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 چکیده  

طلاق به عوض یا طلاق فدیه به مانند خلع و مبارات از جمله طلاق هایی است که در مقابل 
پرداخت مال از جانب زن واقع م یشود با این تفاوت که در طلاق خلع وجود کراهت از طرف 

زن تحت شرایط اما، در طلاق به عوض،  .زن و در مبارات لزوم کراهت طرفینی شرط است
خاص م یتواند بدون وجود کراهت در برابر پرداخت فدیه یا مال، از شوهر خود تقاضاي طلاق 
و رهایی از قید زوجیت را بنماید. بر سر تعیین ماهیت این طلاق نیز همانند طلا قهاي خلع و 

ن مدنی و مبارات میان فقها و حقوقدانان اختلاف زیادي مشاهده م یشود. چرا که از طرفی قانو
فقه، طلاق را در زمره ایقاعات قرار داده، اما از طرف دیگر در این نوع طلاق اراده زن در تملیک 
مال شائبه تراضی و قرارداد بودن را به میان م یکشد. در این پژوهش پس از تعریف طلاق به 

قی وعوض و مشخص نمودن موضع قانون مدنی در ارتباط با این طلاق، به بررسی فقهی و حق
ماهیت این طلاق پرداخته م یشود و در نهایت مشخص م یگردد که طبیعت این طلاق مثل خلع 

 و مبارات از نوع بائن نیست بلکه به مانند دیگر اقسام طلاق رجعی به شمار م یآید  .

    

 طلاق به عوض، فدیه، ماهیت، خلع، مبارات  .واژگان کلیدي: 
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 مقدمه  

کـه زن در  طلاق به عوض یا طلاق فدیه شـکل خاصـی از اقسـام طـلاق اسـت
برابـرپرداخت عوض از شوهر خود تقاضاي انشاء طلاق و رهایی خود را م ینماید 

(. طلا قهاي خلع و مبارات نیز از 2442و  2442، ص8، ج1381)جعفري لنگرودي، 
دیگر اقسـامطلاق است که در مقابل عوض انجام م یشود به این صورت که در طلاق 

ارد و در طلاق مبارات این کراهت طرفینی است   خلع کراهت تنها از جانب زن وجود د
. 

اصولًاً زمانی که زن مالی را در ازاي طلاق به شوهر م یپردازد به معناي آن است که 
از وي کراهت دارد. اما، گاهی تحت شرایطی خاص مانند بعد مکانی اقامتگاه زوجین و 

ه زن حاضر اسـت وابستگی عاطفی زوجه به خانواده خود، وضعیتی ایجاد م یشود ک
درعین تسالم و سازگاري اخلاقی و بدون هیچ کراهتی، مالی را به شوهر تملیک نمایـد 
 ویا مهریه خود را بذل نموده و از شوهر جدا شود    .

در میان فقها اختلاف است که آیا در کنار طلا قهاي خلع و مبارات م یتـوان 
د را قرار داد که در این طـلاق طـلاقدیگري که در مقابل پرداخت عوض واقع م یشو

وجـودعنصر کراهت شرط نباشد و یا اینکه طلاق در مقابل پرداخت عوض تنها بـه دو 
، 3381شـیوهمعروف خود یعنی خلع و مبارات واقع م یگردد )جعفـري لنگـرودي،

( .فقها در پاسخ به این پرسش یکسان عمل نکرده اند. دسته اي بر این راه رفت 191ص
طلاق به عوض در شکل و قالبی غیر از خلع و مبارات واقع نم یشود و عده اي  هاند که

دیگر بـا ادلـهخاص خود در کنار خلع و مبارات نوع دیگري از طلاق به نام طلاق به 
 عوض را مورد شناسایی قرار داد هاند  .

در این پژوهش سعی م یشود پس از بیان اقسام طلاق در مقابل عوض و تعریف آن 
یات مختلف فقها پیرامون تعیین ماهیت طلاق به عوض مورد بررسی قـرار گیـرد نظر

وسپس با مشخص نمودن موضع قانون مدنی در رابطه با طلاق مذکور به بررسی 
حقوقی این طلاق پرداخته شود و نظریات مختلف حقوقدانان راجع به عقد یا ایقاع 

به این سؤال پاسخ گفته شود که  بودن طلاق در مقابل عوض مورد واکاوي قرار گیرد و
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آیـا طـلاقبه عوض با توجه به ماهیت آن از اقسام طلاق هاي رجعی به حساب م یآید و 
 یا اینکـهدر شمار طلا قهاي بائن قرار م یگیرد  .

   

 تعریف طلاق به عوض   .1

این اصولاً در زمانی که زن مالی را در ازاي آزادي خود از قید زوجیت پرداخت م یکند، 
بدان معناست که زن نسبت به شوهر کراهت دارد و یا اینکه طرفین در زندگی 
مشـترکداراي کراهتی دو سویه هستند. اما، گاهی تحت شرایط خاص پـیش  مـیآیـد 
کـه زن وشوهر در عین تفاهم اخلاقی قصد جدایی از یکدیگر را م یگیرند. براي مثال، 

سائل شغلی و یا به علل دیگر در شهر یا در برخی موارد ممکن است مرد به علت م
کشوري غیـراز شهر یا کشور زن زندگی کند و زن به علت وابستگی شدید به خانواده 
خود در عـینسازگاري اخلاقی، در مقابل بذل مهریه، طلاق خود را از شوهر درخواست 

اظهار م نماید. فقهـاخلع را در حالت تفاهم اخلاقی و بدون کراهت صحیح نم یدانند و 
یدارند کـهدریافت فدیه در این حالت بر مرد حرام است و طلاق انجام شده نیز به شـ 

 (.  828، ص21ق، ج1413کل رجعـیواقع م یگردد )طباطبایی، 

مشهور فقها که طلاق به عوض را مشروع نمـی داننـد، اسـتدلال خـود را متکـی 
کراهت قرار داده اند و معتقدند  بـهروایاتی دال بر حرمت أخذ فدیه از زن بدون وجود

ق، 1441سوره مبارکه بقره نیز بر این حرمت تأکید دارد )بحرانی،  922کـهآیه شریفه 
(. اما، آن دسته از فقها که قائل به صحت طلاق به عوض م یباشند بیان م 131،ص 12ج

الهی یدارند که آنچه در این آیه و روایات مجوز أخذ فدیه واقع شده تنها نقض حدود 
است و نه کراهت، در حالی که نقض حدود الهی هم ممکن است بـه واسـطه وجـود 
کراهـتزوجه نسبت به زوج واقع شود و هم بدون آن. اما از آنجا که این دو اصوًلاً در 
کنار هم مطرح م یشوند گمان شده که در صورت عدم وجود کراهت أخذ فدیه حرام 

    1است.

 به عوض  بررسی فقهی ماهیت طلاق  .2
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اساساًً بررسی ماهیتی نهادهاي حقوقی کمک شایانی در شناخت احکام و آثـار آن نهـاد 
م یکند. لازم به ذکر است که در میان فقها، مرحوم میرزاي قمی بیش از دیگران در 
ایـنباب سخن گفته است، ایشان در رساله اي که در خصوص طلاق به عوض نگاشته 

شش قالب عقد یا ایقاع را ممکن دانسته که در این است ،طرح طلاق به عوض در 
مجال سعی م یشود با توجه به آراء دیگر فقیهان این نظریات در نظمی منسجم تبیین 
 گردد  .

