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چکیده
با توجه به ابتلای قابل توجه محاکم امروز به پرونده های درخواست طلاق زوجه و یا به تعبیری 
طلاق قضایی، دانستن مجاری و شرایط آن در قانون مدنی ایران و مقایسه آن با مبانی فقهی ضروری 
است. در مقاله حاضر ابتدا با توجه به مفهوم طلاق قضایی، مصادیق مشترک میان فقها امامیه و قانون 
مدنی ایران مطرح  و مستندات و شرایط مربوط به صورت مقایسه ای تبیین و سپس مصادیق اختلافی 

این نوع طلاق در بین فقه و قانون تحلیل شده است. 
در رویکردی مقایسه ای اجمالا موارد درخواست طلاق زوجه از دادگاه همان مواردی است که در 
قانون به آن پرداخته شده است و آن عبارت است از: عدم پرداخت نفقه توسط زوج، چهار سال غیبت او 
و عسر و حرج زوجه. شرایط در طلاق قضایی به دلیل غیبت زوج در قانون مدنی کمتر از شرایط مطرح 
در فقه امامیه است. به علاوه قانون مدنی از بین انظار مطرح در بین فقهای امامیه در مورد درخواست 
طلاق زوجه هنگام عدم پرداخت نفقه، نظریه عدم پرداخت به صورت مطلق را انتخاب کرده است. 
نهایتاً مفهوم عسر و حرج در قانون مدنی، نسبت به تعریف فقهی آن شمول بیشتری دارد و راه را برای 
تحقق طلاق های بیشتر فراهم می کند. و در پایان علی رغم اینکه قانون مدنی وکالت زوجه در طلاق و 
شرط طلاق برای زوجه را مصداق طلاق به حکم محکمه می داند، فقهای امامیه این موارد را مشمول 

طلاق به حکم حاکم نمی دانند.
کلیدواژگان

طلاق قضایی، طلاق به درخواست زوجه، طلاق به حکم حاکم، عدم پرداخت نفقه، غیبت زوج، 
عسر و حرج.
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مقدمه
حق طلاق برای زوج از مسلمّات فقهی است یعنی اصالتاً حق طلاق با مرد است و مرد می تواند هر 
زمان که اراده کند، همسر خود را با انشای صیغه مربوط، طلاق دهد بدون این که این حق به چیزی 
مشروط شود. اما در فقه امامیه با تحقق شرایطی، برای زوجه نیز حق درخواست طلاق از محاکم در نظر 
گرفته شده است. در این موارد، حاکم به زوج دستور می دهد مشکلی را که زن به واسطه آن درخواست 
طلاق داده است، برطرف کند. اگر زوج از امر حاکم اطاعت نکند، حاکم، او را به طلاق دادن وادار 
می سازد. چنانچه مرد، زن را طلاق ندهد حاکم، زن را با اجرای صیغه طلاق از شوهرش جدا می کند. 

به این ترتیب، طلاقی شکل می گیرد که از  آن می توان به طلاق قضایی نام برد. 
بنابر این برای تحقق طلاق قضایی، زوجه باید درخواست طلاق کند و بدون آن، حاکم حق طلاق 
دادن ندارد؛ چون ممکن است زوجه از شرایط زندگی خودش راضی باشد و متقاضی طلاق نباشد. این 

مورد مثل دیگر موارد حق الناس است که مطالبه صاحب حق برای احقاق حق لازم است.  
این خصوص مطرح  از فروعی که در  نکرده اند، ولی  تعریف  را  گرچه فقها طلاق قضایی 

کرده اند، موارد و شروط طلاق قضایی را می توان به دست آورد.
با توجه به ابتلای محاکم قضایی به مساله طلاق قضایی تبیین مجاری و شرایط آن در 
قانون و فقه امامیه و مقایسه آنها با یکدیگر لازم به نظر می رسد. ممکن است در این بین، برخی 

از مواد قانونی بر اساس مبانی فقهی نیازمند اصلاح و یا تکمیل داشته باشد. 
در مقاله حاضر ابتدا با توجه به مفهوم طلاق قضایی، مصادیق مشترک میان فقها امامیه 
و قانون مدنی ایران مطرح می شود و مستندات و شرایط مربوط به صورت مقایسه ای تبیین 

می شود. سپس مصادیق اختلافی این نوع طلاق در بین فقه و قانون تحلیل می گردد. 
مصادیق مشترک طلاق قضایی در قانون مدنی و فقه امامیه   

اینجا پرسشی مطرح می شود که در چه مواردی زوجه به عنوان صاحب حق در  حال در 
طلاق قضایی می تواند درخواست چنین طلاقی را از محکمه داشته باشد. در ادامه موارد سه 
گانه درخواست طلاق قضایی مطرح و مستندات آن ارائه می شود. این سه مصداق از این نوع 

طلاق مورد قبول قانون مدنی ایران و فقه امامیه است.
1. پرداخت نشدن نفقه

طرح مساله
نفقه زوجه دائم در صورت تمکین، بر زوج واجب است. حال اگر زوج نفقه زوجه خود را ندهد، زن 
می تواند با رعایت شرایطی از حاکم درخواست طلاق کند. قانون گذار در ماده 1129 ق.م می گوید: »در 
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صورت استنکاف شوهر از دادن نفقه و عدم امکان اجرای حکم محکمه و الزام او به دادن نفقه، زن 
مي تواند براي طلاق به حاکم  رجوع کند و حاکم، شوهر او را اجبار به طلاق مي نماید. هم چنین است در 
صورت عجز شوهر از دادن نفقه«. بنابراین، از نظر قانون مدنی، اگر شوهر به طور مطلق نفقه ندهد؛ یعنی 
خواه از دادن آن خودداری کند یا این که در نقفه دادن، ناتوان باشد، زوجه می تواند درخواست طلاق کند.

اما نظرات فقهای امامیه در خصوص مشروعیت طلاق به حکم حاکم و یا به تعبیری طلاق قضایی 
در فرض پرداخت نشدن نفقه زوجه در قالب سه نظریه قابل دسته بندی است. برخی از فقها در صورت 
پرداخت نشدن نفقه، زن را محقّ درخواست طلاق از حاکم می داد چه زوج متمکن از پرداخت نفقه باشد 
و چه متمکن نباشد. گروه دوم، تنها در صورت تمکّن زوج و استنکاف او از پرداخت نفقه، بحث طلاق 
قضایی را می پذیرند. در مقابل، تعداد محدودی از فقها به عنوان دسته سوم، طلاق قضایی را در این 

مورد به طور مطلق نمی پذیرند. 
نظریات فقها در مساله 

نظریه اول
پرداخت نشدن نفقه به طور مطلق مجوز درخواست طلاق قضایی زوجه است.

نظر فقها 
برخی از فقها بدون آن که پرداخت نشدن نفقه را مقیّد به توانایی یا ناتوانی زوج در پرداخت 

آن کنند، صرف پرداخت نشدن نفقه را مجوّز درخواست طلاق توسط زن دانسته اند.
به نظر شیخ محمدحسین کاشف الغطا )م1373(، »به طور مطلق می توان گفت اگر زوج نفقه زوجه را 
ندهد، زوجه حق مطالبه طلاق دارد«. )سؤال و جواب 156( شیخ حسین حلی )م1397( هم تصریح کرده 
است که صرف ندادن نفقه و اصرار بر آن موجب می شود باب طلاق اجباری در برابر حاکم شرعی باز شود 
بدون این که وضعیت زوج و توانایی یا ناتوانی وی در پرداخت نفقه در نظر گرفته شود. )بحوث الفقهیه 193(

هم چنین آیت الل خویی )م1413( در این مورد فرموده است: 
در صورت ناتوانی زوج از نفقه دادن، زن می تواند به حاکم شرع شکایت برد. در آن صورت، 
حاکم به شوهر دستور می دهد که طلاق دهد. اگر زوج امتناع کرد، حاکم شرع طلاق می دهد. 
]...[ هم چنین اگر زوج با وجود استحقاق زوجه، از دادن نفقه به او امتناع ورزد، زن می تواند نزد 

