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  قانوني در فرايند طلاقتشريفات  مقايسه نقش إشهاد و
  پژوهشي) -(مقاله علمي

  مهدي موحدي محب

  14/01/1401تاريخ پذيرش:     22/08/1400تاريخ دريافت: 

  چكيده
شـود. از   حضور دو شاهد عادل، شرط انعقاد آن دانسته مـي  در فقه اماميه، انشاي صيغه طلاق در

طلاق و رجـوع، الزامـي قـانوني بـوده و      ةسازش و ثبت واقع امكان   سوي ديگر، اخذ گواهي عدم
دهـد: آيـا إشـهاد در     ها پاسخ مـي  . نوشتار حاضر، به اين پرسشاست متخلفّ، مستوجب مجازات

انعقاد طلاق موضوعيت دارد يا با تشريفات قـانونيِ آن، قابـل جـايگزيني اسـت؟ درمـورد رجـوع       
ــا روش ودرمقــام پ عــدم رعايــت تشــريفات قــانوني مــذكور چيســت؟  ةچطــور؟ نتيجــ اســخ، ب

رجـوع و الـزام    ساختار طلاق و تشريفات قانوني در نقش إشهاد و ةتحليلي، ضمن مقايس توصيفي
گذار، به  اهداف قانون عنايت به مقاصد شريعت و له وئمطالعه مباني فقهي و اصولي مس به آن، با

رجـوع   طـلاق و  بازترسيم نقش إشـهاد در  تصويري نو ومستند از چارچوب طلاق صحيح و ةارائ
موضـوعيت آن، تعبـدي    اي چون، ارشادي بودن امر به إشهاد، عـدم   ؛ مستند به ادلهاست پرداخته

ي بيشتر با مقاصد شريعت، الزام به رعايـت  يسو له و همئنبودن مقوله طلاق، تبدل موضوع در مس 
در طلاق  تر از إشهاد و قابل جايگزيني با آن اي روزآمد، منضبط و جامع تشريفات قانوني را چهره

را، هم به دليل مبغوضيت (از حيث سـبب و مسـبب) و    معرفي كرده و طلاق بدون اين تشريفات 
دانـد. همچنـين،    اثر مـي  نبودن اجزا و شرايط، جز درحالت اضطرار، باطل و بي هم به جهت كامل 
پـس از   رو، ي بوده و از همـين يطلاق، به يك معنا، ناظر به كل فرايند جداة إشهاد مذكور در سور

 فروج و لزوم احتياط در ةادل ة، اما به قريناست هرسه فقره (طلقّوهنّ، أمسكوهنّ، فارقوهنّ)، آمده
سختگيري  شريفه دست برداشته، معتقديم كه اقتضاي احتياط يادشده، عدم  عموم آيه أعراض، از

  طلاق.خلاف  هكمترين تشريفات است، ب تحقق رجوع، با بازگشت به زوجيت و انعقاد يا در

  كليدواژگان: 
  نظم عمومي. ،عتيشر مقاصدسازش،  امكان ثبت رسمي، دلالت نهي بر فساد، گواهي عدم

                                                            
 سمنان دانشگاهدانشكده علوم انساني،  ار،يدانش 

movahedi@semnan.ac.ir 
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  مقدمه
در فقه اماميه، گرفتن شاهد براي طلاق، به معناي جريان صيغه طلاق در حضور دو شاهد 

به ديگر سخن، طلاق بدون  1؛نعقاد آن استشرط صحت وا )زمان، صيغه را بشنوند كه هم(عادل 
ي شرعاً واقع نشده و اثر آن، كه جدايي ميان زوجين است، درعالم اعتبار، ايجاد ياشهاد، گو

فارغ از  2؛مقابل، فقه اهل سنت، براي إشهاد در طلاق، چنين نقشي قائل نيست گردد؛ در نمي
رسمي طلاق، الزامي قانوني بوده (ماده  اختلاف دو ديدگاه، امروزه براساس قوانين موضوعه، ثبت

) و براي تخلف از آن، مجازات تعيين شده است. 1391قانون حمايت خانواده، مصوب  21و  20
؛ قانون حمايت خانواده، ماده 645 هاي بازدارنده، ماده (قانون مجازات اسلامي، تعزيرات و مجازات

، جواز ثبت طلاق را 1391ت خانواده مصوب قانون حماي 24گذار به موجب ماده  البته قانون 3)49
در حقيقت، الزام به  4.سازش از سوي دادگاه صالح دانسته است امكان گواهي عدم ةنيز در گرو ارائ

رعايت تشريفات قانوني در طلاق، ضمانت اجراي كيفري دارد؛ اما اين نوشتار عمدتاً به بحث از 
وان گفت: طلاق بدون رعايت تشريفات قانوني، ت مي ييپردازد. از سو ضمانت اجراي مدني آن مي

پي نداشته و زوجيت، همچنان باقي است؛ چه، طلاق بدون تشريفات قانوني چون  اثر حقوقي در
الجمله،  و نهي هم في استگذار  سازش و ثبت رسمي، مورد نهي قانون امكان اخذ گواهي عدم

                                                            
نعمان،  محمدبن بنمحمد د،يمف؛ 343ص ،1418(ع)،  يقم: مؤسسة الإمام الهاد المقنع، علي، بن صدوق، محمد 1.

 ،يقم: مؤسسة النشر الإسلام الإنتصار، ،يدمرتضي؛ س525ص ،1410 ،يقم: مؤسسة النشر الإسلام المقنعة،
  .127-128صص، 1415

 .157، ص1413، بيروت: دارالكتب العلمية، 18جلد  الجامع لأحكام القرآن،قرطبي، محمد بن أحمد، . 2
به منظور حفظ كيان خانواده «هاي تعزيري و بازدارنده):  قانون مجازات اسلامي، كتاب پنجم (مجازات 645 ماده. 3

دائم، طلاق و رجوع، طبق مقررات الزامي است. چنانچه مردي بدون ثبت در دفاتر رسمي مبادرت ثبت واقعه ازدواج 
قانون  49ماده » گردد. به ازدواج دائم، طلاق و رجوع نمايد به مجازات حبس تعزيري تا يك سال محكوم مي

خ نكاح اقدام يا پس از چنانچه فردي بدون ثبت در دفاتر رسمي به ازدواج دائم، طلاق يا فس«حمايت خانواده: 
رجوع از ثبت آن تا يك ماه خودداري كند، ضمن الزام به ثبت واقعه به پرداخت جزاي نقدي درجه پنج و يا حبس 

شود. اين مجازات در مورد مردي كه از ثبت انفساخ نكاح و اعلام بطلان نكاح يا   تعزيري درجه هفت محكوم مي
 »طلاق استنكاف كند نيز مقرر است.

ثبت طلاق و ساير موارد انحلال نكاح و نيز اعلام بطلان نكاح : «1391قانون حمايت خانواده، مصوب  24اده م. 4
سازش يا حكم مربوط از سوي  امكان يا طلاق در دفاتر رسمي ازدواج وطلاق حسب مورد، پس از صدور گواهي عدم

 »دادگاه، مجاز است.
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درمقابل، اين نظر مطرح است كه در صورت انعقاد طلاق با  1شود. موجب بطلان دانسته مي
 دليلشرايط شرعي خود، اثر آن محقق گرديده و عدم ثبت و نيز عدم اخذ گواهي يادشده، به 

عمومي، تنها مجازات مقرّر را درپي خواهد داشت. در نوشتار حاضر به سه پرسش   نظم اخلال در
  شود: پاسخ داده مي

آيا إشهاد معهود در انعقاد طلاق، موضوعيت دارد يا با آن دسته از تشريفات قانوني  ،اولاً
آيا إشهاد درمورد رجوع نيز  ،اند، قابل جايگزيني است؟ ثانياً كنوني، كه با همان هدف، وضع شده

  تأثير عدم رعايت تشريفات قانوني مقرر در طلاق، برصحت آن چيست؟ ،لازم است؟ ثالثاً

 وطلاق نكاح ارچوبچ و معنا. 1

 اگرچه در لسان برخي فقيهان، نكاح از ضروب عبادات و داراي شائبه عبادت دانسته شده
 شوند. نكاح عقدي معاوضي بوده و ، طلاق و نكاح در احكام از مقوله معاملات شمرده مياست

ر تنافي با طلاق ايقاعي تشريفاتي با اثر انحلال و قطع علقه زوجيت است. البته اگر اين تحليل، د
 ةجامعه، جنب مثل ايجاد آرامش ميان زوجين، ارتقاي فضائل اخلاقي در نكاح،  ةكاركردهاي سازند

