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 چكيده

زن و است. طبق این نهاد   یكی از نهادهای حقوق خانواده و قانون حمایت از خانواده، نهاد طلاق توافقی

های مالی و مسائل  حل و فصل تمام وابستگی انحلال عقد نكاح و نيز برایتوافق خود را شوهر 

از  خود را زمينه جدایی با تحصيل گواهی عدم امكان سازش، ،فرزندان مشترک به محكمه خانواده برده

ولی طلاق توافقی تا آنجا که  ؛حقوق خانواده از شرع و فقه اقتباس شده است. دنکن یكدیگر فراهم می

و در حال افزایش تدریجی قابل  فقه اقتباس نشده است از شرع و است، مورد بررسی قرار گرفته

خلع و مبارات همان طلاق آن را محققان  برخی ؛درستی مالوم نيست این توافق به. ماهيت استتوجهی 

ماهيت توافق و مقایسه آن با خلع و  شده استدر این مقاله سای  .دانند نهادی ویژه میدیگر و برخی 

این  مقرون به صواب نظریه .مورد بررسی قرار گيردطور نظری  دانان به مبارات از منظر فقها و حقوق

است که طلاق توافقی متفاوت با خلع و مبارات است؛ از طرفی خود ماهيت خلع و مبارات در نظر 

دانند، اما  دانان مضطرب و اختلافی است. اکثریت ایشان با پيروی از قانون مدنی آن را طلاق می حقوق

شود. باید گفت این توافق نه طلاق است، نه فسخ نكاح؛ بلكه  ان عقد بودن آن حاصل میاز فحوای کلامش

  کند.  خود دارای احكام و شرایط است و فقط از آثار طلاق تبايت می
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 مقدمه
به رسميت شناخت و  2262براي اولين بار، قانون حمایت خانواده سال  را طلاق توافقي

انقلاب اسلامي این که مغایر با  پس از. از  ن سال وارد فرهنگ حقوقي کشورمان شد

که با قانون اصلاح   مد، به بوته فراموشي سپرده شد تا  نمقررات فقهي به حساب مي

 .دوباره پا به عرصه حقوق خانواده گذاشت 2222مقررات مربوط به طلاق در سال 

 68با استناد به ماده  0/20/02با تصویب قانون حمایت از خانواده جدید مصوب  دوباره

 ن و  5 تبصره «ب»به جز بند 2222 ن، قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق مصوب 

این نهاد با  نسخ شد. 2/5/2222قانون مذکور مصوب  5و  2 هاينيز قانون تفسير تبصره

 مجددا احيا گردید.  2200تصویب قانون حمایت خانواده در سال 

 ؟ یا در موجودیت یافتن  ن شریکندکه زن و مرد است عقدي  یا  اما طلاق توافقي چيست؟

اي از یا مجموعه؟ بششدکه اراده مرد و فدیه زن بدان هستي مي است ایقاعي تشریفاتي

توان طلاق ربط  ن با دو تأسيس فقهي خلع و مبارات چيست؟  یا مي ست؟هاهر دو این

يد که در گرفته از  بششور فقه و حقوق و مقتضيات زمان نام توافقي را فرزند تازه جان

 هاي خاص خود را دارد؟ ها، ویژگيعين حفظ ارکان همه این

اي است از طلاق به عنوان ایقاعي مجموعه طلاق توافقي کند،که نام  ن حکایت مي چنان

 ،زن را که در قيد زوجيت اوست ،تشریفاتي که به موجب  ن مرد به اذن یا حکم دادگاه

حقوقي است که با تصویب قوانين مورد اشاره اي ساخته نيز توافق زوجين .کندرها مي

که در تاریخ حقوق، بحثي به نام طلاق توافقي وجود  با توجه به این ه است.متولد شد

ندارد، حقوق ما همچنان به پشتوانه فقه، این توافق را چهره دیگري از طلاق خلع و مبارات 

طلاق خلع  ن است که زن »دارد: ق.م. در تعریف طلاق خلع بيان مي 2245ماده  .داندمي

دهد، طلاق  به واسطه کراهتي که از شوهر خود دارد، در مقابل مالي که به شوهر مي

 «.تر از مهر باشدکه مال مزبور عين مهر یا معادل  ن و یا بيشتر و یا کم بگيرد، اعم از این

قيد در این گونه طلاق، که زن از زندگي زناشویي ناراضي است، براي رهایي خود از 

معمولا در این  کند. با پرداخت مالي به شوهر موافقت او را براي طلاق جلب مي ،ازدواج

      .کندزن به قول معروف مهرش را حلال و جانش را  زاد مي ،گونه موارد
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 شناسی مصطلحات مفهوم

 ـ تاریف مبارات7
، 2202)امامي، دهد ت است و معني مفارقت ميئمبارات از مصدر باب مفاعله و مشتق از برا 

، 2202)صفایي، امامي، و در جایي دیگر به معني بيزار شدن از یکدیگر  مده است (54، ص6ج

دارند  دانان به تبع قانون مدني  ن را نوعي طلاق دانسته، بيان مي . برخي از حقوق(080ص

قانون مدني بدین صورت  2242که در اصطلاح حقوقي نوعي طلاق است که در ماده 

، 6، ج2202)امامي، «طلاق مبارات  ن است که کراهت از طرفين باشد»است:  تعریف شده

در حالي که مبارات و خلع که در مباحث  تي در این (  080، ص2202صفایي، امامي،  54ص

خصوص تفصيلا به  ن خواهيم پرداخت، نه طلاق هستند، نه فسخ نکاح، و خود مانند لعان 

 .کنند ند که فقط از  ثار طلاق تبعيت ميباش یکي از موجبات افتراق زوجين مي

و در  (080، ص2202)صفایي، امامي، از یکدیگر است در لغت به معني بيزار شدن مبارات

طلاق »دارد: ق.م. در مورد  ن بيان مي 2242  اصطلاح حقوقي نوعي طلاق است که ماده

اید بر ميزان مبارات  ن است که کراهت از طرفين باشد، ولي در این صورت عوض باید ز

تواند با دادن مالي به شوهر او را حاضر به طلاق در این صورت نيز زن مي«. مهر نباشد

گونه طلاق، برخلاف نوع  نباشد. در این د بر ميزان مهریدر این صورت عوض باید زا  کند

گذار مالي  ي از زندگي زناشویي دوجانبه است و از این رو قانونیپيشين، کراهت و نارضا

د بر ميزان مهر را مجاز یمحدود کرده و زا ،دهدطلاق به شوهر مي يکه زن در ازارا 

 .نشمرده است
 

 تاریف خلعـ 2
معين، )خلع اسم مصدر از خلَع به معناي کندن و برکندن)جامه و غيره(گرفته شده است

که در قر ن کریم هر یک از زوجين مادام که رابطه زوجيت برقرار  و به جهت  ن( 452، ص2282

در وردن لباس و  جدایي  نها از یکدیگر گویي به منزله ،2، لباس دیگري قلمداد شده استباشد
 

                                                           

 (282)بقره، ... لَهُنَّهُنَّ لِباس لَكُم و اَنتمُ لِباسَ  ... ـ 2
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کندن  ن است که در ميان روایات و کلام فقيهان و مسلمانان این جدایي با شرایط خاصي 

 خلُع ناميده شده است.

اي ليکن مفاد  یه  از این جدایي با شرایط خاصي به افتداء تعبير شده است البته در قر ن

در روایات و به تبع  ن در کلام فقيهان خلُع ناميده  ،2که مستند جواز این نوع جدایي است

زوج خویش  ازشده است. در اصطلاح فقهي، خلُع  ن است که زوجه به دليل کراهتي که 

بششد تا از رود، با توافق زوج،  مالي را به او ميدارد و بيم مشالفت و نافرماني شدید او مي

