
  1393 پاییز و زمستان/  1/ سال اول / شماره  اسلامی قرآن، فقه و حقوق  
191

 

  
 

 هیماده واحده اصلاح یفقه یبازپژوه
  )1370(مصوب  قانون طلاق

  سوره نساء 35 هیبر آ هیتک با
  

*نآهنگرال محمدرسو    
  

  **زاده زهره نقاش   _____________________________________________________________  

  چکیده
 نکهیطلاق اعم از ا غهیص ي، اجرا1370قانون طلاق مصوب  هیبراساس ماده واحده اصلاح

عـدم امکـان سـازش از دادگـاه      یگـواه  افتیباشد، به در یتوافق ایبه درخواست زوج و 
 نی. در ادینما یاقدام م یگواه نیبراساس نظر داوران به صدور ا زی. دادگاه نباشد یمنوط م

 شـده  انیب یِو فقه يریتوجه به مسائل تفسنساء استناد شده است. با  هسور 35 هیقانون، به آ
قانون مذکور، نظر مشهور فقها را درباره  نیگفت قانونگذار در تدو توان یم هیآ نیا يبرا

لزوم انتخاب  ،یخانوادگ يبه دعاو یدگیدر رس فاتیتشر تیمانند عدم لزوم رعا یمسائل
 رفتـه یدر نفوذ حکـم داوران، پذ  نیزوج بتیغ ریأثآنها و عدم ت فیداوران، محدوده وظا

 شـاوندان یخو انی ـعـدم لـزوم انتخـاب داوران از م    ایمانند لزوم  یدرباره مسائل یاست؛ ول
داوران و لـزوم پرداخـت اجـرت بـه آنهـا عـلاوه بـر قـول مشـهور فقهـا،            طیشرا ن،یزوج

  مورد توجه قرار داده است. زیزمان و مصالح جامعه را ن اتیمقتض

 هی ـعدم امکان سـازش، آ  یقانون طلاق، گواه هیماده واحده اصلاحواژگان کلیدي: 
  ، شقاق.حکمَ سوره نساء،  35

                                                   
  ).ahangaran@ut.ac.irی دانشگاه تهران (فاراب سیپرد اری* دانش

  .یحقوق اسلام یارشد فقه و مبان یآموخته کارشناس ** دانش
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  مقدمه
مقدس اسـلام   شارعتوجه  زوجین، از جمله مسائلی است که مورد ایجاد صلح در میان

و روایـات بسـیاري    )128و  35 ،34نساء:  :در آیات (ر.ك ،از این رو قرار گرفته است.
) بـه ایـن مهـم    354ـ ـ348، ص21، ج1409ملی، عا / 147ـ145، ص6ج، 1407(کلینی، 

  اشاره شده است.
شده در حل کلی براي حل اختلافات ایجاد به طور کلی در دین مقدس اسلام، دو راه

  میان زوجین مطرح شده است:
اسـتمرار  مـانع   1،حقـوق واجبـه خـود   الحه و گذشتن از برخی مص راهزوجین از . 1

ــلاق   ــوع ط ــات و وق ــون اختلاف ــایی، د ش ــان، ج 101، ص5، ج1417(طباطب ، 3/ هم
  ).184ـ183ص

او در ایـن صـورت   از حاکم شرع استمداد جویند کـه  . براي حل اختلافات خود، 2
 سوره نساء اقدام نماید. 35باید طبق آیه 

زوجین  میان حل اختلافات ایجادشده در جهت حکَمموضوعِ این آیه شریفه، تعیین 
  فرماید: می گونه ایناست. خداوند متعال در این آیه 

قاَقَ بش ُفتْمإنِْ خ ثوُا یوعا فاَبهِمحکَمن و هلنْ أَها إنِْ حکَماً مهلنْ أَهلاحَاً یرِیاً مِا إصفِّقِدااللهُ یو 
یبمَک االلهَ ا إنَِّنهلمیـان ایشـان بـیم داریـد، از     در میـان و اگر از ایجاد نـزاع  یراً: ماً خبَِیانَ ع 

انتخاب کنید. اگـر قصـد اصـلاح داشـته باشـند،       حکَمخویشاوندان زن و مرد، دو نفر 
  قطعاً خداوند دانا و آگاه است. .کند توافق ایجاد میآنها  خداوند میان

توضـیح اینکـه قانونگـذار     یافته است؛نمود  گوناگونیمفاد این آیه شریفه در قوانین 
طـلاق را بـه    راهقانون مدنی، اختیار انحلال نکاح از  1133ماده  منابع فقهی در براساس

 اقدام به تحدید ایـن اختیـار نمـود؛    به دلیل رعایت مصلحت جامعه، ؛ ولیمرد داده بود
. این الـزام  کرد ملزم به دریافت گواهی عدم امکان سازشبراي نمونه، متقاضی طلاق را 

 1353مصـوب  کـه  و اصـلاحیه آن   1346ه مصـوب  در قانون حمایـت خـانواد   نخست
                                                   

هاي  یگذشت مرد از کوتاه«و  »گذشت زن از مقداري از مهریه و نفقه خود«توان به  می در این باره .1
   اشاره کرد. »زن در انجام وظایف زناشویی
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هاي مدنی خاص مصوب  مطرح شد. پس از انقلاب نیز در لایحه قانونی دادگاهباشد،  می
  واحده اصلاحیه قانون طلاق مطرح شد.ماده  و 1358

 هواحـد مـاده   قانونگذار در متابعت از این آیه شـریفه و بـه اسـتناد آن در    همچنین،
  دارد: مقرر می» 21/12/1370مربوط به طلاق مصوب قانون اصلاح مقررات «

هـایی کـه قصـد طـلاق و جـدایی از       زوج ،ه واحده ـ از تاریخ تصویب این قـانون  ماد
دگی به اختلاف خود به دادگاه مدنی خاصی مراجعـه  یباید جهت رس ،یکدیگر را دارند

بین از طریق دادگاه و حکمین از دو طـرف  چه اختلاف فیما و اقامه دعوي نمایند. چنان
و فصل نگردید، دادگاه ، حل طور که قرآن کریم فرموده است)اند (آن دادگاهکه برگزیده 

  . آنان را به دفاتر رسمی طلاق خواهد فرستاد ... ،با صدور گواهی عدم امکان سازش
  است: آن مقرر داشته 1باشد که در تبصره  تبصره می 7این قانون شامل 

نحوه دعوت از حکمین و بررسی صلاحیت آنان به عهده دادگاه مدنی خاص است که 
یب رئیس قـوه  نامه اجرایی آن ظرف دو ماه توسط وزیر دادگستري تهیه و به تصو آیین

  قضائیه خواهد رسید.
واحده قانون ماده  1ه اجرایی تبصره نام آیین« اقدام نمود وبدین امر  وزیر دادگستري

اي  (یعنی با فاصله 2/12/1371در تاریخ  کرد ورا تهیه » مربوط به طلاق اصلاح مقررات
بـه تصـویب    تبصـره  1و ماده  9نامه با  واحده) این آیینماده  سال از تصویب حدود یک

  .رئیس قوه قضائیه رسید
 واحده با دیگـر قـوانین در ایـن اسـت کـه قانونگـذار      ماده  تفاوت شایان ذکر است

قائـل  ارد طلاق توافقی وت گواهی عدم امکان سازش در غیر از مبه لزوم دریاف نخست
  داند. موارد طلاق الزامی می ، دریافت گواهی مذکور را در همههدواحماده  در؛ ولی بود

  ي بررسی نکات تفسیر. 1
مناسـب اسـت در    ،از شروع در مباحث فقهی و حقوقی مربوط به این آیه مبارکـه پیش 

  نکات ادبی مطالبی تقدیم گردد.خصوص مفردات آیه مبارکه و 
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  معناي لغوي و اصطلاحی شقاق. 1ـ1
ا در ه و قطعه آمده است. اهل لغت ایـن کلمـه ر  به معناي تک» شق«از  ،در لغت »شقاق«

برنـد   جانبِ همراه خود به کار میگرفتن در جانبی غیر از معانیِ خلاف و جدایی و قرار
 ،5، ج1416 / طریحـی،  1503ص ،4ج ،1410 ،جـوهري  / 7، ص5ج ،1410 (فراهیدي،

یکـدیگر جـدا   رود که دو قسمت از یک شیء از  می زمانی به کار . لفظ شقاق)195ص
نبـوده، بلکـه    ـ  ندا که دو فرد مستقل له این لفظ در آیه، زوجین ـ شوند؛ بنابراین موضوع

  .)75ص ،4ج ،1378 ،باست (طی زوجیت
  اند: گونه تعریف کرده اند و این کار بردهفقها نیز شقاق را در همان معناي لغوي خود به 

جـدایی و یـا    شقاق یعنی هریک از زوجین از یکدیگر کراهت داشته و با یکـدیگر در 
 ـ / 353، ص1417 ،(حلبیصلح، به توافق نرسند   ،نجفـی  / 257، ص3ج ،1404 ی،حلّ