يم: در عين پذيرش اين آثار براي گوي عاطفي رابطه زوجين، تربيت نسل و .... دانسته شود، مي
اح، سهمي ماهيت حقوقي نك چارچوب و در و توان نكاح را از جمله عبادات دانست نكاح، نمي

ها يا اهداف نكاح محسوب  براي اين قبيل موارد قائل بود؛ زيرا موارد يادشده عمدتاً از انگيزه
  2شوند. مي

گفته » طَلق لسان«و به زبان فصيح و روان،  استي يبه معناي رها لغتطلاق هم در 

براين اساس، معناي لغوي  4.»نعجة طالق: مخلاة ترعي وحدها«گويد:  منظور مي ابن 3شود. مي
  ي و آزادي از قيد است.يطلاق، رها

                                                            
 .346ص ،.ق1386 النعمان، ارد: نجف ،1جلد  أصول الفقه،مظفر، محمدرضا، . 1
تحليلي بنيادين بر ملاك تمايز ميان نكاح و رابطه نامشروع در حقوق محب، مهدي،  موحدي. 2
 .199و 197، صص81، شماره1397دانشگاه شهيد بهشتي،  حقوقي تحقيقات   فصلنامهاسلامي،  

  .391، ص1407، بيروت: دارالعلم للملايين، 1جلد  تاج اللغة و صحاح العربية،جوهري، اسماعيل، . 3
 .226-227، صص1405، قم: نشر أدب الحوزة، 10جلد  لسان العرب،ابن منظور، جمال الدين مكرم، . 4
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 الدائمة النكاح عقدة حلّ الطلاق«اند:  تعريف اصطلاحي و فقهي طلاق هم گفته در
اند كه به  در حقوق خانواده نيز طلاق را ايقاعي تشريفاتي دانسته 1.»بذاتها للدوام ةيالمقتض

يد زوجيت او است، به اذن يا حكم دادگاه رها طور دائم در ق زني را كه به ،موجب آن مرد
طور رسمي و با تشريفات خاصي،  هدرواقع، در طلاق، زوج از حق استمتاع از زوجه ب 2سازد. مي

   3زوج است. ةرو، طلاق، ايقاع دانسته شده و إنشاي آن هم برعهد از اين إعراض كرده و
شود كه در آن، مرد بالغ عاقل  دانسته ميمؤثر  طور خلاصه، در فقه اماميه طلاقي صحيح و هب

 پاكي، بدون مباشرت درآن به صيغه مخصوص، صريح و ةدائم خود را در دور ةقاصد مختار، زوج
  زمان صيغه طلاق را بشنوند، طلاق دهد. منجز درحضور دو شاهد مرد عادل كه هم

 طلاق در إشهاد لزوم يشرع يمبان. 2

  د در طلاق، عمدتاً آياتي از سوره مباركه طلاق است:محور بحث و استدلال در خصوص إشها
 فإَذا......  ربكُم االله واتقُوا العدة أحصوا و لعدتهِنّ فطَلَقّوهنّ النساء طلَقّتُم إذا يالنب هايأ اي«

 مويأق و منكم عدلٍ يذوَ أشهِدوا و بمعروف فَارقِوهنّ أو بمعروُف فأَمسكوهنّ أجلهَنّ بلَغنَ
 له جعلي االلهَ تقِّي من و الآخر وميال و باِالله ؤمني كان من بِه وعظي ذلكُم الله الشهادة
   4.»مخرجَاً

ذيل همين آيات، در روايات نيز به لزوم إشهاد در طلاق، تصريح و طلاق بدون آن باطل 
  5دانسته شده است.

سنت اختلاف است. گروهي به  امامي و اهلشريفه، ميان فقيهان   در فهم مراد شارع از آيه
اعتقاد به ضرورت إشهاد، اختصاص به  .عدم ضرورت آن معتقدند  برخي به ضروري بودن إشهاد و

                                                            
 . 81ص ،1426 ب،يللتقر يالعالم المجمع: قم ،5 لدج تحريرالمجلة،الغطاء، محمدحسين،  كاشف. 1
 . 273ص ،1392 انتشار، يسهام شركت: تهران ،1 لدج حقوق خانواده،كاتوزيان، ناصر، . 2
فصلنامه  تبيين استقلال مرد درطلاق براساس ماهيت تمليكي عقد نكاح،محب، مهدي،  موحدي. 3

 .193 ص ،99 ياپيپ شماره ،1393 ،46مطالعات اسلامي دانشگاه فردوسي مشهد، سال 
  .2 و1آيه  طلاق،سوره . 4
 دار: روتيب ،15 جلد عة،يالشر مسائل ليتحص  يإل عةيالش وسائل ليتفصحرعّاملي، محمد بن حسن، . 5
 .283ص تا، يب ،يالعرب التراث اءيإح
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حقق طلاق فتوا  فقيهان امامي نداشته، برخي از معاصران اهل سنت نيز به ضرورت آن درت
 1اند. داده

 اما .است باطل ،نباشد حاضر دلاعد مر دو آن در كه يطلاق هر ،به اجماع فقيهان امامي
 شهادإ بدون طلاق كه ندا قائل سنت اهل وليكن بيشتر فقهاي. ستين إشهاد، شرط صحت رجوع

 شريفه  آيهگروه،  دو هرمستند  .باشند شاهد دلاعمرد  دو ديبا رجوع در اما ،است حيصح نيعدل
واقع، منشأ  . دراست...)  أشهدوا و...  لعدتهِنَّ فطَلَِّقوُهنَّ النِّساء طلََّقْتمُ إِذا النَّبِي أيَها يا( يادشده

(هنگام انشاي صيغه طلاق) برمي به ....» أشهِدوا«عبارت  كه است اختلاف اين گردد يا  طلقّوهنّ
زوجه  امساكاند كه متعلق آن،  قائل سنت اهل رجوع)؟  (تركفارقوهنّ به ا(رجوع) ينّكوهمسبه أ

اما . شود يم انجام دو با خروج از عده و با ترك رجوع ي ميان آنيجدا ،است؛ چه و رجوع به او
شريفه،   گردد؛ چه، موضوع و محور اصلي آيه معتقد است كه لزوم إشهاد به طلقّوهنّ برمي اماميه

فرعي و تبَعي  ة، اما رجوع، جنباست طلاق بوده و سوره هم به همين مناسبت، طلاق ناميده شده
 تعلقّ إشهاد نيست.و م رددا

 توان مي آساني به ،سوم احتمالاز ميان اين سه احتمال، از «برخي از فقيهان معاصر معتقدند: 
 ،نكند رجوع هم شوهر و شود تمام عده اگر ؛ چه،است نشده آن به قائل يكس رايز ؛گذشت

 مزبور ديق كه هستند قائل سنت اهل. است دوم و اول احتمال در بحث .ستين شاهد به ياجياحت
 ديبا ديق ،قاعده نظر از البته. است راجع اول مورد به كه اند قائل هيامام و گردد يبرم دوم مورد به
 محور به كه مييگو يم ما يول .برگردد ،است دوم احتمال همان كه است آن به كينزد كه يآن به
 ،آن در ياصل محور و دارد يعتب ةجنب ،رجوع بحث سوره، نيا در نكهيا آن و گردد يبرم ياصل

 مزبور ديق ،نيبنابرا .است طلاق سوره سوره، نام ،اساس نيهم بر. استو احكام آن  طلاق همان
 نه ،است طلاق يبرا اشهاد كهكند  وي از ابوزهره نقل مي.» رجوع به نه ،گردد يبرم طلاق به
 يعني ؛»الĤْخرِ الْيومِ و باِللَّه يؤْمنُ كانَ منْ بِه يوعظُ ذلكمُ«: ديفرما يم خداوند؛ زيرا رجوع يبرا
 بر شاهد هيآ نيا: ديگو يم او. است خداوند طرف از موعظه ينوع نيمؤمن شما يبرا اشهاد نيا
 ،طلاق ايآ كه ننديبب شاهد دو آن نشود انجام طلاق تا كنند حتينص را مرد شاهد دو كه است نيا

                                                            
 يف الشقاق رفع ن،يام احمد ،يالانطاك ؛689 ص ،1389 ،يالقرب يذو: قم فقه مقارن،اصغر،  رضواني، علي. 1

 .57 ص ق، 1374 ة،يالمصر المطبعة: حلب الطلاق، احكام



  مقايسه نقش إشهارد و تشريفات قانوني در فرايند طلاق  101صلنامه تحقيقات حقوقي شماره ف

