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Divorcement right on Islamic jurisprudence and legal systems of Egypt and 
Iran is essentially by husband. This is clear that men can abuse of 
Divorcement right so as we showed in this descriptive and normative article 
that legislators of nominated legal systems firstly try to balance this situation 
by contractual regimes like sub-delegation and Tafwiz. Sub-delegation is 
admitted on all three legal systems, but Tafwiz concept is unknown on 
Iranian law and just sunni jurisprudence, Egypt law, and minority of shia 
commentators have admitted that. The most important difference between 
sub-delegation and Tafiz is that wife under the Tafwiz regime can has 
absolute Divorcement right, although under sub-delegation regime she is just 
agent of her husband and she has a limited Divorcement right. Lastly, the 
court will divorce the wife in some exceptional situation like family leave by 
husband, desertion of nourishing duty by man, and Distress and constriction 
of wife. 
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  چکیده

ایران حق طلاق تنهـا در اختیـار زوج اسـت. روشـن اسـت ایـن        حقوق حقوق مصر و، در فقه اسلامی

موجب تضییع حقوق زوجـه شـود. در ایـن مقالـه     ، انحصار ممکن است با سوءاستفاده زوج از این حق

ابتـدا  ، هاي حقوقی مذکور در مقام حمایت از زوجـه  گذاران سیستم توصیفی نشان دادیم قانون ـ  تحلیلی

کننـد.   مـی » تفـویض «و » توکیـل «سعی در تعدیل حق طلاق از طریق تراضی زوجین در قالب دو نهـاد  

اما نهاد تفویض در حقوق ایران ، توکیل حق طلاق به زوجه در هر سه نظام حقوقی مورد پذیرش است

حقوق مصر و قول اقلیت فقیهان امامی مقبول نظر افتاده اسـت.  ، اخته شده نیست و تنها در فقه عامهشن

العنـان طـلاق خویشـتن     مالک مطلـق ، الیها مفوضّهه مهمترین تفاوت تفویض و توکیل آن است که زوج

ختیـار دارد.  نیابت است که طلاق را در اه وکیله تنها به عنوان نایب زوج و در محدوده ولی زوج، است

گـذاران در شـرایط اسـتثنائی     نیسـت و لازم اسـت قـانون   راهگشا النهایه تراضی زوجین در همه موارد 

غیبـت  «و » عسر و حـرج زوجـه در دوام زوجیـت   «، »استنکاف یا عجز از انفاق به زوجه«خاصی مانند 

  به تسریح زوجه از قید نکاح بپردازند.، مستقیماً با حکم به طلاق» زوج

  

   .قانون حکم به طلاق، تفویض، طلاق در وکالت، زوجه اختیار به طلاق: واژگان کلیدي
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  مقدمه

تـرین   هاي دینی آن را مبغـوض  در حالی که آموزه، ایرانه ثبت روزافزون طلاق در جامع

ایـن نوشـتار   کند کـه   اي جامع در این زمینه را طلب می مطالعه، 1اند حلال الهی برشمرده

  .کشد می به دوشرا  این بار مسئولیتاي از  گوشه

 مستمراً در پـی آن بـوده اسـت کـه    ، جامعه به عنوان یکی از ارکان دلسوزگذار  انونق

مذاهب اسـلامی و بـه تبـع    ه هماست که  . از این روفُرقت بین زوجین به حداقل برسد

 )22. ص، 1390، آبادي (نجفدر اختیار زوج نهاده است طلاق را ، 2مصرحقوق ایران و 

تنهـا در شـرایط   ، کنـد  هاي زودگذر و احساسات آنی احتـراز مـی   تا او که غالباً از خشم

  ).  159 .ص، ب.1379، به طلاق متوسل شود (دیانیضروري 

بندي شـود   طبقه» حقوق اجتماعی«هاي  تواند در میان رشته میحقوق خانواده امروزه 

، و احترام به عـدالت معاوضـی  ي آزادي قرارداداصل ، به سبب آثار اجتماعی گسترده که

 ،1 ج، 1371، ؛ کاتوزیـان 51-50. صـص ، 1 ج، 1395، (عراقی کمتر در آن مجري است

از ایـن  لا جرم باید در انحـلال نکـاح   ، در جهت حمایت از زوجه با این وجود) 1. ص

(ابـاذري   و راه منطق حقوقی و تحلیل سنتی قراردادها را پیمود نگاه جزمی دست شست

، حقــوق ایــران و مصــر نیــز، اینکــه در فقــه اســلامی  کمــا ).142. ص، 1377، فومشــی

الجمله توافقات زوجین در باب طلاق پذیرفته شده است و چنین تلقی شده است که  فی

  .)77. ص، 1360، (صفاییکند  تعدیل میاختیار تام مرد را این موضوع 

طـلاق بـه زوجـه    » تفـویض «و » توکیل« دو نهادتحت ، توافق زوجین در باب طلاق

گـذار و   نهادي آشنا براي قـانون ، واقع ساختن طلاق. وکالت زوجه در استقابل مطالعه 

شـکل  دو بـه  ، حقوقدانان ایرانی است. وکالت در طلاق نیز به مانند دیگر اقسام وکالـت 

ه دیدگاه مشهور فقیهان اسلامی و قاطبگرچه توکیل مطلق از  متصور است. قیدمطلق و م

، )235، ص. 1393، (صــفایی و امــامی مــورد پــذیرش قــرار گرفتــه اســتحقوقــدانان 

 الجمـع بـودن آن بـا مصـالح خـانواده اظهـارنظر       و مانعـه نگارندگان در نقد پـذیرش آن  

این دیدگاه انتقادي به توکیل مطلق تا به حال در اکثر آثار پژوهشی مغفـول   خواهند کرد.

  مانده است و یکی از ابتکارات این نوشته است.  

گذار اسـت کـه واقـع     گاه حکم شارع یا قانون، 3علاوه بر توافقات قراردادي زوجین

رغم سوءاستفاده  علی تممکن اس، دهد. به دیگر سخن ساختن طلاق را به دست زن می
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در  نداشته باشـد. را طلاق  زوجه به موجب قرارداد خصوصی امکان، زوج از حق طلاق

استنکاف یا عجز از انفـاق بـه   «خاصی مانند  و مصر در شرایطحقوق ایران ، فقه اسلامی

، گـذار  اسـت کـه قـانون   » غیبت زوج«و » عسر و حرج زوجه در دوام زوجیت«، »زوجه

تـزاحم بـین دوام زنـدگی    در اینجاسـت کـه   اختیار طـلاق را بـه زوجـه خواهـد داد و     

نفی حرج و ضرر از زوجه را بدون تردید باید ، خانوادگی و نفی حرج و ضرر از زوجه

. ص، 1379، محمـدي ؛ 162. ص، 1 ج، 1392، محقق داماد(تشخیص داد » قوي مناطاًأ«

   مین شود.أحفظ و دوام خانواده نباید به قیمت رنج شدید و ضرر به زن ت زیرا)؛ 197

جامعیت نگـرش آن بـه   ، هاي قبلی یکی از وجوه تمایز این نوشتار نسبت به پژوهش

است؛ زیرا از میان معـدود نویسـندگانی کـه     آنه تطبیقی گسترده موضوع در کنار مطالع

برخی بحـث را صـرفاً منحصـر    ، اند شده» مصادیق طلاق به اختیار زوجه«متعرض بحث 

اند و از طرح مصـادیق طـلاق بـه حکـم      کرده» توکیل«و » تفویض«به دو نهاد قراردادي 

قـه  ف«اند و برخی پژوهشـگران نیـز از بررسـی تطبیقـی سـه نظـام        قانون خودداري کرده

ه انـد. بـدیهی اسـت یـک مطالع ـ     اجتناب کـرده » حقوق ایران«و  »حقوق مصر«، »اسلامی

به غناي مطالب پژوهش خواهـد افـزود و ایـن مقالـه نیـز از ایـن قاعـده        ، تطبیقی جامع

هـاي قضـایی و    تطبیقی ماهیـت طـلاق  ه توان به مطالع مستثنی نبوده است. براي مثال می

اره در واشاره داشـت. هم ـ  ـ  هاي نوشتار مونه از نوآوريتنها به عنوان یک نـ تقسیم آنها  

هـاي بـه    قضایی محاکم ایران در مورد ماهیت طلاقه میان نویسندگان ایرانی و حتی روی

فقه اسـلامی در ایـن مـورد و تجـارب     ه تردید وجود داشته است که مطالع، حکم قانون

لی بـدیع از ایـن نـوع    ما را بر آن داشت تا تحلی، هاي قضایی حقوق مصر در باب طلاق

اي تا به حال بدان پرداختـه   توان گفت در هیچ نوشته ها ارائه کنیم که به جرأت می طلاق

  نشده است.  

منـابع  تحلیلـی و بـا اسـتفاده از     ـ  در نوشتار حاضر کـه بـه روش توصـیفی   بنابراین 

طـلاق  نخست به استثنائات قراردادي حـق  ، به سامان رسیده استاینترنتی  ـ  اي کتابخانه

پس آنگه بـه اسـتثنائات   . زوج یعنی توکیل و تفویض طلاق به زوجه پرداخته شده است

، گیـري  خاتمـه پـس از نتیجـه   در قانونی یعنی طلاق به حکم قـانون ورود شـده اسـت.    

