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Divorce for consideration or divorce for ransom is the same as divorce 

granted at the woman,s request against compensation and consensual divorce 

including the divorces that are issued against the payment of property from 

the woman,s side with this difference that in the divorce granted at the 

woman,s request against compensation the existence of dislike from the 

woman side and in the consensual divorce the necessity of mutual dislike of 

both couples are stipulated. But, in divorce for consideration, the woman 

under the special conditions may without the existence of dislike against the 

payment of ransom or property from her husband request for divorce and the 

release from the tie of marital. On determination of nature of this divorce 

there are numerous differences between the Islamic jurists and the lawyers as 

the same of divorce granted at the woman,s request against compensation 

and consensual divorce. From one side, the Civil Code and Islamic law 

enumerates the divorce in the class of unilateral obligations, but, from the 

other side, in this kind of divorce the will of woman in transfer of property 

will raise the taint of agreement. In this research, after the definition of 

position of Civil Code in connection with this divorce, we will review the 

Islamic jurisprudential and legal nature of this divorce and to answer this 

question that the nature of this divorce such as the divorce granted at the 

woman,s request against compensation and consensual divorce is irrevocable 

or is reckoned the same of other revocable kinds of divorce. 
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  چکیده

هایی است که در مقابل  جمله طلاقطلاق به عوض یا طلاق فدیه به مانند خلع و مبارات از 

شود با این تفاوت که در طلاق خلع وجود کراهت از طرف  می پرداخت مال از جانب زن واقع

اما، در طلاق به عوض، زن تحت شرایط  .زن و در مبارات لزوم کراهت طرفینی شرط است

از شوهر خود تقاضاي  ،تواند بدون وجود کراهت در برابر پرداخت فدیه یا مال می خاص

هاي  طلاق و رهایی از قید زوجیت را بنماید. بر سر تعیین ماهیت این طلاق نیز همانند طلاق

شود. چرا که از طرفی قانون  می اختلاف زیادي مشاهده حقوقدانانخلع و مبارات میان فقها و 

ن نوع طلاق اراده زن مدنی و فقه، طلاق را در زمره ایقاعات قرار داده، اما از طرف دیگر در ای

کشد. در این پژوهش پس از تعریف  می در تملیک مال شائبه تراضی و قرارداد بودن را به میان

طلاق به عوض و مشخص نمودن موضع قانون مدنی در ارتباط با این طلاق، به بررسی فقهی 

 گردد که طبیعت این می شود و در نهایت مشخص می و حقوقی ماهیت این طلاق پرداخته

 طلاق مثل خلع و مبارات از نوع بائن نیست بلکه به مانند دیگر اقسام طلاق رجعی به شمار
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  مقدمه

طلاق به عوض یا طلاق فدیه شـکل خاصـی از اقسـام طـلاق اسـت کـه زن در برابـر        

جعفري ( نماید می رهایی خود راپرداخت عوض از شوهر خود تقاضاي انشاء طلاق و 

خلع و مبارات نیز از دیگر اقسـام  هاي  ). طلاق2446و  2442، ص3، ج1381لنگرودي، 

شود به این صورت که در طلاق خلع کراهت  می طلاق است که در مقابل عوض انجام

  تنها از جانب زن وجود دارد و در طلاق مبارات این کراهت طرفینی است. 

پردازد به معناي آن است که  می زن مالی را در ازاي طلاق به شوهرزمانی که اصولاً 

از وي کراهت دارد. اما، گاهی تحت شرایطی خاص مانند بعد مکانی اقامتگاه زوجین و 

شود که زن حاضر اسـت در   می وابستگی عاطفی زوجه به خانواده خود، وضعیتی ایجاد

مالی را به شوهر تملیک نمایـد و  عین تسالم و سازگاري اخلاقی و بدون هیچ کراهتی، 

  یا مهریه خود را بذل نموده و از شوهر جدا شود.  

تـوان طـلاق    می خلع و مباراتهاي  در میان فقها اختلاف است که آیا در کنار طلاق

شود را قرار داد که در این طـلاق وجـود    می دیگري که در مقابل پرداخت عوض واقع

طلاق در مقابل پرداخت عوض تنها بـه دو شـیوه   عنصر کراهت شرط نباشد و یا اینکه 

). 195، ص1378جعفـري لنگـرودي،   ( گردد می معروف خود یعنی خلع و مبارات واقع

که طلاق اند  بر این راه رفتهاي  دسته اند. فقها در پاسخ به این پرسش یکسان عمل نکرده

دیگر بـا ادلـه    اي شود و عده نمی به عوض در شکل و قالبی غیر از خلع و مبارات واقع

خاص خود در کنار خلع و مبارات نوع دیگري از طلاق به نام طلاق به عوض را مورد 

  اند. شناسایی قرار داده

شود پس از بیان اقسام طلاق در مقابل عوض و تعریف آن  می در این پژوهش سعی

نظریات مختلف فقها پیرامون تعیین ماهیت طلاق به عوض مورد بررسی قـرار گیـرد و   

س با مشخص نمودن موضع قانون مدنی در رابطه با طلاق مذکور به بررسی حقوقی سپ

راجع به عقد یا ایقاع بودن طلاق  حقوقداناناین طلاق پرداخته شود و نظریات مختلف 

پاسخ گفته شود که آیـا طـلاق    سؤالدر مقابل عوض مورد واکاوي قرار گیرد و به این 

آید و یا اینکـه   می رجعی به حسابهاي  م طلاقبه عوض با توجه به ماهیت آن از اقسا

  گیرد. می بائن قرارهاي  در شمار طلاق
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  تعریف طلاق به عوض .1

کند، این  می در زمانی که زن مالی را در ازاي آزادي خود از قید زوجیت پرداختاصولاً 

بدان معناست که زن نسبت به شوهر کراهت دارد و یا اینکه طرفین در زندگی مشـترك  

آیـد کـه زن و    مـی  اي کراهتی دو سویه هستند. اما، گاهی تحت شرایط خاص پـیش دار

گیرند. براي مثال، در برخی  می شوهر در عین تفاهم اخلاقی قصد جدایی از یکدیگر را

موارد ممکن است مرد به علت مسائل شغلی و یا به علل دیگر در شهر یا کشوري غیـر  

علت وابستگی شدید به خانواده خود در عـین  از شهر یا کشور زن زندگی کند و زن به 

سازگاري اخلاقی، در مقابل بذل مهریه، طلاق خود را از شوهر درخواست نماید. فقهـا  

دارند کـه   می دانند و اظهار نمی خلع را در حالت تفاهم اخلاقی و بدون کراهت صحیح

کل رجعـی  دریافت فدیه در این حالت بر مرد حرام است و طلاق انجام شده نیز به ش ـ

  ).  363، ص12، جق1418طباطبایی، ( گردد می واقع

داننـد، اسـتدلال خـود را متکـی بـه       نمـی  مشهور فقها که طلاق به عوض را مشروع