حاکم شکایت برد. )منهاج الصالحین  2: 288 و 301(
به نظر آیت الل اراکی نیز نفقه ندادن که مجوز درخواست طلاق است، به فرض توانایی و امتناع 
از دادن اختصاصی ندارد، بلکه اعم است از این که توانایی به دادن آن داشته باشد و ندهد یا این که 

ناتوان باشد و به دلیل فقر، نفقه ندهد. )رسالة في نفقة الزوجة 287( 
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مستندات نظریه
این فقها برای اثبات مدعای خود مبنی بر جواز درخواست طلاق به طور مطلق، از آیات و 

روایات دلیل آورده اند. 
1. آیات

آنان به دو آیه استناد کرده  اند:
تانِ فَإمِْساكٌ بمَِعْرُوفٍ أوَْ تَسْرِیحٌ بإِحِْسانٍ؛ طلاق  لاقُ مَرَّ نخست، آیه 229 سوره بقره: »الطَّ
دو بار است. یا باید ]همسرش را[ به طور شایسته و متعارف نگه دارد یا  به نیکی و خوشی رها 

کند«.
دوم، آیه 2 سوره طلاق: »فَإذِا بلَغَْنَ أجََلهَُنَّ فَأَمْسِکُوهُنَّ بمَِعْرُوفٍ أوَْ فارِقُوهُنَّ بمَِعْرُوفٍ؛ چون 
به پایان زمان نزدیك شدند، آنان را به صورتی شایسته نگه دارید یا از آنان به صورت شایسته 

جدا شوید«.  
روش استدلال

زندگی  به  یعنی هر شخص نسبت  )کلی( هستند  بیان حکمی کبروی  آیات در صدد  این 
زناشویی خود ناگزیر به رفتن به یکی از این دو راه است: نخست این که تمام حقوق زوجه را ادا 
کند، مانند: نفقه، وطی، هم بستر شدن، به نرمی رفتار کردن و آن چه از نظر شرعی، حق زن بر 
عهده زوج است. این همان راهی است که در کلام خداوند از آن به »امساک به معروف« تعبیر 
شده است. راه دوم این که پیوند زناشویی را قطع کند تا زوجه راه خودش را در زندگی در پیش 
گیرد. این راه دوم همان است که خداوند متعال در سخن خویش از آن به »تسریح بإحسان« 

تعبیر کرده است.  هیچ راه سومی وجود ندارد. )بحوث فقهیة 187 ـ 186(
2. روایات

1. روایت صحیح فضیل بن یسار و ربعی از امام صادق )ع( که ایشان در مورد آیه شریفه »وَ 
« فرمود: »إن من کانت عنده امرأة فلم یکسها ما یواري  مَنْ قُدِرَ عَلیَْهِ رِزْقُهُ فَلیُْنْفِقْ مِمّا آتاهُ اللُّ
عورتها و یطعمها ما یقیم صلبها أقامت معه و إلا طلقها؛ کسی که زنی نزد اوست، اگر او را با 
چیزی که عورتش را پنهان کند، نپوشاند و به چیزی که پشتش را قوام بخشد، تغذیه نکند، اگر 

زن با او زندگی کند که هیچ، وگرنه باید او را طلاق دهد«. )عاملی، وسائل الشیعه 21: 509(
 2. روایت ابن ابی عمیر: »إذا کساها ما یواري عورتها و یطعمها ما یقیم صلبها أقامت معه و 
إلا طلقها؛ اگر زن را با چیزی که عورتش را پنهان کند، بپوشاند و با آن چه پشتش را قوام بخشد، 
تغذیه کند، در صورتی که زن با او زندگی کند که هیچ، وگرنه باید او را طلاق دهد«. )همان( 
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شیخ حسین حلیّ در مورد این دو روایت می گوید: 
از این روایات برای ما روشن می شود که کوتاهی شوهر در دادن نفقه موجب می شود باب 
در  وقتی که  زوجه  از حقوق  بدین صورت  تا  باز شود  مقابل حاکم شرعی  در  اجباری  طلاق 

نفقه اش خلل وارد می شود، محافظت شود. )بحوث فقهیة191( 
و  یواري عورتها  ما  فلم یکسها  امرأة  مرادي: »من کان عنده  أبي بصیر  روایت صحیح   .3
یطعمها ما یقیم صلبها کان حقّا علی الإمام أن یفرّق بینهما؛ کسی که زنی نزد او زندگی می کند، 
اگر او را با چیزی که عورتش را پنهان کند، نپوشاند و به چیزی که پشتش را قوام بخشد، تغذیه 

نکند، بر امام لازم است که میان آن ها جدایی اندازد«. )عاملی، وسائل الشیعه 15: 223( 
آیت الل  اراکی در مورد این روایت می فرماید: 

بلکه موضوع حکم هر کسی است که  ناداری نیست،  این روایت مختص فرض اعسار و 
 ]...[ همسرش نزد اوست که به سبب عمومیتش شامل دارا و ندار )موسر و معسر( می شود. 
مقتضای این که به طور مطلق، اجبار زوج به طلاق دادن بر پرداخت نشدن مایه پشت گرمی زن 
مترتب شده و مانند آن که در اخبار متعددی آمده، آن است که اجبار به طلاق در فرض ناتوانی 
محض نیز ثابت است؛ چون ندادن آن چه ذکر شد، اعم است از این که توانایی به دادن آن داشته 
باشد و ندهد یا این که ناتوان باشد و به دلیل فقر نپردازد. پس در هر دو صورت صدق می کند 
که شکم زوجه اش را سیر نمی کند و بر تنش لباس نمی پوشاند. ندادن آن چه ذکر شد، به فرض 
توانایی و امتناع از دادن اختصاصی ندارد. بنابراین، حکمی که برای این موضوع در آن اخبار 

ثابت شد، در این دو صورت نیز جاری است. )رسالة في نفقة الزوجة 283 و 287(
شیخ حسین حلی روایات دیگری را ذکر می کند که در آنها حکم ایلاکننده و ظهارکننده بیان 
شده اند. به نظر ایشان، روایات در این دو مورد بر دوران امر بین کفاره و طلاق تصریح دارد. )بحوث 
فقهیة 193( از این روایات ظاهر می شود که امام می تواند به عنوان اجبار بر زوج، زوجه را طلاق 
دهد. )همان 194( مورد این روایات ـ با توجه به این که در مورد ایلا و ظهار سؤال شده ـ آن چه را 
به صورت عام از جانب امام صادر شده است، تخصیص نمی زند به قرینه آن چه از روایات به دست 
می آید که امام در صدد بیان حکمی کبروی است و آن همان محافظت شدید بر حقوق هر یک از 
زوجین است. بنابراین، از این اخبار، اختصاص به ایلا و ظهار لازم نمی آید، بلکه آن ها را می توان 

به غیر آن مانند پرداخت نشدن نفقه از طرف شوهر نیز سرایت داد. )همان 195(   
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نظریه دوم
استنکاف از پرداخت نفقه در فرض تمکن زوج، مجوز درخواست زوجه برای طلاق قضایی 

است.
نظر فقها

برخی از فقها طلاق قضایی را در فرض خودداری زوج از پرداخت نفقه در صورت تمکّن از ادای 
آن صحیح می دانند و کسی را که از پرداخت نفقه ناتوان است، از بحث طلاق قضایی خارج می کنند. 