  گذار ایرانی ارائه شده است.   کاربردي به قانونپیشنهادهایی 
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 تنفیذ قراردادهاي خصوصی. 1

، آن است کـه بـراي  بوده از چنان بداهتی برخوردار تسلط زوج بر طلاق در فقه اسلامی 

 ج، ق1434، شهید ثانیاند ( در انداخته »4الطلاقُ بِید من اَخذَ بِالساق«با عنوان   یک قاعده

، 5تهیـه شـده اسـت   » حقـوق مثبـت  «این نوشته در چارچوب . از آنجا که )280. ص، 8

محبوبیـت  برخـی  ، . با این وجـود از موضوع آن خارج است، امر علت اینتوجیه نظري 

اگر زن از این مقام خود دانند و معتقدند  میمکانیسم طبیعی ازدواج زوجه در خانواده را 

. ص، 19 ج، 1368، مطهري( ه استشده تخریب خانوادو رکن اصلی اساس ، کردتنزل 

دانند  تسلط بر طلاق می قّرا مستح او، زوجانفاق ه با تکیه بر وظیف، و برخی دیگر )261

    .)327. ص، 4 ج، ق1424، الجزیري(

، در اینکه طلاق حق است یا حکمی که اجراي آن به دست مـرد نهـاده شـده اسـت    

). مشهور فقیهان اسلامی به حق بـودن  131. ص، 1390، (صفار تفاوت رأي وجود دارد

، تعبیـر برخـی از فقیهـان امـامی    و اطلاق اختیار زوج در ایقاع طلاق نظـر دارنـد و بـه    

خداوند متعال اختیار طلاق را به دست مرد قرار داده است و مـرد بـا سـبب خـاص یـا      

تواند همسر خود را مطلقه سازد زیرا کـه طـلاق تنهـا بـراي وي      می، بدون سبب خاص

، 2 ج، ق1406، بـراج  تنها مکروه است (ابن، مباح شده است و طلاق بدون سبب موجه

بـر مطلـب   ، ویسندگان عامه نیز با مالک دانستن زوج نسبت به حـق طـلاق  ). ن275. ص

  ).469. ص، 1 ج، ق1415، اند (جصاص گفته صحه گذاشته پیش

 رااین تسـلط زوج  ، سیسات حقوقیأتوافقات خصوصی زوجین در قالب برخی تاما 

ه خلاص ـ طلاق بـه زوجـه   »تفویض«و » توکیل«نهاد  ر دوکند. این قراردادها د تعدیل می

  شود. می

 توکیل. 1-1

ممکـن اسـت مطلـق یـا مقیـد باشـد. در       ، همچون دیگر متعلقَات وکالت وکالت در طلاق

پـس از جـري    تواند خـود را مطلقـه کنـد (البتـه     زوجه هر زمان و مطلقاً می، وکالت مطلق

وکالـت در  او تنها در حیطه شرط اسـت کـه   ، قیدحال آنکه در وکالت م .تشریفات قانونی)

  .واقع سازدتواند طلاق را  می، تحقق شرط نزد دادگاه صالحبا اثبات ایقاع طلاق دارد و تنها 
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 هدر امامی. توکیل 1-1-1

مطلق و مقیـد  وکالت و صحت قائل به جواز ، )السلام علیهمشهور فقیهان مذهب جعفري (

در انشـاء صـیغه طـلاق     غرض شارع صرفاً بـه مباشـرت زوج  هستند و معتقدند  در طلاق

 »وکیـل شـخص غایـب   «طـلاق از سـوي   ، به اینکه بنا به اجمـاع  نظرتعلق نگرفته است و 

، بنابراین به سبب اشتراك مقتضی بین طلاق نیابیِ شـخص غایـب و حاضـر   ، صحیح است

  .)28. ص، 9 ج، ق1416، شهید ثانی(طلاق وکیل شخص حاضر نیز نافذ خواهد بود 

است. حـال وقتـی    قابل استنابه، حقوقیتصرفات طلاق مانند بسیاري دیگر از ، باري

توانـد   مـی  زوجه به طریق اولی، وکیل در طلاق واقع شوند توانند زنانی غیر از زوجه می

، (عـدم محجوریـت) زوجـه    بـا وجـود کمـالِ   ، . به بیان دیگرطلاق خود باشدوکیل در 

 .)280. ص، 8 ج، ق1434، شهید ثانیبود ( نخواهد وياز سوي نیابی اشکالی بر تطلیق 

موجـود اسـت (فـیض     6در میان نصوص نیز عباراتی دالّ بر صـحت توکیـل بـه زوجـه    

). البته برخی از فقیهان امامی در این مسئله قائل بـه  1123. ص، 23 ج، ق1406، کاشانی

به قابـل  ) و برخی دیگر نیز بعد از اشاره 173. ص، 25 ج، تا بی، اند (بحرانی توقف شده

اظهـر را در عـدم پـذیرش وکالـت     ، )362. ص، 2 ج، تـا  بی، توکیل بودن طلاق (طوسی

  ).365. ص، 2 ج، تا بی، دانند (طوسی زوجه در طلاق می

 در ایران. توکیل 1-1-2

نظـر افتـاده اسـت     مقبـول ، فقه امامیاز  یتوکالت زوجه در طلاق نزد حقوقدانان به تبع

، 1368، محقق دامـاد ؛ 669. ص، 1394، ؛ کاتوزیان192. ص، 1368، (جعفري لنگرودي

خصوصـیتی بـراي طـلاق قائـل نشـده و آن را      ، و در مقام اسـتدلال ) 406-404. صص

   .)65. ص، 1390، آبادي (نجفدانند  تصرفات حقوقی قابل توکیل می همچون دیگر

بـه   1310قـانون راجـع بـه ازدواج مصـوب      4مـاده  در براي نخستین بار گذار  انونق

مقام قانون مدنی در  1138ماده ، در نظم حقوقی کنونیتقنین در این باب پرداخته بود و 

طلاق را به توسط وکیـل اجـرا   ه ممکن است صیغ«دارد:  بیان یک حکم کلی مقرر می

، وکیـل در طـلاق  یا همان وکیل در اجراي صیغه اطلاق عبارت ، که روشن است .»نمود

 ـ  1119ماده . البته اعم از زوجه و غیرزوجه است کنـد:   حکـم مـی   بیشـتري راحت بـا ص
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مخالف با مقتضـاي عقـد مزبـور نباشـد در      توانند هر شرطی که طرفین عقد ازدواج می«

اینکه شـرط شـود هـر گـاه شـوهر زن       ضمن عقد ازدواج یا عقد لازم دیگر بنمایند مثل

ق شـرط در  دیگر بگیرد ... زن وکیل و وکیل در توکیـل باشـد کـه پـس از اثبـات تحق ـ     

    .»صدور حکم نهایی خود را مطلقه سازد محکمه و

 نقدي بر پذیرش وکالت مطلق در ایران. 1-1-3

، حکَم بسـیاري از قبیـل طبیعـت نهـاد خـانواده     ، در توجیه واگذاري حق طلاق به زوج

امـا  . شناختی مردان ذکـر شـده اسـت    انفاق زوج و ساختار متفاوت روانه اقتضاي وظیف

قابـل خدشـه   ، صیانت از کیـان خـانواده  ه با فلسفزوجه در طلاق » وکالت مطلق«تطابق 

منـع قـانونی   ، قانون مدنی این نحو از وکالت 10گرچه به مستفاد از ماده «؛ زیرا نماید می

خـالی از اشـکال   ، رسد که به لحاظ حفظ اسـاس و بنیـان خـانواده    ندارد ولی به نظر می

شـود کـه زن هـر وقـت تصـمیم       براي زن موجب مینباشد؛ زیرا وکالت به طور اطلاق 

خود را مطلقه سازد و خانه و کاشانه و فرزندان خود را رها سازد. بدیهی اسـت  ، گرفت

 ـ    ، شیوع این عمل اجتمـاع و  ه بر خلاف نظم عمومی بـوده و خـانواده را کـه سـلول اولی

می و سازد و این خود تعارضی است بین نظـم عمـو   موجب بقاي آن است را متزلزل می

توجه به رعایـت نظـم عمـومی ارجـح و اَلـزمَ      ، قانون مدنی که بر حسب قاعده 10ماده 

  .)61. ص، 1346، صفائی (صابري» خواهد بود

هـاي خـارجی    نظران در باب مقتضیات امروز جامعـه و واقعیـت   حتی برخی صاحب

 یـا کننـد   مـی  مراجعـه  من به که طلاقی موارداز «بحث وکالت زوجه در طلاق معتقدند: 

 دیـده  را موردي آید نمی یادم اند گرفته طلاق خودشان تقاضاي به که اي مطلقه هاي خانم

 از کـه  نیسـت  زنی اصلاً که گویم نمی. باشند نکرده ندامت ابراز خود جدایی از که باشم

 تقاضـاي  بـا  هـا  خانم که ام دیده را متعددي موارد ولی باشد نداشته رضایت خود جدایی

 زوجه به طلاق براي توکیل من نظر به... اند شده پشیمان بعداً و اند گرفته طلاق خودشان

