
چك�ده
مـقالـه% حاضـر، گـز�نشى از ترجـمه فـصل تعـبـدگرائـى و آزاداند�شى از كتـاب «تضـاد و
تعـارض در فـقه اسـلامى»، به همـراه تعل2ـقـات نقـادانه آن است. نو�سنده در ا�ن فـصل
كـتاب خـود، روند قضـا در كشـورهاى اسلامى را حـركت از تعـبدگـرا�ى به آزاداند�شى
مـعـرفـى كـرده، و براى اثبـات آن، به برخى پـرونده<هاى قـضـا�ى طلاق در كــشـورهاى
اسلامى، استـشهاد كرده است. تلاش ناقـد بر اثبات ا�ن مسأله است كـه اولاً نشان دهد
روح2ه تقل2دگرا�ى به فقه سنى قد�م منحصر است و فقـه ش2عه و فقه سنى معاصر، فقهى
پو�ا است؛ و ثان2ـاً با تأك2د بر تفـاوت فقه و قـانون، و ب2ان اقـتضائات آن دو، آنچـه را كه
نو�سنده تضاد و تعـارض انگاشته، از عـدم توجه به اقتضـائات قانون در برابر اقتـضائات

فقه معرفى شده است.
كل�دواژه	ها

فقه، قانون، تعبدگرا�ى، آزاداند�شى، قضا.
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فقـه اسلام، اجـتهـادى نظرى است براى فـهم مناسبـات دق2ق قـانون الاهى. مسـأله ا�ن
است كه نظر�ه% به دست آمـده، در عمل، تا چه اندازه به فق2ـه ـ كه وظ2فه<اش شـرح ا�ن قانون
است ـ و قـاضى ـ كه وظ2ـفه<اش اجـراى آن است ـ اختـ2ـار داده است. آ�ا قاضى �ا فـق2ـه، در
تصمـ2م<گ2رى، از آزادى شـخصى برخـوردار است؛ �ا ا�ن<كه با�د از برخى منابع به رسـم2ت

شناخته<شده پ2روى كند؟٢
روند كلى تلاش فقـها براى فهم مناسبات شـر�عت، «اجتهاد» خـوانده مى<شود و فردى
كه به ا�ن كار مى<پردازد، «مجتهد» نام2ـده مى<شود. عالمانى كه در ا�ن زم2نه پ2شگام بودند،
از آزادى كـامل در تحقـ2ق مسـتقل «اجـتهـاد» بهره داشـتند؛ اما به مـرور زمان، روند اجـتهـاد
محـدودتر شد.٣ دل2ل ا�ن امـر اوضاع و احـوالى بود كه عـملاً رشـد نظر�ه% اجتـهاد را احـاطه
كرده بود. گروه<بندى دانشمندان در مذاهب، بر اساس پ2روى شخصى از فقهاى برجسته<اى
قرار داشت كه گوى سـبقت را از معاصران خود ربوده بودند. ا�ن امـر، شرا�طى را به وجود
آورد كـه در آن، شاگـردان از اصول و قـواعـد مذهب خـاص خود پ2ـروى كـردند و فضـا�ل و
اعتبار استاد خود را تقر�باً تا حـدّ تقد�س ستودند. در واقع، ا�ن قهرمان<پرستى به رغم تما�ل
خـود پ2شـوا�انِ [مذاهب] ظهـور �افت كـه پ2وسـته بر فـردى بودن و خطاپذ�رى نظر�ات خـود

تأك2د مى<كردند.
بد�ن ترت2ب، به نظر�ات فقهاى اول2ه چنان اعتـبارى داده شد كه خود آن<ها هرگز مدعى
آن نبودند. كتب آن<ها، به تعب2ر فقهى، «ام<ّ الكتب» آن مذهب گرد�د و موضوع تفاس2ر جامع
و فزا�نده نسل<هاى بعدىِ شـاگردانى قرار گرفت٤ كه از سر وفادارى، مـحتوا و شكل اصلى
تعال2م اسـات2د گذشـته% خود را حفظ كـردند. بد�ن ترت2ب، نظر�ه% فقـهاى سلq، دست<كم در
درون هر مـذهب، با اجمـاع عمومـى مورد تأ�2ـد قرار گرفـت و استقـرار �افت؛ و در محـافل
فقـها ا�ن اعـتقـاد شكل گرفت كـه روند اجتهـاد، س2ـر طب2ـعى خود را به طور كامـل طى كرده
است. در آغـاز قرن دهم (چهـارم هجرى) روشن شـد كه تلاش نسل<هاى پ2ـش2ن فـقهـا، ا�ن
نظر�ه را به بـلوغ كـامل رسـانده است و اجـتـهـادِ ب2ش<تر، بى<هدف �ـا بى<فـا�ده خـواهد بود.
قـاضى �ا فقـ2ـه، د�گر احسـاس نمى<كـرد كه بتـواند آزادانه به بررسى مـتن قـرآن �ا مفـاد سنت
پ2امبر (ص) بپردازد؛ همچن2ن حق نداشت به ق2اس متوسل شود �ا به چنان استحسانى دست
زند. اكنون، آنان مى<با�ست به عنوان «مقلّد»، احكام را از ا�ن مجموعه<هاى معتبر بگ2رند و

در صدد تخلq از آن<ها برن2ا�ند.٥
حق2قت ا�ن است كه قـضات مسلمان، همانند سا�ر همتا�ـان خود در سراسر دن2ا، تابع
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سـابقه<اى قـضا�ى بودند؛ و از نظر آن<ها هدف اسـاسى حـقوق، تثـب2ت نظم اجـتمـاعى بود.
سـا�ر نظام<هاى حـقـوقى تار�خى، مـانند حـقـوق رم و حـقوق عـرفى «كـامن لا»، ن2ـز دوران
كماب2ش طولانى خود را تجربه كرده<اند؛ دورانى كـه حقوقْ راكد و قواعد آن، ثابت ماند؛ و
دل2ل آن صـرفاً ا�ن بود كه ا�ـن نظام<ها با روح2ـه جامعـه<اى، هماهنگ بودنـد كه براى اداره% آن
طراحى شده بودند. اما هنگامى كه نظم اجتمـاعى تغ22ر و تحول �افت، ا�ن حقوق ثابت، به
هم ر�خت و اعتبار آن از ب2ن رفت.٦ حقوق اسـلام ن2ز مانند سا�ر نظام<هـاى حقوقى، از ا�ن
روند عمـومى مصـون نماند. شا�د حـقوق اسلامـى براى مدت نسبـتاً طولانى، ثابت و ا�سـتا
باقى مانده باشد، اما ا�ن عدم پو�ا�ى، عمدتاً به ا�ن دل2ل بود كه خود جامعه% اسلامى در طول
ا�ن مـدت، نسبـتـاً بدون تغـ22ـر باقى مـانده است. در واقع، تا چند دهه% گـذشتـه% قـرن حاضـر
(ب2ستم) ن2روى اجتماعى مهمى وجود نداشت كه با اعتبار مجموعه<هاى حقوقى قرون وسطا
به مبـارزه برخ2ـزد. ولى امروزه جـامعه% اسـلامى، ارزش<ها و معـ2ارهاى رفـتارى مخـتلفى را
پذ�رفـته است؛ از ا�ن<رو، نظر�ه% سـنتى مورد ترد�د قـرار گرفـته و اعـتـبار اصل تقل2ـد ب2ش از

پ2ش مخدوش شده است.
اكنون، قـصـد دارم نتـا�ج ا�ن رو�كرد جـد�د را آن<گـونه كه در دو مـنطقـه% خاورمـ2ـانه و
پاكـسـتـان پد�د آمـد، بررسى كنم و نشـان دهم كـه ا�ن رو�كرد، چگونه تغـ2ـ2ـرات اسـاسى و

مهمى را در قواعد شرعى و سنتى طلاق ا�جاد كرده است.
بنابر حـقوق سنتـى اسلام، جـدا�ى زوج2ن مى<تـواند به سه طر�ق، واقع شـود: اول، از
راه رضا�ت مـتقـابل زوج2ن؛ جـا�ى كه بدون ن2ـاز به مراجـعه به دادگاه، صـرف توافق آن دو،
عقد را منحل مى<كند. دوم، از راه حكم قضا�ى طلاق در موافقت با دادخواست زوجه<اى كه
اثبات كـند همسرش دچـار ب2مارى روانى �ا جـسمى شـده است، �ا �كى از جرا�م زنـاشو�ى،
مـانند بدرفـتارى، ترك خـانواده، �ا ترك نفـقـه از او سر زده كـه زندگى زناشـو�ى را براى زن،
تحمل<ناپذ�ر و عـسرآور مى<سازد. آخر�ن راه كـه اهم2ت آن كم<تر از دو راه قبل ن2ـست، فسخ
�ك<جانبه% نكاح از جانب زوج و از راه اعِمال اختـ2ارى است كه طلاق مشهور است؛ فرا�ندى
كـه براى تمـا�ز كـامل آن از دو نوع د�گر، به بهـتـر�ن وجه، «طردِ» زوجـه توسط زوج نامـ2ـده
مى<شــود. طبق اجـمــاع مـراجع سـنتى، اخـتــ2ـار شــوهر در طلاق همــسـر، دل<بخــواهى و
بى<ق2دوشرط است.٧ وى مى<تواند به م2ل خـود، ا�ن اختـ2ار را اعمـال كند، و دادگاه �ا ه2چ
مقـام رسمى د�گـرى، نمى<تواند انگ2زه% او را از ا�ن كـار بررسى كند. إعمـال حق طلاق، �ك
جر�ان كـاملاً فرا قـضا�ى است٨ و گرفـتار ه2چ تشـر�فاتى ن2ست. طلاقى كـه سه مـرتبه تكرار
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شود، موجب انحلال قطعى ازدواج و رجوع<ناپذ�رى آن مى<شود. از سوى د�گر، طلاقى كه
فقط �ك مـرتبه اعـلام شود، قطعى ن2ـست؛ ز�را شوهر مى<تواند منصـرف شده، به مـ2ل خود
طلاق را در خلال مدتى كـه به «عدهّ% زن» معروف است، الغا كند. مدت عـدّه، حدود سه ماه