آیت الل شبیری زنجانی که از طرفداران این نظر است، می فرماید: »اگر زوج از دادن نفقه به همسر 
مطیعش امتناع ورزد و زوجه آن را مطالبه کند، این زن می تواند نزد حاکم شرع شکایت برد«. )المسائل 

الشرعیة 552( ایشان در صورت عدم تمکّن زوج از دادن نفقه، طلاق قضایی را نمی پذیرد. )همان(  
آیت الل  گلپایگانی )م 1414( نیز در این مورد می فرماید: 

به طور کلي، چنان چه زوج متمکّن از انفاق بر زوجه باشد و انفاق نکند و زن به مجتهد جامع 
الشرایط مراجعه کند، مجتهد، زوج را ملزم به انفاق یا طلاق مي کند. پس اگر از هر دو امتناع 
کرد و انفاق از مال زوج به زوجه یا اجبار زوج بر طلاق ممکن نشد، چنان چه زن میل به طلاق 

داشته باشد، مجتهد مي تواند او را طلاق بدهد. )مجمع المسائل 2: 239(
برخی دیگر از فقها نیز طلاق قضایی را در فرض ناتوانی زوج از پرداخت نفقه ردّ می کنند. در 
این میان، برخی از آنان در این فرض برای زن حق فسق قائلند و برخی دیگر چنین حقی را هم 
نمی پذیرند. این دسته از فقها در مورد فرض استنکاف از پرداخت نفقه سخنی نگفته اند، ولی از 
استدلال  آنان که ادله موجد حق درخواست طلاق برای زوجه )آیه امساک به معروف و روایت 
ربعی و فضیل در فرض نداشتن تمکّن پرداخت نفقه( را با روایت خاص رد می کنند، می توان 

نتیجه گرفت که در فرض استنکاف، حق درخواست طلاق را برای زن می پذیرند. 
ابن جنید )قرن4( در این فرض می گوید که زوجه خیار فسخ دارد. )جامع المقاصد  12: 137 ( 
بنا بر نظر ایشان، طلاق قضایی در صورت عدم تمکّن زوج، منتفی خواهد بود. فخر المحققین 

)م 771( نیز که توانایی در نفقه دادن را در لزوم عقد، شرط نمی داند، می فرماید: 
بنا بر این که توانایی در نفقه دادن، در لزوم عقد، شرط باشد، در صورت عاجز شدن از پرداخت 
نفقه، این امر، زن را بر فسخ عقد مسلط می کند، اما بنا بر شرط نبودن توانایی، احتمال دارد 
باز هم زوجه بر فسخ مسلط شود؛ چون عاجز شدن از پرداخت نفقه به ضرر زن است. )إیضاح 

الفوائد  3: 24 ـ  23(
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مستندات نظریه
این گروه به روایتی درباره حضرت علی)ع( استناد می کنند: »زنی علیه شوهرش دادخواهی 
کرد به این  عنوان که نفقه اش را نمی دهد و حال آن که شوهرش تنگ دست بود. پس علی )ع( 
پرهیز کرد از این که او را زندانی کند و فرمود: با سختی، آسایش است«. )بحوث فقهیة 192 ( به 
این استدلال اشکال شده که این روایت در مقام بیان این مطلب نبوده است که زن از علی )ع( 
درخواست طلاق از همسرش را کرده باشد و امام از این کار امتناع ورزد، بلکه زن آمده بود که 
نفقه اش را از شوهر مطالبه کند؛ شوهری که از پرداخت آن ناتوان بود. در واقع، زن، طلبکاری 
است که نزد حاکم شرع آمده است تا طلبش را از بدهکار بخواهد با این که بدهکار از ادای دین 
ناتوان است. به طور طبیعی، چون راهی جز حبس او باقی نمی ماند، زن نزد امیرالمؤمنین علی 
)ع( آمد تا حبس شوهر و سخت گرفتن بر او را بخواهد تا به کار و نفقه دادن وادار شود. به 

همین دلیل، امام، او را حبس نکرد و فرمود که با سختی، آسایش است. )همان(    
ممکن است گفته شود که بر امام لازم است به زن بیاموزد در چنین حالتی می توانی از من 
این  باید  امام  باشد،  اگر روایت بخواهد مصداق طلاق قضایی  بنابراین،  مطالبه  طلاق کنی. 
مطلب را به او می گفت. جواب این نظر آن است که بر امام لازم و واجب نیست که حقوق زن 
را به او گوشزد کند. به علاوه این که ممکن است امام این گونه فهمیده باشد که زن مطالبه  
طلاق نمی کند و راضی به بقای زندگی زناشویی است و نزد ایشان آمده است تا حبس شوهر 

را مطالبه کند تا بدین طریق، او را به کار و تجارت و پرداخت نفقه اش وادارد. )همان 193 (
محقق ثانی )م940( نیز طلاق قضایی را در این فرض رد می کند و می گوید: 

این مطلب که نگه داشتن زوجه در صورت ناتوانی زوج در نفقه دادن، نگه داشتن شایسته نیست، 
دلیلی بر آن نیست و بر فرض پذیرش، هیچ دلالتی ندارد  که به صرف آن، زن بر فسخ مسلط شود. در 
روایت ربعی و فضیل بن یسار از امام صادق)ع( نیز دلالتی بر آن نیست با وجود معارضه این روایت با 
آن چه از امیرالمؤمنین علی )ع( روایت شده است: »زنی علیه شوهرش دادخواهی کرد به این  عنوان که 
نفقه اش را نمی دهد و حال آن که شوهرش تنگ دست بود. پس علی)ع( پرهیز کرد از این که او را زندانی 

کند و فرمود: با سختی، آسایش است«. )جامع المقاصد  12: 138( 
از ظاهر سخن صاحب جواهر )م1266( نیز چنین برمی آید که در این فرض، طلاق قضایی 

را نپذیرفته است. ایشان در فرض عاجز شدن زوج از ادای نفقه می گوید: 
محقق حلی می گوید در این مورد، دو روایت است، ولی آن که شهرت عملی بیشتری دارد، این 
است که زن نه خودش و نه حاکم حق فسخ ندارند، بلکه در مسالک آمده که این روایت، مشهور 
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است و این روایت همان است که از علی)ع( روایت شده است: »زنی علیه شوهرش دادخواهی 
کرد به این  عنوان که نفقه اش را نمی دهد و حال آن که شوهرش تنگ دست بود. پس علی)ع( 
پرهیز کرد از این که او را زندانی کند و فرمود: با سختی، آسایش است«. به علاوه، آن چه دانستی 

از عمومات و غیر آن و در این جا استصحاب را نیز اضافه کن. )جواهر الکلام  30: 105( 
از ادله ایشان، بقای زوجیت و انکار طلاق قضایی در فرض ناتوانی مالی زوج فهمیده می شود.  

نظریه سوم
عدم پرداخت نفقه مجوز طلاق قضایی نیست. 

نظر فقها
تعداد معدودی از فقهای امامیه مانند شیخ طوسی ره و ابن ادریس ره قائل به این نظریه 
هستند. در این نظریه عدم پرداخت نفقه چه زوج متمکن باشد و استنکاف کند و چه از پرداخت 

نفقه متمکن نباشد زوجه نمی تواند از حاکم درخواست طلاق کند. 
مستندات نظریه

شیخ طوسی )م460( با طلاق قضایی در مورد پرداخت نشدن نفقه، به طور مطلق، مخالف 
است. ایشان ابتدا در فرض تمکّن نداشتن زوج می گوید: اگر مرد از ادای نفقه زنش ناتوان باشد 
و به هیچ وجه قادر به پرداخت آن نباشد، زن باید صبر کند تا خداوند متعال برایش گشایش 
ایجاد کند. دلیل این سخن نیز آیه 280 سوره بقره است که می فرماید: »وَ إنِْ کانَ ذُو عُسْرَةٍ 
فَنَظِرَةٌ إلِی مَیْسَرَةٍ؛ و اگر تنگ دست بود، او را تا هنگام توانایی مهلت دهید« و این سخن عام 
است. حاکم هم فسخ نمی کند گرچه زن آن را تقاضا کند. این سخن نزد شیعه پذیرفته شده 

است. )المبسوط  6: 21(
سپس در فرض استنکاف زوج از پرداخت نفقه می گوید: 

اگر زوج قادر به دادن نفقه باشد و با وجود این، زن را از آن محروم کند، حاکم، او را مکلف 
به پرداخت نفقه می کند. پس اگر زوج، نفقه را ندهد، حاکم، او را مجبور به پرداخت آن می کند. 
پس اگر از دادن نفقه امتناع ورزد، حاکم، او را حبس ابد می کند تا به زن نفقه دهد و هیچ خیار 

فسخی برای زن وجود ندارد. )همان 22 ( 
ابن ادریس )م598( نیز طلاق قضایی را مطلقاً نمی پذیرد. وی ابتدا در فرض تمکّن نداشتن 
زوج می گوید: »زن در صورتی که زوج توانایی دادن نفقه زن را ندارد، خیار فسخ دارد«. )السرائر 
 2: 557( سپس در فرض استنکاف زوج از ادای نفقه نیز برای زوجه خیار فسخ قائل می شود. 