 (.662، ص06ج هـ،2420 محقق بحراني،  0، ص22ج ،2252 نجفي،)قيد زوجيت رها گردد

زوج  ازبنابراین دو عنصر مهم در خُلع وجود دارد: اول، تنفر و کراهتي که زوجه 

اي که دوام زندگي را براي او و شاید هر دو مشکل ساخته و منجر به گونه ،خویش دارد

توجهي به تکاليف شرعي و قانوني و احساسات و عواطف ت و بييبه نافرماني و معص

م، بششيدن مالي توسط زوجه به زوج تا او را از قيد زوجيت رها وشود. دانساني مي

 نداشته باشد. اي که در زمان عده حق رجوع به گونه  سازد
 

 دانان طلاق توافقی از نظر حقوقماهيت 

مفاد توافق زوجين حاکي از اجبار به عدم سازش »دارند که  دانان بيان مي از حقوق عضيب

است و قصد انشا ندارند تا عقد صلح واقع شود، با انصراف یک طرف عدم سازش از بين 

 (.060، ص2، ج2225، جعفري لنگرودي)«رودمي

اگر هدف زوج از برهم زدن این قرارداد قصد اضرار باشد، حق »دیگر معتقدند  عضيب

کند که امکان فسخ قرارداد وجود ندارد و گرنه رعایت اصل استحکام خانواده ایجاب مي

خلع و  ،قانون مدني 2242و  2245الزام زوج براي طلاق توافقي ممکن نباشد. براساس مواد 

، ولي اگر زوجين از یکدیگر کراهت نداشته باشند، چنانچه مبارات نوعي طلاق توافقي است

در مقابل بذل مالي، هبه، مصالحه و یا به عنوان شرط  ،اصل طلاق که از حقوق مرد است

الاتباع خواهد  د، این امر از فروع  ن عقد تلقي و لازمکنضمن عقد یا ایقاعي الزامي ایجاد 

 
                                                           

 (000)بقره، ... فلا جناحٌ عليهما فيما افتدت به .... ـ 2
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 (.066، ص2202 روشن،)«بود

 است  بيني نشدهدر فقه اماميه و قانون مدني طلاق با توافق پيش»د برخي دیگر معتقدن

زیرا طلاق ناشي از اراده مرد است و حق و اختيار اوست و رضایت یا عدم رضایت 

مهرپور )«نه در قانون، طلاق با توافق متصور نيست نه در فقه و  زوجه اثري در  ن ندارد

مقصود از طلاق با توافق در »دیگر معتقدند  دانان برخي از حقوق (.02، ص2262 محمد  بادي،

ها خود نوعي طلاق توافقي محسوب  حقوق ما همان طلاق خلع و مبارات است و این طلاق

  (.042، ص2202امامي،  صفایي،)«چون توافق مبنا و انگيزه  ن بوده است  ندشو مي

 اند نپذیرفتهرسد مشهور فقها توافق در طلاق و طلاق به عوض را در این ميان به نظر مي

و معتقدند چنانچه طلاق فاقد عنصر کراهت زوج باشد، عوض تمليک نشده و طلاق رجعي 

دارد هرگاه ششصي بدون وکالت  یا ولایت، به نحو تبرعي مالي را به است و بيان مي

زیرا اولا خلع از عقود   صحيح نيستد، کناو را درخواست   زوج بذل کند و طلاق زوجه

تواند عوض براي غير صاحب معوض قرار گيرد و ثانيا مستفاد از معاوضي است و نمي

خلع  ن است که بذل فدیه توسط زوجه  یا وکيل او انجام گيرد، و پرداخت مال   ادله

توسط ششص دیگر جواز شرعي ندارد  البته چنانچه پرداخت مال توسط ششص اجنبي، 

رسد طلاق صحيح گيزه براي طلاق شود و شوهر زن خویش را طلاق دهد، به نظر ميان

اما دکتر  (.420، ص2202محقق داماد، )است، ولي این طلاق رجعي خواهد بود، نه خلع

توافق طرفين به عنوان مبناي طلاق و اجراي  ن مورد »دارند چنين بيان مي کاتوزیان

ماهيت عمل حقوقي طلاق دخالت ندارد. نباید چنين گاه در  گيرد و هيچاستناد قرار  مي

 (.220، ص2ج، 2200کاتوزیان، )«پنداشت که طلاق به توافق زوجين در زمره عقود است

به  در طلاق توافقي تششيص ماهيت حقوقي توافق دانان در که هنوز حقوق این در نهایت

 بارهظرات فقها در این و اختلاف نظر وجود دارد و لازم است که ناند  اتفاق نظر نرسيده

 .مورد بحث و بررسي قرار گيرد
 

 طلاق توافقی از نظر فقها ماهيت

شود که طلاق توافقي در فقه   با مطالعه و بررسي منابع فقهي و نظرات فقهي، مشاهده مي
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وجود ندارد و در مورد ماهيت توافق در طلاق توافقي در فقه هيچگونه بحثي در بين 

متأخرین مطرح نشده است و اکثر فقهاي معاصر  ن را نوعي طلاق خلع فقهاي متقدمين و 

ماهيت حقوقي خلع و مبارات از منظر فقها مورد  ، لازم است. بنابرایناند و مبارات دانسته

 بحث و بررسي قرار گيرد. 
 

 دانان ماهيت مبارات از منظر فقها و حقوق
 دهيم: مورد بحث و بررسي قرار ميدانان  ماهيت حقوقي مبارات را از منظر فقها و حقوق

  

 مبارات از منظر فقها ماهيت ـ7

، 0هـ، ج2426فاضل هندي، )اللثام کشفبرخي از فقهاي متأخر از جمله فاضل هندي در 

 مبارات را قسمي از خلع( 88، ص22، ج2252)نجفي، جواهرالکلامدر  جواهرو صاحب ( 252ص

است که مبارات با خلع از نظر ماهيت فرقي ندارد،   بيان داشته جواهراند. صاحب  دانسته

 مگر در سه جهت:

هم زوج و هم زوجه( است  در حالي که در خلع، ـ در مبارات، کراهت از طرفين)2

کراهت تنها از سوي زوجه است. علاوه بر اجماع، نصوص معتبر نيز بر این مسأله دلالت 

 .(80، ص22، ج2252نجفي، )دارند

ر مبارات، جایز نيست فدیه بيش از مقدار مهر باشد  خواه عين مهر باشد خواه دـ 0

خلع در . (04، ص22، ج2252)نجفي، معادل  ن  در حالي که در خلع چنين شرطي وجود ندارد

 مباحث  تي تفصيلا مورد بحث و بررسي قرار خواهد گرفت.

گردد  در حالي که در خلع، اجراي صيغه مبارات لزوما باید منتهي به صيغه طلاق ـ 2

. در مبحث خلع، نظرات اختلافي را تفصيلا مورد به بعد( 02)همو، صاختلاف نظر وجود دارد

 بحث و بررسي قرار خواهيم داد.

مبارات را نوعي از   اللمعه شرحهمچنين برخي دیگر از فقها از جمله شهيد ثاني نيز در 

 .(222، ص5هـ، ج2422عاملي، )اند خلع دانسته

و شيخ ( 286هـ، ص2422،  مکي العاملي)لمعهبرخي از فقهاي متقدم نيز مانند شهيد اول در 
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بينند و مبارات را نوعي از خلع دانسته،  بين خلع و مبارات اختلافي نمي مبسوططوسي در 

 .(222، ص4، ج2288)طوسي، اند  ن را به معني عام به کار برده

خود یک باب جدا از طلاق است که در اکثر کتب  که مبارات، طلاق نيست و با توجه به این

دانان ما قریب به اتفاق و هم  است، هم حقوق  اي را به خود اختصاص داده فقهي باب جداگانه

 اند. مدني مبارات را از اقسام طلاق دانسته قانون 2242و  2246گذار در ماده  قانون
 

 دانان حقوق منظر مبارات از ماهيتـ 2

قانون مدني، مبارات را طلاق دانسته و بيان  2242با توجه به ماده  دانان برخي حقوق

اند که براي انعقاد طلاق مبارات علاوه بر شرایط اساسي مشتص به طلاق، شرایط   داشته

 زیر نيز ضروري است:

قانون مدني  2242در توضيح  ن با توجه به ماده : کراهت زوجين از یكدیگر ـ الف

در صورتي مبارات است که کراهت از ناحيه زوجين به یکدیگر دارند که طلاق  بيان مي

تنهایي کراهت از شوهر داشته باشد، طلاق خلع است و هرگاه  باشد و چنانچه زن به

 تنهایي از زن خود کراهت داشته باشد، طلاق از اقسام خلع و مبارات نيست شوهر به

 .(56و  54، ص6، ج2202)امامي، 

دارند که در طلاق  قانون مدني بيان مي 2242با توجه به صراحت ماده  مقدار فدیه: ـ ب

دهد، نباید زاید بر ميزان مهر باشد   مبارات، عوضي که زن در مقابل طلاق به شوهر مي

بنابراین ممکن است فدیه در طلاق خلع، عين مهر یا معادل مهر یا کمتر قرار داده شود. 