و معتقدند کـه  اند  خذ فدیه از زن بدون وجود کراهت قرار دادهأروایاتی دال بر حرمت 

، 25، جق1405بحرانی، ( دارد تأکیدسوره مبارکه بقره نیز بر این حرمت  229آیه شریفه 

دارند  می باشند بیان می ). اما، آن دسته از فقها که قائل به صحت طلاق به عوض571ص

خذ فدیه واقع شده تنها نقض حدود الهی است و أکه آنچه در این آیه و روایات مجوز 

نه کراهت، در حالی که نقض حدود الهی هم ممکن است بـه واسـطه وجـود کراهـت     

در کنار هم اصولاً زوج واقع شود و هم بدون آن. اما از آنجا که این دو زوجه نسبت به 

   1.خذ فدیه حرام استأشوند گمان شده که در صورت عدم وجود کراهت  می مطرح

  بررسی فقهی ماهیت طلاق به عوض .2

 بررسی ماهیتی نهادهاي حقوقی کمک شایانی در شناخت احکام و آثـار آن نهـاد  اساساً 

به ذکر است که در میان فقها، مرحوم میرزاي قمی بیش از دیگران در ایـن  کند. لازم  می

که در خصوص طلاق به عوض نگاشته است، اي  باب سخن گفته است، ایشان در رساله

 طرح طلاق به عوض در شش قالب عقد یا ایقاع را ممکن دانسته که در این مجال سعی

  در نظمی منسجم تبیین گردد. شود با توجه به آراء دیگر فقیهان این نظریات می
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گفته شد، سابقاً پیش از ورود به بحث توضیح این امر ضروري است که مطابق آنچه 

از فقها بر اي  طلاق به عوض شباهت زیادي به طلاق خلع دارد. در باب طلاق خلع عده

این باورند که این شکل از طلاق در ماهیت به مانند دیگر انواع طلاق نـوعی ایقـاع بـه    

). در دیدگاه این دسته، فدیه تنها 17، ص33، جق1404، صاحب جواهر( آید می ابحس

رود اما در مبحث طلاق به عوض وضـعیت متفـاوت اسـت،     می انگیزه و داعی به شمار

زیرا وجود عناصري همچون ایجاب و قبول و شرایط دیگري که حکایت از تراضـی و  

 2.زدایـد  می ن این نوع طلاق را از ذهنلزوم وجود اراده دو طرف دارد، شائبه ایقاع بود

علاوه بر این استقرایی اجمالی در میان آراء فقهایی که به مشروعیت طـلاق بـه عـوض    

بلکه نوعی اند  سازد که آنان ماهیت ایقاعی به این نوع طلاق نداده می اعتقاد دارند آشکار

 ت فقهـا را ). عمـده نظـرا  390، صق1414سـبحانی،  ( داننـد  می تراضی را در آن دخیل

  توان در دو قالب ماهیتی قراردادي و اختلاطی از ایقاع و قرارداد جاي داد.  می

  ماهیت قراردادي .2-1

کـه ایـن   انـد   بر این عقیدهاصولاً فقیهانی که قائل به مشروعیت طلاق به عوض هستند، 

) به 454، ص2، جق1417حسینی مراغی، ( گیرد می نوع طلاق در جرگه معاوضات قرار

شـهید  ( دانند می همین دلیل، لزوم وجود اراده دو طرف و ایجاب و قبول لفظی را شرط

) که به وضوح دلالت بر قبـول ماهیـت قـراردادي دارد. بـا     375، ص9، جق1413، ثانی

توان این نظریه را در قالب سه نوع  می پذیرش ماهیت قراردادي، با کنکاش در آراء فقها

  :عقد جاي داد

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

 علت این امر آن است که عقد صـلح گسـتره وسـیعی از اعمـال حقـوقی را در بـر      

صلح تراضی و تسـالمی  «گیرد به این صورت که در تعریف آن گفته شده است؛  می

، 1393اصـفهانی،  ( »هـا  است بر امر تملیک عین یا منفعت یا اسقاط حق و غیر ایـن 

سازد. علاوه بر این بیان  می ). تعریف مذکور جامعیت این عقد را آشکار82، ص2ج

شده که عقد صلح بین مسلمین جایز است مگر اینکه حلالی را حرام و یا حرامی را 

توانـد یکـی از    مـی  طـلاق بـه عـوض    ).226، ص6، جق1407طوسـی،  ( حلال کند

کند  می به شوهرش پرداخت عوضین عقد صلح به حساب آید و فدیه یا مالی که زن
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گوید که این فدیـه   می عوض دیگر این قرارداد خواهد بود. بنابراین زن به شوهرش

را به تو صلح کردم در قبال اینکه مرا طلاق دهی و سپس مرد نیز با قبول فدیه او را 

  ).498، ص1، جق1427قمی، ( دهد می طلاق

گر ماهیت طلاق بـه عـوض    توجیه تواند می یکی از عقودي که برخی اعتقاد دارند -2

باشد عقد جعاله است. به این صورت که طلاق بـه عـوض در چـارچوب قـرارداد     

گردد. فقها جعاله را التزام به عوضی معلوم در  می جعاله و با رعایت شرایط آن ارائه

). عقـد جعالـه بـا    273، صق1423مصـطفوي،  انـد (  برابر عملی حلال تعریف کرده

شد قابلیت آن را دارد که بسیاري از اعمال حقوقی را در خـود   توجه به تعریفی که

کـه زن  گونه  این توان به طلاق به عوض اشاره نمود به می جاي دهد که از آن جمله

دهـد کـه در    می طلاق) به شوهر( مالی را به عنوان جعل در برابر انجام عمل معینی

، 1، ج1387امـامی،   و ییصـفا ( این صورت عقد جعاله صحیحی شکل گرفته است

 شود که برخی فقیهان فدیه را به عنـوان جعـل در جعالـه پـذیرش     می ) و دیده253

  ).397، ص3، ج1387حلی، ( کنند می

تـوان ماهیـت قـراردادي طـلاق بـه عـوض را در آن قالـب         می حالت دیگري که -3

گنجاند، قرار دادن این طلاق در یک عقد معوض به یکی از عوضین است. عـوض  

کند. عموم آیه شـریفه   می نیز مالی است که زن در ازاي طلاق به مرد پرداخت دیگر

  ).487، ص1، جق1427قمی، ( کند تأیید می صحت این عقد را» اوفوا بالعقود«

کـه  انـد   و بیـان داشـته  انـد   قراردادي خرده گرفتههاي  از فقیهان بر این قالباي  عده

به عوض به شدت مورد تردید اسـت.   شمول ادله صلح و جعاله و غیره در مورد طلاق

زیرا طلاق و نکاح مربوط به امور عبادي است و چنانچه آن را از عبادات خارج بـدانیم  

هرگونـه کـه   هـا   باز هم به مانند بیع و اجاره از امور عقلایی محض نیسـتند کـه انسـان   

 دخل و تصرف نمایند. عوض قرار دادن طـلاق در صـلح و جعالـه و   ها  بخواهند در آن

سبحانی تبریزي، ( عقود معوض امري غیرمتعارف بوده که عمومات منصرف از آن است

عبادي نیست صرفاً  طلاق یک عملاولاً،  توان گفت که می ). در پاسخ392، صق1414

مانعی ثانیاً،  و شاید بتوان بر این باور بود که جنبه معاملی آن بر جنبه عبادیش غلبه دارد.

