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  1 زینب ذوالفقاری مقدّم

 یپژوهشگر و فعّال فرهنگ ،یحقوق اسلام یارشد رشته فقه ومبان یکارشناس 1 

 

 چکیده

طلاق بخش مهمی از سرنوشت یک انسان در طول زندگی اجتماعی می باشد؛ همان گونه که ازدواج دارای اهمیت است. زندگی 

ه که تولدی با نام ازدواج دارد، برای انقصای آن نهادی با نام طلاق پیش بینی شده است که برای خاتمه مشترک همان گون

ازدواج دائم و اتمام آن به کار می رود. در اندیشه فقهی تشیع، طلاق انواع و اقسامی دارد که بر هر کدام از آنها، احکام خاصی 

و جدایی را داشته باشند باید شرایط خود را با آن تطبیق دهند. بر اساس مترتب می باشد و زوجین در صورتی که قصد طلاق 

اصل چهارم قانون اساسی، تقنین در اندیشه حقوقی نظام جمهوری اسلامی، باید تطابق با اصول فقه داشته باشد و از همین رو 

ناوین خلع و مبارات شناسایی می شوند. نهادی با نام طلاق توافقی وارد اندیشه حقوقی شده است که در نظام قضایی کشور با ع

در این نوشتار قصد داریم با بررسی مبانی فقهی و آراء فقها در این زمینه و بررسی کتب و آثار و نظرات دکترین حقوق 

خصوصی به بررسی این موضوع و سوال بپردازیم که آیا طلاق توافقی نهادی مستقل می باشد یا همان عناوین فقهی خلع و 

است که به نظر می رسد با توجه به ادله و نظرات ارائه شده، نهاد طلاق توافقی می تواند نهادی مستقل از دو نوع خلع و  مبارات

 مبارات باشد.

 ازدواج دائم، طلاق، خلع، مبارات، فسخهای كلیدی: واژه
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 بررسی مفاهیم -1

مفاهیمی که در آن استفاده شده است بپردازیم تا تصویر ذهنی  قبل از ورود به مباحث اصلی در این مقاله، لازم است به بیان

 صحیحی از آنها برای فرد بوجود آمده و در نتیجه درک بهتری از آنها داشته باشند.

 معنای لغوی و اصطلاحی طلاق -1-1

نوشتار می باشد. که  اولین واژه ای که در این نوشتار قصد داریم به بیان آن، بپردازیم واژه طلاق می باشد که محور مباحث این

 برای درک بهتر از این موضوع به بررسی لغوی و اصطلاحی این واژه می پردازیم

 طلاق در لغت  -1-1-1

طلاق در لغت به معنی؛ پاره کردن وازبین بردن تیری وگشودن گرهی است وهمچنین به معنی ترک کردن ورهاکردن از قید 

نماید  ب تفعیل است استعمال می کنند ومعنای رهایی وطلاق دادن را منظور مینکاح آمده است. در زبان عرب، طلق را در با

 ( بر این اساس187، ص8ق، ج1408)ابن منظور،  است.آن چنان که سلام به معنی تسلیم می آید. وبدین لحاظ به معنی تفعیل

 به همچنین. باشد می «القوم ترکت» معنای به «القوم طلّقت» لذا و است الشیء ترک یا و القوم ترک معنای به لغت در طلاق

 و شمول عموم، معنای به و است باب این از «ادله اطلاق» عبارت و است آمده هم وسعت  و آزادی رهایی، گسترش، معنای

 نکاح با که ای گره همان یعنی است «النکاح عقدة حل» معنای به فقها در شرع  اصطلاح در طلاق .است دلیل مفاد گسترش

 و لغوی معنای ( این79 ص، 1394اسدی، شکری، ) کنند. باز را کنند می «النکاح عقدة» به تعبیر آن از که ودش می ایجاد

 یعنی شرعیه حقیقت) دارد وجود ای شرعیه حقیقت طلاق در آیا که شود مطرح بحث این که شده موجب طلاق در اصطلاحی

 شده اضافه آن به شرایطی و قیود و حدود شرع در ولی اشدب می لغوی معنای همان به اینکه یا( باشد شرعیه مخترعات از

 غیر میان در و اسلام از قبل طلاق است؛ برده دست آن لغوی معنای در شارع ولی دارد طلاقی خود برای قومی هر مثلا است؟

 شارع ولی است بوده رایج همیشه مردم میان در و ندارد شرعیه حقیقت که است شراء و بیع همانند و است بوده هم مسلمان

داند)رفسنجانی مقدم،  می حرام را غرری یا و کالی به کالی بیع نمونه عنوان به و گرفته نظر در آن برای ثغوری و حدود

(. درکتب فارسی در تعریف واژه طلاق نوشته اند: طلاق  به معنی جداشدن زن از مرد، رها شدن زن 66 ، ص1394محمدیان، 

«. طلاق دادن »نکاح و مصدر لازم است  هم چنین در معنای اسم مصدری جدایی زن از مرد از قید نکاح وفسخ کردن عقد 

(خدای متعال درسوره طلاق و بقره کلمه طلاق راچندین مرتبه آورده است. نام یکی از سوره های 29، ص32، ج1349)دهخدا، 

اظ گوناگون طلاق را مورد بررسی قرار داده اند. قرآن کریم نیز طلاق است. در زبان های دیگر نیزبه گونه های مختلف وبا الف