پس از طلاق �ا در مواردى كه زوجه آبستن است، تا زمان ولادت طفل است.٩
قـانون احوال شـخصـ2ه سـور�ه، مصـوّب سال ١٩٥٣، كـانون مناسبى براى اهداف مـا
است. مقدمه% بخشى از ا�ن قانون كه به طلاق مربوط بود، به قدر كافى صراحت داشت. اما
پس از ا�ن نداى هشـداردهنده% مقـدمه، دو انحـراف اساسى از قـواعد سنتى طلاق، بـه وجود

آمده كه شا�د نوعى پسرفت به نظر برسند.
اول، طلاقى كه سه بار تكرار شود، و به تعب2رى سه طلاقه، د�گر عامل قطعى و فورىِ
از هم گـس2ـختن رابطه% زناشـو�ى نبـود و تنها مى<با�ـست طلاق واحدى مـحسـوب مى<شد كـه

شوهر مى<توانست آن را لغو كند.١٠
دوم، و مهم<تر ا�ن<كـه ماده% ١١٧ قانون [احـوال شخص2ـه] سور�ه مقـرر مى<دارد هر گاه
دادگـاه، ملاحظه كند كـه شـوهرى بدون دل2ل معـقـول، همسـر خود را طلاق داده و مـوجب
ورود خـسـارت مـادى به او شـده است، مى<تواند به شـوهر دسـتـور دهد كـه به زن خـسـارت
بپردازد. مقرّره% مزبور، اول2ن تلاش حق2ـقى در طول س2زده قرن سنت حقوقى است كه براى
مهار كردن اخت2ار شوهـر در موضوع طلاق انجام شده است. براى اول2ن بار، انگ2زه% مرد در
إعـمال حق طلاق، وارسى شـد و در صورت سـوء استـفاده از آن، مـوقعـ2ت زوجه تا حـدى

مورد حما�ت قرار گرفت.
قـانون احـوال شـخـص2ـه% تونس، مـصـوب سـال ١٩٥٧، به طور خـلاصـه چن2ن اعـلام
مى<كند: «هر گـونه طلاق خارج از دادگـاه، فاقـد اعتبـار حقـوقى است.» هنگامى كـه مردى
مى<خـواهد همـسـرش را طلاق دهد، بـا�د در دادگـاه حـضـور �ابد و دادگـاه با�د در صـورتى
حكم طلاق صادر كند كه وى همچنان مُصرّ [بر طلاق] باشد. اما دادگاه، ا�ن اخت2ار را دارد
كـه با در نظر گرفـتن تمـام اوضاع و احـوال، حكم كند كـه آ�ا لازم است مـرد به زن خسـارت
بپردازد �ا خ2ر؛ و در صورت لزوم، چه مقـدار با�د خسارت بپردازد. ا�ن قانون، ه2چ حدىّ

را [براى ا�ن خسارت] تع22ن نكرده است.
در تأ�2د ا�ن نوآورى بزرگ (ا�ن مقرّره كه طلاق اكنون تنها در صورت رس2دگى قضا�ى
معتبر است) حقوق<دانان تونس، به آ�ه<اى از قرآن استشهاد كردند كه مى<گو�د: «هر گاه م2ان
زوج2ن اخـتلافى رخ داد، حكَم و داور تعـ22ن نمـا�2د.»١١ از آن<جا كـه اراده% مرد براى طلاق
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همـسر، روشـن<تر�ن نشانـه% وجود اخـتـلاف م2ـان زوجـ2ن بود، و ن2ـز از آن<جا كـه دادگـاه<ها
مناسب<تر�ن نهاد براى انجام وظ2فه% داورى كه قرآن در آن اوضاع و احوال، به آن دستور داده
است بودند، چه مرجع مطمئن<ترى براى مداخله% قضا�ى در همه% موارد طلاق وجود داشت؟
البته زوج هنوز هم اخت2ار دارد كه نكاح را �ك طرفه فسخ كند، منوط به ا�ن<كه حاضر باشد،
خـسارت بپـردازد؛ اما ضـربه% نها�ـى و مهلك بر نظام مـردسالارانـه% نظر�ات سنتى هنوز از راه
نرس2ده بود. قـانون تونس اعلام مى<كند كه دادگاه در سـه موردِ اصلى، حكم طلاق را صادر
مى<كند: اول، هنگامى كه �كى از زوج2ـن بتواند �كى از موجباتِ پذ�رفتـه<شده براى انحلال
قضا�ى نكاح، از قـب2ل ب2مارى جسمى �ا روحى و �ا جـرا�م زناشو�ى را اثبات كند؛ دوم، در
صـورت توافق زوجـ2ن بر طلاق؛ و سـوم، در صـورتـى كـه �كى از زوجـ2ن بر طلاق اصـرار
نمـا�ـد و دادگـاه ن2ـز خــسـارت قـابـل پرداخت مناسـبـى را ارز�ابى و تعـ2ــ2ن كند.١٢ به طور
اخـتصـار، حـقوق تـونس اكنون زوجه را در مـوضـوع طلاق، دست<كم از لحـاظ نظرى، در
رتبه<اى دق2قـاً مساوى با زوج قرار مى<دهد. در تأ�2د ا�ن اقدام انقلابى ن2ز مـى<شد ادعا كرد كه
خـود قـرآن، دل2ل لازم را فـراهم كـرده است، به<و�ـژه در آ�ه ٢٢٨ سـوره% بقـره: «زنان همـان
حقى را بر مردان دارند كه مردان بر آن<ها دارند.»١٣ شا�د امروزه ه2چ قانون جد�دى درباره%
طلاق نباشـد كه به نحـوى صر�ح<تر و قاطعـانه<تر از قانون تونس، ا�ن نظـر�ه را پاس بدارد كه

طلاق با�د هنگامى ممكن باشد كه ازدواج عملاً از هم پاش2ده باشد.
در دعواى «آقامحمد عل2ـه كلثوم بى<بى» در سال ١٩٨٧، كه دعواى اصلى در ا�ن زم2نه
است، زنى پس از فـوت همسـر مـسلمانش، عـلاوه بر سهـم<الارث، نفقـه% �ك سال از تركـه%
همـسـر ســابقش را مطالبـه كــرد. دادگـاه بدوى ادعـاى او را بر اسـاس آ�ـه% ٢٤٠ سـوره% بقـره
پذ�رفت. در ا�ن آ�ه آمده است: «كسـانى از شما كه مى<م2رند و همسـرانى به جا مى<گذارند،
براى همـسرانشـان هر�نه% �ك سال را وصـ2ت كنند.»١٤ اما قـاعده% مـسلّم، به گونـه<اى كه در
منابع معتبر فقهى ثبت شده، ا�ن بود كه زوجه% فرد متوفا چن2ن حق نفقه<اى ندارد. چن2ن تلقى
شد كه مـقررات بعدى قرآن درباره% سـهم مع2ّن زوجه از تركه، آ�ه% مـزبور را نسخ كرده است.
به هم2ن دل2ل، ه2أت مشاوران سلطنتى كه آخر�ن دادگاه است2ناف در ا�ن پرونده بود، ادعاى
نفقـه% مزبور را رد كرد و اظهـار نمود: «عالى<جنابان… تمـا�ل ندارند درباره% روشى تأمل كنند
كه با آن، متن منقـول از قرآن… با�د با قاعده% مقرر در [كـتاب معتبـر فقه حنفى، �عنى] هدا�ه
جمـع شود، … ؛ اما اشـتبـاه است كه دادگـاه در موضـوعى از ا�ن دست، تفـس2ـرى از قرآن

