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 چکیده

در جوامع کنـونی،  . در فقه اسلامي و حقوق مدني ایران، حق طلاق در اختیار مرد است            
سؤال این است که چگونـه و       . شود  گاهی زوجه اسقاط حق طلاق را از زوج خواستار می         

پـذیر   ه شرایطی حق طلاق قابلیت اسقاط دارد یـا اساسـاً چنـین تقاضـایی امکـان                با چ 
این مقاله با بررسی ابعاد مختلف مسئله، در نهایـت شـرط اسـقاط حـق طـلاق                  . نیست

نحو شرط صفت را ناصـحیح دانـسته اسـت، زیـرا نکـاح در اسـلام چنـین وصـفي را                       به
سـقاط کلـی حـق طـلاق زوج         معنـای ا   تابد، همچنین شرط اسقاط حق طلاق به       برنمي

نحـو شـرط     اما شرط اسقاط حق طلاق بـه      . نحو شرط نتیجه را نیز فاسد دانسته است        به
فعل از باب تعهد به عدم استفاده از حق طلاق به استناد روایت منصوربن برزج از امـام                  

 الوفا و از مـواردی     ، لازم »المومنون عند شروطهم  «و با توجه به حکومت عموم       ) ع(کاظم  
 . شود  قانون مدنی می10 که مشمول مادۀ است

 
 . اسقاط، حق طلاق، حکم، شرط ضمن عقد، شرط فعل:های کلیدی واژه
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 طرح مسئله. 1
ترین مسائل فقهـی و حقـوقی اسـت کـه جنبـۀ              بحث از حق و اسقاط آن یکی از غامض        

 .کاربردی نیز دارد
 تنگـاتنگی دارد کـه      عنوان یکی از اصطلاحات پرکاربرد، با مفهوم حکم ارتباط         حق به 

یکی . تشخیص ارتباط این مفاهیم با یکدیگر تأثیر بسزایی در فهم بحث اسقاط حق دارد             
های اسقاط حق در نظام حقوقی ما، استفاده از شرط ضمن عقد یـا               ترین شیوه  از متداول 

بحث از شروط ضمن عقد نکاح یا خارج از آن که در ارتباط با نکاح و                . شرط خارج لازم است   
ترین راهکـار اعمـال ارادۀ متعاقـدین     ق از اهمیت بسزایی برخوردار است و در واقع اصلی      طلا
» المومنون عنـد شـروطهم    « و قاعدۀ    »اصل آزادی اراده  «از طرف دیگر، با وجود پذیرش       . است

الوفا دانست، زیرا برخی از توافقات و شـروط بـر خـلاف              توان صحیح و لازم    هر شرطی را نمی   
یـا  » خـلاف مقتـضای عقـد     «بـوده و احیانـاً      » قـوانین آمـره   «و  » ی شـارع  مقاصد کلی و اصـل    «
 .برند هستند که خود فاسدند و گاهي اصل عقد را نیز از بین می» غیرعقلایی«

حـق  «شـود،    یکي از حقوقي که در روابط اجتماعی همواره دربارۀ آن بحث قـرار مـی              
ز اختیـارات زوج    در فقه اسـلامي و سیـستم حقـوقي ایـران، حـق طـلاق ا               . است» طلاق

شود که در شرایط کنـونی، گـاه از سـوی زوجـه و منـسوبین وی پیـشنهاد                     محسوب می 
 .شود که زوج این حق را از خود اسقاط کند یا به عدم اعمال آن تعهد دهد می

این مقاله به بررسی صحت یا بطلان شرط اسقاط حق طلاق زوج در ضمن عقد نکاح                
در پاسخ به ایـن سـؤالات کـه         . طی مشخص شود  پردازد تا وضعیت حقوقی چنین شر      مي

چگونه و در چه شرایطی حق طلاق قابلیت اسقاط دارد یا اساسـاً چنـین چیـزی ممکـن      
طـور    نیست؟ حق یا حکم بودن ماهیت حق طلاق چه تأثیري در این امر دارد؟ ابتـدا بـه                 

» ادلۀ خاص وارد در این خـصوص      «و  » مفهوم حق طلاق  «،  »شروط ضمن عقد  «مختصر به   
شود و آنگاه با بررسی و تطبیق، به اثبات مدعی یعنی صحت شرط اسقاط حـق          اشاره می 

 .طلاق به نحو شرط فعل پرداخته خواهد شد
 
 شروط ضمن عقد نکاح. 2

معنای تراضی طرفین بر التزام و تعهد تبعی در کنار تعهد اصلی ناشی  شرط ضمن عقد به
، 1428 و بجنوردی،    37-35: 2ج  ،  1389؛ همو،   317: 1390محقق داماد،   (از عقد بوده    

 :و بر سه قسم است) 282-281: 3، ج 1390 و کاتوزیان، 252: 3ج 
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شرط صفت که شرطی است مربوط به کیفیت و کمیتّ مورد معامله مانند نوع و وصـف                 ) الف
 .مبیع یا وجود یک صفت کمال همچون تحصیلات عالیه در طرفین نکاح یا عیار برای طلا

عم از تعهد به فعل یا ترک فعل در ضمن عقدی از سـوی متعاقـدین     شرط فعل، ا  ) ب
است، مانند اینکه شرط شود زوج به شغل خاصی اشتغال نیابد یا محل سکونت را تغییـر            

 .ندهد یا مجدد ازدواج نکند
شرط نتیجه و آن اشتراط تحقق امری است در خارج کـه نتیجـۀ یکـی از عقـود                   ) ج

 - 296: 3، ج   1390  قـانون مـدنی و کاتوزیـان،       234 مادۀ(فقهی یا اعمال حقوقی است      
در تحقق آن کافی است     ) مثلاً(شرط نتیجه شرطی است که خود انشای عقد بیع          ). 298

 ).327: 1367فیض، (و به انشای دیگری نیاز نیست 
شود، زیـرا     محسوب نمی ) شرط صفت (از نوع اول    » شرط اسقاط حق طلاق   «: بررسی

اسلام نکاح بدون حق طـلاق    . عتبار حق طلاق برای شوهر است     نکاح در اسلام به همراه ا     
عنوان صفتی مطرح نیست که زوج       بدیهی است که حق طلاق به     . پذیرد برای زوج را نمی   

موصوف آن باشد، بلکه حق طلاق یا معلول و نتیجه برای عقد نکاح است یا از تبعات آن                  
 .است نه صفت برای زوج

فعل باشد؛ به این صورت کـه عـدم اسـتفاده از         شاید شرط   » شرط اسقاط حق طلاق   «
حق طلاق به نحو ترک فعل، یعنی ترک طلاق دادن، شرط شود یا مراد طرفین از اسقاط 

 .حق طلاق، همان عدم استفاده از آن باشد
معنـای از بـین رفـتن قهـری و           شرط نتیجه باشـد، بـه     » اسقاط حق طلاق  «اگر شرط   

مثلاً زوجـه در ضـمن عقـد    .  عقد دیگری است  خودی حق طلاق زوج بر اثر اجرای        خودبه
حق طـلاق  «محض اجرای آن عقد  به. ساقط شود» حق طلاق زوج«کند که   بیع، شرط می  

 .خود ساقط خواهد شد خودبه» زوج
 
 شروط فاسد و مفسد. 3

آور خواهد بود که     شرط ضمن عقد خواه شرط فعل باشد یا شرط نتیجه، در صورتی الزام            
هـای   د؛ با توجه به اینکه شـروط فاسـد معـدود و دارای ویژگـی              دارای شرایط صحت باش   

معین هستند و به اصطلاح هر شرطی که باطل نباشد، صحیح است، باید اقـسام شـروط                 
باطل بررسي و شرط اسقاط حق طلاق با آنها تطبیق داده شود تـا مـشخص کنـیم کـه                    