 عرب، زبان در (. باید توجه داشت که12 ، ص1387راغب اصفهانی،  است. ) و پیمان عهد و پیوند از شدن خالی و رهایی طلاق

 معنای به سلام مثل است؛ تطلیق معنای به طلاق دهد. می را دادن طلاق و رهایی معنای و می برند تفعیل باب به را طلق

 از متعددی معانی طلاق واژه ی برای (. البته باید توجه داشت که14 ق، ص1412تکلیم. )طبرسی،  معنای به کلام و تسلیم

  (11 ص، 1384محقق داماد، است. ) شده ذکر واگذاشتن و کردن ترک کردن، آزاد رهائی، جمله

  معنای اصطلاحی طلاق  -1-1-2

شوهر و این معنی در علوم انسانی اعم از  و زن وسیله به زناشویی دادن پایان از ت استطلاق در مفهوم اصطلاحی خود، عبار

 و زن سازش عدم قانونی و رایج حل راه اغلب را طلاق. فقه، حقوق، روان شناسی و سایر علوم این حوزه مصطلح می باشد.
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راغب اند. ) کرده تعریف فرزندان با والدین اطارتب اختلال و زناشویی پیوند قطع خانوادگی، زندگی ساختار فروریختن شوهر،

 دائم نکاح انحلال از است عبارت طلاق» : اند گفته طلاق تعریف در  حقوق دانان از (. همچنین برخی47 ، ص1387اصفهانی،  

دانسته شده  تیتشریفا ایقاعی  برخی دیگر از حبوق دانان  طلاق«  او قانونی نماینده یا مرد جانب از خاص تشریفات و شرایط با

محقق ) سازد می رها اوست زوجیت قید در دائم طور به که را زنی، دادگاه حکم یا اذن زوج، به آن سبب به که است 

 به تفاوت اندکی با تعریف این البته. رسد می منظور به تر اولی صحیح تعریف، مذکور تعاریف میان از. (71 ص، 1384داماد،

 ایقاعات جزء طلاق یگری که باید بدان در تعریف اصطلاحی طلاق توجه داشت این است کهنکته د است. نزدیک فقها تعریف

 بر که است چیزی در تعریف ایقاع باید گفت ایقاع. است کرده مطرح ایقاعات بحث در را آن محقق مرحوم جهت این از و است

مشهود ایقاعات را میتوان در عقد وقف مشاهده نمونهن . ندارد وجود قبول آن در و دارد طرف یک دارد، طرف دو که عقد خلاف

 دیگر و است تمام کار کند وقف مسجد برای را زمینی مثلا کسی اگر که هستند قائل کرد. در این خصوص باید گفت بعضی

 ی نزلهم به نماز آن و شود خوانده آن در نماز یک باید که گویند می دانند می عقد را آن که کسانی ولی ندارد قبول به احتیاج

 ایقاعات از طلاق حال، هر به. کنند قبول را آن باید حاکم یا و علیهم موقوف خاصه وقف در که اند گفته مثلا یا. است قبول

 ، ص1394است. )رفسنجانی مقدم، محمدیان،  «بالساق اخذ من» ید به طلاق. نیست او رضایت یا زوجه قبول بر متوقف و است

 یابن ابهل بیت عصمت و طهارت)علیهم السلام( به عنوان یک قاعده کلیه وارد شده است.)( که این عبارت در احادیث ا94

  (224، ص 1، ج1361جمهور، 

 یا و کند طلاق حکم تقاضای دادگاه از تواند می هم زن فعلی قوانین طبق اما شود می محسوب مرد حقوق از یکی فقه در طلاق

 که این تصمیم و کنند طی را تشریفاتی نوعی هر از طلاق تحقق برای باید شوهر و زن. کنند توافق طلاق برای باهم توانند می

 شرایط ها آن از کدام هر که شود می تقسیم اقسامی و انواع به طلاق. است دادگاه با نه یا شوند جدا هم از توانند می ها آن

 های راه از یکی که است ایقاع نوعی لاق(از دیدگاه حقوق موضوعهو دکترین آن ط25 ، ص1384)محقق داماد،  دارند. خاصی

 طلاق. کنند طی را تشریفاتی باید بگیرند طلاق دیگر یک از شوهر و زن که این برای ایران قوانین در که باشد می نکاح خاتمه

 زن که اردد وجود شرایطی علاوه به. بدهند طلاق وکالت زن به، توافق با توانند می طرفین اما باشد می مرد حق اسلامی فقه در

 ( 52 ، ص1391 ،ساروخانی، قاسمیبگیرد. ) طلاق حکم دادگاه از تواند می

طلاق ازنظر فقهای اسلامی، مطابق با معنای لغوی آن است. از این جهت  نمی توان درمقام تعریف، معنای شرعی واصطلاحی را 

 اسلامی درتعریف طلاق، متأثر از دو امر می باشند.بدون لحاظ قرار دادن معنای لغوی مورد بررسی قرار داد. فقها وحقوق دانان 

اولاً: معنای واژه طلاق درلغت وادبیات عرب  با معنایی که درشرع استعمال شده انطباق دارد وثانیاً: احکام طلاق درقرآن کریم و 

وشرعاًإزالة :»آورده است سنت نبوی، درمقام تعریف، تقریبا یک معنای واحد را دست داده اند. صاحب جواهر در اثر معروف خود 

یعنی طلاق در اصطلاح شرعی گسستن بند نکاح با لفظ  (2، ص32ق، ج1377نجفی،«.)قید النکاح بصیغیة طالق وشبهها

و هو إزالة قید النکاح »می اشد. نظیر این تعریف در شرح لمعه از سوی شهید ثانی بیان شده است که می فرمایند: « طالق»

یعنی، از بین بردن و زائل کردن  قید نکاح بوسیله صیغه ی طلاق و ( 147،ص2، ج1371شهید ثانی، «.)بغیر عوض بصیغه طالق

 بدون عوض می باشد.