)همان(
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مقایسه فقه و قانون در مساله
قانون گذار ایران در ماده 1129 ق.م نظر اول از سه دسته انظار فقهی مطرح شده را پذیرفته 
است و مطلقاً در صورت پرداخت نشدن نفقه از جانب زوج به هر دلیل، حق درخواست زوجه را 

برای طلاق قضایی می پذیرد.   
2. غیبت زوج

نظر فقها
یکی دیگر از مواردی که زن می تواند درخواست طلاق دهد، غیبت زوج است.  ماده 1029 
ق.م در این مورد می گوید: »هر گاه شخصي چهار سال تمام، غایب مفقودالاثر باشد، زن او 
مي تواند تقاضاي طلاق کند. در این صورت، با رعایت ماده 1023، حاکم، او  را طلاق مي دهد«. 
 ماده 1023 ق.م هم در بیان شرایط می گوید: »در مورد مواد 1020 و 1021 و 1022 ، محکمه 
وقتي مي تواند حکم موت فرضي غایب را صادر نماید که در یکي از جراید محل و یکي  از 
روزنامه هاي کثیرالانتشار تهران، اعلاني در سه دفعه متوالي، هر کدام به فاصله یك ماه منتشر 
کرده و اشخاصي را که ممکن است از غایب خبري داشته  باشند، دعوت نماید که اگر خبر دارند، 
به اطلاع محکمه برسانند. هر گاه یك سال از تاریخ اولین اعلان بگذرد و حیات غایب ثابت 
نشود، حکم موت  فرضي او داده مي شود«. ملاحظه می شود که مطابق این ماده، جست وجو از 

حیات زوج در طول یک سال انجام می شود و پس از آن، طلاق جاری می گردد. 
در بررسی سخنان فقها ملاحظه می شود که ایشان این مورد را چنین تقریر می کنند: اگر 
هیچ خبری از زوج غایب نرسد و کسی هم نفقه زوجه را ندهد، زوجه برای درخواست طلاق 
می تواند به حاکم مراجعه کند. حاکم از این زمان، چهار سال وقت تعیین می کند و در مورد زوج 
جست وجو می کند. اگر در این مدت، زوج پیدا نشد، حاکم به ولیّ زوج امر می کند که زن را 
طلاق دهد. اگر از طلاق دادن امتناع کرد، خود حاکم، او را طلاق می دهد. بنابراین، چنان که 
به تفصیل خواهد آمد، از نظر فقها، جست وجو از حیات زوج پس از مراجعه زوجه به حاکم و در 
طول چهار سال انجام می شود و از این نظر، مفاد قانون مدنی با این نظر فقها سازگاری ندارد.  

مستند مساله 
در مورد غایب، شرایط خاصی وضع شده است تا قاضی بتواند طلاق دهد و صرف نفقه ندادن 
کافی نیست. این شرایط از نصوصی که در این باب وارد شده است، استنباط شده اند. مهم ترین 

نص وارد شده، صحیح برید بن معاویه است که می گوید: 
از امام صادق )ع( در مورد غایب پرسیدم که زنش چه کار کند؟ پس حضرت فرمود: تا زمانی که زن 
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سکوت کرد و صبر کرد، رهایش کنید و اگر شکایت نزد حاکم برد، چهار سال مهلت داده می شود و به 
مناطقی که در آن غایب شده است، نامه می نویسد. پس باید در مورد او جست وجو کند. در این صورت، 
اگر از او باخبر شد به این که زنده است، صبر می کند و اگر از حیات او خبری نشد، تا این که چهار سال 
گذشت، ولیّ زوج غایب شده را می خواند. پس به او گفته می شود آیا برای غایب، مالی هست؟ پس 
اگر برای غایب، مالی باشد، نفقه زن با آن داده می شود تا این که زنده بودن از مرگش دانسته شود و 
اگر مالی نداشته باشد، گفته شده است ولیّ باید نفقه زن را بدهد. پس اگر چنین کند، راهی برای زوجه 
برای ازدواج با دیگری نخواهد ماند تا زمانی که نفقه او داده می شود و اگر ولیّ از نفقه دادن خودداری 
کرد، حاکم، او را وادار می کند که زن را طلاق دهد بعد از آن که عدّه را گذراند و پاک گردید. )وسائل 

الشیعه 23: 157ح1( 
موثقه سماعة، صحیح حلبی و ابی الصباح الکنانی )همان 23: 157ح 2 و 4 و 5(  نیز از جمله 

نصوص وارد شده در این باب هستند. 
شرایط مساله 

از روایات فوق، چهار شرط استنباط شده است که برای اختصار، از ذکر مجدّد آن ها در هر 
شرط، اجتناب و به ذکر آن در  قسمت قبلی اکتفا می شود. 
شرط اول: معلوم نبودن زنده یا مرده بودن زوج

نظر فقها
تقریبا اتفاق نظر وجود دارد بر این که اگر زن از زوج خبر داشته باشد به این که زنده است و یا از 
وضعیت زوج با خبر باشد، بر زن لازم است صبر کند و طلاق قضایی مصداق پیدا نمی کند. از جمله، 
علامه حلیّ )م726( می گوید: »اگر زوج از زنش غایب شود؛ پس اگر زوجه خبری از او داشته باشد به 
این که زنده است، باید برای همیشه صبر کند«. )قواعد الأحکام  3: 144( شهید ثانی )م965( نیز در 
صورت باخبر بودن از وضعیت زوج، طلاق قضایی را نمی پذیرد. )الروضة البهیة  6: 65( هم چنین امام 
خمینی )م1409( طلاق قضایی را وقتی جاری می داند که »زوج مفقود شود و غیبتی طولانی داشته 
باشد و خبری از او نرسد و اثری از او آشکار نگردد و مرده و زنده بودنش معلوم نباشد«. )تحریر الوسیلة 
 2: 340( آیت الل خویی)م1413( نیز در این مورد تصریح می کند: »اگر زوجه از زوج خبردار شود و علم 

به زنده بودنش حاصل شود، باید صبرکند«. )منهاج الصالحین  2: 300( 
آیت الل فاضل لنکرانی )م1428( نیز مطلب را چنین بیان می کند: »اگر زن علم به حیات 
زوج داشته باشد و بداند زوج، او را طلاق نداده یا شک کند در این که طلاق داده، باید صبر کند 

و انتظار بکشد تا زوج یا بمیرد یا طلاق دهد«. )تفصیل الشریعة ـ الطلاق 171(
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تقریر آیت الل سبحانی نیز در این مورد چنین است: 
هیچ اختلافی نیست که غایب اگر زنده بودنش معلوم باشد، مثل حاضر خواهد بود و اگر 
مرگش معلوم باشد، زوجه عدّه نگه می دارد و می تواند ازدواج کند. اشکال در جایی است که 
خبری از او نیاید و مرگ و حیاتش مشخص نباشد. پس آن چه قواعد اقتضا دارد، وجوب صبر 
است به خاطر استصحاب حیات زوج تا این که شرعاً مرگش ثابت شود، ولی روایات ائمه )ع( 

برخلاف آن است و برای زن راه خلاصی موجود است«. )نظام الطلاق في الشریعة 300 (
مقایسه فقه و قانون در مساله

قانون مدنی که در ماده 1029، موضوع طلاق حاکم را، غایب مفقودالاثر بودن به مدت چهار سال 
بیان می کند، در ماده1011 ، غایب مفقودالاثر را این  گونه تعریف می کند: »غایب مفقودالاثر کسي 
است که از غیبت او مدت بالنسبه مدیدي گذشته و از او به هیچ وجه خبري نباشد«. بنابراین از این دو 
ماده قانون مدنی می توان این شرط را استنباط نمود که زنده یا مرده بودن زوج نباید معلوم باشد. و در 
نظر فقها تقریبا اتفاق نظر وجود دارد بر این که اگر زن از زوج خبر داشته باشد به این که زنده است و یا 
از وضعیت زوج با خبر باشد، بر زن لازم است صبر کند و طلاق قضایی مصداق پیدا نمی کند و تنها در 

