن، طلاق رجعی می

( و بعضاً 293-294، ص22، 1409؛ حر عاملی، 75-76، ص1، 1403به أخبار )قمی، برای بازگشت همسر باقی نماند. این مسائلِ مستند 

گیری در مجموعه قواعد طلاق ( بدون تردید، نشانة سیاستگزاری مبتنی بر دوام و بازگشت زندگی سابق و سخت1145قانون مدنی )مادةّ 

 است.  

ها را به آسان کردن تشکیل خانواده، پاسداری ریزیمقررات و برنامه . صراحت قانون اساسی؛ اصل دهم این قانون آشکارا همة قوانین،3.3

زحمت انجام از قداست آن و استواری روابط خانوادگی بر پایة حقوق و اخلاق اسلامی ملزم کرده است. بنا بر این نباید طلاق آسان و بی

 داند. طلاق میگیری را روح حاکم بر قواعد شود و به به تعبیر دیگر قانون مزبور نیز سخت

دانستند. شاهد آن هم ویژه متشرّعین؛ طلاق را امر عادیّ و سهل الوصول، نمی. بنای عقلاء و سیرة متشرّعه؛ در طول تاریخ، عقلاء و به3.4

های اخلاقی عدم ممانعت سنّت»در میان متدینین بسیار شائع است. با این وجود برخی از « طلاق در خانوادة ما مرسوم نیست»که جمله این

( که پذیرشش دشوار است؛ زیرا مفهوم و مصادیقِ قابل 420-421، ص1382اند، )کاتوزیان، سخن گفته« و مذهبی با این نوع از طلاق

 اند. را معرفّی نکردهارزیابیِ آن

دنبال دارد. و توجه به ند زیر را بهجا که تسهیل و توافقی بودن طلاق قطعاً همه یا یکی از آثار ناپس. ملاحظة پیامدهای منفی؛ از آن3.5

گیری تنها راه کاستن شود، پس، بدون تردید، سختپیامدها نیز در کنار موارد قبلی سازوکار کشف مقصود شریعت و قانون محسوب می

 از آمار طلاق و روح حاکم بر احکام آن است.

 ویژه فرزندان.ها، و به. افسردگی زوجین یا یکی از آن1

 ز جنس مخالف و تصمیم بر تجرّد دائمی. . تنفرّ ا2

 آورد. دنبال میها به. برچسب فرزندان طلاق بر اولاد، که عواقب بد ناخوشایندی برای زمان حال و آینده حتی تا مدت3

های میدانی در سی. افزایش آمار طلاق. که امروزه ملموس است و نیازی به ارائة سند ندارد. با این حال، برخی اعتقاد دارند؛ مطابق برر4

(  اما با فرض 420-421، ص1382ها تأثیری نگذاشته است. )کاتوزیان، کم[، بر افزایش طلاقبرخی کشورها، اجازة طلاق توافقی، ]دست

و  است ولی در کشورهای دیگر؛ از جمله ایران و نیز فرانسة امروز صادق 1976درستی آمار ایشان، تنها مربوط به کشور فرانسه و در سال 

 دهند.  های دیگر خبر میهای خبری ایران از فاصلة زیاد طلاق توافقی با جدائیویژه که رسانهکم محلّ تأمّل است، بهروز نیست یا دستبه



 

 

ار، عنوان أخبرود و مستقلاً یا بهشمار میگیری همان روح حاکم بر طلاق در شرع و قانون ایران بههای بالا، قطعاً سختبنا بر همة گفته

اند خصوص که اعمال حقوقی توقیفیبنای عقلاء، سیرة متشرّعه و غیره حجّت است. پس درستی طلاق محل بحث محل تردید است، به

 ها در شرع و قانون احراز شود. و باید أوّل مشروعیّت آن

ولی حکم وضعی )بطلان( یا حتیّ حرمت  عوض مؤثر استإشکال؛ این مسأله، در نهایت، تنها بر حکم تکلیفی و در اندازة کراهت طلاق به

خاطر فقدان مادهّ یا صیغة نهی، از یک طرف، و عدم دلالت نهی بر فساد در معاملات، از طرف آن قابل اصطیاد نیست؛ زیرا بطلان، که به

 دیگر، منتفی است و فقها نیز بر جواز آن اجماع دارند. 