، 2جتـا]،   ، [بـی سبحانی تبریزي / 253ص، 22ج، 1412، قمی / 209، ص31، ج1404
  .)364، ص8ج، 1413، عاملی / 304ص

گفته، شقاق، اعم از قصد طلاق اسـت و   با توجه به مطالب پیش تطبیق با قانون:
رود؛ بنـابراین   در رابطه با مطلق اختلافات ایجادشده در میان زوجین، بـه کـار مـی   

باشـد   مطابق آیه، داوري در فقه اسلامی اعم از داوريِ مذکور در مـاده واحـده مـی   
  ).339، ص1، ج1371(کاتوزیان، 
کـه زوجـین   است  لازم این، براساس ظاهر آیه، ارسال حکمین در صورتی علاوه بر

در معنـاي طـلاق بـه کـار      با یکدیگر اختلاف داشته باشند؛ بنابراین اگر شقاق را هردو
ببریم نیز فقط در صورتی عمل طبق آیه لازم است که زوجـین هـردو متقاضـیِ طـلاق     

، در حالی که رعایت مفاد قانون در همه انواع طلاق، )125، ص1378، نیا باشند (هدایت
اعم از اینکه متقاضیِ طلاق زوج یا زوجه یا هردو باشـند، ضـروري اسـت. از ایـن رو،     

  قانونگذار در متن قانون از لفظ شقاق استفاده نکرده است.

  مرجع ضمایر مذکور در آیه. 1ـ2
  سه احتمال بیان شده است: ،»بینهما«و » یریدا«رفته در درباره مرجع ضمایر به کار
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، (کرمـی حـویزي   گـردد  مـی به حکمین و ضمیر دوم، بـه زوجـین بر   ،ل. ضمیر او1
ــایی / 61ص، 2ج، 1423، کاشــانی / 224ص، 2ج، 1402  / 346ص، 4ج، 1417، طباطب

  .)255ـ254ص، 1ج، 1377، طبرسی / 508ص، 1ج، 1407، زمخشري
دانسـتن   ضمن نادرست تفسیرالکاشفگردد. صاحب  به زوجین برمی ضمیر . هردو2

  ).319، ص2ج، 1424، (مغنیهپذیرد  می این احتمال را 1ل،احتمال او
ود، بـه  در اثبات عقیـده خ ـ  گردد. قائلان به این قول میضمیر به حکمین بر . هردو3

، ي سبزواريموسو / 477ص، 1ج، 1424، (حسینی شیرازي 2اند روایات نیز استناد نموده
  .)193ص ،2ج ،1405راوندي،  / 111ص ،1ج ،1422 ،دخیل / 164ص ،8ج، 1409
باشـد،   مـی  حکَـم ارسال  حل اختلافات زوجین از راه موضوع آیه،اینکه  بهتوجه  با

  .است و مورد قبول تري داردمطابقت بیش ل با موضوع این آیهقول او
 7قانونگذار نیـز قـول اول را برگزیـده اسـت؛ زیـرا براسـاس مـاده         تطبیق با قانون:

باشد و گـواهی عـدم    نامه، ایجاد صلح و سازش در میان زوجین، وظیفه داوران می آیین
  شود. امکان سازش، براساس نظریه داوران صادر می

  مخاطب آیه موردشده در  . نظرات بیان1ـ3
  ل مطرح شده است:مخاطب آیه، چهار قو مورددر کتب فقهی در 

 امی نازل شده است که زوجین بـراي ر خطاب به حکبراساس قول مشهور، آیه د. 1
اینکـه   و 3ن به ایـن قـول بـه روایـات    اند. قائلا دهحل اختلاف خود به ایشان مراجعه کر

                                                   
گرنه عنوان حکم بر آنها ، ومفروض در حکمین این است که آنها قصد اصلاح داشته باشند ،لاًزیرا او .1

شوند و ایـن   ق به ایجاد اصلاح نمیولی موف ،د اصلاح دارندثانیاً، گاهی حکمین قص کند؛ صدق نمی
  باشد. برخلاف قول خداوند متعال در این آیه می

اشاره کـرد. در ایـن روایـت     درالمنثوردر  عباس ابنتوان به روایت منقول از  ت میاز جمله این روایا .2
شـده  روایـت   گونه این مجاهد، از چنینهم .»االله بینهما قال هما الحکمان إن یریدا اصلاحاً یوفّق« آمده است:

 .)157ص ،2، ج1404(سیوطی،  »االله بینهما ه الحکمان یوفّقلکنّإنهّ لیس بالرجّل والمرأة و« :است
االله  : أنّهما قالا فی قـول عبداالله جعفر و أبی عن أّبی« بدین شرح است: ،اند کردهمتن روایتی که به آن استناد  .3

(نوري، » حتّی یستأمرا الرجّل والمرأة من أهله و حکَماً من أهلها قالا لیس للحکمین أن یفرِّقا جلّ فأبعثوا حکَماًعزّو
اگر مخاطب آیه زوجین باشند، لزوم  :گویند ایشان با استناد به این روایت می. )107ص ،15، ج1408
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 ،1413 ،(عـاملی کننـد   مـی  منوط به اذن و اراده حاکم شرعی است، اسـتناد  حکَمارسال 
ــبزواري / 365ص ،8ج ــی / 271ص ،2ج ،1423 ،س ــیبحران ــا]،  ، [ب  / 126ص، 10جت

  ).441، ص4ج، 1405، خوانساري
توانند به حکمـین اذن   می زیرا براساس روایات، زوجین اند؛ . مخاطب آیه، زوجین2

 572ـ571ص، 1ج، 1381، (نجفیاند  حکمین، زوجینکننده  بنابراین ارسال ؛طلاق ندهند
  .)366ـ365، ص8ج، 1413، عاملی /

؛ زیرا موضوعِ آیه، اصـلاح و امـر بـه معـروف     . خطاب آیه به تمام مسلمانان است3
ه متوج ـ باشـد؛ بنـابراین خطـابِ آیـه     ه معروف، یکی از واجبات کفایی میاست و امر ب

، 1381، (نجفـی ه، توان رفع شقاق را داشته باشد لع شدهرکسی است که از موضوع مط
  ).229ص، 25ج، 1413، سبزواريموسوي  / 572ص، 1ج

وز اخـتلاف در میـان   خویشاوندان زوجین است تـا در هنگـام بـر    . خطاب آیه به4
عی در حـل اختلافـات ایشـان نماینـد     از میان خود، س حکَمانتخاب  زوجین، به وسیله

، نجفــی / 213ـــ212ص، 31ج، 1404، نجفــی / 629ـــ627، ص24ج، 1405، (بحرانــی
 .)257ص، 22ج، 1412، قمی / 571ص، 1ج، 1381

منـوط بـه صـدور قـرار از      نامه، ارجاع امر به داوري آیینبه توجه  با تطبیق با قانون:
باشد؛ بنابراین  ـ می اسلام یکی از مصادیق حاکم است مقدس که در شرع ـ سوي قاضی

  را در رابطه با مخاطب آیه، ملاك عمل قرار داده است. قانونگذار نیز قول مشهور فقها
، زوجین بـه تعیـین   نامه آیین 1ماده  براساساینکه  بهه توج ممکن است گفته شود با

عـا صـحیح بـه نظـر     قانونِ مذکور خطاب به زوجین است. ایـن اد اند،  شده مکلف داور
اقـدام   زوجین براساس قرار صادره از سوي دادگاه بـه تعیـین داور   ،لاًرسد؛ زیرا او نمی
ران بر راز شرایط معتبر در داوپس از انتخاب داوران از سوي زوجین، احثانیاً،  کنند؛ می

بنـابراین بایـد گفـت     ؛)233ـ ـ232، ص1378، (صـفایی و امـامی   باشـد  عهده دادگاه می
قانونی، دادگاه به منظور سـهولت در رسـیدگی بـه امـور مربـوط بـه       ماده  براساس این

                                                                                                                        
از بـاب   فقـط ؛ زیرا ارسال حکم از سوي زوجـین  باشد میلغو  اذن در حکم به طلاق از سوي ایشان

 تواند اقدام کند. توکیل امکان دارد و وکیل فقط در محدوده اذن خود می
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  نموده است. آنها را نایب خود در انتخاب داور از میان خویشاوندان خود زوجین،

  شدن حکم مذکور در آیهالاجرا لازم زمان. 1ـ4
طبـق مقتضـاي   میان زوجین، باید  براساس ظاهر آیه، در صورت ایجاد خوف شقاق در

قـول   منظور از خوف شقاق در این آیه چیسـت، دو این باره که  در ؛ ولیآیه عمل نمود
  :مطرح شده است

، (عـاملی  تلاف ایجادشده در میـان زوجـین اسـت   جلوگیري از استمرارِ اخ . مقصود،1
  .)430ص، 1ج، 1411همو،  / 429، ص5ج، 1410