عفیف طباره در روح الدین اسلامی می گوید: طلاق درفقه وشریعت اسلامی عبارت است از گسستن عقد نکاح و منحل شدن 

که در این معنی صریح هستند مانند اینکه شوهر به همسرش بگوید: توطالق آن در زمان حال یا آینده، بوسیله الفاظ و کلماتی 

 ( 647حکیم، بی تا، صهستی. )
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یعنی « حل رابطه الزواج»ویا « حل عقد النکاح بلفظ الطلاق و نحوه :»اکثر فقها در تعریف اصطلاحی و شرعی طلاق گفته اند 

  (356، ص3ق، ج1405خطیب شربینی، جداشدن وگسستن رابطه ی زوجیت. )

 پایان معنای به اصطلاح در در مقام جمع بندی نظرات ارائه شده از سوی فقها و حقوق دانان باید گفت به نظر می رسد طلاق

 یک یعنی است؛ ایقاعات جزء ازدواج، برخلاف اما شود، می انجام صیغه خواندن با ازدواج مانند و است ازدواج پیوند به دادن

 صیغه با عوض بدون نکاح قید از از است عبارت شرعی اصطلاح در طلاق واژه ی. شود می انجام مرد سوی از تنها و است طرفه

صیغه  قید ذکر .است کرده تعریف مخصوص صیغه ی با نکاح پیوند و قید کردن زائل به را طلاق نیز عاملی. آن شبه و طلاق ی

 به نکاح عقد که مواردی در زیرا شود، خارج طلاق تعریف از نکاح فسخ تعریف که است دلیل این به تعریف این در مخصوص ی

 (114، ص 1391 نیست. )کاتوزیان، مخصوص ی صیغه به نیازی دیگر شود، می فسخ عیب یا و تدلیس علت

 به مطلب توضیح« آن شبهه و طالق باصیغه عوض بدون نکاح قید ازاله» از عبارتست شرعی اصطلاح در به این بیان که طلاق

 تنها و نیست عقود جزء و است شده تصریح بدان الکلام جواهر کتاب در که است ایقاعات جزء طلاق اولاً که است صورت این

 در که داشت وجود آن در هم قبول ایجاب، بر علاوه بایستی گرفتمی قرار شرعی عقود جزء اگر اما کندمی کفایت آن در ایجاب

 فسخ طلاق که این ثانیاً گیردمی صورت مرد طرف از و است طرفه یک طلاق خود که حالی در بودمی طرفه دو صورت این

 بدون و نبود خاص صیغه نیازمند دیگر بود فسخ اگر که حالی در گیردمی صورت طالق مثل خاصی صیغه اساس بر بلکه نیست

 داخل باشد همراه عوض با که طلاقی که دارد براین دلالت و است شده درج عوض بدون تعریف در ثالثاً شدمی جاری هم صیغه

 شرعی،)همان، ص تشریفات رعایت و خاص صیغه با دائمی نکاح عقد انحلال از عبارتست طلاق نیست. بنابراین مطلق تعریف در

پردازان  نظریه و نظران صاحب مخصوصا در حوزه مسائل مربوط به زنان که  دارد وجود مختلفی چالشی مباحث ( همچنین 76

 مورد را آن حوزه  خویش، عقیدتی دیدگاه و نگرش تناسب کدام از صاحب نظران  به هر و  قرارداده اندمورد بحث و بررسی 

 «طلاق حق» موضوع موضوعاتی که صاحب نظران مورد بحث و بررسی خود قرار داده اند، از یکی. اند داده قرار تحلیل و تجزیه

 .اند بهره بی آن از زنان و شده داده مردان به تنها حق این چرا که این و است

 توافقی طلاق ماهیت -2

 به چیزی مدنی قانون در البته که است، شده بیان خانواده حمایت قانون و مدنی قوانین در کلی طور به توافقی طلاق ماهیت

 آنها به توافقی طلاق بحث در قضات که دارد وجود مبارات و خلع نام با طلاقی فقط و نداریم مجزا مواد در توافقی طلاق نام

 طلاق بحث. کنند می توجیه خلع به مربوط مواد با قانونی لحاظ به را توافقی طلاق دادگاه ها قضات کنند. همچنین می استناد

 و کند می بیان را آن دادرسی روند غالبا که داشته توافقی طلاق بر، طلاق بحث در اشاراتی نیز خانواده حمایت قانون در توافقی

 به و اجرا در سعی فقهی مباحث با خلط و توجیه به فقط و اند نکرده اشاره آن ماهیت به ما قوانین زا یک هیچ متاسفانه

 به زن که است آن خلع طلاق، شده بحث مدنی قانون در که همانگونه است. و نموده دادرسی ی اطاله از کاستن خود، اصطلاح