 شـده  خـانواده  ستون زن که زمانی مثل خاص شرایط در فقط که است استثنایی امر یک

، عـادي  حالت در اما. است خانواده مصلحت به، دارد متعددي نواقص و ها ضعف مرد یا

 تمـام  او ضرر به تواند می واقع در اما باشد زوجه نفع به ظاهر در شاید شرط این وجود

 صـورت  الان کـه  هـایی  ازدواج و فعلـی  فرهنـگ  بـا ، فعلـی  جامعـه  در من نظر به. شود
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  7.»است زوجه ضرر به شرط این وجود، گیرد می

با این وجود برخی فقیهان بزرگ معاصر به پیروي از نظـر مشـهور فقهـی معتقدنـد:     

معین فرموده که خودشان زمام طـلاق را بـه دسـت    شارع مقدس راه سهلی ، براي زنان«

به این معنا که در ضمن عقد نکاح اگر شرط کنند که وکیل باشند در طـلاق بـه   ، بگیرند

، البتـه از دگـر سـو    .)387. ص، 10 ج، 1358، (خمینـی  »طور مطلق یا به طور مشـروط 

: دهنـد  وي میفت این چنین) و محفوظی علیه االله حمةربهجت ( آیات برخی از فقیهان مانند

، ها هم هسـت  صحیح نیست و آنچه در عقدنامه، ی نیستیوکالت مطلقه چون امر عقلا«

  .)72. ص، 1390، آبادي (نجف» وکالت مشروط است

بـه سـبب حراسـت از کیـان     تسلط زوج بر حق طلاق که از آنجا ، به نظر نگارندگان

، حراسـت را نقـض کنـد   باشد و هر نوع توافق خصوصی مغایر با آنکه ایـن   خانواده می

مخالف با نظم عمومی (و به بیان فقهی نامشروع) است و نظر بـه اینکـه وکالـت مطلـق     

از جهـت مصـالح خـانوادگی    پـذیرش آن  ، کنـد  مآلاً این انحصـار را نقـض مـی   ، زوجه

زوجـه بـه قـائم    ، و منطق خشک حقوق قراردادهـا در دید فنی ، آري .نماید ناصواب می

وقتـی موضـوع   ولی ، کند صیغه طلاق را جاري میوي ه ت غبطو با رعایمقامی از زوج 

پـذیرش  ، دهـیم  را از منظر حقوق خانواده و مصالح خانوادگی مـورد ارزیـابی قـرار مـی    

گـو اینکـه   . زوجه در طلاق نـدارد  لتفاوتی با حق مستقدر نتیجه و عملاً ، توکیل مطلق

؛ 69. ص، 1390، آبـادي  (نجـف  انـد  موضع مشـابهی اتخـاذ کـرده   نیز  ها حقوقدان برخی

و برخی از فقیهان معاصر نیـز در فتـوایی منعطـف و     )18-17. صص، الف.1379، دیانی

هـاي مطلـق مفاسـد     اگـر وکالـت  «معتقدند: ، با جمع کردن میان آراء فقهی فوقراهگشا 

، آبـادي  (نجـف  »حاکم شرع حق دارد آن را محدود کند، اي به دنبال داشته باشد گسترده

  .)72. ص، 1390

 در عامه. توکیل 1-1-4

 اسـت. که زوج مالک حق طـلاق   شود آن است می بیاناز اولین اصولی که  8عامهدر فقه 

اسـتنابه کنـد.   ، تواند براي اعمال آن می، است طلاقحق  حال که مرد به تنهایی مسلط بر

، 4 ج، ق1424، زوجه او باشد یا شخص ثالـث (الجزیـري  ، در اجراي طلاق خواه نایب

  .)282. ص، تا بی، ؛ ابوزهره328-327. صص
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آراء فقیهان مـذاهب اربعـه قائـل بـه      باید میان، براي تبیین بهتر موضوع در فقه عامه

  تفصیل شد:

   انحنفی 

اش را به خـود او یـا ثالـث انابـه      طلاق دادن زوجه تواند زوج می، در نگاه فقیهان حنفی

ولـی  ، حق طلاق به غیر زوجه را ممکـن توکیل ، کند. البته این فقیهان در تفصیلی جالب

دانند و در حقیقت توکیل بـه زوجـه را ممتنـع     می» تفویض«توکیل آن به زوجه را همان 

 .هاي تفویض و توکیل در ادامه بیشـتر سـخن خـواهیم گفـت)     دانند (در باب تفاوت می

بـه   نظر بـه اینکـه وکیـل بـراي موکـل و     : اند استدلال کردهچنین براي توجیه این امتناع 

تواند توکیل باشـد چـون زوجـه     انابه طلاق به زوجه نمی، کند جانشینی از او تصرف می

، دهـد (الجزیـري   سازد و براي موکـل کـاري را انجـام نمـی     می در نهایت خود را مطلقه

چنین تفصیلی قابل پـذیرش نیسـت زیـرا    رسد  به نظر می اما .)328. ص، 4 ج، ق1424

نفع بـودن   اما ذي .کند به قائم مقامی موکل عمل می گرچه روشن است که وکیل به نام و

  کند.   خللی ایجاد نمیوي در نمایندگی ، وکالت وضوعوکیل در م

 انمالکی 

نکتـه قابـل ذکـر    انـد.   مالکیان نیز وکالت زوجه یا ثالث در تولّی طلاق را صحیح دانسته

را ممکـن  عـزل زوجـه از وکالـت    ، مانند دیگر مـذاهب  دیگر آن است که فقیهان مالکی

بـه زوجـه   نیـز  حقی زائد بـر آن  ، دانند. اما در صورتی که علاوه بر توکیل حق طلاق می

که زوج به زوجه بگوید اگـر بعـد از تـو     دانند مانند موردي میمنتفی را عزل ، دواعطا ش

در ایـن مثـال   تو وکیل در طلاق خودت و زوجه دوم خواهی بـود.  ، ازدواج مجدد کردم

عـزل نـاممکن   ، به زوجه واگـذار شـده اسـت   نیز حق دفع ضرر  ،چون علاوه بر توکیل

البته به نظر می رسـد در مثـال اخیـر چـون      )333. ص، 4 ج، ق1424، (الجزیري .است

نظر مالکیـان  ، موجب و دلیل خاصی وجود ندارد که حق عزل زوج را از وي سلب کند

  قابل دفاع نیست.

 انحنبلی 

اش یا دیگري را نایب در طـلاق بگیـرد. البتـه     زوجهتواند  معتقدند که مرد می هم حنابله

نیابت در طلاق به هر حال توکیل خواهـد  ، نکته حائز اهمیت آن است که در این مذهب
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انـد و   را نپذیرفتـه  »تفـویض طـلاق  «نهاد فقیهان این مذهب اساساً ، بود. به عبارت دیگر

. )340. ص، 4 ج، ق1424، (الجزیـري داننـد   مـی تمامی انحاء انابه در طـلاق را توکیـل   

تمایز قائل نشدن میـان  ، سیسأاین دو تمیان هاي جدي  پوشیده نیست با توجه به تفاوت

  .قابل نقد است توکیل و تفویض

 انشافعی 

کنـد   توکیـل تواند زمام حـق طـلاق را بـه زوجـه یـا ثالـث        در این مذهب نیز زوج می

  .)339. ص، 4 ج، ق1424، (الجزیري

توکیـل زوجـه در طـلاق از سـوي     ، شـد که مفصلاً در بـالا بیـان    طور همانبنابراین 

مذاهب چهارگانه فقه عامه مورد پذیرش قرار گرفته است. گرچـه ملاحظـه گردیـد کـه     

  .  داند می توکیل زوجه را همان تفویض حق طلاق، مذهب حنفی

 وکالت در طلاق در مصر. 1-1-5

اختصـاص داده  موضوع توکیل اي به  ماده 19209مصوب  مصره در قانون احوال شخصی

مـن ملـک تصـرفاً    «ک به اصل حقـوقی  با تمسمصري برخی حقوقدانان اما نشده است. 

، (ابـوزهره انـد   را پذیرفتـه  امکان توکیل در طـلاق » ان کان قابلاً للانابه، نابه فیهلایملک ا

، ایـران و مصـر  در حقـوق   احـوال شخصـیه  روشن است حقـوق   البته .)292. ص، تا بی

ه نویسـند همین اینکه گو  .)2 یادداشت :ر.كاست ( یاسلامفقه منبعث از حقوق دینی و 

توکیل طلاق به زوجـه را  ماهیت حقوقی ، حنفی یهانمانند فق، بحثه در اداممصري نیز 

بـه  ، بیـان شـد  پیرامون دیدگاه فقهاء حنفی بالا  بنابراین آنچه در داند. می» تفویض«همان 

  است.الاجرا  کشور لازم ی اینحقوقنظام در عیناً ، صرسبب سکوت قانونی در م

 تفویض. 1-2

نـاگریزیم  » توکیل در طـلاق «هاي فنی آن با  سیس و تفاوتأبراي آشنایی با مفهوم این ت

  آغاز کنیم. ابتدا از خاستگاه آن یعنی فقه عامه و حقوق مصر

 تفویض در عامه. 1-2-1

داننـد. ایـن فقیهـان در     مشهور فقیهان عامه تفویض طلاق به زوجه را جایز و صحیح می
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کنند و چنـین   اشاره می 10احزابه از سور 29و  28میان دلایل پذیرش این نهاد به آیات 