 

172 

 عوض مصر قانون كه شده موجب ها بحث نيا .كنند حتينص را مرد و نه اي است حل راه نيآخر
 به قائل هم رجوع در آنها البته. باشند شاهد ،عادل دو ديبا طلاق يبرا كه شوند قائل و شود

   1».هستند عادل دو شهادت

  إشهاد نقش درمورد اتيآ از نگارنده ليتحل. 3

؛ اگرچه ممكن »لعدتهنّ فطلّقوهنّ«اولاً رعايت عده طلاق، به عنوان حكمي عام، واجب است: 
 است برخي انواع آن به تخصيص از اين حكم خارج شوند (طلاق يائسه، غيرمدخوله و

  صغيره).
فرايند طلاق رجعي تنها با اجراي صيغه طلاق، حتي بافرض فراهم بودن ديگر شرايط، به  ،ثانياً

  ي زوجين لازم است زن بدون رجوع مرد از عده خارج شود. يرسد و براي جدا اتمام نمي
 فطلّقوهنّگفته ( يك از سه فقره پيش كه لزوم إشهاد، مربوط به كدام درخصوص اين ،ثالثاً

نخست  ة) است، بايد گفت: قدرمسلّم، فقربمعروف فارقوهنّ بمعروف، أمسكوهنّ لعدتهنّ،
حضور دو شاهد عادل كه صيغه طلاق را طلاق، بدون  ةاست؛ به اين معنا كه اگر صيغ

بود. اگرچه معتقديم لزوم إشهاد به يك معنا ناظر به  بشنوند، انشاء شود، طلاق باطل خواهد
شود. ضمن آنكه  سه فقره مطرح مي رو، پس از هر ي زوجين است و از همينيكل فرايند جدا

لحاظ ايقاع  هدف شارع، بهواقع،  نخست است. در ةكننده يا شرط تأثير فقر سوم، تكميل ةفقر
  است.   بودن طلاق، خارج شدن آن از خفا و شخصي بودن نسبت به زوج بوده

 ي كامل نشده ويشدن زن به پايان عده، اگر مرد رجوع را برگزيند، فرايند جدا هنگام نزديك ،رابعاً
مذكور بود. اما درصورتي كه زن از عده خارج شود، با تكميل فرايند  طلاق منتفي خواهد
آيه نيز بدين معنا است كه  إمساك در ةآنكه به كاررفتن واژ  ابد. ضمني زوجيت انحلال مي
شوهر در رجوع موقعيت همسري را  ةزوجيت سابق است و در واقع، اراد ةرجوع درواقع ادام

  2سازد. را برطرف مي بلكه سبب انحلال آن ،كند ايجاد نمي

                                                            
   ؛1392 فقه، خارج درس جعفر، ،يسبحان. 1

https://www.eshia.ir/feqh/archive/text/sobhani/osool/91/920231/ 
 . 137، ص1393تهران: ميزان،  ايقاع،كاتوزيان، ناصر،  .2
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رسد، از آنجا كه ترك  دم رجوع (: فارقُِوهنّ)، به نظر ميدر مورد تعلق لزوم إشهاد به ع ،خامساً
بنابراين، در پايان عده با  .رجوع، امري عدمي و شهادت بر آن، به نوعي، مواجه با تكلفّ است

رجوع تا اتمام عده، زن از زوجيت مرد خارج شده و در اين مرحله فرايند   استناد به اصل عدم
 آنكه لزوم إشهاد در اين مرحله تكميل إشهاد بر مگرگردد؛  كامل مي ي بدون شاهديجدا

 ةصيغه قلمداد شده و لازم دانسته شود؛ چه، جدائي محصول حقوقي صيغه طلاق به ضميم
ديگر آنكه چنانچه مرد پس از پايان عده ادعاي رجوع به  ةعدم رجوع تا پايان عده است. نكت

نيست و قولش را بدون دليل  1لَكم فقهي من ةزن در ايام عده را مطرح كند، مشمول قاعد
خلاف اقرار او درزمان عده؛ چه، شرط پذيرش اقرار در اين قاعده مالكيت بر ه پذيريم ب نمي

و چون پس از انقضاي عده امكان رجوع منتفي است، لذا  2عمل حقوقي در زمان اقرار است
  ماند. مالكيت بر اقرار به آن هم باقي نمي

  نگاه نخست، مستفاد از ظاهر آيه ز انقضاي عده رجوع را برگزيند، درچنانچه مرد پيش ا ،سادساً
گردد. به اين معنا كه  آن است كه لزوم إشهاد به مجموع فرايند طلاق و رجوع بازمي ةشريف

شود.  مي  شرط صحت تلقي طلاق و هم براي رجوع، لازم و ةإشهاد، هم هنگام انشاي صيغ
فرعي بودن بحث از رجوع،  تبعي و به نام سوره طلاق وشده، از قبيل استناد  توجيهات مطرح

كند. ازسوي  ذهن را قانع نمي نيز چندان موجه نيست و 3ميان مجموعه احكام طلاق در
شود و براي تأثير  ي ميان زوجين تنها به وقوع صيغه ايجاد نمييديگر، در طلاق رجعي، جدا

دو را از يكديگر  توان اين ، نميي، اتمام عده نيز ضروري است. بنابراينيجدا صيغه در
نيز ناظر  ،شود ي كه براي لزوم إشهاد در طلاق بيان ميهاي تفكيك كرد. ضمن آنكه حكمت

 طلاق. اما با  شدن عده) است، نه تنها به صيغه به كل فرايند آن (صيغه، به ضميمه سپري
مورد آن  را درلزوم احتياط در فروج و أعراض، به عنوان مخصص، لزوم إشهاد  ةلحاظ ادل

شريفه در لزوم إشهاد  ة شده، از ظهور آي ياد ةادل ةدانيم. درحقيقت، به قرين منتفي مي
                                                            

، قم: 1جلد  القواعد الفقهية،(بجنوردي، ميرزا حسن، » من ملك شيئاً ملك الإقرار به.«قاعده فقهي . 1
 ).  10، ص1413اسماعيليان، 

، 1381تهران: علوم اسلامي،  قواعد فقه (بخش قضائي)،؛ محقق داماد، سيدمصطفي، 13همان، ص. 2
 . 194ص

الصادق (ع)،   السبحاني)، قم: الإمام الشيخ  (تقريرات الطلاق نظامسبحاني، پيشين؛ يعقوبي اصفهاني، سيف االله، . 3
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درخصوص رجوع دست برداشته، معتقديم: اقتضاي لزوم احتياط در فروج و أعراض در اين 
له، آن است كه رجوع همانند نكاح با كمترين تشريفات رخ دهد تا مردم كمتر به سفاح ئمس

ر شوند. چه، دأب شارع آن است كه ايجاد زوجيت يا بازگشت به آن، با كمترين مؤونه گرفتا
گيري در اسباب آن  كه در ايجاد طلاق، هم دأب شارع بر سخت وتشريفات رخ دهد؛ درحالي

طلبد تا از حالت  طلاق، دقت مضاعف در اسباب وقوع آن را مي ةمقول است و هم احتياط در
ايفاي وظايف  صرف ادعاي طلاق از مرد نتواند به  د ووخارج ش بودن نسبت به مرد  شخصي

زوجيت، شانه خالي كند. همچنين، نظر به اينكه زن و مرد، مدتي را با عنوان زوجين، با 
دقت بيشتر برگزار شود  تشريفات و ي آنان بايرو لازم است جدا اند، از اين سر برده هيكديگر ب

خوبي از موعظه خداي  همهم ب  شود. اين  د يا انكار واقعتا طلاق كمتر درمعرض تزلزل، تردي
 كانَ من بِه وعظي ذلكم«شريفه پيدا است:  متعال به مؤمنان، پس از امر به إشهاد در آيه 

ال و باِالله ؤمنُير ومِيالآخ.«  
در سو با اجماع فقيهان امامي، قائل به عدم لزوم إشهاد  بنابراين، راقم اين سطور اگرچه هم

دانستن  رجوع است، اما نه مستند به اجماع و نه حتي با استدلال به نام سوره طلاق يا فرعي
 ةأعراض كه قرين لزوم احتياط در فروج و ةآيات سوره طلاق، بلكه با استناد به ادل له رجوع درئمس

ات كه مجموع اقدام  رفع يد از ظهور آيات مذكورند. ضمن آنكه هدف از لزوم إشهاد، آن است
شود   راه سوءاستفاده بسته و ،تنها وابسته بودن به ادعاي او خارج حالت شخصي و ايقاعيِ مرد از

كه اقتضاي جمع ميان الزام مذكور و احتياط يادشده، عدم سختگيري در بازگشت به زوجيت 
است. آنچه گفته شد، در مورد وجوب اشهاد در رجوع بود؛ اگرچه استحباب إشهاد بر كلّ فرايند 

   1مذكور روشن است.