 و کند طلاق به راضی را او تا بدهد مرد به را خود مهریه از بیشتر یا معادل، کمتر مالی باید دارد، مرد از که کراهتی ی واسطه

 از بیشتر تواند نمی نیز مهریه بذل میزان و است طرفینی مبارات در کراهت که تفاوت این با باشد می خلع همانند نیز مبارات

اراده در ساختمان حقوقی طلاق  ( دکتر کاتوزیان در مورد نقش214 ص ،1372 لنگرودی، )جعفری. باشد مهریه مبلغ و میزان

توان طرفین را تنها مبنای درخواست گواهی عدم امکان توافقی و توان تغییر ماهیت طلاق نظر بر ایقاعی دانستن آن دارد، و می

ا داند. مثل طلاق قضایی که سوء رفتار یا ترک انفاق از ناحیه شوهر تنها مجوزی برای تقاضای طلاق از جانب است، امسازش می

شود که در آن همانطور که از عنوان توافق برد. تردید در ماهیت طلاق توافقی از آنجا آغاز میماهیت ایقاعی را از بین نمی
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کند توافق بدون حضور و زن نیز حضور موثر دارد و همین مدخلیت قصد و رضای زن است که ایجاب می متبادر است. اراده

گردد. در ایقاع انشای اثر حقوقی مستقل است و منوط به رضای دیگری پذیرنمیل امکاننقش آفرینی دو اراده ی آزاد و مستق

خواهد خود به تنهایی اثر مطلوب را ایجاد کند. ولی در عقد، هر یک از دو طرف انشاء اثر عقد را کننده میشود، یعنی انشاءنمی

جاد اثر عقد ناتوان است و چنان آفریده شده که تنها با هم کند. به همین جهت انشاء هر یک در ایمنطو به انشاء طرف دیگر می

ی هر یک از دو سومی عقد زمینه و مقتضی ایجاد  سبب را گامی و ترکیب انشاء متقابل خود کارگزار است. به بیان دیگر، اراده

 (421-422، ص 1371کاتوزیان، رسد که برخورد دو اراده صورت پذیرد. آورد و هنگامی به کمال میفراهم می

 ـ  ماهیت طلاق توافقی به معنی عام1ـ1

ها و شارع شرایطی را برای جدایی و طلاق، علی رغم بیان کراهت بسیار، تشریع نموده است  به دلیل امکان ایجاد ناسازگاری

نگذار حد و کینه در زوجین در طول زندگی و امکان مشکل تر شدن زندگی مشترک و ایجاد عسرو  حرج برای زوجین و قانو

معاصرهم موجباتی از باب حفظ نظم عمومی بر قواعد شرعی آن افزوده است. حکم اولیه و ابتدایی این است که اختیار طلاق در 

که در قانون مدنی آمده است. البته در مواردی خاص به زن اجازه داده شده تا با مراجعه به  1133دست مرد است برطبق ماده 

 گیرد.  توافق زوجین به آن معنا است که ارادهنیز تفاهم و توافق  طرفین  مبنای طلاق قرار می حاکم تقاضای طلاق نماید گاه

می است ٸی یک قرار دای مرد به همان اندازه در طلاق موثر  باشد و به بیان دیگر می توان گفت طلاق اقالهزن همچون اراده

تواند برای اجرای طلاق با ایقاعی در اختیار مرد است، اما زوج میچنین طلاق که این قراردادفی ما بین زوجین بوده است. هم

زوجه به مصالحه برخیزد و زوجه با بذل قسمتی از حقوق مالی خود )مهریه، جهیزیه، نفقه( یا مال دیگری وی را راضی به 

گیرد و آنچه از اراده می اجرای صیغه طلاق نماید. از آنجا که هر نهادی در عالم حقوق بر اساس اراده و قصد طرفین صورت

یابد بایستی اراده زوجین را به هنگام طلاق توافقی مورد توجه قرار دهیم. در این طرفین منتج شود در عالم حقوق تحقق می

تواند  از نوع خلع یا مبارات باشد، طرفین، توافق خود را به شرایط مالی )مهریه، جهیزیه نفقه ایام عده، نفقه نوع طلاق  که می

کنند تا دادگاه گواهی عدم سازش صادر معوقه( و نیز مالی طلاق )حضانت فرزندان یا ملاقات آنان( به محضر دادگاه، تقدیم می

باشد، زیرا از یک جهت حق طلاق با مرد نماید.  این نوع طلاق در مرحلهی جرا نیز با مشکلات و دردسرهای فراوانی  مواجه می

عنوان استثنا بر این اصل، از باب ولایت حاکم بر زوج ممتنع وجود ندارد تا قاضی را مجاز اجرای است و از جهتی دیگر دلیلی به 

ی طلاق از ناحیه زوج دانست. لازم به ذکر است، پیشتر زوجین مجاز بودند بدون مراجعه به دادگاه و با توافق از یکدیگر صیغه

شد. در ماهیت عقدی یا ایقاعی آن تردیدهایی نامیده می« توافقی طلاق»به دفترخانه طلاق رجوع و تقاضای طلاق بنمایند که 

وجود داشت که با حذف ماده لایحه قانونی دادگاه مدنی خاص، موضوع منتفی و با مراجعه به محکمه، شمار طلاق خلع، افزایش 

، حدود هشتاد و پنج 12/3/1384یافته است. )طبق آمار منتشره از سوی مسئولین محترم قوه قضائیه  در روزنامهایران،مورخ 