ن نتوان اعمال مرتبط با عبادات را در قالب عقـود معاوضـی   وجود ندارد که بر اساس آ
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دادن طلاق در عقودي ماننـد صـلح و جعالـه     ارائه نمود. از طرفی اینکه گفته شده قرار

 کـه بیـان شـد   گونـه   همـان کنـد، زیـرا    نمی غیرمتعارف است نیز خللی به این نظر وارد

شوند هر چند که آن عمل از  می عقود گستره وسیعی از اعمال حقوقی را شاملگونه  این

  جمله اعمال غیرمتعارف باشد.

  ماهیت اختلاطی   .2-2

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

بعد توافق زن و شوهر، به اراده مرد به عنوان یک عمل حقوقی جـدا نیـز توجـه شـده     

به همین دلیل، در این آراء ترکیبی از یک تراضی یا توافـق اراده زن و شـوهر در    .است

هـاي   شود. این عمل حقـوقی ترکیبـی در قالـب    می ایقاع) دیده(یکجانبه  کنار یک اراده

  گوناگون معرفی گردیده است.

تواند مصداق عملی از یک قرارداد و ایقاع به حساب آیـد   می از جمله مواردي که -1

ن صورت است که طلاق به عوض را به شکل شرطی در ضـمن عقـد لازم در   به ای

تواند در طی یک توافق لازم مانند صلح در ازاي بذل  می نظر بگیریم. براي مثال زن

مهریه خود بر مرد شرط نماید که او را طلاق دهد و یا اینکه مـالی را بـه شـوهرش    

را نمایـد کـه در اینجـا    بفروشد و در ضمن این عقد بیع شرط طلاق دادن خـودش  

قمـی،  ( کنـد  تأییـد مـی   منون عند شروطهم صحت شـرط فـوق را  ؤعموم قاعده الم

  ).506، ص1، جق1427

شود زیـرا طـلاق    نمی ممکن است ایراد شود که این مورد طلاق به عوض محسوب

به مانند یک معاوضه واقعی در مقابل عـوض قـرار نگرفتـه اسـت و یکـی از عوضـین       

آید تا مصداق طلاق به عوض شود. ایـراد مـذکور وارد    نمی ه حسابقرارداد معاوضی ب

 نیست از این جهت که در میان فقها معروف است که شرط، قسطی از ثمن بـه حسـاب  

آید. به عبارت دیگر، شرط قسمتی از عوض بوده که به صورت جدا در نظـر گرفتـه    می

 ـ  ک کـل را تشـکیل  شده است اما در یک معامله به صورت کلی در کنار عوض اصلی ی

). از آنجایی که طلاق به عوض به ماننـد طـلاق   315، ص2، جق1421خمینی، ( دهد می

تواند مصداقی از طلاق  می خلع نیست و عوض در آن میزان مشخصی ندارد این حالت

  به عوض به حساب آید.
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ممکن است زوجه مالی را به زوج هبه نماید و در ضمن این قرارداد شـرط شـود    -2

صافی ( شود می او را طلاق گوید. عقد هبه در این حالت هبه معوض نامیدهکه زوج 

توانـد از مصـادیق طـلاق     مـی  طـلاق گونـه   ایـن  ).175، ص2، جق1416گلپایگانی، 

  شود. نمی معوض به شمار رود. در این حالت دیگر ایراد مورد قبل نیز وارد

 شـود و  مـی  معامله جمعاز جمله مواردي که یک ایقاع در کنار یک توافق در یک  -3

تواند مصداق طلاق به عوض قلمداد گردد این است که در ضمن طـلاق شـرط    می

، ق1427قمـی،  ( در قالب شرط ضمن ایقاع شود که زن مالی را به شوهر بدهد مثلاً

  ).  518، ص1ج

توان التزامـی را بـه صـورت شـرط در      می مطرح شده که آیا سؤالدر میان فقها این 

شود که شـرط بـا تراضـی     می مطرح نمود یا خیر. مشکل از آنجا ناشیضمن یک ایقاع 

شود و مشروط علیه باید آن را قبول نماید. این در حالی است که ایقاع با یک  می محقق

از فقیهان معتقدند که تحقق یا عدم تحقق شرط اي  گردد. در این میان، عده می اراده واقع

هـاي   و شرط ضمن طلاق را به صراحت در نوشتهسازد  نمی وارداي  به نفوذ ایقاع لطمه

مقابـل   ). البتـه در 31، ص2، جق1421طباطبایی یزدي، اند ( خود مورد پذیرش قرار داده

که مستفاد از اخبار این است که شرط قائم به دو شـخص  اند  نوشتهباره  این دراي  دسته

کـه شـرط در    انـد  یعنی مشروط له و مشروط علیه است و بر همین اساس بیـان داشـته  

  ).  366، ص2، جق1411انصاري، ( طلاق راه ندارد

  بررسی حقوقی طلاق به عوض  .3

هر چند در محاکم طلاق در قبال پرداخت عوض بسـیار شـایع اسـت امـا حقوقـدانان      

جزیی به این نوع از طلاق و اختلافی بودن اي  و با اشارهاند  چندان به آن توجهی نکرده

عمدتاً به همین دلیل، اند.  آن در فقه، از کنار آن گذر کردهمشروعیت یا عدم مشروعیت 

با توجه به نظر مشهور فقیهان بر نامشروع بودن این طلاق، آن را در نظام حقوقی فعلی 

  ).423، ص1387محقق داماد، ( دانند نمی نیز صحیح

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

مـواد  ( راجع به طلاق را به بیان اقسام طلاق اختصاص دادهقانون مدنی مبحث دوم از فصل 
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  قانون مدنی)، اما در این میان نامی از طلاق به عوض ذکر نشده است.  1149تا  1143

کند که قانون  می جمع این ادله حکایت از آنظاهراً دلایلی در قانون مدنی وجود دارد که 