فلسفۀ این امر  ن است که در طلاق مبارات که کراهت دارند که  مضافا این را هم بيان مي

از ناحيه زوجين است، دور از انصاف است که براي انحلال نکاح، زن بيش از  نچه مهر 

 جا(. )همانقرار داده شده است، بذل نماید

در صيغه طلاق مبارات، این حقوقدان از طرفي در چندین مورد صيغه طلاق مبارات:  ـ ج

است طلاق مبارات به اعتبار  ن که در   دانسته و از طرفي دیگر بيان داشتهمبارات را طلاق 

شود، مانند عقد داراي دو طرف است و توافق دو اراده  مقابل بذل مال از طرف زن واقع مي

 .(56ـ54، ص6، ج2202)امامي، لازم است
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لاق دان در یک پاراگراف در مورد مبارات هم از لفظ ط شود که این حقوق مشاهده مي

دانان طلاق ایقاع است، و هم از لفظ عقد  استفاده کرده است، که به اتفاق نظر همه حقوق

فرماید مبارات مانند عقد داراي دو طرف است و توافق دو اراده  استفاده کرده است و مي

 لازم است.

قانون مدني مبارات را نوعي طلاق  2242دانان نيز به تبع ماده  برخي دیگر از حقوق

تواند با دادن مالي به شوهر او را حاضر  اند در این صورت زن مي  ه و بيان داشتهدانست

اند که در  به طلاق کند  ولي عوض باید زاید بر ميزان مهر نباشد و همچنين اضافه کرده

این گونه طلاق، برخلاف طلاق خلع، کراهت و نارضایي از زندگي زناشویي دو جانبه 

دهد، محدود کرده،  ازاي طلاق به شوهر مي مالي را که زن در گذار رو قانون است و از این

 .(080، ص2202صفایي و امامي، )زاید بر ميزان مهر را مجاز نشمرده است

رسد این حقوقدان نيز مبارات را به تبع قانون مدني نوعي از طلاق دانسته  به نظر مي

ازاي طلاق به شوهر زن مالي را در »است. از فحواي نوشته ایشان که بيان داشته 

 ید که این حقوقدان نيز ماهيت مبارات را عقد دانسته است  در حالي  ، چنين بر مي«دهد مي

 که ابتدا از طرفي  ن را نوعي از طلاق دانسته بود.

اند که طلاق   دانان نيز به پيروي از فقه و قانون مدني بيان داشته برخي دیگر از حقوق

 ماهيت هيچ فرقي ندارد، مگر در سه جهت:مبارات با طلاق خلع از نظر 

که در خلع کراهت تنها از سوي  در طلاق مبارات، کراهت از طرفين است  در حالي ـ اول

 زوجه است.

در طلاق مبارات، جایز نيست فدیه بيشتر از مقدار مهر باشد  خواه عين مهر  ـ دوم

 رد.باشد خواه معادل  ن  در حالي که در خلع چنين شرطي وجود ندا

اجراي صيغه طلاق مبارات لزوما باید منتهي به صيغه طلاق گردد  در حالي که  ـ سوم

 (.402ص ،2202)محقق داماد، دارند که اختلاف نظر وجود دارد در طلاق خلع بيان مي

قانون مدني مبارات را نوعي از طلاق دانسته است و  2242دان به تبع ماده  این حقوق

چنين برداشت « در عوضي که زن باید بدهد»است   از اواخر کلام ایشان که بيان فرموده

داند  در حالي که از طرفي مبارات را نوعي از طلاق  شود که ماهيت مبارات را عقد مي مي
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 دانان و فقها طلاق ایقاع است، نه عقد. مه حقوقداند و به اتفاق ه مي

دانان که قریب به اتفاق مبارات را نوعي از خلع  بنابراین با توجه به نظرات فقها و حقوق

دهيم. همچنين اکثر  دانند، محوریت بحث را بيشتر در مورد خلع مورد چالش قرار مي مي

دانند و از  ون مدني  ن را طلاق ميدانان از طرفي مبارات و خلع را به پيروي از قان حقوق

دانند و چنين برداشت   ید که  ن را نوعي عقد مي طرفي دیگر از فحواي کلامشان بر مي

 دانان مضطرب و اختلافي است. شود که اقوال و نظرات حقوق مي
 

 دانان ماهيت خلع از منظر فقها و حقوق
، شته باشدرجوع به زوجه را نداه، زوج حق که در مدت عد نهاي جدایي زوجي یکي از راه

اي است که از طرفي تمام ارکان و شرایط اساسي خلع است. طبيعت این جدایي به گونه

شباهت  عقد، مانند تراضي طرفين یا ایجاب و قبول  نها، در  ن لازم است و از سوي دیگر

 . به ایقاع دارد

همواره  ،باشد. بدین جهتميدارا  ، ثار طلاق را که یکي از ایقاعات است ،به بيان دیگر

خصوص ماهيت این عمل حقوقي و  هاي گوناگوني در الؤسدانان و فقها  حقوق در ذهن

 ،است یا ایقاع؟ ثانيا: در صورت ایقاع بودن دعق ، ثار  ن مطرح بوده و هست که اولا: خلع

ت که ماهي است این مسألهترین يمهمترین و محور از مصادیق طلاق است یا فسخ نکاح؟

طلاق توافقي نقش  حقوقي ماهيت در توجيه الؤپاسخ به این س ؟حقوقي خلع چيست

بيشتر مورد  سعي بر  ن است که تعریف و ماهيت حقوقي خلع ،به همين دليل  کليدي دارد

 بحث و بررسي قرار گيرد.
 

حقوقی خلع از نظر فقها، نویسندگان حقوقی و ماهيت  نقد و بررسی

 قانون مدنی
تنهایي واقع  این عمل حقوقي با اراده زوج به ، یداز تعریف خلع برمي گونه که همان

این عمل حقوقي  ،به بيان دیگر .بلکه اراده زوجين در تحقق  ن نقش اصلي دارد  شود نمي

بلکه طرفين با یکدیگر   زوج در مورد جدایي تصميم بگيردصرفاً  مانند طلاق ساده نيست که
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زوج خویش  ازادامه زندگي و کراهتي که  بهنمایند که به دليل عدم تمایل زوجه توافق مي

-اي رها زن را به گونه ،دارد، مالي را به وي ببششد و او نيز در برابر گرفتن  ن مال

 سازد که در زمان عده قابل رجوع نباشد. مي

ا زوجه یعني ی  اراده طرفين به صورت ایجاب و قبول دخالت دارد ،بر این اساس

یا بر   ،نمایدکند و زوج او را قبول ميپيشنهاد رهایي خویش را در مقابل پرداخت مالي مي

کند. حتي نماید و زوجه قبول ميزوج پيشنهاد جدایي با پرداخت مال معيني را مي ،عکس

اند که ایجاب و قبول مانند سایر قراردادها باید توالي عرفي داشته دهکربسياري تصریح 

 یابد.و الا تحقق نميباشد 

دانان در خصوص ماهيت حقوقي خلع و نقد و  هاي فقها و حقوقبه طرح نظریه ،بنابراین

 يم.کنعرضه ميباشد، که مقرون به صواب  را ايپردازیم و نظریهبررسي ادله ارائه شده مي
 

 نياز خلع به طلاقنظریه  ـ7
، 5جتا، بي ،  عاملي244، ص4ج، 2288  همو، 400، ص4ج هـ،2424 طوسي،)برخي فقيهاننظر  بنا به

پس از توافق زوجين بر جدایي در مقابل پرداخت  (205، ص0جهـ، 2422 ابن ادریس،  82ص

در غير  .مالي از سوي زوجه، زوج باید صيغه طلاق را جاري کند و زوجه را طلاق گوید

ع بر این امر زیرا از طرفي اجما  شودبه صرف توافق، جدایي حاصل نمي ،این صورت

و از سوي دیگر در روایتي  (244، ص4ج، 2288  همو، 400، ص4ج هـ،2424 طوسي،)وجود دارد

که  فرموده استنقل کرده است،  ن حضرت تصریح  که موسي بن بکر از امام کاظم

 ،26، جتا بي  حر عاملي،)طلاق اجرا گردد ،پس از خلع تا زماني که زوجه در عده است باید

 .2(400ـ 402ص

اگر جدایي زوجين در  :گویدسوره بقره مي 000علاوه شيخ طوسي با استناد به  یه  هب   

مستلزم  ن  ،پردازد و بدون اتمام طلاق هم طلاق محسوب گردد عوض مالي که  زوجه مي

 
                                                           

محمد بن يعقوب، عن حميد بن زياد، عن الحسن بن محمدّ بن سماعة عن جعفر بن سماعة، عن موسي بن بكر، عن »ـ 1