 .آور است یا باطل چنین شرطی صحیح و الزام
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دانست که شرط باطل بر طبق نظر برخی فقها و قانون مدنی بـر              عنوان مقدمه باید     به
برخی فقها همچون شیخ طوسـی، قاضـی ابـن بـراج و ابـن               . فاسد و مفسد  : دو نوع است  

سعید معتقد هستند که شرط فاسد مطلقاً مفسد نیست و برخی دیگـر همچـون علامـه                 
نیـز بـر ایـن      برخـی   . حلی و شهیدین اعتقاد دارند که شرط فاسـد مطلقـاً مفـسد اسـت              

اند که اگر شرط فاسد مربوط به ارکان عقد یا معامله باشـد، مفـسد اسـت، وگرنـه                    عقیده
 ). 190-189؛ 4، ج 1428بجنوردی، : نک(ود مفسد نخواهد ب

 : عبارتند از1شروط مفسد. 1. 3
. یعنی شرطی که نتیجه و اثر مستقیم عقد را نفی کند          : شرط مخالف مقتضای عقد   ) الف

که (با مقتضای نکاح    » اسقاط حق طلاق زوج   «شرط ضمن عقد نکاح مبنی بر       واضح است که    
 .پس شرط اسقاط حق طلاق از این جنبه مفسد نکاح نیست. منافاتی ندارد) زوجیت است

شود؛ مثلاً فرض شـود      شرط مجهولی که جهل به آن موجب جهل به عوضین می          ) ب
دست  فرد از معاملۀ آیندۀ خود به     بها نصف میزان سودی باشد که         در عقد اجاره، اجاره    که

مجهول بودن میزان سود معاملۀ آینده، سبب جهـل بـه عـوض اجـاره و در                 . خواهد آورد 
» شـرط اسـقاط حـق طـلاق    «با توجه به اینکـه    . شود نتیجه بطلان شرط و عقد اجاره می      

شرط مجهولی نیست و به عوضین هم ربطی ندارد؛ این شرط از این نظر نیز مفسد نکاح                 
عنوان صداق باشد، زیرا در نکـاح دائـم مهریـه         ، حتی اگر اسقاط حق طلاق زوج به       نیست

در کـل   . و در نکاح موقت نیز اساساً بحث از طـلاق جـایی نـدارد             . جزو ارکان عقد نیست   
 .در صورتی که باطل هم باشد، مفسد نخواهد بود» شرط اسقاط حق طلاق زوج«

 : عبارتند از2شروط فاسد. 2. 3
ای در آن نباشد، یعنی متضمن نتیجه و فایدۀ          لغو باشد و نفع و فایده      شرطی که ) الف

شود و شـرط     را شامل نمی  » اسقاط حق طلاق  «عقلایی نباشد، واضح است که این شرط،        
 .اسقاط برای حق طلاق، غرضی عقلایی در ورای خود دارد

آن علیـه اساسـاً قـادر بـه انجـام دادن            ٌ  یعنی شرطی که مشروط   : شرط غیرمقدور ) ب
نباشد؛ خواه شرط از نظر تکوین غیرمقدور باشد یا از نظر شرعی و قانونی، زیرا عملی که                 

                                                                                                                                            

قانون مدنی از شرط خلاف مقتضای عقد و شرط مجهولی که جهل به آن موجب جهل بـه                   233مادۀ  . 1
 برد عنوان شروطی که موجب بطلان عقد هستند نام می عوضین شود، به

 قانون مدنی شرطی که انجام دادن آن غیرمقدور باشد، شرطی که در آن نفع و فایده نباشد                  232مادۀ  . 2
 . کند که باطل است اما مفسد عقد نیست وطی معرفی میو شرطی که نامشروع باشد را شر
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پـس  ) الممنوع شرعا کالممتنع عقـلا (منع قانونی و شرعی دارد، در حکم ممتنع عقلی است          
شرطی که غیرمشروع باشد، غیرمقدور هم خواهد بود و ایـن مطلـب بیـشتر در بحـث اخـذ                    

 است و قائلان به حرمت، غیرمقدور بودن تشریعی را با غیرمقدور            اجرت برای واجبات مطرح   
اسـقاط  «با بررسی شـرط     ). 157: 2، ج   1428بجنوردی،  : نک(اند   بودن تکویني یکی دانسته   

 .علیه غیرمقدور نیستٌ شود که این شرط برای مشروط معلوم می» حق طلاق زوج
 با قـوانین امـری یـا نظـم     در حقوق، شرطی را نامشروع گویند که   : نامشروع بودن ) ج

و در فقـه شـرطی      ) 288: 3، ج   1390کاتوزیـان،   (عمومی و اخلاق حسنه منـافی باشـد         
 : شود که مخالف کتـاب و سـنت باشـد و آن بـر سـه دسـته اسـت                     نامشروع محسوب می  

شرط . 2علیه کار حرامی را انجام دهد؛       ٌ  شرط حرام؛ یعنی شرط شده باشد که مشروط       . 1
شـود؛   نین الهی که هم احکام تکلیفی و هم احکام وضعی را شامل می           مخالف احکام و قوا   

محقق دامـاد،   : نک(شرط محلل حرام و محرم حلال که در مورد احکام تکلیفی است             . 3
 ).68-67: 2، ج 1389

عنوان شرط   با توجه به مطالبی که بیان شد، شرط اسقاط حق طلاق، خواه به             :بررسی
مفسد عقد نخواهد بود، زیرا نه مخالف مقتـضای عقـد           صفت و خواه شرط فعل یا نتیجه،        

 .است و نه مجهول
 
 »ماهیت حق طلاق«و » حق و حکم«. 4

برخی از علما جواز یا عدم جواز اسقاط حق را در قالب بحثِ حق و حکم بودن آن مطرح                  
 اسـت، ولـی اگـر       شـدنی   باشد، اسـقاط  » حق«اند که اگر حق طلاق زوجه        اند و گفته   کرده

برای بررسی نظر مذکور، بهتر است ابتـدا ایـن دیـدگاه            .  نیست پذیر  د، اسقاط باش» حکم«
 :طور مختصر مرور شود به

یکی در معنای حـق     . حق در ادبیات فقهی و حقوقی در دو مورد استعمال شده است           
 مختلفی را ارائه های فقهای عظام در تبیین مفهوم حق، تعریف. و دیگری در معنای حکم 

حق امریست اعتباری مبنی بر سلطۀ فـرد        «امع همۀ آنها این است که       اند که قدر ج     کرده
و اختـصاص انجـام عمـل بـه فـرد      ...) اعم از عین، منفعت، عقد، انـسان دیگـر و         (بر غیر   

دانـد، یکـی در مقابـل        الفقیه حق را دارای دو معنا مـی        ؛ سید بحرالعلوم در بلغة    »باشد می
و دیگـری   )  زمینی کـه ملـک فـرد اسـت         مانند حق ارتفاق نسبت به زمین مجاور      (ملک  

مرادف و نوعی از مالکیت در کنار مالکیت بر عین و منفعت؛ یعنی در معنـاي دوم، حـق                   
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دهند که حق در هر دو مورد عبارت است از           ایشان توضیح می  . یکی از مراتب ملک است    
ایشان حق را نـسبت بـه       . سلطنت مجعول برای انسان نسبت به مال یا شخصی یا هر دو           

میـرزای  ). 14-13: 1، ج   1403بحرالعلـوم،   (داند   تری از سلطه می    الکیت، مرتبۀ ضعیف  م
داند که نتیجۀ آن سلطنت انـسان        نایینی نیز همچون سید بحرالعلوم حق را اعتباری می        

. شـود   تر از مالکیت بر عین و منفعت محسوب می         بر مال است، البته سلطنتی که ضعیف      
اضـافه   را رابطۀ اضافی حاصل از مالـک قـرار دادن ذی          ایشان قدر جامع بین ملک و حق        

در ) 106-105: 1، ج   1424نـایینی،   : نـک (شود   تعبیر می  »داشتن«داند که از آن به       می
و خاص  ) شود که ملک و احیاناً حکم را نیز شامل می        (برخی موارد حق به دو معنای عام        