هاخلعی است( برخی معتقدند آنچه به عنوان طلاق توافقی در نظام حقوقی ایران مشهود است، یکی از اقسام درصد از طلاق

های گردد، که در تمامی طلاقباشد. با صداقه در آراء صادره از محاکم خانواده آشکار میطلاق بائن یعنی خلع و مبارات می

نماید و در نتیجه قاضی محکمه اقدام به صدور باشد میی مهریه میهای که اکثراً قسمتی یا همهه اقدام به بذلتوافقی زوج

مجمع تشخیص  28/8/1371ی قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق مصوب ی واحدهگواهی عدم امکان ساش وفق ماده

های توافقی را نوعی طلاق با تراضی زوجین توان طلاقزوجین، میی از تراضی نماید.  با اتخاذ مفهوم گستردهمصلحت نظام می

ها از طلاق خعل یا مبارات تحت عنوان طلاق با تراضی استفاده نمایند و در احکام نیز از ی عمل نیز دادگاهدانست در مرحله

باهم اقدام به تقدیم دادخواست  برند. در طلاق توافقی گاه زن و مرد هردولفظ خلع یا مبارات جهت تعیین نوع طلاق بهره می

دهند و گاهی خواهان طلاق زوجه است. که زوج نیز، آن موافقت نمایند که قضات محکمه به طلاق مبارات حکم میطلاق می
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گذشتن زنان از بخشی یا تمام حقوق مالی  (130، ص 29، ش 1388نژاد، شهدیکند.)نمایند و دادگاه رأی بر طلاق خلع میمی

ه تعبیر شود، زیرا زنان تواند بر گریه زنان از زندگی مشترک و هستی کیان خانوادراضی کردن شوهر بر طلاق میشان برای 

شود مانند مهریه را بذل نموده و فقط از زندگی خانوادگی و شرایطی سختی که در آن قرار دارند  فرار حاضرند حقوق حقه می

کنند. اما واقعیت آن است که طلاق از سوی مرد برای او بار مالی دارد زیرا پذیرش تقاضای طلاق )سوی مرد، موکول به 

شود المثل، گاهی نیمی از دارایی است. لذا مرد برای طلاق پیش قدم نمیحقوق زن، اعم از مهریه، نفقه، اجرتپرداخت کلیه ی 

شود تا طلاق بگیرد. چون در طلاق خلع پوشی از تمام حقوق خود میکند که او راضی به چشمعرصه را چنان بر زن تنگ می

ق دارای عوضین، یعنی خدیه در برابر طلاق است لذا در خصوص ماهیت کند و در ظاهر این توافزن مالی را به مرد بذل می

های گوناگونی ابراز شده است. حقوقی آن به عنوان یک عمل حقوقی یک طرفه، یا دو طرفه یا ترکیبی بودن ماهیت آن دیدگاه

، 1395 موسوی،اند. )ختلفهای مدشواری تعیین ماهیت خلع به حدی است که برخی از محققین در آثار خود معتقد به دیدگاه

 (147ص 

هایی که در مورد ماهیت حقوقی طلاق خلع ابراز شده و آثار و نتایجی متفاوت از بدیهی است که پذیرش هر کدام از دیدگاه

 دیگری در پی دارد. برخی از آثار و نتایج  در موارد ذیل  بیان می گردد:

مؤثر است. برطبق نظر افرادی که معتقدند خلع از اقسام طلاق است،  تعیین ماهیت حقوقی طلاق خلع از چگونگی انشا آن -1

اند به کارگیری لفظ خلع را در انشای آن به ضرورت استعمال لفظ طلاق تمایل داشته و گروه دیگر که ماهیت عقدی آن  قائل

 دانند.ضروری می

صورت عقدبودن نیازبه تراضی و اعلام رضایت از کند. درماهیت حقوقی طلاق خلع، نقش اراده زوجین در تحت آن معلوم می -2

شود. ولی در صورت اول یعنی عقد بودن  وی هر دوطرف است اما درصورتی ک خلع ایقاع باشد،  تنها با اراده زوج واقع می

در وجود اراده سالم هر دو طرف شرط صحت عمل خواهد بود. در حالی که اگر خلع استماع باشد فقدان یا طیب اراده زوجه 

 وضعیت حقوقی آن مؤثر نیست.

 ارتباط میان طلاق و فدیه جز با تعیین ماهیت حقوقی طلاق خلع امکان ندارد. -3

شود. اگر طلاق خلع عملی یک سویه شود. بنابر ماهیت حقوقی طلاق خلع معلوم میآنچه موجب تملیک زوجه به زوج می -4

گیرد. در لی با عقد بودن آن انتقال مالکیت فدیه با تراضی صورت میشود، وباشد، مانند اخذ شفعه ایقاعی مسلک شمرده می

 صورت اخیر، ماهیت تراضی مزبور باید روشن شود تا بتوان احکام مترتب بر آن را بار کرد.