  يقانون فاتيوتشر إشهاد ارتباط. 4

تشريفات قانوني مقرر براي  باور صاحب اين قلم، درخصوص كاركرد إشهاد در وقوع طلاق و
صيانت هرچه بيشترِ آن  حفظ حدود الهي و دليلآن، به لحاظ عنايت ويژه به اين نهاد حقوقي، به 

تري از  ضمن آنكه گذر از مجراي دادگاه و ثبت رسمي طلاق، صورت جامع ؛از ترديد يا انكار است

                                                            
 .306، ص1365، تهران: ناصر خسرو، 5جلد  مجمع البيان،ي، ابو علي فضل بن حسن، طبرس. 1
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 تأمين مصلحت زوجين و ، به عنوان ابزار اثبات طلاق، براي انتظام امور واستإشهاد در اين مورد 
تواند جايگزين  است. بنابراين، تشريفات مذكور مي  كنوني، مقرر شده ةجامع مصالح عمومي، در

  گردد:  . درادامه، شواهد اين نگاه، مطرح ميطلاق باشد إشهاد در

  ارشادي بودن امر به إشهاد. 1.4
دادن به  توجه از ظاهر آيات شريفه مورد بحث پيدا است كه امر به إشهاد، ارشادي بوده و 

ي است كه نكاح يها لزوم عنايت ويژه به امر طلاق است. گواه اين برداشت، تفاوت حكم عقل به  
تنها در طلاق كه  آن داشته كه نه  عاملات دارد و بشر معاصر را هم برطلاق با ديگر م و

را به فراخور   اي مقرر دارد و متخلف از آن درخصوص هر امر خطير ديگري، تشريفات قانوني ويژه
اي كه به نظام حيات مدني جامعه و مقاصد  ميزان اخلال در نظم عمومي و متناسب با خدشه

اساس و در صورت اثبات ارشادي بودن امر  ت مجازات بسپارد. براينشود، به دس شريعت وارد مي
اي  را به شيوه  شارع به إشهاد، منطقاً بايد بتوان در راستاي تحقق هدف شارع از إشهاد، آن

متناسب با ابزارها و سبك زندگي هر زمان، اجرا كرد. اساساً لزوم عادل بودن شاهد نيز بيانگر آن 
ظ طلاق، از انحراف، ترديد و انكار است. درواقع، از حكم قرآنيِ لزوم است كه شارع، درصدد حف

اي مؤثر در  شود كه مقصود شارع، لزوم اعلان آن به عنوان واقعه مي  طلاق استفاده إشهاد در
است؛ به اين معنا كه براساس نگاه شارع، طلاق بايد به طور  مناسبات مدني افراد جامعه بوده 

و زوجين از آن پس، نسبت به يكديگر بيگانه شناخته شوند؛ چه، باشد اشته خاص، قابليت استناد د
شدند  ميشناخته  و مدتي به عنوان زوجين  بودند اين دو طي عقد نكاح به زوجيت يكديگر درآمده

لازم است قطع اين علقه و رابطه نيز به  ،شده است. از اين رو و آثار زوجيت بر روابط آنان بار مي
اعلان و اعلام باشد و به طريقي در اذهان به ثبت برسد تا براساس آن، عنوان و حقوق هريك به 

 ةشهادت در زمان شارع درخصوص طلاق، جنب ةبسا كاركرد عمد روشني معلوم باشد. البته چه
رهاي اثباتي ديگر همچون كتابت، چه، در آن زمان در قياس با ابزا 1؛است اعلامي آن بوده

تر بوده   تر و چه بسا در دسترس باورپذيرتر و در روابط خانوادگي و مدني، شناخته شده تر،  ملموس
هاي قانوني و  است. ضمن آنكه در زمان كنوني هم كتابت صرف و بدون تشريفات و قالب

اي  بسا انتساب نوشته دارد و چهتري نسبت به شهادت شهود عادل  اثباتي ضعيف ةآور، جنب اطمينان

                                                            
  .رفت خواهد سخن شتر،يب ليتفص به بعد، ليدل در آن، تيموضوع نه و إشهاد، تيقيطر درخصوص. 1
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رسد يا حتي هنگام  به صاحب آن نيز در مقام ترديد، با شهادت شهود به باور آمده و به اثبات مي
نيز براي اطمينان از اينكه نوشته در معرض  ،شود انعقاد يك عمل حقوقي كه مقيد به كتابت مي

آيد. با اين تحليل، إشهاد در  ذيل قباله ميگيرد، شاهد هم گرفته و نام و اثر شهود،  انكار قرار نمي
كنوني، قابل جايگزيني با فرايند مراجعه به دادگاه خانواده، اخذ گواهي  ةطلاق در جامع

رسد. گو  سازش با تشريفات خاص خود و در پي آن، ثبت رسمي طلاق به نظر مي امكان عدم
آيد،  ه قيد تحرير و كتابت درميطور رسمي ب هاقوال و احوال، ب ةاينكه در فرايند يادشده، هم

كنوني فراهم  ةتري در تحقق هدف شارع از لزوم إشهاد، در زمانه و جامع تر و كامل وضعيت روشن
د و در فقه اماميه، إشهاد شرط صحت نكاح نك ميآيد. البته شارع در انعقاد نكاح، امر به إشهاد ن مي

ردم به سفاح، كه با لزوم احتياط در چه، دأب شارع آن است كه براي گرفتار نشدن م 1نيست.
تري داشته باشد؛ اگرچه،  گيري افزون فروج و اَعراض تناسب بيشتري دارد، درخصوص نكاح، سهل

دانستن نكاح بدون شاهد يا ثبت  درعين باور به عدم لزوم إشهاد در انعقاد نكاح و رجوع و صحيح
را براي نكاح و رجوع مقرر دارد و متخلف تواند الزاماتي چون ثبت  گذار مي رسمي، معتقديم قانون

جز موارد اضطراري كه دسترسي به دادگاه يا ثبت ه از سوي ديگر، ب. را مستحق مجازات بداند
جاي تشريفات ه را ب  آن و رسمي فراهم نيست، نبايد در انعقاد طلاق، به دو شاهد بسنده كرد

معرض تزلزل و انكار  ني، طلاق را درشود كه پذيرفتن اين جايگزي قانوني پذيرفت و اگر گفته 
مورد شهود هم  گفت: اين شرايط، امروزه در كند، خواهيم و احتمال تباني را بيشتر ميدهد  ميقرار 

  هاي بيشتري مواجه باشد. بسا با آسيب است و چه  نحو ديگري صادق به 

  شريفه عدم موضوعيت إشهاد، در آيه .2.4
بودن به چيزي  مقرون اعمال حقوقي، نيازمند قصد انشاء و، براي وقوع همانند ديگر طلاق 
گذار، بنا به اهميت آن،  كه شارع و قانون و قانون مدني) 191كه دلالت بر آن كند (ماده   است
 2اند. لفظي مخصوص در آن، ضروري دانسته ةصيغ ةضميم مقدماتي را به بودن شرايط و فراهم

پذيرنبودن  ثبت رسمي براي حصول اطمينان از چاره وروشن است كه إشهاد، مراجعه به دادگاه 

                                                            
   .105ص ،1409 مان،يدارالإ: قم ،2لد ج ن،يالد أحكام يف نيالمتعلم تبصرة وسف،ي بن حسن ،يحل علامه. 1
 قانون مدني.   1134؛ ماده 174همان، ص. 2
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اركان طلاق و نيز صيانت از نهاد خانواده و انتظام  شقاق ميان زوجين و احراز شرايط، مقدمات و
  نقشي ندارد.  يامور مدني جامعه است و در شاكله قصد انشا

روي، وجوب آن  ؛ بديناست شريفه طلاق به اشهاد بر طلاق دستور داده خداي متعال در آيه 
اي  موعظه را نصيحت و  قابل توجه آنكه، پس از امر به إشهاد، آن ةاما نكت 1الجمله مسلّم است. في
امتياز طلاق  دادن به اهميت و جانب پروردگار حكيم براي مؤمنان دانسته و درواقع درصدد توجه از