پیش از ورود به بحث توضیح این امر ضروري است که مطابق آنچه سابقًاً گفته شد 
خلع عد هاي از فقها  ،طلاق به عوض شباهت زیادي به طلاق خلع دارد. در باب طلاق

بر این باورند که این شکل از طلاق در ماهیت به مانند دیگر انواع طلاق نـوعی ایقـاع 
(. در دیدگاه این دسته، فدیه 31، ص88ق، ج1444بـهحساب م یآید )صاحب جواهر، 

تنها انگیزه و داعی به شمار م یرود اما در مبحث طلاق به عوض وضـعیت متفـاوت 
ود عناصري همچون ایجاب و قبول و شرایط دیگري که حکایت از اسـت،زیرا وج

تراضـی ولزوم وجود اراده دو طرف دارد، شائبه ایقاع بودن این نوع طلاق را از ذهن م 
علاوه بر این استقرایی اجمالی در میان آراء فقهایی که به مشروعیت طـلاق  2یزدایـد .

ماهیت ایقاعی به این نوع طلاق نداد هاند  بـه عـوضاعتقاد دارند آشکار م یسازد که آنان
(. عمـده 498ق، ص1414بلکه نوعی تراضی را در آن دخیل م یداننـد  )سـبحانی، 

نظـرات فقهـا ر ا م یتوان در دو قالب ماهیتی قراردادي و اختلاطی از ایقاع و قرارداد 
 جاي داد   .

 . ماهیت قراردادي  2-1

ق به عوض هستند، اصولًاً بر این عقیده انـد کـه فقیهانی که قائل به مشروعیت طلا
( 414، ص2ق، ج1413ایـننوع طلاق در جرگه معاوضات قرار م یگیرد )حسینی مراغی، 

به همین دلیل، لزوم وجود اراده دو طرف و ایجاب و قبول لفظی را شرط م یدانند 
راردادي ( که به وضوح دلالت بر قبـول ماهیـت قـ138، ص9ق، ج1418)شـهیدثانی، 
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دارد. بـاپذیرش ماهیت قراردادي، با کنکاش در آراء فقها م یتوان این نظریه را در قالب 
 سه نوع عقد جاي داد:  

 صلح از جمله عقودي است که امکان درج طلاق به عوض در آن ممکـن اسـت. -1

علت این امر آن است که عقد صـلح گسـتره وسـیعی از اعمـال حقـوقی را در بـر م 
صلح تراضی و «به این صورت که در تعریف آن گفته شده است؛  یگیرد

هانی، )اصـف» تسـالمیاست بر امر تملیک عین یا منفعت یا اسقاط حق و غیر ایـنهـا 
(. تعریف مذکور جامعیت این عقد را آشکار م یسازد. علاوه بر 23، ص2،ج 8981

 لالی را حرام و یااین بیان شده که عقد صلح بین مسلمین جایز است مگر اینکه ح
(. طـلاق بـه عـوض مـیتوانـد 222، ص2ق، ج1443حرامی را حلال کند )طوسـی، 

یکـی ازعوضین عقد صلح به حساب آید و فدیه یا مالی که زن به شوهرش پرداخت 
 م یکند 
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عوض دیگر این قرارداد خواهد بود. بنابراین زن به شوهرش م یگوید که این فدیـهرا 
به تو صلح کردم در قبال اینکه مرا طلاق دهی و سپس مرد نیز با قبول فدیه او را 

 .  (394، ص1ق، ج1423طلاق م یدهد )قمی، 

یکی از عقودي که برخی اعتقاد دارند م یتواند توجیه گر ماهیت طلاق بـه  -2
عـوضباشد عقد جعاله است. به این صورت که طلاق بـه عـوض در چـارچوب 
قـراردادجعاله و با رعایت شرایط آن ارائه م یگردد. فقها جعاله را التزام به عوضی 

(. 832ق، ص1428مصـطفوي، معلوم در برابر عملی حلال تعریف کرد هانـد  )
عقـد جعالـه بـاتوجه به تعریفی که شد قابلیت آن را دارد که بسیاري از اعمال 
حقوقی را در خـودجاي دهد که از آن جمله م یتوان به طلاق به عوض اشاره 
نمود به اي نگونه کـه زنمالی را به عنوان جعل در برابر انجام عمل معینی )طلاق( 

ـه دراین صورت عقد جعاله صحیحی شکل گرفته است به شوهر م یدهـد ک
( و دیده م یشود که برخی فقیهان فدیه را 812، 1، ج3381)صـف ایی و امـامی،

 (  .398، ص8، ج3381به عنـوان جعـل در جعالـه پـذیرش م یکنند )حلی، 

حالت دیگري که م یتـوان ماهیـت قـراردادي طـلاق بـه عـوض را در آن  -8
قرار دادن این طلاق در یک عقد معوض به یکی از عوضین است. قالـبگنجاند، 

عـوضدیگر نیز مالی است که زن در ازاي طلاق به مرد پرداخت م یکند. عموم آیه 
، 1ق، ج1423صحت این عقد را تأیید م یکند )قمی، » اوفوا بالعقود«شـریفه

 (  .334ص

انـد و بیـان داشـتهانـد عده اي از فقیهان بر این قالب هاي قراردادي خرده گرفته 
کـهشمول ادله صلح و جعاله و غیره در مورد طلاق به عوض به شدت مورد تردید 
اسـت.زیرا طلاق و نکاح مربوط به امور عبادي است و چنانچه آن را از عبادات خارج 
بـدانیمباز هم به مانند بیع و اجاره از امور عقلایی محض نیسـتند کـه انسـانهـا هرگونـه 

هبخواهند در آن ها دخل و تصرف نمایند. عوض قرار دادن طـلاق در صـلح و کـ
جعالـه و عقود معوض امري غیرمتعارف بوده که عمومات منصرف از آن است 
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(. در پاسخ م یتوان گفت که اولًاً، طلاق یک عمل 298ق، ص1414)سبحانی تبریزي ،
یش نبه معاملی آن بر جنبه عبادصرفاًً عبادي نیست و شاید بتوان بر این باور بود که ج

غلبه دارد. ثانیًاً، مانعی وجود ندارد که بر اساس آن نتوان اعمال مرتبط با عبادات را در 
قالب عقـود معاوضـیارائه نمود. از طرفی اینکه گفته شده قرار دادن طلاق در عقودي 

ـد، زیـرا ماننـد صـلح و جعالـهغیرمتعارف است نیز خللی به این نظر وارد نم یکن
همـان گونـه کـه بیـان شـداین گونه عقود گستره وسیعی از اعمال حقوقی را شامل م 
 یشوند هر چند که آن عمل از جمله اعمال غیرمتعارف باشد  .

 . ماهیت اختلاطی    2-2

در نظرات دیگري که راجع به طبیعت طلاق به عوض ذکر گردیده علاوه بر توجـه بـهبعد 

 .، به اراده مرد به عنوان یک عمل حقوقی جـدا نیـز توجـه شـدهاستتوافق زن و شوهر
به همین دلیل، در این آراء ترکیبی از یک تراضی یا توافـق اراده زن و شـوهر درکنار یک 
اراده یکجانبه )ایقاع( دیده م یشود. این عمل حقـوقی ترکیبـی در قالـبهـایگوناگون معرفی 

 گردیده است  .