 / 364ص، 8ج، 1413همـو،  (م از وقوع شقاق در میـان زوجـین اسـت    مقصود، عل. 2
  .)125، ص10جتا]،  ، [بیبحرانی

 قـول  .1 انـد:  دو قـول مطـرح کـرده    ،خوف از شقاق بارهفقها درتوضیح بیشتر اینکه 
 نیمبارکه ا هیآ يمعنا ،قول نی. براساس امیریبگ ریکه کلمه استمرار را در تقدنیا نخست

قول دوم  .2 ؛دیحکم بفرست ،دیخوف و ترس داشت ،خواهد بود که اگر از استمرار شقاق
منظـور از   ،قول اول طبقتحقق.  وعبارت باشد از علم  ،از خوف از شقاق قصودم نکهیا

 به سرحد دیاشقاق ب ،براساس قول دوم یول ؛است نیزوج انیمطلق کراهت در م ،شقاق
عـدم   ،از آن جهت که اصـل  ،خلاف اصل است نخستکراهت تام و کامل برسد. قول 

استعمال در اینکه خلاف اصل است و آن  يگریاز جهت د زیاضمار است و قول دوم ن
  علم و تحقق است. يبه معنا ؛ زیرااست يواژه خوف به صورت استعمال مجاز

هردو قول معتقدند اقـدام حـاکم بایـد پـس از     با توجه به نظرات مذکور، قائلان به 
  اطمینانِ او از وقوع شقاق در میان زوجین باشد.

براساس قانون، عمل طبق آیه، زمانی ضروري است کـه زوجـین    تطبیق با قانون:
شـده   یا یکی از آنها درخواست طلاق کنند؛ بنابراین قانونگذار نیز براساس نظر بیان

پس از اطمینان از ایجـاد اخـتلاف در میـان زوجـین،     از سوي فقها، اقدام حاکم را 
  ضروري دانسته است.
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  بودن حکم مذکور در آیه الزامی یا غیرالزامی. 1ـ5
در رابطه بـا وجـوبی و یـا    در صیغه امر مخاطب به کار رفته است. » بعث«در آیه، فعل 

  بودن این فعل، سه قول مطرح شده است: استحبابی
دالّ  فعل امر را بر وجوب است؛ زیرا اولاً، اکثر اصولیون تقدند دالّمشهور فقها مع. 1

ارسـال حکمـین، نـوعی امـر بـه      ثانیاً،  ؛)65ص، 1جتا]،  ، [بیردانند (مظف می بر وجوب
، مطابق تعالیم اسلامی، امـام،  ثالثاً باشد؛ می ـ  که در وجوب آن تردیدي نیست ـمعروف  

نمایـد و در صـورت    جبور مـی مبه اطاعت ي حکمین را ف از حکم صادره از سومتخل
بودن فعل امر مـذکور   با استحبابی کند. این حکم می ف، او را مجازاتاصرارِ وي بر تخل

ــات دارد  ــاملیمناف ــاملی / 430، ص5ج، 1410، (ع ــی / 365، ص8ج، 1413، ع ، بحران
  .)213، ص31ج، 1404، نجفی / 635ص، 24ج، 1405
رفـع شـقاق نیسـت؛     تنهـا راه ارسـال حکمـین    ،لاً. دالّ بر استحباب است؛ زیرا او2

 باشـد؛  هاي ایجاد صلح در میان زوجین مـی  بنابراین مفهومِ این آیه، ارشاد به یکی از راه
در حالی که  باشد، باره امور دنیوي میآیه در ،ثالثاً 1؛بر استحباب استدالّ  فعل امر،ثانیاً، 

، 1412، (قمـی اخروي اسـت   ـ امور  یعنی وجوب و حرمت ـ  موضوع در احکام الزامی
 / 213ص، 31ج، 1404، نجفـی /  636ص، 24ج، 1405، بحرانـی  / 259ـ258، ص22ج

  .)229ـ228، ص25ج، 1413، موسوي سبزواري / 496ص، 1421، لنکرانی
بر استحباب است؛ زیـرا در ایـن صـورت    دالّ  آیه را زوجین بدانیم، اگر مخاطبِ. 3

 در صورتی که مخاطـب آیـه را   ؛ ولینیست قطعاً رفع شقاق منحصر در ارسال حکمین
شرع واجب قامه امر به معروف بر حکّام بر وجوب است؛ زیرا ادالّ  شرع بدانیم،حکّام 

، (عـاملی نیز از مصادیق امر بـه معـروف اسـت     و ایجاد صلح در میان زوجین باشد می
  .)127ص، 10جتا]،  ، [بیبحرانی / 365ص، 8ج، 1413

قانونگذار پیش از پیروزي انقلاب اسـلامی، براسـاس قـول دوم     تطبیق با قانون:
هـاي مـدنی خـاص،     کرد؛ ولی پس از آن با تصویب لایحه قـانونی دادگـاه   اقدام می

                                                   
 اند. . این گروه از فقها قول غیرمشهور اصولیان را درباره چگونگی دلالت فعل امر پذیرفته1
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براساس قول اول، به ضرورت ارجاع امر میان زوجین به داوري قائل شد؛ بنابراین 
، 1378نیا،  ایت/ هد 265ـ264، ص1387ماده واحده براساس قول اول است (دیانی، 

  ).115ـ112، ص3ج

  حکم مذکور در آیه ضمانت اجراي. 1ـ6
طبق مقتضايِ آیه واجب اسـت.  گفتیم که بنا بر قول مشهورِ فقها، عمل  پیشدر قسمت 

 که ترك هر عمل واجبی حرام است، عدم رعایت مقتضاي آیه نیـز قطعـاً حـرام    از آنجا
 پرسشـی شود.  می جب حرمت تکلیفیعدم ارسال حکمین، مو شک یباشد؛ بنابراین ب می

ون رعایـت مقتضـاي   مطرح شود اینکه آیا صیغه طلاقی که بـد اینجا  که ممکن است در
موجـب   دیگر، آیا عـدم رعایـت مقتضـاي آیـه     ، باطل است؟ به عبارتآیه جاري شده

 اینکـه فقهـا   توجه بـه  با پرسش باید گفتشود؟ در پاسخ به این  می حرمت وضعی نیز
عایت عدم راند،  بیان نکرده تضاي آیه را در قسمت شرایط صحت طلاقمق لزوم رعایت

، خوانسـاري  / 49ـ ـ6، ص26ج، 1413، يراشـود (سـبزو   آن باعث حرمت وضعی نمـی 
  .)517ـ506، ص4ج، 1405

فقط یک ضمانت اجراي کیفـري بـراي قـانون لـزوم      ماده واحده در تطبیق با قانون:
امکان سازش از سوي متقاضیِ طلاق بیان شده است. این ضمانت  گواهی عدم دریافت

اقدام به اجـرا   است که بدون دریافت گواهیِ مذکورسلب صلاحیت از سردفتري  اجرا،
مدنی براي وجود یا عدم وجود ضمانت اجراي  بارهدر ؛ ولیکند می و ثبت صیغه طلاق

و عدم  است انت اجراي مدنیان معتقدند این قانون فاقد ضماین قانون، مشهور حقوقدان
کنـد؛ زیـرا در عـرف مـذهبی،      نمـی  رعایت قانون مذکور، خللی در صحت طلاق ایجاد

کننـده شـرط    بیان فقط منوط نیست و این قانونبه ثبت آن در دفاتر اسناد صحت طلاق 
، نی/ دیـا  231ص، 2ج، 1371، (کاتوزیـان براي ثبت طلاق در دفاتر اسـناد اسـت    لازم

  .)152ـ151، ص2، ج1389، لطفی / 271ـ269، ص1387
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  هبررسی احکام فقهی قابل استنباط از آی. 2
  گذرد. آیه از نظر میدر ذیل چگونگی استنباط احکام فقهی مستنبط از این 

  عدم لزوم رعایت تشریفات قانونی در رسیدگی به دعاوي خانوادگی. 2ـ1
شـده در میـان   حـل اختلافـات ایجاد   لـزوم  مربوط بـه  سوره نساء، خاص بوده، 35آیه 

جاد صلح در میان مردم به صـورت عـام نیـز در آیـات     در حالی که ای باشد، می زوجین
شـارع   مورد توجه واقع شده است. توجه خاص قرآن و روایات منقول از سوي ائمه

 ـ  زوجین، علاوه بر میانبه مسئله صلح در   ،باشـد  مـی ت ایـن مسـئله   اینکه دالّ بـر اهمی
 میـان شـده در  فـات ایجاد اختلا حل این اختلافات با دیگر بر تفاوت شیوهند دالّ توا می

در تفسـیر آیـه، بـه ایـن مطلـب اشـاره        اي که برخی از مفسران نیز باشد؛ به گونه مردم
شده، عدم لزوم رعایت تشریفات در رسیدگی بـه ایـن    هاي بیان یکی از تفاوتاند.  دهکر

