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 3مهدی اشرفی
 چکيده

زن و است. طبق این نهاد   یکي از نهادهای حقوق خانواده و قانون حمایت از خانواده، نهاد طلاق توافقي

های مالي و مسائل  حل و فصل تمام وابستگي انحلال عقد نکاح و نيز برایتوافق خود را شوهر 

از  خود را زمينه جدایي با تحصيل گواهي عدم امکان سازش، ،فرزندان مشترک به محکمه خانواده برده

ولي طلاق توافقي تا آنجا که  ؛حقوق خانواده از شرع و فقه اقتباس شده است. دنکن یکدیگر فراهم مي

و در حال افزایش تدریجي قابل  فقه اقتباس نشده است از شرع و است، مورد بررسي قرار گرفته

خلع و مبارات همان طلاق آن را محققان  برخي ؛درستي معلوم نيست این توافق به. ماهيت استتوجهي 

ماهيت توافق و مقایسه آن با خلع و  شده استدر این مقاله سعي  .دانند نهادی ویژه ميدیگر و برخي 

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

است که طلاق توافقي متفاوت با خلع و مبارات است؛ از طرفي خود ماهيت خلع و مبارات در نظر 

دانند، اما  دانان مضطرب و اختلافي است. اکثریت ایشان با پيروی از قانون مدني آن را طلاق مي حقوق

شود. باید گفت این توافق نه طلاق است، نه فسخ نکاح؛ بلکه  ان عقد بودن آن حاصل مياز فحوای کلامش

  کند.  خود دارای احکام و شرایط است و فقط از آثار طلاق تبعيت مي
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 مقدمه
به رسمیت شناخت و  1353برای اولین بار، قانون حمایت خانواده سال  را طلاق توافقی

انقلاب اسلامی این که مغایر با  پس از. از آن سال وارد فرهنگ حقوقی کشورمان شد

که با قانون اصلاح  آمد، به بوته فراموشی سپرده شد تا آنمقررات فقهی به حساب می

 .دوباره پا به عرصه حقوق خانواده گذاشت 1311مقررات مربوط به طلاق در سال 

 58با استناد به ماده  3/12/31با تصویب قانون حمایت از خانواده جدید مصوب  دوباره

آن و  6 تبصره «ب»به جز بند 1311آن، قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق مصوب 

این نهاد با  نسخ شد. 3/6/1313قانون مذکور مصوب  6و  1 هاینیز قانون تفسیر تبصره

 مجددا احیا گردید.  1332تصویب قانون حمایت خانواده در سال 

 ؟ یا در موجودیت یافتن آن شریکندکه زن و مرد است عقدی آیا  اما طلاق توافقی چیست؟

ای از یا مجموعه؟ بخشدکه اراده مرد و فدیه زن بدان هستی می است ایقاعی تشریفاتی

توان طلاق ربط آن با دو تأسیس فقهی خلع و مبارات چیست؟ آیا می ست؟هاهر دو این

ید که در گرفته از آبشخور فقه و حقوق و مقتضیات زمان نام توافقی را فرزند تازه جان

 های خاص خود را دارد؟ ها، ویژگیعین حفظ ارکان همه این

ای است از طلاق به عنوان ایقاعی مجموعه طلاق توافقی کند،که نام آن حکایت می چنان

 ،زن را که در قید زوجیت اوست ،تشریفاتی که به موجب آن مرد به اذن یا حکم دادگاه

حقوقی است که با تصویب قوانین مورد اشاره ای ساخته نیز توافق زوجین .کندرها می

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

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

طلاق خلع آن است که زن »دارد: ق.م. در تعریف طلاق خلع بیان می 1116ماده  .داندمی

دهد، طلاق  به واسطه کراهتی که از شوهر خود دارد، در مقابل مالی که به شوهر می

 «.تر از مهر باشدکه مال مزبور عین مهر یا معادل آن و یا بیشتر و یا کم بگیرد، اعم از این

قید در این گونه طلاق، که زن از زندگی زناشویی ناراضی است، برای رهایی خود از 

معمولا در این  کند. با پرداخت مالی به شوهر موافقت او را برای طلاق جلب می ،ازدواج

      .کندزن به قول معروف مهرش را حلال و جانش را آزاد می ،گونه موارد
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 شناسي مصطلحات مفهوم

 ـ تعریف مبارات1
، 1331)امامی، دهد ت است و معنی مفارقت میئمبارات از مصدر باب مفاعله و مشتق از برا 

، 1333)صفایی، امامی، و در جایی دیگر به معنی بیزار شدن از یکدیگر آمده است (61، ص5ج

دارند  دانان به تبع قانون مدنی آن را نوعی طلاق دانسته، بیان می . برخی از حقوق(283ص

قانون مدنی بدین صورت  1111که در اصطلاح حقوقی نوعی طلاق است که در ماده 

، 5، ج1331)امامی، «طلاق مبارات آن است که کراهت از طرفین باشد»است:  تعریف شده

در حالی که مبارات و خلع که در مباحث آتی در این (؛ 283، ص1333صفایی، امامی، ؛61ص

خصوص تفصیلا به آن خواهیم پرداخت، نه طلاق هستند، نه فسخ نکاح، و خود مانند لعان 

 .کنند ند که فقط از آثار طلاق تبعیت میباش یکی از موجبات افتراق زوجین می

و در  (283، ص1333)صفایی، امامی، از یکدیگر است در لغت به معنی بیزار شدن مبارات

طلاق »دارد: ق.م. در مورد آن بیان می 1111  اصطلاح حقوقی نوعی طلاق است که ماده

اید بر میزان مبارات آن است که کراهت از طرفین باشد، ولی در این صورت عوض باید ز

تواند با دادن مالی به شوهر او را حاضر به طلاق در این صورت نیز زن می«. مهر نباشد

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

گذار مالی  ی از زندگی زناشویی دوجانبه است و از این رو قانونیپیشین، کراهت و نارضا

د بر میزان مهر را مجاز یمحدود کرده و زا ،دهدطلاق به شوهر می یکه زن در ازارا 

 .نشمرده است
 

 تعریف خلعـ 2
معین، )خلع اسم مصدر از خلَع به معنای کندن و برکندن)جامه و غیره(گرفته شده است

که در قرآن کریم هر یک از زوجین مادام که رابطه زوجیت برقرار  و به جهت آن( 163، ص1381

درآوردن لباس و  جدایی آنها از یکدیگر گویی به منزله ،1، لباس دیگری قلمداد شده استباشد
 

                                                           

 (181)بقره، ... لَهُنَّهُنَّ لِباس لَکُم و اَنتمُ لِباسَ  ... ـ 1
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کندن آن است که در میان روایات و کلام فقیهان و مسلمانان این جدایی با شرایط خاصی 

 خلُع نامیده شده است.

ای لیکن مفاد آیه ؛از این جدایی با شرایط خاصی به افتداء تعبیر شده است البته در قرآن

در روایات و به تبع آن در کلام فقیهان خلُع نامیده  ،1که مستند جواز این نوع جدایی است

زوج خویش  ازشده است. در اصطلاح فقهی، خلُع آن است که زوجه به دلیل کراهتی که 

بخشد تا از رود، با توافق زوج،  مالی را به او میدارد و بیم مخالفت و نافرمانی شدید او می

 (.553، ص25ج هـ،1143 محقق بحرانی، ؛2، ص33ج ،1361 نجفی،)قید زوجیت رها گردد

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

ای که دوام زندگی را برای او و شاید هر دو مشکل ساخته و منجر به گونه ،خویش دارد

توجهی به تکالیف شرعی و قانونی و احساسات و عواطف ت و بییبه نافرمانی و معص

م، بخشیدن مالی توسط زوجه به زوج تا او را از قید زوجیت رها وشود. دانسانی می

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

 دانان طلاق توافقي از نظر حقوقماهيت 

مفاد توافق زوجین حاکی از اجبار به عدم سازش »دارند که  دانان بیان می از حقوق عضیب

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

 (.253، ص3، ج1316، جعفری لنگرودی)«رودمی

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

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

خلع و  ،قانون مدنی 1111و  1116الزام زوج برای طلاق توافقی ممکن نباشد. براساس مواد 

، ولی اگر زوجین از یکدیگر کراهت نداشته باشند، چنانچه مبارات نوعی طلاق توافقی است

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

الاتباع خواهد  د، این امر از فروع آن عقد تلقی و لازمکنضمن عقد یا ایقاعی الزامی ایجاد 
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 (.255، ص1334 روشن،)«بود