که م یتواند مصداق عملی از یک قرارداد و ایقاع به حساب  از جمله مواردي -1
آیـدبه این صورت است که طلاق به عوض را به شکل شرطی در ضـمن عقـد لازم 
درنظر بگیریم. براي مثال زن م یتواند در طی یک توافق لازم مانند صلح در ازاي 

مـالی را بـه بذل مهریه خود بر مرد شرط نماید که او را طلاق دهد و یا اینکه 
شـوهرشبفروشد و در ضمن این عقد بیع شرط طلاق دادن خـودش را نمایـد کـه 
در اینجـاعموم قاعده المؤمنون عند شروطهم صحت شـرط فـوق را تأییـد مـی 

 (  .241، ص1ق، ج1423کنـد  )قمـی،

ممکن است ایراد شود که این مورد طلاق به عوض محسوب نم یشود زیـرا 
د یک معاوضه واقعی در مقابل عـوض قـرار نگرفتـه اسـت و یکـی از طـلاقبه مانن
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عوضـینقرارداد معاوضی به حساب نم یآید تا مصداق طلاق به عوض شود. ایـراد 
مـذکور واردنیست از این جهت که در میان فقها معروف است که شرط، قسطی از ثمن 

وده که به صورت جدا در بـه حسـاب  م یآید. به عبارت دیگر، شرط قسمتی از عوض ب
نظـر گرفتـهشده است اما در یک معامله به صورت کلی در کنار عوض اصلی یـ ک 

(. از آنجایی که طلاق به عوض 118، ص2ق، ج1421کـل را تشـکیل م یدهد )خمینی، 
به ماننـد طـلاقخلع نیست و عوض در آن میزان مشخصی ندارد این حالت م یتواند 

 ض به حساب آید  .مصداقی از طلاق به عو

ممکن است زوجه مالی را به زوج هبه نماید و در ضمن این قرارداد شـرط  -2
شـودکه زوج او را طلاق گوید. عقد هبه در این حالت هبه معوض نامیده م یشود 

(. ایـنگونـه طـلاق  مـیتوانـد از مصـادیق 131، ص2ق، ج1412)صافیگلپایگانی، 
 الت دیگر ایراد مورد قبل نیز وارد نم یشود  .طـلاقمعوض به شمار رود. در این ح

از جمله مواردي که یک ایقاع در کنار یک توافق در یک معامله جمع مـی  -8
شـود و  م یتواند مصداق طلاق به عوض قلمداد گردد این است که در ضمن 
طـلاق شـرطشود که زن مالی را به شوهر بدهد مثلاً در قالب شرط ضمن ایقاع 

 (.  311، ص1،جق 1423)قمـی، 

در میان فقها این سؤال مطرح شده که آیا م یتوان التزامـی را بـه صـورت شـرط 
درضمن یک ایقاع مطرح نمود یا خیر. مشکل از آنجا ناشی م یشود که شـرط بـا 
تراضـیمحقق م یشود و مشروط علیه باید آن را قبول نماید. این در حالی است که ایقاع 

گردد. در این میان، عده اي از فقیهان معتقدند که تحقق یا عدم با یک اراده واقع م ی
تحقق شرط به نفوذ ایقاع لطمه اي وارد نم یسازد و شرط ضمن طلاق را به صراحت 

(. 18، ص2ق، ج1421در نوشته هـایخود مورد پذیرش قرار داده اند )طباطبایی یزدي، 
مستفاد از اخبار این است که شرط البتـه در  مقابـلدسته اي در این باره نوشته اند که 
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قائم به دو شـخصیعنی مشروط له و مشروط علیه است و بر همین اساس بیـان 
 (    .228، ص2ق، ج1411داشـتهانـد  کـه شـرط درطلاق راه ندارد )انصاري، 

 بررسی حقوقی طلاق به عوض    .3

 هر چند در محاکم طلاق در قبال پرداخت عوض بسـیار شـایع اسـت امـا
حقوقـدانانچندان به آن توجهی نکرده اند و با اشاره اي جزیی به این نوع از طلاق و 
اختلافی بودن مشروعیت یا عدم مشروعیت آن در فقه، از کنار آن گذر کرده اند. به همین 
دلیل، عمدتًاً با توجه به نظر مشهور فقیهان بر نامشروع بودن این طلاق، آن را در نظام 

 (  .824، ص3381صحیح نم یدانند )محقق داماد، حقوقی فعلی نیز 

 . موضع قانون مدنی در رابطه با طلاق به عوض  3-1

قانون مدنی مبحث دوم از فصل راجع به طلاق را به بیان اقسام طلاق اختصاص داده 
 )مـواد

 قانون مدنی(، اما در این میان نامی از طلاق به عوض ذکر نشده است   . 9411تا  8411

در قانون مدنی وجود دارد که ظاهرًاً جمع این ادله حکایت از آن م یکند که  دلایلی
قانونمدنی طلاق به عوض را به عنوان قسمی از اقسام طلاق مورد شناسایی قرار نداده 

 است:   

 1411قانون مدنی پس از تقسیم طلاق بر دو قسم بائن و رجعی، در مـاده -1
وسیله نشان داده که رجعی بودن موافق با  و به این 8اقسـامطلاق بائن را برشمرده

(. ایـن در حـالی 122، ص9381اصـل وطبیعت حقوقی طلاق است )کاتوزیـان،
اسـت کـهقائلین به مشروعیت طلاق به عوض در فقه، این نـوع از طـلاق را از 

(. لذا، بـا 448، ص41ق، ج1418اقسـام طـلاقبائن قلمداد کرده اند )شهید ثانی، 
اینکـهقانون مدنی انواع طلاق بائن را به صورت حصري بیان نموده است  توجـه بـه
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م یتـوان گفـتکه طلاق به عوض از اقسام طلاق هـاي بـائن نبـوده و بـه عبـارت 
دیگـر از اقسـامطلاق هاي قانونی شمارش شده در قانون مدنی به حساب نم یآید   

. 

نجام م یشود قانون مدنی تنها از اقسام طلا قهایی که در مقابل پرداخت عوض ا -2
اکتفا نموده است. اما، مطابق آنچه سابقًاً از کلام  4به ذکر طلاق هاي خلع و مبارات

فقها بیان گردید طلا قهایی که در مقابل آنها عوض وجود دارد به سه دسته خلع، 
مبارات و طلاق به عوض تقسیم م یشوند و عدم ذکر طلاق بـه عـوض در کنـار 

ـهطلاق هاي خلع و مبارات دلالت بر عـدم پـذیرش ایـن طـلاق دارد اشـاره ب
 (.  824، ص3381)محقـق دامـاد،

عده اي با توجه به اختلافی بودن مسئله در میان فقها و اینکه نظر مشهور در  -8
میـانفقیهان عدم مشروعیت این طلاق است، قانون مدنی را بر رأي مشهور حمل 

رگه طلاق هاي بائن قـرار نـدادهانـد  )محقـق نموده؛ طلاق به عوض را در ج
 (  .824،ص 3381دامـاد، 

 به یاري چند استدلال م یتوان ادله ذکر شده را پاسخ گفت:   

عدم ذکر این قسم از طلاق در قانون مدنی را نم یتوان حمل بر عـدم پـذیرش  -1
آننمود. کم نیست مواردي که قانون مدنی نسبت به امري ساکت بوده ولی 
حقوقدانان آن را جزیی از قانون محسوب کرده اند. براي مثال قانون مدنی در 
خصوص مانعیت کفر در ارث سکوت اختیار کرده اما حقوقدانان آن را به عنوان 

؛ امامی، 249، ص2381مانع در مبحـث ارثبه شمار م یآورند )جعفري لنگرودي، 
 (.  342، ص8، ج4281

ق در مقابـل عـوض را بـه سـه دسـته این درست است که برخی فقها طلا -2
خلـع،مبارات و طلاق به عوض تقسیم کرده اند، اما میان طلاق به عوض و خلع و 
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مبارات تفاوتی اساسی وجود دارد به این صورت کـه در خلـع و مبـارات، عـوض، 
جزیـیضروري و لاینفک است. به عبارت دیگر، اگر عوض یا فدیه وجـود نداشـته 

مباراتی نیز وجود نخواهد داشت. اما، در طلاق به عوض، طـلاق فـی  باشـدخلع و
نفسـهایقاعی است مستقل و عوض در وجود یا عدم وجود این طـلاق تـأثی ري 
 نـدارد. ازاین جهت تشبیه کردن این طلاق به خلع و مبارات کاري اشتباه است   .