که ممکن  کننده به این دعاوي باید تا آنجا کم رسیدگیبراي نمونه، محا باشد؛ می دعاوي
دیگـر   کـه در رسـیدگی بـه    ، در حالیعاطفی حل کنندهاي  با روشاست اختلافات را 

، 3ج، 1374، (مکارم شـیرازي ري از عواطف و احساسات ضروري است اختلافات، دو
  .)287ـ285، ص2ج، 1383، قرائتی / 377ـ375ص

بـودن تشـریفات    بـه متفـاوت   نخسـت از همـان  نیـز   یـران در قانون ا تطبیق با قانون:
براسـاس   اي کـه  به گونه رسیدگی به دعاوي خانوادگی با دیگر دعاوي توجه شده بود؛

صـلاحیت محـاکم شـرع     در ، رسیدگی به این دعاوي1310قانونِ محاکم شرع مصوب 
، در 1358هـاي مـدنی خـاص مصـوب      براساس لایحه قانونی دادگـاه  بود و پس از آن
براساس ترتیبات  در این مراجع مدنی خاص قرار گرفت. رسیدگیهاي  صلاحیت دادگاه

تا]،  ، [بی(یزديآیین دادرسی مدنی در آنها ضروري نبود شرعی بود و رعایت تشریفات 
، 1373هاي عمومی و انقلاب مصـوب   پس از آن، مطابق قانون تشکیل دادگاه .)521ص

ع ولی به دلیل تنوعمومی قرار گرفت؛ هاي  اهدر صلاحیت دادگ رسیدگی به این دعاوي
مسائل خانوادگی و لزوم قضاوت افراد باتجربـه، صـبور و توانـا در رسـیدگی بـه ایـن       

 1376 ماههاي عمومی شهرستان، در مرداد دعاوي، تشکیل دادگاه خانواده از میان دادگاه
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 21موضوع اصل هاي  موجود به دادگاههاي  قانون اختصاص تعدادي از دادگاه«براساس 
  بینی شد. پیش» قانون اساسی

هـاي   در دادگـاه  آیـین دادرسـی مـدنی   لزوم یا عدم لزوم رعایـت تشـریفات    بارهدر
  خانواده، دو احتمال مطرح شده است:

. با توجه به وحـدت موضـوعِ ایـن قـانون بـا قـانون محـاکم شـرع و لایحـه قـانونی           1
  هاي خانواده نیز الزامی نیست. ادگاههاي مدنی خاص، رعایت تشریفات مذکور در د دادگاه
اند، رعایت ایـن   عمومیهاي  خانواده شعبی از دادگاههاي  دادگاهاینکه  بهتوجه  با. 2

قـانون تشـکیل    1براسـاس مـاده   خانواده، الزامی اسـت؛ زیـرا   هاي  در دادگاه تشریفات
سی مـدنی،  آیین دادرشده در قانون  هاي عمومی و انقلاب، رعایت مقررات مطرح دادگاه

 .)71ـ66، ص1ج، 1385، (شمسهاي عمومی الزامی است  در همه دادگاه
با توجه به اینکه قانونگذار از ابتدا دعاوي خـانوادگی را بـه صـورت خـاص مـورد      

هاي خانواده که تشریفات خـاص   توجه قرار داده است و با توجه به رویه عملی دادگاه
  رسد. میخود را دارند، قول اول بهتر به نظر 

  . وجوب یا استحباب انتخاب حکمین از میان خویشاوندان زوجین2ـ2
ولـی  براساس ظاهر آیه، حکمین بایـد از میـان خویشـاوندان زوجـین انتخـاب شـوند؛       

  شوند: می افراد بیگانه، به دو گروه تقسیم میانامکان انتخاب حکمین از  بارهدر مفسران
 ترند؛ خویشاوندان به احوال زوجین آگاه ،لاًاومطابق ظاهر آیه عمل کرد؛ زیرا باید . 1

 کوشـند  مـی  زوجـین  میاندر جهت اصلاح امر  دلیل قرابت، با نیت خالصبه ثانیاً، آنها 
  .)15ص، 2ج، 1408، گنابادي / 23ص، 3ج، 1336، (کاشانی

جایز است. بـه عقیـده   نیز  افراد بیگانه میاناز حکَم . اکثر مفسران معتقدند انتخاب 2
از بـین خویشـاوندان    حکَـم بر اسـتحبابِ انتخـاب   در آیه، دالّ » أهل«، ذکر کلمه یشانا

 در میـان چه مـلاك اسـت، ایجـاد صـلح     اولاً، در مسئله ارسال حکمین آن ؛ زیراباشد می
ممکـن اسـت زوجـین،    ثانیاً،  نیست؛ نظر شارعشونده خاصی مد است و ارسالزوجین 

فرد صالحی براي داوري آنها  یان خویشاونداندر ماینکه  خویشاوندي نداشته باشند و یا
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ان طبـق  تـو  نمـی  طبق ظـاهرِ آیـه باشـیم،   در این صورت اگر قائل به لزومِ عمل نباشد. 
 318ص، 2ج، 1424، مغنیه / 108ص، 2ج، 1420، (بلاغی نجفیمقتضاي آیه اقدام کرد 

، ر/ شـب  312ص، 1ج، 1413، عـاملی  / 164ـ ـ163، ص8ج، 1409، موسوي سبزواري /
اب حکمـین از میـان   استحباب انتخ ـنیز  قول مشهور در میان فقها .)43ص، 2ج، 1407

ــت   ــاوندان اس ــیخویش ــاملی / 340ص، 4ج، 1387، (طوس  / 365ص، 8ج، 1413، ع
  .)271ص، 2ج، 1423، سبزواري

ند؛ زیرا براي عمل ا آنها قائل از میانِ حکَمبه لزوم انتخاب  در مقابل، گروهی از فقها
شده از سوي قائلان بـه آن   داریم و دلایل مطرحنیاز لاف ظاهر آیه، به دلیل قولِ خ طبق

ه ایـن گـروه از فقهـا نیـز     . البت ـشـوند  نمی و دلیل منطقی محسوب استاحتمال  در حد
از میان افراد بیگانه جایز  حکَممعتقدند در صورت عدم وجود خویشاوند، قطعاً انتخاب 

، سبحانی تبریـزي  / 258ص، 22ج، 1412، قمی / 635ص، 24ج، 1405، (بحرانیاست 
  .)305ص، 2جتا]،  [بی

رِ فقهـا  مشـهو نامه، براساس قول غیر آیین 3و  2ماده  درقانونگذار نیز  تطبیق با قانون:
توانـد از میـان    مـی  معتقـد اسـت تـا زمـانی کـه داور      به لزوم رعایت ترتب قائل شده،

 قانونگـذار جایز نیسـت. ایـن تـدبیر     یگانهمیان افراد بخویشاوندان باشد، انتخاب آن از 
تواننـد اسـرار    مـی  زمـانی  فقطرسد؛ زیرا براساس مفهوم آیه، زوجین  می مناسب به نظر

باشد. در صورت عدم  تري در میان خود را براي افراد بیگانه فاش کنند که مصلحت مهم
از تـر   هـم خویشاوندان، مصلحت حفظ نهاد خـانواده م  میانالشرایط در  وجود فرد واجد

  است. مصلحت عدم افشاي اسرار خانوادگی در برابر بیگانگان

  ت. ماهیت حکمی2ـ3
  در آیه، دو قول مطرح شده است: حکَمدرباره معناي 
انتخـاب   بـه وسـیله  باشد و زوجـین بایـد    می در آیه، وکیل زوجین حکَممقصود از 

دم محجوریـت  اصـل بـر ع ـ  اولاً،  اختلافات خـود بکوشـند؛ زیـرا   حل  وکیل، در جهت
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 1باشـد؛  مـی با اذن ایشـان ممکـن    است؛ بنابراین تصرف در حقوق زوجین فقطزوجین 
حکمَین به صدور حکم در که  ، در حالیحکمین شرط نیستبودن  مجتهد شک یبثانیاً، 

نـد و براسـاس روایـات، صـدور     مجاز مشـروع همه موارد به غیر از طلاق و شروط غیر
از بـاب   ارسـال «عبارت  2الشرایط است؛ امعمجتهد جحکم در عصر غیبت، از اختیارات 

  باشد. این قول می بردر کتب فقهی، دالّ » توکیل
به معناي حاکم شرع است. این کلمه در لغت به معنـايِ داور،   در آیه» حکَم «کلمه 

در ایـن   کـه  )1901، ص5، ج1410رود (جـوهري،   کننده حکم به کار مـی  قاضی و اجرا
عنی داور به کار رفته است. براساس این معنا، مقصود آیه این است آیه، در معناي اول ی

 حل اختلافات زوجین عنوان داور، در جهت باانتخاب فردي  راهشرع باید از که حکّام 
ثانیاً،  رود؛ می اصل بر این است که کلمه در معناي لغويِ خود به کاراولاً،  زیرابکوشند؛ 

شرع نازل شـده  روایات، آیه در خطاب به حکّام ص و ن 3مطابق قول مشهور و ظاهر آیه
در آیه، وکیلِ زوجین بود، آیه باید در خطاب به  حکَمکه اگر مقصود از  ، در حالیاست