امـام  ). 17: 1، ج   1389محقق داماد،   (شود    تقسیم می ) که در مقابل ملک و حکم است      (
ضمن اشاره به این مطلـب کـه حـق مـاهیتی اعتبـاری اسـت، آن را دارای                   ) ره(خمینی  

). 39؛ 1، ج1421خمینـی،  (داند که بین آنهـا مـشترک معنـوی اسـت             معانی متعدد می  
الله اصفهانی نیز در خصوص حق چنین اسـت کـه حـق هـم در معنـای                   برایند نظر آیت  

رود و گاه    کار می  عنوان حکم به   ثبات و در معنای اثبات گاه به      ثبوت است، هم در معنای ا     
ایشان این مطلب را که ملک دارای مراتب شدت و ضـعف باشـد و مرتبـۀ    (عنوان ملک   به

عنـوان سـلطه و نظـایر آن کـه بـرای       و گـاه بـه  ) داند ضعیف آن حق باشد را صحیح نمی     
فرمایـد مـراد از      ایـشان مـی   ). 39-38: 1غروی اصفهانی، ج    : نک(شود   شخص اعتبار می  

ایـشان  (حق، اعتباری است که آثار خاصی دارد و سلطنت از آثار حق است نه خود حـق         
: نـک ) (کننـد  سلطنت اعتباری را در مقابل سلطنت تکلیفی و سلطنت انتزاعی مطرح می           

 )41: 1غروی اصفهانی، ج 
در  (همچنین صاحب تفسیر المیزان در بحثـی بـا عنـوان بحـث علمـی و اجتمـاعی                 

مال کسی بودن یا اینکه کسی بتواند کاری را انجام دهـد، ناشـی از اختـصاص                 ،  )مالکیت
تا، ج  طباطبایی، بی(به این معنا که انجام دادن یک فعل از دو فرد ساخته نباشد . داند می
2 :53-54 ( 

معنای جواز و جزو احکام خمسۀ تکلیفـی اسـت؛ یعنـی در              حق در استعمال دیگر به    
معنای حکم است و از حکم به حق تعبیر شـده اسـت و بـه تعبیـر                   ر اینجا به  واقع، حق د  

رسمی اسـت کـه بـدون       ) احکام(کار بردن واژۀ حق دربارۀ آنها        یکی از استادان حقوق به    
 ). 299: 1379کاتوزیان، (مسامحه نباید پذیرفت 

حکم آن است که شارع مقدس دسـتوری تکلیفـی یـا            : شود  در تعریف حکم گفته می    
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ی دربارۀ فعلی از افعال انسان جعل و اعتبار کند؛ به این معنا که آدمی را از ارتکـاب                   وضع
فعلی ممنوع کند یا به انجام دادن آن وادارد یا در انجام دادن و ترک آن اجازه و رخصت                   

محقـق دامـاد،     ( )احکام وضـعی  (یا بر فعل انسان اثری مترتب کند        ) احکام تکلیفی (دهد  
حکـم  :  موجز چنین تعریـف شـده اسـت        صورت  همچنین حکم به  ). 285 - 284: 1389

). 13: 1، ج   1403بحرالعلوم،  (جعل تکلیف یا وضعی است که متعلق به فعل انسان باشد            
احکام تکلیفی که دربارۀ بایـدها و نبایـدها دسـتوری    : اند توضیح اینکه احکام بر دو دسته  

غرض از بیان  .  بیان خواهند کرد   کنند و احکام وضعی که ترتب اثری بر افعال را          صادر می 
 این است که مشخص شود هرچند حق و حکم دو مفهوم جدا از هـم هـستند،                  ها  تعریف

حـق  . استعمال کلمۀ حق در مورد احکام، در لسان روایات و منابع فقهی متـداول اسـت               
ولایت، حق حضانت، حق وصایت، حق آزادی، اجازه در عقد فضولی و حق رجوع از هبـۀ                 

شوند و کلمۀ حق در   از جملۀ مواردی هستند که جزو احکام محسوب می         ... غیرمعوض و 
 .شود مورد آنها استعمال می

وجـود   باشد؛ شباهت فراوانی بین حکم و حق بـه        » جواز«در مواردی که حکم شرعی،      
آید؛ زیرا در چنین مواردی فرد بین فعل و ترک مخیر است و در واقع نوعی اختیـار و     می

مل دارد که این امـر دشـواری تـشخیص بـین حـق و حکـم را سـبب                    سلطه نسبت به ع   
آورند، در پایه و اساس با       وجود می  ای که احکام به    د، البته باید توجه داشت، سلطه     شو  می

حکـم  : دهـد  میرزای نایینی این مطلـب را چنـین توضـیح مـی        . سلطۀ حق متفاوت است   
. ایی یـا تخییـری باشـد      توانـد اقتـض    شرعی جعلی است متعلق به افعال مکلفین کـه مـی          

هرچند که در برخی آثار با حق مشترک است، مانند جواز رجوع واهب بـه هبـه و جـواز                    
الخیار، لکن این دو جواز متباین هستند، زیرا جواز در اولـی حکـم شـرعی و در        فسخ ذی 

). 106: 1، ج   1424نـایینی،   ) (نه حکـم شـرعی    (دومی برخلاف اولی ملک و اضافه است        
گونه احکـام بـرای شـخص        ای که این   سلطه: نویسند ن نیز در این زمینه می     دکتر کاتوزیا 

آورند با حق شباهت زیادی دارد، ولی از حیـث طبیعـت و مبنـا بـا آن یکـی                     وجود می  به
 .)299: 1379کاتوزیان، (نیست 

 
 تفاوت حق و حکم. 5

 دنیش ـ  اسـقاط : مشهور بین فقها در بیان تفاوت بین حق و حکم آن اسـت کـه حـق اولاً                 
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هیچ یک از ایـن  » حکم«که   در حالي 2پذیر است؛  انتقال:  است و ثالثاً   1پذیر  نقل: است؛ ثانیاً 
یعنی حق در معنای سلطه و اختصاص حتماً باید حداقل یکی از سه             . سه ویژگي را ندارد   

ها مختلف هستند، برخی از آنها هر سه         حقوق در این ویژگی   . ویژگی فوق را داشته باشد    
رند، مانند حق تحجیر و برخی دو یا یک ویژگی را دارند، مانند حق قذف که                ویژگی را دا  
 است و قابلیت نقل و انتقال را ندارد یا حق شفعه که فاقد قابلیت نقـل                 شدنی  تنها اسقاط 

حقی که قابلیت اسـقاط، نقـل و انتقـال نداشـته            . است، لکن امکان اسقاط و انتقال دارد      
ت اسـقاط حـق کـه محـل بحـث ماسـت، یکـی از                باشد، اساساً حکم اسـت، پـس قابلی ـ       

. نظران مشهور اسـت    شود و این بین صاحب      معنای سلطه محسوب می    های حق به   ویژگی
 :بیان برخی فقها در این مورد چنین است

ضابط در حق این است که هر آنچه اسقاط         : فرماید شهید اول در القواعد و الفوائد می      
گونه نیست، ماننـد تحـریم ربـا و     ست و آنچه اینآن برای بنده جایز است، آن حق بنده ا        

محقق نایینی نیـز قـوام حـق را بـه           ). 43: 2تا، ج     شهید اول، بی  (بیع غرری، حق نیست     
شیخ انصاری  ). 107: 1، ج   1424نایینی،  ( بودن دانسته است، بر خلاف حکم        پذیر  اسقاط

آن اسـت کـه     قاعدۀ مـسلم    : فرماید در کتاب مکاسب در بحث مسقطات خیار مجلس می        
مؤلـف  ). 228: 2، ج 1410انـصاری،  (توانـد حقـش را اسـقاط کنـد      هر صاحب حقی مي   

داند   کلی در مورد حقوق می     ای   نیز با اشاره به کلام شیخ انصاری آن را قاعده          الفقاهه نهج
انصاف آن است که : الله کمپانی نیز در این زمینه چنین است کلام آیت). 8: تا حکیم، بی(