) در این آیات امر طلاق را به زنـان  وسلم وآله علیه االله صلیکنند که پیامبر اکرم ( تفسیر می

 در این مقام مختصراً بـه تبیـین دیـدگاه مـذاهب اربعـه نسـبت بـه       . خود تفویض فرمود

  روشن خواهد شد.» توکیل«هاي بین آن با نهاد  پردازیم و ضمن آن تفاوت تفویض می

 انحنفی  

کنند. مقصود از تملیـک   تعریف می» تملیک حق طلاق به غیر«تفویض را ، فقیهان حنفی

و ، کامل زوج بر حق طـلاق قطـع   حق طلاق از سوي زوج به زوجه آن است که تسلط

شـود. بنـابراین تفـاوت جـوهري بـین       طلاق به زوجه واگـذار مـی   در عوض اختیار تام

و  مالک و مسلط بر حق طـلاق اسـت  ، الیها مفوضهه وکالت و تفویض آن است که زوج

ه زوج ـ، در مقابلگیرد.  خود در مورد طلاق تصمیم میآزاد ه بر مبناي ارادهمو است که 

واجد کند. بنابراین این تمایز  لش (زوج) عمل میمقامی موکّ به خواست و به قائم، وکیله

و عـزل زوجـه    ضزوجِ مفوِّض حـق رجـوع نسـبت بـه تفـوی      .اولاًآثار مهمی است که 

توانـد وکیـل    مـی موکّـل   زوجِ، بـدون تردیـد  را نخواهد داشت. حـال آنکـه    الیها مفوضه

وکالت (طلاق) عزل کند یا از وکالت عـدول کنـد.   موضوع (زوجه) را تا پیش از تحقق 

بـالغ یـا حتـی عاقـل     ، الیه در تفویض لازم نیست شخص مفوض، بر خلاف توکیل .ثانیاً

اعمال مورد وکالت (طلاق) تابع تراضـی  ه زمان و محدودبرخلاف توکیل که  .باشد. ثالثاً

 ود را مطلقـه خ ـ» مجلـس تفـویض  «توانـد در   زوجه تنها مـی ، در تفویض، زوجین است

مجلسی است که زوج حق طلاق را به زوجه تفـویض  ، منظور از مجلس تفویض سازد.

خـاص یـا بـدون زمـان بـودن       یزمانه محدودتصریح زوج به در اینجا نیز البته . کند می

  .)328. ص، 4 ج، ق1424، الجزیريمحترم است (، تفویض

 انمالکی 

» تملیـک «و » تخییـر «، »توکیـل «عنوان تفویض طلاق را قابـل صـدق بـر     در این مذهب

جعل طریق طلاق بـراي زوجـه و غیـر    ، دانند. اما تمیز این سه به آن است که توکیل می

اوست. وانگهی حق زوج براي عدول از توکیل و همچنین عـزل موکـل (زوجـه) بـاقی     

از سوي زوج به صورت حقی براي دیگـري  » گانه طلاق سه«است. اما تخییر جعل انشاء 

گانه خواهد بود و  صورت که آن دیگري (زوجه) مالک حق انشاء طلاق سهاست. بدین 
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عبـارت   باید سه طلاق را جاري کند. مـراد از تملیـک  ، اگر خواست طلاق را اختیار کند

که البته گانه  است از جعل انشاء طلاق به صورت حقی براي دیگري با ترجیح طلاق سه

گانـه را تملیـک کنـد. روشـن اسـت در       ترجیح با زوج است که طلاق واحد یا سـه این 

، ق1424، (الجزیـري تخییر و تملیک بر خلاف توکیل امکان عزل و عدول منتفی اسـت  

    .)333. ص، 4 ج

گانـه   با غض نظر از بحث طلاق سـه ، که از دقت در سطور بالا روشن شد طور همان

، اسـت) بـدعت  ، گانه بدون اینکه رجـوعی در بـین باشـد    (چون از دید امامیه طلاق سه

بـه جـاي   تنهـا  در دیگر موارد با فقیهان حنفی هم نظرند با این تفاوت که  مالکی یهانفق

  کنند.   استفاده می از تخییر یا تملیک، تفویضه واژ

 انحنبلی 

به هر حال که واقـع  ، تمایزي بین توکیل و تفویض قائل نیستند و نیابت در طلاقحنابله 

زوجه یا ثـالثی  ، قبل از تطلیق تواند میهمیشه بنابراین زوج  .دانند شده باشد را توکیل می

عزل کند یا حتی با انجام فعلی ماننـد وطـئ (رابطـه    ، بودقرار داده را که نایب در طلاق 

    .)340. ص، 4 ج، ق1424، (الجزیريزناشویی) از نیابت عدول کند 

 انشافعی 

و مسلط کـردن   ه اوطلاق بتملیک «این مذهب در عین اینکه تفویض طلاق به زوجه را 

امـا تفـویض طـلاق بـه زوجـه را در حکـم توکیـل        ، دانند می» بر طلاق خویشتن زوجه

بـراي زوج امکـان عـدول و رجـوع     ، دانند. لذا تا قبل از تحقق تطلیق از سوي زوجه می

    .)339. ص، 4 ج، ق1424، الجزیريقائلند (

زیرا از یک سو تفویض را تملیک حق طـلاق   ؛نظر متناقض استاین پوشیده نیست 

، از سوي دیگر لیست وعدول اقابل مستقر و غیر یکیتملهر نوع الاصول  علیو  داند می

    !داند میاز تفویض  زوج را مستحق رجوع

، از سوي سـه مـذهب حنفـی   » تفویض«سیس أت، که فوقاً بیان شدگونه  همانبنابراین 

نیابـت در  ، تنها مذهب حنبلی است کـه از اسـاس  و  مالکی و شافعی پذیرفته شده است

سـه مـذهب   اقـوال  داند. البته ناگفته نماند از میان  می» توکیل«طلاق را صرفاً منحصر در 

  مزبور نیز قول حنفیان از دقت و استحکام بالاتري برخوردار است.  
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 تفویض در مصر. 1-2-2

امـا  . فیـه اقـدام نکـرده اسـت     مانحناي پیرامون  گذار به وضع ماده قانون، در حقوق مصر

) در پاسـخ بـه اسـتفتائی چنـین     در ایران حقوقی دادگستريه دارالافتاء مصر (معادل ادار

او مالک است که طلاق ، کند: زمانی که شرعاً طلاق به زوج اختصاص دارد اظهارنظر می

د و در توانـد زوجـه را نایـب در طـلاق بگیـر      را به دیگري انابه کند. بنـابراین زوج مـی  

، این انابه جز تفویض نخواهد بود و زمانی که حق طلاق را به او تفویض کـرد ، حقیقت

در حقیقت طلاق را تابع خواست زن قرار داده است که اگـر خواسـت خـود را طـلاق     

  11دهد و اگر نخواست خیر.

کـاملاً  پاسـخ دارالافتـاء   ، البته روشن است مطابق شرحی که از نظر حنفیـان داشـتیم  

البته پیشتر بیان شد که حقوق مصر توکیـل طـلاق بـه    . با دیدگاه فقه حنفی استمنطبق 

در حقـوق  تفویض داند که این خود دلالت بر پذیرش نهاد  تفویض میه زوجه را به منزل

  .مصر است

در حقـوق  ناشی از توکیل یا تفـویض  دیگري که بیان آن در باب ماهیت طلاق ه نکت

طلاق است.  اصل بر رجعی بودن 12نیز مانند ایران آن است که در مصر، مصر لازم است

: هـر  کنـد  تصـریح مـی   1929 مصـر مصـوب  ه قانون احوال شخصی 5در این زمینه ماده 

و  )طـلاق رخ داده اسـت   2در جـایی کـه   (شود مگر طلاق سوم  طلاقی رجعی واقع می

 دیگـر و  )معـادل طـلاق خلـع و مبـارات    (طلاق قبـل از دخـول و طـلاق در ازاء مـال     

  تصریح به بائن بودن آنها شده است. 1920که در این قانون و قانون سال  یمصادیق

 تفویض در امامیه. 1-2-3

تخییـر  «تحت عنـوان  ، تفویضنهاد پیرامون ادبیات موجود ) السلام علیهدر فقه جعفري (

اقلیـت  ه توانـد بـه دو دسـت    به طور کلی نظـرات فقهـاء را مـی    مطرح شده است.» زوجه

  صحت تفویض) و اکثریت (موافقان بطلان آن) تقسیم کرد.(موافقان 

: تخییـر در  معتقـد اسـت  ن جـواز تخییـر   قائلامعدود از ) علیه االله رحمۀ( سید مرتضی

داند و معتقـد اسـت کـه     اي که تخییر را باطل می صحیح است واندیشه، مورد حق طلاق

امـامی   یهانفق زیرا ؛سهوي از قائل آن است، شد فُرقت بین زوجین با آن حاصل نخواهد

ــی  ــوا م ــر فت ــه جــواز و صــحت تخیی ــین ب ــد و همچن ــار از ائمــه معصــومین ، دهن اخب
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  .)241. ص، 1 ج، تا بی، الهدي علم( 13) در این باب آکنده استالسلام علیهم(

کنندگان تفویض اسـت و در ایـن بـاب     تصحیحه ) نیز در زمرعلیه االله رحمۀابن جنید (