ار بالا حدّأقلّ تا حدّ کراهت وارد شده است، اساساً نیازی به نهی تحریمیِ صریح که نهی به أشکال مختلف در أخبجواب؛ علاوه بر آن

( در 112، 1409؛ خراسانی، 1/290، 1375کند،  )مظفر، طور که در مسألة عبادیّت عمل، قصد محبوبیّت ذاتی کفایت مینیست؛ زیرا همان

شود، که با وجود نهی املات نیز در بحث آینده صحبت و اثبات میجا هم تنفرّ ذاتی بس است. و در خصوص دلالت نهی بر فساد معاین

صریح یا در حکم آن )تنفرّ ذاتی( معامله باطل است. اما نسبت به اجماع، أولّاً نگارنده، دست کم در زمان حاضر، عموماً و به خصوص در 

داند. ثانیا در را دلیل نمیمنابع از جمله اجماع، آنعوض و توافقی، به خاطر حجیّت روح شریعت و حاکمیت آن بر بقیّه مسألة طلاق به

 مسأله اتفاق نظر معتبری وجود ندارد و قبلا دیده شد که برخی فقهاء آشکارا به کراهت فتوا دادند.      

با اختلاف آراء، صور مختلفی از چهار تا شش حالت برای نهی . دلالت نهی بر فساد معامله؛ در این خصوص، دانشمندان علم اصول، 4

جا به تناسب موضوع سه ها اختلافی نیست ولی در بعضی دیگر نزاع در گرفته است. در ایناند، که در برخی از آنتصوّر و بحث کرده

اصّ )عمل حقوقی( دارد و نهی تنزیهی و گیرند. منتها قبل از آن گفتنی است؛ در اینجا معامله، معنای خحالت مورد بررسی قرار می

 تحریمی، هر دو مورد نظر است. 

 اند از:گانه؛ که عبارت. معرفی حالات سه4.1

. تعلّق نهی به سبب فارغ از حکم مسبّب؛ یعنی تنها از سبب نهی شده، مسبّب و نتیجة آن مورد توجه نیست. به تعبیر دیگر، از سبب به 1

نهی شده، سببیّت یا مسببیّت آن لحاظ نشده است؛ مانند نهی از ظهار، که به عنوان یک عمل حرام صورت عنوان فردی از افعال حرام 

گونه باشد؛ زیرا عوض یا توافقی، نیز اینگرفته است و سببیّت آن برای جدائی یا نتیجة آن متعلّق نهی نیست. گفتنی است؛ شاید، طلاق به

 شود.   قدّس از آن، به عنوان یک عمل حقوقی و فارغ از نتیجه و نیز شیوع طلاق استفاده میاز روایات بالا، به نوعی، تنفرّ شارع م

جا نتیجة حاصل از یک عمل حقوقی منظور قانونگذار بوده است و عمل اطراف محل . تعلقّ نهی به مسببّ فارغ از حکم سبب؛ در این2

چون بیع، هبه، مسلمانان بر شراب. در این موارد، سببِ موجب این مالکیّت، همبحث نیست؛ مانند نهی از مالکیّت کفار بر قرآن یا مالکیت 

صلح و عقود دیگر یا حتیّ ایقاعات مرتبط مورد نظر نبوده است، بلکه شارع از چنین مالکیتی متنفرّ است، به هر روشی که حاصل شود. 