نسب، مشمول  آبرو و ةمقولنسبت به ديگر اعمال حقوقي است؛ چه، نظر به ارتباط تنگاتنگ آن با 
د و به نوعي يلزوم احتياط در فروج و أعراض است و بايد از حالت شخصي نسبت به مرد، درآ ةادل

تزلزل، ترديد يا انكار نگريسته نشود.  ةعلني برگزار شود تا از سوي زوجين و جامعه، در آن به ديد
ود. اين نگاه ويژه، از تذكر مكرر به حفظ ش  رو بايد هنگام انعقاد، بر وقوع آن شاهد گرفته از اين 

 ةاين قرائن، جنب لزوم رعايت تقوي و... در اين آيات به روشني پيدا است. بنا بر حدود الهي و
  و موضوعيت ندارد.  استاعلامي إشهاد، مورد عنايت شارع 

 خروج نمايد كه آنچه در تحقق اين مهم، نقش محوري و اصيل دارد، نفس اعلان و چنين مي
ها،  چگونگي تحقق آن، بسته به شيوه ، اما روش واستطلاق ازحالت شخصي نسبت به مرد 

اساس،  تواند متفاوت باشد. براين عصر، مي هاي اجتماعي هر زمينه شرايط روز جامعه و ابزارها و
انجام تشريفات قانوني و  تواند، با حاضر شدن زوج يا زوجين دردفترخانه طلاق و تثبيت طلاق مي

وقوع طلاق باشد. درحقيقت،  ها نيز تحمل شهادت بر بسا بخشي از آ ي تأمين شود كه چهيقضا
هنگامي واقع  اند كه طلاق پس از اجراي رسمي حكمَيت و گذار به دنبال آن بوده قانون شارع و

 دو مدتي با شود كه اميدي به امكان سازش ميان زوجين نمانده باشد. چه، از آنجا كه اين 
 شود كه از  اي واقع گونه هاند، لازم است تا طلاق ب شده سربرده و زوجِ يكديگر تلقي مييكديگر به 

تر تضمين شود؛ گو اينكه طلاق،  استحكام بيشتري برخوردار باشد و التزام به آن بيشتر و جدي
ودن زن نقشي ندارد. از اين رو براي آنكه از حالت سريّ و وابسته ب ةايقاع است و در انعقاد آن اراد

به ادعاي مرد خارج شود، شرط إشهاد قرار داده شده تا مرد نتواند به صرف ادعاي طلاق، از 
كند. الزام  ايفاي وظايف زوجيت، شانه خالي كند. اما اين الزام، موضوعيت إشهاد را ثابت نمي

ر سازش نيز ساختاري براي اجراي دستو امكان  صدور گواهي عدم قانوني به تحصيل اذن دادگاه و

                                                            
 .65ص ،نيشيپ مظفر، محمدرضا،. 1
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بخشي از فرايند صيانت از خانواده  شارع به حكمَيت ميان زوجين، تلاش براي سازش ميان آنان و
جلوگيري از  مندكردن و گذار حكيم در نظام قانون ةاز اراد  رود كه نشان حقوق جامعه به شمار مي و

  اجراي احكام خانواده دارد. ريختگي در به هم
سوي دادگاه صالح در  سازش از امكان اهي عدمبنابراين، در طلاقي كه پس از صدور گو

بيني  گذار بر آن پيش هاي لازم نيز از سوي قانون رسيده و استعلامات و نظارت دفترخانه به ثبت 
، اصرار بر خصوص إشهاد به عنوان عنصري مستقل وجهي نخواهد داشت. روشن است است شده

ي، نيازمند فراهم بودن چند مقدمه يضاتشريفات قانوني و ق كه عدول از إشهاد به ثبت رسمي و
ديگري،  شخصي و حالت سريّ و است: يكي اثبات طريقيت شهادت براي خارج كردن طلاق از

تر. چه، در فرايند ثبت، با استعلامات  تر و قوي مقبول بودن ثبت رسمي به عنوان ابزار اثباتيِ جامع
انتظام امور  آن، فوائد ديگري نيز در علاوه بر د ووش ميتشريفات عديده، اهداف إشهاد محقق  و

فرض سوم آنكه حاكم  بهره است. پيش كنوني، نفس إشهاد از آن بي ةجامع بسا در دارد كه چه
الأصول بايد در اجراي تكليف ذاتي خود مبني بر حفظ نظام و انتظام امور، متناسب با  جامعه علي
اسب هم برخوردار باشند. منطقي نيست كه اختيارات متن مناسبات جديد افراد جامعه از ابزارها و
هاي جدي براي  چالش ، تهديدات، مخاطرات وكند ها را متزلزل  هاي زياد، موقعيت خانواده طلاق

همه، به سوءتدبير حاكم نيز نسبت داده شود، اما وي نتواند  اين آورد و نظام اسلامي فراهم 
 جامعه، ترسيم و مصلحت خانواده و ن ومختصات زما مؤثر را متناسب با چارچوب طلاق صحيح و
و از دسترس حاكم به دور  ردبا اين توجيه كه طلاق، ماهيتي شرعي دا .اجراي آن را تضمين كند

مطلق باشد، اساساً قول به  جامعه فراگير و ةاست. اگر به ضرورت عقلي، اختيارات حاكم در ادار
 ةلازم 1.داراي محصلي معقول نيست تفاوت ميان اختيارات حكومتي حاكم معصوم و غيرمعصوم،

اجراهاي كيفري، اختيار وضع  اين حقيقت، آن است كه علاوه بر اختيار وضع ضمانت
گونه كه در لزوم ثبت معاملات غيرمنقول، چنين  اجراي مدني هم داشته باشد؛ همان ضمانت

لك به نام او در شناسد كه م گذار كسي را مالك مي اختياري براي او مورد مناقشه نيست و قانون
ارتباط آن با  انتظام امور و روشن است كه از حيث تأثير در 2دفتر املاك به ثبت رسيده است.

                                                            
  .497، ص1410قم: مؤسسة مطبوعاتي اسماعيليان،  ،2جلدالبيع، امام خميني، سيد روح االله، . 1
 بيترت يعاد يها نامه عهيمبا به همچنان ها دادگاه ثبت، قانون 22 ماده وجود رغم به اگرچه. 22قانون ثبت، ماده . 2
 .اند كرده اعلام باطل مقدم خيتار با يعاد سند با را موخر خيتار با يرسم سند شعب، از يبرخ در يحت و دهند يم اثر
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كم با آن برابر  تر از معاملات غيرمنقول نباشد، دست اگر طلاق مهم 1،عقليِ لزوم حفظ نظام ةقضي
مؤثر،  طلاق صحيح و تاريخ مشخصي اعلام كند كه وقوع اساس، حاكم بايد بتواند از است. براين

 ةمقررات ويژ تشريفات و ي و در پي آن، بايمرجع قضا سازش از امكان نيازمند تحصيل گواهي عدم
خارج از اين   قطعي آن، بطلان طلاق عقلي و ةقانوني، ثبت دردفتر رسمي طلاق است كه لازم

ين طلاق و گذار، ميان بطلان ا توان بنا به صلاحديد قانون بود. البته مي مجرا خواهد
  اجراي كيفري جمع كرد.  ضمانت

  تعبدي نبودن مقوله طلاق .3.4
كنوني براي حفظ  و در جامع رداثباتي دا ةثبت رسمي و صدور سند رسمي در معاملات، جنب 

 ،ال غير و ... بسيار سودمندمفروش ، كلاهبرداري، لعهاي ج نظم عمومي و جلوگيري از بروز بزه
كنيم كه  شارع درخصوص معاملات، مشاهده مي ةبررسي روي تحليل و . بااستبلكه ضروري 
پيش از  معنا كه به اين .مواجهيمسيس أتبا كمتر  ،و در اين حوزه استامضايي  معاملات نوعاً

متداول بوده است؛ اگرچه شارع در معاملات انواع طلاق و ، نكاح، اجاره، اسلام نيز بيعظهور 
حرمت تحصيل  نكاح شغار، نكاح شركت يا نهي از معامله ربوي وبرخي موارد، مثل اعلام بطلان 

  مال از آن طريق، دست به تصحيح زده است. 
توان به ضرس  نمي ممكن است اين ايراد مطرح شود كه أغراض شارع قابل كشف نيست و