، ندا حکمین ،»یریدا«مطابق قول مشهور، مرجع ضمیر در فعل  ،ثالثاً شد؛ می زوجین نازل
، بلکه اراده زوجین محـل  ودبحث نب آنها محل که اگر ایشان وکیل بودند، اراده در حالی

شـان در  بـه غیـر از تصـمیم ای    ، مطابق روایات، همه تصمیمات حکمینرابعاً بحث بود؛
در حالی که اگر مقصـود از حکمـین،    ،الاجراست مورد طلاق و شروط غیرمشروع، لازم
، (طوسـی  ان فقط در محـدوده وکالـت نافـذ بـود    وکلاي زوجین بودند، تصمیمات ایش

، 31ج، 1404، نجفـی  / 431ـ ـ430، ص5ج، 1410، عـاملی  / 417ـ416، ص4ج، 1407

                                                   
، ل. توضیح آنکه از نظر فقه اسلامی، تصرف در حقوق مربوط به دیگران در دو صورت جایز است؛ او1

 صاحب حق، مأذون باشد.  سويف از ، اینکه متصردوم صاحب آن حق محجور باشد؛اینکه 
گونه آمـده   این یعقـوب  بن اسحقاز  یعقوب محمدبناز  محمد عصام محمدبنبراي نمونه، در روایت  .2

اي  (عج) پرسیدم. ایشان در نامـه زماناز امام  عثمان عمري محمدبناست که درباره صحت کتابِ 
شود، به راویـان حـدیث مـا     در حوادثی که واقع می«فرمودند:  عثمان عمري نمحمدبضمن تأیید 

(عاملی، » رجوع کنید؛ پس قطعاً ایشان حجت من بر شما و من حجت خداوند بر ایشان هستم
 ).9، ح140، ص27، ج1409

 رفت. ی. ضمیر در فأبعثوا، جمع است، در حالی که اگر مخاطب زوجین بودند، باید ضمیر مثنی به کار م3
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 .)259ص، 22ج، 1412، روحـانی  / 229ص، 25ج، 1413، سبزواريموسوي  / 214ص
مطرح شده است و مشـهور در  » رسال از باب تحکیما«عنوان  با ل در کتب فقهیاین قو

  باشد. میان فقها می
دهنـد؛ اولاً، گـاهی اوقـات     می پاسخ گونه این قول، به دلایل گروه اول اینبه  قائلان

محجور را نیـز  نسبت به امور مربوط به افراد غیر حاکم شرع حق صدور حکم و تصرف
یـن  بـه اداي د توانـد او را   می اشاره کرد که حاکم 1توان به مماطل ؛ براي نمونه، میدارد

داوري در  اجتهاد در حکمین انتخابی به این دلیل شرط نیست کهثانیاً،  مجبور کند؛خود 
ـ کـه    جزئی است و در امور جزئی، حاکم يامرچگونگی حل اختلافات زوجین،  مورد

خـود را بـه آحـاد مـردم تفـویض کنـد        تواند اختیارات ـ می  الشرایط است مجتهد جامع
  .)367ـ366، ص8ج، 1413، عاملی / 629ص، 24ج، 1405، (بحرانی

 کننده حکم به کار نرفته است؛ اجرادر این آیه در معناي لغويِ  حکَممطالعه موردي: 
 بنابراین در ؛باشد کننده احکام شرع می شرع، در معناي اجراحکّام  زیرا آیه در خطاب به

  2نظر باشد، معناي آیه صحیح نیست.صورتی که معناي لغويِ مذکور مد 
، در معناي لغويِ سوم یعنی قاضی به کـار رفتـه   حکَم ممکن است گفته شود کلمه 

را یکی از انواع قاضی در اصطلاح فقه اسلامی، قاضـی تحکـیم اسـت و فقهـا     است؛ زی
اند؛ ولی باید گفـت قاضـی تحکـیم و     نیز از عبارت ارسال از باب تحکیم استفاده نموده

، دو عنوان مستقل از یکدیگرند؛ زیـرا اولاً، مشـهور فقهـا معتقدنـد فقـط تفـاوت       حکَم 
اسـت، در حـالی کـه در     جانـب امـام  قاضی تحکیم با قاضی منصوب، عدم نصب از 

، 4، ج1414عصر غیبت، نصب قاضی به صورت خاص قابـل تصـور نیسـت (عـاملی،     
)؛ ثانیـاً، اگـر بـرخلاف قـول مشـهور، بـه       196، ص2، قسم2، ج1359/ نجفی،  5ـ4ص

، از حکَـم  امکان تصور قاضی تحکیم در عصر غیبت قائل باشیم نیـز قاضـی تحکـیم و    
                                                   

ین خود به رغم رسیدن موعد، نسبت به اداي دشود که  مماطل در فقه اسلامی به شخصی اطلاق می .1
 کند. اقدام نمی

کننده حکم بدانیم، دلیلـی بـراي انتخـاب حکـَم نـداریم؛ زیـرا        که اگر معناي حکَم را اجرا. توضیح آن2
او را مأمور به انتخـاب فـردي    ستباشد و منطقی نی حکم میکننده  مخاطب آیه خود در منصب اجرا

  براي اجراي حکم بدانیم.
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  اند: اوتسه جهت با یکدیگر متف
شـرایط قاضـی منصـوب، بـه      همـه مطابق نظرِ مشهور فقها، قاضی تحکـیم بایـد   . 1

 / 49ـ ـ48، ص1ج، 1421، (عـاملی را داشـته باشـد    استثناي اذن خاص از جانب امام
اینکـه   مگـر  ، در حالی که در حکمین، اجتهاد شرط نیست،)196ص، 2ج، 1359، نجفی

جا واجب است که ایجـاد  تحکیم، تا آن اضی منصوب، در قاضیرعایت شرایط ق بگوییم
  عسر و حرج نشود.

اختلافـات خـویش   . در بحث قاضی تحکیم، طرفین دعوا یک نفـر را بـراي حـل    2
به تنهایی اقـدام بـه تعیـین     کنند، در حالی که براساس آیه، هریک از زوجین انتخاب می

  تعیین شود. حکَمنفر به عنوان  باید دو کم دستکنند و  می حکَم
داوري دارند و احکـام صـادره از سـوي     حکمین فقط در دعاوي خانوادگی حق .3

باشد، در حالی که قاضی تحکیم حق قضـاوت در   می ایشان در غیر از مورد طلاق، نافذ
ز جانب او صادره ا و در نفوذ احکامِ ستاالله را دارا الناس و حق تمام مسائل اعم از حق

، 10تـا]، ج  / عـاملی، [بـی   665ـ664، ص2ج ،1423 ،(سبزواريمحدودیتی وجود ندارد 
  ).80ـ77، ص1378، نیا / هدایت 3ـ2ص

ماهیـت حکمـین پذیرفتـه     مشهور فقهـا را دربـاره  قول قانونگذار نیز  تطبیق با قانون:
از عنـوان داور اسـتفاده   واحـده،  ماده  دراولاً، قانونگذار  این مدعا اینکه است. شاهد بر

مطـابق  ثانیـاً،   رونـد؛  مـی  اصل این است که کلمات در معانی حقیقی خود به کار کرده،
 به رجوع به داوري و انتخـاب داور اس قرار صادره از سوي دادگاه قانون، زوجین براس

 وکالت، انتخاب وکیل و رجوع به او در اختیـار فـرد اسـت؛   حالی که در  در اند، مکلف
جام هرگونه اقدام قانونی و شرعی در جهت ایجاد صلح به ان، از نظر قانون، داوران ثالثاً

 ، در حالینیستندآنها مجاز  ساختن اقداماتمجازند و زوجین به محدود زوجین در میان
  کند. می ل تعیینلت، محدوده اختیارات وکیل را موککه در وکا



206
 زاده محمدرسول آهنگران و زهره نقاش  

  . نوع قید عدديِ مذکور در آیه2ـ4
  شوند: یه (یعنی دو نفر)، به دو گروه تقسیم میدر آ حکمَفقها درباره قید عدديِ مذکور براي 

 و مصلحت زوجـین،  حکَمبه میزان تأثیرِ توجه  است؛ بنابراین با 1این قید تغلیبی. 1
(موسـوي   تعیـین نمـود   حکَـم بـه عنـوان   نیـز   از دو نفـر را تر توان یک نفر و یا بیش می

  .)307ص، 2جتا]،  ، [بیخمینی / 232ص، 25ج، 1413، سبزواري
 ؛ زیرا اگر یک نفر حکمیتاست حکَماقل تعداد لازم براي کننده حد این قید بیان. 2

 باشـد  بداري از ناحیه یکی از زوجـین مـی  هامِ جانزوجین را بر عهده بگیرد، در مظان ات
  .)501، ص1421، (لنکرانی

شـده از   قانونگـذار بـرخلاف نظـرات بیـان    ، نامه آیین 2ماده  براساس تطبیق با قانون:
باشد؛ زیرا از نظـر قـانون،    بودن قید عدديِ مذکور در آیه قائل می فقها، به تقییديسوي 

  تعداد داوران همیشه باید دو نفر باشد.