با  دانند،تواند در کیفیت انشای آن به کار آید، کسانی که تعلیق را  ویژه قراردادهامیتعیین ماهیت حقوقی طلاق خلع می -5

پذیرند ولی، توجیه تعلیق مزبور در صورت عقد بودن طلاق خلع، ایقاع شمردن طلاق خلع، معلق بودن آن را بر انتقال فدیه نمی

 (94، ص 1391ایراد مزبور را ندارد. )طالب احمدی، 

 ـ صور طلاق توافقی از نظر فقه امامیه2ـ1

، ص 2ج1371شهید ثانی هر را  پذیرفته در کتاب شرح لمعه، )شهید ثانی طلاق بدون عوض، بدون کراهت از ناحیه زن و شو

( و همچنین مرحوم میرزای قمی پس از چهل سال مخالفت خودش با نظر شهید ثانی در این باره، مواقت خود را با بیان 147

از مخالفین  ( صاحب جواهر635، ص 1387میرزای قمی،کردن است و چند دلیل  درباره ی نظر شهید ثانی بیان کرده است. )

ماند و دلایل میرازی گوید ای کاش میرزای قمی به مخالفت خود با شیهد ثانی باقی میسر سخت  طلاق به عوض است و می
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در فقه امامیه دو نظر درباره ی وکالت زوجه در طلاق وجود دارد که مشهور فقهای  (55، ص 32نجفی، جکند.)قمی را رد می

مان طور که در دیگر عقود و ایقاعات  چنین کاری را می توان انجام داد پس در طلاق هم امامیه بر این نظر هستند که ه

تواند وکیل شود هم چنین آن نیز توان به زن وکالت داد که خود را مطلقه نماید  زیرا زن از لحاظ حقوقی، کامل بوده و میمی

 (124، ص 22همان، ج عمومات جوانه و طلاق در امتحان قابل نیابت است. )

 ـ ماهیت طلاق توافقی به معنای خاص3ـ1

شود. بنا بر کلیات در فقه و همان گونه که سابقا بیان شد، طلاق ایقاعی است که به طور یک طرفه از جانب زوجه انجام می

د بنابراین  باشی اول  حائز اهمیت میی ولی در مرتبهحقوق موضوعه، اصل در ایقاعات بر رضایت ایقاع کننده است و اثر اراده

قانون مدنی حق  1130اجرای طلاق توافقی بدون حضور زوج، ظاهراً با این اصل درتعارض می باشد. در مواردی که طبق ماده 

طلاق به علت عسر و حرج زوجه داده شده باشد، یا مراجعه به حاکم به عنوان ولی ممتنع از طرف زوجه وسپس اثبات حالت 

چنین، در مواردی که مجوز طلاق بر طبق تحقق یک یا چند و زن می تواند طلاق بگیرد. همعسر و حرج طلاق را واقع سازد 

شرط از شروط ضمن عقد ازدواج صادر می شود،  زوج حق انحصاری خود را برای طلاق در هنگام انعقاد نکاح، حقی با احراز 

، 1388اسدی، ) می کند و خود را مطلقه می کند.کند و زوجه به وکالت از زوج این حق را  اجرا شرایطی به زوجه واگذار می

قانون  1119قانون مدنی ترک انفاق توسط زوج، ماده  1129ی ی عسر و حرج، مادهقانون مدنی قاعده 1130ماده  (21ص 

 الاثر شدن، بنابراین طلاق ایقاعی است که با قصد و رضایقانون مدنی مفقود 1029ی مدنی مشروط ضمن عقد نکاح، و ماده

 (23شود. )همان، ص ی زناشویی و علقته ی زوجیت  میان آنان میزوج یا نماینده قانونی او نجام می شود و سبب ازبین رابطه

 دانان حقوق نظر از توافقی طلاق ـ  ماهیت4ـ1

 گرنه و ندارد وجود قرارداد فسخ حق باشد، اضرار قصد قرارداد این زدن برهم از زوج هدف اگر» معتقدند دانان حقوق از بعضی 

هم چنین برخی دیگر از  .نباشد ممکن توافقی طلاق برای زوج الزام امکان که کند می ایجاب خانواده استحکام اصل رعایت

 واقع صلح عقد تا ندارند انشا قصد و است سازش عدم به اجبار از حاکی زوجین ترافق مقاد» که دارند می بیان  حقوق دانان

 (259ص  ،1379لنگرودی،  می رود. )جعفری بین از سازش دمع طرف یک انصراف با شود،

 مرد اراده از ناشی طلاق زیرا است نشده بینی پیش تواقق با طلاق مدنی قانون و امامیه فقه در معتقدند در مقابل برخی دیگر

 توافق با علل طلاق ،قانون در نه و فقه در نه ندارد؛ آن در اثری زوجه رضایت عدم یا رضایت و اوست اختیار و حق و است

 یکدیگر از زوجین اگر ولی است، توافقی طلاق نوعی مبارات و خلع مدنی، قانون 1167 و 1146 مواد نیست. براساس متصور

 ضمن شامل عنوان به یا و مطالعه هبه، مالی، بذل مقابل در است، مرد حقوق از که طلاق اصل چنانچه باشند، نداشته کراهت

( 27ص ،1315 محمدآبادی، مهرپورخواهد بود. ) الاتباع لازم و تلقی عقد آن فروع از امر این کند، ایجاد یالزام ایقاعی یا عقد

 و خلع طلاق در واقع همان ما حقوق با توافق طرفین در  طلاق از معتقد هستند هدف دیگر از حقوق دانان برخی هم چنین 

 صفایی،است. ) بوده انگیزه و مینا ی آن   توافق چون شوند؛ می حساب توافقی طلاق نوعی خود ها طلاق این و است مبارات