اين مقال را غرض شارع و علت تشريع اين حكم دانست؛ چه، استنباط  قاطع، موارد ذكرشده در
 ظاهر مشابه باشد. در تسريّ احكام به موارد به تواند دستاويز توسعه و يا ظني علتّ، نميوهمي 

 ي چون، نكاح ويها نگاه شارع، به مقوله هايي كه در عين پذيرش ويژگي گفت: در  پاسخ خواهيم
اهداف متعالي آن است، اما هرگز از  طلاق وجود دارد و آن نيز به جهت حفظ قداست خانواده و

اسرار وأغراض خاص آن  ةمحدود تا در است عبادات به معناي اخص آن، دانسته نشده ةمقول
  ملاكات آن رسيد. نتوان به 

                                                                                                                                            
به امور انتظام يراستا در گذار قانون هردو، در نكهيا ،است مذكور ماده با طلاق نديفرا سهيمقا سبب آنچه اما 

، خود يبرا آن لوازم و زمان با متناسب را يحقوق آثار جاديا يبرا يقانون اسباب در رييتغ و تصرف ارياخت ،يدرست
  .   است بوده مفروض ادشدهي قانون بيتصو زمان در نگاه نيا كم دست رسد يم نظر به. است قائل

 .252، ص1387قم: پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامي،  قواعد فقه سياسي،االله، شريعتي، روح. 1
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  دگرگوني در موضوع ةواسطه تغيير حكم ب. 4.4
موضوعات احكام شرعي  بسترهاي اجتماعي زمان شارع، نمود روشني در ها و ترديد زمينه بي 

شود، در  شاهد كه از آن به بينه شرعي ياد مي ازجمله شهادت دودر آن مؤثر بوده است.  داشته و
هاي اثباتي بوده است. درواقع، آنچه  ترين روش بهترين و مطمئن، ترين زمان شارع، يكي از مقبول

رو،  باشد. از اين مقام اثبات مهم است، طريقيت دليل براي اثبات قضيه و اقناع دادرس مي در
دگرگوني ارتباطات در دنياي كنوني،  ابزارهاي زندگي و ها و شطبيعي است كه با تغيير رو

تا  است عناصر زندگي اجتماعي تغيير كرده ها و شيوه متناسب با روزآمد و ابزارهاي اثبات نيز 
ابزار  نمايد كه يك روش و رو، چندان معقول نمي را حفظ كند. از اين همچنان قابليت اثباتي خود

نسته شود؛ چه، تلقيِ توقيفيت چيزي جز موضوعي پنداشتن قطع يا ظن تعبدي دا اثبات، توقيفي و
 رد وطريقي دا ةاثبات جنب ة بود. حال آنكه ادل خصوص (مثلاً إشهاد) نخواهد هحاصل از آن دليلِ ب

موضوعيت  و 1كند اعتبار آن، نوعاً وابسته به ميزان اعتقادي است كه در وجدان دادرس ايجاد مي
اثبات، ابزار بهتري را جايگزين آن كرد. بلكه از مختصات قطع يا  اي احراز وندارند كه نتوان بر

  2.طريقت آن است ظنّ طريقي، كاشفيت و
صورت  هاثبات است كه ب  ميزان قابليت اثبات در ادله ترين شكل تبدل موضوع، تغيير در ساده

 واقع، آنچه در شود. در اجتماعي ايجاد مي ابزارهاي زندگي فردي و طبيعي در پي تغيير سبك و
طلاق  ةصيغ يزمان با انشا از رهگذر همين قابليت، الزاماً هم ديروز، قابليت اثبات داشت و ةجامع

بسا قابليت اثباتي آن  امروز، چه ةجامع بودند، در بايد دو فرد عادل، شاهد اجراي صيغه طلاق مي
 استعلامات و البته با رسمي و طلاق در دفترخانه ةهمان هدف با اجراي صيغ واست تنزل كرده 

توان  تر گفته شد، مي طور كه پيش شود. البته همان تشريفات قانوني و قضائي مقرر، تأمين مي
بيني كرد يا طلاق درحضور دو شاهد را تنها  حضور دو شاهد را به عنوان بخشي از تشريفات، پيش

  ي زوجين دانست.يدر جدادر فرض اضطرار يا عدم دسترسي به دادگاه يا ثبت رسمي، مؤثر 
   

                                                            
 .14، ص1388، تهران: ميزان، 2جلد اثبات و دليل اثبات، كاتوزيان، ناصر، . 1
 .16، ص1430، قم: الإمام الصادق (ع)، 2جلد  الوسيط في أصول الفقه،سبحاني، جعفر، . 2



  مقايسه نقش إشهارد و تشريفات قانوني در فرايند طلاق  101صلنامه تحقيقات حقوقي شماره ف

 

181  

  .ي بيشتر با مقاصد شريعتيسو لزوم احتياط در فروج و أعراض و هم .5.4
كه زوجين  طلاق شده، آن است ويژگي ديگري كه سبب تفاوت نگاه شارع به قواعد نكاح و 

ركن اصلي جامعه، يعني  ةدهند دو، شكل اين و 1روند موضوع نكاح به شمار مي به نوعي ركن و
 امر به احتياط درفروج و و رداي به اين مقوله دا رو، شارع اهتمام ويژه نهاد خانواده است. از اين

نكاح با  احتياط در يأعراض (والبته در دماء ونفوس) نيز در همين راستا است. اگرچه، اقتضا
مكن است به ذهن برسد، طلاق، اندكي متفاوت است. درنكاح، به خلاف آنچه در بادي نظر م

احتياط، مقتضي آن است كه مجراي انعقاد آن، چندان ضيق نبوده،تا مردم به سفاح گرفتار 
و احتمال گرفتارآمدن است نكاح سبب تضييق مجراي انعقاد آن  رو لزوم إشهاد در از اين 2نگردند.
 يكه اقتضا درحالي مورد رجوع نيز صادق است. كند كه اين مطلب در سفاح را بيشتر مي مردم در

هاي آن نيست، بلكه  گيري شدن سخت كمتر احتياط يادشده درخصوص طلاق، تسهيل وقوع و
 زمان با انعقاد، دليل اثباتي مناسبي را نيز با آن همراه گردد تا بدون آن، از سوي شارع و بايد هم
  گذار به رسميت شناخته نشود. قانون

مسائل حقوقي خانواده، متفاوت است.  ، اسناد وطلاق گذار نيز به نكاح و رويكرد قانون
طلاق در انعقاد نكاح، وقوع طلاق، رجوع و ثبت اسناد مرتبط با آن، مستقل از  دفترخانه نكاح و

گذار،  در مقام دادرسي و رسيدگي قضايي به دعاوي خانوادگي نيز قانون 3دفاتر اسناد رسمي است؛
دعاوي خانوادگي اختصاص داده است.  رسيدگي به اي را به محاكم ويژه و متفاوتي داشته ةروي

حضور مشاور زن،  و يستگونه دعاوي، الزامي ن دادرسي در اين ينيهمچنين، رعايت تشريفات آ
  ضروري است.

 ضمانت اجراي عدم رعايت تشريفات قانوني در طلاق  .5

انگاري شده و براي آن  ، جرمعدم رعايت تشريفات قانوني در اسباب مختلف انحلال نكاح
ماده واحده قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق مصوب  4بيني گرديده است. مجازات پيش

                                                            
، قم: داوري، صص 5جلد الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية، الدين بن علي،  شهيد ثاني، زين. 1

 الزوجين في النكاح ركنان بمثابة الثمن و المثمن في البيع...)(ان  121-120
 .116-117، صصنيشيپ امام خميني، سيد روح االله،. 2
  وطلاق ازدواج دفاتر ليتشك قانون. 3
 . 273، ص1392تهران: ميزان،  حقوق كيفري. خانواده،اسدي، ليلاسادات، . 4
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ي كه قصد يها از تاريخ اين قانون زوج«دارد:  مجمع تشخيص مصلحت نظام مقرر مي 1371
مدني خاص  ي از يكديگر را دارند، بايستي جهت رسيدگي به اختلاف خود به دادگاهيطلاق و جدا

مراجعه و اقامه دعوي نمايند. چنانچه اختلاف فيمابين از طريق دادگاه و حكمَين از دوطرف كه 
حل و فصل نگرديد، دادگاه با صدور  ،طور كه قرآن كريم فرموده است) ند (آنا برگزيده دادگاه

ي طلاق سازش آنان را به دفاتر رسمي طلاق خواهد فرستاد. دفاتر رسم امكان حكم گواهي عدم
سازش براي آنها صادر نشده ندارند. در غير  امكان ي را كه گواهي عدميها حق ثبت طلاق

  .»خاطي سلب صلاحيت به عمل خواهدآمدصورت، از سردفتر  اين
براي متخلف  شده ونيز لزوم ثبت واقعه طلاق تأكيد  1391قانون حمايت خانواده مصوب  در

  دارد: قانون حمايت خانواده مقرر مي 49مجازات درنظر گرفته شده است. ماده 
چنانچه فردي بدون ثبت در دفاتر رسمي، به ازدواج دائم، طلاق يا فسخ نكاح اقدام يا «

پس از رجوع از ثبت آن تا يك ماه خودداري كند، ضمن الزام به ثبت واقعه، به پرداخت 
ازات شود. اين مج  جزاي نقدي درجه پنج و يا حبس تعزيري درجه هفت محكوم مي

درمورد مردي كه از ثبت انفساخ نكاح و اعلام بطلان نكاح يا طلاق، استنكاف كند نيز 
  » مقرر است.