شـرایطی باشـد کـه اجـراي طـلاق ممکـن اسـت (طُهـر         اظهار داشته است: اگر زن در 

او را مخیـر کنـد کـه خـودش (جـدایی) یـا       ، غیرمواقعه) و شوهر وي در حضور شهود

فرقـت میـان   ، شوهرش (دوام زوجیت) را انتخاب کند و وي نفس خود را اختیـار کنـد  

). البته برخی شیخ صـدوق  267. ص، ق1416، شود (اشتهاردي زوجین صحیحاً واقع می

، )167. ص، 1390، آبـادي  نجـف انـد (  موافقان ذکر کـرده ه ) را نیز در دستعلیه االله مۀرح(

شود؛ زیرا روایتی را نقـل   چنین استنباط نمی این» المقنع«لیکن از ظاهر عبارات ایشان در 

(ابـن  دانـد   ) مـی وسلم وآله علیه االله صلیکرده است که تخییر را مختص نبی مکرم اسلام (

  ).348. ص ،ق1415، بابویه

مخالفان پذیرش تخییـر هسـتند. از آن جملـه    ه غالب فقیهان امامی در دست، در مقابل

دهـد:   پاسـخ مـی  ، ) از در مخالفت بـا پـذیرش نهـاد تفـویض    علیه االله رحمۀ( شیخ طوسی

زیرا که برخی طلاق حاصـل از تخییـر را    است؛متعارض بسیار روایات در بحث تخییر 

دانـد   تخییر را موجب تطلیق مـی ، برخی از اخبار. کند بائن و برخی دیگر رجعی ذکر می

، ولی در مقابـل  .صیغه تخییر جاري شود، به شرطی که قبل از قیام از مجلس تخییرالبته 

وجـه جمـع    کند. حالات تخییر را موجب تطلیق ذکر میه در هم از روایات برخی دیگر

 ؛که روایات دالّ بر جواز تخییر را حمل بر تقیـه کنـیم   استاین روایات متعارض در آن 

مذهب عامه است. همچنین تمسک به اصـل عـدم (استصـحاب    با موافق این حکم زیرا 

را جز با طریـق معلـوم (کـه تفـویض      و آندهد  می نتیجه صحت نکاح قبلی را ، عدمی)

  .)158. ص، 8 ج، ق1418، (طوسی داند ل نمیقابل انحلا، طریق مشکوکی است)

اما روشن است اکثـر  ، بنابراین پیرامون تفویض دو قول از فقیهان امامی موجود است

تخییـر زوجـه را فاقـد اثـر در تطلیـق و باطـل       ، قریب به اتفاق فقیهان و شهرت فتـوایی 

    ).18. ص، 3 ج، ق1403، حلی دانند (محقق می

 تفویض در ایران. 1-2-4

نهـاد  ایـن  بـه  در قانون مدنی یا قـوانین خـاص   اي  هیچ مقرره، ایرانه حقوق موضوعدر 
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شهرت فقهی بطلان تفویض در میان غالـب فقیهـان   با توجه به ، نپرداخته است. وانگهی

اختلافی تابع  مسائلدر غالب ، و حقوق مدنی ایران  حقوق خانوادهنظر به اینکه و امامی 

ایـران بـه عـدم    ه صـی خباید در حقوق احوال ش، است ودهمشهور فقهی باشهر یا نظرات 

اینکه اندك نویسندگانی که به ایـن بحـث    . گوحکم کردطلاق ناشی از تفویض صحت 

، 1390، آبـادي  نجـف ؛ 60. ص، 1375، صـفایی (انـد   اند نیز چنین اندیشیده متعرض شده

  .)163. ص

 حکم قانون. طلاق به 2

ولـی  ، باب طلاق تعیین تکلیف نکرده باشـد ممکن است توافقات خصوصی زوجین در 

زوجه را که همـاره در معـرض   قانون ، استزوج حق طلاق تنها در اختیار نظر به اینکه 

بـا  . نبایـد فرامـوش کـرد    نهـد  وانمـی  العنان مـردان  مطلقه خطر تضییع حق است به اراد

تنهـا   دارد کـه جایگاه متزلزلـی  روابط خانوادگی  زوجه در، اختصاص حق طلاق به مرد

  تواند تعادل را به این روابط برگرداند. گذار از زوجه می حمایت منطقی قانون

  . استنکاف یا عجز از انفاق 2-1

دادن  از شـوهر  صورت اسـتنکاف  در« دارد: به صراحت مقرر میدنی مانون ق 1129ماده 

طـلاق   تواند بـراي  به دادن نفقه زن می الزام او حکم محکمه وي عدم امکان اجرا نفقه و

 اسـت در  نمایـد. همچنـین   مـی  به حاکم رجوع کند و حاکم شوهر او را اجبار به طـلاق 

، زوجـه گذشـته  ه شمول این ماده بر نفقدر مورد البته ». دادن نفقه از صورت عجز شوهر

گذشته تنهـا یـک   ه دیدگاه وجود دارد. به نظر عدم شمول ارجح است؛ زیرا نفقاختلاف 

، گـذار  ن تخلف شده و با عدم انفاق فعلی است که قانونتکلیف خانوادگی است که از آ

  .)229. ص، 1393، (صفایی و امامیشود  به حکم استثنائی طلاق متوسل می

 عدم انفاق زوج نزد فقیهان امامی از مصادیق نشوز او شـناخته شـده اسـت (محقـق    

صـحت  ) و گرچه بر مبناي نظر فقهی اشهر قدرت بر انفاق شرط 364. ص، 1372، داماد

اما طلاق زنی که شوهر او عاجز از پرداخت نفقه بوده است یا عجز بـر او  ، نکاح نیست

، 2 ج، 1394، ییحاکم ممکـن اسـت (خـو   ه به وسیل، طاري شده یا ممتنع از انفاق است

  ).293. ص
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دارد:  مقـرر مـی  نیـز در ایـن زمینـه     1920مصوب مصر قانون احوال شخصیه  4ماده 

اگـر بـراي او مـال آشـکار و در     ، ورزد مـی  اش امتنـاع  بر زوجـه زمانی که زوج از انفاق 

گـردد. امـا اگـر مـالی از او در      حکم نفقه علیه او در آن مـال اجـراء مـی   ، دسترس است

دسترس نبود و معلوم نبود که زوج معسر است یا موسر ولی زوج اصرار بر عدم انفـاق  

جز از پرداخـت نفقـه کـرد و ایـن     سازد. اگر ادعاء ع قاضی زوجه را فوراً مطلقه می، کرد

قاضـی  ، دهد. اما اگر اثبات عجز کـرد  قاضی زوجه را فوراً طلاق می، ادعاء را ثابت نکرد

 دهد که این مهلت از یک ماه بیشتر نخواهد بود. بعد از مهلت اگر بـاز  به زوج مهلت می

    دهد. قاضی زوجه را طلاق می، هم نفقه را نپرداخت

کند: تطلیق زوجه از سوي قاضی به  تکمیل میحکم فوق را نیز مذکور قانون  6ماده 

ه زوجـه رجـوع کنـد کـه     بتواند  شود و زوج زمانی می رجعی واقع می، سبب عدم انفاق

ولـی اگـر یسـار او    انفاق کند. عده نیز  زمان) را ثابت کند و در مالی یسار خود (توانایی

  نیست. رجوع او صحیح ، نبودکننده نفقه  فراهم ثابت نشد و

 ـ از مشـابه ه مقررات آن نسبت به مـاد  نتر بود روشن، از نقاط قوت حقوق مصر انون ق

بینی امهال قضـایی یـک ماهـه بـه زوج معسـر       است و از ابتکارات آن نیز پیش دنی ایرانم

. این موضوع با توجه به استثنائی بودن طلاق قضایی و مصالح مهمی که در اسـتمرار  است

  رسد.   در حقوق ایران و فقه امامیه نیز قابل پذیرش به نظر می، کانون خانواده است

مبتنی بـر فقـه   ، البته بحث مذکور در حقوق مصر بر خلاف مبحث توکیل و تفویض

فقهاء حنفیه به هیچ وجه طلاق را در مورد عجـز یـا   ، حنفی نیست. در میان فقیهان عامه

حنبلی و مالکی در موارد اعسار ، اما مذاهب شافعی، کنند امتناع زوج از انفاق تجویز نمی

، تفریق از قاضی را براي زوجه قائـل هسـتند (بـدران   ه حق مطالب، یا امتناع زوج از انفاق

    ).431-430. صص، 1 ج، تا بی

  . عسر و حرج زوجه2-2

در موارد زیر «مقرر داشته است: در این زمینه در یک حکم کلی  دنیمانون ق 1130ماده 

شرع مراجعه و تقاضاي طلاق نماید. در صورتی که براي محکمـه   تواند به حاکم زن می

توانـد بـراي جلـوگیري از     ثابت شود که دوام زوجیت موجب عسر و حرج اسـت، مـی  

ضرر و حرج، زوج را اجبار به طلاق نماید و در صـورت میسـر نشـدن، بـه اذن حـاکم      
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سـت از بـه   عسر و حرج موضوع ایـن مـاده عبـارت ا    ـ  شود. تبصره شرع طلاق داده می