 .«ةمادامت في العدّالمختلعة يتبعها الطلاق  السلام: السلام قال: قال علي عليه العبد الصالح عليه
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در  (400، ص4ج هـ،2424 طوسي،)است که در این  یه تا چهار طلاق رجوع مجاز شمرده شود

م ومسلم است که تا سه طلاق صورت نگرفته رجوع جایز و از طلاق سحالي که به اتفاق 

شود که اجراي طلاق جدایي در عوض مال وقتي طلاق محسوب مي ،بنابراین .ممنوع است

  ید. در پي  ن مي

هر »گوید: کند و ميابن ادریس در تأیيد این نظریه به اصل بقاي زوجيت استناد مي

در حالي که در   باید دليل اقامه کند ،شودکس مدعي است به صرف خلع جدایي حاصل 

هـ، 2422 ابن ادریس،)«زوجيت است يت و اجماع دليلي بر  ن نيست و اصل بر بقاکتاب و سن

 (.205، ص0ج
  ،244ص، 4ج، 2288طوسي، )انددهکرگونه که بعضي از ایشان تصریح  همان ،طبق این نظریه

دو عمل حقوقي جداگانه  ،در واقع (لاتؤثر في عقد الخلع  الرده) و (كالبيع  لانه عقد معاوضه) (252و  250

ـ  اول :خلع مرکب از دو عمل حقوقي است ،به بيان دیگر . یدولي مربوط به هم پدید مي

مالي را  ،که زوجه به دليل کراهتي که از زوج خود دارد قرارداد بين زوجين مبني بر  ن

بششد و در مقابل زوج قبول به زوج مي ،که از مهریه کمتر یا بيشتر یا معادل  ن است

بر مبناي توافق، زوج  ـ د که او را طلاق گوید به نحوي که قابل رجوع نباشد. دومکنمي

نماید و در حال انشاي طلاق، زوجه باید در حال اقدام به طلاق زوجه با اراده خویش مي

بر این اساس خلع، طلاق ناميده  .دو مرد عادل شاهد بر این امر باشند ،ي بودهطهر و پاک

 شود.مي

اند، مستند این گروه ضعيف و خالي از گونه که مشهور فقها اظهار نظر کرده ليکن همان

زیرا اولا در این مسأله اجماع وجود ندارد و شاید بتوان  ( 2، ص22ج ،2252 نجفي،)قوت است

ل پر اختلاف است، و ثانيا روایت مورد استناد از حيث سند و دلالت ئگفت یکي از مسا

دارد که واقفي بوده و زیرا در سلسله سند موسي بن بکر وجود   قابل بحث و گفتگوست

 (.422صهـ، 2425نجاشي، )در کتب رجال توثيق نشده است

از لحاظ دلالت نيز اجمال دارد و احتمالات گوناگوني در  ن وجود دارد  ،علاوه بر  ن

گردد. ثالثا روایات معتبر زیادي وجود دارد که که موجب عدم قابليت استناد به  ن مي

 ي درحت  (406 ـ 404و  400ـ402ص ،26جتا،  ، بي)حرعامليپس از خلع نياز به اجراي طلاق نيست

صحيحي  شود. در روایتت طلاق پس از خلع استنباط ميمشروعيبرخي از  نها عدم جواز و 
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عده مشتلعه همان عده مطلقه »اند: ایشان فرموده ،کندنقل مي که حلبي از امام صادق

، 26جتا،  بي ،همو)«شودکه طلاق ناميده  بدون  ن ،است و خلع او به منزله طلاق است

عرض  گوید به امام صادق ميدر روایت صحيح دیگري سليمان بن خالد  .2(402ص

ایشان در پاسخ فرمودند که خلع کافي   کردم  یا پس از خلع، طلاق زوجه، جایز است

طلاق را در این  ،رفتاست و اگر حاکميت جامعه در دست ما بود و بيم اختلاف نمي

  .0(400ص، 26جتا،  ، بي)همودانستيمصورت جایز نمي
 

 عدم نياز خلع به طلاقنظریه  ـ2
خلع یک عمل حقوقي است که پس از تحقق نياز به اجراي  ،اعتقاد بسياري از فقيهان به

 سلار بن عبدالعزیز،  248ص هـ،2426 صدوق،  608صهـ، 2422 عکبري بغدادي،)صيغه طلاق ندارد

، 5، جتا بي، عاملي  206، ص2، جهـ2428حلي،   222، صهـ2428طوسي،  هابن حمز  250، صهـ2424

اي که علاوه بر ادله ن  ودي خود موجب جدایي زوجين است  و مستندو به خ (88ـ82ص

ل  ورده شد، روایاتي است که خلع را طلاق دانسته و در برخي از  نها در رد نظریه او

تصریح شده است که نيازي به طلاق پس از خلع نيست و یا حتي از بعضي از  نها عدم 

 گردد.مشروعيت طلاق استنباط مي

سماعيل بن بزیع از ابه روایت صحيح که  ،علاوه بر روایاتي که قبلا نقل شداین گروه 

از » گوید: ایشان مي اند،دهکراستناد  2(402ـ 400، صتا بيحرعاملي، )کند نقل مي امام رضا

ال کردم  یا زني که در حال طهر و در حضور دو شاهد عادل از طریق ؤس امام رضا

شود و به مادامي که طلاق داده نشده است از او جدا ميخلع از همسر خویش جدا شده، 

 
                                                           

 .«عدة المختلعة عدة المطلقة، و خلعها طلاقها من غير أن يسمي طلاقا»ـ 1
و باسناده عن أحمد بن محمد بن عيسي، عن ابن أبي عمير، عن سليمان ابن خالد: قلت: أرأيت إن هو طلقها بعد ما »ـ 2

 .«الامر إلينا لم نجز طلاقاخلعها أيجوز عليها؟ قال: ولم يطلقها و قد كفا الخلع، و لو كان 
عن المرأة تباري زوجها أو تختلع منه بشهاده شاهدين  عن محمد بن اسماعيل بن بزيع قال: سألت أبا الحسن الرضا»ـ 3

علي طهر من غير جماع هل تبين منه بذلك أو تكون امرأته مالم يتبعها بطلاق؟ فقال: تبين منه و إن شاءت يرد إليها ما اخذ 
ون امرأته فعلت، فقلت: فأنه قد روي لنا أنها لا تبين منه حتي يتبعا بطلاق، قال: ليس ذلك إذا خلع، فقلت: تبين منها و تك

 .«منه؟ قال: نعم
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شود. ابن جدا مي :شود یا نياز به طلاق دارد؟ حضرت فرمود بيان دیگر با خلع جدا مي

جدایي حاصل  ،بزیع گوید به حضرت گفتم براي ما روایت شده که تا طلاق اجرا نگردد

به  :و در پایان فرمود  خلع نيست ،در این صورت :حضرت در پاسخ فرمود .شودنمي

 «.گرددجدایي حاصل مي ،صرف خلع

که صریح در معناي  يحتي برخي فقهاي عامه بر این باورند که نه تنها با الفاظ خاص 

 ،شود بلکه هر لفظي که با این قصد ابراز ،شودخلع واقع مي ،خلع یا کنایه از  ن است

این گروه از فقيهان در  ،به هر حال. (به بعد 285، ص 4، جهـ2424 جزیري،)موجب جدایي است

ولي در ماهيت این نوع جدایي   فاق نظر دارندنياز به طلاق پس از  ن، ات کفایت خلع و عدم

 شوند: وحدت نظر ندارند و به دو گروه تقسيم مي

جدایي زوجين از طریق خلع و بدون  ،به عقيده این گروه :ماهيت فسخ داشتن خلعـ  الف

نکاح را فسخ  ،یعني زوج با گرفتن مال از زوجه  شودنياز به طلاق، فسخ نکاح محسوب مي

پس طبق این عقيده، خلع فسخ نکاح است. این گروه غير از روایاتي که خلع را کافي   دکنمي

و   حنبلي مشهور است داند، مستند دیگري ندارند. این نظریه در ميان فقيهاناز طلاق مي

فسخ بودن  القدیمطلاق دانسته، در کتاب  ن را  الامکتاب  که در ليکن شافعي نيز با وجود  ن

 .(به بعد 285، ص 4، جهـ2424 جزیري،)را بيان کرده است

از مجموع روایاتي که  ثار طلاق  ،که دليل بر فسخ بودن خلع وجود ندارد علاوه بر  ن

تواند ماهيت فسخ داشته شود که خلع نميساخته است، استنباط ميب خلع مترت بائن را بر

زیرا اولا در فسخ نياز به تشریفات خاص مانند پاك   (به بعد 482، ص تا بيحرعاملي، )باشد

در حالي که در خلع به تصریح روایات این شرایط   بودن زوجه، حضور دو شاهد، نيست

گردد و علقه کلي منحل مي زیرا عقد به  در فسخ امکان رجوع نيستثانيا  لازم است.