 لاق هاي بائن نیزاینکه بیان شده طلاق به عوض از اقسام طلاق بائن است و ط -8
در قانون مدنی به شکل حصري بیان شده چندان صحیح به نظر نم یرسد چرا کـه  
اولاً ،آ نچنان که در ادامه خواهد آمد بر خلاف این تفکر که اصولاً گمان م یکنند که 
طلاق به عوض طلاق بائن اسـت، دلایـل مختلفـی وجـود دارد کـه ایـن طـلاق از 

عی به حساب م یآید. ثانیًاً، طلاق زوجه صغیر را قانون مدنی در انـواعطلاق هاي رج
انواع طلاق هاي بائن ذکر نکرده است، اما نویسندگان حقوقی این مورد را نیـز بـه 
 عنـوانقسمی از اقسام طلاق بائن پذیرفته اند   .

هده  ابنابراین، با توجه به اینکه مانعی براي نفوذ این نوع طلاق در قانون مـدنی مشـ
نم یشود و با عنایت به پذیرش این طلاق از جانب برخی فقهاي امامیه به نظر م 
یرسـدطلاق به عوض از جمله طلاق هاي صحیح و قانونی به شـمار  مـیرود بـه ویـژه 
اینکـهنگارندگان خود به عنوان وکیل دادگستري مشاهده نموده اند کـه رویـه قضـایی 

عوض تردیدي به خود راه نداده است هـر چنـد کـه  نیـز درپذیرش طلاق در مقابل
 اصـولًاً از باب تسامح یا به اشتباه آن را طلاق خلع قلمداد م یکنند   .

 بررسی حقوقی ماهیت طلاق به عوض    .3-2

آ نگونه که گفته شد قانون مدنی نسبت به عنوان طلاق به عوض سـکوت نمـوده 
نوشته هاي خود چندان به آن نپرداخته  اسـت. ازهمی نرو، نویسندگان حقوقی نیز در

اند. اما، بـا توجـهبه اوصاف و ویژگی هاي این نوع طلاق و شباهت هاي ابتـدایی کـه 
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بـا خلـع دارد مـی تـوانماهیت آن را مورد واکاوي قرار داد و نظریات متفاوت پیرامون 
 آن را بررسی نمود  .

 نظریه ایقاعی   .3-2-1

به اراده شوهر واقع م یشود و اراده شوهر بر این ایقاع  طلاق ایقاعی تشریفاتی است که
(. اما، در طلاق بـه عـوض از آنجـایی کـه زن 481، ص4381حکومت دارد )کاتوزیان، 

مالی را به شوهر م یدهد و از این طریق جلب رضایت او را براي طلاق کسب م 
ـه ع و اراده یکجانبیکنـد،وضع کمی دگرگون است و به نظر م یرسد که م یباید از ایقا

 فاصـلهگرفت و به قرارداد و توافق اراد هها نزدیک شد  .

حقوقدانان اصولًاً این میزان دخالت اراده زن در وقوع طلاق را سبب خارج 
نمـودنطلاق از دسته ایقاعات نم یدانند. در نظري افراطی هرگونه مداخله و تـأثیر  اراده 

شده با این توضـیح کـه در قـانون مـدنی طـلاق بـا زن در امر طلاق را نادیده انگاشته 
توافـقپیش بینی نشده و قانون توافق زوجین را از موجبات طلاق به شمار نیاورده است، 
زیـراطلاق ناشی از اراده مرد و حق و اختیـار اوسـت و رضـایت یـا عـدم رضـایت 

(. 112، ص1، ج3381، زوجـه نم یتواند اثري در موضوع داشته باشد )صفایی و امامی
این نظر با این ایراد مواجه است که اگر در جریان انجام طلاق اراده زن تأثیري ندارد 
مرد چگونه توانسته مال زن را به عنوان عوض به تملک خود درآورد. بـه نظـر مـیرسـد 
کـه بایـد اي نگونه پاسخ گفت که به واقع نم یتوان تأثیر عمل و اراده زن در وقوع 

ق را نادیده گرفت. بنابراین، دو رضاي متقابل وجود دارد به این صـورت کـه طلا
رضـاي زن بـه دادنعوض موجب و باعث رضاي مرد به فک نکاح است و مرد در عمل 
حقـوقی  یکجانبـه)ایقاع( اقدام به اجراي صیغه طلاق م ینماید )جعفري لنگرودي، 

 (  .128، ص2، ج2381

 نظریه قراردادي   .3-2-2
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طلاق به عوض و بررسی ویژگی هـا و اوصـاف آن حکایـت از آن دارد کـه  تعریف
درجریان انحلال عقد نکاح این شوهر نیست که به تنهایی تصمصم گیري کند، بلکه زن 
نیز با اراده اي مؤثر به مانند یک رکن در این تصمیم گیري سهیم است. واقعیت آن 

رابر آن مال، زن را طلاق م یگوید و است که زن مالی به شوهر م یدهد و شوهر در ب
ابتکار اولیه و پیشنهاد کننده در اینجا زن خواهد بود. بنابراین، جدایی صورت گرفته 
عملی دو سویه بوده که هم اراده مرد و هم اراده زن در آن مؤثر است و ایجاب و قبـول 

و ممکن است به  کـاملی را لازم دارد. لذا، این گونه نیست که طلاق همیشه ایقاع باشد
صورت قرارداد واقع شود. بر این اساس اسقاط رابطه زوجیت در مقابل گرفتن عوض 
قرار م یگیـرد. ازیک طرف تعهد به اسقاط وجود دارد و از طرف دیگر تعهد به ایجاد 

 (.  191، ص3381مالکیت )جعفـریلنگرودي، 

ا برخی طلاقـی را اي نگونه تفکر و نگاه خاص چنان اثري داشته که در میان فقه
کـهدر آن عوض وجود دارد از دیگر اقسام طلاق جدا کرده و وجود ایجـاب و قبـول 
را ازضروریات آن به شمار آورده اند و با توجه به ماهیت قراردادي آن از لزوم توالی 
عرفـیایجاب و قبول، تطابق آن و مالیت داشتن عوض سخن گفتـه انـد  

ز نویسندگان حقوقی نیز برخی چنین دیدگاهی داشته (. ا248،ص 4، ج3381)طوسـی،
اند و طلاق خلع را که نمونه اي از طلاق در مقابل عوض هست در جمله معاوضـات 

آنچه به نظر م یرسد در طلاق خلع شوهر به «وارد کـردهانـد و چنـیناستدلال نموده اند 
او داده نم یشد زن  قصد رسـیدن بـه فدیـهزن خود را طلاق می دهد و چنانچه فدیه به

را رها نم ینمـود و زننیز چنانچه طلاق واقع نم یشد فدیه به شوهر نم یداد. لذا، هر یک 
از طلاق و فدیـه درمقابل یکدیگر قرار گرفته اند و این امر طبیعت حقیقى معاوضه 
است. بنـابراین، بسـتگىبین آن دو طورى است که بدون یکى دیگرى واقع نم یشود. 