صورتی امکان طلاق قضایی است که زوجه از وضعیت زوج اگاهی نداشته باشد.
شرط دوم: پرداخت نشدن نفقه زن 

نظر فقها
فقها در صورتی طلاق قضایی را در فرض غیبت زوج می پذیرند که زوج مالی نداشته باشد 
این که متبرّعی  یا  بدهد  را  نفقه زن  تا  باشد  نداشته  ولیّ  یا زوج  نفقه زن داده شود  با آن،  تا 
وجود نداشته باشد تا به رایگان، نفقه او را بپردازد. اگر به یکی از این روش هایی که گفته شد، 
نفقه زن پرداخت شود، دیگر طلاق قضایی محملی نخواهد داشت. شهید ثانی )م965( در این 
مورد می فرماید: »کسی که غایب شده، اگر خبری از او نباشد و کسی وجود داشته باشد که به 
زوجه اش نفقه دهد، بر زن واجب است انتظار بکشد تا زوج حاضر شود یا مرگ زوج یا آن چه 
در حکم مرگ اوست، ثابت شود«. )الروضة البهیة   6: 65( هم چنین آیت الل  حکیم )م1390( 
در فرض غیبت زوج می فرماید: »اگر غایب مالی نداشته باشد و ولیّ از مال خود، نفقه زوجه را 
نپردازد، پس اگر زوجه بر آن صبر کند که هیچ و اگر صبر نکند، مشهور گوید: زن شکایت نزد 

حاکم شرع ببرد«. )منهاج الصالحین  2: 320(   
امام خمینی )م1409( نیز به این شرط تصریح می کند و می فرماید: 

اگر زوج مالی برایش باقی مانده تا با آن، نفقه زوجه داده شود یا این که ولیّ داشته باشد که 
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کارهای او را بر عهده می گیرد و نفقه زن را عهده دار می شود یا این که متبرّعی وجود داشته باشد 
که نفقه زن را می دهد، در این صورت، بر زوجه صبر و انتظار واجب است و بر او جایز نیست تا ابد 
ازدواج کند تا این که یا به مرگ زوج یا به طلاق دادنش علم حاصل کند. )تحریر الوسیلة  2: 340( 
هم چنین آیت الل  خویی )م1413( می گوید: »اگر زوجه از زوج بی خبر باشد و ولیّ زوج از مال غایب یا 
از مال خودش نفقه  زوج را بدهد، زوجه باید صبر کند«. )منهاج الصالحین  2: 300( تعابیر آیت الل  سبزواری 
)م1414(، آیت الل  فاضل )م1428( و آیت الل صافی گلپایگانی نیز بر شرط بودن پرداخت نشدن نفقه زن 

 ـالطلاق 171 ؛ جامع الاحکام 2: 70(  دلالت دارد. )مهذب الأحکام 2: 125 ؛ تفصیل الشریعة 
مقایسه فقه و قانون در مساله

این شرط در قانون مدنی دیده نمی شود. مطابق ماده 1012 ق.م، اداره اموال و امور غایب 
بر عهده نماینده و وکیلی است که غایب تعیین کرده یا ولیّ او. در صورت نبود این دو، با نصب 
امین از جانب دادگاه، این مسئولیت بر عهده امین خواهد بود. از جمله وظایف امین مطابق ماده 
1028 ق.م، پرداخت نفقه زوجه است. با وجود این، در ماده بعدی یعنی ماده 1029 ق.م، حق 
درخواست طلاق به طور مطلق به زوجه داده شده است. قانون گذار با این که در مقام بیان بود و 
می توانست درخواست طلاق را به پرداخت نشدن نفقه مقیّد کند، چنین نکرد. بنابراین، با وجود 

پرداخت نفقه از طرف امین، زوجه می تواند از قاضی درخواست طلاق کند.
شرط سوم: چهار سال جست وجو توسط حاکم و نیافتن زوج

نظر فقها
 یکی دیگر از شروط اجرای طلاق قضایی در فرض غیبت زوج این است که از زمان رجوع 
زن به دادگاه، حاکم، چهار سال تعیین کند و در این مدّت به جست وجو از زوج بپردازد. اگر زوج 
در طول این چهار سال پیدا نشد، حاکم به درخواست زن، او را طلاق می دهد و اگر زوج در این 

مدت پیدا شد، دیگر برای طلاق محملی نمی ماند.
شهید ثانی )م965( در این مورد می فرماید: 

اگر زن شکایت به حاکم ببرد، حاکم درباره زوج جست وجو می کند و از زمان شکایت، چهار 
سال در جهتی که در آن جهت مفقود شده است، در صورتی که جهت مشخص باشد، جست وجو 
می کند وگرنه در چهار جهت جست وجو می کند؛ چون وجود او در هر چهار جهت احتمال داده 
می شود. سپس )اگر زوج در این مدت یافت نشد( خود حاکم، زوجه را طلاق می دهد یا ولیّ زوج 

را مکلف به طلاق دادن می کند. )الروضة البهیة  6: 65(
آیت الل  حکیم )م1390( این مطلب را نظر مشهور عنوان می کند. )منهاج الصالحین  2: 320( آیت الل 
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سبزواری، امام خمینی، فاضل لنکرانی و صافی گلپایگانی نیز در عبارات خود بر این شرط تصریح 
می کنند. )مهذب الأحکام  26: 126  ؛ تحریر الوسیلة  2: 340 ؛ تفصیل الشریعة ـ الطلاق، 172  ؛ جامع 

الاحکام 2: 70( 
دلیل بر شرطیت این مطلب، علاوه بر نصوصی که در ابتدای بحث از این شروط مطرح شد، 
شهرت، اجماع و حسبی بودن این امر است که حاکم قطعاً بر آن ولایت دارد. )مهذب الأحکام 

 26: 127 ـ 126 ( 
مقایسه فقه و قانون در مساله

همان طور که ملاحظه شد، از نظر فقه، پس از مدتی که صدق غیبت کند و زوجه به حاکم 
مراجعه کند، از این زمان توسط حاکم، چهار سال تعیین می شود و حاکم به جست وجوی زوج 
می پردازد. پس از اتمام چهار سال، اگر زوج پیدا نشد، حاکم، زوجه را طلاق می دهد. قانون مدنی 
ماده 1029 می گوید: »هر گاه شخصي چهار سال تمام، غایب مفقودالاثر باشد، زن او مي تواند 
تقاضاي طلاق کند«؛ یعنی نیازی نیست زوجه به دادگاه مراجعه کند تا دادگاه چهار سال تعیین 
کند، بلکه همین که زن ثابت کند چهار سال از غیبت زوج گذشته، کافی است. بعد قانون گذار 
در مورد جست وجو هم نمی گوید حاکم در این چهار سال در مورد وضعیت زوج جست وجو کند، 
بلکه با ارجاع به ماده 1023 ق.م به مدت یک سال وقت تعیین کرده است که با اعلان در 
جراید به گونه ای که در این ماده مرقوم است، از وضعیت زوج، طلب خبر می کند. بنابراین، برای 
طلاق زوجه مطابق قانون مدنی باید پنج سال از غیبت زوج بگذرد و خبری از وی به دست 
نیاید، حال آن که طبق نظر فقها، پس از گذشت چهار سال از مدت تعیین شده از جانب حاکم و 

اطلاع نیافتن از وضعیت زوج، طلاق جاری می شود.     
شرط چهارم: ولیّ زوج طلاق ندهد 

نظر فقها
پس از گذشت چهار سال از زمان رجوع زن به حاکم، اگر از شوهرش خبری نرسید و زوج، 
ولیّ داشته باشد، ابتدا حاکم به ولیّ دستور می دهد که زن را طلاق دهد. اگر ولیّ، زن را طلاق 
دهد، این دیگر طلاق قضایی نخواهد بود. اگر ولیّ طلاق ندهد، حاکم به عنوان ولیّ ممتنع، زن 

را طلاق می دهد و طلاق قضایی مصداق پیدا می کند.  
شهید ثانی )م965( در این مورد می فرماید: 