 بودن آن   پذیر  یابیم که حق بودن آن مسلم و قطعی باشد و در اسقاط            ا نمی هیچ موردی ر  
 بودن آن یقین پیدا کنـیم؛ همچنانکـه در      ناپذیر  تردید شود، چه برسد به اینکه به اسقاط       

مورد حق ولایت و نظایر آن به صرف اینکـه از آن بـه حـق تعبیـر شـده اسـت، موجـب                        
است که در لسان اخبار و کلمات فقها از آن          شود که آن را حق بدانیم، اگرچه مسلم          نمی

 ).52-51: 1اصفهانی، ج (بیر شده است به حق تع
پوشی از حـق نیـست، بلکـه اسـقاط      باید توجه داشت که ماهیت اسقاط، عفو و چشم        

طـرف  « یعنی صاحب سلطنت، بـا  »طرف نسبت و اضافه«عبارت است از قطع ارتباط بین       
 ای  بـودن حـق، آن را بـه قاعـده           پذیر  هر روی اسقاط   به. علیه است ٌ   که همان مسلط   »تعلق

                                                                                                                                            

مقصود از قابلیت نقل آن است که صاحب حق بتواند حق خود را به دیگـری، خـواه در برابـر عـوض و       . 1
 .خواه بدون عوض منتقل کند

 .مقصود از انتقال، منتقل شدن حق به اسباب قهری مانند ارث است. 2



  189  بررسی صحت یا عدم صحت شرط اسقاط حق طلاق ضمن عقد نکاح 

 

، ج  1389محقق داماد،   (»قاعدۀ اسقاط حق  «فقهی تبدیل کرده است که با عناوینی مانند         
: تـا   ؛ حکیم، بـی   61: 5، ج   1410انصاری،  (» لکل ذی حق اسقاط حقه    «؛  )294 - 284: 2
 . آن اشاره شده استبه) 8: 1، ج 1424نایینی،(» و کل ما کان حقا قابل للاسقاط«) 8

تغییـر  «و  » ما حرم الحـلال   «توان اسقاط کرد، زیرا اولاً مصداق        در مقابل، حکم را نمی    
است، بر ) شارع(است و ثانیاً اختیار حکم در دست حاکم آن         » حکم جواز شارع به حرمت    

بیان سید بحرالعلوم در این زمینـه       . خلاف حق که اختیارش در دست ذی حق قرار دارد         
   و ایـن بـدیهی  ـشـود    شود و با نواقل منتقل نمی حکم با اسقاط ساقط نمی: ستچنین ا

علیه   زیرا امرِ حکم به دست حاکم است نه محکومـست ا  ).13: 1، ج 1403بحرالعلوم، (ٌ
معنـای سـلطه و اختـصاص،        حال اگـر حـق طـلاق در معنـای اول باشـد، یعنـی بـه                

الوفا؛ اما اگر حق     اط آن صحیح و لازم     خواهد بود و شرط ضمن عقد برای اسق        پذیر  اسقاط
صـورت دیگـر اسـقاط آن        باشد، در ایـن   ) که حکم است  (معنای دوم یعنی جواز      طلاق به 

مـا  « و مـصداق     »حرمـت «شارع به   » جواز«گونه که بیان شد، حکم       مشروع نیست و همان   
نـد بـا   توا دارد مرد مـی  م که مقرر می. ق1133بنابراین در مورد مادۀ   .  است »حرم الحلال 

در (رعایت شرایط مقرر در این قانون با مراجعۀ به دادگاه، طلاق همسرش را تقاضا کنـد                 
محقق دامـاد،   : نک(ترجمه شده است    » تواند می«عموماً به   » حکم«و هم   » حق«قانون هم   

باشد، شرط اسقاط حـق طـلاق     » جایز است «معنای   به» تواند می«اگر  ). 270: 1، ج   1389
کند و فاسد خواهد بود و بـه تعبیـر حقـوقی حـق       جواز برخورد می  به مانع حکم تکلیفی   

شود و در واقع امتیازی که برای زوج در اینجا مقـرر              طلاق جزو قوانین آمره محسوب می     
دکتر کاتوزیان در این    .  است ناپذیر  شده، به موجب حکم شرعی و قانونگذار بوده و اسقاط         

وجب حکم برقرار شده و آمیخته با تکلیـف         در مواردی که امتیازی به م     : نویسد زمینه می 
است یا وابسته به شخصیت و مربوط به نظم عمومی اسـت، اسـقاط حـق امکـان نـدارد،                    

کاتوزیـان،  (مانند حق حضانت و ولایت و حق اقامۀ دعوی در مورد جرایم و حق زوجیت                
سـلطه و   «معنـای    بـه » حـق دارد  «و  » توانـد  مـی «لکـن اگـر     ). 959، ذیل مادۀ    57: 1387

که اسـقاط حـق      البته در صورتی  . باشد، اسقاط چنین حقی صحیح خواهد بود      » اختصاص
 قانون مدنی خواهد   959طلاق کلی نباشد؛ زیرا اسقاط کلی حق طلاق در تعارض با ماد،             

طور کلی حق تمتـع و یـا اجـرای تمـام یـا               تواند به  هیچ کس نمی   «:دارد بود که مقرر می   
اما اسقاط جزیی حق طلاق یعنی اسـقاط  . »لب نماید قسمتی از حقوق مدنی را از خود س       

نسبت به یک علقۀ زوجیت خاص، با توجه به مفهوم ماده، تعارضی با آن نخواهد داشـت                 
 . قانون مدنی خواهد بود10و مشمول مادۀ 
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این مبنا و این شیوه، بحث مـا را بـه           : پس از شرح و بیان نظر فوق باید گفت        : بررسی
رهنمـون  » جواز یـا عـدم جـواز اسـقاط حـق طـلاق      « در مورد   گیری و اتخاذ رأی    تصمیم

» حکـم «یـا   » حـق «های مذکور حق در تـشخیص         امکان تمسک به ویژگی    شود؛ زیرا  نمی
 :بودن حق طلاق، به چهار دلیل مشکل است

آید، زیرا حق یا حکم بودن حق طلاق         وجود می   اولاً در تشخیص حق از حکم دور به       
)  بـودن اسـت    پـذیر   که نقل، انتقـال و اسـقاط      (های آنها،     ویژگی القاعده باید با آثار و     علی

تشخیص داده شود و حال آنکه تشخیص این آثار موقوف شده بر تشخیص اینکه مورد از                
، 1389 و محقـق دامـاد،   19: 1، ج 1403بحرالعلوم، : نک(موارد حقوق است یا از احکام     

 ).288: 2ج 
داننـد    نمـی  شـدنی   ن بعضی از حقوق را اسقاط     ثانیاً علاوه بر این دور، برخی از محققا       

و بـه نظـر سـید       ) 40: 1، ج   1403بحرالعلـوم،   (خمـس و زکـات      ) دریافـت (مانند حـق    
 .بحرالعلوم از این لحاظ به احکام شبیه هستند

ثالثاً برخی دیگر معتقدند که اساساً تفاوت ماهوی بین حـق و حکـم وجـود نـدارد و                   
نخواهد داشـت و هـر دو جـزو مجعـولات شـرعی             بندی وجود    مجالی برای چنین تقسیم   

: فرمایـد  محقق خویی بعد از بیان فرق بین حق و حکم با ملک در این زمینه می               . هستند
خلاصه اینکه جواز و لزوم وضعی همانند جواز و لزوم تکلیفی است و همۀ آنهـا از جملـۀ                   

تفـاوت باشـد؛    احکام شرعی هستند و در ذات و ماهیت تفاوتی ندارند، هرچند آثارشان م            
شود بـا سـلطنت      پس توجه کن که آیا بین جواز قتل مشرک که حکم شرعی نامیده می             

 بـودن   پـذیر    اسقاط دلیل  شود، به  که حق شرعی نامیده می    ) قصاص(ولی دم بر قتل قاتل      
 ). 53: 2، ج 1377خویی، ... (بینی  فرقی می