امر فرقی نم ینماید که صیغه طلاق خلع و مبارات به کلمه مشتق از طلاق گفته در این 
شود یا اکتفاء به کلمه مشتق از خلع و مبارات گردد. زیرا، تفکیـک آن دو بـر خـلاف 
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مقصـود زن و شـوهر اسـت.بنابراین، با آنکه طلاق ایقاع مستقلى است، ولى در مـورد 
رار گرفته است و ناچار باید حکـم عقـد خلـع و مبـارات یکـى از دوعوض ق

 (.  41-81، صص1، ج4281امامی، »)معاوضـى را بـر آن جـارى سـاخت 

اتخاذ ماهیت قراردادي و اعتقاد به معاوضه حقیقی منجر به این نتیجه خواهد شد که 
چنانچه به جهتی از جهات عوض در طلاق معوض مسـتحق  للغیـر درآیـد و یـا 

نداشته باشد م یبایست احکام معاوضه حقیقی را بر این قرارداد بار نمود و اینکـهمالیت 
طلاق را که در مقابل عوض قرار گرفته نیز باطل دانست و احکام معاوضات در صورت 

(. امـا، 41، ص1، ج4281تلف عوض قبل از قبض نیز در اینجا جاري م یشود )امـامی،
آن سازگار نیست، زیرا ازدواج امري اسـت  ایـننتایج چندان با نهاد خانواده و مبانی

مـرتبطبا مصالح اجتماعی تا حدي که م یتوان گفت اهم این مصالح محسوب م یشـود 
و زوالآن قاعدتاًً وابسته به نظم عمومی است. لذا، طبع معاوضه که اصوًلاً مرتبط با 

ن خـی فقیهـامسائل مالی است با این نهاد اجتماعی ـ حقوقی سازگاري ندارد. حتـی بر
نکـاح را ازجرگه معاملات خارج دانسته و آن را به عبادات نزدیکتر م یدانند )شهید 

( و معتقدند پیوندي که بنیان نظام اجتماعی را تشکیل م 914، ص2ق ،ج1484ثانی، 
یدهد نم یتوان بـااحکام خشک و بی روح معاوضات اداره نمود. ایـن ایـرادات منطقـی 

سندگان حقوقی اصولًاً از بار نمودن احکام معاوضه بر طلاق سـبب گشـته کـهنوی
معوض عدول کننـد وحتی از عنوان معاوضه پرهیز نمـوده و واژه شـبه معاوضـه را 

 (  .112، ص2381جـایگزین آن نمـودهانـد)جعفري لنگرودي، 

 نظریه اختلاطی   .3-2-3

ع این معضلات مشکلات موجود در نظریات قراردادي و ایقاعی سبب شده که براي رف
نظریه اي مرکب از عقد و ایقاع ارائه شود. برخی در خصوص طلاق خلع و مبارات 
کـهاز نظر ماهوي و ساختار به طلاق به عوض بسیار شبیه هستند این نظریه را ارائه 
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نمـودهو استدلال کرده اند که در طلاق خلع و مبارات درست است کـه قـراردادي 
است ولی این قرارداد شرط اجراي حکم مربوط به این دو میـان زن وشوهر بسته شده 

طلاق است و نه مبناي آنها. موضوع واقعی این قرارداد تملیک مال به شوهر اسـت کـه 
بـا شـرایطخاص انجام م یشود و در حدود همین شرایط تابع اراده مشترک آنان اسـت. 

دا شود و در مقابل، حق در  اینجـازن م یخواهد که در برابر دادن فدیه از شوهر ج
رجوع شـوهردر طلاق ساقط گردد. شوهر نیز فدیه را با همین شرایط پذیرفته است. در 
این صورت ،طلاق ایقاعی است که به اراده شوهر انجام م یشود و توافق راجـع بـه 
فدیـه داعـی بـهحساب م یآید و در ساختمان حقوقی طلاق سهمی ندارد. فدیه و 

یـکتوافق به شمار نم یروند که آثـار تعهـد متقابـل بـر آنهـا بـار شـود طلاق، دو رکـن 
 (  .232،ص 9381)کاتوزیـان، 

ایراد وارد بر این نظر آن است که عوض در مقابل فدیه را سقوط حق رجـوع  
مـرددر طلاق قرار داده است در حالی که اوًلاً، نظر مشهور آن است که رجوع مرد در 

( و 898، ص8با تراضی قابل اسقاط نیسـت  )منتظـري، بـیتـا، ج  طلاق حکم بوده و
ثانیـاًً ، در برخی موارد مثل طلاق غیر مدخوله، طلاق فی نفسه بائن بوده و براي مرد 
 حق رجوعی 
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وجود ندارد که بخواهد در برابر دریافت فدیه ساقط نماید. از طرف دیگر، واکاوي قصد 
طرفین نشان م یدهد که آنچه در مقابل فدیه قرار م یگیرد، انجام طلاق است و نه از بین 

 رفتن حق رجوع  .

 نظر برگزیده    .3-2-4

طلاق نمونه کامل ایقاع تشریفاتی اسـت کـه بـه اراده شـوهر واقـع در نظام حقوقی ما؛ 
م یشود. در فرضی که شوهر خواهان جدایی است بی گمان اوست که عمل حقـوقی 
راانشاء م یکند. رسیدگی دادگاه نیز محدود به سعی در اصلاح و ارشـاد دو طـرف از 

ن در طلاق داده م یشـود. بـر راهتعیین داور است و هرگاه به نتیجه نرسد به شوهر اذ
پایـهاین اذن، طلاق در محضر و با حضور دو مرد عادل و با صیغه خـاص واقـع 

(. اما، زمانی که زن نیز در این وادي وارد شـده و 44، ص4381مـیگـردد  )کاتوزیان، 
اراده او نیـزدر جریان طلاق دخالت م یکند، وضعیت تا حدي دگرگون شده و به جاي 

 تن از یک اراده باید از تجمیع اراده ها سخن گفت  .سخن گف

طرفداران نظریه ایقاعی طلاق در مقابل عوض، اصولًاً نقشی براي اراده زن در وقوع 
طلاق قائل نیستند. آن دسته که خواسته اند این نظریـه را کمـی تعـدیل نماینـد، 

کرده انـد  )صـف ایی عـوضپرداخت شده از جانب زن را داعی یا انگیزه طلاق قلمداد 
(. ایراد وارد بر این نظریه آن است که از وجود تراضی 192، ص1، ج3381و امـامی،

میان زوج و زوجه غافل مانده است. این در حالی است که بی گمان زن و شـوهر بـر 
مـال معـین ومشخصی تراضی م یکنند و این مال به مرد تملیک م یشود یا تعهد بـه 

ین توافق صورت م یگیرد. وگرنه زن هیچگاه نم یتوانـد بـا اراده تملیـک آن طـیا
یکجانبـه مـالی را بـهتملیک مرد درآورد. چرا که این عمل در نظام حقوقی ما امري 
خـلاف آزادي اراده و ازموارد تصرف در دارایی دیگران محسوب م یشود )کاتوزیان، 
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ن توافق فرض وقوع طلاق به (. از طرف دیگر، بدون در نظر گرفتن ای391، ص4381
 عوض بی معنا خواهد بود  .