زندگی را براي زوجه با مشقت همراه ساخته و تحمل آن  وجود آمدن وضعیتی که ادامه

احراز توسط دادگاه صالح از مصادیق عسر وحـرج   مشکل باشد و موارد ذیل در صورت

  گردد: محسوب می

 ماه نه یا و متوالی ماه شش مدت به حداقل زوج توسط خانوادگی زندگی ترك -1

 آن از مانع ماده این در مندرج موارد... موجه عذر بدون سال کی مدت در متناوب

 حکم شود، احراز دادگاه در زن حرج و عسر که مواردي سایر در دادگاه که نیست

   .نماید صادر طلاق

2- .....14  

یـا  » نفی عسـر و حـرج  «فقهی ه قاعد فقهی ماده مذکور را باید در فقه امامیه و يابتنا

عســر و  .)197. ص، 1379، محمــدي و 110. ص، 1395، جلالــی(جســت » لا حــرج«

اند. عسر و حرج را مجرد مشقت و ضیق  حرج معمولاً در متون فقهی کنار استعمال شده

اند که حتی ممکن است به حد وارد شدن ضرر به او نیز نرسد  براي مکلف تعریف کرده

  ).  160. ص، 1 ج، ق1411، (مکارم شیرازي

آن اسـت کـه هـر    ، اسـت  15حـج ه سور 78اصلی آن آیه مدلول این قاعده که مستند 

آن ، شریعت براي مکلف ایجاد مشقت شدید غیرقابل تحمل کـرد ه حکمی از احکام اولی

، 1368، محقـق دامـاد  حکم تکلیفی باشد یا وضعی (، شود. خواه این حکم حکم رفع می

در ). بنـابراین نظـر بـه اینکـه     214. ص، 1 ج، ق1389، موسوي بجنـوردي  و 371. ص

هر گـاه  ، شود شرع آن است که طلاق تنها با اختیار زوج محقق میه فیه حکم اولی مانحن

شـود   این حکم رفع می، این اختیار براي زوجه ایجاد حرج و مشقت غیرقابل تحمل کند

  تواند زوجه را مطلقه سازد. و حاکم می

بررسـی  ممکن است چنین تصور شود که عدم انفاق از سوي زوج کـه فوقـاً مـورد    

رسـد؛   قرار گرفت نیز از مصادیق عسر و حرج زوجه است. این دیدگاه دقیق به نظر نمی

شود که  زیرا از ظاهر عبارات فقهیان در مورد طلاق به سبب عدم انفاق چنین مستفاد می

متفرّع بر عسر و حرج زوجه نیسـت. چنانکـه ممکـن    ، طلاق در شرایط عدم انفاق زوج

توانـد از   ولـی مـی  ، خصی خود نیازمند نفقـه زوج نباشـد  است زوجه به سبب درآمد ش

  ).372. ص، 1368، محقق دامادحاکم درخواست طلاق کند (
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ضـرر  «ادبیات موجود بیشتر تحت عنوان مصادیق ، اما در میان فقیهان عامه و حقوق مصر

مطرح شده است. البته در میان فقیهان امامی نیـز برخـی   ، اعم از ضرر مادي و معنوي» زوجه

  ).162. ص، 1 ج، 1392، محقق داماداند ( لاضرر مطرح کردهه این بحث را ذیل قاعد

متضـرر  ه از یک سو فقیهان حنفی و شافعی معتقدند زوج، در میان علماي اهل تسنن

دعـواي طـلاق را نـدارد و اقـدامات حـاکم      ه حـق اقام ـ ، از سوء معاشرت و نشوز زوج

علماي حنبلی و مـالکی زوجـه   ، در مقابلولی ، حداکثر به تعزیر زوج منتهی خواهد شد

از حاکم تقاضـاي طـلاق کنـد    ، دانند که در صورت اثبات ورود ضرر را مستحق این می

  ).445-444. صص، 1 ج، تا بی، (بدران

در حکمی کلی مقرر  1929مصوب  قانون احوال شخصیه 6ماده در حقوق مصر نیز 

رساند که بـا ایـن اضـرار     ضرري می زمانی که زوجه مدعی است که زوج به او  دارد: می

تواند از قاضی مطالبـه تفریـق کنـد. در ایـن      می، دوام زندگی براي امثال او ممکن نیست

زوجـه را طـلاق   ، گردیـد البین  و قاضی ناتوان از اصلاح ذات اگر ضرر اثبات شد، زمان

  دهد.  بائن می

داشـته اسـت:   فـوق مقـرر   ه مکرر الحاقی به همـین قـانون در تکمیـل مـاد     11ماده 

ضرر مادي یـا  اگر این امر موجب ورود ، ازدواج مجدد نموده است او اي که زوج زوجه

، او دوام زنـدگی غیـرممکن اسـت    امثـال کـه بـراي   به نحوي شده است به وي معنوي 

زوجـه دوم   شرط نشده باشد کـه بر زوج العقد  اگرچه حین .تقاضاي طلاق کندتواند  می

زوجـه  ، که قاضی از اصلاح بین آنها ناتوان شـد  از آنکه پسدر این شرایط . اختیار نکند

  .سازد را به طلاق بائن مطلقه می

ذکر براي تحقق ضرر از این جهت که هیچ مصداقی را ، در حقوق مصر 6حکم ماده 

از ایـن  و  قضایی را در پی خواهـد داشـت   يتشتت آراطبعاً کند قابل انتقاد است و  نمی

بـا   مکـرر  11تنسیق موضوع پرداخته است. امـا حکـم مـاده    جهت حقوق ایران بهتر به 

مسـلم  تجدیـد فـراش را از مصـادیق    ، در برخـی منـاطق  ایران که ه توجه به عرف جامع

صورت اثبات عرفی  ابتکار جالبی است که در، داند به زوجه میو عرضی اضرار معنوي 

رد مغـایرتی بـا   طلاق قضایی در این مـو ، ضرر معنوي و حرج براي زوجه در این موارد

  .  رسد به نظر میقابل اقتباس فقه امامیه نیز نخواهد داشت و این مقرره 
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کـردن ماهیـت    بائن اعلام، ایراندر مقایسه با حقوق نقاط قوت حقوق مصر دیگر از 

است. در ایران هماره بر سر ماهیت رجعـی یـا بـائن     قضایی هاي طلاقاین نوع حقوقی 

 قضـایی ه در روی ـچه در بین حقوقـدانان و چـه   داري  دامنههاي  بحث ي قضاییها طلاق

  .)280-279. صص، 1393، (صفایی و امامی مطرح بوده است

گذار مدنی ایران چنین مستفاد اسـت کـه رجعـی     بیان قانونه راست است که از شیو

بودن طلاق را اصل گرفته و معتقد به خلاف اصل بودن طلاق بائن است؛ زیرا در مـاده  

گفتـه اسـت    طلاق بائن را احصاء کرده است و این مشعر بر اصـل پـیش  مصادیق  1145

هـاي قضـایی و تجـویز     ). اما رجعی دانستن ایـن نـوع طـلاق   128. ص، 1395، (جلالی

حکمـت  ، فایده کردن حکم دادگاه نیست. به بیان دیگر چیزي جز لغو و بی، رجوع زوج

کند کـه طـلاق    ضا میکه مستند فقهی موضوع است چنین اقت» لاحرج«قواعدي همچون 

شـده اعـاده    حرج رفـع ، قضایی غیرقابل رجوع و بائن باشد وگرنه با هر بار رجوع زوج

). عـلاوه  438. ص، 1 ج، 1371، کاتوزیان ؛82-81. صص، 5 ج، 1394، شود (امامی می

انـد   برخی از فقیهان بزرگ نیز بـائن بـودن ایـن طـلاق را مطـابق ظـاهر دانسـته       ، بر این

رسـد روایـاتی کـه از آنهـا اصـل       ). البته به نظر مـی 306. صص، 2 ج، ق1394، ییخو(

منصرف از مواردي است کـه طـلاق بـرخلاف میـل     ، شود رجعی بودن طلاق مستفاد می

  ).  63-62. صص، 1368، زوج و به حکم دادگاه واقع شده است (مهرپور

 . غیبت زوج2-3

هرگـاه  « :کند بیان می 16الخبر غایب مفقودشخص ه در مورد زوج دنیمانون ق 1029ماده 

تواند تقاضاي طـلاق کنـد. در    زن او می، شخصی چهار سال تمام غایب مفقودالاثر باشد

  .»دهد او را طلاق می 1023با رعایت ماده حاکم  این صورت

سه وضعیت تصور شـده اسـت: اگـر خبـري مبنـی بـر       ، اما در فقه براي زوج غایب

او از ه الابد ملزم به صبر است و اگـر نفق ـ  الیزوجه ، حیات زوج غایب واصل شده باشد

المال تأدیه خواهد شد. اما اگر  از بیت، طریق زوج یا ولی او یا شخص ثالثی تأمین نشود

در اینجا اگـر  ، پس از فحص از حال زوج خبري مبنی بر حیات یا وفات او حاصل نشد

یـد صـبر کنـد و    وي همچنـان با ، شخصی مانند وکیل زوج متکفّل انفاق به زوجه است

امکان طلاق منتفی است. اما در فرض سـوم کـه خبـري پـس از فحـص از زوج یافـت       
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پس از مطالبه زوجـه از حـاکم و سـپري    ، زوجه نیسته شود و کسی نیز متکفل نفق نمی