   :لاق مورد شناسایی قرار نداده استمدنی طلاق به عوض را به عنوان قسمی از اقسام ط

اقسـام   1145قانون مدنی پس از تقسیم طلاق بر دو قسم بائن و رجعی، در مـاده   -1

و به این وسیله نشان داده که رجعی بودن موافق با اصـل و   3طلاق بائن را برشمرده

). ایـن در حـالی اسـت کـه     265، ص1389کاتوزیـان،  ( طبیعت حقوقی طلاق است

مشروعیت طلاق به عوض در فقه، این نـوع از طـلاق را از اقسـام طـلاق     قائلین به 

). لذا، بـا توجـه بـه اینکـه     304، ص14، جق1413، شهید ثانیاند ( بائن قلمداد کرده

تـوان گفـت    می قانون مدنی انواع طلاق بائن را به صورت حصري بیان نموده است

عبـارت دیگـر از اقسـام    بـائن نبـوده و بـه    هـاي   که طلاق به عوض از اقسام طلاق

  آید.  نمی قانونی شمارش شده در قانون مدنی به حسابهاي  طلاق

شود قانون مدنی تنها به  می هایی که در مقابل پرداخت عوض انجام از اقسام طلاق -2

از کلام فقها سابقاً اکتفا نموده است. اما، مطابق آنچه  4خلع و مباراتهاي  ذکر طلاق

که در مقابل آنها عوض وجود دارد به سه دسته خلع، مبارات هایی  بیان گردید طلاق

شوند و عدم ذکر طلاق بـه عـوض در کنـار اشـاره بـه       می و طلاق به عوض تقسیم

محقـق دامـاد،   ( خلع و مبارات دلالت بر عـدم پـذیرش ایـن طـلاق دارد    هاي  طلاق

  ).  423، ص1387

و اینکه نظر مشهور در میـان  با توجه به اختلافی بودن مسئله در میان فقها اي  عده -3

 ؛ي مشهور حمل نمودهأفقیهان عدم مشروعیت این طلاق است، قانون مدنی را بر ر

، 1387محقـق دامـاد،   انـد (  بائن قـرار نـداده  هاي  طلاق به عوض را در جرگه طلاق

  ).423ص

  توان ادله ذکر شده را پاسخ گفت:  می به یاري چند استدلال

توان حمل بر عـدم پـذیرش آن    نمی در قانون مدنی را عدم ذکر این قسم از طلاق -1

 حقوقداناننمود. کم نیست مواردي که قانون مدنی نسبت به امري ساکت بوده ولی 

براي مثال قانون مدنی در خصوص مانعیت  اند. آن را جزیی از قانون محسوب کرده

مبحـث ارث  آن را به عنوان مانع در  حقوقدانانکفر در ارث سکوت اختیار کرده اما 
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  ).  208، ص3، ج1364؛ امامی، 249، ص1376جعفري لنگرودي، ( آورند می به شمار

این درست است که برخی فقها طلاق در مقابـل عـوض را بـه سـه دسـته خلـع،        -2

اما میان طلاق به عوض و خلع و مبارات  اند، مبارات و طلاق به عوض تقسیم کرده

در خلـع و مبـارات، عـوض، جزیـی     تفاوتی اساسی وجود دارد به این صورت کـه  

ضروري و لاینفک است. به عبارت دیگر، اگر عوض یا فدیه وجـود نداشـته باشـد    

خلع و مباراتی نیز وجود نخواهد داشت. اما، در طلاق به عوض، طـلاق فـی نفسـه    

ي نـدارد. از  تـأثیر ایقاعی است مستقل و عوض در وجود یا عدم وجود این طـلاق  

  طلاق به خلع و مبارات کاري اشتباه است.  این جهت تشبیه کردن این

بائن نیز در هاي  اینکه بیان شده طلاق به عوض از اقسام طلاق بائن است و طلاق -3

 ،اولاً رسد چرا کـه  نمی قانون مدنی به شکل حصري بیان شده چندان صحیح به نظر

کنند که طلاق  می گماناصولاً که در ادامه خواهد آمد بر خلاف این تفکر که  چنان آن

به عوض طلاق بائن اسـت، دلایـل مختلفـی وجـود دارد کـه ایـن طـلاق از انـواع         

طلاق زوجه صغیر را قانون مدنی در انواع  ،ثانیاً آید. می رجعی به حسابهاي  طلاق

بائن ذکر نکرده است، اما نویسندگان حقوقی این مورد را نیـز بـه عنـوان    هاي  طلاق

   اند. رفتهقسمی از اقسام طلاق بائن پذی

 بنابراین، با توجه به اینکه مانعی براي نفوذ این نوع طلاق در قانون مـدنی مشـاهده  

رسـد   می شود و با عنایت به پذیرش این طلاق از جانب برخی فقهاي امامیه به نظر نمی

رود بـه ویـژه اینکـه     مـی  صحیح و قانونی به شـمار هاي  طلاق به عوض از جمله طلاق

کـه رویـه قضـایی نیـز در     اند  وان وکیل دادگستري مشاهده نمودهنگارندگان خود به عن

از اصـولاً  پذیرش طلاق در مقابل عوض تردیدي به خود راه نداده است هـر چنـد کـه    

  کنند.  می باب تسامح یا به اشتباه آن را طلاق خلع قلمداد

  بررسی حقوقی ماهیت طلاق به عوض  .3-2

عنوان طلاق به عوض سـکوت نمـوده اسـت. از     گونه که گفته شد قانون مدنی نسبت به آن

اما، بـا توجـه    اند. خود چندان به آن نپرداختههاي  رو، نویسندگان حقوقی نیز در نوشته همین

تـوان   مـی  ابتـدایی کـه بـا خلـع دارد    هاي  این نوع طلاق و شباهتهاي  به اوصاف و ویژگی

  آن را بررسی نمود. ماهیت آن را مورد واکاوي قرار داد و نظریات متفاوت پیرامون
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  نظریه ایقاعی .3-2-1

شود و اراده شوهر بر این ایقاع  می طلاق ایقاعی تشریفاتی است که به اراده شوهر واقع

 ). اما، در طلاق بـه عـوض از آنجـایی کـه زن    134، ص1384کاتوزیان، ( حکومت دارد

کنـد،   می دهد و از این طریق جلب رضایت او را براي طلاق کسب می مالی را به شوهر

فاصـله  یکجانبـه   باید از ایقاع و اراده می رسد که می وضع کمی دگرگون است و به نظر

  نزدیک شد.ها  گرفت و به قرارداد و توافق اراده

این میزان دخالت اراده زن در وقوع طلاق را سبب خارج نمـودن  اصولاً  حقوقدانان

اراده زن در  تـأثیر دانند. در نظري افراطی هرگونه مداخله و  نمی طلاق از دسته ایقاعات

امر طلاق را نادیده انگاشته شده با این توضـیح کـه در قـانون مـدنی طـلاق بـا توافـق        