مواد قانوني فوق تصريح شده، تخلف از تشريفات مقرر ضمانت اجراي  گونه كه در همان
 بود. اما درخصوص تأثير عدم رعايت تشريفات مقرر، در مستلزم مجازات خواهد و رئكيفري دا

خورد. گروهي ضمن صحيح دانستن طلاق بدون  دانان دو نظر به چشم مي آن ميان حقوق صحت
ه اي مربوط به نظم عمومي، لازم شمرده و ترك آن را تنها ب قاعده نظرثبت رسمي، ثبت را از 

اما برخي براي آن در ساختار طلاق نقش  .گيرند عنوان يك عمل مجرمانه يا تخلف در نظر مي
مورد   دانان معاصر در اين يكي از حقوق 1شمرند. و چنين طلاقي را باطل مي اند ثبوتي قائل

ي زن و مرد يتوان ادعا كرد كه جدا ثبت طلاق از شرايط درستي آن نيست و نمي«نويسد:  مي
موكول به ثبت مراتب در دفتر رسمي طلاق است. در عرف مذهبي نيز ثبت طلاق ضرورت ندارد 

 2».شود غه خاص و نزد دو مرد عادل بيان شد، طلاق واقع ميشوهر به صي ةو همين كه اراد
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همين پرسش در خصوص الزام به تحصيل اذن دادگاه نيز مطرح است. آيا طلاقي كه با فراهم 
دان يادشده معتقد است:  شود، باطل است؟ حقوق بودن ديگر شرايط، اما بدون اذن دادگاه واقع مي

باره تصميم قاطع بگيرند. از لحن مواد قانون و   ايناند تا در  هنوز محاكم فرصت نيافته«
خواهد طلاقي را كه بدون اذن دادگاه  گذار نمي آيد كه قانون خوبي برمي هگفتگوهاي مقدماتي آن ب

 غيابي و مورد و هاي بي نافذ بداند. هدف از وضع قانون، جلوگيري از طلاق ،واقع شده است
وي  1»ها ملازمه دارد. گونه طلاق بطلان اين ن هدف، بارسيدن به اي حمايت ازحقوقِ زنان است و

روشن خود را اعلام نكرده؟  باره تصميم قاطع و گذار در اين در پاسخ به اين ايراد كه چرا قانون
ي مقنن شده است، از نظر فني، يگو گذشته از ملاحظات سياسي كه سبب اجمال«نويسد:  مي

به نظر  2»گونه معايب بسيار دارد. نظيم نشده و از اينكه بايد، ت قوانين ما در اين زمينه چنان
قانوني در آن رعايت  وجود باور به لزوم باطل دانستن طلاقي كه الزامات شكلي و رسد وي با مي

رو  از همين پذيرش آن را ندارد و ةزمين عرف مذهبي، آمادگي و كنوني و ةنشده، معتقد است جامع
لزوم  است. البته به باور نگارنده، الزام به ثبت رسمي و  شده اجمال برگزار له به سكوت وئاين مس

گذار،  نيل به اهداف قانون به منظورمراجعه به دادگاه صالح، هردو تابع يك ملاك است؛ اگرچه 
گذار از  مقررات اين دو مقوله نيز ضروري است. ضمن آنكه نهي قانون ها و روزآمدكردن صلاحيت

  :معامله از سه فرض خارج نيست
جهت ارشاد به شرطيت، جزئيت يا مانعيت صورت  در اين فرض، نهي از يك معامله، در )الف

قالب نهي از معاملة فاقد شرط يا جزئي خاص،  گذار در گيرد؛ به اين معني كه قانون مي
تفهيم جزئيت، شرطيت يا مانعيت چيزي براي صحت آن معامله است.  درصدد بيان و

بود؛ چه، واضح است كه  طبيعي مخالفت با اين نهي، بطلان آن معامله خواهد ةنتيج
 و دپذير ميشمارد، معامله بدون آن را ن وقتي مولا چيزي را شرط يا جزء آن معامله مي

لفظي نهي كرده باشد. در اين فرض، مولا  ةداند. مثل آنكه از معاملة بدون صيغ مؤثر نمي
جمله شرايط صحت معامله است؛ اما اين  لفظي، از ةمقام بيان آن است كه صيغ در

  كند.  جزئيت را در قالب نهي بيان مي
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منشأ آن نيز مبغوضيت  گرفته و منع، صورت ردع و ةمعامله به انگيز در اين حالت، نهي از )ب
 آن، نزد شارع است. درحقيقت، ريشه نهي از يك معامله آن است كه وقوع آن مورد بغض 

ست. اين فرض دو صورت دارد: يا نهي از سبب است يا از مسبب. نهي از وانزجار مولا ا
كند؛ در اين  جمعه نهي مي سببي خاص به اين معنا كه مثلاً مولا از بيع وقت ندا در روز

حالت، نفس مسبب (مالكيت مشتري بر مال، به سبب بيع) مورد بغض و انزجار مولا 
بيع در اين هنگام) مورد بغض او است. ، بلكه مالكيت مشتري با اين سبب خاص (يستن

در اين حالت، معروف ميان اصوليان، عدم فساد معامله است؛ چه، از نگاه عرف، شرع 
صحت عقد وجود ندارد. مثل حرمت ظهار،  ياعقل، منافاتي ميان مبغوضيت سبب خاص و

   1كه منافي با صحت آن نيست.
ني از اين جنس است. درحقيقت، اگر مرد اي، نهي از طلاق بدون تشريفات قانو عده ةبه عقيد

بدون رعايت تشريفات قانوني اقدام به طلاق كند، نظم عمومي جامعه مختل شده، لذا به 
سازش به دادگاه  امكان درخواست صدور گواهي عدم ةگذار، زوج موظف به ارائ ديد قانون صلاح

نظم جامعه بينجامد، نه خود  آن چيزي است كه به اختلال در شده است. بنابراين، مورد نهي هر
مورد، ارتباط  كند كه در اين مثل آنكه پدر پسرش را از معامله با فردي فاسدالاخلاق نهي ،جدائي

است، نه خود معامله. ولي چون هنگام معامله، ارتباط با او ناگزير است،  با فرد فاسد مورد انزجار
نماز مورد  ه هم به جهت ايجاد تأخير درمعامله، مورد نهي قرارگرفته است. بيع هنگام نمازجمع

 رو بحث پيش در بود. نهي بوده، لذا باطل دانسته نشده و مؤثر در ايجاد مالكيت خواهد انزجار و
خوردن نظم عمومي  برهم ها و طلاق، سبب رواج گسيختگي خانواده نيز عدم مداخله حاكميت در

  .يي، نه خود طلاق يا جدااستجامعه  ينظم عموم اخلال در متعلق نهي، بنابراين،جامعه است. 
منشأ آن نيز  گيرد و معامله صورت مي منع از ردع و ةمعامله، به انگيز در اين فرض، نهي از )ج

مبغوضيت آن معامله نزد شارع است؛ اما متعلق نهي مسبب (مثلاً مالكيت) است، نه سبب 
كند. مثل نهي از  را امضا نمي گذار، مالكيت مشتري قانون (مثلاً، بيع). درواقع، شارع و

كند. پيدا است كه  معامله ربوي كه مولا مال حاصل از آن را سحت و پليد معرفي مي
شده از اين مجرا، مبغوض او است. بنابراين، مبغوضيت مولا  مالكيت بر مال تحصيل
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 اثر حقوقيِ معامله)، تسلط شرعي مكلف را بر آن سلب كرده و نسبت به مسبب (نتيجه و
   1بود. طبعاً مقتضي فساد خواهد