)اگر زوج در این مدت یافت نشد( خود حاکم، زوجه را طلاق می دهد یا ولیّ زوج را مکلف 
به طلاق دادن می کند. بهتر آن است که ابتدا ولیّ، مأمور طلاق دادن شود. پس اگر از طلاق 
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دادن امتناع ورزید، حاکم، او را طلاق دهد به دلیل این که مدلول روایات صحیح همین است. 
)الروضة البهیة  6: 65(

آیت الل  حکیم )م1390( نیز امتناع ولیّ را در تحقق طلاق قضایی، شرط می داند و می فرماید:
اگر چهار سال بگذرد و وضعیت زوج مشخص نشود، حاکم به ولیّ زوج امر می کند که زن را طلاق 
دهد. حال اگر ولیّ از طلاق دادن امتناع ورزید، حاکم، او را مجبور به طلاق دادن می کند. حال اگر 
زوج، ولیّ نداشته باشد یا اجبارش ممکن نباشد، حاکم، او را طلاق می دهد. )منهاج الصالحین  2: 320(   

نظر امام خمینی )م1409( نیز همین مطلب است. تعبیر ایشان چنین است: 
اگر غایب، ولیّ داشته باشد؛ یعنی کسی که سرپرستی امور غایب یا به او تفویض شده یا به 
وکالت او داده شده، حاکم به او امر می کند که زن را طلاق دهد. اگر چنین نکرد، بر او اجبار 
اقدام به طلاق نکرد و اجبارش  یا اگر داشت،  می کند که طلاق دهد. اگر زوج، ولیّ نداشت 

ممکن نبود، حاکم، او را طلاق می دهد. )تحریر الوسیلة  2: 340( 
دلیل بر اعتبار این شرط، یکی، تعابیر نصوص وارد شده است، چنان که در صحیح حلبی آمده است: 
»أمره ـ أي: أمر الحاکم الولي أو الوکیل ـ أن یطلقّها« و در صحیح برید آمده است: »أجبره الوالي أن 
یطلقّها«. هم چنین در معتبره  ابی الصباح می فرماید: »و إن لم یکن له ولي طلقّها السلطان«. دلیل دیگر، 

اجماع فقها و نیز ولایت حاکم بر امور حسبی است. )مهذب الأحکام  26: 127 ( 
مقایسه فقه و قانون در مسأله

این شرط در قانون مدنی وجود ندارد. مواد 1012 و 1028 ق.م ناظر به اداره اموال غایب 
است و در مورد امور غیر مالی غایب، بیانی از قانون گذار نیامده است. 

مخالفان طلاق
ابن ادریس )م598(، غیبت را مجوز درخواست زن برای طلاق نمی داند. ایشان معتقد است ظاهر 
روایات، منحصر بودن پی گیری امر زن در زمان باز بودن دست امام است، نه در دوران غیبت ایشان. 
زن باید صبر کند تا مرگ زوج یا طلاق دادن او را بداند، بنا بر آن چه از ائمه اطهار روایت شده است. 
)السرائر  2: 737 ( در جواهر بر این سخن اشکال شده است که روایت و فتوا در این مورد مبتنی بر 
غالبی بودن کوتاهی دست امام در زمان غیبت است وگرنه با فرض توانایی نایب امام در انجام آن چه 
در نصوص بیان شده، شایسته است نایب را جانشین والی در این امر قرار داد به دلیل ولایت عامی که 
دارد و شامل مورد نیز می شود. آیت الل  فاضل لنکرانی با نقل این سخن صاحب جواهر، نظرش را این 

گونه تکمیل می کند: 
]...[ به خصوص در کشور ایران در این زمان که مبنای حکومت در آن بر رعایت قوانین 
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اسلامی مطابق با مذهب شیعه است که همان اسلام حقیقی است و قوه قضاییه در آن از طرف 
ولیّ فقیه، مأذون است، چنان که مخفی نیست. )تفصیل الشریعة ـ  الطلاق 172 (

3. عسر و حرج
نظر فقها

از اقوال فقها چنین فهمیده می شود که اگر زوج حقوق زوجه را که اعم از پرداخت نفقه است، 
رعایت نکند و این امر موجب کراهت شدید و تحمّل ناپذیر برای او گردد، زن می تواند به حاکم 

مراجعه و درخواست طلاق کند.
میرزای قمی )م1231( در کتاب جامع الشّتات، حقوق زوجه را این گونه بر می شمرد: 

زوج، نفقه و لباس زن را مطابق با آن چه شریعت مقدس به آن تصریح دارد، تأمین کند و 
بدون دلیل موجّه شرعی با زوجه مشاجره نکند و او را اذیّت نکند. اگر زوج حاضر به دادن حقوق 
زوجه نشد و زوجه آن را مطالبه کرد، ولی فایده ای نداشت، زوجه به حاکم شرع رجوع کند و 

حاکم، زوج را به ادای حقوق زوجه یا طلاق او ملزم می کند. )بحوث فقهیة 210( 
هم چنین صاحب جواهر )م 1266( در مسئله جمع بین دو خواهر آن جا که مشتبه شود عقد 

کدام یک ابتدا صورت گرفته، چنین بیان کرده است: 
باشد،  را گفته  قرعه  این جا  در  انداخته می شود، گرچه کسی که  قُرعه  در یک وجه قوی، 
نیافتم. بله، در قواعد آمده که اقرب، ملزم کردن مرد به طلاق هر دو خواهر است؛ زیرا آن چه 
بر شوهر واجب شده، نگه داری شایسته یا رها کردن به نیکی است و وقتی نمی تواند به طور 
شایسته نگه داری کند، رها کردن و طلاق متعیّن می شود. پس اگر از طلاق دادن امتناع کرد، 
حاکم، او را ملزم به آن می کند، هم چنان که در مورد هر کسی که چیزی بر او واجب شده و از آن 
امتناع می ورزد، چنین است به دلیل حرجی که بر آن دو لازم می آید. )جواهر الکلام  29: 382( 
به عبارت دیگر، می توان گفت جمع بین دو خواهر موجب حرج بر دو خواهر است و مانع 
که  داشت  توجه  باید  می آید.  لازم  آنها  بنابراین، طلاق  می شود.  ایشان  از  شایسته  نگه داری 
بین دو  آن، جمع  از مصادیق  و یکی  نیست  موارد خاصی  در  بودن منحصر  مصادیق حرجی 

خواهر است. 
سید کاظم یزدی )م1337( نیز در بحث جمع بین دو خواهر می فرماید:

اگر با دو خواهر ازدواج کند و عقد سابق و لاحق دانسته نشد و تاریخ هر دو عقد مجهول 
بود، نزدیکی هر دو بر او حرام خواهد شد و نیز نزدیکی یکی از آن دو حرام می شود مگر بعد از 
طلاق هر دو یا طلاق همسر چهارم از میان آن دو، سپس ازدواج با هر کدام از آن دو با یک 
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عقد جدید بعد از خروج دیگری از عدّه، اگر به آن یا هر دو دخول صورت گرفته باشد. آیا اجبار 
به این طلاق می شود به خاطر دفع ضرر صبر کردن از آن ها؟ بعید نیست چنین باشد به دلیل 
سخن خداوند که فرمود: »باید به طور شایسته و متعارف نگه دارد یا به نیکی و خوشی رها 

کند«. )العروة الوثقی  5: 557 ـ 556(
شیخ حسین حلیّ )م1397( نیز در این مورد می گوید: 

وقتی زوج حقوق زوجه را اقامه نکند و حاکم، او را به اقامه حقوق یادشده امر کند، پس اگر 
از انجام آن امتناع ورزید و حاکم شرع قادر به اجبار او نبود، اصرار حاکم بر اقامه حقوق فوق از 
قبیل اصرار بر دخول سمره به خانه انصاری است و در این هنگام به ضرر زوجه خواهد بود و 
داخل در قول حضرت )ص( »هیچ ضرری نیست« خواهد شد.  بدین ترتیب، در طلاق اجباری 