همان گونه که گفته شد نظریه قراردادي نیز با این چالش روبه رو است که در مفهوم 
حقوقی فعلی، طلاق سازمان حقوقی خاصی را داراست که بـا نظـم عمـومی و 

انون که قمصـالحاجتماعی پیوند ناگسستنی دارد و از احوال شخصیه محسوب م یشود 
بـه ادارهآن م یپردازد. ماهیت آن از قواعد امري به حساب م یآید. لذا، نم یتوان آن را از 
 جرگـه

 ایقاعات خارج نمود   .

بنابراین، اگر به عقد بودن طلاق به عوض اعتقاد داشته باشیم نم یتوانیم ایقاع 
خـانواده عـدول  بـودنطلاق را به طور کامل نادیده بگیریم و از قواعد امري حقـوق

کنـیم وچنانچه طلاق مذکور را ایقاع بدانیم، نادیده انگاشـتن نقـش اراده زن در آن 
 عـین خطـااست و نم یتوان از این واقعیت چشم پوشید  .

نکته مهم در اینجاست که باید دید اراده زن در چه مقطعی از جریـان انجـام 
ت پیش از انجام طلاق مداخله م یکند و یا طـلاقتأثیرگذار است. آیا اراده زن در مقدما

 اینکـهمستقیماًً در انشاء صیغه طلاق وارد م یشود  .

به نظر م یرسد که طلاق به عوض م یتواند ترکیبی از عقد و ایقاع باشد به این شکل 
که ابتدا به ساکن به شکل مقدماتی قراردادي میان زن و شوهر منعقد مـی شـود کـه 

م یشود زن مالی را به مرد تملیک کنـد و در مقابـل مـرد زن را  بـراساس آن توافق
طـلاقبدهد. اما، این توافق به تنهایی براي جدایی کافی نیست بلکه نیازمند وقوع ایقاعی 
دیگر به نام طلاق است که متعاقب آن و تنها به اراده مرد واقع مـیشـود. بنـابراین، در 

رد شده و حتی کوچکترین تأثیري در انشاء صـیغه اینجـااراده زن در مقدمات طلاق وا
طـلاقندارد. در این نظریه طلاق ایقاعی است که فقط به اراده شوهر واقع م یشـود و 
قـراردادانجام شده راجع به تملیک عوض به مرد، تنهـا محـرک یـا داعـی بـراي انشـاء 

تی ندارد. در طـلاقمحسوب م یشود و در ساختار طلاق و ماهیت حقوقی آن دخال
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صورتی که تملیک مال از ناحیه زن به شوهر نیز بنا به هر دلیلی باطل باشد، طلاق 
انشـاء شـده بـهعلت اینکه تمامی شرایط لازم قانونی را دارا بوده، صحیح خواهد بود و 
 بطلان قـراردادراجع به عوض به طلاق سرایت نم یکند و آن را از اعتبار نم یاندازد  .

 48ذکر است که چنانچه صیغه طلاق بنا به هر دلیلی واقع نشود برابـر مـاده لازم به 
توافق انجام شده راجع بـه عـوض نیـز از  1981قانون حمایت خانواده مصوب 

درجـهاعتبار ساقط م یشود. همچنین ضروري است که توجه شود که هر چند این شرط 
ا نداشته باشد چرا که خلاف یـکشرط فعل است به نظر م یرسد که قابلیت اجبار ر

قانون فوق نیز هماهنگی دارد و ادله  18اخـلاقحسنه بوده و این نظر با مفهوم ماده 
دیگري نیز در این رابطه وجود دارد که در بحث طبیعت حقوقی طلاق به عوض خواهد 

آمد   .در توافق ابتدایی میان زن و شوهر، مرد در مقابل مالی که از زن دریافـت  
بنابراین، اجراي صیغه طلاق یا به  1نـد،تعهد به اجراي صیغه طلاق م ینماید.مـیک

عبـارت دیگـرانشاء طلاق در راستاي انجام تعهد ناشی از قرارداد میان زن و مرد است. 
مـورد معاملـهدر توافق صورت گرفته از یک طرف مالی است که زن به مـرد  مـی 

لـذا  2طلاقی است که مرد در مقابل زن م ینماید. پـردازد و از طـرفدیگر تعهد به انشاء
طـلاق بـه عـوضاختلاطی از یک قرارداد ف یمابین زوج و زوجه و یک ایقـاع از 

جانـب زوج اسـت کـهخاستگاه و منشاء این ایقاع به تراضی بین زن ومرد باز م یگردد     
. 

اخت مال در پی به عرف نیز مؤید این نظر است. زیرا در عرف، زوجه در مقابل پرد
دست آوردن جدایی و فراق است. بنابراین پس از تراضی )قرارداد( زن و شـوهر، آنـان 
م یتوانند به دادگاه رجوع کنند و پس از دریافت گواهی عـدم امکـان سـازش، آن 
 مـرداست که در دفتر طلاق اقدام به اجراي صیغه طلاق )ایقاع( م ینماید  .

ه در این نظریه تعهد به اجراي صیغه طلاق در مقابل ممکن است ایراد شود ک
مـالیقرار گرفته که زن م یپردازد، بنابراین چنانچه مال قبل از قبض تلف شده باشد یا 
اینکـهتوافق بین زن و شوهر بنا به هر دلیلی باطل شود، به تبع طلاق صورت گرفته نیز 

ت. اولاً، طلاق به دلیل ارتباطی که باطـلخواهد شد. این ایراد با دو استدلال قابل رد اس
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با نهاد خانواده و نظم عمومی دارد از تمامی آثار عقود معاوضی پیروي نم یکند. ثانیاً، 
، 3قانون مدنی 242حتی اگر این استدلال پذیرفته نشود باید گفت مطابق مفاد ماده 

ت گرفتـه چنانچه معامله به دلیلی به هم بخورد، عمل حقوقی که بر اسـاس آن صـور
آثـار خـود را ازدست نم یدهد. بنابراین، در صورت بطلان فدیه یا عوض، طلاق کـه 
بـا تمـام شـرایطقانونی خود جاري شده منحل نم یشود مگر به وسیله رجـوع، آن هـم 

 (  .392، ص1، ج4281در صـورتی کـهعده منقضی نشده باشد )امامی، 

 . طبیعت حقوقی طلاق به عوض  4

ه ساکن باید توضیح داد که منظور از طبیعت حقوقی این است که بررسی شود که ابتدا ب
آیا به صورت رجعی واقع م یشود یا بائن، در حالی که در بحث راجع به ماهیت عقد یا 

اصولًاً  233و   .( 12، ص9381ایقاع بودن طلاق مورد واکاوي قرار م یگیرد )کاتوزیان، 
 ع معاوضی آن و با توجـه بـه اینکـه ایـنفقها طلاق به عوض را به علت طب

 41ق، ج1418طلاق در مقابل عوض قرار گرفته است، بـائن  مـی داننـد  )شـهید ثـانی، 
(. اما، به نظر م یرسد که این طلاق همانند دیگر طلاق ها از اقسام طلاق رجعی 448،ص