گذار از طلاق بدون تشريفات قانوني، درواقع، منطبق بر شكل  رسد، نهي قانون به نظر مي
گذار درصدد بيان آن است كه طلاق بدون مراجعه به  نخست است (فرض الف). درحقيقت، قانون

ل براي صحت است. سازش و نيز ثبت رسمي، فاقد شرايط كام امكان دادگاه و اخذ گواهي عدم
مذكور پس از آن به تصويب  ةابيم كه مقرري آن درمي ةپيشين گذار و چه، با تحليل قصد قانون
سازش ميان  ايجاد صلح و تلاش كافي در بدون دقت و رويه و هاي بي رسيده كه افزايش طلاق
اطرات مخ مقدمات شرعي، سبب از هم گسيختگي نهاد خانواده شده و زوجين، يا بدون شرايط و

اوضاع بيمار  اين رخداد و ةگذار درصدد جلوگيري از ادام جدي ايجاد كرده بوده؛ از اين رو، قانون
است.   اجتماعي برآمده، ابتدا لزوم ثبت رسمي و پس از مدتي، لزوم مراجعه به دادگاه را وضع كرده

مورد  مولا و بنابراين، منطقي است كه گفته شود: طلاق بدون تشريفات قانوني مذكور، مبغوض
طبعاً از اين حيث نيز فاقد اثر حقوقي  ي ميان زوجين) هم بوده وينهي او، از جهت مسبب (جدا

نظران پس از بيان چهار ركن طلاق (مطلِّق، مطلَّقه، صيغه وإشهاد) در  است. يكي از صاحب
شود، اگر كسب  نميكه اكنون طلاق بدون موافقت دادگاه واقع  باتوجه به اين«نويسد:  باره مي اين

درواقع،  2»وجه نباشد. شمار آوريم چندان بي هعنوان ركن پنجم طلاق ب هموافقت دادگاه را نيز ب
بدون طي تشريفات قانوني، نظم عمومي جامعه  رويه و هاي بي رو، با وقوع طلاق دربحث پيش
 نتفي بوده واعتباري طلاق بدون تشريفات مذكور، اخلال يادشده م شود؛ لذا با بي مختل مي

از سوي ديگر، باعنايت به اثبات قابليت جايگزينيِ  گذار نيز به اهداف خود خواهد رسيد. قانون
مؤثر در وقوع  پذيرش اينكه إشهاد، يكي از اجزاي طلاق صحيح و إشهاد، با تشريفات قانوني و

اخذ گواهي  رسيم كه طلاق بدون رعايت تشريفات قانوني (اعم از ي است، به اين نتيجه مييجدا
فقدان  سبب(از حيث سبب ومسبب)، به  سازش و ثبت رسمي) درعين مبغوض بودن امكان عدم

  بود. اثر خواهد طبعاً باطل و بي برخي از اجزاي خود نيز مورد نهي و
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  گيري نتيجه
اساساً  شود و . اگرچه از ظاهر آيات شريفه در نگاه نخست، لزوم إشهاد بر رجوع نيز استفاده مي1

رو، پس از هرسه فقره  ي زوجين بوده و از همينيه يك معنا، إشهاد، ناظر به كل فرايند جداب
لزوم احتياط در فروج و  ةادل ة(طلقّوهنّ، أمسكوهنّ، فارقوهنّ)، مطرح شده، اما به قرين

أعراض، بايد رجوع، همانند نكاح، با كمترين تشريفات واقع شود تا مردم كمتر به سفاح 
تشريفات  چه، دأب شارع ايجاد زوجيت يا بازگشت به آن، با كمترين مؤونه و گرفتار آيند.

گيري در اسباب آن بوده و هم اقتضاي  است؛ درحالي كه در طلاق هم دأب او بر سخت
طلاق، دقت مضاعف دراسباب وقوع آن است تا از حالت شخصي بودن  ةمقول احتياط در

ف ادعاي طلاق، از ايفاي وظايف زوجيت، شانه د و مرد نتواند به صرونسبت به مرد خارج ش
سر ه خالي كند. همچنين، نظر به اينكه زن و مرد مدتي را با عنوان زوجين با يكديگر ب

ي آنان با تشريفات و دقت بيشتر برگزار شود، تا طلاق، كمتر در ياند، لازم است تا جدا برده
  معرض تزلزل، ترديد يا انكار باشد.

رسد، از آنجا كه ترك رجوع،  لزوم إشهاد به عدم رجوع (: فارِقوُهنّ)، به نظر ميدر مورد تعلق  .2
امري عدمي و شهادت بر آن به نوعي مواجه با تكلفّ است، بنابراين در پايان عده با استناد 

ي، يرجوع تا اتمام عده، زن از زوجيت مرد خارج شده و در اين مرحله فرايند جدا  به اصل عدم
صيغه  آنكه لزوم إشهاد در اين مرحله، تكميل إشهاد بر گردد؛ مگر امل ميبدون شاهد ك

عدم رجوع تا  ةي، اثر حقوقي صيغه طلاق به ضميميشود؛ چه، جدا  لازم دانسته قلمداد و
  پايان عده است. 

 ازت يروي باپ يكنون جوامع دراهداف مورد نظر از آن رد و طلاق، موضوعيت ندا . إشهاد در3
 كه شود ، محقق مياست تر يقو بسا چه و تر جامع يابزار كه يقانون مقرر اماتنظ و فاتيشر
 فاتيتشر يط از پس كه يطلاق در ن،يبنابرا. باشد شهادت تحمل تواند يم آن از يبخش البته

 ينيب شيپ برآن گذار قانون يسو از لازم يها نظارت و استعلامات و دهيرس  ثبت به خاص
 ابزارهاي زندگي و ها و تغيير روش با .بود نخواهدطور خاص، ه ب إشهاد به يلزوم شده،

 ها و متناسب با شيوه دگرگوني ارتباطات در دنياي كنوني، ابزارهاي اثبات نيز بايد روزآمد و
رو،  كند. از اين  عناصر زندگي اجتماعي، تغييركرده تا همچنان قابليت اثباتي خود را حفظ

و ابزار اثبات را توقيفي تلقي كرد؛ چه، تلقي توقيفيت  نمايد كه يك روش چندان معقول نمي



  مقايسه نقش إشهارد و تشريفات قانوني در فرايند طلاق  101صلنامه تحقيقات حقوقي شماره ف

 

187  

بود. حال  چيزي جز موضوعي پنداشتن قطع يا ظن حاصل از آن دليلِ به خصوص نخواهد
 و شود ميو راهي به سمت كشف واقع تلقي  ردطريقي دا ةآنكه، ادله اثبات، نوعاً جنب

  موضوعيت ندارند.
توجه دادن به حكم عقل به لزوم  امر به إشهاد و آيات مورد بحث، ظهور در ارشادي بودن .4

ديگر معاملات  طلاق با هاي نكاح و توجه ويژه به امر طلاق دارد. گواه اين برداشت، تفاوت
 طلاق، بلكه در هر امر خطير ديگري تنها در كه بشر معاصر را هم بر آن داشته كه نه است

متخلف را به  و رداي مقرر دا انوني ويژه(ازجمله در مالكيت بر اموال غيرمنقول)، تشريفات ق
را به   توان آن مجازات بسپارد. بنابراين، در راستاي تحقق هدف شارع از الزام يادشده، مي

زمان تغيير داد. اساساً لزوم عدالت شاهد، خود  سبك زندگي هر اي متناسب با ابزارها و شيوه
انكار  از تزلزل، انحراف، ترديد و كه شارع درصدد حفظ طلاقو اين گر طريقيت آن است بيان

  است. 
گذار در امور مرتبط باحفظ نظام، نظم  قانون . با پذيرش عدم تفاوت ميان اختيارات شارع و5

هاي زندگي  شيوه تواند به فراخور تغيير ابزارها و گذار مي امور حاكميتي، قانون عمومي و
براي آن، ضمانت اجراي مدني  د وناي براي روابط مدني، مقرر ك مدني، تشريفات ويژه

اين نگاه، بطلان طلاقي است كه بدون تشريفات مذكور انجام  ةوكيفري وضع نمايد. نتيج
حقوق خانواده، سبب اهميت ويژه و انكارناپذير آن  عمومي احكام و ةپذيرد؛ گو اينكه جنب مي

فري شده است؛ ضمن آنكه جمع ميان ضمانت اجراي مدني (بطلان) و ضمانت اجراي كي
  پذير است. (مجازات) نيز امكان
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