داشته باشد كه با رأى صر�ح مفسّرانِ اثرى با چن2ن قدمت و اعتبار عالى<اى مخالq باشد.»
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تا زمـانى كــه اصل مـوجـود در «دعــواى كلثـوم بى<بى» حـاكـم بود، تنهـا مـرجــعى كـه
مى<توانست قاعده% مسلّم در كتب فقهى را ردّ كند، خود قانون<گذار بود. چن2ن قض2ه<اى، در
مـورد حقـوق طلاق، در دو مـوقـع2ـت عمـده به وقـوع پ2ـوست: اول2ن مـوقعـ2ت، تصـو�ب
«قـانون انحلال نـكاح مسلمـانان»، در سـال ١٩٣٩ بود. بر اسـاس فقـه سنتى حنفى، زوجـه%
مسلمان به ه2چ وجه حق نداشت از دادگـاه درخواست كند كه ازدواج وى را به دل2ل ارتكاب
جـرا�م زناشـو�ى توسط همـسـر منحل كند.١٥ او در صـورتى مى<توانست از دادگاه، اعـلام
بطلان ازدواج را بخواهد كه مـعلوم شود شوهر اصلاً قدرت بر آم2ـزش ندارد، و [ن2ز] زوجه
مى<توانست از دادگـاه بخواهد كـه اعلام كـند وى ب2وه است؛ و در نتـ2جـه، ازدواج او خاتمـه
�افته است. اما زوجه تنها در صـورتى مى<توانست حكم اخ2ر را درخواست كند كه شوهرش
ناپد�د شده و با گذشت نود سال از تار�خ ولادتش، خبـرى از او به دست ن2امده باشد. اما با
تصـو�ب «قانون انـحلال نكاح مـسلمـانان»، كه آشكـارا از قوان2ن دعـاوى زناشـو�ى انگل2س
سـرمشق گـرفتـه بود، به زوجه% مـسلمان حق داده شـد كه بر اسـاس موجـبات مـتعـارفى چون

بدرفتارى، ترك خانواده، و ترك انفاق، درخواست طلاق كند.
امـا جا�ى كـه قانون<گـذار از ورود به آن واهمـه داشت، ا�ن بود كه قـضات تا آن زمـان،
نه<تنها براى مـحدود كردن اخت2ـار شوهر در موضوع طلاق، بلكه حـتى براى ا�جاد توازن ب2ن
زوج2ـن از راه اعطاى حقى تقـر�باً مـساوى به زوجـه در پا�ان بخشـ2دن �ك<طرفـه به ازدواج،
وارد شده بودند.١٦ به ا�ن منظور، دادگـاه<ها ادعا كـردند كه حـق دارند منابع سنتى را ناد�ده

بگ2رند و با تفس2رى مستقل از وحى الاهى، قواعد حقوقى را تع22ن كنند.
دعـواى اصلى در ا�ن زم2ـنه كه در واقع حـدود دو سـال قبل از تصـو�ب «فـرمان قـوان2ن
خانواده» رخ داده بود، دعـواى «بلق2س فاطمـه عل2ه نجم الاكِـرن قرُشِى» بود كه دادگـاه عالى
لاهور در سال ١٩٥٩ به آن رس2دگى كرد. ازدواج بلق2س فاطمه، ازدواجى صرفاً اسمى بود
و او هرگز با شوهرش زندگى نكرده بود. سرانجام وى طبق «قانون انحلال نكاح مسلمانان»
و به ا�ن دل2ل كـه شـوهرش در دادن نفـقـه% وى كـوتاهى ورز�ده، از دادگـاه درخـواست طلاق
كرد. وقـتى دادگاه دادخواسـت وى را ردّ كرد، گفـته شد كـه دادگاه عالى بـا وجود ا�ن، با�د
حكم طلاق را صادر كند؛ ز�را ادعا شد كه بر اسـاس فقه اسلام، زوجه حق دارد با پس دادن

مال �ا منافع مادى<اى كه احتمالاً از شوهر در�افت كرده، درخواست طلاق كند.
بر اسـاس فـقــه سنتى حنفى، زوجـه مى<تـواند با پرداخت عـوضى به شــوهر در مـقـابل
رها�ى<اش، طلاق را به دست آورد. عـوض مـعـمـولاً همـان مـالى است كـه هنگام ازدواج با
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شـوهر به عنوان مـهـر�ه از او در�افت كـرده است. ا�ن نوع طلاق، «خُلع» نامـ2ـده مى<شـود.
طلاق خلع �ك شـ2ـوه% غـ2ـرقـضـا�ى است و به حكم دادگـاه، ن2ـازى ندارد. امـا چون طلاقى
است كـه با توافق زوج2ن انجـام مى<شـود، رضا�ت آزادانه% شـوهر براى اعتـبار آن، ضـرورى
است. امـا در دعواى بلقـ2س فـاطمه، ا�ن اسـتدلال مـطرح شد كـه آ�ه% قرآنى كـه مـستند نهـاد
طلاق خلع است، به دادگـاه اجـازه مـى<دهد كـه در اوضـاع و احـوال خـاص، طلاق خلع را
حـتى بدون رضا�ت شـوهر، بر زوجـ2ن تحـم2ل كند. در آ�ه% مـربوطه، چن2ن آمـده است: «و
اگر ب2ـم داشت2ـد كه آن دو، حـدود الاهى را اقامـه نكنند، در مورد آنچـه زن به مرد فـد�ه كند،
باكى بر آن دو ن2ـست.»١٧ اسـتـدلال شـد كـه ا�ن آ�ه با�د خطاب به قـاضى باشـد؛ كـسى كـه
مسـؤول تع22ن ا�ن امـر است كه آ�ا زوج2ن حـدود الاهى را رعا�ت مى<كنند �ا خـ2ر؛ به تعبـ2ر
د�گر، تعـ22ن ا�ن مـسـأله كه آ�ا اخـتـلاف طرف2ن آن قـدر جدّى هـست كه زندگى زناشـو�ى را
تحـمل<ناپذ�ر سـازد، �ا خ2ـر؟ حـال از آن<جا كـه طلاق خلع با توافق زوجـ2ن نافـذ است، چه
زندگى زناشـو�ى قابل تحـمل باشـد و چه نباشـد، تنها تـوج2ـه ا�ن ارجاع به قـاضى، با�د ا�ن
باشد كه وى اخت2ار دارد ازدواج را در صورتى كـه واقعاً براى زوجه تحمل<ناپذ�ر شده باشد،
خـاتمه دهد. اگـر قاضى چن2ن اخـتـ2ارى نداشـته باشـد، [�عنى]اگـر وقوع خلع تنهـا با توافق
زوج امكان<پذ�ر باشد، هر حكم دادگاه مبنى بر ا�ن كـه ازدواج زوج2ن در واقع فرو پاش2ده و
به هم2ن دل2ل زوج2ن نمى<توانند حدود الاهى را رعا�ت كنند، كاملاً بى<معنا خواهد بود.١٨

دادگاه عالى با پذ�رش ا�ن استدلال<ها حكم كـرد كه زن مسلمان مى<تواند طلاق خلع را
به عنوان �ك حق، درخواست كند؛ دادگاه محـتاطانه ا�ن ق2د را ن2ز اضافه كـرد كه البته نه «به
دل2ل هر هوا و هوس گـذرا»، بلكه تنهـا «در صـورتى كـه قاضـى احراز كند كـه حـدود الاهى
رعا�ت نخواهد شـد، �عنى احراز كند كه… �ك وضع2ت زناشو�ى همـاهنگ، بدان گونه كه
اسـلام مقـرر كرده، امكـان<پذ�ر ن2ست». البـتـه زوجه مكلqّ اسـت كه آنچـه از زوج در قبـال
ازدواج در�افت كـرده، به وى بازگرداند. بلقـ2س فاطمـه در واقع ز�ورها�ى به ارزش ٢٥٠٠
روپ2ه به عنوان مـهر�ه در�افت كـرده بود، و ا�ن مبلغ را در قبـال رها�ى<اش، به زوج پرداخت

كرد.
اگرچه رأى دادگـاه در ا�ن دعوا آشكارا نتـ2جه% تفـس2ـر مستـقل دادگاه از قـرآن و انحرافى
اساسى از فقـه سنتى حنفى بود، مى<توان گفت كه فقـه مذهب مالكى، بدان گونه كـه مثلاً در
مراكش، تونس، �ا ن2جر�ه اجرا مى<شود، همـواره ا�ن مطلب را به رسم2ت شناخته است كه
طلاق خلع را مى<توان با اصـرار زوجه و به رغم فـقـدان موافـقت زوج، عملى سـاخت. فقـه
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مـالكى در ا�ن مـورد، به آ�ه% د�گرى از قـرآن اسـتناد مى<كند كـه با آ�ه% مـربوط به خلع، ارتبـاط
نزد�كى دارد و در آن چن2ن آمده است: «و اگـر از ناسازگارى آن دو ب2م داشتـ2د، پس داورى
از خانواده% مرد و داورى از خانواده% زن تعـ22ن كن2د.»١٩ فقه مالكى با تـوجه به ا�ن آ�ه، ش2وه%
خـاصى را در دعــاوى راجع به اخـتـلافـات زنـاشـو�ى ابداع كـرد كــه طبق آن، دو داور علت
اختلاف را بررسى مى<كردند. اگر تلاش براى سازش به جا�ى نمى<رس2د، وظ2فه% داوران ا�ن
بود كـه تع2ـ2ن كنند كدام<�ك از طرفـ2ن، مـسؤول اصلى فـروپاشى ازدواج است. اگر مـعلوم
مى<شـد كه تـقصـ2ـر اصلى، متـوجـه زوج است، داوران مى<توانسـتند وى را به «طلاق» دادن
زوجه وادار نما�ند؛ و اگر وى از ا�ن كار خوددارى مى<كرد، مى<توانستند از طرف وى طلاق
را اعلام كنند. از سـوى د�گر، اگر تقصـ2ر اصلى بر عهده% زوجـه بود، داورها اخت2ـار داشتند
كـه طلاق خلع را تحـمـ2ل كنند، و طبق آن، زوجـه مكلqّ بود در قـبـال رها�ى<اش مـهـر�ه را
بازگـرداند. بنابرا�ن، زنى كـه مى<خـواست خـود را از شوهرى ناخـواسـتـه هرچند كـه رفتـار
زناشو�ى مـرد ز�ان<بار و در خور سـرزنش نباشد ـ نجـات بخشد، در صـورتى كه حـاضر بود