 ئه نمود:  به حساب م یآید. دلایلی را به شرح زیر م یتوان براي این نظر ارا

قانون مدنی با برشمردن اقسام طلاق بائن، به مانند فقه، اصـل را بـر رجعـی  .1
بـودنقرار داده است. علی القاعده طلاق را جز در مواردي که قانونگذار بائن اعلام 

 (  .492، ص3381کـرده،باید رجعی شمرد )محقق داماد، 

ـقاط حـق رجـوع ممکن است گفته شود که مرد به طور ضمنی اقدام به اس .2
نمـودهاست. اما، باید دانست که خانواده سازمان حقوقی ویژ هاي است کـه 
حاکمیـت ارادهجز به طور محدود و استثنایی، در آن راه ندارد و مطابق نظر مشـهور 

ان بوده و تا پای» حکم«بلکه به عنوان » حق«فقهـا، اختیـاررجوع از طلاق نه به عنوان 
ی است و هیچ قرارداد یا عمل حقوقی دیگر آن را از بین نم یبرد عـده بـرایشوهر باق

 (  .211، ص82ق، ج1412)حسینی روحانی، 
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ممکن است ایراد شود که این نقض غرض است که زن بخواهد در مقابل  .8
پرداخت مال از شوهر خود جدا شود، ولی مرد بتواند پس از اجراي صیغه طـلاق، 

این ایراد باید گفت که طلاق سازمان ویژه و اقـدام بـهرجوع نماید. در پاسخ 
ماهیـت خـاصخود را دارد که به تراضی قابل تغییر نیسـت و حکـم رجعـی بـودن 
طـلاق نیـز درراستاي استحکام بنیان خانواده و سازگار با مبانی آن است. حتی در 
طـلاق خلـع ومبارات که تا قبل از رجوع زن به فدیه بائن است به علت نصوص 

وارده در روایات است. علت، نصوص وارده در روایات بیان شده اسـت  
 (  .291،ص 22ق، ج1449)حرعـاملی، 

لذا، چنانچه مرد از طلاق انجام شده رجوع نمود قاعدتًاً با منتفی شدن مبناي 
توافـقمیان زن و شوهر در تملیک مال، زن قادر خواهد بود مال تملیک شده را از مرد 

را که به طور ضمنی طرفین در قصد مشترک خود تملیک کامل مال را بازپس گیرد. چ
 مشـروطبه عدم رجوع مرد از طلاق م یدانند  .

در خصوص قرارداد فی مابین زن و شوهر راجع به تملیک مال در مقابـل تعهـد 
بـهاجراي صیغه طلاق نیز به نظر م یرسد که این قرارداد، از جملـه عقـود غیرالـزام آور 

تی م یتوان گفت جایز به شمار م یرود. زیرا، اولًاً، با رجعی دانستن این طلاق، یـاح
اجبـارمرد به اجراي صیغه طلاق چندان عقلایی به نظر نم یرسد. از طرف دیگر، در 

، اداره حقوقی قوه قضائیه، توافق انجام شده ما بین زن و 3نظریـاتمشورتی مختلف
ر ندانسته است، حتی زمانی که بر مبناي این شوهر راجع به طلاق خلع را الزا مآو

قرارداد حکم طلاق صادر شده باشد. بنابراین، با توجه به اینکه طلاق خلع از جملـه 
طـلاق هـاي بـائن بـهحساب م یآید، در طلاق به عوض که گفته شد طلاقی رجعـی 

ر قلمداد کرد. اسـت بـه طریـق اولـی م یبایست قرارداد میان زن و شوهر را غیرالزا مآو
 آن را تأیید م یکند   . 1981قانون حمایت خانواده مصوب  48همچنـین مفـاد مـاده 

 نتیجه گیري  

در خصوص ماهیت طلاق به عوض مثل دیگر اقسـام طـلاق در مقابـل عـوض، 
یعنـیطلاق خلع و مبارات، اختلاف عقیده زیادي میان فقها و حقوقدانان وجـود دارد. 
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سبت به این نوع طلاق سکوت نموده و همین امر دامنه اختلافات را قـانونمدنی ن
افزایش داده است. این در حالی است که تعیین ماهیت، روشنگر آثار و شرایط خواهد 
 بود  .

با توجه به اینکه طلاق در معناي عام خود ایقاعی تشریفاتی است عد هاي طـلاق 
ن ماهیـت ندانس تهانـد و اراده زن را درمقابـل پرداخ ت عـوض را نی ز خـارج از اي 

ک ه تملیک کننده فدیه است نادیده گرفته یا اینکه آن را صرفًاً داعـی و جهـت بـراي 
طـلاققلمداد کرده اند. ایراد این نظر در عدم توجه نقش زن در وقوع طـلاق برخـی را 

ی امکان بـر آنداشته که طلاق به عوض را در شمار قراردادها آورده و حتی بعض
معاوضات را بر این گونه طلاق جاري م یدانند. این تفکر نیز با این چالش روبرو اسـت 
کـه ماهیـتطلاق که مرتبط با نظم عمومی و مصالح اجتماعی است را تغییر م یدهد، در 
حـالی کـهسازمان حقوقی طلاق و ساختار آن جمله قواعد آمره است. از طرف دیگـر،  

واده را که از احوال شخصیه به حساب م یآید بـا قواعـد خشـک و نمـیتـوانحقوق خان
 بـیروح معاوضات اداره نمود  .

به نظر م یرسد طلاق به عوض ماهیتی ترکیبی از قرارداد و ایقاع دارد به این صورت 
که در یک توافق میان زوجین، زن مالی را به شوهر تملیک م یکند و در مقابـل شـوهرتعهد 

همسرش را طلاق دهد. پس از این قرارداد مرد در ایقاعی مجـزا اقـدامبه انشاء م یکند که 
طلاق م ینماید. بنابراین، طلاق )ایقاع( انجام شده در راسـتاي اجـراي تعهـدیبوده که از 
توافق )قرارداد( میان زن و شوهر ناشی شده است. بـه ایـن ترتیـب، احکـاممعاوضات 

شود و ماهیت ایقاعی خود را حفظ م یکند. لـذا،بطلان قرارداد نیز بر این طلاق جاري نم ی
میان زوجین موجب انحلال طلاق نم یشود زیـرا اجـراي صـیغه طـلاقمطابق قانون با 
جمع تمام شرایط لازم انجام شده است. به نظر م یرسد طلاق مذکور بر خلاف خلع و 

طلاق اصل بر رجعی بودن  مبارات طبیعت رجعی بودن خود را حفظ م یکند. زیرا، در
است و اختیار رجوع مرد حق نبوده بلکه حکم به حساب م یآید و قابلیت اسقاط ارادي 
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را ندارد. از این رو، چنانچه مرد از طلاق به عوض انجام شده رجوع کنـدمطابق توافق 
 ضمنی انجام شده زن مال پرداخت شده را از مرد باز م یستاند  .

   

 یادداشت ها  

 
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          

این پژوهش مجال ذکر مشروح تمامی ادله موافقـان و مخالفـان طـلاق بـه عـوض را نـدارد.  .1

بـرایاطلاعات بیشتر در این زمینه م یتوان به رسال هاي که میزاي قمی در ایـن بـاب نگاشـته 

 (   .114، ص1ق، ج1423رجـوع نمـود  )قمی، 

فقها ایقاع را به انشایی ب ینیاز به انشاء قبول تعبیر کرد هاند، از این رو در ایقاع فقط یک اراده  .2

 (  .243، ص1ق، ج1422کارسـازاست )جمعی از پژوهشگران، 

 در موارد زیر طلاق بائن است:   .8

 طلاقی که قبل از نزدیکی واقع شود؛   -1

 یائسه؛  طلاق  -2

 طلاق خلع و مبارات مادام که زن رجوع به عوض نکرده باشد؛   -8

سومین طلاقی که بعد از سه وصلت متوالی به عمل آید اعم از اینکه وصلت در نتیجه رجوع باشد  -4

 یا در نتیجه نکاح جدید  .