  . شرایط معتبر در حکمین منتخب2ـ5
  از: اند عبارتدر کتب فقهی،  شده براي حکمین شرایط بیان

فقها در لزوم وجود این دو شرط، اتفاق نظر دارند؛ زیرا ایـن دو   بلوغ و عقل: .1
اند و ایجاد صلح در میان زوجین نیز با توجه به آیه، تکلیف  از شرایط عامه تکلیف

  شرعی است.
مسـلمان باشـند،   آنهـا   در صورتی کـه زوجـین یـا یکـی از     به عقیده فقها اسلام: .2

، عـاملی  / 214ص، 31ج، 1404، (نجفـی اید از میان مسـلمانان تعیـین شـوند    حکمین ب
  .)367ص ،8ج، 1413
شــرط در حکمــین، ســه قــول اعتبــار ایــن دو  بــارهفقهــا در دالت و حریــت:عــ .3
  اند: کرده مطرح

  الف) این دو در صورتی در حکمین لازم است که ارسال ایشان را از باب تحکیم بدانیم.
                                                   

بـر انحصـار   ، دالّ قید تغلیبی برخلاف تقییـدي  ؛شود تقسیم می »تقییدي«و  »تغلیبی« گونهو د. قید به 1
 باشد. مقید خود در محدوده قید نمی
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  مطلقاً لازم نیست. ،اتّصاف به این دو شرطب) 
  مطلقاً لازم است. ،اتّصاف به این دو شرطج) 

حتی اگر براساس قـول مشـهور، ارسـال حکمـین را از بـاب       ذکوریت و اجتهاد: .4
تحکیم بدانیم نیز این دو شرط در حکمین معتبر نیستند؛ زیرا اولاً، ذکورت و اجتهاد، از 

ر گونـه کـه د   جمله شرایط قاضی اعم از منصوب و تحکیم است، در حـالی کـه همـان   
بررسی ماهیت حکمین گفته شد، تحکیم در معناي لغـويِ داور بـه کـار رفتـه اسـت و      

زوجـین   در میانهدف از ارسال حکمین، ایجاد صلح قاضی تحکیم منظور نیست؛ ثانیاً، 
نیـز قابـل تحقـق     حکمـین  و اجتهـاد  در صورت عدم ذکورت باشد و هدف مذکور می

نوادگی که امري جزئی و معین است، حق ثالثاً، حکمین فقط درباره اختلافات خا است؛
ممکـن  نیـز   بـدون اجتهـاد  داوري و صدور حکم دارند و صدور حکم در امور جزئی، 

؛ اگرچه براساس روایـات، در عصـر غیبـت صـدور حکـم از اختیـارات مجتهـد        است
  باشد. الشرایط می جامع

اجتهاد شرط در صورتی که انتخاب حکمین را از باب توکیل بدانیم، قطعاً ذکورت و 
انـد   نیست؛ زیرا فقها در قسمت بررسی شرایط وکیل، ایـن دو شـرط را معتبـر ندانسـته    

، 31، ج1404/ نجفی،  200، ص21/ همان، ج 231، ص25، ج1413(موسوي سبزواري، 
  ).373، ص4، ج1410/ عاملی،  214ص

جین و منتخب از سوي زو براي حکمینایطی نامه، شر آیین 4ماده  در تطبیق با قانون:
آشنایی نسبی به مسائل شرعی و خانوادگی و اند از:  یا دادگاه بیان شده است که عبارت

بودن و عـدم اشـتهار بـه فسـق و      بودن، معتمد ماعی، حداقل چهل سال تمام، متأهلاجت
  فساد.
در دو قانونگـذار  شده از سوي فقها براي حکمین، باید گفت  توجه به شرایط بیان با

 ؛ زیرااشتهار به فسق و فساد، نظر فقها را ملاك عمل قرار داده استشرط اسلام و عدم 
؛ باشـد  بودن زوجین مـی  به رسمیت دین اسلام در کشور ایران، اصل بر مسلمانتوجه  با

در ثانیاً،  ها، حکمین نیز باید مسلمان باشند؛شده از سوي فق توجه به نظر بیان بنابراین با
شـبیري   ر.ك:به فسق و فساد به کار رفتـه اسـت (   کتب فقهی، عدالت در مقابل اشتهار
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  .)72، ص3ج، 1406، یزدي / 796، ص14، ج1419، زنجانی
شده در قانون، قانونگذار بـا توجـه بـه مقتضـیات زمـان و       در دیگر شرایط بیان

مصالح اجتماعی اقدام نموده است؛ زیرا فقها درباره اعتبار یا عدم اعتبار این شرایط 
  اند. نکردهمطلبی بیان 

  . وظایف حکمین2ـ6
 حکمین باید اقـدامات لازم را  روایات وارده در این باب معتقدندبه آیه و توجه  فقها با

زندگی مشـترك  در باید  ؛ براي نمونه،انجام دهند در جهت ایجاد صلح در میان زوجین
اطلاعات آنها  و از احوالِ داخل شوند ـ جا که از نظر شرعی ممنوع نباشدـ تا آن زوجین

بر این، باید  تا بتوانند از روي عدل و انصاف حکم دهند. علاوه ه دست آورندلازم را ب
آنها جویا شوند. پس از انجـام ایـن    و از عقاید و نظرات با زوجین تشکیل جلسه دهند

  باید حکم مورد نظر خود را اعلام کنند. مقدمات
زوجین قرار دهند. این ممکن است حکمین در جهت ایجاد صلح، شرایطی را براي 

باشند؛ اگرچه بدون رضایت  الوفا می شرایط در صورتی که از واجبات شرعی باشند، لازم
زوجین تعیین شده باشند. در غیر این صورت، تا زمانی که خلاف شرع نباشد، از شروط 

ــی  ــوب م ــایز محس ــد     ج ــه آن مختارن ــل ب ــدم عم ــا ع ــل ی ــین در عم ــود و زوج  1ش
، 1423/ سـبزواري،   372و  367، صص8، ج1413/ همو،  432، ص5ج ،1410 (عاملی،

 220ـ219، ص31، ج1404/ نجفی،  130، ص10تا]، ج / بحرانی، [بی 273ـ272، ص2ج
  ).231ـ230، ص25، ج1413/ موسوي سبزواري،  757، ص1422/ اصفهانی، 

 شـده مقـرر   گونه این باره وظایف حکمین، درنامه آیین 7تا  5در مواد  تطبیق با قانون:
و مهلـت   کنـد  مـی گوشـزد  آنها  اي وظایف حکمین را به است که دادگاه ابتدا در جلسه

دوبـار بـا    کـم  دسـت کند. حکمین باید در این مهلـت،   می مناسبی را براي ایشان تعیین

                                                   
کـردن مهریـه    ن به سکونت در مکان و یا شهر خاص و مؤجـل توا از جمله موارد شروط مشروع می .1

گرفتن نفقه و  توان به نادیده از جمله موارد شروط غیرمشروع نیز میحال از سوي زوجه اشاره کرد. 
 قَسم و مهریه از سوي زوجه و منع مرد از ازدواج دوم اشاره کرد. حق
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در و ضمن آگاهی از نظرات ایشان، در جهت ایجاد صـلح   دهندزوجین تشکیل جلسه 
 شده از سوي دادگاه کافی نباشد، حکمین عیینمیان آنها بکوشند. در صورتی که مهلت ت

توانند از دادگاه تقاضاي تمدید مهلت کنند. دادگاه نیز در صورت ضرورت، تقاضاي  می
  کند. می ایشان را قبول

در میـان  مسئولیت داوران تلاش در ایجاد صـلح  قانونگذار نیز از نظر  بر این اساس،
بایـد اقـدامات شـرعی و     بارهران در این اي که مطابق قانون، داو زوجین است؛ به گونه

بـه   یناین اقدامات، تشکیل دو جلسه با زوج ـ کمترینقانونیِ لازم را به عمل آورند که 
  منظورِ آگاهی از نظرات ایشان است.

  . محدوده نفوذ حکم حکمین2ـ7
  دو حالت متصور است: ،محدوده نفوذ حکم حکمین بارهدر

فقهـا  در این صـورت  بنا بر قول مشهور، ارسال حکمین را از باب تحکیم بدانیم. . 1
حکـم داده باشـند،    کمین بـه ایجـاد صـلح در میـان زوجـین     معتقدند در صورتی که ح

به  حکم داده باشند، نفوذ حکم ایشان در صورتی که به طلاق ولیحکمشان نافذ است؛ 
در صورتی کـه متقاضـیِ طـلاق، زوج     میزیرا در فقه اسلا 1؛باشد منوط میاذن زوجین 

 ، زوجه باشد، بذل مال از سوي زوجـه باشد، اراده زوج و در صورتی که متقاضیِ طلاق
  شرط لازم در تحقق طلاق است.