ار حکـم بـه دسـت       حق است و اختی ـ    اختیار حق در دست ذی    «رابعاً این استدلال که     
توانـد   نمـی ) مکلـف (تواند حق خود را ساقط نماید اما محکوم          حق می  حاکم، بنابراین ذی  
با این ایراد مواجه است کـه حـق و ملـک هـر دو از امـور اعتبـاری                    » حکم را ساقط کند   

اند، و امر اعتبار، وضعاً و رفعاً به دست معتبر  هستند که از جانب شرع یا عرف اعتبار شده      
 ).45: 1غروی اصفهانی، ج : نک(له ٌ ه به دست معتبراست ن

های حق برای تشخیص حق یـا حکـم          لذا بر اساس آنچه بیان شد، تمسک به ویژگی        
 .بخش نخواهد بود بودن حق طلاق نتیجه

همۀ احکام الزامـی نیـستند و فقـط         : اشکال دیگر نظریۀ فوق در این است که اولاً        . 5
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: توضـیح اینکـه   . آمره هـستند، اسـقاط و تغییرناپذیرنـد       احکام الزامی که مترادف قوانین      
مثل قانون اساسی یا    (مراعات قوانین آمره    . آمره و غیرآمره  : اند قوانین موضوعه بر دو گونه    

توان از آنهـا چـشم پوشـید          بر همگان الزامی است و نمی     ) همه یا اکثر مواد حقوق مدنی     
)www.Tebyan.net  برای چنین قوانینی در زبان شرع، نام       ). 29/9/1393: تاریخ مراجعه

» احکـام الزامـی  «یا » اهداف و مقاصد کلی شارع     «توان آنها را     اند، ولی می    خاصی نگذاشته 
مثـل  (قـوانین غیرآمـره     . شـوند  بیان می » واجبات و محرمات  «صورت   نام داد که گاهی به    

بـرای مثـال در بـین احکـام         . رالزامی فقهی چنین نیـستند    و احکام غی  ... ) ها و    بخشنامه
یعنی مکلف بـدون نیـت      . از این قبیل هستند   » مستحبات و مکروهات و مباحات    «شرعی  

دلیل مصالح شخـصی   صورت موردی و به تغییر این احکام غیرالزامی، مجاز است آنها را به  
و گناه یا عقوبتی نیـز      عمل نکند   )صورت شرط فعل یا شرط نتیجه      حتی به (یا اهم و مهم     
با بررسی ماهیت حق طلاق خیلی بعید است که اعمال آن توسط زوج را . متوجه او نشود

تـرین دلیـل بـر ایـن مـدعا،           شـاید قـوی   . از قوانین آمره یا احکام الزامی شرعی دانـست        
 .باشد که در ادامه اشارۀ مختصری به آن خواهیم داشت» طلاق قضایی«مشروعیت 

تغییر حکم خدا و اسقاط حکم شرعی حتی در         «سیار ظریف این است که      نکتۀ ب : ثانیاً
طور شخصی و موردی عمل نکردن  خاطر مصالحی، به به«چیزی است و » احکام غیرالزامی

عمل نکردن بـه احکـام      «مطلب بالاتر اینکه حتی     . چیز دیگری است  » به احکام غیرالزامی  
اولی گناه است و دومی     «متفاوت است،   » هیانکار احکام ال  «هم با   » الزامی بدون قصد انکار   

. معنای بدعت، تغییر یا انکار احکام الهی نیـست         اسقاط حقی جایز از خود، هرگز به      . »کفر
را حکم  » اسقاط حق طلاق زوج   «بنابراین حتی اگر    . مثل اسقاط خیارات متنوع در معامله     

 .آید غیرالزامی یا قانون غیرآمره بدانیم، محذوری پیش نمی
 
 طلاق قضایی. 4

، ج  1408نـوری،   (» الطلاق بید من اخذ بالـساق     «: عنوان اولی در اختیار شوهر است      طلاق به 
امـا در مـوارد زیـر حـاکم         )  از طـلاق   42، باب   34: 15، ج   1414؛ حرعاملی،   3، ح   306: 15

 :نامند امروزه این حالت را طلاق قضایی می. تواند رأساً زن را طلاق دهد می) دادگاه(شرعی 
اگر شوهر از دادن نفقه عاجز باشد یا خـودداری          . استنکاف یا عجز شوهر از دادن نفقه      ) فال

تواند مرد را اجبار به نفقه کند و بـاز           کند و زن تحمل نکند و به دادگاه شکایت کند، دادگاه می           
 :روایت زیر بر این مطلب دلالت دارد. در صورت خودداری شوهر، زن را طلاق دهد
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و من قدر علیه رزقـه فلینفـق ممـا آتـاه            «دربارۀ این بخش از آیۀ      ) ع(امام صادق   «. 1
اش  وظیفـه (اگر شوهر به مقدار کفایت از پوشاک و خوراک بر زن انفاق کند              : فرمود) الله

 1، باب   223: 15، ج   1414حرعاملی،  (» وگرنه بین آن دو جدایی بیندازید     ) را انجام داده  
 ).12 و 6، 1از ابواب نفقه، ح 

کسی که زن داشته باشد امـا       : از امام باقر شنیدم که فرمود     : وبصیر مرادی گوید  اب«. 2
قدر نیازش فراهم نکرده باشد، امام حق دارد بین آن دو جدایی              پوشاک و خوراک او را به     

 ).2همان، ح (» بیندازد
در «: گفتـه اسـت   .م.ق1129با این مستندات فقهی روشن است کـه قانونگـذار در مـادۀ              

اف شوهر از دادن نفقه و عدم امکان اجرای حکـم محکمـه و الـزام او بـه دادن       صورت استنک 
. نماید تواند برای طلاق به حاکم رجوع کند و حاکم شوهر را اجبار به طلاق می               نفقه، زن می  

 ).374: 1، ج 1385کاتوزیان، : نک(» همچنین است در صورت عجز از دادن نفقه
غایـب  . م. ق 1011قانونگـذار در مـادۀ      . خبـری از او    غیبت طـولانی شـوهر و بـی       ) ب
الاثر کـسی اسـت کـه از غیبـت او            غایب مفقود «: الاثر را تعریف کرده و گفته است       مفقود

تشخیص طـولانی بـودن     . »وجه خبری نباشد   هیچ مدت بالنسبه مدیدی گذشته و از او به       
ر سـال   البته در فقه این مدت چها     ). 278: 4، ج   1386امامی،  (مدت بر عهدۀ عرف است      

 ).11، مسئلۀ 340: 2، ج 1384خمینی، (تعیین شده است 
پرداخت نفقۀ زوجه در زمان غیبت را از اموال         . م.ق1028 قانون امور حسبی و      147مواد  

صورت زوجه مخیر است که از اموال غایب ارتزاق کند و            غایب واجب دانسته است که در این      
ر غایب مالی نداشته باشد یا ولی از دادن نفقه          اگ. منتظر باشد یا از دادگاه تقاضای طلاق کند       

حـاکم  . تواند صبر کند یا به نزد حاکم شرع برود و طرح دعوا کند   امتناع ورزد، زن باز هم می     
اگر پیدا نشد و . کنند دهد و از شوهر فحص می از لحظه طرح دعوا، به او چهار سال مهلت می

 ).12 و 11سئلۀ همان، م(دهد  زن صبر نکرد، حاکم او را طلاق می
کـه ادامـۀ     در صـورتی  «: کنـد   قانون مـدنی تـصریح مـی       1130مادۀ  . عسر و حرج  ) ج

 .»شود زوجه به اذن حاکم شرع طلاق داده می... زوجیت موجب عسر و حرج زوجه باشد 
ایلاء یعنی مردی قسم بخورد که چهار ماه یا بیشتر، همبـستری بـا همـسر                . ایلاء) د