شــود  دارد و نکــاح منحــل مــی زوجــه عــده وفــات نگــه مــی، شـدن چهــار ســال از آن 

  ).353. ص، 3 ج، ق1389، (فخرالمحققین

دانسـته   1029قانون مدنی صرف غیبت زوج را مجوز اعمـال مـاده   ، نکه بیان شدچنا

زوجـه ندانسـته   ه سخن را معطوف به نفق، است و بر خلاف فتواي مشهور فقیهان امامی

فقـدان شـوهر و   ، گـذار اهمیـت داشـته اسـت     آنچه بـراي قـانون  ، است. به دیگر سخن

و صـرف عـدم انفـاق بـه عنـوان       کند عوارضی است که این غیبت براي زوجه ایجاد می

  ).89. ص، 1395، گذار نبوده است (جلالی غیبت مرد مورد نظر قانونه نتیج

اسـت.    مبدأ مـدت چهـار سـاله   ، مذکور مطرح استه سؤال دیگري که در اعمال ماد

قانون مدنی از این حیثیت ساکت است و پاسخ به این مسئله مورد نقـاش فقهـاء امامیـه    

دانند که زن بـه حـاکم    . مشهور فقیهان ابتداي این مدت را وقتی مینیز قرار گرفته است

اي از فقیهـان   عـده ، ). در مقابـل 172. ص، ق1421، فاضل لنکرانیمراجعت کرده است (

چنین عقیده دارند که آنچه اهمیت دارد سپري شـدن چهـار سـال از زمـان غیبـت زوج      

، ارد (فـیض کاشـانی  زمـان مراجعـت بـه حـاکم مـدخلیتی نـد      ، است و در این موضوع

  ).  35، ص. 2 ج، ق1401

دیگر آن است که اگر غیبت زوج موجـب بـروز شـرایط عسـر و حـرج بـراي       ه نکت

زن پیش از گذشتن چهار سال و انجـام تشـریفات آگهـی و جسـتجو نیـز      ، زوجه گردد

 1029اعم از حکـم مـاده    1130حکم ماده ، تواند تقاضاي طلاق کند. به دیگر سخن می

 ـ   است و هیچ  عسـر و حـرج در شـرایط غیبـت زوج نیسـت      ه مـانعی بـراي جریـان ادل

  ).  378، ص. 1 ج، 1371، (کاتوزیان

مـذهب حنفـی و شـافعی غیبـت زوج را موجـب تفریـق       ، اما در میان فقیهان عامـه 

ها و حنابله به ترتیب پس از سپري شدن سه سـال و شـش مـاه از     دانند. ولی مالکی نمی

به امکان مطالبه طـلاق  ، یبت موجب تضرر زوجه باشددر صورتی که این غ، غیبت زوج

بـه زوجـه   ، ها در صورتی عذر موجـه زوج در غیبـت   از حاکم قائل هستند. البته حنبلی

  ).447. ص، 1 ج، تا بی، دهند (بدران اجازه تفریق نمی

گذار بین دو وضعیت زوج قائـل   قانون، 1929 مصوب مصره قانون احوال شخصیدر 
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اگر زوج غایب باشـد و از او خبـري مبنـی بـر حیـات در دسـت        به تفصیل شده است:

ابتدا تحقیقات کاملی به عمل خواهد آمـد  ، قانون مذکور 22و  21به موجب مواد ، نباشد

حکـم بـه   ، و در صورت عدم حصول نتیجه و سپري شدن چهار سال از غیبت شـخص 

شـخص  ه وفات نگه خواهد داشت و ترک ـه او عده شود و زوج فوت شخص مفقود می

شود. اما اگر زنده بودن زوج مسـلم باشـد و تنهـا تـرك خـانواده از       غایب نیز تقسیم می

الذکر در این باب چنین تعیین تکلیـف کـرده    قانون فوق 12ماده ، سوي او رخ داده باشد

تواند  اش می زوجه، بدون عذر موجه غیبت کرد، یا بیشتر: زمانی که زوج یک سال است

سـال از غیبـت    1گذشـت  بعد از مشروط بر اینکه  قاضی بخواهد طلاق بائن خود را از

در ، براي انفاق به زوجـه داشـته باشـد   غایب مال کافی اینکه شخص زوج متضرر شود. 

  .است تأثیر گفته بی حکم پیش

  گیري نتیجه

امـا  ، کننـد  تلاش مـی تمام نهادهاي دلسوز جامعه در تحکیم بنیان مقدس خانواده  گرچه

ه خـانواد  حقـوق  در امروزه، لازم شر یک عنوان به نیز طلاق مفهومکه  انکار نیست قابل

  .  استگرفته  قرار پذیرش مورد جوامع اکثر

حقـوق  ه حـق طـلاق را در زمـر   ، حقوق مصر و ایران، با توجه به اینکه فقه اسلامی

مصادیق طـلاق بـه   «ه کانونی پژوهش حاضر بر مطالعه نکت، انحصاري زوج دانسته است

  هاي مذکور قرار گرفت. در نظام» زوجهاختیار 

در ابتدا تابع توافق خصوصـی  ، اختیار زوجه در طلاق به مانند هر نهاد حقوقی دیگر

یـا  » توکیل طـلاق بـه زوجـه   «زوجین است. این توافقات ممکن است در قالب دو نهاد 

وکالـت  ، حقـوق مصـر و ایـران   ، منعقد شود. در فقه اسـلامی » تفویض طلاق به زوجه«

تن زوجه از زوج براي واقع ساختن طلاق در شرایط خاص (وکالت مشروط) یا در گرف

شرایط (وکالت مطلق) پذیرفته شده است. البته بیان شـد اگـر بـه تشـخیص حـاکم      ه هم

اسلامی موارد وکالت مطلق زوجه موجب سست شدن بنیان خـانواده یـا مفاسـد دیگـر     

  این نوع وکالت قابل منع شدن است.، باشد

، در باب تفویض طلاق به زوجه نیاز بـه تفصـیل دارد. در تفـویض طـلاق     اما سخن

زوجه تنها وکیل زوج در واقع ساختن طلاق نیست و وي مالک طلاق خویشتن است و 
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کاملاً آزاد خود در این زمینه اتخاذ تصمیم می کند. تفویض طلاق در نظر فقیهان ه با اراد

امامیـه بـه سـبب    ه ا در میـان فقهـاء طائف ـ  عامه و حقوق مصر مقبول نظر افتاده است. ام

اختلاف فتوا وجود دارد. مشـهور فقیهـان امـامی بـه     ، تعارض روایات باب در این مورد

اتخـاذ نظـر   ، گذار مدنی ایـران  ن اند که با توجه به سکوت قانو بطلان تفویض حکم کرده

قابـل   مشهور فقهی در حقوق موضوعه ایران و دفاع از بطلان نهـاد قـراردادي تفـویض   

  رسد.   پذیرش به نظر می

اي نیست که مقنن حکیم در آن به بیان احکام تراضی زوجـین   حقوق خانواده عرصه

گـذاران ایرانـی و مصـري بـه      بسنده کند و از همین باب است که شارع مقدس و قانون

  اند. معتقد بوده» طلاق قضایی«یا » طلاق به حکم قانون«مفهوم 

استنکاف یا عجـز  «توان به طور خلاصه در عناوین  را میمصادیق طلاق به حکم قانون 

  مطالعه کرد.  » غیبت زوج«و » عسر و حرج زوجه در دوام زوجیت«، »از انفاق به زوجه

حقوق مصر و ایران از امکـان تطلیـق زوجـه از    ، یکی از شرایطی که فقیهان اسلامی

ه قابل توجه است ترك انفاق از سوي زوج است. آنچ، اند سوي حاکم در آن سخن گفته

حقوق مصر ماهیت این طلاق را رجعی دانسته است که البته رجـوع زوج در ایـام عـده    

حقوق مصر پایان مستدلی بر اختلافـات  ه منوط به شروع انفاق به زوجه است. این تجرب

  قضایی و حقوق ایران در این حوزه است.ه روی

، گرچه فقیهان امـامی  یکی دیگر از این شریط تحقق عسر و حرج براي زوجه است.