بهاى رها�ى خود را بپردازد، مى<توانست به ا�ن ش2وه متوسّل شود.
بنابرا�ن در قلمرو خـاص حقوق طلاق، قـوان2ن جد�د حقـوق اسلامى در خاورمـ2انه و
آراى قضا�ى در پاكـستان، محـدود�ت نظر�ات كتب فقهى قـرون وسطا�ى را تا ا�ن حد نقض
كردند. به<كارگـ2رى اجتهـاد هنوز هم تا حدود ز�ادى استثنا�ى بر اصل كـلى است، و احترام
ز�اد به مراجـع سنتى، همان<گونه كـه در حكم دعوا�ى در پاكـستـان آمده، به ا�ن معـناست كه
«نبـا�د با ا�ن مـراجع به سـادگـى درافتـاد؛» امـا امـروزه گـرا�ش آشـكارى به آزادى ب2ش<تر در
تحقـ2ق مسـتقل (اجـتهـاد) براى تع22ـن مناسبات حـقوق د�نى به چشـم مى<خورد. البتـه چن2ن
تحـقـ2ـقـى تنهـا در مـحـدوده<اى دقـ2ـقـاً مــشـخص مى<تواند انجـام شـود. هـر گـونه انحـراف
طرح<ر�زى شـده از فقـه مراجع سنتـى، با�د حتـماً بر ادله<اى از قـرآن �ا سنت مـبتنى باشـد، �ا
دست<كم با ه2چ مـقرره% خاصى از آن دو مـعارض نباشـد. ا�ن فرا�ند قطعاً �ـكى از فرا�ندهاى
اسـتدلال قـضا�ى است كـه با مفـهوم اخـت2ـار نامـحدود و هوس خـودسرانه% «قـاضى»، بس2ـار
تفاوت دارد؛ قاضى<اى كه بـه گفته% رئ2س سابق محكمـه% است2ناف انگل2س، ز�ر درخت نخلى
نشسته، «نه اصولى در اخت2ار دارد كه موظq باشد طبق آن<ها عمل كند و نه قواعدى حقوقى

كه او را راهنما�ى كند».
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در فرا�ند قـانون<گذارى حكومت اسلامى، حـاكم، مكلq به تبع2ت از فـتواى خود �ا فـتواى
مشـهور �ا هر فـرد خاص د�گرى ن2ـست؛ و اركان قـانون<گذارى به همـان م2زان كـه مكلq به
ارز�ابى مصالح شرع و جامعه% اسلامى<اند، به تبع2ت از فتواى فقهى خود �ا مرجع تقل2د خود
مكلq ن2ستند. ا�ن امـر، برخاسته از �كى از تفاوت<هاى عمـده% قانون و حكم شرعى است.
بنابرا�ن به صرف وجود فتوا�ـى معتبر در جوامع فقهى كه گـو�اى وجود توج2هى شرعى براى
آن در شر�عت است، با فرض اصلح بودن اجراى ا�ن نگرش در سطح جامعه، تبد�ل آن فتوا
به قـانون، بلامـانع است؛ و قانون مـذكـور، خلاف شـرع نخـواهد بود و عـدم مطابقت آن با
فتاواى د�گر، به معناى مخالفت با شـرع ن2ست. بنابرا�ن در كشورهاى اسلامى تابع مذاهب
اهل سنت، فتاواى هر �ك از مـذاهب اربعه% سنى براى تبد�ل به قانون، اعـتبار دارد. بنابرا�ن
اقدام دادگاه<هاى اهل سنت پاكستان در بهره<بردارى از د�دگاه<هاى فقهى غ2ررا�ج در مذاهب
اربعه، نه تـنها انحرافى از شـر�عت و تعبـدگرا�ى به سـوى آزاداند�شى ن2ست، بلكه تـحفظ بر
اصول شر�عت در لـزوم تحفظ و ارج نهادن بر د�دگاه<هاى فـقهى و پره2ز از تجم2ـد نسبت به

برخى د�دگاه<ها و ناد�ده گرفتن د�گر نظرها است.

�ادداشتها:
١. ا�ن مقاله به همت پژوهشكده فقه و حقوق پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامى ته2ه شده است.

٢. بحث تع2ـ2ن دا�ره% آزادى فق2ـه در حوزه% فقـاهت، هو�تى متفـاوت با بحث تع2ـ2ن دا�ره% آزادى قاضى در
اجراى آراى فـقهى دارد؛ ز�را در حـوزه% فقاهت، سـخن بر سر انفـتاح �ا انسداد باب اجـتهـاد و تجو�ز
گـذر از اند�شه<هاى فـقهى پ2ـشوا�ـان مذهبى در تحل2ل منابـع اص2ل شـر�عت و ب2ان آزادانه% رأى جـد�د
فقـهى است؛ اما در امـر قضـا، به دنبال تبـ22ن حـوزه% اختـ2ارات قـاضى در اجراى آراى فـقهى مـوجود
هست2م؛ �عنى آ�ا او مى<تواند به رأى فقهى خـود و �ا د�گرى عمل كند و �ا با�د انحصاراً �كى از آن<ها را
مـورد نظر قـرار دهد و سـا�ر افكار را ناد�ده بگ2ـرد؟ پذ�رش آزاداند�شى در مـقـابل تقل2ـد از پ2ـشـوا�ان
مذهبى و �ا فقهاى متقدم در عرصه% فقـاهت، به معناى پذ�رش رو�ه% نامتع2ن در احكام قضا�ى در مقابل
لزوم اجـراى آراى شخص �ـا مذهب خـاص ن2ـست، بلكه چه بسـا در ع2ن اعـتـقاد بـه توسعـه در دا�ره%
اجتهاد، بتوان قاضى را مكلq به اجراى قـوان2نى دانست كه تنها از �ك د�دگاه خاص تبع2ت مى<كند؛
د�دگاهى كـه لزوماً منطبق با د�دگاه متـبوع نمى<باشد. البتـه قانون هم2شـه چن2ن شرا�طى را دارد؛ ز�را
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براى تمـام افراد جـامعـه �كسان است و در �ك مـوضوع واحـد، قـوان2ن مخـتلفى براى افراد مـتفـاوت
وضع نمى<شود و اصل عـدالت، مقـتضى �كسان بودن قـانون براى همه و برابر بودن همگى در مـقابل

�ك قانون است.
٣. گروه<بندى مذاهب و پ2دا�ش مذاهب فقهى با تقد�س اسات2د خود، از و�ژگى<هاى فقه اهل سنت است
و در فقـه ش2عه چن2ن چ2ـزى وجود ندارد. آنچه نو�سنده% مـحترم مقـاله درباره% محدود�ت اجتـهاد از آن
�اد كـرده، تنها درباره% پ2ـدا�ش مـذاهب فقـهى اهل سنت و تحـقق انسداد در بـاب اجتـهاد، قـابل انكار
ن2ـست؛ امـا فقـه شـ2عـه به دل2ل وجـود روش فـقهى تـوانمندى كه از پـ2شـوا�ان خـودآموخـتـه، پو�ا�ى
روزافــزون خـــود را حــفظ نمـــوده است «نك: جـناتى، ١٣٨٩: ٥٧، ١٠٥، ١٦٥، ٢٢١ و ٢٦٢؛
ابوالـعـــ2نـ2ن، ١٤٣٥هـ: ٣٥ و ١١٧؛ شـــرف<الـد�ن، ١٩٩٥م: ٣٧ و ٢٠٤؛ جنـاتى، ١٣٨٩: ٦٣ و