 است؛ بینی نشدهدر فقه امامیه و قانون مدنی طلاق با توافق پیش»د برخی دیگر معتقدن

زیرا طلاق ناشی از اراده مرد است و حق و اختیار اوست و رضایت یا عدم رضایت 

مهرپور )«نه در قانون، طلاق با توافق متصور نیست نه در فقه و ؛زوجه اثری در آن ندارد

مقصود از طلاق با توافق در »دیگر معتقدند  دانان برخی از حقوق (.21، ص1351 محمد آبادی،

ها خود نوعی طلاق توافقی محسوب  حقوق ما همان طلاق خلع و مبارات است و این طلاق

  (.211، ص1333امامی،  صفایی،)«چون توافق مبنا و انگیزه آن بوده است ؛ندشو می

 اند نپذیرفتهطلاق و طلاق به عوض را رسد مشهور فقها توافق در در این میان به نظر می

و معتقدند چنانچه طلاق فاقد عنصر کراهت زوج باشد، عوض تملیک نشده و طلاق رجعی 

دارد هرگاه شخصی بدون وکالت  یا ولایت، به نحو تبرعی مالی را به است و بیان می

زیرا اولا خلع از عقود  ؛د، صحیح نیستکناو را درخواست   زوج بذل کند و طلاق زوجه

تواند عوض برای غیر صاحب معوض قرار گیرد و ثانیا مستفاد از معاوضی است و نمی

خلع آن است که بذل فدیه توسط زوجه  یا وکیل او انجام گیرد، و پرداخت مال   ادله

توسط شخص دیگر جواز شرعی ندارد؛ البته چنانچه پرداخت مال توسط شخص اجنبی، 

رسد طلاق صحیح طلاق شود و شوهر زن خویش را طلاق دهد، به نظر میانگیزه برای 

اما دکتر  (.113، ص1334محقق داماد، )است، ولی این طلاق رجعی خواهد بود، نه خلع

توافق طرفین به عنوان مبنای طلاق و اجرای آن مورد »دارند چنین بیان می کاتوزیان

حقوقی طلاق دخالت ندارد. نباید چنین گاه در ماهیت عمل  گیرد و هیچاستناد قرار  می

 (.312، ص1ج، 1332کاتوزیان، )«پنداشت که طلاق به توافق زوجین در زمره عقود است

به  در طلاق توافقی تشخیص ماهیت حقوقی توافق دانان در که هنوز حقوق این در نهایت

 بارهدر این و اختلاف نظر وجود دارد و لازم است که نظرات فقها اند  اتفاق نظر نرسیده

 .مورد بحث و بررسی قرار گیرد
 

 طلاق توافقي از نظر فقها ماهيت

شود که طلاق توافقی در فقه   با مطالعه و بررسی منابع فقهی و نظرات فقهی، مشاهده می
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وجود ندارد و در مورد ماهیت توافق در طلاق توافقی در فقه هیچگونه بحثی در بین 

نشده است و اکثر فقهای معاصر آن را نوعی طلاق خلع فقهای متقدمین و متأخرین مطرح 

ماهیت حقوقی خلع و مبارات از منظر فقها مورد  ، لازم است. بنابرایناند و مبارات دانسته

 بحث و بررسی قرار گیرد. 
 

 دانان ماهيت مبارات از منظر فقها و حقوق
 دهیم: رسی قرار میدانان مورد بحث و بر ماهیت حقوقی مبارات را از منظر فقها و حقوق

  

 مبارات از منظر فقها ماهيت ـ1

، 2هـ، ج1145فاضل هندی، )اللثام کشفبرخی از فقهای متأخر از جمله فاضل هندی در 

 مبارات را قسمی از خلع( 88، ص33، ج1361)نجفی، جواهرالکلامدر  جواهرو صاحب ( 164ص

است که مبارات با خلع از نظر ماهیت فرقی ندارد،   بیان داشته جواهراند. صاحب  دانسته

 مگر در سه جهت:

هم زوج و هم زوجه( است؛ در حالی که در خلع، ـ در مبارات، کراهت از طرفین)1

کراهت تنها از سوی زوجه است. علاوه بر اجماع، نصوص معتبر نیز بر این مسأله دلالت 

 .(83، ص33، ج1361نجفی، )دارند

ر مبارات، جایز نیست فدیه بیش از مقدار مهر باشد؛ خواه عین مهر باشد خواه دـ 2

خلع در . (31، ص33، ج1361)نجفی، معادل آن؛ در حالی که در خلع چنین شرطی وجود ندارد

 مباحث آتی تفصیلا مورد بحث و بررسی قرار خواهد گرفت.

؛ در حالی که در خلع، اجرای صیغه مبارات لزوما باید منتهی به صیغه طلاق گرددـ 3

. در مبحث خلع، نظرات اختلافی را تفصیلا مورد به بعد( 34)همو، صاختلاف نظر وجود دارد

 بحث و بررسی قرار خواهیم داد.

مبارات را نوعی از   اللمعه شرحهمچنین برخی دیگر از فقها از جمله شهید ثانی نیز در 

 .(111، ص6هـ، ج1114عاملی، )اند خلع دانسته

و شیخ ( 185هـ، ص1111،  مکی العاملی)لمعهبرخی از فقهای متقدم نیز مانند شهید اول در 
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بینند و مبارات را نوعی از خلع دانسته،  بین خلع و مبارات اختلافی نمی مبسوططوسی در 

 .(313، ص1، ج1388)طوسی، اند آن را به معنی عام به کار برده

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

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

 اند. مدنی مبارات را از اقسام طلاق دانسته قانون 1111و  1115گذار در ماده  قانون
 

 دانان حقوق منظر مبارات از ماهيتـ 2

قانون مدنی، مبارات را طلاق دانسته و بیان  1111با توجه به ماده  دانان برخی حقوق

اند که برای انعقاد طلاق مبارات علاوه بر شرایط اساسی مختص به طلاق، شرایط   داشته

 زیر نیز ضروری است:

قانون مدنی  1111در توضیح آن با توجه به ماده : کراهت زوجين از یکدیگر ـ الف

در صورتی مبارات است که کراهت از ناحیه زوجین به یکدیگر دارند که طلاق  بیان می

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

 تنهایی از زن خود کراهت داشته باشد، طلاق از اقسام خلع و مبارات نیست شوهر به

 .(65و  61، ص5، ج1331)امامی، 

دارند که در طلاق  قانون مدنی بیان می 1111به صراحت ماده با توجه  مقدار فدیه: ـ ب

دهد، نباید زاید بر میزان مهر باشد؛  مبارات، عوضی که زن در مقابل طلاق به شوهر می

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

امر آن است که در طلاق مبارات که کراهت  دارند که فلسفۀ این مضافا این را هم بیان می

از ناحیه زوجین است، دور از انصاف است که برای انحلال نکاح، زن بیش از آنچه مهر 

 جا(. )همانقرار داده شده است، بذل نماید

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

است طلاق مبارات به اعتبار آن که در   از طرفی دیگر بیان داشتهمبارات را طلاق دانسته و 

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

 .(65ـ61، ص5، ج1331)امامی، لازم است
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دان در یک پاراگراف در مورد مبارات هم از لفظ طلاق  شود که این حقوق مشاهده می

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

فرماید مبارات مانند عقد دارای دو طرف است و توافق دو اراده  استفاده کرده است و می

 لازم است.