اما برخی از فقیهان عامه عسر و حرج ، حقوق ایران و مصر در این زمینه اختلافی ندارند

حاکم در این موارد بایـد  ، دانند. از منظر این نویسندگان را از موجبات طلاق قضایی نمی

طلاق منتفی است. یکی از مصادیق جالب عسـر و حـرج    به تعزیر زوج بپردازد و امکان

تجدید فراش زوج است. با توجه به اینکه تعیین مصداق در ایـن  ، وجه در حقوق مصرز

در صورتی که این موضوع در دید عرف برخی از مناطق ایـران از  ، شرایط با عرف است

اقتباس این حکم در حقوق ایران نیز قابـل دفـاع بـه    ، موجبات تحقق عسر و حرج باشد

  رسد. نظر می

ق به حکـم قـانون تحـت عنـوان غیبـت زوج قابـل       آخرین موجب از موجبات طلا

مطالعه است. در فقه امامی مشهور فقیهان غیبـت زوج را تنهـا در شـرایطی کـه موجـب      



 1399 بهار و تابستان)، 51 (پیاپیاول  ه، شمارویکم بیستسال   74

اند که قانون مدنی در این  به عنوان مجوز طلاق قضایی دانسته، ترك انفاق به زوجه شود

نفقـه مـورد   تر اتخاذ کرده است و غیبت زوج را جداي از بحـث   موضوع دیدگاه منطقی

حکم قرار داده است. در میان فقیهان عامه نیز تنها برخی از مذاهب به جـواز تطلیـق در   

اند. اما قابل انکار نیست که حقوق مصر بهترین موضع را در ایـن   این شرایط حکم کرده

زوج و ه گذار مصري با هوشمندي میان تـرك خـانواد   خصوص اتخاذ کرده است. قانون

شده است و به همسر زوجی که بدون دلیل موجه و بـراي مـدت    غیبت او تفکیک قائل

اختیار طلاق داده است امـا بـراي تحقـق یقـین از     ، یک سال خانواده را ترك کرده است

سپري شدن چهار سال را مقرر کرده اسـت کـه پوشـیده نیسـت ایـن      ، فوت زوج غایب

  س است.  ایران قابل اقتباه گذار مصري در حقوق خانواد تفکیک و دقت قانون

  :گردد گذار ایرانی توصیه می گفته به قانون هاي پیش در پایان موارد زیر با استدلال

 قانون مدنی بـا  1138اي به ماده  الحاق تبصرهو گیري در باب تفویض  لزوم موضع -1

تخییر یا تملیک حق طلاق (خواه به زوجه اعطاء گردد خواه ، تفویض: «مضمون زیر

 ».  باطل است، ثالث)شخص به 

هاي به حکم قـانون بـا    گذار نسبت به ماهیت طلاق ضرورت تعیین تکلیف قانون -2

طـلاق  «با ایـن عبـارات:   به ترتیب ، انون مدنیق 1130و  1129حاق دو تبصره به مواد ال

اما زوج تنها زمانی حق رجوع خواهد ، شود ماده به صورت رجعی واقع میاین موضوع 

خـانواده  شروع به انفاق کـرده باشـد و ایـن موضـوع در دادگـاه      ، داشت که در ایام عده

قـانون مجـازات اسـلامی قابـل      637برابر مـاده  ، احراز شود. زوج متخلف از این تبصره

  .»شود به صورت بائن واقع می، مادهاین طلاق موضوع «و ». مجازات است
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  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

إِلَیـه مـنَ     أَحلَّه اللَّه عـزَّ و جـلَّ أَبغَـض   ء مما  ما منْ شَی«فرماینـد:   ) میالسلام علیهامام صادق ( .1

ق، 1407وجود نـدارد (کلینـی،    وجلّتر از طلاق نزد خداوند عزّ امر حلالی مبغوض» ... الطَّلَاقِ

  ). 56. ، ص6 ج

خـاطر  بـراي  ابتناي حقوق مدنی ایران بر قول مشهور فقهاي امامی بر کسی پوشیده نیست و  .2

تنظـیم  «مقدمه انتشـار قـانون    3ماده توان به  حقوق مصر از فقه حنفی، می نشان کردن تبعیت

اشـاره داشـت    2000مصوب » بعض از اوضاع و اجرائیات محاکمه در مسائل احوال شخصیه

گـردد. امـا در    : احکام در محاکم بر طبق قـوانین احـوال شخصـیه صـادر مـی     کند که مقرر می

احوال شخصـیه نیامـده اسـت، بـه ارجـح اقـوال از       مواردي که در مورد آنها نصی در قوانین 

  .گردد حنیفه عمل می مذهب امام ابی

بـه  توضـیح آنکـه   ؛ داد نیسـت رمفهوم دقیق قرا در این نوشتار، مراد از قراردادهاي خصوصی .3

هر دو ایقاع هسـتند. امـا در ایـن مجـال از طـرح       ،»تفویض«و چه » توکیل«چه رسد  نظر می

  .شده استهاي عقدیت و ایقاعیت غض نظر  بحث

) اسـت. مـتن ایـن خبـر را     وسـلم  وآله علیه االله لیصمبتنی بر روایتی از پیامبر اکرم (  این قاعده .4

)، اهل تسنن نیز نقـل  234. ، ص1 ق، ج1405جمهور،  بیا علاوه بر منابع حدیثی شیعی (ابن

  ).672. ، ص1 ق، ج1372اند (ابن ماجه،  کرده

  .6. ، ص1384ك: شیروي، ، ر.منفیحقوق ملاحظه تفاوت بین حقوق مثبت و براي  .5

قـد    : اشـهدوا أنـی   فی رجل یجعل أمر امرأته إلى رجل فقـال   السلام) (علیهعن أبی عبد اللَّه « .6

) السلام لیهعاز امام صادق ( ؛»، فیطلقها أ یجوز ذلک للرجل قال: نعم فلان  أمر فلانۀ إلى  جعلت

فعل مردي که امر طلاق همسرش را به دیگري توکیل کرده است و وکیـل نیـز    در باب جواز

  زوجه را مطلقه ساخته است سؤال شد، حضرت فرمودند بله جایز است.

گفتگــوي دکتــر ســهیل طــاهري (وکیــل حــوزه حقــوق خــانواده) بــا مهرخانــه بــه نقــل از:  .7

www.fardanews.com   :3/4/1398(تاریخ آخرین بازدید( 

هاي گوناگونی از آراء فقیهان مذاهب اربعه اهل تسنن وجـود دارد،   با توجه به اینکه خوانش .8

 نوشـته » فقـه علـی المـذاهب الأربعـه    ال«در نوشتار حاضر عمـدتاً از کتـاب معتبـر و مشـهور     

قرائت واحد و منسـجمی  عبدالرحمن الجزیري بهره جسته شده است تا در تمام طول نوشته، 

هاي موجود در میان این کتاب و دیگـر آثـار    از آراء فقیهان سنی ارائه شود و از طرح تعارض

  نظر شده است. فقهی صرف
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است و قـانون حـاکم   حقوق خانواده عاري از  ،قانون مدنی مصر بر خلاف قانون مدنی ایران .9

در نظـام   »حمایت خانواده« وجود قانوناست. با توجه به » احوال شخصیه«بر موضوع، قانون 

به تنقیح مقـررات حقـوق    ،توانست با الگو گرفتن از حقوق مصر گذار می ، قانونحقوقی ایران

  قانون جامع بپردازد.یک در خانواده 

 أُسـرِّحکُنَّ  و فَتَعـالَینَ أُمـتِّعکُنَّ   زِینَتَهـا  و الدنْیا الْحیوةَ تُردِنَ کُنتُنَّ إِن لّأزواجِک النَّبی قُل یأَیها« .10

 أَجـرًا  مـنکُنَّ  للْمحسـنَت  أَعد اللَّه فإَِنَّ الاخرَةَ الدار و رسولَه و اللَّه تُردِنَ کُنتُنَّ إِن جمیلًا و سرَاحا

هـاي آن هسـتید،    اي پیامبر به همسران خود بگو اگر خواستار حیات دنیوي و زینـت  ؛»عظیما

مند سازم و شما را به نیکی رهـا کـنم (و مطلقـه سـازم). امـا اگـر        بیایید تا شما را از آن بهره

خواستار خدا و رسولش و حیات اخروي هستید، قطعاً خداوند براي نیکوکاران از شما اجر و 

  ماده کرده است.پاداش بزرگی را آ

، پایگـاه  »الرجعه فی الطلاق اذا طلقت المرأه نفسـها «: ، ر.كبراي ملاحظه تفصیل این نظریه .11

ــه آدرس:    ــر ب ــاء مص ــمی دارالافت ــد:    http://dar-alifta.org.egرس ــرین بازدی ــاریخ آخ (ت

1/10/1397(.  

مصادیق طلاق بائن اسـتثنائی   شود که از آن مستفاد می دنی ایران)مانون ق 1145: ماده ر.ك( .12

  .است و اصل بر رجعی بودن است

البته صاحب جواهر در انتساب این قول به سید مرتضی تشکیک کرده است و مدعی است  .13

 م، ج1981، احب جـواهر ص ـخبري از این فتوي نیسـت (  که در کتاب الانتصارِ سید مرتضی،

). وانگهی آنچه از سید مرتضی نقل شد، از کتاب رسـائل ایشـان بـود نـه کتـاب      68. ، ص32

  ماند. الانتصار. بنابراین وجهی براي تشکیک فوق باقی نمی

و  1129 قانون مدنی ایران (جواز توکیـل طـلاق بـه زوجـه) بـا مـواد       1119 هالبته از مقایسه ماد. 14

مشترکند و این اشتراك خـود دلالـت   هر سه ماده مصادیق از شود که برخی  ملاحظه میآن،  1130

تراضـی زوجـین در   نـرم و   به اسـتفاده از ابـزار   گذاري، گذار از حیث سیاست قانونبر تمایل بیشتر 

  به طلاق.  و پرهزینه حکم قانون ابزار سختدارد تا توسل به  تعدیل روابط خانوادگی

15. »رَجٍما  ونْ حّینِ می الدف کُملَیلَ ععخداوند متعال در تشریع دین اسلام براي شما هـیچ   ؛»ج

 حرج و مشقتی قرار نداده است.

)، 62. ، ص1392زاده،  نویسـند (صـفایی و قاسـم    گونه که برخـی از نویسـندگان مـی    همان .16

  است.» غایب مفقودالاثر«ارجح از » غایب مفقودالخبر«اصطلاح 
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