بینی نشده و قانون توافق زوجین را از موجبات طلاق به شمار نیاورده است، زیـرا   پیش

 یت یـا عـدم رضـایت زوجـه    طلاق ناشی از اراده مرد و حق و اختیـار اوسـت و رضـا   

). این نظر 251، ص1، ج1387امامی،  و ییصفا( تواند اثري در موضوع داشته باشد نمی

ي ندارد مرد چگونه تأثیربا این ایراد مواجه است که اگر در جریان انجام طلاق اراده زن 

 رسـد کـه بایـد    مـی  توانسته مال زن را به عنوان عوض به تملک خود درآورد. بـه نظـر  

عمل و اراده زن در وقوع طلاق را نادیده  تأثیرتوان  نمی پاسخ گفت که به واقعگونه  این

گرفت. بنابراین، دو رضاي متقابل وجود دارد به این صـورت کـه رضـاي زن بـه دادن     

یکجانبـه   عوض موجب و باعث رضاي مرد به فک نکاح است و مرد در عمل حقـوقی 

  ).321، ص2، ج1386جعفري لنگرودي، ( یدنما می ایقاع) اقدام به اجراي صیغه طلاق(

  نظریه قراردادي .3-2-2

و اوصـاف آن حکایـت از آن دارد کـه در    هـا   تعریف طلاق به عوض و بررسی ویژگی

کند، بلکه زن نیز گیري  جریان انحلال عقد نکاح این شوهر نیست که به تنهایی تصمصم

ن است که آسهیم است. واقعیت گیري  به مانند یک رکن در این تصمیم مؤثراي  با اراده

گوید و ابتکار اولیه  می دهد و شوهر در برابر آن مال، زن را طلاق می زن مالی به شوهر

در اینجا زن خواهد بود. بنابراین، جدایی صورت گرفته عملی دو سویه  کننده و پیشنهاد

ی را لازم است و ایجاب و قبـول کـامل   مؤثربوده که هم اراده مرد و هم اراده زن در آن 

نیست که طلاق همیشه ایقاع باشد و ممکن است به صورت قرارداد گونه  این دارد. لذا،
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گیـرد. از   می واقع شود. بر این اساس اسقاط رابطه زوجیت در مقابل گرفتن عوض قرار

جعفـري  ( یک طرف تعهد به اسقاط وجود دارد و از طرف دیگر تعهد به ایجاد مالکیت

  ).  195، ص1378لنگرودي، 

گونه تفکر و نگاه خاص چنان اثري داشته که در میان فقها برخی طلاقـی را کـه    این

در آن عوض وجود دارد از دیگر اقسام طلاق جدا کرده و وجود ایجـاب و قبـول را از   

و با توجه به ماهیت قراردادي آن از لزوم توالی عرفـی  اند  ضروریات آن به شمار آورده

، 4، ج1387طوسـی،  انـد (  و مالیت داشتن عوض سخن گفتـه  ایجاب و قبول، تطابق آن

و طلاق خلع را که اند  ). از نویسندگان حقوقی نیز برخی چنین دیدگاهی داشته342ص

و چنـین  انـد   از طلاق در مقابل عوض هست در جمله معاوضـات وارد کـرده  اي  نمونه

رسـیدن بـه فدیـه     قصده رسد در طلاق خلع شوهر ب می نظره آنچه ب«اند  استدلال نموده

نمـود و زن   نمی شد زن را رها نمی زن خود را طلاق می دهد و چنانچه فدیه به او داده

داد. لذا، هر یک از طلاق و فدیـه در   نمی شد فدیه به شوهر نمی نیز چنانچه طلاق واقع

اند و این امر طبیعت حقیقى معاوضه است. بنـابراین، بسـتگى    مقابل یکدیگر قرار گرفته

نماید  نمی شود. در این امر فرقی نمی دو طورى است که بدون یکى دیگرى واقع بین آن

طلاق خلع و مبارات به کلمه مشتق از طلاق گفته شود یا اکتفاء به کلمه مشتق که صیغه 

از خلع و مبارات گردد. زیرا، تفکیـک آن دو بـر خـلاف مقصـود زن و شـوهر اسـت.       

ست، ولى در مـورد خلـع و مبـارات یکـى از دو     بنابراین، با آنکه طلاق ایقاع مستقلى ا

 »عوض قرار گرفته است و ناچار باید حکـم عقـد معاوضـى را بـر آن جـارى سـاخت      

  ).  54-53، صص5، ج1364امامی، (

اتخاذ ماهیت قراردادي و اعتقاد به معاوضه حقیقی منجر به این نتیجه خواهد شد که 

للغیـر درآیـد و یـا اینکـه      چنانچه به جهتی از جهات عوض در طلاق معوض مسـتحق 

بایست احکام معاوضه حقیقی را بر این قرارداد بار نمود و طلاق  می مالیت نداشته باشد

را که در مقابل عوض قرار گرفته نیز باطل دانست و احکام معاوضات در صورت تلف 

). امـا، ایـن   54، ص5، ج1364امـامی،  ( شود می عوض قبل از قبض نیز در اینجا جاري

چندان با نهاد خانواده و مبانی آن سازگار نیست، زیرا ازدواج امري اسـت مـرتبط   نتایج 

شـود و زوال   می توان گفت اهم این مصالح محسوب می با مصالح اجتماعی تا حدي که
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مرتبط با مسائل مالی اصولاً وابسته به نظم عمومی است. لذا، طبع معاوضه که قاعدتاً آن 

وقی سازگاري ندارد. حتـی برخـی فقیهـان نکـاح را از     حق ـ است با این نهاد اجتماعی

، ق1430، شهید ثانی( دانند مینزدیکتر جرگه معاملات خارج دانسته و آن را به عبادات 

توان بـا   نمی دهد می ) و معتقدند پیوندي که بنیان نظام اجتماعی را تشکیل459، ص2ج

روح معاوضات اداره نمود. ایـن ایـرادات منطقـی سـبب گشـته کـه        احکام خشک و بی

از بار نمودن احکام معاوضه بر طلاق معوض عدول کننـد و  اصولاً نویسندگان حقوقی 

انـد   حتی از عنوان معاوضه پرهیز نمـوده و واژه شـبه معاوضـه را جـایگزین آن نمـوده     

  ).255، ص1376جعفري لنگرودي، (

  نظریه اختلاطی .3-2-3

ت موجود در نظریات قراردادي و ایقاعی سبب شده که براي رفع این معضلات مشکلا

. برخی در خصوص طلاق خلع و مبارات کـه  مرکب از عقد و ایقاع ارائه شوداي  نظریه

از نظر ماهوي و ساختار به طلاق به عوض بسیار شبیه هستند این نظریه را ارائه نمـوده  

مبارات درست است کـه قـراردادي میـان زن و     که در طلاق خلع واند  و استدلال کرده

شوهر بسته شده است ولی این قرارداد شرط اجراي حکم مربوط به این دو طلاق است 

تملیک مال به شوهر اسـت کـه بـا شـرایط      و نه مبناي آنها. موضوع واقعی این قرارداد