٢٢١؛ القطان، ١٤٢٢هـ: ٢٣).
٤. گروه<بندى فقها در درون جامعه% اسلامى، به دل2ل تما�ل هر دسته به نوعى نگرش خاص به منابع فقهى
بود؛ ا�ن نگرش<ها، از سـه جهت با هـم تفاوت داشـتند: �كى از جهـت توسعـه و تض2ـ2ق دا�ره% دلا�ل
كشq سنـت نبوى؛ دوم از جهت تعـ22ن حـدود اعتبـار عقل در عـرصه% كـشq اراده% الاهى؛ و سوم از
جهت نحـوه% تفس2ر قرآن و سنت. اخـتلاف نگرش در دو عرصه% كـشq سنت نبوى و ن2ز تعـ22ن حدود
اعتبار عـقل، اختلافى اصولى است و دسته<بندى فـقها و گرا�ش هر فق2ـه به �ك گروه، تنها بر پذ�رش
اصول خـاصى از سـوى آن فقـ2ه در فـقه و اجـتهـاد و فهم احكام شـرعى از منابع آن دلالت دارد و ه2چ
دلالتى بر تقل2ـد وى از د�دگاه فقـهى فق2ـه متقـدم ندارد. بنابرا�ن بس2ـارى از اختلافـات مذهبى، مـ2ان
مذاهب فقـهى اسلام، در زمره% اختلافـاتى اصولى قرار مى<گ2رنـد؛ مانند اختلاف بر سر حـج2ت كلام
اهل ب2ت (ع) براى شناخت سـنت نبوى و �ا حـكم الاهى و �ا حجـ2ت اسـتـحسـان، قـ2ـاس و مصـالح
مـرسله براى درك حكم شرعى. اخـتـلاف نخست، باعث گـروه<بندى ب2ن فـقهـاى سنىّ و ش2ـعه شـده
است. فقـهاى ش2عـه آن را پذ�رفته<اند ولى فقـهاى سنىّ آن را در حدّ روا�ت راوى ثقه فـرو مى<كاهند و
حج2ت ذاتى آن را نمى<پذ�رند. اخـتلاف دوم، هم باعث جدا�ى ب2ن دو گروه سنى و ش2ـعه شده و هم
در م2ان خود فـقهاى سنّى ن2ز باعث دسته<بندى شـده است؛ چرا كه فقهاى ش2عـه، حج2ت ه2چ �ك را
نمى<پذ�رند و فـقهـاى اهل سنت به چند گـروه تقـس2م شـده و هر �ك اعتـبـار برخى را پذ�رفتـه و برخى
د�گر را نمى<پذ�رنـد. با ا�ن مقـدمـه روشن شـد كه ادعـاى فـروكـاهش اجـتهـاد و تبـد�ل آن به تقل2ـد از
پ2ـشوا�ان مـذهبى در فقـه ش2ـعى، كامـلاً مردود بوده، بلكه بالندگى آن دو چنـدان شده است؛ در فـقه
مذاهب اهل سنت ن2ز به نحو مطلق قابل پذ�رش ن2ست و تنهـا در حوزه% تفس2ر متون، پذ�رفتنى است.
علت انسداد باب اجـتهاد در فقه اهل سنت، رواج ب2ـش از حدّ كاربرد دل2ل عقل و توسعـه% آن نسبت به
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عـقل ظنّى بود، به گـونه<اى كـه باعث پ2دا�ـش ب2ش از حدّ مـذاهب شـد و ا�ن براى فـقهـاى اسـلامى و
جامـعه% علمى مـسلمانان سـده<هاى نخسـت2ن، قـابل پذ�رش نبود. از ا�ن رو، فـقط چهار مـذهب را به
رسـمـ2ت شناخـتند و بد�ن ترت2ب، مـذاهب فـقـهى را مـحـدود كـردند (ر. ك: طهـرانى، ١٤٠١هـ:
خو�ى، ١٤١٠هـ: ١٢؛ همـو، ١٤١٣هـ: ٢٨٥؛ كر�مى، ١٤٢٠هـ: ١٠٤؛ شهرسـتانى، ١٤١٥هـ:

٤٥٢/١؛ عطاردى، ١٤٠٦هـ: ٥/١).
٥. به<�ق2ن مذهب شـ2عه% جعفرى از ا�ن ا�ـراد مبرّا است؛ ز�را اجتهاد در مـ2ان فقهاى مذهب جـعفرى، از
زمان امـامان ش2عـه تاكنون به مفـهوم دق2ق آن ادامه داشـته است و بلكه در سده<هاى اخـ2ر، اصول فـقه
ش2ـعه و جـوامع فقـهى با گسـتردگى و توسـعه<�افتـگى چشم<گ2ـرى روبه<رو شده<است و به<گـونه<اى كه
سخن از تحقـ2قات تخصصى در مـوضوعات فقهى به م2ـان مى<آ�د و ضرورت تخصصى شدن اجـتهاد
در هر باب از ابواب فقـهى مطرح مى<شود. ذكـر ا�ن نكته لازم است كـه كلام امامـان معـصوم (ع) نزد
فقهاى ش2عى، نه به عنوان نظر �ك فقـ2ه، بلكه به عنوان �كى از منابع دست2ابى به پ2ام الاهى و شر�عت
آسمانى قلمداد مى<شود؛ از ا�ن رو، دقت ا�ن فقها در كلمات پ2شوا�ان معصوم خود، مانند دقت نظر
فـقهـاى اسلامى در احـاد�ث نبوى(ص) است؛ امـا درباره% كـاهش تب و تاب اجتـهاد در مـذاهب اهل
سنت ن2ز توجـه به ا�ن مطلب مهم، ضرورت دارد كه فـقهاى اهل سنت بالاخص در سده<هـاى م2انه و
معاصر، از روش اجـتهاد مصطلح خود براى فتوا دادن در مـوضوعات مستحدث، اسـتفاده مى<كردند
و مـحـدود�ت به مـذاهب اربعـه را تنـهـا در دا�ره% مـوضـوعـات قـد�م و غـ2ـرمـسـتـحـدث مى<پذ�رفـتند

(شرف<الد�ن، ١٩٩٥م: ٢٠٨ و ٢١١؛ ابوالع2ن2ن، ١٤٣٥هـ: ٩٥ و ١٠٦).
٦. اولاً با مطالعـه% تار�خ تمـدن غـرب و اسـلام، مى<توان در�افت كـه حركت بـه سوى مـدن2ت در جـوامع
اسـلامى از آغاز پ2ـدا�ش اسلام تا دو سـده% اخ2ـر، بس2ـار پرشـتاب بود؛ در حـالى كه تحـول در مظاهر
تمدن در جوامع غربى به، كندى پ2ش مى<رفت و تا حـدود ز�ادى از تمدن اسلامى و پ2شرفت علوم در
سرزمـ2ن<هاى اسلامى متـأثر بود و تنها در دو سده% اخـ2ر، جاى ا�ن دو تغ2ـ2ر �افتـه. از ا�ن رو، ادعاى
ا�ستا�ى در جـوامع اسلامى و پو�ا�ى در جوامع غربى، بر خـلاف واقع است و چن2ن ادعا�ى نمى<تواند
پا�ه و اسـاس تحولات شگـرف قوان2ن در جـوامع غربـى و ثبات آن<ها در جـوامع اسـلامى باشد. ثان2ـاً
تحول در قوان2ن ك2فرى مورد اجراى حكومت<هاى اسلامى، انكارپذ�ر ن2ست و تنها در قوان2ن مدنى،
با نوعى ثبات همراه هست2م. ثان2اً علت ثبـات در قوان2ن كشورهاى اسلامى، ر�شه<دار بودن ا�ن قوان2ن
در احكام شرعى است، بـه گونه<اى كه تغـ22ر �ا تبـد�ل آن<ها به دقت نظرهاى ز�اد در توج2ـه شرعى آن
ن2از دارد؛ در حالى كه تحولات قـوان2ن مدنى و ك2فرى در س2ستم<هاى حـقوق عرفى، ناشى از ارتباط
قانون<گذارى با ذوق متغ2ر جوامع و ارزش<گـذارى متنوع آن<ها با توجه به فهم جد�د خود از ارتباطات



١٤٦

شتم
وه

تاد
هف

م، 
ست

  ب"
ال

س

اجتـماعى است. بنابرا�ن تحـولات اجتـماعى تنها در صـورتى قادر به ا�جـاد تغ22ـر در حقـوق اسلامى
خـواهد بود كـه زم2نه% ا�ن تغـ2ـ2ـر در خود احكام شـرع فـراهم شـده باشد و مـبـانى شرعى و حـقـوقى با