قانون مدنی مبارات را نوعی طلاق  1111دانان نیز به تبع ماده  برخی دیگر از حقوق

تواند با دادن مالی به شوهر او را حاضر  اند در این صورت زن می  داشتهدانسته و بیان 

اند که در  به طلاق کند؛ ولی عوض باید زاید بر میزان مهر نباشد و همچنین اضافه کرده

این گونه طلاق، برخلاف طلاق خلع، کراهت و نارضایی از زندگی زناشویی دو جانبه 

دهد، محدود کرده،  ازای طلاق به شوهر می که زن درگذار مالی را  رو قانون است و از این

 .(283، ص1333صفایی و امامی، )زاید بر میزان مهر را مجاز نشمرده است

رسد این حقوقدان نیز مبارات را به تبع قانون مدنی نوعی از طلاق دانسته  به نظر می

به شوهر زن مالی را در ازای طلاق »است. از فحوای نوشته ایشان که بیان داشته 

آید که این حقوقدان نیز ماهیت مبارات را عقد دانسته است؛ در حالی  ، چنین بر می«دهد می

 که ابتدا از طرفی آن را نوعی از طلاق دانسته بود.

اند که طلاق   دانان نیز به پیروی از فقه و قانون مدنی بیان داشته برخی دیگر از حقوق

 فرقی ندارد، مگر در سه جهت:مبارات با طلاق خلع از نظر ماهیت هیچ 

که در خلع کراهت تنها از سوی  در طلاق مبارات، کراهت از طرفین است؛ در حالی ـ اول

 زوجه است.

در طلاق مبارات، جایز نیست فدیه بیشتر از مقدار مهر باشد؛ خواه عین مهر  ـ دوم

 باشد خواه معادل آن؛ در حالی که در خلع چنین شرطی وجود ندارد.

اجرای صیغه طلاق مبارات لزوما باید منتهی به صیغه طلاق گردد؛ در حالی که  ـ سوم

 (.121ص ،1334)محقق داماد، دارند که اختلاف نظر وجود دارد در طلاق خلع بیان می

قانون مدنی مبارات را نوعی از طلاق دانسته است و  1111دان به تبع ماده  این حقوق

چنین برداشت « در عوضی که زن باید بدهد»است   از اواخر کلام ایشان که بیان فرموده

داند؛ در حالی که از طرفی مبارات را نوعی از طلاق  شود که ماهیت مبارات را عقد می می
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 دانان و فقها طلاق ایقاع است، نه عقد. مه حقوقداند و به اتفاق ه می

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

دهیم. همچنین اکثر  دانند، محوریت بحث را بیشتر در مورد خلع مورد چالش قرار می می

دانند و از  ون مدنی آن را طلاق میدانان از طرفی مبارات و خلع را به پیروی از قان حقوق

دانند و چنین برداشت  آید که آن را نوعی عقد می طرفی دیگر از فحوای کلامشان بر می

 دانان مضطرب و اختلافی است. شود که اقوال و نظرات حقوق می
 

 دانان ماهيت خلع از منظر فقها و حقوق
، شته باشدرجوع به زوجه را نداه، زوج حق که در مدت عد نهای جدایی زوجی یکی از راه

ای است که از طرفی تمام ارکان و شرایط اساسی خلع است. طبیعت این جدایی به گونه

شباهت  عقد، مانند تراضی طرفین یا ایجاب و قبول آنها، در آن لازم است و از سوی دیگر

 . به ایقاع دارد

همواره  ،باشد. بدین جهتدارا می ،آثار طلاق را که یکی از ایقاعات است ،به بیان دیگر

خصوص ماهیت این عمل حقوقی و  های گوناگونی در الؤسدانان و فقها  حقوق در ذهن

 ،است یا ایقاع؟ ثانیا: در صورت ایقاع بودن دعق ،آثار آن مطرح بوده و هست که اولا: خلع

ه ماهیت ک است این مسألهترین یمهمترین و محور از مصادیق طلاق است یا فسخ نکاح؟

طلاق توافقی نقش  حقوقی ماهیت در توجیه الؤپاسخ به این س ؟حقوقی خلع چیست

بیشتر مورد  سعی بر آن است که تعریف و ماهیت حقوقی خلع ،به همین دلیل ؛کلیدی دارد

 بحث و بررسی قرار گیرد.
 

حقوقي خلع از نظر فقها، نویسندگان حقوقي و ماهيت  نقد و بررسي

 قانون مدني
تنهایی واقع  این عمل حقوقی با اراده زوج به ،آیدگونه که از تعریف خلع برمی همان

این عمل حقوقی  ،به بیان دیگر .بلکه اراده زوجین در تحقق آن نقش اصلی دارد ؛شود نمی

بلکه طرفین با یکدیگر  ؛زوج در مورد جدایی تصمیم بگیردصرفاً  مانند طلاق ساده نیست که
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زوج خویش  ازادامه زندگی و کراهتی که  بهنمایند که به دلیل عدم تمایل زوجه توافق می

-ای رها زن را به گونه ،دارد، مالی را به وی ببخشد و او نیز در برابر گرفتن آن مال

 سازد که در زمان عده قابل رجوع نباشد. می

ا زوجه یعنی ی ؛اراده طرفین به صورت ایجاب و قبول دخالت دارد ،بر این اساس

یا بر   ،نمایدکند و زوج او را قبول میپیشنهاد رهایی خویش را در مقابل پرداخت مالی می

کند. حتی نماید و زوجه قبول میزوج پیشنهاد جدایی با پرداخت مال معینی را می ،عکس

اند که ایجاب و قبول مانند سایر قراردادها باید توالی عرفی داشته دهکربسیاری تصریح 

 یابد.و الا تحقق نمیباشد 

دانان در خصوص ماهیت حقوقی خلع و نقد و  های فقها و حقوقبه طرح نظریه ،بنابراین

 یم.کنعرضه میباشد، که مقرون به صواب  را ایپردازیم و نظریهبررسی ادله ارائه شده می
 

 نياز خلع به طلاقنظریه  ـ1
، 6جتا، بی ،؛ عاملی311، ص1ج، 1388؛ همو، 122، ص1ج هـ،1111 طوسی،)برخی فقیهاننظر  بنا به

پس از توافق زوجین بر جدایی در مقابل پرداخت  (126، ص2جهـ، 1114 ابن ادریس،؛ 81ص

در غیر  .مالی از سوی زوجه، زوج باید صیغه طلاق را جاری کند و زوجه را طلاق گوید

ع بر این امر زیرا از طرفی اجما ؛شودبه صرف توافق، جدایی حاصل نمی ،این صورت

و از سوی دیگر در روایتی  (311، ص1ج، 1388؛ همو، 122، ص1ج هـ،1111 طوسی،)وجود دارد

که  فرموده استنقل کرده است، آن حضرت تصریح  که موسی بن بکر از امام کاظم

 ،15، جتا بی  حر عاملی،)طلاق اجرا گردد ،پس از خلع تا زمانی که زوجه در عده است باید

 .1(132ـ 134ص

اگر جدایی زوجین در  :گویدسوره بقره می 223علاوه شیخ طوسی با استناد به آیه  هب   

مستلزم آن  ،پردازد و بدون اتمام طلاق هم طلاق محسوب گردد عوض مالی که  زوجه می

 
                                                           

محمد بن یعقوب، عن حمید بن زیاد، عن الحسن بن محمدّ بن سماعة عن جعفر بن سماعة، عن موسی بن بکر، عن »ـ 1

 .«ةمادامت فی العدّالمختلعة یتبعها الطلاق  السلام: السلام قال: قال علی علیه العبد الصالح علیه
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در  (122، ص1ج هـ،1111 طوسی،)است که در این آیه تا چهار طلاق رجوع مجاز شمرده شود

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

شود که اجرای طلاق جدایی در عوض مال وقتی طلاق محسوب می ،بنابراین .ممنوع است

 آید. در پی آن می

هر »گوید: کند و میابن ادریس در تأیید این نظریه به اصل بقای زوجیت استناد می

در حالی که در  ؛باید دلیل اقامه کند ،شودحاصل کس مدعی است به صرف خلع جدایی 

هـ، 1114 ابن ادریس،)«زوجیت است یت و اجماع دلیلی بر آن نیست و اصل بر بقاکتاب و سن

 (.126، ص2ج
  ،311ص، 1ج، 1388طوسی، )انددهکرگونه که بعضی از ایشان تصریح  همان ،طبق این نظریه