باز می شود. )بحوث فقهیة 209( 
قابل  و غیر  با حرج  توأم  با شوهر  زندگي زن  امام خمینی )م1409( پرسش شد: »اگر  از 
تحمل باشد و این موضوع در دادگاه مدني خاص احراز شود، اما شوهر حاضر به طلاق دادن زن 
نباشد و در صورت الزام حاکم هم ملزم نشده و اقدام ننماید، آیا ولایتاً اجازه مي فرمایید از طرف 
دادگاه حکم به طلاق چنین زني شود؟« ایشان نیز در پاسخ فرمود: »در فرض مذکور و احراز 
آن مجازند، ولي احتیاط را مراعات نمایید«. )موازین قضایي از دیدگاه امام خمیني )ره( 1: 141(

آیت الل  فاضل لنکرانی )م1428( نیز در این مورد می گوید: »در صورتي که احراز شود که با 
رعایت حقوق زوج از طرف زوجه و عدم نشوز او، زوج از امساک به معروف یا تسریح به احسان 

امتناع ورزد، قاضی، زوجه را به تقاضاي خودش مطلقه مي کند«. )جامع المسائل 459( 
مستندات 

دلیل بر اعتبار این مورد، نخست، آیه231 سوره بقره است: »وَ لا تُمْسِکُوهُنَّ ضِراراً لتَِعْتَدُوا«؛ 
یعنی آنان را براى آزار رساندن نگه ندارید تا بر آنان ستم کنید. این آیه در مقام بیان مشروع نبودن 
نگه داری ضرری و آن چیزی است که موجب ضرر رسیدن به زوجه می شود. حال این ضرر به هر 
شکلی که می خواهد، باشد. )بحوث فقهیة 187 ( دلیل دیگر، آیه 229 سوره  بقره است: »فَإمِْساكٌ 
بمَِعْرُوفٍ، أوَْ تَسْرِیحٌ بإِحِْسانٍ«؛ یعنی باید به طور شایسته و متعارف نگه دارد یا  به نیکی و خوشی 
رها کند. )العروة الوثقی  5: 557( بنابراین، بر زوج لازم است یا حقوق زوجه را ادا کند یا این که او را 

طلاق دهد. إطلاقات أدلة نفي ضرر و حرج نیز دلیل دیگری بر اعتبار این مورد است.
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مقایسه فقه و قانون در مساله
قانون مدنی  در ماده 1130 اصلاحی مصوب 1370 می گوید:

در صورتي که دوام زوجیت موجب عسر و حرج زوجه باشد، وي مي تواند به حاکم شرع، 
دادگاه  شود،  ثابت  محکمه  در  مذکور  و  حرج  عسر  چنان چه  کند.  طلاق  تقاضاي  و  مراجعه 
مي تواند زوج را اجبار به طلاق نماید و در صورتي که اجبار میسر نباشد، زوجه به اذن حاکم 

شرع طلاق داده  مي شود. 
در تبصره الحاقی این ماده در سال 1379، مجلس شورای اسلامی به تعریف و ذکر مصادیق 
»عسر و حرج« پرداخت که در سال 1381 با اصلاحاتی به تصویب مجمع تشخیص مصلحت 

نظام رسید. در این تبصره آمده است: 
عسر و حرج موضوع این ماده عبارت است از به وجود آمدن وضعیتي که  ادامه زندگي را 
براي زوجه با مشقّت همراه ساخته و تحمل آن مشکل باشد و موارد ذیل  در صورت احراز توسط 

دادگاه صالح از مصادیق عسر و حرج محسوب مي گردد:
ترك زندگي خانوادگي توسط زوج حداقل به مدت شش ماه متوالي و یا نه ماه  متناوب در 

مدت یك سال بدون عذر موجه.
اعتیاد زوج به یکي از انواع مواد مخدر و یا ابتلای وي به مشروبات الکلي که به  اساس 
زندگي خانوادگي خلل وارد آورد و امتناع یا عدم امکان الزام وي به ترك آن در مدتي که به 
تشخیص پزشك براي ترك اعتیاد لازم بوده است.  در صورتي که زوج به تعهد خود عمل ننماید 
و یا پس از ترك، مجدداً به مصرف  موارد مذکور روي آورد، بنا به درخواست زوجه، طلاق انجام 

خواهد شد.
محکومیت قطعي زوج به حبس پنج سال یا بیشتر.

زوجه  قابل  به وضعیت  توجه  با  زوج که عرفاً  رفتار مستمر  یا هرگونه سوء   و شتم  ضرب 
تحمل نباشد.

ابتلای زوج به بیماري هاي صعب العلاج رواني یا ساري یا هر عارضه صعب العلاج  دیگري 
که زندگي مشترك را مختل نماید.

 موارد مندرج در این ماده مانع از آن نیست که دادگاه در سایر مواردي که عسر و حرج  زن 
در دادگاه احراز شود، حکم طلاق صادر نماید.

همان طور که ملاحظه می شود، در این تبصره، »عسر و حرج« تعریف شده به مشقّتی که 
تحمّلش مشکل است. بنابراین، هر جا این امر برای دادگاه محرز شد، در صورت تقاضای زوجه 
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به طلاق وی حکم می دهد. مصادیق ذکر شده در این تبصره از باب مثال است، چنان که ذیل 
تبصره به آن اشاره دارد. با توجه به این که تعریف ارائه شده، مفهومی کیفی است که تشخیص 
آن در موارد مختلف، مشکل است، قانون گذار این مصادیق را برای آسان تر شدن کار قضات 
آورده است، ولی این گونه نیست که زوج نتواند با وجود این موارد، عسر و حرجی نبودن را 
اثبات کند. در اصطلاح، این موارد، اماره قانونی بر عسر و حرج است و خلاف آن را می توان 
اثبات کرد؛ چرا که ملاک تحقق عسر و حرج است. قاضی در این موارد به اثبات عسر و حرجی 

بودن نیاز ندارد.    
همان طور که بیان شد از دیدگاه فقها، عسر و حرج از جمله مواردی است که زوجه می تواند 
به واسطه آن از دادگاه تقاضای طلاق کند، اما بحث در مصداق آن است. عسر و حرج مصداق 
خاصي ندارد و در هر موردي که محرز و محقق شد، مجوز رجوع به حاکم و تقاضاي طلاق 
است. البته در خصوص طلاق باید عسر و حرج شدید و عادتاً تحمل ناپذیر باشد. )جامع  المسائل 
2: 406( بنابراین، دایره شمول عسر و حرج مورد نظر فقها نسبت به مفهوم عسر و حرج در 
عادتاً  و  شدید  مشقت  صرفاً  و  است  محدودتر  اصلاحی،  ق.م   1130 ماده  به  الحاقی  تبصره 

تحمل ناپذیر را در بر می گیرد.    
مصادیق اختلافی طلاق قضایی در قانون مدنی و فقه امامیه   

همان طور که ملاحظه شد، از نظر فقها، مصادیق طلاق قضایی در سه مورد محصور است: 
در طلاق  وکالت  زوجه  به  مرد  که  جایی  و حرج.  و عسر  غیبت شوهر  نفقه،  نشدن  پرداخت 
می دهد، دیگر طلاق قضایی نیست؛ چون در این مورد، زوجه، خودش به نیابت از مرد، صیغه 
انشاکننده صیغه  طلاق، خود اوست نه حاکم، چنان که در تعریف  طلاق را جاری می کند و 
وکالت در ماده 656 ق.م آمده است: »وکالت، عقدي است که به موجب آن، یکي از طرفین، 
طرف دیگر را براي انجام امري نایب خود مي  کند«. بنابراین، از نگاه قانون مدنی نیز نمی توان 
آن را از موارد درخواست زن در طلاق قضایی برشمرد. این که در برخی مقالات علمی، وکالت 

زن در طلاق از این موارد شمرده شده، مطلب دقیقی نیست.
شرط طلاق در ضمن عقد نکاح یا عقد لازم دیگر نیز از مصادیق طلاق قضایی نیست؛ چون 
این شرط طلاق، منحصر در شرط وکالت زن در طلاق است، چنان که حضرت امام خمینی )ره( 
در پاسخ به این سؤال که آیا زوجه می تواند هنگام عقد ازدواج با شوهر شرط کند که در مواردى 
از طرف  باشد؟ می فرماید: »اگر در ضمن عقد شرط کنند که زن  او  خاصّ، طلاق به دست 
شوهر، وکیل باشد که در موارد خاصی، خود را طلاق دهد، صحیح است«. )استفتائات  3: 333 ( 
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آیت الل  سبزواری و آیت الل شبیری زنجانی نیز بر این مطلب تصریح می کنند که شرط بودن 
اختیار طلاق در دست زوجه، باطل است، اما این شرط  که زوجه، وکالت در طلاق داشته باشد، 
صحیح است. )مهذب الأحکام  26: 32  ؛ المسائل الشرعیة 583( در شرط وکالت هم با تحقق 
مشروط به زوجه وکالت در طلاق داده می شود و وکالت  نیز چنان که گذشت، نیابت در طلاق 
است و انشاکننده طلاق، خود اوست نه حاکم. در نتیجه، طلاق قضایی مصداق پیدا نمی کند. 