هماهنگى �كد�گر س2ر ا�ن تحولات را تعر�q كنند.
٧. در مـوارد تحـقق شروط حـرج �ا ضـرر مـانند عـدم انفاق زوج بـه زوجه، برخى از فـقـهـاى ش2ـعـه، به
صـراحت فـتـوا بـه سلطه% زوجـه بر طلاق داده<اند و تعــبـ2ـر تسلط زوجـه بر طـلاق را مطرح كـرده<اند؛
چنان<كـه «شـهـ2د ثانـى مى<گو�د: «اذ تـجدد عـجـز الزوج عن النفـقـة فـفى تسلط الزوجـه% على الفـسخ
قولان… احـدهما… ان لهـا الخ2ـار… لظاهر قوله تعـالى: فأمسـاك بمعـروف او تسر�ح بإحـسان. و
الامـساك بدون الـنفقـة خـلاف المعـروف فـتعـ2ن الآخـر» (نك: همـو، ١٤١٣هـ: ٤٠٧/٧). به نظر
مى<رسـد كه اخـت2ـار زوجه بر طلاق، مـلازم تسلط وى بر اجـراى آن ن2ست و ظاهراً با خـواست وى،
زوج و �ا حـاكم با�د مجـرى طلاق باشـد؛ چنان<كه شـهـ2د ثانى به ا�ن امـر تصـر�ح دارند: «فاذا تعـذر
صدوره من الزوج فسخ الحاكم، لانه الولى» (نك: همان)؛ اما مهم اجراى ا�قاع طلاق ن2ست، بلكه
مهم، سلطه% زوجـه بر است2ـفاى ا�ن حق است، حال چـه با اجراى خود �ا حـاكم؛ از هم2ن رو، بحث
ز�ادى در ا�ن باره در كتب فقهى وجود ندارد و در تمـامى مواردى كه به سلطه% زوجه بر جدا�ى از زوج
اشاره شده، به طلاق حاكم و �ا الزام زوج به طلاق از سـوى حاكم اشاره شده است «�زدى، ١٣٨٦:
٧٥/١: مغن2ـه، ١٣٧٩هـ: ٥٣/٦: قد اباحوا للحاكم الـشرعى ان �طلق لعدم الانفاق… سـواء أكان
سبـبه فقـر الزوج و عجـزه ام عناده و عص2ـانه» در موارد تطبـ2ق عناو�ن ثانو�ه<اى مانند ضـرر، «ضررى
زائد بر ضررهاى مقتضاى نفس اجراى طلاق»، حـقوقى كه اعمال آن<ها از سوى ذى<حق باعث تحقق
ا�ن عناو�ن در مـورد فـرد د�گر مى<شـود، مـقـ2د و مـحـدود شـده و در مـوضـوع، عنوان ثانوى منتـفى
مى<گردد؛ چنان<كه در صورت جـر�ان قاعده% لاحرج و لاضرر نسبت به اجنبى، قـاعده% سلطنت نسبت
به ذى<حق مانند مـالك، مق2ـد مى<شود و سلطنت، منتـفى مى<شود «شهـ2د ثانى، ١٣٩٨هـ: ٣٥/٧؛
مـحـقق بحـرانى، ١٤٠٩هــ: ٣٠٨/٢٠؛ بجنوردى، ١٤١٩هـ: ١٤٤؛ اصـغـرى، ١٣٨٨: ٢٦٢؛
مكارم، ١٤١١هـ: ١٩٠/١. با توجه به ا�ن<كه سلطنت بر طلاق مـانند سلطنت بر سا�ر امور از جمله
امـوال است، بنابرا�ـن نمى<توان ترد�دى در نفى سلطـنت زوج بر طلاق زوجـه در مـواردى داشت كـه
موجب ضرر و �ا حرج زوجه مى<شود و مسلماً ناد�ده گـرفتن حقوق مالى، محروم كردن زن از ارث،
رها كردن زن در شـرا�ط سخت اجتـماعى بدون ه2چ<گـونه پشت2ـبانى و �ا وارد كـردن ز�ان<هاى سخت
روانى و عـاطفـى به طور ناگـهـانى در اثـر جـدا كـردن غـ2ـرمـنطقى و بى<دل2ل وى از خــانواده، همگى
ز�ان<ها�ى هستند كه تحـمل آن<ها بعضاً بس2ار مشقت<بار است و به ه2ـچ وجه، وجود چن2ن ضررها�ى
در درون مفهوم و طب2عت حكم طلاق نهفـته ن2ست، بلكه تنها براى برخى افراد و در شرا�طى خاص،
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موضوعـ2ت پ2دا مى<كند كه تشـخ2ص آن با مراجعـه% زوجه به حاكم و رس2ـدگى حاكم م2سـر مى<شود و
اقـدام �ك طرفه% زوج به اعِـمـال حق طلاق، پ2ش از فصل خـصـومت در دادگاه با فـرض اعلام وجـود
ضـرر �ا حـرج بـراى زوجـه از سـوى حـاكم، ه2چ اعـتــبـارى ندارد و مـحكوم به بطـلان است؛ مـانند
تصرفات ضررى و حـرجى مالك در ملك خود بدون كسب اجازه% فرد متـضرر و �ا حاكم عندالترافع.
در موارد عدم دسترسى به حاكم شرعى، زوجه نزد عـدول مؤمن2ن رفته و الاّ بر اساس قاعده% لاضرر و
نفى حرج و ن2ـز با توجه به آ�ه% قـرآن «لاتمسكوهن ضراراً لتـعتدوا» و ن2ـز آ�ه% د�گر «فلاتمـ2لوا كل الم2ل
فتذروها كالمعلقة» (نساء /١٢٩) اختـ2ار طلاق و نفى علقه% زوج2ت و اجراى ص2غه% طلاق را از طرف
زوج ـ كه مـمتـنع استـ خـواهد داشت (در مورد ا�ن د�دگـاه، نك: محـسنى، ١٣٨٢: ٣٣٣/١) و در
مـوارد وجود حـاكم، زن با�د موضـوع را كـه از مصـاد�ق اختـلاف و خصـومت ب2ن دو نفـر در حقـوق
خـصـوصى است، براى حل و رفع خـصـومت، به نزد حـاكم شـرع ببـرد و حـاكم بدواً زوج را به رفع
شرا�ط ضررى و حـرجى الزام كند و در صورت امتناع زوج، وى ا�ن اخت2ـار را به زوجه مى<دهد كه �ا
ا�ن شرا�ط را تحمل كند �ا طلب جدا�ى نما�د؛ و زوجه با داشتن اخت2ار در جدا�ى، مى<تواند تقاضاى
اجراى ص2غـه% طلاق با الزام زوج و �ا در صورت امتناع وى، مستق2ـماً توسط خود حاكم به عنوان ولى
مــمـتـنع نمــا�د «نك: ســ2ــسـتــانى، ١٤١٤هـ: ١٠٩/٣؛ حـك2م، ١٤١٠هـ: ٣٠٥/٢؛ خــو�ى،
١٤٢٢هـ: ٥٦٢/٢). اذن حـاكم در حـقوق خـصـوصى مانـند حق قصـاص، شـرط تكل2ـفى است �ا
وضعى؟ اتخاذ هر �ك از ا�ن دو د�دگـاه به عنوان د�دگاه برگز�ده، شامل حال تمام حـقوق خصوصى
مورد ترافع متـخاصم2ن است كه از آن جمله مى<توان به حق طلاق در صـورت ترافع زوجه با استناد به
عسر و حـرج و �ا ضرر شد «لزوجة العاجز عـن النفقة ان ترفع امرها الى الحاكم الشـرعى نك: مغن2ه،

١٣٧٩هـ: ٥٢/٦؛ حك2م، ١٤١٠هـ: ١٦١/٢).
٨. غ2رقضـا�ى بودن طلاق نه به دل2ل اثبات حق طلاق به عنوان حق انحصارى براى مرد در گـذشته و نفى
ا�ن حق براى مردان در شرا�ط فعلى است، بلكه توجه زنان به حقـوق شرعى خو�ش و مراجعه% آنان به
محـاكم قضـا�ى براى دادخواهى نسـبت به ضررها و ز�ان<هـاى فراوانى كه شـوهر با اِعمـال ا�ن حق بر
آن<ها روا مى<دارد، باعث قضـا�ى شدن ا�ن حق در عصر حاضـر شده است؛ در حالى كه در گـذشته،
چن2ن اختلاف و تظلم<خواهى<اى از سوى زنان اساساً معنا نداشت؛ بنابرا�ن در محاكم قضا�ى معاصر
ن2ز حـق طلاق به عنوان حق شرعى اوّلى مـردان دانستـه شده است؛ امـا نظر به ا�ن<كه زوجـه متـقاضى
حـقوق خـود بوده و ادعـاى متـضرر شـدن خـود از سوى زوج به دلـ2ل اعِمـال حق مـذكور مى<نمـا�د،
مـحكمه در صـدد رسـ2دگـى و بررسى ا�ن ادعا بـوده تا در صورت صـحت، ضـمن نفى حق طلاق در
موضوع ضرر، زوج را به رعا�ت حقوق زن پ2ش از اسـتفاده از حق خود ملزم سازد؛ قواعد لاضرر و
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لاحرج، نه تنها باعث نفى الزامات حكمى ز�انبار هستند و جواز حكمى را ثابت مى<كنند، بلكه مثبت
جواز حق است و براى فرد متـضرر و معسر، حق و سلطه در موضـوع خود را اثبات مى<كند (خو�ى،
١٣٧٧: ٢٩٦/٦)؛ و دل2ل لاضـرر و نفى حـرج در اسلام بـاعث تق2ـ2ـد دلا�ل احكام اولى شـرعى از
باب حكومت است (س2ـستانى، ١٤١٤هـ: ٢٣٣) و از ا�ن ح2ث ب2ن احكام اولى وضـعى و تكل2فى،
ه2چ تفاوتى ن2ـست (خم2نى، ١٤١٨هـ: ٣٠٤/٨) بلـكه احكام وضعى ـ از جمله احكامى كـه گو�اى
آثار صـحت عقـود و ا�قـاعـات مى<باشند و از جمـله نفوذ طلاق بر اثـبات آن<ها مـبـتنى است ـ به طر�ق
اولى، به حـد�ث لاضـرر و نفى حرج، منتـفى مى<شـود (بجنوردى، ١٤١٩هـ: ٢٣٥/١) و با وجـود

ضرر �ا حرج زوجه جا�ى براى حق طلاق زوج باقى نمى<ماند.
٩. مسلـماً حق رجوع زوج به زوجـه پس از طلاق، تنهـا به طلاق رجعى مـحدود است كه زوجـه در قلب
خـود نفرتى از مـرد ندارد و مـا�ل به ادامه% زندگى با اوسـت، ولى زوج علاقـه<اى به وى ندارد و پس از
تأمـ2ن همـه% حـقـوق زن، در مـحـضـر دادگـاه نسـبـت به جـدا�ى از وى اقـدام كـرده است. از ا�ن<رو،
بازگشت وى به همسـر سابقش در زمان عدهّ، حقى است با لحـاظ اراده% طرف2ن و نه �ك حق �ك<طرفه
و تحم2لى، علاقه% زوجه به استمرار زوج2ت در زمان طلاق دادن شوهر ثابت است و در طلاق رجعى
اسـتـمـرار هم دارد، به گــونه<اى كـه در زمـان عـدّه% طلاق رجـعى، مـسـتــحب است زن خـود را براى
شوهـرش آرا�ش كند و بدون حجـاب نزد او ب2ا�د و شـوهر او واجب است كه نفـقه% وى و مـسكن او را
در زمــان عــدّه% طـلاق رجــعى فــراهـم كند (نك: حلـبى، ١٤٠٣هـ: ٣١٢ ـ ٣١٣؛ شــ2ـخ طوسى،
١٣٨٧هــ: ٢٤٦/٥؛ ابــن زهـره، ١٤١٧هـــ: ٣٨٥؛ ابـن ادر�ــس، ١٤١٠هــ: ٦٦٧/٢ و ٧٣٧؛
الطلاق الرجعى مز�ل للنكاح زوالاً متزلزلاً لا�ستـقر الا بانقضاء العدةّ، نجفى، ١٣٦٥: ٣٠٢/٣٢).
ا�ن در حـالى است كـه در موارد تنفـر زوجـ2ن از �كد�گر �ا تنفـر زوجـه، از زوج، طلاق «مبـارات» و
«خلع» به نحو جزمى و مستقر واقـع مى<شوند و زوج در زمان عدّه، حق رجوع به زوجه را ندارد (امام