ینجـا  شود و در حدود همین شرایط تابع اراده مشترك آنان اسـت. در ا  می خاص انجام

خواهد که در برابر دادن فدیه از شوهر جدا شود و در مقابل، حق رجوع شـوهر   می زن

در طلاق ساقط گردد. شوهر نیز فدیه را با همین شرایط پذیرفته است. در این صورت، 

شود و توافق راجـع بـه فدیـه داعـی بـه       می طلاق ایقاعی است که به اراده شوهر انجام

حقوقی طلاق سهمی ندارد. فدیه و طلاق، دو رکـن یـک   آید و در ساختمان  می حساب

، 1389کاتوزیـان،  ( روند که آثـار تعهـد متقابـل بـر آنهـا بـار شـود        نمی توافق به شمار

  ).276ص

ایراد وارد بر این نظر آن است که عوض در مقابل فدیه را سقوط حق رجـوع مـرد    

که رجوع مرد در طلاق  نظر مشهور آن است ،اولاً در طلاق قرار داده است در حالی که

در  ،ثانیـاً  ) و393، ص3تـا، ج  منتظـري، بـی  ( حکم بوده و با تراضی قابل اسقاط نیسـت 

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 

گیرد، انجام طلاق است و نه از بین  می دهد که آنچه در مقابل فدیه قرار می نشانطرفین 

  رفتن حق رجوع.

  نظر برگزیده  .3-2-4

 طلاق نمونه کامل ایقاع تشریفاتی اسـت کـه بـه اراده شـوهر واقـع      ؛در نظام حقوقی ما

گمان اوست که عمل حقـوقی را   شود. در فرضی که شوهر خواهان جدایی است بی می

کند. رسیدگی دادگاه نیز محدود به سعی در اصلاح و ارشـاد دو طـرف از راه    می شاءان

شـود. بـر پایـه     می تعیین داور است و هرگاه به نتیجه نرسد به شوهر اذن در طلاق داده

 گـردد  مـی  این اذن، طلاق در محضر و با حضور دو مرد عادل و با صیغه خـاص واقـع  

که زن نیز در این وادي وارد شـده و اراده او نیـز    ). اما، زمانی44، ص1384کاتوزیان، (

کند، وضعیت تا حدي دگرگون شده و به جاي سخن گفتن  می در جریان طلاق دخالت

  سخن گفت.ها  از تجمیع ارادهاز یک اراده باید 

نقشی براي اراده زن در وقوع اصولاً طرفداران نظریه ایقاعی طلاق در مقابل عوض، 

این نظریـه را کمـی تعـدیل نماینـد، عـوض      اند  دسته که خواسته طلاق قائل نیستند. آن

امـامی،   و ییصـفا انـد (  پرداخت شده از جانب زن را داعی یا انگیزه طلاق قلمداد کرده

). ایراد وارد بر این نظریه آن است که از وجود تراضی میان زوج و 295، ص1، ج1387

زن و شـوهر بـر مـال معـین و     گمان  زوجه غافل مانده است. این در حالی است که بی

شود یا تعهد بـه تملیـک آن طـی     می کنند و این مال به مرد تملیک می مشخصی تراضی

مـالی را بـه   یکجانبـه   توانـد بـا اراده   نمیهیچگاه گیرد. وگرنه زن  می این توافق صورت

تملیک مرد درآورد. چرا که این عمل در نظام حقوقی ما امري خـلاف آزادي اراده و از  

). از طرف 198، ص1384کاتوزیان، ( شود می د تصرف در دارایی دیگران محسوبموار

  معنا خواهد بود. دیگر، بدون در نظر گرفتن این توافق فرض وقوع طلاق به عوض بی

رو است که در مفهوم  که گفته شد نظریه قراردادي نیز با این چالش روبهگونه  همان

داراست که بـا نظـم عمـومی و مصـالح     حقوقی فعلی، طلاق سازمان حقوقی خاصی را 

شود که قانون بـه اداره   می اجتماعی پیوند ناگسستنی دارد و از احوال شخصیه محسوب

توان آن را از جرگـه   نمی آید. لذا، می پردازد. ماهیت آن از قواعد امري به حساب می آن
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  ایقاعات خارج نمود. 

توانیم ایقاع بـودن   نمی داشته باشیمبنابراین، اگر به عقد بودن طلاق به عوض اعتقاد 

طلاق را به طور کامل نادیده بگیریم و از قواعد امري حقـوق خـانواده عـدول کنـیم و     

چنانچه طلاق مذکور را ایقاع بدانیم، نادیده انگاشـتن نقـش اراده زن در آن عـین خطـا     

  توان از این واقعیت چشم پوشید. نمی است و

د اراده زن در چه مقطعی از جریـان انجـام طـلاق    نکته مهم در اینجاست که باید دی

کند و یا اینکـه   می گذار است. آیا اراده زن در مقدمات پیش از انجام طلاق مداخلهتأثیر

  شود. می در انشاء صیغه طلاق وارد مستقیماً

تواند ترکیبی از عقد و ایقاع باشد به این شکل  می رسد که طلاق به عوض می به نظر

شـود کـه بـر     مـی  ساکن به شکل مقدماتی قراردادي میان زن و شوهر منعقدکه ابتدا به 

شود زن مالی را به مرد تملیک کنـد و در مقابـل مـرد زن را طـلاق      می اساس آن توافق

بدهد. اما، این توافق به تنهایی براي جدایی کافی نیست بلکه نیازمند وقوع ایقاعی دیگر 

شـود. بنـابراین، در اینجـا     مـی  به اراده مرد واقعبه نام طلاق است که متعاقب آن و تنها 

ي در انشاء صـیغه طـلاق   تأثیراراده زن در مقدمات طلاق وارد شده و حتی کوچکترین 

شـود و قـرارداد    می ندارد. در این نظریه طلاق ایقاعی است که فقط به اراده شوهر واقع

انشـاء طـلاق    انجام شده راجع به تملیک عوض به مرد، تنهـا محـرك یـا داعـی بـراي     

شود و در ساختار طلاق و ماهیت حقوقی آن دخالتی ندارد. در صورتی که  می محسوب

به هر دلیلی باطل باشد، طلاق انشـاء شـده بـه     تملیک مال از ناحیه زن به شوهر نیز بنا