دو عمل حقوقی جداگانه  ،در واقع (لاتؤثر فی عقد الخلع  الرده) و (کالبیع  لانه عقد معاوضه) (363و  363

ـ  اول :خلع مرکب از دو عمل حقوقی است ،به بیان دیگر .آیدولی مربوط به هم پدید می

مالی را  ،که زوجه به دلیل کراهتی که از زوج خود دارد قرارداد بین زوجین مبنی بر آن

بخشد و در مقابل زوج قبول به زوج می ،که از مهریه کمتر یا بیشتر یا معادل آن است

بر مبنای توافق، زوج  ـ د که او را طلاق گوید به نحوی که قابل رجوع نباشد. دومکنمی

نماید و در حال انشای طلاق، زوجه باید در حال اقدام به طلاق زوجه با اراده خویش می

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

 شود.می

اند، مستند این گروه ضعیف و خالی از گونه که مشهور فقها اظهار نظر کرده لیکن همان

زیرا اولا در این مسأله اجماع وجود ندارد و شاید بتوان  (؛1، ص33ج ،1361 نجفی،)قوت است

ل پر اختلاف است، و ثانیا روایت مورد استناد از حیث سند و دلالت ئگفت یکی از مسا

دارد که واقفی بوده و زیرا در سلسله سند موسی بن بکر وجود  ؛قابل بحث و گفتگوست

 (.141صهـ، 1116نجاشی، )در کتب رجال توثیق نشده است

از لحاظ دلالت نیز اجمال دارد و احتمالات گوناگونی در آن وجود دارد  ،علاوه بر آن

گردد. ثالثا روایات معتبر زیادی وجود دارد که که موجب عدم قابلیت استناد به آن می

 ی درحت ؛(135 ـ 131و  132ـ131ص ،15جتا،  ، بی)حرعاملیپس از خلع نیاز به اجرای طلاق نیست

صحیحی  شود. در روایتت طلاق پس از خلع استنباط میمشروعیبرخی از آنها عدم جواز و 
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عده مختلعه همان عده مطلقه »اند: ایشان فرموده ،کندنقل می که حلبی از امام صادق

، 15جتا،  بی ،همو)«شودکه طلاق نامیده  بدون آن ،است و خلع او به منزله طلاق است

عرض  گوید به امام صادق میدر روایت صحیح دیگری سلیمان بن خالد  .1(131ص

ایشان در پاسخ فرمودند که خلع کافی  ؛کردم آیا پس از خلع، طلاق زوجه، جایز است

طلاق را در این  ،رفتاست و اگر حاکمیت جامعه در دست ما بود و بیم اختلاف نمی

  .2(132ص، 15جتا،  ، بی)همودانستیمصورت جایز نمی
 

 عدم نياز خلع به طلاقنظریه  ـ2
خلع یک عمل حقوقی است که پس از تحقق نیاز به اجرای  ،اعتقاد بسیاری از فقیهان به

 سلار بن عبدالعزیز،؛ 318ص هـ،1115 صدوق،؛ 528صهـ، 1114 عکبری بغدادی،)صیغه طلاق ندارد

، 6، جتا بی، عاملی ؛335، ص1، جهـ1118حلی،  ؛331، صهـ1148طوسی،  هابن حمز؛ 162، صهـ1111

ای که علاوه بر ادله نآ ودی خود موجب جدایی زوجین است  و مستندو به خ (88ـ81ص

ل آورده شد، روایاتی است که خلع را طلاق دانسته و در برخی از آنها در رد نظریه او

تصریح شده است که نیازی به طلاق پس از خلع نیست و یا حتی از بعضی از آنها عدم 

 گردد.مشروعیت طلاق استنباط می

سماعیل بن بزیع از ابه روایت صحیح که  ،علاوه بر روایاتی که قبلا نقل شداین گروه 

از » گوید: ایشان می اند،دهکراستناد  3(133ـ 132، صتا بیحرعاملی، )کند نقل می امام رضا

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

شود و به مادامی که طلاق داده نشده است از او جدا میخلع از همسر خویش جدا شده، 

 
                                                           

 .«عدة المختلعة عدة المطلقة، و خلعها طلاقها من غیر أن یسمی طلاقا»ـ 1
و باسناده عن أحمد بن محمد بن عیسی، عن ابن أبی عمیر، عن سلیمان ابن خالد: قلت: أرأیت إن هو طلقها بعد ما »ـ 2

 .«الامر إلینا لم نجز طلاقاخلعها أیجوز علیها؟ قال: ولم یطلقها و قد کفا الخلع، و لو کان 
عن المرأة تباری زوجها أو تختلع منه بشهاده شاهدین  عن محمد بن اسماعیل بن بزیع قال: سألت أبا الحسن الرضا»ـ 3

علی طهر من غیر جماع هل تبین منه بذلک أو تکون امرأته مالم یتبعها بطلاق؟ فقال: تبین منه و إن شاءت یرد إلیها ما اخذ 
ون امرأته فعلت، فقلت: فأنه قد روی لنا أنها لا تبین منه حتی یتبعا بطلاق، قال: لیس ذلک إذا خلع، فقلت: تبین منها و تک

 .«منه؟ قال: نعم
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شود. ابن جدا می :شود یا نیاز به طلاق دارد؟ حضرت فرمود بیان دیگر با خلع جدا می

جدایی حاصل  ،بزیع گوید به حضرت گفتم برای ما روایت شده که تا طلاق اجرا نگردد

به  :و در پایان فرمود ؛خلع نیست ،در این صورت :حضرت در پاسخ فرمود .شودنمی

 «.گرددجدایی حاصل می ،صرف خلع

که صریح در معنای  یحتی برخی فقهای عامه بر این باورند که نه تنها با الفاظ خاص 

 ،شود بلکه هر لفظی که با این قصد ابراز ،شودخلع واقع می ،خلع یا کنایه از آن است

این گروه از فقیهان در  ،به هر حال. (به بعد 386، ص 1، جهـ1141 جزیری،)موجب جدایی است

ولی در ماهیت این نوع جدایی  ؛فاق نظر دارندنیاز به طلاق پس از آن، ات کفایت خلع و عدم

 شوند: وحدت نظر ندارند و به دو گروه تقسیم می

جدایی زوجین از طریق خلع و بدون  ،به عقیده این گروه :ماهيت فسخ داشتن خلعـ  الف

نکاح را فسخ  ،یعنی زوج با گرفتن مال از زوجه ؛شودنیاز به طلاق، فسخ نکاح محسوب می

پس طبق این عقیده، خلع فسخ نکاح است. این گروه غیر از روایاتی که خلع را کافی  ؛دکنمی

و  ؛حنبلی مشهور است داند، مستند دیگری ندارند. این نظریه در میان فقیهاناز طلاق می

فسخ بودن  القدیمطلاق دانسته، در کتاب آن را  الامکتاب  که در لیکن شافعی نیز با وجود آن

 .(به بعد 386، ص 1، جهـ1141 جزیری،)را بیان کرده است

از مجموع روایاتی که آثار طلاق  ،که دلیل بر فسخ بودن خلع وجود ندارد علاوه بر آن

تواند ماهیت فسخ داشته شود که خلع نمیساخته است، استنباط میب خلع مترت بائن را بر

زیرا اولا در فسخ نیاز به تشریفات خاص مانند پاک  ؛(به بعد 181، ص تا بیحرعاملی، )باشد

در حالی که در خلع به تصریح روایات این شرایط  ؛بودن زوجه، حضور دو شاهد، نیست

گردد و علقه کلی منحل می زیرا عقد به ؛در فسخ امکان رجوع نیستثانیا  لازم است.

در صورت رجوع زوجه به مالی که به زوج  ،در حالی که در خلع ؛رودزوجیت از بین می

کلی پاره  امکان رجوع وجود دارد و علقه زوجیت به ،بخشیده تا زمانی که در عده است

در حالی که به  ؛گرددتکرار آن موجب حرمت نکاح نمی ،اگر خلع فسخ باشدثالثا  شود.نمی

تکرار آن بیش  ،اتفاق فقها و مفاد آیه قرآن و روایات، خلع از دفعات طلاق محسوب شده

 .(به بعد 81، ص6جتا،  بی ،)عاملیگردداز دوبار موجب حرمت نکاح می
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رعایت  ،در فسخ نکاح»دارد:مقرر می 1132قانون مدنی ایران در ماده  ،بر همین اساس 

بنابراین خلع، فسخ نکاح نیست و این «. شرط نیست ،ترتیباتی که برای طلاق مقرر است

 ادعا بدون دلیل است.