در این شرایط حاکم شـرع، شـوهر   : فرمایند وجود دارند که میروایاتی . خود را ترک کند 
گیری در غذا او را      کند وگرنه با حبس یا سخت      را مجبور به لغو قسم و پرداخت کفاره می        

 ـ ـ535: 15، ج   1414حرعـاملی،   : نک(ت  کند و حتی گاهی در روایا      مجبور به طلاق می   
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ی از فرمان حاکم، شـوهر را گـردن         دلیل سرپیچ   اند که به   تصریح کرده ) ، ابواب ایلاء  547
یعنـی اگـر شـوهر      » فان ابی فرق بینهما الامـام     «:فرماید  می 4 حدیث   9زنند و در باب      می

 ).542: همان(اندازد  خودداری کرد، امام و حاکم شرع بین آن دو جدایی می
 ،1384از جملـه  (امام خمینی در چندین مورد از آثار فقهی خود         ). ره(نظر امام خمینی    ) ه

، ج  تا   بی :نک(ها و ابراز نظرهای سیاسی و اجتماعی خود          و چندین بار در سخنرانی    ) 340: 2ج  
 .اند به امکان اجرای طلاق از سوی دادگاه و حاکم شرع تصریح فرموده) 406: 10

دست دادگاه یا حاکم شرع   موارد مذکور همگی بیانگر صحت و امکان طلاق قضایی به         
وقتـی در ایـن مـوارد       . کنند ق از اختیار زوج تصریح می     است و همگی بر سقوط حق طلا      

شود که اسقاط این  را از زوج ساقط و به دیگری واگذار کرد، معلوم می» حق طلاق«بتوان 
 .است» جایز و ممکن«ها نیز  حق از زوج در غیر این حالت

این اسـت کـه امـروزه ظـاهراً اختیـار           » امکان اسقاط حق طلاق زوجه    «نکتۀ بالاتر از    
دست زوج و در واقع این اختیار در دست دادگاه است، زیرا هـیچ مـردی بـدون                    لاق به ط

 .مجوز دادگاه قادر به طلاق دادن همسر خود نیست
هرچند بنا بر احکام اولیه اختیار طلاق با مـرد اسـت، امـروزه              . طلاق های امروزی  ) و

جلـب کنـد و از آن       اگر مردی بخواهد زن خود را طلاق دهد، باید ابتـدا نظـر دادگـاه را                 
 را جـاری کنـد      اجازۀ طلاق بگیرد و پـس از آن بـه دفترخانـه مراجعـه و صـیغۀ طـلاق                  

چنانکه اگر زن نیز به ادلۀ فوق متقاضی طلاق باشد، بایـد            ). 153-152: 1384مهرپور،  (
بنابراین عمـلاً امـروزه     ). 152: همان(او هم از دادگاه حکم الزام شوهر به طلاق را بگیرد            

و شـوهر   (دهـد    دست دادگاه بوده و این دادگاه است که زن را طلاق مـی              لاق به اختیار ط 
 ).هرگز مستقلاً قادر به اجرای طلاق نیست

 
 »حق طلاق« بودن یا نبودن پذیر بررسي ادلۀ خاص در مورد اسقاط. 6

 :صورت شرط فعل، روایت زیر دلالت واضحی دارد به» شرط اسقاط حق طلاق«در خصوص 
سـؤال  ) ع(عه چنین روایت شده است که منصور بـزرج از امـام کـاظم               الشی در وسایل 

کند که یکی از شیعیان ایشان زنی را به تزویج خود درآورده، سپس او را طـلاق داده                   می
جهت اینکه طلاق رجعـی نبـوده یـا مـدت عـده بـه اتمـام         یعنی به(و زن از او جدا شده    

نکـاح  (نگاه مرد خواستار بازگرداندن     آ) رسیده، امکان رجوع برای مرد وجود نداشته است       
زن شده لکن زن نپذیرفته است، مگر به شرطي که مرد او را دیگر طلاق ندهد و                 ) مجدد
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زوجۀ دومی اختیار نکند و مرد این را پذیرفته، اما بعد از آن شروع به تجدید فراش کرده     
، چه حکمی دارد کند این کاری که مرد انجام داده است    سؤال می ) ع(است، راوی از امام     

فرمایند که بـه     فرمایند کار ناپسندی انجام داده است و به سائل می          و ایشان در پاسخ می    
: انـد  فرمـوده ) ص(الله   مرد بگوید به شرطی که با زن گذاشته است، وفا کند، زیرا رسـول             

 1.المومنون عند شروطهم
بن بزرج بـه امـام    که منصور: کند شیخ کلینی روایت را از طریقی دیگر چنین نقل می    

کند که شریکش زنی داشته که طلاقش داده، سپس قصد مراجعـت             عرض می ) ع(کاظم  
به زن را داشته که زن نپذیرفته است، مگر اینکـه دیگـر او را طـلاق ندهـد و زن دومـی                       

اسـت؟ سـائل پاسـخ      ) شرط را پذیرفتـه   (فرمایند آیا مرد چنین کرده       می) ع(امام  . نگیرد
فرمایند کار ناپسندی انجام داده، لکن اکنون به شرطی که با            می) ع(دهد، امام    مثبت می 

 2.اند المسلمون عند شروطهم فرموده) ص(الله  زن کرده است، وفا کند؛ همانا رسول
حمـل  ) که برخی از آنها ذکر خواهد شد    ( مغایرت با احادیث دیگر      دلیل  این حدیث به  

وضـوح   بـا ایـن حـال بـه       ) 372ـ371: 7، ج   1365شیخ طوسی،   : نک(بر استحباب شده    
 .مشعر به جواز اسقاط حق طلاق از زوج به نحو شرط فعل یا نتیجه است

در روایت مذکور شرط    ) ع(در مقابل این احتمال داده شده است که دلیل اینکه امام            
شود،  اند، این است که بحث نذر مطرح می      الوفاء دانسته  را لازم » اسقاط حق طلاق از زوج    «

ت تعهد به طلاق ندادن و ازدواج نکردن ضمن صیغه نذر مطرح شده اسـت               چون در روای  
» جواز اسقاط حق طـلاق از زوج      «رسد که همین امر نه تنها        نظر می  لکن به ). همان: رک(

                                                                                                                                            

علیـه  (بن یحیی عن منصور بزرج عـن عبـد صـالح             بن نوح عن صفوان    بن الحسن عن ایوب    عن محمد «. 1
قال قلت له ان رجل من موالیک تزوج إمرأة ثم طلقها فبانت منه فأراد أن یراجعها فأبت علیـه                   ) السلام

إلا أن یجعل لله علیه أن لایطلقها و لایتزوج علیها، فأعطاها ذلک ثم بدأ لـه فـی التـزویج بعـد ذلـک،                        
 بئس ما صنع و ما کان یدریه ما یقع فی قلبه باللیل والنهار، قـل لـه فلیـف للمـرأة       فکیف یصنع؟ فقال  

 ).276، 21الحر العاملی، (» قال المومنون عند شروطهم) صلی الله علیه و آله(بشرطها فإن رسول الله 
لـت  بن بزیع عن منصور ابن بزرج قال، ق        بن اسماعیل  بن الحسین عن محمد    بن یحیی عن محمد    محمد« .2

و أنا قائم جعلنی الله فداک إن شریکاً لی کانت تحته إمـرأة فطلقهـا               ) علیه السلام (لأبی الحسن موسی    
فبانت منه فأراد مراجعتها و قالت المرأة لا والله لا أتزوجک أبدا حتی تجعل لله لی علیک ألا تطلقنـی                    

 ما صنع و ما کان یدریه مـا         و لا تزوج علی، قال و فعل؟ قلت نعم قد فعل جعلنی الله فداک، قال بئس               
الله  أما الآن فقل له فلیتم للمرأة شـرطها فـإن رسـول           : وقع فی قلبه فی جوف اللیل أو النهار ثم قال له          