مالی طلاق خلع آن است که زن به واسطه کراهتی که از شوهر خود دارد، در مقابل « 2411ماده  .4
کـهبه شوهر م یدهد طلاق م یگیرد، اعم از اینکه مال مزبور عین مهر یا معادل آن یا بیشتر و یا کمتـر 

طلاق مبارات آن است که کراهت از طرفین باشد ولی در این صورت « 3411ماده .»ازمهر باشد  
 .»عوض باید زائد بر میزان مهر نباشد  

قی تشریفاتی به حساب م یآید. قابلیت آن را نـدارد کـه از آنجایی که طلاق از اقسام اعمال حقو .1

 (  .891، ص1381بـهصورت شرط نتیجه ضمن عقد دیگر قرار گیرد )صفایی، 
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مورد معامله باید مال یا عملی «در تعریف مورد معامله مقرر م یکند  212قانون مدنی در ماده  .2

و به نظر م یرسد مانعی وجود » م یکند باشـدکه هر یک از متعاملین، تعهد تسلیم و ایفاي آن را

 نـدارد کـهاین عمل، عمل حقوقی غیرمالی باشد  .

در صورتی که معامله به واسطه اقاله یا فسخ به هم بخورد، شرطی که در ضمن آن شده است باطـل   .3

م یشود و کسی که ملزم به انجام شرط بوده است، اگر عمل به شرط کرده باشد، م یتواند عوض او 

   از مشروط له بگیرد . را

بیان شد که چنانچه زوج بعد از صدور حکم  22/2/3381مورخ  4898/3براي مثال در نظریه شماره  .3
و قبل از اجراي صیغه طلاق زوج منصرف شود، نمی توان او را به انجام طلاق الزام نمود )شـهري 

   (.218-118، صص3381ودیگران، 

 کتابنامه   

  ، قم: چاپخانه مهر.وسیله النجاه) 1898ابوالحسن ،(اصفهانی، سید  .1

  ، تهران: انتشارات اسلامیه.حقوق مدنی) 1824امامی، سیدحسن ،( .2

  ، قم: منشورات دار الذخائر.کتاب المکاسب)ق( ،1411انصاري، مرتضی  .8

: ، قمالحدائق الناضرة فی أحکام العترة الطاهرة)ق( ،1441بحرانی، یوسف بن احمد بن ابراهیم  .4

  دفتـرانتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

  ، تهران: کتابخانه گنج دانش.حقوق خانواده) 1832جعفري لنگرودي، محمدجعفر ،( .1

  ، تهران: کتابخانه گنج دانش.رهن و صلح) 1833جعفري لنگرودي، محمدجعفر ،( .2

، تهران: کتابخانه گنج حقوق مبسوط در ترمینولوژي) 1831جعفري لنگرودي، محمدجعفر ،( .3

  دانش.

، تهران: کتابخانه دائر ةالمعارف عمومی حقوق ـ الف ارق) 1832جعفري لنگرودي، محمدجعفر ،( .3

  گـنجدانش.

، قـم: فرهنـگ فقـه مطـابق مـذهب اهـل بیـت)  ()ق( ، 1422جمعی از پژوهشـگران  .9

  فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت)  (. دائرة المعارفمؤسسـه
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  (. ، قم: مؤسسه آل البیت) وسائل الشیعه)ق( ،1449حرعاملی، محمد بن حسن  .41

  (.، دار الکتاب مدرسه امام صادق) فقه الصادق)  ()ق( ،1412حسینی روحانی، سیدصادق  .11

، قم: دفتر انتشـارات العناوین الفقهیۀ)ق( ،1413حسینی مراغی، سیدمیر عبد الفتاح بن علی  .21

  وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.اسـلامی

(، ایضاح القوائد فی شرح مشکلات القواعد، قم: 3381حلی، محمدبن حسن بن یوسف ) .81

  مؤسسـهاسماعیلیان.

  (.، تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی) کتاب البیع)ق( ،1421الله خمینی، سیدروح ا .41

   

، قم: مؤسسه امام نظام الطلاق فی الشریعۀ الاسلامیۀ الغراءق( ،)1414سبحانی تبریزي، جعفر  .11

  (.صادق) 

مجموعه نظرهاي مشورتی اداره کل حقـوقیقـوه قضـائیه ) 1833شهري، غلامرضا و دیگران ،( .21

  ، تهران: روزنامه رسمی جمهوري اسلامی ایران.درمسائل مدنی

، قـم: مسالک الافهام إلی تنقیح شـرایع الاسـلام)ق( ،1418شهید ثانی، زین الدین بن علی  .31

  مؤسسـهالمعارف الاسلامیه.

، قـم: الروضۀ البهیۀ فـی شـرح اللمعـۀ الدمشـقیۀ)ق( ،1484شهید ثانی، زین الدین بن علی  .31

  مؤسسـه انتشارات دار العلم.

بیروت: دار احیاء ، جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلام)ق( ،1444صاحب جواهر، محمدحسن  .91

  التراث العربی.

  ، قم: دار القرآن الکریم.هدایۀ العباد)ق( ،1412الله صافی گلپایگانی، لط فا .42

  ، تهران: نشر میزان.قواعد عمومی قراردادها) 1831صفایی، سیدحسین ،( .12

  تهران.، تهران: انتشارات دانشگاه حقوق خانواده) 1833،(الله صفایی، سیدحسین و امامی، اسدا .22

، قم: مؤسسه ریاض المسائل فی تحقیق الأحکام بدلائل)ق( ،1413طباطبایی، سیدعلی بن محمد  .82

  (.آل البیت) 
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  ، قم: مؤسسه اسماعیلیان.حاشیه المکاسب)ق( ،1421طباطبایی یزدي، سیدمحمدکاظم  .42

المرتضویه لإحیاء  ، تهران: المکتبهالمبسوط فی فقه الإمامیه) 1833طوسی، محمد بن حسن ،( .12

  الآثار الجعفریه.

  ، تهران: دار الکتب الاسلامیه.تهذیب الاحکام)ق( ،1443طوسی، محمد بن حسن  .22

، قم: دفتر تبلیغات اسلامی رسائل المیرزاي قمی)ق( ،1423بن محمد حسن  قمی، میرزا ابوالقاسم .32

  ـشعبه خراسان.

  نشر میزان. ، تهران:ایقاع) 1834کاتوزیان، ناصر ،( .32

  ، تهران: نشر میزان.حقوق خانواده) 1839کاتوزیان، ناصر ،( .92

، تهران: بررسی فقهی حقوق خانواده ـ نکاح و انحلال آن ) 1833محقق داماد، سیدمصطفی ،( .48

  مرکز نشر علوم اسلامی.

وابسته به ، قم: دفتر انتشارات اسلامی فقه المعاملات)ق( ،1428مصطفوي، سیدمحمدکاظم  .18

  جامعـهمدرسین حوزه علمیه قم.

  ، قم: دفتر مرجع.رساله استفتائاتمنتظري، حسینعلی )بی تا( ، .28

  

   



 

 

 