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

و  استلیکن این عمل حقوقی متکی به اراده زوج  ؛وجود خلع نیازی به اجرای طلاق نیست

دارد. مستند ایشان  را احکام خاص طلاق ،شود و در کیفیت اجرا و آثارطلاق محسوب می

 .(به بعد 181، صهمانحرعاملی، )روایاتی است که خلع را طلاق دانسته است

یعنی با  ؛تعابیر مختلفی درخصوص این امر دارند ،این گروه نیز اتفاق نظر نداشته

اند، بعضی از ایشان آن را از عقود معاوضی لاق نامیدهکه همگان این نوع جدایی را ط آن

و  (586، ص25، جهـ1143 حرانی، ؛ ب1، ص33، ج1361نجفی،  ؛31ص ،6ج ،تا بی ،)عاملیبه حساب آورده

 .(36ص ،6ج ،تا بی، )عاملیاند ق به غیر بودن آن را موجب بطلان خلع دانستهبطلان فدیه یا متعل

محتاج به دو طرف و  ،اند که شبیه عقود معاوضی بودهدانستهبرخی دیگر، آن را ایقاعی 

 .(313ص ،2ج، 1334، موسوی خمینی)دو انشا است
 

 در خصوص ماهيت خلع توقفـ  3
از اظهار نظر  ،دیگران پرداخته نظرات به نقل فقط برخی فقیهان در خصوص ماهیت خلع

را نام  الاسلام شرایعتوان محقق حلی صاحب اند. از این گروه میدهکرصریح خودداری 

 حلی،)کند برد که با اشاره به اختلاف نظر موجود، از اظهار عقیده صریح خودداری می

نیز در  ؛«هل یقع بمجرده؟ المروی، نعم  و قال الشیخ: لا یقع حتی یتبع بالطلاق، ....» ؛(611، ص3، جهـ1143

گوید: سید مرتضی قائل به آن است که می 243ص،  هدر کتاب الخلع و المبارا النافعمختصر

 ؛داندولی شیخ طوسی اجرای طلاق را نیز لازم می ؛شودخلع بدون نیاز به طلاق واقع می

بعد از بیان  نیز قحدائصاحب  .(243ص ،هـ1142 حلی،)کندولی خود ایشان اظهار نظر نمی

هر چند که آن را از عقود  ؛کنداظهار نظر نمی ،نظرات و روایات، توقف را ترجیح داده

 (.563و  562، 561، 564،  ص25هـ، ج1143)بحرانی، کندمعاوضی محسوب می
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 تحليل دکترین حقوقي در خصوص خلع 
اقوال فقها بسیار  ،آید که در این موضوعخوبی بر می به ،از مجموع آنچه گفته شد

ای و نظریات ارائه شده مختلف است و در واقع توجیه منطقی و غیرقابل خدشه گوناگون

از ماهیت حقوقی خلع ارائه نشده است. همین تزلزل و اضطراب در آثار نویسندگان 

 پردازیم:شود که ذیلا به بیان مواردی از آن میحقوق خانواده نیز کم و بیش دیده می

امامی، )اند دهکرن قلمدادرا از عقود معاوضی حقیقی از طرفی خلع دانان  بعضی از حقوق ـ1

 اند: قیقی محسوب نمودهدیگر آن را معاوضه ح سوی ولی از (؛51، ص5، ج1331

شود، در این امر بستگی بین طلاق و فدیه طوری است که بدون یکی دیگری واقع نمی»

یا به کلمه مشتق از  ،د که صیغه طلاق خلع به کلمه مشتق از طلاق گفته شودکنفرقی نمی

که  زیرا تفکیک آن دو برخلاف مقصود زن و شوهر است. بنابراین با آن ؛خلع اکتفا گردد

طلاق ایقاع مستقلی است در مورد خلع، یکی از دو عوض قرار گرفته است و ناچار باید 

نتیجه  ،ایشان پس از این بیان .(53ص، ان)هم«حکم عقد معاوضی را بر آن جاری ساخت

کند که طلاق خلع مهمتر است و  گیرد که با بطلان فدیه طلاق باطل است و تأکید میمی

و در صورت  استبستگی طلاق و فدیه به یکدیگر مانند بستگی دو مورد عقد معاوضی 

همچنین در خصوص تأثیر تلف فدیه  .(64ص، ان)همشودبطلان فدیه، طلاق خلع واقع نمی

یعنی در عین حال که خلع را معاوضه  ؛گویدقبل از قبض به گونه متعارض سخن می

داند، از سوی دیگر آن را ل بدلی آن مال میؤوکند و زن را مسحقیقی محسوب نمی

 داندتلف فدیه قبل از قبض را موجب بطلان طلاق می ،معاوضه حقیقی به شمار آورده

 .(61ـ64، صمان)ه

محقق داماد، )نیز از طرفی خلع را از عقود معاوضی شمرده دانان حقوق برخی دیگر از ـ2

.... طلاق خلع همانند عقود : نویسندو می اند دیگر آن را ایقاع دانستهطرفی  از ،(113، ص1334

بلکه از ایقاعات است و  ؛ولی واقعا معاوضه نیست ؛معاوضی محتاج به اراده طرفین است

ر چند که انگیزه اراده وی دریافت مالی از زوجه گیرد، ههمواره با اراده شوهر انجام می

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

 .(121ص ، 1334محقق داماد، )«یک معاوضه حقیقی نیست تا با بطلان عوض معین باطل گردد
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عقد معاوضی و از سوی  کنیم که این نویسنده از طرفی خلع رابنابراین ملاحظه می

داند؛ در حالی که طبق روایاتی که داند و آن را به اراده شوهر مربوط میدیگر ایقاع می

دو طرف قطعا نقش   برخی از آنها قبلا نقل شد و به برخی دیگر اشاره خواهیم کرد، اراده

 پس فدیه .دکنقبول میاست، دارد و حتی گاهی زوج آنچه را که زوجه پیشنهاد کرده 

بلکه عوض رهایی زوجه از قید  ؛ شوهر در طلاق نیست شدن تر هانگیزبامحرک بر صرفاً 

زوجیت است و نتیجه سخن تمام فقهایی که خلع را بدون نیاز به اجرای طلاق محقق 

 چیزی جز این مطلب نیست. ،انددانسته

 شود:لیل میجداگانه تح حقوقی عمل به دو طلاق خلعدانان،  حقوق برخیه نظر بـ 3

قراردادی که سبب تملک فدیه به شوهر  ـ بایقاعی که سبب جدایی زن و مرد است.  ـ الف 

 .(141، ص1، ج1332 کاتوزیان،)بردشود و در برابر حق رجوع شوهر را از بین میمی

یعنی  ابتدا قراردادی بین زوجین  ؛خلع مخلوطی از یک عقد و یک ایقاع است ،به بیان دیگر

نیز زوج حق رجوع  کند وزوجه مالی را به زوج تملیک می ،شود که به موجب آن منعقد می

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

ی چون شیخ طوسی بر این نظریه الهام گرفته از نظریه اول است که فقهای .نمایدطلاق می

 آن اصرار داشتند که پس از توافق زوجین باید توسط زوج صیغه طلاق جاری گردد.