خم2نى، ١٣٩٠هـ: ٣٥٣/٢، ٣٥٤ و ٤٥٨؛ و ن2ز نك: منابع ذكر شده% قبل).
١٠. نفى اعتبـار شرعى سه طلاقه كردن زن در مجلس واحـد از سوى شوهر، از سوى فقه شـ2عه از همان
سـده<هـاى نخـســتـ2ن ثابت بوده اسـت و حكمى اجـمــاعى است (بحــرانى، ١٤٠٩هـ: ٢٣٤/٢٥؛
نجفى، ١٣٦٥: ٨٢/٣٢). ا�ن حكم در فقه اهل سنت نـ2ز داراى پ2روانى است؛ چنان<كه مى<توان به

طرفدارى ابن<ت2م2ه از فقهاى حنبلى سده<هاى ٧ و ٨ اشاره كرد (ابن<ت2م2ه، ١٤١٦: ٧٧/٣٣).
١١. «وإن خفتم شقاق ب2نهما فابعثوا حكماً من اهله و حكماً من اهلها». (نساء /٣٥).

١٢. حق طلاق به حـكم اولى براى مـرد اسـت، ولى با عنوان ثانوى، براى زن نـ2ـز ثابت است؛ �ـعنى نه
مرد مى<تواند به طور ضـررى از ا�ن حق استفاده كند و نه زن به طور ضررى از آن مـحروم است؛ بلكه
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زن افزون بر مواردى كه با تـوك2ل ضمن عقد، مجاز در اجـراى طلاق به وكالت از زوج و جدا�ى از او
به حكم اولى است، در موارد ضرر �ا عـسر و حرج ن2ز از ا�ن حق بهره<مند خواهـد شد و اصرار زوجه
بر طلاق به دل2ل تنفـر شد�د قلبى از زوج، از مـصاد�ق ضـرر معنوى است؛ و �ا مى<تـوان آن را شرا�ط
تحـمل<ناپذ�ر روحى و از مصـاد�ق عسـر و حرج دانست؛ امـا از آن<جا كـه قانون با�د واجـد مع2ـارهاى
كـاربردى و عـ2نى باشـد تا باعـث وحـدت رو�ه% قـضـا�ى شـود و از رسـ2ـدگى مـخـتلq و ناعـادلانه در
پرونده<هاى مشـابه پره2ز گردد، با پ2دا�ش قـوان2ن مدون در كشورهاى اسـلامى، ا�ن جوامع به<تدر�ج
به سوى ب2ان چن2ن مع2ارها�ى روآورده<اند كـه از آن جمله، ارتكاب جرائم زناشو�ى و �ا تنفر قلبى توأم
با متـاركه% عملـى �ك ساله و اصرار بر جـدا�ى است كه مى<تواند به عنوان برخى مـع2ارهـاى ع2نى براى
تحقق عـسر و حرج و �ا ضرر مـعنوى و شأنى محسـوب شود؛ و مسلماً بحث تـوسعه در مفـهوم ضرر
نفسى، به تمـامى ضررها�ى كه عـرفاً ضرر شناخـته شده، به جـاى خود موكـول است؛ و طبق د�دگاه
برگز�ده، ا�ن مفهوم دربرگ2رنده همـه% انواع ب2مارى<هاى روانى از جمله افسردگى روحى ناشى از تنفر
قلبى ن2ـز مـى<شـود (درباره% اطلاق مـفـهـوم ضـرر و شـبـهـات مـصـداقـى در آن ر. ك: امـام خـمـ2نى،

١٤٢١هـ: ٣٢٦/٤؛ حس2نى مراغى، ١٤١٧هـ: ٣٩٦/٢؛ عراقى، ١٤١٤هـ: ٣٢٩/٢ ـ ٣٣٠).
١٣. «ولهن<ّ مثل الذى عل2هن<ّ بالمعروف». (بقره/ ٢٢٨).

١٤. «والذ�ن �توفّون منكم و �ذرون ازواجاً وص2ّة لأزواجهم متاعاً إلى الحول».
١٥. همان<گونه كه ب2ان شد، در فقه اسلامى بر پذ�رش احكام ثانو�ه، به عنوان بخشى از شر�عت سهله و
سـمـحـه اتفاق نـظر وجود دارد و نـمى<توان زوجـه را در شرا�ط طـاقت<فرسـا به كلـ2ه الزامـات عـقـدى
زوجـ2ت و استـمرار آن مـلزم دانست، اما در شـرا�ط عـادى، صرف ارتكاب جـرم پنهـان و غ2ـرمكرر
زناشو�ى از سـوى زوج به گونه<اى كـه موجب ضرر شـأنى به زوجه نشده و او را در تنگـناى ح2ثـ2تى و
روانى قـرار ندهد، زن نمى<تواند از شـوهر جـدا شـود؛ بنابرا�ن توجـه قـوان2ن كـشـورهاى اسـلامى به
موضـوعاتى مانند بدرفـتارى، ترك نفقه و ارتكاب جـرا�م متعـدد جنسى، همگى براى ب2ان معـ2ارهاى
ع2نى براى اثبات عناو�ن ثانوى در قانون است و نه تنها ا�جاد تغ22ر در احكام اسلام ن2ست، بلكه براى
تبـد�ل فـتـوا به قـانون است؛ چرا كـه از ضـرورت<هاى تبـد�ل حكم شـرعى �ا فـتـوا به قـانون، تعـ2ـ2ن
معـ2ارهاى عـ2نى و ثابت براى موضـوعات است. بنابرا�ن آنچـه در شرع مقـدس اسلام آمـده، گو�اى
اثبات حكم ثانوى طلاق براى زن در موارد عسر و حرج و �ا ضرر است؛ و آنچه در قوان2ن كشورهاى
اسلامى ب2ـان مى<شود، تعر�q مـع2ارهاى عـ2نى و ثابت عسـر و حرج است؛ اگرچه بر اسـاس د�دگاه
فقهى برخى از فقهاى اسلام در برخى از موارد مذكور، زوجه حق طلاق دارد، اگرچه عسر و حرجى
براى وى ا�جـاد نشده باشد و بـا مراجعـه به حاكم به صـرف تحقق �كى از آن مـوارد، مانند تـرك انفاق
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زوج، حـاكم مى<تواند زوج را با تقاضـاى زوجـه، به اجراى طلاق مـجبـور نمـا�د «نك: س2ـد�زدى،
١٣٨٦: ٧٦/١؛ فـخرالمـحقـقـ2ن، ١٣٨٧هـ: ٣٨١/٢؛ شهـ2ـد ثانى، ١٤١٣هـ: ٤٠٧/٧)؛ بلكه
حتى اگـر زوج پس از ازدواج دچار فقـر شود و نتـواند نفقه% زوجـه را بدهد، برخى فقـها قائـل به اثبات
حق طلاق براى او شده<اند و حـتى برخى در اجراى ا�ن حق ن2ز زوجـه را مستقل دانسـته و گفتـه<اند كه
ن2ازى ن2ـست به حاكم مـراجعـه كند (براى ملاحظه اقوال، ر. ك: روحـانى، ١٤١٢هـ: ٤٨٠/٢١ تا

.(٤٨٣
١٦. بر خلاف تحل2ل نو�سنده% مقاله از تحولات تقن2نى و ن2ز تغ22رات رو�ه% قضا�ى، ا�ن امور نه تنها ب2انگر
نوعى تحول در احكام شر�عت نبوده و نمى<باشد، بلكه دق2قـاً زنده كردن مجموعه% احكام اسلام است
و به دنبال اصـلاح رو�ه% نادرستى است كه بر برخى از احكام مـتمركز و به تـمام احكام در كنار �كد�گر
توجهى ندارد؛ بـه ب2ان د�گر، نهاد طلاق در شـر�عت اسلام، تنهـا حق بى<چون<وچرا �ا بى<ق2ـدوشرط
زوج در جـدا�ى از زوجه نـمى<باشد، و حـتى تلقى ا�ن حكـم به عنوان حكم شـرع، مخـدوش است،
بلكه حق طلاق زوج در كنـار قواعـد كلّى حـقـوق خـصـوصى و با رعـا�ت حدود و قـ2ـود شـرعى آن،
تشك2ل دهنده% نهـاد شرعى طلاق است و مـهم<تر�نِ ا�ن اصـول، رعا�ت عـدم اضرار به غـ2ر در اِعـمال
حق از ناح2ه% شوهر و رعا�ت عدم عسر و حرج و ضرر به زوجه در الزام به زوج2ت در حق وى است؛
و مسلماً نت2جه% پذ�رش حق طلاق در كنار ا�ن اصول، چ2زى جـز محدود كردن اخت2ار شوهر بر اساس
حـقـوق زن و ن2ــز اعطاى حق طلاق به زوجـه در مــوارد عـسـر و حـرج �ا ضـرر وى نخــواهد بود كـه
تشـخ2ص هر دو مـوضوع بر عـهـده% دادگاه است؛ ز�را قطعـاً از موارد اخـتـلاقى و موضـوع نزاعى ب2ن
زوج2ن مى<باشد؛ از ا�ن رو، حـركت قضات در كشورهاى اسلامى در مـحدود كردن حق طلاق زوج
و �ا اعطاى محدود ا�ن حق بر اساس مواز�ن تعر�q<شـده به زوجه، همگى با فهم كامل نهاد طلاق در

شر�عت مقدس اسلام، سازگار است و انحراف از آن ن2ست.
١٧. «فإن خفتم الاّ �ق2ما حدود اللّه فلا جناح عل2هما ف2ما افتدت به» (بقره/٢٢٩).