علت اینکه تمامی شرایط لازم قانونی را دارا بوده، صحیح خواهد بود و بطلان قـرارداد  

  اندازد. نمی کند و آن را از اعتبار نمی ه طلاق سرایتراجع به عوض ب

 34لازم به ذکر است که چنانچه صیغه طلاق بنا به هر دلیلی واقع نشود برابـر مـاده   

توافق انجام شده راجع بـه عـوض نیـز از درجـه      1391قانون حمایت خانواده مصوب 

این شرط یـک  شود. همچنین ضروري است که توجه شود که هر چند  می اعتبار ساقط

رسد که قابلیت اجبار را نداشته باشد چرا که خلاف اخـلاق   می شرط فعل است به نظر

قانون فوق نیز هماهنگی دارد و ادله دیگري نیز  35حسنه بوده و این نظر با مفهوم ماده 

   .خواهد آمددر این رابطه وجود دارد که در بحث طبیعت حقوقی طلاق به عوض 
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کنـد،   مـی  میان زن و شوهر، مرد در مقابل مالی که از زن دریافـت در توافق ابتدایی 

بنابراین، اجراي صیغه طلاق یا به عبـارت دیگـر    5.نماید می تعهد به اجراي صیغه طلاق

انشاء طلاق در راستاي انجام تعهد ناشی از قرارداد میان زن و مرد است. مـورد معاملـه   

پـردازد و از طـرف    مـی  زن به مـرد  در توافق صورت گرفته از یک طرف مالی است که

لـذا طـلاق بـه عـوض      6.نماید می دیگر تعهد به انشاء طلاقی است که مرد در مقابل زن

مابین زوج و زوجه و یک ایقـاع از جانـب زوج اسـت کـه      اختلاطی از یک قرارداد فی

  گردد.    می خاستگاه و منشاء این ایقاع به تراضی بین زن ومرد باز

نظر است. زیرا در عرف، زوجه در مقابل پرداخت مال در پی به  ید اینؤعرف نیز م

 قرارداد) زن و شـوهر، آنـان  ( دست آوردن جدایی و فراق است. بنابراین پس از تراضی

توانند به دادگاه رجوع کنند و پس از دریافت گواهی عـدم امکـان سـازش، آن مـرد      می

  نماید. می ع)ایقا( است که در دفتر طلاق اقدام به اجراي صیغه طلاق

ممکن است ایراد شود که در این نظریه تعهد به اجراي صیغه طلاق در مقابل مـالی  

پردازد، بنابراین چنانچه مال قبل از قبض تلف شده باشد یا اینکـه   می قرار گرفته که زن

توافق بین زن و شوهر بنا به هر دلیلی باطل شود، به تبع طلاق صورت گرفته نیز باطـل  

، طلاق به دلیل ارتباطی که با نهاد ین ایراد با دو استدلال قابل رد است. اولاًخواهد شد. ا

، حتی اگر کند. ثانیاً نمی خانواده و نظم عمومی دارد از تمامی آثار عقود معاوضی پیروي

، چنانچه معامله 7قانون مدنی 246این استدلال پذیرفته نشود باید گفت مطابق مفاد ماده 

بخورد، عمل حقوقی که بر اسـاس آن صـورت گرفتـه آثـار خـود را از      به دلیلی به هم 

دهد. بنابراین، در صورت بطلان فدیه یا عوض، طلاق کـه بـا تمـام شـرایط      نمی دست

شود مگر به وسیله رجـوع، آن هـم در صـورتی کـه      نمی قانونی خود جاري شده منحل

  ).297، ص1، ج1364امامی، ( عده منقضی نشده باشد

  قی طلاق به عوضطبیعت حقو .4

ابتدا به ساکن باید توضیح داد که منظور از طبیعت حقوقی این است که بررسی شود که 

در حالی که در بحث راجع به ماهیت عقد یا  ،شود یا بائن می آیا به صورت رجعی واقع

  ). 277و  25، ص1389کاتوزیان، ( گیرد می ایقاع بودن طلاق مورد واکاوي قرار

به عوض را به علت طبع معاوضی آن و با توجـه بـه اینکـه ایـن      فقها طلاقاصولاً 
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، 14، جق1413، شـهید ثـانی  ( داننـد  مـی  طلاق در مقابل عوض قرار گرفته است، بـائن 

از اقسام طلاق رجعی ها  همانند دیگر طلاق رسد که این طلاق می . اما، به نظر)304ص

  این نظر ارائه نمود:توان براي  می لی را به شرح زیریآید. دلا می به حساب

قانون مدنی با برشمردن اقسام طلاق بائن، به مانند فقه، اصـل را بـر رجعـی بـودن      .1

بائن اعلام کـرده،  قانونگذار القاعده طلاق را جز در مواردي که  قرار داده است. علی

  ).290، ص1387محقق داماد، ( باید رجعی شمرد

قدام به اسـقاط حـق رجـوع نمـوده     ممکن است گفته شود که مرد به طور ضمنی ا .2

است کـه حاکمیـت اراده   اي  است. اما، باید دانست که خانواده سازمان حقوقی ویژه

جز به طور محدود و استثنایی، در آن راه ندارد و مطابق نظر مشـهور فقهـا، اختیـار    

بوده و تا پایان عـده بـراي   » حکم«بلکه به عنوان » حق«رجوع از طلاق نه به عنوان 

حسینی ( برد نمی باقی است و هیچ قرارداد یا عمل حقوقی دیگر آن را از بینشوهر 

  ).116، ص23، جق1412روحانی، 

ممکن است ایراد شود که این نقض غرض است که زن بخواهد در مقابل پرداخت  .3

مال از شوهر خود جدا شود، ولی مرد بتواند پس از اجراي صیغه طـلاق، اقـدام بـه    

رجوع نماید. در پاسخ این ایراد باید گفت که طلاق سازمان ویژه و ماهیـت خـاص   

رجعـی بـودن طـلاق نیـز در      خود را دارد که به تراضی قابل تغییر نیسـت و حکـم  

راستاي استحکام بنیان خانواده و سازگار با مبانی آن است. حتی در طـلاق خلـع و   

مبارات که تا قبل از رجوع زن به فدیه بائن است به علت نصوص وارده در روایات 

، 22ق، ج1409حرعـاملی،  ( است. علت، نصوص وارده در روایات بیان شده اسـت 

  .)192ص

با منتفی شدن مبناي توافـق  قاعدتاً د از طلاق انجام شده رجوع نمود لذا، چنانچه مر

میان زن و شوهر در تملیک مال، زن قادر خواهد بود مال تملیک شده را از مرد بازپس 

گیرد. چرا که به طور ضمنی طرفین در قصد مشترك خود تملیک کامل مال را مشـروط  

  دانند. می به عدم رجوع مرد از طلاق

مابین زن و شوهر راجع به تملیک مال در مقابـل تعهـد بـه     ارداد فیدر خصوص قر

آور یـا   رسد که این قرارداد، از جملـه عقـود غیرالـزام    می اجراي صیغه طلاق نیز به نظر
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با رجعی دانستن این طلاق، اجبـار   ،اولاً رود. زیرا، می توان گفت جایز به شمار می حتی