ای تعریف کرده است که این اجمال را برطرف قانون مدنی ایران نیز خلع را به گونه

واسطه کراهتی که از  هطلاق خلع آن است که زن ب»ق.م  1116سازد. به موجب ماده نمی

که مال  اعم از این ؛طلاق بگیرد ،دهد در مقابل مالی که به شوهر می ،شوهر خود دارد

از تعریف مذکور «. مزبور عین مهر یا معادل آن و یا بیشتر و یا کمتر از مهر باشد

آیا مالی که زوجه  ،و در صورت اول ؟آید که خلع معاوضه است یا ایقاعخوبی بر نمی به

یا  ؟کندطور مستقل انشا می در مقابل طلاقی است که زوجه به اراده خود به ،پردازدمی

شود و در صورت دوم مالی که خود جدایی حاصل می که با پرداخت مال خودبه این

 چه نقشی در خلع دارد؟ ،پردازد زوجه می

 شوداز بررسی نظرات فقها و عقاید نویسندگان حقوقی و قانون مدنی چنین استنباط می

ای از ابهام باقی است و نظرات متعارضی در این خصوص ه ماهیت طلاق خلع در هالهک
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خوبی  ابراز شده است و از مطالعه آیه کریمه قرآن و روایات رسیده در این خصوص به

 های ارائه شده خالی از نقص، تعارض و ابهام نیست.شود که تحلیلاستنباط می

 .باشددر مقام بیان جواز خلع و افتدا میصرفاً  بقره  سوره 223ت آن است که آیه واقعی

و بیم نافرمانی و عصیان باشد هرگاه زوجه از زوج خویش تنفر داشته  ،به موجب این آیه

 .تواند مالی را به زوج خود ببخشد تا او را رها سازدمی ،رود

به اصل جواز خلع تصریح است، همچنین روایاتی که در این خصوص وارد شده 

روایات مختلف  ،و لیکن در کیفیت توافق و تعیین ماهیت آن (؛بعد به 181حرعاملی، همان، ص)دارد

دانان شده است. از طرفی در  است و همین امر سبب اختلاف نظر در میان فقها و حقوق

خلع نوعی معاوضه است که به صرف توافق و پرداخت مال از ناحیه زوجه  ،برخی روایات

و قبول زوج یا پیشنهاد زوج و قبول زوجه به پرداخت مال در مقابل رهاسازی او خلع واقع 

تصریح شده است که خلع کافی  ،در برخی از همین روایات .(183و  181ص ان،هم)شودمی

و از سوی دیگر در برخی روایات  (133ـ131، صانهم)است و نیازی به اجرای طلاق نیست

، ان)همطلاق نماید یبلکه باید زوج اقدام به انشا ؛صرف توافق و پرداخت مال کافی نیست

 .(132ـ134ص

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

به همین  ؛کنداز حیث سند و دلالت مخدوش است و مدعا را اثبات نمی ،اندرا لازم دانسته

توان قانون مدنی را نیز نمی 1116  اند و ماده مشهور فقها این نظریه را نپذیرفته ،دلیل

 ؛زیرا دلیلی بر ضرورت اجرای طلاق با وجود توافق زوجین نیست ؛گونه تفسیر نمود این

داند و با وجود آن اجرای طلاق را لازم نمی ،کافی دانستهتنهایی  اما روایاتی که خلع را به

و از جهت (133ـ181، صانهم)از لحاظ تعداد فراوان ،داندطبق بعضی، آن را مشروع نمی

اکثر فقها با وجود خلع نیاز به  ،به همین دلیل .سند و دلالت معتبر و قابل استناد هستند

صدوق،  ؛586و  556 ص، 25ج ، هـ1143، بحرانی؛ 1ـ6 ص ، 33ج ، 1361 ، نجفی)بیننداجرای طلاق نمی

 هابن حمز ؛162، صهـ1111 سلار بن عبدالعزیز، ؛834، صهـ1114 عکبری بغدادی، ؛318هـ، ص1115

 (.88ـ81 ص، 6، جتا بی، عاملی ؛335، ص1، جهـ1118حلی،  ؛331، صهـ1148 طوسی،

خلع به محض توافق زوجین و پرداخت مال از ناحیه زوجه در مقابل  ،بنابراین

 ؛موجب جدایی است و نیاز به اجرای طلاق ندارد ،رهاسازی او از قید زوجیت تحقق یافته
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لکن این توافق آثار طلاق را دارد و برای اجرا نیز باید زوجه در حالت طهر بوده و انجام 

 رد.توافق در حضور دو شاهد عادل صورت گی

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

شود که تکرار آن بیش از دوبار مانند طلاق از موارد جدایی محسوب می و گرددمی

که جدایی آثار  د و سایر آثار طلاق را دارد. شاید به دلیل آنشوموجب حرمت نکاح می

که  با وجود آن« خلعها طلاقها»وایات تعبیر شده است که و در برخی ر ردطلاق را دا

ولی آن را طلاق  ،تنهایی برای جدایی زوجین کافی است مشهور بر این باورند که خلع به

 اند.محسوب نموده

شود که جدایی زوجین به صرف توافق بر جدایی از بررسی روایات چنین استنباط می

د و نیاز به انجام تشریفات خاص و شواصل میدر مقابل پرداخت مال از ناحیه زوجه ح

اجرای صیغه طلاق نیست و این جدایی همان آثار طلاق را دارد. بنابراین دلیلی وجود ندارد 

که  با وجود آن ؛که چنین توافقی را طلاق بنامیم و اصولا تعبیر به طلاق خلع مجازی است

در  ؛زوجین در ایجاد آن نقش دارددانیم خلع یک ماهیت حقوقی دو جانبه است که اراده می

 یابد.حالی که طلاق با اراده زوج و بدون نیاز به قبولی و مشارکت زوجه تحقق می

خلع ، آن است که در برخی روایات ،تنها توجیهی که ممکن است برای این نامگذاری شود

رها به چنان هر این تعبیاظ اند. آن را طلاق نامیده ،تنهایی برای جدایی کافی دانسته را به

لیکن از آنجا که یقین داریم خلع از لحاظ مفهوم و کیفیت انشا با  ؛برداشتی منجر شده است

 بلکه ،توانند یک مفهوم و یک عمل حقوقی محسوب شوندطلاق متفاوت است و این دو نمی

توان چنین گفت که در آن دسته از لحاظ آثار و شرایط انشا یکسان هستند، میصرفاً 

نوعی  ،به لحاظ این مشابهت است و در این بیان ،ه خلع به طلاق تعبیر شده استروایات ک

  عده  المختلعه  عده»یا « خلعها طلاقها  المختلعه»گوید: یعنی روایتی که می ؛تشبیه به کار رفته است

به لحاظ مشابهت زیاد در شرایط و آثار، وجه شباهت و ادات تشبیه حذف شده  « المطلقه

که شخص به  مانند آن ؛شوداصطلاح علم بیان و بدیع، تشبیه بلیغ نامیده میکه در است 

گونه  این .شود دل شما دریاستگفته می ،واسطه جود و سخاوت زیاد تشبیه به دریا شده

توان گفت در این قبیل روایات نیز خلع دقیقا همان طلاق می .ها در عرف رایج استتشبیه
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از لحاظ این تشابه به یکدیگر تشبیه  ،ولی چون دارای شرایط و آثار یکسان هستند ؛نیست

 «.خلعها طلاقها»و ادات  تشبیه حذف شده و گفته شده است  اند شده

بلکه به لحاظ آثار و شرایط به منزله طلاق محسوب  ؛خلع در واقع طلاق نیست ،در نتیجه 

هر چند توان آن را طلاق حقیقی دانست. شود و اطلاق طلاق بر آن مجاز است و نمیمی

فسخ  ،طلاق و در موارد مشخص ،یعنی طبق معمول راه جدایی زوجین ؛که آثار را دارد

شارع  ،شودولی در موردی که تنفر زوجه سبب اختلاف، دلسردی و نافرمانی  ؛نکاح است

این طریق را برای جدایی مجاز شمرده است که با توافق  ،س به تصریح قرآن و روایاتمقد

که طلاق نامیده  دارد خلع بدون آنشاهد آن روایاتی است که بیان می شود.حاصل می

 نیز دیگرروایت  در برخی و 1(542و 131، صتا بی)حرعاملی، به منزله طلاق مختلعه است ،شود