١٨. با�د دو مـوضوع را تفك2ك كـرد: ١. تحقق عنـاو�ن ثانوى مانند عـسر و حـرج نسبت به زوجـه در اثر
الزام وى به تحمل زوج2ت با شـرا�ط غ2رعادى زوج؛ ٢. تما�ل زن به جدا�ى از شـوهر با بخشش كل2ه%
حقوق مالى خـود كه ناشى از ازدواج است به همسرش. در صورت دوم، اگرچه شـرا�ط عسر و حرج
براى زن فراهم نشده اسـت، وى در ع2ن حال، تما�ل به جدا�ى و تغـ22ر مسـ2ر زندگى خود دارد؛ ولى
در صورت اول، زن توان ادامه% زندگى با همسرش را به دل2ل ترك نفـقه �ا مانند آن ندارد، اگرچه حقوق
مـالى<اش را ن2ز مـى<خواهد؛ به ب2ـان د�گر، ا�ن دو صـورت ه2چ تلازمى با هم ندارند و الـبتـه در برخى
مـوارد، ممكن اسـت با �كد�گر همـراه شوند. آنچـه مـورد اتفاق فـقـهاى اسـلامى است، اثبـات حكم
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ثانوى در حق زوجـه در موارد تحـقق عنوان ثانوى عسـر و حرج است؛ و آنـچه مـورد اختـلاف فقـهاى
مذكور است، اثبات حق طلاق به حكم اولى براى زوجه با فرض خلع است كـه مشهور قر�ب به اتفاق
فقـها بـا آن مخـالفند، ولى برخى قائل به اثبـات جن2ن حـقى براى زوجه به صـرف خلع هستند، اگـرچه
زوج تمـا�لى به جدا�ى نـداشتـه باشد. به نظـر مى<رسد كـه در رو�ه% قضـا�ى كـشورهاى اسـلامى، براى
رعـا�ت احـتـ2اط، سـعى كـرده<اند با ادغـام ا�ن دو صـورت در فـرض تحـقق شـرا�ط هر دو در مـوردى
واحد، نسبت به دادن أذن به طلاق به زوجه اقدام كند كه در چن2ن صورتى، منافاتى با رأى مشهور فقها
نخواهد داشت؛ و الـبته در فـرض عدم تحقق عـسر و حـرج ن2ز حكم دادگاه به اثبـات حق طلاق خلعى
پس از خلع براى زوجه مطابق با رأى برخى فقهاى اسـلامى است و خلاف شرع نخواهد بود. اختلاف
مـورد توجه، اخـتـلاف در كفـا�ت ص2ـغـه% خلع «خالعـتكِ) از صـ2غـه% طلاق «انت طالق) است كـه ه2چ
ارتبـاطى به بحث جارى ندارد و بحث مـا در اجـبارى بودن اجـراى ص2ـغه% لازم از سـوى شوهر �ا عـدم
اجـبـارى بودن آن پـس از بذل مـال توسط زوجـه است. آنچــه در قـوان2ن كـشـورهاى مــخـتلq اعم از
سكولار و د�نى، مـلاحظه مـى<شـود، پذ�رش حق خلع براى زوجـه و الزام زوج به قـبـول آن در فـرض
qتنفر شـد�د زوجه از زوج و �ا متاركـه% عملى ا�شان است؛ به گـونه<اى كه زوجه حاضـر به ا�فاى وظا�
زوج2ـت و زندگى در كنار زوج نباشـد، اما در مـوارد اختـلافات عـادى و تنفر قلبى خـفq2 زوجـه، به
جهت برخى و�ژگى<هاى اخـلاقى زوج به گونه<اى كه او خود را در ع2ن عـدم تما�ل قلبى، به وظا�q و
مـسؤول2ت<هاى زوجـ2ت و زناشـو�ى پا�بند بداند، اگـرچه حق تقـاضاى طـلاق با بذل مال براى زوجـه
ثابت است، ه2چ قانونى شـوهر را به پذ�رش و انجام آن ملزم نكرده و بلكه در تمام نظام<هاى حـقوقى،
ضرورت انجام مشاوره% خانواده براى رفع كدورت<ها پ2شـنهاد شده است؛ در فقه اسلامى ن2ز از د�دگاه
برخى از فقهـاى ش2عه و سنى، ملزم بودن زوج به پذ�رش خلع و مكلq بودن او به اجراى صـ2غه% طلاق
پس از بذل مـال از سـوى زوجـه، به شكل مـقـ2ـد در مـوارد تنفـر شـد�د و �ا مـتـاركـه% عـملى زوجـ2ن و
استنكاف زوجه از ا�فاى وظا�q زوجـ2ت، ثابت و مسلم است (ش2خ طوسى، بى<تا: ٥٢٩؛ ابن<زهره
حلـبى، ١٤١٧هــ: ٣٧٤ و ٣٧٥؛ ابن<حــــمــــزه طوسـى، ١٤٠٨هـ: ٣٣١؛ ابوالـصــــلاح حلـبى،
١٤٠٣هـ: ٣٠٧). عـلامه ا�ن قـول را به ابن<برّاج ن2ز نسـبت داده است. بد�ن ترت2ب، قول بـه وجوب
خلع در مـوارد تنفر شـد�د قلبى زوجـه كه مـمكن است به اسـتنكاف وى از تكالq2 زوجـ2ت �ا ارتكاب
مـحرمـات د�گرى ب2نجـامد، قـولى شاذّ ن2ـست و البـته شـهرت آن كـمـتر از قـول به عدم وجـوب است
(عـــلامـــه حلى، ١٤١٣هـ: ٧٥/٧؛ فـــاضـل هندى، ١٤١٦هـ: ١٨٧/٨؛ بـحــرانـى، ١٤٠٩هـ:
٢٤٧/٢٥). بد�ن ترت2ب مـى<توان گـفت كـه در حـدود مـذكور، نـه تنهـا وجـوب خلع بر زوج د�دگـاه
فقهى شـاذ نمى<باشد، بلكه در قرن دهم، برخى از فـقها به بحث وجوب فورى آن در مـوارد تحقق بذل
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مال از سـوى شخص ثالث پرداخـته<اند و ا�ن پرسش را مطرح كـرده<اند كه «هل �جب الخلع فـوراً ببذل
الاجنبـى المـهــر كــمـا �ـجب ببــذل الزوجـه ام لا» الـصـ2ــمــرى، ١٤٠٩هـ: الســؤال الاول). با ا�ن
توض2ـحات، روشن مى<شود كه د�دگـاه نو�سنده درباره% فاصله گرفتن قـانون كشورهاى اسلامـى از فقه
اسلامى در مورد طلاق خلع، كامـلاً نادرست است؛ و بلكه تنها گز�نش فتواى مشـهور در برابر فتواى
اشهر است؛ با توجـه به مطابقت آن با مصالح ضرورى اجتـماعى و اجرا�ى و همان<گونه كه قـبلاً اشاره
شد قانون در �ك كشـور با�د براى همه �كسان باشد، اگرچه فـتاواى مختلفى در فقه وجـود داشته باشد
و گز�نش �كـى از فتاوا و تبـع2ت از آن براى قانون<گـذارى، بر اساس مـع2ار تطبـ2ق با مصـالح اجرا�ى و
اجتماعى است كه در چن2ن شرا�طى، ضمن است2فاى مـصالح مذكور، عدم مغا�رت با شرع ن2ز تضم2ن
خواهد شد؛ افـزون بر ا�ن، تأك2د مى<شود كه در نظام حـقوقى ه2چ كشورى، صرف عـدم تما�ل زوجه
به زوج و تقـاضـاى طلاق از سـوى وى در مـقـابل بذل مـال بدون مـتـاركـه% عـملى، �ا اسـتنكاف وى از
وظا�q زناشـو�ى و زوجـ2ت و �ا آمادگى وى براى انجـام چن2ن كـارها�ى، به ه2چ وجـه در حق زوج،

الزام<آور دانسته نشده است.
١٩. «وإن خفتم شقاق ب2نهما فابعثوا حكماً من أهله وحكماً من أهلها» (نساء /٣٥).
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