جا اولویتّ دارد، عدم توجه چه در اینجواز سبب نیست، بلکه آن البته ممکن است؛ سبب نیز منفور باشد و بیان مزبور ضرورتاً به معنای

طور قطع در این حالت عوض تأئید نشود، بهرسد، اگر تطبیق حالت قبل بر طلاق بهشارع به سبب و تمرکز او بر مسببّ است. به نظر می

ت و نیز از سرعت و فراوانی در جدائی متنفر است. به قابل بحث است؛ چون به استناد أخبار بالا قطعاً شارع از جدائی بدون دلیل و کراه

 هائی است، که پیش از این گذشت.  کم، از آن نهی تنزیهی کرده است. شاهد آن هم فتوای فقهاء به کراهت چنین طلاقهمین خاطر، دست

سازی شده است، که به نوعی ارشاد و آگاه« سحت». تعلّق نهی به آثار معامله؛ یعنی تصرّف در ثمن یا مثمن. در چنین مواردی غالباً تعبیر به 3

شاید این نوع از نهی، به عقود مالی معوضّ «. ثمن العذره أو الخمر سحتٌ»شود؛ مانند روایات با مضمون از فساد معامله محسوب می

ت نباشد، روایات مسأله تصریح یا عنوان یک ایقاع غیر مالی نباشد. اگر هم این بیان درساختصاص داشته باشد و قابل تطبیق بر طلاق، به



 

 

عوض( ندارند. بنا بر این بحث طلاق حتی ظهور روشنی در عدم حصول نتیجه )ممنوعیّت تصرّف زوج در مبلغ دریافتی در قبال طلاق به

 عوض ذیل این نوع، از جهت سنجش حکم وضعی آن با مقاصد شریعت و روح قانون ثمری ندارد.  به

 شرح زیر اختلاف شده است؛ خصوص، به . دلالت نهی؛ در این4.2

(  و گروهی از 354-355، ص1، 1375؛ مظفر، 187، ص1409أوّل؛ صحّت معامله؛ و عدم دلالت نهی بر فساد. اصولیّون امامیهّ )خراسانی، 

عتقاد دارند؛ در این سه اند. ایشان اطور مطلق و در هر سه حالت بالا را محتمل دانسته( صحّت معامله به188، ص2، 1402عامّه )آمدی، 

گذار از سبب است و تأثیری بر حکم وضعی معامله و منافاتی با درستی عمل حقوقی ندارد، حالت، نهی به معنای تنفرّ شارع مقدّس و قانون

مله را نیز در بر دارد؛ صورت قطعاً علاوه بر تنفر، فساد معاکه نهی، مقیِّد یا مخصِّص اطلاقات و عمومات أدلّه نباشد، که در اینبه شرط آن

جا وجود ندارد. توضیح مطلب زیرا بطلان عمل حقوقی تنها در فرض تناقض در احکام وضعی و تکلیفی خداوند رخ می دهد، که در این

که اگر دستور خداوند با حکم وضعی )صحتّ عمل حقوقی( تناقض داشته باشد، نهی موجب فساد است و الا نیست؛ به عنوان مثال آن

گفته شود؛ طلاق بر تو حرام است اما اگر انجام دادی، جدائی حاصل می شود، در اینجا تناقضی نیست. ولی اگر بگوید؛ طلاق بر تو  اگر

آید. بنا بر این در موارد عدم تناقض، بین حکم شود، بین حکم تکلیفی و وضعی تناقض پیش میحرام است ولی در عین حال به آن امر می

، 2، 1412ای نیست. در نتیجه، حکم به صحت معامله در عین نهی آبرومندتر است. )رازی، آن )بطلان( ملازمه تکلیفی و اثر وضعی

اند؛ در حالت أوّل؛ اگر اسباب محلّ بحث، عقلی محسوب را نپذیرفته، گفته(  با این حال اما بعضی عمومیتّ آن222؛ غزالی، ص192ص

معامله، نهی دلالت بر فساد ندارد. ولی اگر شرعی باشند، قطعاً موجب فساد معامله است. اما دلیل امکان جمع بین نهی و صحتّ شوند، به