در صورت رجوع زوجه به مالي که به زوج  ،در حالي که در خلع  رودزوجيت از بين مي

کلي پاره  امکان رجوع وجود دارد و علقه زوجيت به ،بششيده تا زماني که در عده است

در حالي که به   گرددتکرار  ن موجب حرمت نکاح نمي ،اگر خلع فسخ باشدثالثا  شود.نمي

تکرار  ن بيش  ،اتفاق فقها و مفاد  یه قر ن و روایات، خلع از دفعات طلاق محسوب شده

 .(به بعد 82، ص5جتا،  بي ،)عامليگردداز دوبار موجب حرمت نکاح مي
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رعایت  ،در فسخ نکاح»دارد:مقرر مي 2220قانون مدني ایران در ماده  ،بر همين اساس 

بنابراین خلع، فسخ نکاح نيست و این «. شرط نيست ،ترتيباتي که براي طلاق مقرر است

 ادعا بدون دليل است.

با  ،بسياري بر این باورند که هر چند به استناد روایات :ماهيت طلاق داشتن خلع ـ ب

و  استليکن این عمل حقوقي متکي به اراده زوج   وجود خلع نيازي به اجراي طلاق نيست

دارد. مستند ایشان  را احکام خاص طلاق ،شود و در کيفيت اجرا و  ثارطلاق محسوب مي

 .(به بعد 482، صهمانحرعاملي، )روایاتي است که خلع را طلاق دانسته است

یعني با   تعابير مشتلفي درخصوص این امر دارند ،این گروه نيز اتفاق نظر نداشته

اند، بعضي از ایشان  ن را از عقود معاوضي طلاق ناميدهکه همگان این نوع جدایي را   ن

و  (685، ص06، جهـ2420 حراني،   ب4، ص22، ج2252نجفي،   02ص ،5ج ،تا بي ،)عامليبه حساب  ورده

 .(05ص ،5ج ،تا بي، )عاملياند ق به غير بودن  ن را موجب بطلان خلع دانستهبطلان فدیه یا متعل

محتاج به دو طرف و  ،اند که شبيه عقود معاوضي بودهدانستهبرخي دیگر،  ن را ایقاعي 

 .(240ص ،0ج، 2202، موسوي خميني)دو انشا است
 

 در خصوص ماهيت خلع توقفـ  9
از اظهار نظر  ،دیگران پرداخته نظرات به نقل فقط برخي فقيهان در خصوص ماهيت خلع

را نام  الاسلام شرایعتوان محقق حلي صاحب اند. از این گروه ميدهکرصریح خودداري 

 حلي،)کند برد که با اشاره به اختلاف نظر موجود، از اظهار عقيده صریح خودداري مي

نيز در   «هل يقع بمجرده؟ المروي، نعم  و قال الشيخ: لا يقع حتي يتبع بالطلاق، ....»  (522، ص2، جهـ2420

گوید: سيد مرتضي قائل به  ن است که مي 022ص،  هدر کتاب الشلع و المبارا النافعمشتصر

  داندولي شيخ طوسي اجراي طلاق را نيز لازم مي  شودخلع بدون نياز به طلاق واقع مي

بعد از بيان  نيز قحدائصاحب  .(022ص ،هـ2420 حلي،)کندولي خود ایشان اظهار نظر نمي

هر چند که  ن را از عقود   کنداظهار نظر نمي ،نظرات و روایات، توقف را ترجيح داده

 (.652و  650، 652، 652،  ص06هـ، ج2420)بحراني، کندمعاوضي محسوب مي
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 تحليل دکترین حقوقی در خصوص خلع 
اقوال فقها بسيار  ، ید که در این موضوعخوبي بر مي به ،از مجموع  نچه گفته شد

اي و نظریات ارائه شده مشتلف است و در واقع توجيه منطقي و غيرقابل خدشه گوناگون

از ماهيت حقوقي خلع ارائه نشده است. همين تزلزل و اضطراب در  ثار نویسندگان 

 پردازیم:شود که ذیلا به بيان مواردي از  ن ميحقوق خانواده نيز کم و بيش دیده مي

امامي، )اند دهکرن قلمدادرا از عقود معاوضي حقيقي از طرفي خلع دانان  بعضي از حقوق ـ2

 اند: قيقي محسوب نمودهدیگر  ن را معاوضه ح سوي ولي از ( 62، ص6، ج2202

شود، در این امر بستگي بين طلاق و فدیه طوري است که بدون یکي دیگري واقع نمي»

یا به کلمه مشتق از  ،د که صيغه طلاق خلع به کلمه مشتق از طلاق گفته شودکنفرقي نمي

که  زیرا تفکيک  ن دو برخلاف مقصود زن و شوهر است. بنابراین با  ن  خلع اکتفا گردد

طلاق ایقاع مستقلي است در مورد خلع، یکي از دو عوض قرار گرفته است و ناچار باید 

نتيجه  ،ایشان پس از این بيان .(60ص، ان)هم«حکم عقد معاوضي را بر  ن جاري ساخت

کند که طلاق خلع مهمتر است و  گيرد که با بطلان فدیه طلاق باطل است و تأکيد ميمي

و در صورت  استبستگي طلاق و فدیه به یکدیگر مانند بستگي دو مورد عقد معاوضي 

تلف فدیه تأثير  همچنين در خصوص .(52ص، ان)همشودبطلان فدیه، طلاق خلع واقع نمي

یعني در عين حال که خلع را معاوضه   گویدقبل از قبض به گونه متعارض سشن مي

داند، از سوي دیگر  ن را ل بدلي  ن مال ميؤوکند و زن را مسحقيقي محسوب نمي

 داندتلف فدیه قبل از قبض را موجب بطلان طلاق مي ،معاوضه حقيقي به شمار  ورده

 .(52ـ52، صمان)ه

محقق داماد، )نيز از طرفي خلع را از عقود معاوضي شمرده دانان حقوق برخي دیگر از ـ0

.... طلاق خلع همانند عقود : نویسندو مي اند دیگر  ن را ایقاع دانستهطرفي  از ،(420، ص2202

بلکه از ایقاعات است و   ولي واقعا معاوضه نيست  معاوضي محتاج به اراده طرفين است

ر چند که انگيزه اراده وي دریافت مالي از زوجه گيرد، ههمواره با اراده شوهر انجام مي

و طلاق خلع  .نه عوض طلاق ،فدیه انگيزه شوهر در طلاق خلع است ،به عبارت دیگر .باشد

 .(402ص ، 2202محقق داماد، )«یک معاوضه حقيقي نيست تا با بطلان عوض معين باطل گردد
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عقد معاوضي و از سوي  کنيم که این نویسنده از طرفي خلع رابنابراین ملاحظه مي

داند  در حالي که طبق روایاتي که داند و  ن را به اراده شوهر مربوط ميدیگر ایقاع مي

دو طرف قطعا نقش   برخي از  نها قبلا نقل شد و به برخي دیگر اشاره خواهيم کرد، اراده

 پس فدیه .دکنقبول مياست، دارد و حتي گاهي زوج  نچه را که زوجه پيشنهاد کرده 

بلکه عوض رهایي زوجه از قيد    شوهر در طلاق نيست شدن تر هانگيزبامحرك بر صرفاً 

زوجيت است و نتيجه سشن تمام فقهایي که خلع را بدون نياز به اجراي طلاق محقق 

 چيزي جز این مطلب نيست. ،انددانسته

 شود:ليل ميجداگانه تح حقوقي عمل به دو طلاق خلعدانان،  حقوق برخيه نظر بـ 2

قراردادي که سبب تملک فدیه به شوهر  ـ بایقاعي که سبب جدایي زن و مرد است.  ـ الف 

 .(422، ص2، ج2200 کاتوزیان،)بردشود و در برابر حق رجوع شوهر را از بين ميمي

یعني  ابتدا قراردادي بين زوجين   خلع مشلوطي از یک عقد و یک ایقاع است ،به بيان دیگر

نيز زوج حق رجوع  کند وزوجه مالي را به زوج تمليک مي ،شود که به موجب  ن منعقد مي

کند و  نگاه زوج با اراده خویش و بدون دخالت اراده زوجه، مبادرت به را از خود ساقط مي

ي چون شيخ طوسي بر این نظریه الهام گرفته از نظریه اول است که فقهای .نمایدطلاق مي

  ن اصرار داشتند که پس از توافق زوجين باید توسط زوج صيغه طلاق جاري گردد.