ماده 1119 ق.م نیز ناظر بر همین نظر فقها، شرط ضمن عقد را برای طلاق، به صورت 
شرط وکالت زن در طلاق مطرح می کند. بنابراین، آن چه در تبصره الحاقی ماده 1133 ق.م 
اصلاحی 1381 آمده مبنی بر این که ماده 1119 ق.م از جمله مواردی است که زن می تواند 
از دادگاه تقاضای طلاق کند، دقیق نیست. با توجه به این که مواد 1129 و 1130 ق.م که در 
این تبصره آمده، از جمله موارد موضوع طلاق قضایی است، بهتر بود قانون گذار به جای ماده 

1119، ماده 1029 ق.م را ذکر می کرد.

نتیجه 
بر اساس نظر فقهای امامیه،  موارد طلاق قضایی را می توان این گونه برشمرد. این موارد 
در قانون مدنی ایران نیز پذیرفته شده است: پرداخت نشدن نفقه مطلقا )مندرج در ماده 1129 
ق.م(؛ چهار سال غیبت زوج )مندرج در ماده 1130 ق.م اصلاحی1370(؛ عسر و حرج )مندرج 

در ماده 1029 ق.م(. 
شرط ضمنی  هم چنان که  نیست،  قضایی  مصادیق طلاق  از  در طلاق  زن  داشتن  وکالت 
بر طلاق چون به صورت شرط وکالت در طلاق صحیح است، همین حکم را دارد. بنابراین، 

گنجاندن ماده 1119 در تبصره الحاقی ماده 1133 ق.م اصلاحی 1381، صحیح نیست.
فقها در مورد پرداخت نشدن نفقه اختلاف دارند. برخی از فقها مطلقاً طلاق قضایی را در 
نفقه  پرداخت  از  او  استنکاف  و  توانایی زوج  را در صورت  آن  برخی  و  نمی پذیرند  این فرض 
می پذیرند و برخی از فقها آن را مطلقاً می پذیرند. قانون گذار در ماده 1129 ق.م همین نظر آخر 

را پذیرفته است. 
فقها برای مورد غیبت زوج، چهار شرط بیان می کنند که با تحقق همه آنها طلاق قضایی 
یا مرده بودن زوج؛ پرداخت نشدن نفقه زن؛ چهار سال  صورت می پذیرد: معلوم نبودن زنده 
جست وجو توسط حاکم و نیافتن زوج و طلاق ندادن زن از جانب ولیّ زوج. از بین شروطی که 
فقها در مورد غیبت زوج مطرح کرده اند، در قانون مدنی، شرط اول را می توان از مواد 1029 و 
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1011ق.م استنباط کرد. شرط دوم در قانون مدنی وجود ندارد. شرط سوم هم در قانون مدنی، 
به صورت متفاوتی از فقه بیان شده است و مستفاد از مواد 1029 و 1023 ق.م این است که 
حاکم چهار سال تعیین نمی کند و در طول چهار سال از زوج جست وجو نمی کند، بلکه همین 
که چهار سال از غیبت زوج بگذرد، زوجه به حاکم، مراجعه و حاکم یک سال جست وجو می کند 

و پس از آن طلاق می دهد. شرط چهارم هم در قانون مدنی وجود ندارد.
فقها، عسر و حرج را از موارد درخواست طلاق زن می دانند. عسر و حرج در طلاق را رعایت 
نکردن حقوق زوجه تعریف می کنند که موجب کراهت شدید و عادتاً تحمل ناپذیر شود. قانون 
مدنی در ماده 1130 ق.م اصلاحی مصوب 1370، عسر و حرج را از موارد درخواست طلاق 
زن، بیان و در تبصره الحاقی همین ماده، عسر و حرج را به مشقتی که تحملش مشکل است، 
تعریف کرده و مصادیقی از باب مثال مطرح کرده که اماره قانونی بر عسر و حرج هستند. و در 
نتیجه تعریف قانون گذار در عسر و حرج نسبت به تعریف فقها، از شمول بیشتری برخوردار است 

و راه را برای تحقق طلاق های بیشتر فراهم می کند.
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صادق )ع(، 1414 ه ـ ق.
سبزوارى، سید عبدالأعلی. مهذّب الأحکام. چاپ4، قم: مؤسسه المنار، 1413 هـ .  ق.. 7
شبیرى زنجانی، سید موسی. المسائل الشرعیة. قم: مؤسسة نشر الفقاهة، 1428 هـ .  ق.. 8
معصومه . 9 حضرت  انتشارات  مؤسسه  قم:  الاحکام.  جامع  لطف الل.  گلپایگانی،  صافی 

)س(، 1419 هـ .  ق.
انتشارات . 10 دفتر  قم:  )المحشّی(.  الوثقی  العروة  محمدکاظم.  سید  یزدى،  طباطبایی   

اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 1419 هـ .  ق.
طوسی، ابوجعفر محمد بن حسن. المبسوط في فقه الإمامیة. چاپ 3، تهران: المکتبة . 11

المرتضویة لإحیاء الآثار الجعفریة، 1387 هـ .  ق.
عاملی )شهید ثانی(، زین الدین بن علی. الروضة البهیة في شرح اللمعة الدمشقیة. قم: . 12

کتاب فروشی داورى، 1410 هـ .  ق.
عاملی کرکی )محقق ثانی(، علی بن حسین. جامع المقاصد في شرح القواعد. چاپ2، . 13

قم: مؤسسه آل البیت علیهم السلام، 1414 هـ .  ق.
علامه حلیّ، حسن بن یوسف بن مطهر اسدى. قواعد الأحکام في معرفة الحلال و الحرام. قم: . 14

دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 1413 هـ .  ق.
فاضل موحدى لنکرانی، محمد. تفصیل الشریعة في شرح تحریر الوسیلة ـ الغصب، إحیاء . 15

الموات، المشترکات و اللقطة. قم: مرکز فقهی ائمه اطهار )علیهم السلام(، 1429 هـ .  ق.
ـــــــــــــــــــــــــــــ جامع المسائل. قم: مطبوعاتي امیر، 1377 هـ .  ش.. 16
کاشف الغطاء، محمدحسین بن علی بن محمدرضا. سؤال و جواب. مؤسسه کاشف الغطاء، بی تا.. 17
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موسوى خمینی، سید روح الّل. استفتائات. قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه . 18
مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ پنجم، 1422 هـ .  ق.

ــــــــــــــــــــ تحریر الوسیلة، قم: مؤسسه مطبوعات دار العلم، بی تا.. 19
ــــــــــــــــــــ موازین قضایي از دیدگاه امام خمیني )ره(. قم: شکوري، 1365 . 20

هـ .  ش.
موسوی خویی، سید ابوالقاسم. منهاج الصالحین. چاپ 28، قم: نشر مدینة العلم، 1410 . 21

هـ .  ق.
موسوی گلپایگانی، سید محمدرضا. مجمع المسائل چاپ 4،  قم: دار القرآن الکریم، . 22

1372 هـ .  ش.
نجفی )صاحب الجواهر(، محمدحسن. جواهر الکلام في شرح شرائع الإسلام. چاپ 7، . 23

بیروت: دار إحیاء التراث العربي، 1404 هـ .  ق.