 (752، ص1، 1383در حالات دومّ و سوّم، قطعاً، نهی موجب فساد است. )انصاری، 

( اما تقریرات 188ص ،2، 1402دوّم؛ فساد معامله؛ جمهور عامّه و همچنین فقیهان مذهب ظاهری، ضمن اعتقاد به این مبنا،  )آمدی، 

 اند از؛  مختلفی دارند، که عبارت

شود؛ زیرا قطعاً شارع و قانونگذار حکیم . معامله از نظر معنا فاسد است نه لغت؛ یعنی موجب جواز تصرّف و تحقق آثار خاص آن نمی1

آید میان نبوده است، خُلف لازم می شود و اگر هم گفته شود، غرضی دراز نهی خود غرضی داشته است، که با صحت معامله حاصل نمی

، 2، 1402)آمدی، و شارع از عمل بدن غرض مبرّا هستند. و اگر بنا بر عدم تاثیر وضعی چنین معاملاتی باشد، نقض غرض می شود. 

ن و وارد (  این دسته، مضاف بر این استدلال و اجماع، حدیث پیامبر اسلام مبنی بر مردود بودن اعمال مخالف دستورات ایشا188ص

(را دلیل یا نهایتاً مؤیدّ عقیده 132، ص5؛ نیشابوری، 24، ص3، 1401؛ بخاری، 146، ص6حنبل، های غیر دینی در دین )ابنکردن گزاره

 های دین نیست، مردود؛ یعنی باطل و غیر قابل قبول است.  عنه دستور پیامبر و از گزارهجا که منهیٌاند؛ از آن، گفتهخود دانسته

شود و الاّ نهی از حقیقت خود، بدون دلیل عنه است و این، تنها با فساد معامله واقع میاساساً معنای حقیقی نهی، انعدام و نابودی منهیٌ. 2

که عبد با مخالفتش کافر می شود و خداوند هم از افعال کفار راضی نیست. در مضاف بر آن (82، ص1، 1414)سرخسی، شود. خارج می

 (82، ص1، 1414)سرخسی، نامشروع است. بنا بر این حکم به درستی آن به معنای تایید فعل کافر و نادرست است.  نتیجه عمل او

. در صحت معامله؛ مالکیتّ حقیقی یا حکمی طرفین قرارداد، محجور نبودن و عدم لزوم سبب خاص برای ایجاد رابطة و اثر حقوقی 3

ا، در محلّ بحث ثابت نیستند؛ زیرا نهی یا مثل بیع قرآن، مالکیّت فرد و سلطنت او را منتفی هشرط است. این شروط، هر سه یا برخی از آن

صورت هر کند، که در اینبینی مینماید یا مانند جدائی زوجین برای آن سبب خاص پیشکند یا ایشان را از تصرفات حقوقی منع میمی

 (472، ص2، 1376عملی غیر از آن عقیم است. )نائینی، 

نوعی موجب نافرمانی از دستور شارع و رساند؛ زیرا جمع بین نهی و صحت معامله، به. نهی به دلالت التزامی یا حتی مطابقی فساد را می4

که نهی از معامله؛ بر دو پایه استوار است؛ أوّل وجود مفسده در خود فعل ( توضیح مطلب آن175، ص3، 1382نادرست است. )روحانی، 



 

 

خاطر اطاعت از نهی. اما از جهت أولّ نهی موجب فساد است؛ زیرا متعلّق نهی هم از حیث حدوث و هم در ن به حق الله بهو دوّم؛ رجوع آ

که تمرّد از فرمان شارع برقرار است، درستی معامله، افزودن دلیل مفسدة ذاتی، منفور شارع است. و اما از جهت دوّم؛ تا زمانیجهت بقاء، به

 (37؛ تبریزی، ص175، ص3، 1382منظور رهائی از تمرّد، منطقی است. )روحانی، است. بنا بر این نظریّة بطلان، به بر تمرّد و نادرست