. ارسال حکمین را از باب توکیل بدانیم. در این صورت حکم حکمین در هر حال، 2
ه زوجین وکالت آنها را مقیـد بـه   اعم از اینکه صلح باشد یا طلاق، نافذ است، مگر اینک

صلح کرده باشند که در این صورت بنا بر مقتضاي وکالت، حکم حکمین به طلاق، نافذ 
، 1405/ بحرانی،  368ـ367، ص8، ج1413/ همو،  567، ص6، ج1410نیست (عاملی، 

 / 499ـ498، ص1421/ لنکرانی،  443ـ442، ص4، ج1405/ خوانساري،  638، ص24ج

                                                   
این اذن ممکن است در ابتدا و در هنگام تعیین حکمین و یا پس از دادن حکم از سوي ایشان، داده  .1

مـین اختیـار تـام بدهنـد؛     که زوجین به حکه شود؛ اول، اینتواند داد میگونه ود. اذن زوجین به دو ش
 طلاق داشته باشند. دوم، اینکه در اذن خود قید کنند حکمین حق
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  .)340ص، 4ج، 1387، طوسی
  .است ارسال از باب تحکیم بود، قول اول صحیح از آنجا که قول مشهور فقها

براساس قانون، داوران باید پس از انجام اقدامات لازم، نظر خـود را   تطبیق با قانون:
میزان تبعیـت   . از این رو،زوجین بیان کنند در میانمبنی بر امکان یا عدم امکان سازش 

  :کردتوان بررسی  می شده از سوي فقها را در دو حالت مطرح قانونگذار از نظریه
براسـاس   زوجین باشـند. در ایـن صـورت   داوران قائل به امکان سازش در میان . 1

گیرد؛ زیرا هـدف از ارجـاع امـر     می قانون، نظریه داوران قطعاً مورد پذیرش دادگاه قرار
ار در ایـن مـورد از نظریـه    قانونگـذ بنـابراین   میان زوجین به داوري، ایجاد صلح است؛

  ده است.کرشده از سوي فقها تبعیت  مطرح
براساس قـانون، داوران  در این صورت داوران قائل به عدم امکان سازش باشند. . 2

به امضاي داوران و  باید تبی اعلام کنند. این نظریه مکتوبباید نظر خود را به صورت ک
  د:باش ذیلشامل نکات  زوجین رسیده،

  .کان سازشدم امع .1
 وضعیت شروط ضمن عقد و دیگـر مطالـب مـذکور در اسـناد ازدواج: مقصـود      .2

زوجین در ضمن عقد نکاح  و یااست چاپی بیان شده هاي  شرایطی است که در عقدنامه
ایـن  کنند. داوران باید ضمن بررسـی   می و یا عقد خارج لازم دیگر بر وجود آن تراضی

  بیان کنند. عدم تحقق آنشروط، نظر خود را درباره تحقق یا 
  .تعیین تکلیف سرپرستی فرزندان در صورت عدم توافق زوجین .3
  . ...المثل و ؛ مانند نفقه، مهریه، اجرتزوجین میانو فصل مسائل مالیِ حل . 4

عـدم امکـان    داوران به صورت مذکور، دادگاه بـا صـدور گـواهیِ    ظرپس از اعلام ن
، نیـا  کنـد (هـدایت   مجـاز مـی   در دفاتر رسمیبه اجراي صیغه طلاق سازش، زوجین را 

  .)203ـ198، ص1378
سوي  شده از قانونگذار در حالت دوم، از نظریه مطرحکه آیا  در پاسخ به این پرسش

ر مشهور فقها، حکم مطابق نظگونه گفت: اولاً،  باید این فقها تبعیت نموده است یا خیر،
کـه   ، در حالین باشند، نافذ استصورتی که مأذون از ناحیه زوجی در حکمین بر طلاق
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در قانون مشخص نشده است که آیا تبعیت دادگاه از حکم حکمین بـر طـلاق، همیشـه    
الزامـی  ذن زوجـین  شده از سوي فقها، در صـورت ا  اینکه مانند نظر بیان الزامی است یا

  .باشد می
ر انعقاد صیغه شده در قانون، مسلّم است که داوران اختیا توجه به مطالب بیان باثانیاً، 

طلاق را ندارند و انعقاد صیغه طلاق، پس از دریافت گـواهی عـدم امکـان سـازش در     
از نظریـه   بـاره در این قانونگذار صلاحیت دفاتر رسمی ازدواج و طلاق است؛ بنابراین 

  ده است.شهورِ فقها تبعیت کرم

  یا عدم تأثیر غیبت زوجین در نفوذ حکم حکمین تأثیر. 2ـ8
تقدند ارسال حکمین از باب توکیل است، حکم ایشان را در صورت غیبت فقهایی که مع

موکل در نفوذ حکـم وکیـل شـرط     دانند؛ زیرا حضور می نافذآنها نیز  زوجین یا یکی از
بـاره نفـوذ حکـم    داننـد، در  می فقهایی که ارسال حکمین را از باب تحکیم نیست؛ ولی

معتقدنـد حکـم حکمـین در ایـن      اختلاف نظر دارند. گروهـی  ایشان در شرایط مذکور
قطعـاً  اینجـا   نافذ اسـت و در  فقط له شخصِ غایبحکم اولاً،  شرایط نافذ نیست؛ زیرا

حکـم حکمـین   ثانیاً،  1؛حکم علیه و یا از جهتی له و از جهتی علیه شخص غایب است
آنهـا   که در صورت غیبت زوجین و یـا یکـی از   ، در حالیمشروط به بقاي شقاق است

  باشد. می مشکوك وجود این شرط
اند؛ زیرا اولاً، هـدف از ارسـال    گروهی به نفوذ حکم حکمین در شرایط مذکور قائل

حکمین، ایجاد صلح در میان زوجین اسـت کـه تحقـق آن بـه حضـور زوجـین منـوط        
نیست؛ ثانیاً، در صورتی که در بقا و یا رفع شقاق شک داشـته باشـیم، بقـاي شـقاق را     

کنـیم؛ ثالثـاً، در صـورت عـدم نفـوذ حکـم ایشـان در شـرایط مـذکور،           می استصحاب
باشد؛ رابعاً، ممکن است غیبت زوجین یـا یکـی از آنهـا بـه دلیـل       حکمیت آنها لغو می

                                                   
حق ها را میک از آن ه هیچکا یکی از زوجین بدانند و یا اینکه ممکن است حکمین حق را ب. توضیح آن1

له و از باشد؛ بنابراین از جهتی  شامل مصالح هریک از زوجین می ر، حکم آنهاندانند. در صورت اخی
  علیه هریک از زوجین است.جهت دیگر، 
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فرار از حکم الهی باشد کـه نفـوذ حکـم حکمـین، مـانع از عـدم اجـراي حکـم الهـی          
ت، مطلق بوده، شـامل شـرایط   اي که دالّ بر نفوذ حکم حکمین اس شود؛ خامساً، ادله می

/  266، ص2، ج1406/ طرابلسـی،   341، ص4، ج1387شـود (طوسـی،    مذکور نیز مـی 
/ قمـی،   308، ص2تـا]، ج  / سبحانی تبریـزي، [بـی   641ـ640، ص24، ج1405بحرانی، 

  ).261، ص22، ج1412
از شـده   رسد؛ زیرا دلایل مطـرح  تر به نظر می با توجه به دو قول مذکور، قول دوم صحیح

  باشد و جامع همه احتمالات است. سوي این گروه، با توجه به مستندات اصولی و فقهی می
شده از  براساس قول دوم بیاننیز قانونگذار ، نامه آیین 7ماده  براساس تطبیق با قانون:

آنهـا در نفـوذ حکـم داوران     ، قائل به عدم تأثیر غیبـت زوجـین یـا یکـی از    سوي فقها
که ممکن است این عدم حضور به دلیل عدم ابلاغ صحیح باشـد،   جاآن ؛ ولی ازباشد می

ده است که داوران باید در صورت عدم حضور زوجـین یـا   کرمقرر  گونه قانونگذار این
 ـ  جلساتی اسـت کـه بایـد تشـکیل شـود      ـ که حداقل  یکی از ایشان در دو جلسه اول

پس از تجدیـد   د؛ ولیغ صحیح به زوجین مطمئن شونجلسات را تجدید کنند تا از ابلا
جلسه و ایجاد اطمینان مذکور، داوران باید نظر خود را نسبت به امکان یا عـدم امکـان   

هـردو   یاو زوجین هردو حاضر باشند اینکه  اعلام کنند؛ اعم از در میان زوجینسازش 
  غایب باشند.آنها  یا یکی از

  حکمین میانشده در چگونگی حل اختلاف نظر ایجاد. 2ـ9
تلاف نظـر  اخ ـ چگونگی رفع شـقاق علل شقاق و یا  بارهحکمین در صورتی که میاندر 