 و است نگذاشته باز طلاق اجرای برای را زوجین دست دادگاه خانواده حمایت قانون 25 ماده اساس بر (261 ص ،1363 امامی،

 با تا است نموده مشاوره به وعرج به الزام را توافقی طلاق متقاضی زوجین دادگاه بلکه نماید؛نمی صادر را طلاق حکم راحتیبه

 متأسفانه اما باشند؛ داشته خود زندگی مورد در تفکر برای دیگر فرصتی زوجین و گردد مشخص اختلاف موارد مشاوره به رجوع

 اجرا مراکز این از بعضی در است بوده گذارقانون مدنظر آنچه و ندارد وجود طلاق مشاوره مراکز بر دقیق نظارتی امروزه
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 کمک امر این. کنند مطرح مشاوره مراکز در ابتدا همان از را توافقی طلاق تقاضای توانندمی زوجین صورت همین به .دشونمی

 ابتدا بلکه شوند؛نمی قانونی مواد با برخورد و دادگاه صحنه وارد ابتدا همان از زوجین و نموده زندگی حرمت حفظ در شایانی

 اگر تا شود گذاشته میان در اختلافات و مشکلات باشندمی موجود آن در خانواده ورام متخصصان که مراکزی در شودمی سعی

 قانون بنابراین  (91 ص ،1316  لنگرودی، گیرد. )جعفری قرار زوجین پای پیش در دارد وجود زندگی ادامه برای حلیراه

 دیگر که معنا این به است، نموده مشاوره به رجوع به ملزم را دادگاه به توافقی طلاق برای مراجعان تمام خانواده از حمایت

 میان موجود هایتفاوت ازجمله مشاوره مراکز به رجوع به الزام .ندارد وجود ثبتش امکان مشاوره به مراجعه بدون توافقی طلاق

 داوری به را نانآ دادگاه زوجین، بین سازش ایجاد منظوربه طلاق موارد کلیه در زیرا باشد؛می هاطلاق سایر و توافقی طلاق

 بر .هستند مشاور به رجوع به ملزم تنها زوجین توافقی طلاق در کهدرصورتی ( خانواده حمایت قانون 27 ماده) دهدمی ارجاع

 دادگاه به ابتدا در طلاق متقاضی زوجین کهدرصورتی 1393 مصوب خانواده حمایت قانون اجرایی نامه آیین 9 و 8 ماده اساس

 مشاوره مرکز شوند منصرف خود تصمیم از اگر مشاوره از پس و دهد ارجاع مشاوره مرکز به را آنان دادگاه و نمایند مراجعه

 خودش نظر و توافق موارد و زوجین اظهارات از گزارشی و کندمی ارسال دادگاه به تصمیم اتخاذ جهت و تنظیم ایجلسهصورت

 اندنموده مراجعه مشاوره مرکز به مستقیماً ابتدا از زوجین خود که نیز دیموار در .نمایدمی ارسال دادگاه به موضوع پیرامون را

 مشاوره مرکز توافق، عدم صورت در و گرددمی بایگانی مشاوره مراکز در آنان پرونده بدهند طلاق از انصراف کهدرصورتی 

 مرکز نمایند مراجعه دادگاه به طلاق رایب زوجین کهدرصورتی و تنظیم ایجلسهصورت در را اختلاف و توافق موارد و اظهارات

زن وشوهر ملزم به دریافت گواهی عدم امکان سازش هستند و از این  .نمایدمی ارسال دادگاه برای را جلساتصورت مشاوره

( 241 ، ص1، ج1363امامی،  صفایی،است. ) پذیرفته را توافق با طلاق خانواده، حمایت قانون موضوت معاف نشده با وجوداینکه

 عدم گواهی صدور به اقدام مشاوره مرکز نظر دریافت از پس دادگاه توافقی طلاق در خانواده حمایت قانون 26 ماده اساس بر

 از پس ماه سه طلاق و ازدواج رسمی دفتر به تسلیم برای دادگاه جانب از صادرشده گواهی اعتبار مدت. نمایدمی سازش امکان

 زوجین کهدرصورتی و نمایند ثبت دفترخانه در را طلاق تا دارند فرصت ماه سه تنها زوجین و باشدمی قطعی رأی ابلاغ تاریخ

 مرکز در زوجین که توافقاتی کلیه و گرددمی اعتبار فاقد صادره گواهی ننمایند، تسلیم دفترخانه به را گواهی مدت این در

 به توجه با بایستی سازش امکان عدم گواهی صدور ضمن رد دادگاه گردد. همچنینمی ملغی اندداشته دادگاه جلسات و مشاوره

 نفقه و مهریه جهیزیه، تکلیف است، گرفته صورت زوجین میان که توافقاتی و نکاحیه سند مندرجات و نکاح عقد ضمن شروط

 چگونگی و کودکان حضانت مورد در بایستی همچنین دادگاه. نمایدمی تعیین را زوجیت ایام المثلاجرت و فرزندان و زوجه

 توافقات بر مبتنی طلاق این اینکه به توجه با توافقی طلاق در( قانون 29 ماده. )نماید گیریتصمیم آنان ملاقات و نفقه پرداخت

 بیشترین که شد متذکر ( بایستی24، ص 1نماید.)همان، جمی تصمیم اتخاذ به اقدام توافق اساس بر دادگاه است زوجه میان