شود که خداوند برای رسیدن به غرض و بر اساس مفاسد ذاتی، از عقد یا ایقاعی، نهی کرده یا مثل طلاق . به عقیدة نگارنده چطور می5

ر عین حال صحّت آن را بپذیرد؟ آیا این، جز نقض غرض و تعارض میان حکم تکلیفی و وضعی است؟ عوض، از آن متنفر باشد، ولی دبه

عوض ذیل هر کدام از سه نواتر باشد. بنا بر این طلاق بهداری از مبنای دوّم با غرض شارع همقطعاً چنین است. بر این اساس شاید طرف

 باشد، صحت آن محلّ تردید است.  حالت بالا قرار گیرد، اگر بطلان آن ترجیح نداشته 

کدام از سه حالت بالا نباشد، بلکه یا زیر مجموعه صور دیگری از نهی در معامله قرار عوض ذیل هیچاشکال أوّل؛ ممکن است طلاق به

دم ملازمه بین حکم خاطر عمومیّتِ عصورت، بهاتفاق آراء موجب فساد نیست. یا اساساً جایگاه آن مشکوک باشد، که در اینگیرد، که به

 تکلیفی و وضعی، صحیح است.   

جواب؛ در این دو فرض نیز درستی طلاق، اجماعی نیست؛ زیرا به اعتقاد گروهی معنای حقیقی نهی با صحت معامله ناسازگار و موجب 

، 1421و وضعی است. )زرکَشی، نقض غرض است. بنا بر این قاعدة أولیّه، دلالت نهی بر فساد و به تعبیری عدم ملازمه بین حکم تکلیفی 

 (171، ص2

های غیر معوّض و غیر واجب دیگر اشکال دوّم؛ بر این اساس، نه تنها طلاق به عوض، که درستی طلاق خلع و مبارات یا حتی برخی طلاق

  نیز محلّ تردید است. و این نتیجه، علاوه بر مخالفت روشن با آیات متعدّد و برخی أخبار طلاق، قائلی ندارد.

که زوجین های پزشکی، اجتماعی و اخلاقی خاص؛ مانند آنجواب؛ به عقیدة نگارنده، طلاقِ خارج از موارد واجب آن؛ یعنی ضرورت

شوند، به دلیل حاکمیّت مقصود شریعت و قانون، حتیّ در با فرض ادامه زندگی به گناه یا مشکلات اجتماعی و روانی دیگری مبتلاء می

ترتیب تردید یا تأویل شود. اند و در این موارد در وجود یا دلالت دلیل قطعی، بهتخصصاً از أدّلة طلاق خارج فرض وجود دلیل قطعی،

 که استدلال نظر نادر و جدید تمام نباشد. تنهائی مانع مناسبی نیست، مگر آننداشتن قائل هم و حتیّ شهرت فتوائی بر خلاف هم به

 گیرینتیجه

ها باشد یا خیر. بر ن، در واقع اهداف کلی، جزئی یا خاص دین و قانون هستند، خواه دلیل قطعی یا ظاهر بر آنمقصود شریعت و روح قانو

عوض ظاهراً گذار وجهی ندارد، هر چند اتفاقاً در مسألة طلاق بهاین اساس سخن از اعتبار این مقاصد در مواقع سکوت شارع یا قانون

طور شود؛ در طلاق مقصود، بهة مطالعه در سازوکارهای کشف مقاصد شرع و قانون، معلوم میسکوت شده است. با این وصف و در نتیج

عوض خورده نیست. بنا بر این اجازه و صحت طلاق بهگیری در مسیر جدائی و تلاش برای بازگرداندن زندگی برهمقطع، چیزی جز سخت

کم محل تأمّل است. به خصوص که هم تنفرّ ذاتی سند، باطل یا دستیا توافقی و تسهیل آن به خاطر ناسازگاریش با این مقصود، ناپ

 کند و منع صریح لازم نیست و هم نهی، أعمّ از تنزیهی و تحریمی، بر فساد عمل حقوقی دلالت دارد.   کفایت می
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