 ).8، ح404: 5کلینی، ج (» الحدیث... قال المسلمون عند شروطهم) صلی الله علیه و آله(
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برد، بلکه خود مؤید دیگری بر آن است، زیرا در هر دو طریق بر وفای به      را زیر سؤال نمی   
معنـای جـواز اسـقاط حـق         و این صحت به   (ست  نذر تأکید شده و این دلیل صحت نذر ا        
 ). الوفاء نیست طلاق از زوج است، زیرا نذر فاسد لازم

 : نظر برخی از فقهای معاصر در زمینۀ تعهد به عدم استفاده از حق طلاق چنین است
) بـرای مـدت معلـوم     (تواند زوج شرط کند کـه از حـق خـود             می: الله فاضل لنکرانی   آیت

 ).علشرط ف(استفاده نکند 
صـورت   به( نیست   شدنی  حق طلاق ولو به نحو موقت اسقاط      : الله موسوی اردبیلی   آیت

 ). شرط فعل(آور است  ولی تعهد به عدم طلاق الزام) شرط صفت
که در ضـمن     در صورتی ) تعهد به عدم طلاق دادن    (این تعهد   : الله مکارم شیرازي   آیت

 . )شرط نتیجه(العمل است  عقد لازمی صورت گیرد، لازم
)http://www.maavanews.ir/tabid/53/ctl/Edit/mid/373/Code/5312/Default.aspx    

 )                    29/9/1393تاریخ مراجعه 
 در خصوص تعهد زوج به عدم طلاق زوجـه اعـلام           1ادارۀ کل امور حقوقی قوۀ قضاییه     

عین باشد، با توجه    که تعهد زوج برای ندادن طلاق منصرف به مدت م          در صورتی : دارد می
 و عمومات راجع به لزوم ایفای چنین تعهدی بلااشکال          2 قانون مدنی  959به مفهوم مادۀ    

 .  است3 قانون مدنی10بوده و مشمول مادۀ 
 
 روایات مخالف. 7

در مقابل روایاتی وجود دارند که به آنها برای عـدم صـحت اسـقاط حـق طـلاق اسـتناد                     
» مخیر کردن او در طـلاق «و » امر طلاق در دست زوجه قرار گرفتن   «این روایات   . شود  می

 : دانند که تعدادی از آنها عبارتند از را باطل و بلااثر می
در امر (سؤال کردم از مردی که زنش را ) ع(از اباعبدالله : گوید بن القاسم می عیص. 1
از او جدا رود و زن  مخیر کرده و زن طلاق را برگزیده، آیا علقۀ زوجیت از بین می        ) طلاق

                                                                                                                                            

 . 1386 مهر 25 مورخ 4896/7طی نظریۀ شمارۀ . 1
طور کلی حق تمتع و یا حق اجرای تمـام یـا قـسمتی از حقـوق        تواند به  کس نمی  هیچ: م. ق 959 مادۀ. 2

 .مدنی را از خود سلب کند
اند در صورتی که مخـالف       قراردادهای خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد نموده         : م.ق 10 ۀماد. 3

 .صریح قانون نباشد نافذ است
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امری اسـت کـه اختـصاص بـه     ) در طلاق(خیر؛ تخییر زوجه : فرمودند) ع(شود؟ امام   می
 1...دارد و ایشان امر به آن شدند و چنان کردند ) ص(نبی 
برای زنان تخییر   : کند که ایشان فرمودند    نقل می ) ع(بن مسلم از امام صادق     محمد. 2

اختـصاص  ) ص(اونـد آن را بـه پیـامبر         نیست و تخییر امری است که خد      ) در امر طلاق  (
 2.داده است

این دو حدیث از جملۀ احادیثی هستند که قرار گرفتن حق طلاق در اختیار زوجه را              
کنند، لکن این دو روایت به بحث ما ربطـی ندارنـد؛ زیـرا ایـن مقالـه در امکـان                      نفی می 

ضـمناً اشـکال    . گرکند نه انتقال آن به زوجه یا فرد دی         اسقاط حق طلاق از زوج بحث می      
ای از طـلاق   مضاعف دلالی حدیث اول به بحث این مقاله، آن است کـه در روایـت نحـوه             

سـابقه و خـلاف سـنت جـاری شـده       مطرح شده که صحیح نبوده، یعنی نحوۀ طلاقی بی 
جای اجرای صیغۀ طلاق یا دادن وکالت در اجرای صیغه بـه زن،   است؛ و آن اینکه مرد به   

ای  ر حسب ظاهر روایت، زن نیز فقط طلاق را انتخاب کرده و صـیغه             او را مخیر کرده و ب     
احتمال ضعیف دیگر اینکه شـاید      . آری چنین طلاقی صحیح نیست    . جاری نساخته است  

مرد با این روش خواسته باشد حق طلاق را به زن منتقل کند؛ این نیز از موضـوع بحـث              
 .این مقاله خارج است

ن روایـت وجـود دارد کـه تخییـر زوجـه را صـحیح            البته در برابر این روایـات چنـدی       
ایـن دسـته از روایـات بـا     . المجلس بیان شده اسـت  دانند که در برخی از آنها قید فی    می

ارند، لذا برای رفـع تعـارض روایـاتی کـه تخییـر زوجـه را صـحیح                   روایات فوق تعارض د   
خ طوسـی،   شـی : نـک (انـد    حمل بر تقیه شده   ) چون موافق مذهب عامه هستند    (دانند   می

در هر صورت ظاهر روایات فوق بر عدم صحت احداث حق طلاق            ). 89–88: 8، ج   1365
 .برای زوجه دلالت دارد و مسئلۀ این مقاله غیر از آن است

بودم که مردی در مـورد شخـصی        ) ع(گوید من نزد اباعبدالله      بن محرز می   ابراهیم. 3

                                                                                                                                            

بن القاسم عن أبی عبدالله علیـه        یاد عن ابن سماعة عن ابن رباط عن عیص        بن ز  بن یعقوب عن حمید    محمد .1
سألته عن رجل خیر امرأته فأختارت نفسها، بانت منه؟ قال لا إنما هذا شـیء کـان لرسـول الله                    : السلام قال 

 ).93: 22 و حر العاملی، 88–87، 8شیخ طوسی، ... (صلی الله علیه و آله خاصة امر بذلک ففعل 
و التخییـر انمـا     ) در المقنع للناس  (السلام أنه قال ما للنساء       الله علیه  بن مسلم عن أبی عبد     ی محمد رو. 2

برای مـشاهدۀ احادیـث بیـشتر       ) (91: 22ملایری،  ( ذلک شیء خص الله به نبیه صلی الله علیه و آله            
کـه در ارتبـاط بـا شـأن     ) 6-1، ح  137-136،  6 و کلینی، ج     4-1، ح   9-92،  22به الحر العاملی،    .ک.ر

 . سورۀ احزاب هستند29 و 28نزول آیات 
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: فرمودنـد ) ع(؛ امـام  »اشـد امرت بـه دسـت خـودت ب   «: سؤال کرد که به زنش گفته است 
 1.»الرجال قوامون علی النساء«فرماید  که خداوند می تواند چنین باشد، در حالی چگونه می

به قرینـۀ آیـه     » أمرکِ بیدک «در خصوص این روایت اولاً باید توجه داشت که عبارت           
 شریفه، ظهور در طلاق ندارد و حتی اگر قائل بر چنین ظهوری باشیم، احداث حق طلاق

شود نه اسقاط حق طلاق زوج؛ ثانیاً باید بررسی کـرد کـه آیـا                برای زوجه از آن افاده می     
مرحـوم علامـه    . گیـرد یـا خیـر      می در آیۀ شریفه، حق طلاق را نیز دربر       » قوامون«مفهوم  

را، رجحان دادن جانب عقل بر عواطف، در مـواردی همچـون        » قوامون«طباطبایی معنای   
اما در دیگر جهات مانند تعلیم و تعلم، مکاسـب،          . ه است حکومت، قضاوت و جنگ دانست    