 .2(542ص ،ان)همآمده است که خلع مثل طلاق است

شود که خلع اند، استنباط میکلام برخی فقها نیز، هر چند گاهی تعبیر به طلاق نمودهاز 

شود و نیازی به اجرای طلاق جدایی حاصل می ،به صرف توافق ،از عقود معاوضی بوده

نوعی مجاز و ناشی از شباهت موجود در آثار و  ،اطلاق طلاق بر آن ،در نتیجه .نیست

ت این نظر، نظر برخی فقهای بزرگ، که به طور ظ اهمی. به لحاشرایط ایجاد آن است

 شود:صریح یا ضمنی مؤید این نظر هستند، به اختصار نقل می

زوج  ازهرگاه از جانب زوجه اظهار تنفر و کراهت » گوید:می المقنعشیخ صدوق در ـ 1

زوجه  در اثر این توافق و جایز است که زوج مالی را از او بگیرد ،و نافرمانی شدید باشد

 .(318، صهـ1115، صدوق)«گرددجدا می از او به نحو بائن

جدایی زوجین با توافق یکدیگر و پس  ،در خلع» :گویدمی هالمقنعدر کتاب  مفید  شیخـ 2

 .(834، صهـ1114 مفید،)«شوداز پرداخت مالی از ناحیه زوجه به زوج واقع می

  ؛گرددزوجین به نحو بائن میموجب جدایی که خلع  کندتصریح می 3مرتضی سیدـ 3

 
                                                           

 .«عدة المختلعة عدة المطلقة، و خلعها طلاقها من غیر أن یسمی طلاقاً»:الحلبی عن أبی عبدالله )ع(ـ 1
 .«طلاقها خلعها و المختلعة عدة المطلقة،عدة »بصیر از امام صادق)ع(:وأبـ 2
الخلع فرقه بائنة، و لیست کل فرقة طلاقاً و ... أن الخلع إذا تجّرد عن لفظ الطلاق بانت به المرأة و جری مجری الطلاق »ـ 3

 . «فی أنه ینقص من عدد الطلاق
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شود. از این حیث که خلع مانند طلاق از تعداد دفعات هر جدایی طلاق محسوب نمی اما

یعنی به  ؛گرددشود، به منزله طلاق و جایگزین آن محسوب میمجاز طلاق محسوب می

د بلکه خو ؛طلاق نیست ،در واقع .شوددلیل تشابه در آثار به نحو مجاز طلاق گفته می

 .(351، صهـ1111سیدمرتضی، )عمل حقوقی مستقلی است

از روایت حلبی و » گوید:محقق بحرانی نیز به طور مکرر بر این تصریح کرده و می ـ1

و روایت دیگری که در این مورد  جمیل بن دراج و عمل ثابت بن قیس در حضور پیامبر

گردد که خلع عقد معاوضی است و نیاز به اراده طرفین دارد و با  وارد شده است، استنباط می

 شود میخود جدایی حاصل  پرداخت مال توسط زوجه، خودبه ،وجود توافق زوجین بر جدایی

لاق پس از ت طعدم مشروعی ،ی از بعضی روایاتحت ؛و نیاز به اجرای صیغه طلاق نیست

 .(534ـ585 و 565ـ563 ،558،564، ص25، جهـ1143 بحرانی،)«شودوقوع خلع استنباط می

خلع را عقد معاوضه مانند بیع  «کالبیع  لأنه عقد معاوضه»...:مبسوطشیخ طوسی نیز در ـ 5

 .(363، ص1، ج1388طوسی، )دانسته است

شود که اند نیز استنباط میدهکر از کلام بسیاری از فقهایی که آن را طلاق محسوب ـ6

خوبی  های آنها این امر بهاز تحلیل .اندکردهایشان نیز خلع را نوعی معاوضه و عقد تلقی می

، آنها نیز الهام اند دهکرولی شاید به دلیل ظاهر روایاتی که تعبیر به طلاق  ؛گرددآشکار می

 اند.گرفته و خلع را طلاق نیز نامیده

خلع امکان جدایی از طریق توافق به همان مورد  ت که دره آن اسنکته قابل توج

باشد و در نتیجه قابل تسری نیست که زوجین هرگاه هر گونه خاص)تنفر شدید( محدود می

تفصیل بیان گردید و آیات و روایاتی در  چنانچه به .گونه از یکدیگر جدا شوند این ،اراده کنند

و جواز این امر در شرایط خاص  استر شدید فقط در مورد تنفخلع مورد خلع وجود دارد، 

  .و اضطراری است

براساس مشاهدات در برخی شعب دادگاه خانواده بخصوص در تهران، آمار طلاقهـای  

طلاق تـوافقی   قضات دادگستری نیز معتقدند آمار توافقی در حال افزایش است و برخی از

 .1تدر سالهای اخیر افزایش چشمگیری داشته اس
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آخرین آمارهای اعلام شده  ؛طلاقهای موجود در کشور توافقی هستنددو سوم از 

کننند خواستار هایی که برای طلاق به دادگاه مراجعه میدرصد از زوج 82دهد نشان می

دقیقه مجوز جاری شدن صیغه طلاق را از  15طلاق توافقی هستند و متأسفانه ظرف 

ساعت پس از ازدواج تصمیم گرفتند سه  یبه گزارش مهر، زوج جوان. 1گیرنددادگاه می

 .2برای طلاق توافقی به دادگاه مراجعه کنند
 

 های پژوهش یافته
در خصوص ماهیت خلع اختلاف نظر وجود دارد که به  شد،گونه که به تفصیل بیان  همان

 های مطروح به شرح زیر است: طور اختصار نظریه

ل توافق بر جدایی که در این صورت عقد لع مرکب از دو عمل حقوقی است: اوخ ـ1

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

و  رد. این نظریه مبنای محکم علمی ندااستتوسط زوج که عمل حقوقی یکطرفه و ایقاع 

 اند.مشهور آن را نپذیرفته

رفین به نحو بائن از یکدیگر جدا ط ،خلع یک عمل حقوقی بیش نیست و با تحقق آن ـ2

 شوند: طرفداران این نظریه به سه دسته تقسیم می .گردندمی

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

 سازگار نیست. است، که برای خلع بیان شدههم با آثاری  ،که دلیلی ندارد بر آن

اند و استناد ایشان به برخی روایاتی است که از خلع تعبیر به خلع را طلاق نامیده ـ ب

ب ساخته است. این نظریه نیز خلع نیز مترت آثار طلاق را بر ،ده و علاوه بر آنکرطلاق 

تواند دلیل بر نمی ،هر چند مستند به آثار یکسان خلع و طلاق و ظاهر برخی روایات است

 .  طلاق بودن خلع باشد

با صرف توافق زوجین بر جدایی در مقابل  که اند خلع را از عقود معاوضی دانسته ـ ج

                                                                                                                                              
 25/1/1331در تاریخ  www. Migna.ir اطلاع رسانی تبیانپایگاه ـ 1

 25/1/1331در تاریخ  www. Migna.irپایگاه اطلاع رسانی تبیان ـ 1

 25/1/1331در تاریخ  www. Migna.ir رسانی تبیان پایگاه اطلاعـ 2



788   93/ شماره  7931دوفصلنامه علمي ـ ترويجي فقه و حقوق خانواده/ سال بيست و سوم / پاييز وز مستان 

 

 

دیگری علاوه بر  شود و نیاز به تشریفات خاصصل میپرداخت مالی از ناحیه زوجه حا

طور صریح و  . این نظریه که برخی فقها بهنداردحضور دو شاهد و پاک بودن زوجه 

  آن سازگار است. یت انشابا ماهیت خلع و کیفی ،اندپذیرفتهطور ضمنی  گروه دیگری به

 شوهریعنی طلاق به دست  ؛«الطلاق بید من اخذ بالساق»فرماید:که می است روایت نبویـ 3

ال ؤس ـ حضرت علـی  که از  1و حتی روایتی است (به بعد 311، ص15، جهـ1148نوری، )است

ایـن   :امـام فرمـود   ؛به دست زن باشـد  توان برخلاف آن شرط کرد که طلاقکردند آیا می

از این روایت و برخـی دیگـر از   . (311ص ،همان)شرط خلاف سنت است و شرط باطل است

باشـد و تـوافقی کـه    شود که طلاق فقط در دست مرد است و ایقاع میروایات استنباط می

توانـد ماهیـت طـلاق را دگرگـون     نمـی  ، یا همان خلع یا مبـارات، در ضمن طلاق آمده است