اي تعریف کرده است که این اجمال را برطرف قانون مدني ایران نيز خلع را به گونه

واسطه کراهتي که از  هطلاق خلع  ن است که زن ب»ق.م  2245سازد. به موجب ماده نمي

که مال  اعم از این  طلاق بگيرد ،دهد در مقابل مالي که به شوهر مي ،شوهر خود دارد

از تعریف مذکور «. مزبور عين مهر یا معادل  ن و یا بيشتر و یا کمتر از مهر باشد

 یا مالي که زوجه  ،و در صورت اول ؟ ید که خلع معاوضه است یا ایقاعخوبي بر نمي به

یا  ؟کندطور مستقل انشا مي در مقابل طلاقي است که زوجه به اراده خود به ،پردازدمي

شود و در صورت دوم مالي که خود جدایي حاصل مي که با پرداخت مال خودبه این

 چه نقشي در خلع دارد؟ ،پردازد زوجه مي

 شوداز بررسي نظرات فقها و عقاید نویسندگان حقوقي و قانون مدني چنين استنباط مي

اي از ابهام باقي است و نظرات متعارضي در این خصوص ه ماهيت طلاق خلع در هالهک
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خوبي  ابراز شده است و از مطالعه  یه کریمه قر ن و روایات رسيده در این خصوص به

 هاي ارائه شده خالي از نقص، تعارض و ابهام نيست.شود که تحليلاستنباط مي

 .باشددر مقام بيان جواز خلع و افتدا ميصرفاً  بقره  سوره 000ت  ن است که  یه واقعي

و بيم نافرماني و عصيان باشد هرگاه زوجه از زوج خویش تنفر داشته  ،به موجب این  یه

 .تواند مالي را به زوج خود ببششد تا او را رها سازدمي ،رود

به اصل جواز خلع تصریح است، همچنين روایاتي که در این خصوص وارد شده 

روایات مشتلف  ،و ليکن در کيفيت توافق و تعيين ماهيت  ن ( بعد به 482حرعاملي، همان، ص)دارد

دانان شده است. از طرفي در  است و همين امر سبب اختلاف نظر در ميان فقها و حقوق

خلع نوعي معاوضه است که به صرف توافق و پرداخت مال از ناحيه زوجه  ،برخي روایات

و قبول زوج یا پيشنهاد زوج و قبول زوجه به پرداخت مال در مقابل رهاسازي او خلع واقع 

تصریح شده است که خلع کافي  ،در برخي از همين روایات .(480و  482ص ان،هم)شودمي

و از سوي دیگر در برخي روایات  (402ـ402، صانهم)است و نيازي به اجراي طلاق نيست

، ان)همطلاق نماید يبلکه باید زوج اقدام به انشا  صرف توافق و پرداخت مال کافي نيست

 .(400ـ402ص

طلاق  ،پس از خلع ،روایاتي که به استناد  ن ،گونه که در نقد نظریه اول گفته شد همان

به همين   کنداز حيث سند و دلالت مشدوش است و مدعا را اثبات نمي ،اندرا لازم دانسته

توان قانون مدني را نيز نمي 2245  اند و ماده مشهور فقها این نظریه را نپذیرفته ،دليل

  زیرا دليلي بر ضرورت اجراي طلاق با وجود توافق زوجين نيست  گونه تفسير نمود این

داند و با وجود  ن اجراي طلاق را لازم نمي ،کافي دانستهتنهایي  اما روایاتي که خلع را به

و از جهت (402ـ482، صانهم)از لحاظ تعداد فراوان ،داندطبق بعضي،  ن را مشروع نمي

اکثر فقها با وجود خلع نياز به  ،به همين دليل .سند و دلالت معتبر و قابل استناد هستند

صدوق،   685و  665 ص، 06ج ، هـ2420، بحراني  2ـ5 ص ، 22ج ، 2252 ، نجفي)بيننداجراي طلاق نمي

 هابن حمز  250، صهـ2424 سلار بن عبدالعزیز،  822، صهـ2422 عکبري بغدادي،  248هـ، ص2426

 (.88ـ82 ص، 5، جتا بي، عاملي  206، ص2، جهـ2428حلي،   222، صهـ2428 طوسي،

خلع به محض توافق زوجين و پرداخت مال از ناحيه زوجه در مقابل  ،بنابراین

  موجب جدایي است و نياز به اجراي طلاق ندارد ،رهاسازي او از قيد زوجيت تحقق یافته
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لکن این توافق  ثار طلاق را دارد و براي اجرا نيز باید زوجه در حالت طهر بوده و انجام 

 رد.توافق در حضور دو شاهد عادل صورت گي

طلاق رجعي  ،زوجه باید عده طلاق را نگه دارد و در این مدت اگر به فدیه رجوع کرد

موجب  شود که تکرار  ن بيش از دوبارمانند طلاق از موارد جدایي محسوب مي و گرددمي

که جدایي  ثار طلاق را  د و سایر  ثار طلاق را دارد. شاید به دليل  نشوحرمت نکاح مي

که مشهور بر  با وجود  ن« خلعها طلاقها»وایات تعبير شده است که و در برخي ر رددا

ولي  ن را طلاق محسوب  ،تنهایي براي جدایي زوجين کافي است این باورند که خلع به

 اند.نموده

شود که جدایي زوجين به صرف توافق بر جدایي از بررسي روایات چنين استنباط مي

د و نياز به انجام تشریفات خاص و شواصل ميدر مقابل پرداخت مال از ناحيه زوجه ح

اجراي صيغه طلاق نيست و این جدایي همان  ثار طلاق را دارد. بنابراین دليلي وجود ندارد 

که  با وجود  ن  که چنين توافقي را طلاق بناميم و اصولا تعبير به طلاق خلع مجازي است

در   زوجين در ایجاد  ن نقش دارددانيم خلع یک ماهيت حقوقي دو جانبه است که اراده مي

 یابد.حالي که طلاق با اراده زوج و بدون نياز به قبولي و مشارکت زوجه تحقق مي

خلع ،  ن است که در برخي روایات ،تنها توجيهي که ممکن است براي این نامگذاري شود

رها به چنان هر این تعبياظ اند.  ن را طلاق ناميده ،تنهایي براي جدایي کافي دانسته را به

ليکن از  نجا که یقين داریم خلع از لحاظ مفهوم و کيفيت انشا با   برداشتي منجر شده است

 بلکه ،توانند یک مفهوم و یک عمل حقوقي محسوب شوندطلاق متفاوت است و این دو نمي

توان چنين گفت که در  ن دسته از لحاظ  ثار و شرایط انشا یکسان هستند، ميصرفاً 

نوعي  ،به لحاظ این مشابهت است و در این بيان ،ه خلع به طلاق تعبير شده استروایات ک

 ةعد  ةالمختلع  عده»يا « خلعها طلاقها  المختلعه»گوید: یعني روایتي که مي  تشبيه به کار رفته است

به لحاظ مشابهت زیاد در شرایط و  ثار، وجه شباهت و ادات تشبيه حذف شده  «ةالمطلق

که ششص به  مانند  ن  شوداصطلاح علم بيان و بدیع، تشبيه بليغ ناميده ميکه در است 

گونه  این .شود دل شما دریاستگفته مي ،واسطه جود و سشاوت زیاد تشبيه به دریا شده

  نيست همان طلاقدقيقاً  توان گفت در این قبيل روایات نيز خلعمي .ها در عرف رایج استتشبيه
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 اند از لحاظ این تشابه به یکدیگر تشبيه شده ، ثار یکسان هستند ولي چون داراي شرایط و

 «.خلعها طلاقها»و ادات  تشبيه حذف شده و گفته شده است 

بلکه به لحاظ  ثار و شرایط به منزله طلاق محسوب   خلع در واقع طلاق نيست ،در نتيجه 

هر چند توان  ن را طلاق حقيقي دانست. شود و اطلاق طلاق بر  ن مجاز است و نميمي

فسخ  ،طلاق و در موارد مششص ،یعني طبق معمول راه جدایي زوجين  که  ثار را دارد

شارع  ،شودولي در موردي که تنفر زوجه سبب اختلاف، دلسردي و نافرماني   نکاح است

ه با توافق این طریق را براي جدایي مجاز شمرده است ک ،س به تصریح قر ن و روایاتمقد

که طلاق ناميده  دارد خلع بدون  نشاهد  ن روایاتي است که بيان مي شود.حاصل مي

 نيز دیگرروایت  در برخي و 2(620و 402، صتا بي)حرعاملي، به منزله طلاق مشتلعه است ،شود