 میان بایستی که است طلاق از پس مشترک فرزندان حضانت به نسبت تکلیف تعیین توافقی، طلاق در هادادگاه دخالت علت

 توافقات دادگاه اگر اما گرفت؛ خواهد قرار دادگاه پذیرش مورد نیز گرفته صورت توافق لذا باشد؛ داشته وجود توافق زوجین

 کودک حضانت تواندمی بداند کودک مصلحت خلاف را ودکک به مربوط موارد سایر و ملاقات و حضانت به راجع گرفته صورت

 قرار اولویت در کودک مصلحت رعایت درهرصورت( قانون 41 ماده. )کند تعیین ناظر شخصی یا و نماید واگذار دیگری به را

 از معسر پدر شود سپرده مادر به فرزندان حضانت کهدرصورتی و ندارد حضانت به ارتباطی طلاق، از پس فرزندان نفقه .دارد

 و نکاح عقد ضمن شروط تکلیف بایستی هاطلاق سایر مانند توافقی طلاق در طورکلیبه .نیست معاف فرزندان نفقه پرداخت

 نوع این در که تفاوت این با گردد، مشخص فرزندان به نسبت و یکدیگر به نسبت زوجین تکالیف و نکاحیه سند مندرجات

 خواهد قرار خود کار دستور در را آنان توافق دادگاه و رسید خواهند ذکرشده موارد به بتنس توافقی به درنهایت زوجین طلاق

 و همچنین آنان قبول ندارند را عوض به طللاق و طلاق در توافق فقها مشهور آید ازنظر می نظر به ( 250، ص 1داد.)همان، ج
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 هرگاه دارد می بیان و است رجعی طللاق و نشده تملیک عوض نباشد، زوج کراهت عنصر طلاق بر این عقیده اند که اگردر

 زیرا نیست؛ صحیح کند، درخواست را او زوجه عطلاق و کند بذل زوج به را مالی تیرعی نحو به ولایت، با وکالت بدون شخصی

 جواز ردیگ شخص توسط مال پرداخت و گیرد، انجام اور وکیل با زوجه توسط فدیه بذل که است آن خلع ادله از مستقاد اولا

 به دهد، طلاق را خویش زن شوهر و شود عطلاق برای انگیزه اجنبی، شخص توسط مال پرداخت چنانچه البته ندارد؛ شرعی

 تواند نمی و است معارضی عقود از ثانیا طلاق خلع .خلع نه بود، خواهد رجعی طلاق این ولی است، صحیح طلاق رسد می نظر

 طرفین توافق براین عقیده دست که کاتوزیان دکتر (؛ اما19، ص1391قق داماد، محگیرد) قرار معرض صاحب غیر برای عوض

 دخالت طلاق حقوقی عمل ماهیت در هیچ وقت توافق طرفین و گیرد می قرار استناد مورد آن اجرای و طلاق مبنای عنوان به

 دانان حقوق هنوز که این نهایت ( در51 ص ،1391است.)کاتوزیان،  عقود جز زوجین توافق به طلاق ندارد و نمی توان گفت که

 نظرات که است لازم و دارد وجود نظر اختلاف و اند نرسیده نظر اتفاق به توافقی طلاق در توافق حقوقی ماهیت تشخیص در

 طلاق که شود می مشاهده فقهی، نظرات و فقهی منابع بررسی و مطالعه با. گیرد قرار بررسی و بحث مورد باره این در فقها

 متأخرین و متقدمین فقهای بین در بحثی هیچگونه فقه در توافقی طلاق در توافق ماهیت مورد در و ندارد فقه وجود در فقیتوا

 و خلع حقوقی ماهیت است لازم بنابراین،. اند دانسته مبارات و خلع عطلاق نوعی را آن معاصر فقهای اکثر و است نشده مطرح

 (144گیرد.)همان، ص  قرار سیبرر و بحث مورد فقها منظر از مبارات
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 نتیجه گیری:

بر اساس آنچه بیان شد می توان به نتیجه رسید که طلاق از ایقاعات بوده و برای تحقق آن، اراده زوج کفایت می کند و اراده 

شه فقه و زن تاثیری در تحقق آن ندارد. عمده علت این امر در ماهیت ایقاعی آن می باشد و بر اساس منابع تقنینی در اندی

حقوق موضوعه، این امر در اختیار زوج می باشد؛ البته بر اساس انواع طلاق که در اندیشه دکترین فقه و حقوق بیان شده است، 

بر اساس قواعدی مانند لاضرر، لاحرج و غیره، زوج حق ندارد اعمال حق خود را وسیله ای برای اضرار همسر قراردهد و مراجع 

حقق شرایط عسر و حرج به نیابت از زوج و برای حفظ حقوق وی، اقدام به مطلقه نمودن وی می رسیدگی کننده در فرض ت

نمانید که لازمه این امر، احراز شرایط عسر و حرج در زندگی مشترک برای زوجه می باشد. در این میان نوع دیگری از طلاق 

امر طلاق می کنند و مرجع قضایی پس از احراز شرایط، وجود دارد که بر اساس آن، زن و مرد با رضایت فی ما بین اقدام به 

حکم به مطلقه نمودن زوجه می کند. برای این امر نهادهای مختلفی مانند خلع و مبارات تشکیل شده اند که به نظر می رسد 

 ماهیت این دو نوع با طلاق توافقی که در مراجع قضایی مورد استفاده می شود، تفاوت داشته باشد.
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