 .دکنسازد و آن را به عقد تبدیل 

دانان در تشخیص ماهیت حقوقی توافق در طلاق توافقی  نهایت هنوز بین حقوقدر

ه به ک اما چنان ؛اختلاف نظر وجود دارد که به تفصیل مورد بحث و بررسی قرار گرفت

خلع و نقد و بررسی ادله دانان در خصوص ماهیت حقوقی  های فقها و حقوق طرح نظریه

رسد که  توافق را باید از ارکان طلاق توافقی نامید نه   ارائه شده پرداختیم، به نظر می

با توجه به آیات و  ،دشه ذکر ک توافق قبل از طلاق)جزو شرایط آن( و ماهیت خلع چنان

با  ستادانان، عقد است و توافق از ارکان خلع  و بعضی حقوق اکثر فقها نظر روایات و

مالی به  ،ای که تنفر و انزجار شدید از شوهر خود دارد یعنی زوجه ؛شرایط خاص خود

در مقابل آن، طلاق را  و شوهر که طلاق در دست اوست،کند  میشوهر خود پرداخت 

نباید چنین پنداشت که توافق قبل از  .کندکند و زوجه را از قید زوجیت رها میاعمال می

خلع نه طلاق است و نه  .گیرد اصی دارد و مبنای طلاق قرار میطلاق توافقی، ماهیت خ

 کند. و فقط از آثار طلاق تبعیت میاست خود دارای احکام و شرایط  ؛ بلکهفسخ نکاح

نظر مورد اختیار این است که طلاق توافقی که قانون حمایت خانواده آن را  ،در نتیجه
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با خلع که در فقه از  ،مقرر کرده استبه رسمیت شناخته و شرایط، آثار و ارکان آن را 

این  پیشنهاد .و طلاق توافقی چندان با فقه سازگاری ندارد استمتفاوت  ،آن یاد شده است

خلع جایگزین آن شود و ارکان، شرایط، قلمرو  ،است که طلاق توافقی از قانون حذف شده

آن  مورد در یلتفص به و فقهای متقدم و متأخر مطرح شده استو آثار خلع که در فقه 

  سازگاری داشته باشد. حقوق اسلامبر آن مترتب گردد و با  اند،دهکربحث و بررسی 

بدیهی است که علت گرایش زوجین به انجام طلاق توافقی و از طرفی پذیرش این امر 

گذار و سیستم قضایی کشور، پرهیز از اطاله دادرسی در موضوع طلاق و  از طرف قانون

 است. ن ناسازگار تعیین تکلیف زوجی
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 الاولی  الطبعه، المدرسین  لجماعه  التابعه الاسلامی

هــ(، قـم، مکتبـه السـید     1145)کشف اللثام، محمد بن حسن، )فاضل هندی(الدین اصفهانی بهاء

 المرعشی النجفی،  

(، ه1114)هالدمشـقی   فـی شـرح اللمعـه     البهیـه   الروضـه ، الـدین  ، زیـن (شهید ثانی)جبعی عاملی

 الاولی  ، الطبعه النجف الدینیه  جامعه

   ، ترکیه، استانبول، دارالدعوه ،ه(1141)  المذاهب الاربعهکتاب الفقه علی ، جزیری، عبدالرحمن

 رامیرکبی انتشاراتهران، (، ت1316)دانشنامه حقوقیجعفری لنگرودی، محمدجعفر، 

بیروت، ، لبنان(، تا بی) الی تحصیل مسائل الشریعه  وسائل الشیعه ،حر عاملی، محمد بن حسن

 دار احیاء التراث العربی 

 ،ه(1118)الشـریعه  فی احکام  مختلف الشیعهحسن بن یوسف بن مطهر اسدی،  ، )علامه( حلی

 الاولی  الطبعه ،المدرسین  لجماعه  النشر الاسلامی التابعه  مؤسسه قم،

  قم، المعاونیه، ه(1111) فی الاحکام النوبیه  المراسم العلویه(، سلار)بن عبدالعزیز  دیلمی، حمزه

 البیت للمجمع العاملی لأهل  الثقافیه

 جنگل نشر(، تهران، 1334)هحقوق خانواد، روشن، محمد

، السـلام  علیـه  الامام الهـادی   سسهؤم، قم،  ه(1115)المقنع، محمد بن علی بابویه قمی ،صدوق

 اعتماد  المطبعه
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چـاپ  ، تهـران، نشـر میـزان   (، 1333)مختصر حقوق خانوادهاسدالله امامی،  و صفایی، حسین

 سی و هفتم

  الطبعـه ه، المرتضـوی   ، المکتبـه (، قـم 1388) المبسوط فی فقه الامامیـه طوسی، محمد بن حسن، 

  الثانیه

 ،المدرسـین   لجماعـه   النشر الاسلامی التابعـه   سسهؤقم، م، ه(1111)کتاب الخلافــــــــــــ، 

  الجدیده  لطبعه

النشـر الاسـلامی     سـه مؤس قـم  ،ه(1114) المقنعه(، یخ مفید)شعکبری بغدادی، محمد بن محمد

  الثانیه  الطبعه، المدرسین  لجماعه  التابعه

، تهـران،  ه(1111 )مسـائل الناصـریات   ی(،سیدشـریف مرتض ـ )علـی بـن حسـین     علم الهدی،

 الهدی  سسهؤم  المطبعه

 چاپ سوم ،تهران، شرکت سهامی انتشار ،(1332)خانوادهکاتوزیان، ناصر، 

  الطبعـه  ، دارالکتـب الاسـلامیه  تهران،  ،(1361)من الکافیالفروع ، لینی رازی، محمد بن یعقوبک

  الثالثه

مرکـز  (، تهـران،  1334)حقوق خانواده نکاح و انحلال آن بررسی فقهی، محقق داماد، مصطفی

 چاپ شانزدهم ،نشر علوم اسلامی

شـرائع الاسـلام فـی مسـائل الحـلال و      (، محقـق )الدین جعفر بـن حسـن   حلی، ابوالقاسم نجم

  الثانیه  الطبعه ،قم، انتشارات استقلال، ه(1143)، الحرام

  الثانیه  الطبعه ، البعثه  مؤسسه قم،، ه(1142) المختصر النافع فی فقه الامامیهـــــــــــــ، 

تهران، انتشارات فرهنگ نما با همکاری انتشارات کتـاب  (، 1381)رهنگ فارسیف، معین، محمد

 چاپ اول، آراد

، قـم، منشـورات   اللمعـه الدمشـقیه  ه(،  1111دین، )ال ـ محمد بن جمال مکی العاملی)شهید اول(،

 الاولی   دارالفکر، الطبعه

 هنام ـیـان پا(، 1351)در حقـوق ایـران  زوجـین  طـلاق بـا توافـق    ، مهرپور محمدآبادی، حسین

 کارشناسی ارشد حقوق خصوصی دانشگاه تهران
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  الطبعـه ، الآداب  الاشـرف، مطبعـه  النجـف   ،(1334) تحریـر الوسـیله  ، الله موسوی خمینـی، روح 

  الثانیه

الله   آیه ـالعلم    قم، نشر مدینه ،ه(1114)نهاج الصالحین المعاملاتم، ابوالقاسم موسوی خوئی،

 و العشرون  الثامنه  الطبعه ،العظمی السید الخویی

المشـتهر برجـال     فهرسـت اسـماء مصـنفی الشـیعه     ، نجاشی أسدی کـوفی، احمـد بـن علـی    

  الطبعـه  ،المدرسـین   لجماعـه   النشر الاسـلامی التابعـه    سسهؤقم، م(، ه1116)النجاشی

  الخامسه

،  الاسـلامیه   المکتبهتهران،  ،(1361)جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلامنجفی، محمد حسن، 

  السادسه  الطبعه

بیـروت،   ـ ـ لبنـان  ،ه(1148)مسـتدرک الوسـائل و مسـتنبط المسـائل    ، نوری طبرسی، حسـین 

  الثانیه  الطبعه، التراث ءالسلام لاحیا آل البیت علیهم  سسهؤم
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