بودن »قوام«طبابت و غیرهم که دخالت عواطف در آنها با نفس عمل منافاتی ندارد، بحث               
آیـۀ  «بـه قرینـۀ     » أمـرکِ بیـدک   «عبـارت   «و ظاهراً   (داند   مرد نسبت به زن را مطرح نمی      

 دربارۀ رابطـۀ زوج و زوجـه        ).قظهور دارد تا طلا   » مدیریت و ریاست خانواده   «در  » شریفه
در مواردی که مغایر حق زوج است، مرد بر زن قوامیت دارد؛ به این معنا که زوجـه بایـد         

: 4تـا، ج      طباطبایی، بی (دارد  از زوج اطاعت کند، اما در بقیۀ موارد چنین امری ضرورت ن           
 .یک از این مباحث با مسئلۀ اصلی این مقاله مرتبط نیستند و هیچ) 346-347
بن محمد از ابن فضال از ابن بکیـر از یکـی از اصـحاب از                 بن یحیی از احمد    محمد. 4

در مورد زنی که مردی او را بـه تـزویج خـود درآورده و زن                : کند نقل می ) ع(امام صادق   
صداق به مرد پرداخت و شرط کرده است که جماع و طلاق در اختیار او               ) عنوان مالی به (

حـق سـاخته    ) و مـدیر  (د با سنت مخالفت کرده و کسی را ولـی           ان فرموده) ع(باشد؛ امام   
هـا نفقـه ذکـر       در برخی نقـل   (است که اهلیت آن را ندارد و حکم کردند بر اینکه صداق             

 در  2.بر عهدۀ مرد است و جماع و طلاق نیز در اختیار او و این موافق سـنت اسـت                  ) شده
حبـوب عـن احمـد عـن ابـن          بن م  بن علی  محمد: اند  تهذیب سند روایت چنین ذکر کرده     

                                                                                                                                            

بـن مـسلم عـن       بن یعقوب عن مروان    بن فضال عن محمد و احمد ابنی الحسن عن علی          بن الحسن  علی. 1
رجـل قـال لإمرأتـه أمـرک        : و أنا عنده، فقال   ) علیه السلام (بن محرز قال سأل رجل أبا عبدالله         ابراهیم

الحـر العـاملی، ج     (لیس هذا بشیء    » الرجال قوامون علی النساء   «ذا و الله یقول     بیدک، قال أنی یکون ه    
22 ،93-94.( 

بن محمد عن ابن فضال عن ابن بکیر عن بعض اصحابنا عـن أبـی عبـدالله                  بن یحیی، عن أحمد    محمد. 2
: ق فقـال  فی امرأة نکحها رجل فأصدقته المرأة و شرطت علیه أن بیدها الجمـاع و الطـلا               ) علیه السلام (

خالف السنة و ولی الحق من لیس أهله و قضی أن علی الرجل الصداق و أن بیـده الجمـاع و الطـلاق و                     
 ).7، ح 403: 5کلینی، ج (تلک السنة 
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شـیخ  (لـسلام   جعفـر علیـه ا     بن قـیس عـن أبـی       بن حمید عن محمد    نجران عن عاصم   ابی
 ). 370-369: 7، ج 1365طوسی، 

بـن   از دو طریقی که روایت نقل شده، یکی مرسل است و در دیگری محمـد              : از نظر سند  
 لکن صاحب کتـاب     اند، قیس جزو راویان است که برخی او را مردد بین ثقه و ضعیف دانسته             

نجـران از او   بن حمید و ابن أبـی     بن قیس البجلی را که عاصم      رجال نجاشی، ابوعبدالله محمد   
نظر کردن از سند، متن   با صرف ). 323: تا  النجاشی، بی  (1اند  اند را ثقه دانسته    نقل روایت کرده  

از بحـث ایـن   در کـل  » واگذاری حق جماع«روایت نیز با مسئلۀ مورد بحث بیگانه است؛ زیرا          
باز هم از محل بحث مقالـه بیـرون اسـت و اگـر هـم      » دادن حق طلاق به زن«مقاله خارج و  

حساب آورد، از مواردی خواهد بـود        به» اسقاط حق طلاق زوج   «کسی این مورد را از مصادیق       
 .است و قبلاً حکم آن بیان شد» اسقاط به شرط صفت«که 

صورت   به» اسقاط حق طلاق زوج   «کرد که   توان استظهار    از بررسی مجموع روایات می    
 .شرط فعل، هیچ محذوری ندارد

 
 »مصلحت صاحب حق«بررسی مسئله از دیدگاه . 8

تمامی احکام و مجعولات شرعی بنا بر نظر عدلیه و از جمله امامیه، تابع مصالح و مفاسد                 
). 46-45: 1اصـفهانی، ج    : نک(تر تابع حسن و قبح عقلی هستند         عبارت دقیق  نوعیه و به  

سـلطه و   «معنـای     مـد نظـر شـارع باشـد، حـق بـه            »مصلحت فرد «اگر در تشریع حکمی     
تواند به ارادۀ خود آن را ساقط کند، لکن اگر شـارع، مـصلحت                است و فرد می    »اختصاص

 را لحـاظ    »مصلحت فرد دیگر یا نـوع مکلفـین       «حق را در نظر نداشته باشد و         شخص ذی 
خواهد بود؛ مانند حق حـضانت کـه در آن مـصلحت            پذیر ن   کند، در این مورد حق اسقاط     

علیه در آن ملحوظ است، مؤلف      ٌ  طفل مد نظر است یا مانند حق ولایت که مصلحت مولی          
عقیـده بـر    ) 50-48: 1اصفهانی، ج   (الله اصفهانی    العقود با استفاده از نظر آیت      کتاب فقه 

 عقلی برای جواز یا عدم      ای  توان قاعده  این دارد که با تفحص و بررسی ارتکازات عقلی می         
مواردی که در نظر عقلا، برای رعایت حـال         : نویسد ایشان می . جواز اسقاط حق پیدا کرد    

کسی است که امر حق به دست او سپرده شده و برای مـصلحت وی اسـت، ماننـد حـق                     
گونه  اما هر موردی که این    .  است پذیر  ، آن حق در نظرشان اسقاط     ...تحجیر و حق خیار و      

                                                                                                                                            

بن قـیس الاسـدی ممـدوح        بن قیس الاسدی ضعیف و ابوعبدالله محمد       در همان منبع ابواحمد محمد    . 1
 . استدانسته شده
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 نیست؛ مثل ولایت که بـه جهـت مـصلحت           شدنی  آن حق در نظر عقلا نیز اسقاط      نباشد،  
دلیل  علیه جعل شده و نه مصلحت ولی و وصایتی که متوفی به وصی اعطا کرده، به               ٌ  مولی

حـائری،  (صلحت وصـی    اسـت نـه حفـظ م ـ      ) یا طفل صـغیر   (حفظ مصلحت خود متوفی     
د فلـسفۀ اختـصاص حـق       این نظر، متین است، لکـن در مـور        ). 137-136: 1، ج   1403

توان با قاطعیت سخن گفت که آیـا در اعتبـار آن تنهـا مـصلحت زوج                  طلاق به زوج نمی   
ملحوظ است یا مصلحت زوجه یا مصلحت منافع عمومی جامعه؟ مضافاً بر اینکـه اعمـال                

 .حق طلاق در طلاق خلع و مبارات در عمل به نفع زوجه هم خواهد بود
 

 گیری نتیجه
تواننـد ضـمن     توان نتیجه گرفت که طرفین عقد نکاح مـی         بیان شد، می  با توجه به آنچه     

شرط کنند که زوج حـق طـلاق دادن زوجـه را نداشـته     » صورت شرط فعل   به«عقد نکاح   
الوفـاء    قانون مـدنی و صـحیح و لازم        10صورت چنین شرطی مشمول مادۀ       در این . باشد

و نیز » شرط نتیجه«برد، یعنی طور کلی از بین ب  است، اما شرطی که حق طلاق زوج را به        
 .صحیح نیست» صورت شرط صفت  به«اسقاط حق طلاق از زوج 
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