رسد. از طرف دیگر، در نظریـات   نمی به نظرمرد به اجراي صیغه طلاق چندان عقلایی 

، اداره حقوقی قوه قضائیه، توافق انجام شده ما بین زن و شوهر راجع 8مشورتی مختلف

آور ندانسته است، حتی زمانی که بر مبناي این قرارداد حکم طلاق  به طلاق خلع را الزام

بـائن بـه   هـاي   طـلاق صادر شده باشد. بنابراین، با توجه به اینکه طلاق خلع از جملـه  

 آید، در طلاق به عوض که گفته شد طلاقی رجعـی اسـت بـه طریـق اولـی      می حساب

 34قلمداد کرد. همچنـین مفـاد مـاده    آور  الزامبایست قرارداد میان زن و شوهر را غیر می

  کند.  تأیید می آن را 1391قانون حمایت خانواده مصوب 

  گیري نتیجه

در خصوص ماهیت طلاق به عوض مثل دیگر اقسـام طـلاق در مقابـل عـوض، یعنـی      

وجـود دارد. قـانون    حقوقدانانطلاق خلع و مبارات، اختلاف عقیده زیادي میان فقها و 

مدنی نسبت به این نوع طلاق سکوت نموده و همین امر دامنه اختلافات را افزایش داده 

  روشنگر آثار و شرایط خواهد بود. است. این در حالی است که تعیین ماهیت،

طـلاق در  اي  با توجه به اینکه طلاق در معناي عام خود ایقاعی تشریفاتی است عده

و اراده زن را کــه انـد   مقابـل پرداخــت عـوض را نیــز خـارج از ایــن ماهیـت ندانســته    

داعـی و جهـت بـراي طـلاق     صرفاً  فدیه است نادیده گرفته یا اینکه آن را کننده تملیک

ایراد این نظر در عدم توجه نقش زن در وقوع طـلاق برخـی را بـر آن     اند. داد کردهقلم

داشته که طلاق به عوض را در شمار قراردادها آورده و حتی بعضی امکان معاوضات را 

دانند. این تفکر نیز با این چالش روبرو اسـت کـه ماهیـت     می ونه طلاق جاريگبر این 

دهد، در حـالی کـه    می صالح اجتماعی است را تغییرطلاق که مرتبط با نظم عمومی و م

تـوان   نمـی  سازمان حقوقی طلاق و ساختار آن جمله قواعد آمره است. از طرف دیگـر، 

روح  آید بـا قواعـد خشـک و بـی     می حقوق خانواده را که از احوال شخصیه به حساب

  معاوضات اداره نمود.

قرارداد و ایقاع دارد به این صورت رسد طلاق به عوض ماهیتی ترکیبی از  می به نظر

کند و در مقابـل شـوهر    می که در یک توافق میان زوجین، زن مالی را به شوهر تملیک

کند که همسرش را طلاق دهد. پس از این قرارداد مرد در ایقاعی مجـزا اقـدام    می تعهد
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ي تعهـدي  ایقاع) انجام شده در راسـتاي اجـرا  ( نماید. بنابراین، طلاق می به انشاء طلاق

قرارداد) میان زن و شوهر ناشی شده است. بـه ایـن ترتیـب، احکـام     ( بوده که از توافق

کند. لـذا،   می شود و ماهیت ایقاعی خود را حفظ نمی معاوضات نیز بر این طلاق جاري

شود زیـرا اجـراي صـیغه طـلاق      نمی بطلان قرارداد میان زوجین موجب انحلال طلاق

رسد طلاق مذکور بر  می رایط لازم انجام شده است. به نظرمطابق قانون با جمع تمام ش

کند. زیرا، در طلاق اصل بر  می خلاف خلع و مبارات طبیعت رجعی بودن خود را حفظ

آید و قابلیت  می لکه حکم به حساببرجعی بودن است و اختیار رجوع مرد حق نبوده 

عوض انجام شده رجوع کنـد  رو، چنانچه مرد از طلاق به  اسقاط ارادي را ندارد. از این

  ستاند. می مطابق توافق ضمنی انجام شده زن مال پرداخت شده را از مرد باز
  

  ها یادداشت
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

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

 که میزاي قمی در ایـن بـاب نگاشـته رجـوع نمـود     اي  توان به رساله می اطلاعات بیشتر در این زمینه

  ). 455، ص1، جق1427(قمی، 

رو در ایقاع فقط یک اراده کارسـاز   ند، از اینا نیاز به انشاء قبول تعبیر کرده فقها ایقاع را به انشایی بی .2

  ).746، ص1، جق1426(جمعی از پژوهشگران،  است

  در موارد زیر طلاق بائن است: .3

  طلاقی که قبل از نزدیکی واقع شود؛ -1

  طلاق یائسه؛ -2

  طلاق خلع و مبارات مادام که زن رجوع به عوض نکرده باشد؛ -3

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

  .یا در نتیجه نکاح جدید

طلاق خلع آن است که زن به واسطه کراهتی که از شوهر خود دارد، در مقابل مالی کـه  « 1146ماده  .4

متـر از  گیرد، اعم از اینکه مال مزبور عین مهر یا معادل آن یا بیشتر و یا ک می دهد طلاق می به شوهر

  .»مهر باشد

طلاق مبارات آن است که کراهت از طرفین باشد ولی در این صورت عوض باید زائد بر « 1147ماده 

  .»میزان مهر نباشد

آید. قابلیت آن را نـدارد کـه بـه     می از آنجایی که طلاق از اقسام اعمال حقوقی تشریفاتی به حساب .5

  ).193، ص1385یی، (صفا صورت شرط نتیجه ضمن عقد دیگر قرار گیرد
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مورد معامله باید مال یا عملی باشـد  « کند می در تعریف مورد معامله مقرر 216قانون مدنی در ماده  .6

رسد مانعی وجود نـدارد کـه    می و به نظر» کند می که هر یک از متعاملین، تعهد تسلیم و ایفاي آن را

  این عمل، عمل حقوقی غیرمالی باشد.

 هم بخورد، شرطی که در ضمن آن شده است باطـل ه در صورتی که معامله به واسطه اقاله یا فسخ ب .7

تواند عوض او را  می شود و کسی که ملزم به انجام شرط بوده است، اگر عمل به شرط کرده باشد، می

   .له بگیرد از مشروط

صدور حکم  چنانچه زوج بعد ازبیان شد که  26/6/1387مورخ  3934/7براي مثال در نظریه شماره  .8

(شـهري و   توان او را به انجام طلاق الزام نمود و قبل از اجراي صیغه طلاق زوج منصرف شود، نمی

  ).356-355ص، ص1388دیگران، 
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