 .0(620ص ،ان)هم مده است که خلع مثل طلاق است

شود که خلع اند، استنباط ميطلاق نموده از کلام برخي فقها نيز، هر چند گاهي تعبير به

شود و نيازي به اجراي طلاق جدایي حاصل مي ،به صرف توافق ،از عقود معاوضي بوده

نوعي مجاز و ناشي از شباهت موجود در  ثار و  ،اطلاق طلاق بر  ن ،در نتيجه .نيست

صریح  به طور ت این نظر، نظر برخي فقهاي بزرگ، که. به لحاظ اهميشرایط ایجاد  ن است

 شود:یا ضمني مؤید این نظر هستند، به اختصار نقل مي

زوج  ازهرگاه از جانب زوجه اظهار تنفر و کراهت » گوید:مي المقنعشيخ صدوق در ـ 2

در اثر این توافق زوجه  و جایز است که زوج مالي را از او بگيرد ،و نافرماني شدید باشد

 .(248، صهـ2426، صدوق)«گرددجدا مي از او به نحو بائن

جدایي زوجين با توافق یکدیگر و پس  ،در خلع» :گویدمي هالمقنعدر کتاب  مفيد  شيخـ 0

 .(822، صهـ2422 مفيد،)«شوداز پرداخت مالي از ناحيه زوجه به زوج واقع مي

   گردده نحو بائن ميـموجب جدایي زوجين بکه خلع  کندتصریح مي 2مرتضي سيدـ 2

 
                                                           

 .«عدة المختلعة عدة المطلقة، و خلعها طلاقها من غير أن يسمي طلاقاً»:الحلبي عن أبي عبداللهـ 1
 .«طلاقها خلعها و عدة المطلقة،عدة المختلعة :»بصير از امام صادقوأبـ 2
الخلع فرقه بائنة، و ليست كل فرقة طلاقاً و ... أن الخلع إذا تجّرد عن لفظ الطلاق بانت به المرأة و جري مجري الطلاق »ـ 3

 . «في أنه ينقص من عدد الطلاق

Archive Of SID

www.SID.ir



38 63/تشيت هتت7931 وفصينتمهتعييدتاتكرويجدتفقهتوتحقوقتختنوا ه/تستلتبلستتوتسومت/تپتيلزتوزتمستتنتت 

 

 

شود. از این حيث که خلع مانند طلاق از تعداد دفعات هر جدایي طلاق محسوب نمي اما

یعني به   گرددشود، به منزله طلاق و جایگزین  ن محسوب ميمجاز طلاق محسوب مي

بلکه خود   طلاق نيست ،در واقع .شوددليل تشابه در  ثار به نحو مجاز طلاق گفته مي

 .(262، صهـ2422سيدمرتضي، )عمل حقوقي مستقلي است

از روایت حلبي و » گوید:محقق بحراني نيز به طور مکرر بر این تصریح کرده و مي ـ4

و روایت دیگري که در این مورد  جميل بن دراج و عمل ثابت بن قيس در حضور پيامبر

و با  گردد که خلع عقد معاوضي است و نياز به اراده طرفين دارد وارد شده است، استنباط مي

 شود ميخود جدایي حاصل  پرداخت مال توسط زوجه، خودبه ،وجود توافق زوجين بر جدایي

ت طلاق پس از عدم مشروعي ،ي از بعضي روایاتحت  و نياز به اجراي صيغه طلاق نيست

 .(602ـ686 و 656ـ652 ،668،652، ص06، جهـ2420 بحراني،)«شودوقوع خلع استنباط مي

خلع را عقد معاوضه مانند بيع  «كالبيع  لأنه عقد معاوضه»...:مبسوطشيخ طوسي نيز در ـ 6

 .(250، ص4، ج2288طوسي، )دانسته است

شود که اند نيز استنباط ميدهکر از کلام بسياري از فقهایي که  ن را طلاق محسوب ـ5

خوبي  بههاي  نها این امر از تحليل .اندکردهایشان نيز خلع را نوعي معاوضه و عقد تلقي مي

،  نها نيز الهام اند دهکرولي شاید به دليل ظاهر روایاتي که تعبير به طلاق   گردد شکار مي

خلع امکان جدایي از طریق  ه  ن است که درنکته قابل توج اند.گرفته و خلع را طلاق نيز ناميده

که  باشد و در نتيجه قابل تسري نيستتوافق به همان مورد خاص)تنفر شدید( محدود مي

تفصيل بيان گردید  چنانچه به .گونه از یکدیگر جدا شوند این ،زوجين هرگاه هر گونه اراده کنند

و جواز این  استفقط در مورد تنفر شدید خلع و  یات و روایاتي در مورد خلع وجود دارد، 

  .امر در شرایط خاص و اضطراري است

تهران،  مار طلاقهـاي   براساس مشاهدات در برخي شعب دادگاه خانواده بشصوص در

طلاق تـوافقي   قضات دادگستري نيز معتقدند  مار توافقي در حال افزایش است و برخي از

 .2تدر سالهاي اخير افزایش چشمگيري داشته اس
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 خرین  مارهاي اعلام شده   دو سوم از طلاقهاي موجود در کشور توافقي هستند

کننند خواستار به دادگاه مراجعه ميهایي که براي طلاق درصد از زوج 80دهد نشان مي

دقيقه مجوز جاري شدن صيغه طلاق را از  26طلاق توافقي هستند و متأسفانه ظرف 

سه ساعت پس از ازدواج تصميم گرفتند  يبه گزارش مهر، زوج جوان. 2گيرنددادگاه مي

 .0براي طلاق توافقي به دادگاه مراجعه کنند
 

 های پژوهش یافته
در خصوص ماهيت خلع اختلاف نظر وجود دارد که به  شد،تفصيل بيان گونه که به  همان

 هاي مطروح به شرح زیر است: طور اختصار نظریه

ل توافق بر جدایي که در این صورت عقد مرکب لع مرکب از دو عمل حقوقي است: اوخ ـ2

از پرداخت مال توسط زوجه و تعهد زوج بر انجام طلاق است. دوم اجراي طلاق توسط زوج 

و مشهور  ن را  رد. این نظریه مبناي محکم علمي ندااستکه عمل حقوقي یکطرفه و ایقاع 

 اند.نپذیرفته

رفين به نحو بائن از یکدیگر جدا ط ،خلع یک عمل حقوقي بيش نيست و با تحقق  ن ـ0

 شوند: طرفداران این نظریه به سه دسته تقسيم مي .گردندمي

این نظریه علاوه  ،که به تفصيل اشاره شد اند و چنانخلع را فسخ نکاح تلقي کرده ـ الف

 سازگار نيست. است، که براي خلع بيان شدههم با  ثاري  ،که دليلي ندارد بر  ن

اند و استناد ایشان به برخي روایاتي است که از خلع تعبير به خلع را طلاق ناميده ـ ب

ب ساخته است. این نظریه نيز خلع نيز مترت  ثار طلاق را بر ،ده و علاوه بر  نکرطلاق 

تواند دليل بر نمي ،هر چند مستند به  ثار یکسان خلع و طلاق و ظاهر برخي روایات است

 .  طلاق بودن خلع باشد

با صرف توافق زوجين بر جدایي در مقابل  که اند خلع را از عقود معاوضي دانسته ـ ج
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دیگري علاوه بر  شود و نياز به تشریفات خاصصل ميپرداخت مالي از ناحيه زوجه حا

طور صریح و  . این نظریه که برخي فقها بهنداردحضور دو شاهد و پاك بودن زوجه 

   ن سازگار است. يت انشابا ماهيت خلع و کيفي ،اندفتهطور ضمني پذیر گروه دیگري به

 شوهریعني طلاق به دست  ؛«الطلاق بيد من اخذ بالساق»فرماید:که مي است روایت نبويـ 2

ال ؤس ـ حضرت علـي  که از  2و حتي روایتي است (به بعد 222، ص26، جهـ2428نوري، )است

ایـن   :امـام فرمـود    دست زن باشـد توان برخلاف  ن شرط کرد که طلاق به کردند  یا مي

از این روایت و برخـي دیگـر از   . (222ص ،همان)شرط خلاف سنت است و شرط باطل است

باشـد و تـوافقي کـه    شود که طلاق فقط در دست مرد است و ایقاع ميروایات استنباط مي

توانـد ماهيـت طـلاق را دگرگـون     نمـي  ، یا همان خلع یا مبـارات، در ضمن طلاق  مده است