کدام صحیح نیست؛ زیرا تـرجیح بلامـرجح اسـت. بـه عقیـده       باشد، تبعیت از نظر هیچ
 اقـدام نمایـد   حکَـم نسـبت بـه ارسـال    فقهاي امامیه، در این صورت حاکم باید دوباره 

  .)217، ص31، ج1404، نجفی / 369ص، 8ج، 1413 ،(عاملی
اختلاف  رسد؛ زیرا ممکن است دوباره میان حکمین نمی این راه حل، صحیح به نظر

 سـوم  حکَـم به تعیین و فرسـتادن  بگوییم حاکم باید بهتر است  ؛ بنابرایننظر ایجاد شود
افرادي که با زوجین قرابت و نسبتی ندارند و یا فردي که مورد توافق زوجین  از میان ـ
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شود و امکـان   می ید؛ زیرا در این صورت رأي اکثریت ملاك عمل واقعنمااقدام  ـ  باشد
  .)216، ص1378، یان ماند (هدایت عدم توافق باقی نمی

باره چگونگی حل اختلاف میان حکمین ساکت است. قانون فعلی در تطبیق با قانون:
وجـود   در میان آنهـا تعداد داوران، امکان بروز اختلاف بودن  ، به دلیل زوجاین وجود با

باید گفت در صورت بـروز اخـتلاف    قانون اساسی 167توجه به اصل  با ؛ بنابرایندارد
  شده از سوي فقها اقدام نماید. ان، دادگاه باید براساس نظر بیانداور در میان

  . لزوم پرداخت اجرت به حکمین2ـ10
اصل بر ایـن  اولاً،  توانند تقاضاي اجرت نمایند؛ زیرا می به عقیده فقهاي امامیه، حکمین

روایات مربـوط  ثانیاً،  ندارند؛ 1است که افراد در انجام خدمات براي دیگران، قصد تبرع
 و شامل صورت درخواست اجرت از سـوي ایشـان نیـز    استمطلق  ،به مسئله حکمین

 ل مسلمان نیز مانند مال و جان او محترم بـوده، براساس قاعده احترام، عم ،ثالثاً شود؛ می
  2جرت آن پرداخت شود.باید ا

عهده هریک از زوجـین اسـت؛ زیـرا اقـدامِ      بر از نظر فقها پرداخت اجرت حکمین
  .)233ـ232، ص25ج، 1413، سبزواريموسوي (آنهاست  حکمین در جهت مصلحت

اسـاس  بـر ایـن    مسئول پرداخت اجرت حکمین، بارهشده از سوي فقها در نظر بیان
بدانیم؛ زیرا اگر ارسال حکمین از بـاب توکیـل    است که ارسال ایشان را از باب تحکیم

براساس قواعد حاکم بر روابط وکیل و موکل، بر عهده آنها  باشد، قطعاً پرداخت اجرت
  ست.موکلان آنها

بـر عهـده    الزحمـه داوران  حـق ، پرداخـت  نامـه  آیـین  8ماده  براساس تطبیق با قانون:

                                                   
باشد (طریحـی،   اطنی و بدون درخواست عوض میدادن کاري با میل ب . تبرّع در لغت، به معناي انجام1

  ).135، ص2، ج1410/ فراهیدي،  299، ص4، ج1416
، بدون قصـد  قاعده، در صورتی که فردي کاري را که عرفاً داراي ارزش اقتصادي استبراساس این . 2

انجام دهد، پرداخت اجرت او از سوي آمر، ضروري است. مستند این قاعـده،   تبرّع و به امر دیگري
 .)217ـ213، ص1، ج1406باشد (یزدي،  می بناي عقلا و روایات منقول از سوي ائمه
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بـر  تی که دادگاه مصلحت بدانـد،  و در صور 1زوجین به داوري متقاضیِ ارجاع امر میان
 ،مسـئول بـدانیم   اینکه زوجین را به طور مساوي باشد. عهده زوجین به طور مساوي می

هرچنـد  باشـد؛   مـی  بـه دسـتور دادگـاه    خاب داورانتاولاً،  رسد؛ زیرا نمی صحیح به نظر
 صـورتی قانون مدنی، در  336ماده  براساسثانیاً،  وجین خود، داوران را انتخاب کنند؛ز

که عامل بـه امـر او اقـدام     ساختعملی ملزم  المثل اجرتتوان کسی را به پرداخت  می
از  الزحمـه  حـق که متقاضیِ داوري به منزله آمر است، پرداخت  کرده باشد؛ ولی از آنجا

  .)222، ص1378، نیا است (هدایت منطقی سوي او
مسـئول پرداخـت    بارهرد توان گفت نظریه قانونگذار شده می توجه به مطالب بیان با

دادگـاه،   بلکه در صورت مصـلحت  واقع منطبق با نظریه فقها نیست،اجرت داوران، در 
  باشد. می منطبق با نظریه فقها

  نتیجه و پیشنهاد
براساس ماده واحده اصلاحیه قانون طلاق، در همه انواع طلاق، دادگاه ملزم بـه ارجـاع   

شده  م امکان سازش براساس نظریه مطرحامر بین زوجین به داوري و صدور گواهی عد
سوره نساء استناد شده است. با توجه  35باشد. در این قانون، به آیه  از سوي داوران می

نامـه   شده براي این آیه و تطبیق آن با قانون مذکور و آیین به نکات تفسیري و فقهیِ بیان
  باشد: اجراییِ آن، موارد ذیل قابل استنتاج می

 تواند سوره نساء، به صورت خاص می 35ر آیه اختلافات خانوادگی دحل  بیانِ لزومـ 
عاوي خانوادگی باشد. این امـر  رسیدگی به دعدم لزوم رعایت تشریفات در بر دالّ 

  در قانون نیز مورد توجه واقع شده است.
ـ در آیه، ارجاع به داوري بر عهده حاکم شرع است. در قانون نیز ارجـاع، بـه صـدور    

  باشد. سوي قاضی که از مصادیق حاکم شرع است، منوط میقرار از 
ـ براساس قانون و قول مشهور فقها، عدم رعایت مقررات داوري، سبب بطـلان صـیغه   

  شود. طلاق نمی
                                                   

 ها، ثالث و یا دادگاه باشد.وري ممکن است زوجین یا یکی از آنبین زوجین به دامتقاضیِ ارجاع امر  .1



  ...قانون طلاق  هیماده واحده اصلاح یفقه یبازپژوه  
215

  

انتخـاب داور از میـان   بـرخلاف قـول مشـهور فقهـا،     ـ در قانون براساس ظاهر آیـه و  
  باشد. خویشاوندان زوجین، در صورت امکان، ضروري می

در آیه در معنـاي لغـويِ داور بـه کـار رفتـه اسـت.        حکَم، براساس قول مشهور فقهاـ 
 قانونگذار نیز بر این اساس، از لفظ داور استفاده کرده است.

شـده از سـوي فقهـا بـراي داوران، براسـاس مصـالح        ـ قانونگذار علاوه بر شرایط بیان
  ده است.کرر ات زمان، شرایط دیگري را نیز مقراجتماعی و مقتضی

 ارسال حکمین، غیبت یا حضـور زوجـین  ، پس از قانونبراساس قول مشهور فقها و ـ 
 تأثیري در نفوذ حکم حکمین ندارد.

  داوران به اجراي صیغه طلاق مجاز نیستند.، قانونمشهور فقها و  قولبراساس ـ 
در صـورت تقاضـاي    ـ در قانون نیز براساس منابع فقهی، پرداخت اجـرت بـه داوران  

لاف قول مشهورِ فقها، در ابتـدا بـر عهـده متقاضـیِ     برخ است؛ ولیشان، ضروري ای
  باشد. طلاق می

شـود قانونگـذار    شده در این مقاله، پیشنهاد می علاوه بر این، با توجه به مطالب بیان
  نسبت به موارد ذیل اقدام نماید:

ز سـوي مشـهور   شـده ا  مانند نظریه بیـان  ،ـ به دلیل اهمیت ایجاد صلح در میان زوجین
  فقها، انتخاب بیشتر از دو داور نیز اجازه داده شود.

ـ تکلیف دادگاه در مورد لزوم و یا عدم لزوم تبعیـت از نظریـه داوران مبنـی بـر عـدم      
  امکان سازش در میان زوجین، تعیین شود.

بودن احتمال ایجاد اختلاف در میان داوران، راه حل مناسبی در جهـت   ـ با توجه به بالا
   ل اختلافات ایشان تعیین شود.ح
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  .1378ی، اسلام شهیپژوهشگاه فرهنگ و اند

نکـاح و انحـلال    ـ  حقوق خانواده یفقه یبررسی؛ ، مصطف)محقق داماد( يزدی .58
  تا]. ]، [بینا یب[ :، قم1چ ؛آن

مرکـز نشـر علـوم     :تهـران  ،12چ ؛قواعـد فقـه  ی؛ ، مصـطف )محقق داماد( يزدی .59
  ق.1406ی، اسلام