 .دکنسازد و  ن را به عقد تبدیل 

اختلاف  دانان در تششيص ماهيت حقوقي توافق در طلاق توافقي نهایت هنوز بين حقوقدر

ه به طرح ک اما چنان  نظر وجود دارد که به تفصيل مورد بحث و بررسي قرار گرفت

خلع و نقد و بررسي ادله ارائه دانان در خصوص ماهيت حقوقي  هاي فقها و حقوق نظریه

رسد که  توافق را باید از ارکان طلاق توافقي ناميد نه توافق قبل   شده پرداختيم، به نظر مي

 با توجه به  یات و روایات و ،دشه ذکر ک از طلاق)جزو شرایط  ن( و ماهيت خلع چنان

با شرایط  ستادانان، عقد است و توافق از ارکان خلع  و بعضي حقوق اکثر فقها نظر

مالي به شوهر  ،اي که تنفر و انزجار شدید از شوهر خود دارد یعني زوجه  خاص خود

 کنددر مقابل  ن، طلاق را اعمال مي و شوهر که طلاق در دست اوست،کند  ميخود پرداخت 

نباید چنين پنداشت که توافق قبل از طلاق توافقي،  .کندو زوجه را از قيد زوجيت رها مي

   بلکهخلع نه طلاق است و نه فسخ نکاح .گيرد اصي دارد و مبناي طلاق قرار ميماهيت خ

 کند. و فقط از  ثار طلاق تبعيت مياست خود داراي احکام و شرایط 

نظر مورد اختيار این است که طلاق توافقي که قانون حمایت خانواده  ن را  ،در نتيجه
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با خلع که در فقه از  ،مقرر کرده استبه رسميت شناخته و شرایط،  ثار و ارکان  ن را 

این  پيشنهاد .و طلاق توافقي چندان با فقه سازگاري ندارد استمتفاوت  ، ن یاد شده است

خلع جایگزین  ن شود و ارکان، شرایط، قلمرو  ،است که طلاق توافقي از قانون حذف شده

 ن  مورد در يلتفص به و فقهاي متقدم و متأخر مطرح شده استو  ثار خلع که در فقه 

  سازگاري داشته باشد. حقوق اسلامبر  ن مترتب گردد و با  اند،دهکربحث و بررسي 

بدیهي است که علت گرایش زوجين به انجام طلاق توافقي و از طرفي پذیرش این امر 

گذار و سيستم قضایي کشور، پرهيز از اطاله دادرسي در موضوع طلاق و  از طرف قانون

 است. زوجين ناسازگار تعيين تکليف 
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 الاولي  الطبعه المرعشي النجفي،

 چاپ هجدهمتهران، انتشارات اسلاميه،  ،(2202، )حقوق مدنيامامي، حسن، 

النشـر    مؤسسـه  قـم،  ،هــ( 2420)الطـاهره   في احکام العتـره   الحدائق الناظرهبحراني، یوسف،  

 الاولي  الطبعه، المدرسين  لجماعه  التابعه الاسلامي

هــ(، قـم، مکتبـه السـيد     2426)کشف اللثام، محمد بن حسن، )فاضل هندي(الدین اصفهاني بهاء

 المرعشي النجفي،  

(، ه2422)هالدمشـقي   فـي شـرح اللمعـه     البهيـه   الروضـه ، الـدین  ، زیـن (شهيد ثاني)جبعي عاملي

 الاولي  ، الطبعه النجف الدینيه  جامعه

   ، ترکيه، استانبول، دارالدعوه ،ه(2424)  المذاهب الاربعه کتاب الفقه علي، جزیري، عبدالرحمن

 راميرکبي انتشاراتهران، (، ت2225)دانشنامه حقوقيجعفري لنگرودي، محمدجعفر، 

بيروت، ، لبنان(، تا بي) الي تحصيل مسائل الشریعه  وسائل الشيعه ،حر عاملي، محمد بن حسن

 دار احياء التراث العربي 

 ،ه(2428)الشـریعه  في احکام  مشتلف الشيعهحسن بن یوسف بن مطهر اسدي،  ، )علامه( حلي

 الاولي  الطبعه ،المدرسين  لجماعه  النشر الاسلامي التابعه  مؤسسه قم،

  قم، المعاونيه، ه(2424) في الاحکام النوبيه  المراسم العلویه(، سلار)بن عبدالعزیز  دیلمي، حمزه

 البيت للمجمع العاملي لأهل  الثقافيه

 جنگل نشر(، تهران، 2202)هحقوق خانواد، روشن، محمد

، السـلام  عليـه  الامام الهـادي   سسهؤم، قم،  ه(2426)المقنع، محمد بن علي بابویه قمي ،صدوق

 اعتماد  المطبعه
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چـاپ  ، تهـران، نشـر ميـزان   (، 2202)مشتصر حقوق خانوادهاسدالله امامي،  و صفایي، حسين

 سي و هفتم

  الطبعـه ه، المرتضـوی   ، المکتبـه (، قـم 2288) المبسوط في فقه الاماميـه طوسي، محمد بن حسن، 

  الثانيه

 ،المدرسـين   لجماعـه   النشر الاسلامي التابعـه   سسهؤقم، م، ه(2424)کتاب الشلافــــــــــــ، 

  الجدیده  لطبعه

النشـر الاسـلامي     مؤسسـه  قـم  ،ه(2422) المقنعه(، يخ مفيد)شعکبري بغدادي، محمد بن محمد

  الثانيه  الطبعه، المدرسين  لجماعه  التابعه

، تهـران،  ه(2422 )مسـائل الناصـریات   ي(،سيدشـریف مرتض ـ )علـي بـن حسـين     علم الهدي،

 الهدي  سسهؤم  المطبعه

 چاپ سوم ،تهران، شرکت سهامي انتشار ،(2200)خانوادهکاتوزیان، ناصر، 

  الطبعـه  ، دارالکتـب الاسـلاميه  تهران،  ،(2252)الفروع من الکافي، ليني رازي، محمد بن یعقوبک

  الثالثه

مرکـز  (، تهـران،  2202)حقوق خانواده نکاح و انحلال  ن بررسي فقهي، محقق داماد، مصطفي

 چاپ شانزدهم ،نشر علوم اسلامي

شـرائع الاسـلام فـي مسـائل الحـلال و      (، محقـق )الدین جعفر بـن حسـن   حلي، ابوالقاسم نجم

  الثانيه  الطبعه ،قم، انتشارات استقلال، ه(2420)، الحرام

  الثانيه  الطبعه ، البعثه  مؤسسه قم،، ه(2420) المشتصر النافع في فقه الاماميهـــــــــــــ، 

تهران، انتشارات فرهنگ نما با همکاري انتشارات کتـاب  (، 2282)رهنگ فارسيف، معين، محمد

 چاپ اول،  راد

، قـم، منشـورات   اللمعـه الدمشـقيه  ه(،  2422دین، )ال ـ العاملي)شهيد اول(، محمد بن جمالمکي 

 الاولي   دارالفکر، الطبعه

 هنام ـیـان پا(، 2262)در حقـوق ایـران  زوجـين  طـلاق بـا توافـق    ، مهرپور محمد بادي، حسين

 کارشناسي ارشد حقوق خصوصي دانشگاه تهران
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  الطبعـه ، الآداب  النجـف الاشـرف، مطبعـه    ،(2202) تحریـر الوسـيله  ، الله موسوي خمينـي، روح 

  الثانيه

الله    یه ـالعلم    قم، نشر مدینه ،ه(2422)نهاج الصالحين المعاملاتم، ابوالقاسم موسوي خوئي،

 و العشرون  الثامنه  الطبعه ،العظمي السيد الشویي

برجـال  المشـتهر    فهرسـت اسـماء مصـنفي الشـيعه     ، نجاشي أسدي کـوفي، احمـد بـن علـي    

  الطبعـه  ،المدرسـين   لجماعـه   النشر الاسـلامي التابعـه    سسهؤقم، م(، ه2425)النجاشي

  الشامسه

،  الاسـلاميه   المکتبهتهران،  ،(2252)جواهر الکلام في شرح شرائع الاسلامنجفي، محمد حسن، 

  السادسه  الطبعه

بيـروت،   ـ ـ نلبنـا  ،ه(2428)مسـتدرك الوسـائل و مسـتنبط المسـائل    ، نوري طبرسي، حسـين 

  الثانيه  الطبعه، التراث ءالسلام لاحيا  ل البيت عليهم  سسهؤم

 

 سایتها 
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