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٭

با تأكيد بر پيشگيري از طلاق�
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چكيده
خانواده يكي از مهمترين نهادهاي اجتماعي است و تغيير و تحولات آن بر اجتماع 
نيز تأثيرگذار است. لذا بايد مورد توجه خاص حكومتها قرار گيرد. يكي از عوامل 
مؤثر در خانواده، مسأله طلاق است كه پيامـدهاي آن بر حوزه‌هاي مخـتلف حقوقي، 
اجتماعي، فرهـنگي، اقتـصادي و … نمود پيدا مي‌كند. بدينجهت قوه قضائيه جهت 
رفع اشكالات حقوقي مربوط به خانوادهها، لايحه حمايت خانواده جديدي را تقديم 
مجلس نمود. اين لايحه علاوه بر رفع اشكالات قانون گذشته پيشنهادهاي جديدي در 
راستاي استحكام خانواده بيان مي‌نمايد. در اين نوشتار برخي مواد لايحه به خصوص 
مواد مربوط به پيشگيري از طلاق و اجراي طلاق از قبيل صلاحيت دادگاه خانواده، 
هزينه دادرسي و تقديم دادخواست مورد نقد و بررسي قرار گرفته، خلاءهاي آن تبيين 

شده و پيشنهاداتي در راستاي اصلاح قوانين و اقدامات اجرايي بيان شده است. 
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طرح مسألهسا

پيشگيري از وقوع طلاق با توجه به آثار بسيار مخرب آن بر حوزههاي مختلف 

فردي و اجتماعي، در دس��تور كار دولتها و كشورهاي مختلف جهان قرار گرفته 

است. در ايران نيز قانونگذار قدمهايي برداشته و تحقق طلاق را از حالت بسيط آن 

كه صرفاً يك ايقاع در دست مرد بوده به انجام يك پروسه داراي تشريفات خاص 

در نظ��ام حقوق خانواده تبديل نموده اس��ت. قبل از پيروزي انقلاب ش��كوهمند 

اسال�مي و پس از آن تح��ولات گوناگوني در اين زمينه انجام ش��د كه با مداقه در 

آن مش��خص مي‌ش��ود چه چالشهايي در اين زمينه بروز كرده اس��ت. از آنجا كه 

لايحه حمايت خانواده آخرين قانون موجود در ايران براي حمايت هرچه بيشتر از 

خانواده‌هاي ايراني توسط قوه قضائيه نوشته شده و هم اكنون در مرحله تصويب در 

مجلس مي‌باشد؛ لذا اين نوشتار به نقد و بررسي لايحه حمايت خانواده در جهت 

پيش��گيري از طلاق پرداخته و در مرحله اجراء طال�ق، خلأهاي موجود را تبيين 

نموده اس��ت. تا اينكه بعد از تصويب مجلس شوراي اسلامي با اشكالات كمتري 

مواجه ش��ود. گرچه تشريفات قضايي از ش��رايط تحقق طلاق نيست، ولي حداقل 

در مواردي كه قبل از وقوع طلاق به دادگاه مراجعه مي‌ش��ود، كارس��از است. حال 

اين س��وال مطرح اس��ت كه در قوانين مدون ايران براي اين منظور چه تمهيداتي 

انديشيده شده است ؟

1(اقسام طلاق در فقه

 ابتدا براي روشن شدن حوزه بحث پيشگيري از طلاق بايد به اقسام طلاق در 

فقه توجه شود؛ زيرا از طرفي طلاق به عنوان يكي از افعال مكلفين متصف به يكي 

از احكام خمس��ه تكليفيه مي‌ش��ود و از سوي ديگر از منظر فقهي نيازمند به ترافع 
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سا قضايي دارد.� طلاق در فقه به اعتبارات مختلفي تقسيم مي‌شود، مثل تقسيم طلاق به 

رجعي و بائن )جزيري، 1419ق: ج4، ص278(. جايز و غير جايز )طوسي، 1342: ص518؛ 

ابن براج، بيتا: ج2، ص 288؛ اصفهاني، بيتا: ص323(.

1 ‍ـ 1( طلاق و احكام خمسه تكليفيه

 طلاق اس��م مصدر تطليق اس��ت )ابن منظور، 1408ق: ج8، ص187؛ معلوف، 1973م: 

ص470؛ سي��اح، 1354: ج2، ص905(. از منظ��ر فقهي به عنوان يكي از افعال مكلفين و 

از جه��ت حكم تكليفي احكام گوناگوني دارد. گاهي انجام آن حرام، گاهي واجب 

و در شرايطي مكروه يا مستحب مي‌شود. شناسايي اين مصاديق مي‌تواند در حوزه 

پيشگيري از وقوع طلاق مأثر باشد.

1 ‍ـ 1 ‍ـ 1( طلاق حرام

از منظر فقهي طلاقي بدعي، باطل و حرام اس��ت )موس��وي خو��يي، 1410ق: ج2، 

ص295( مگ��ر در س��ه طـلاق در مجلس واحد كه اگر س��اير ش��رايط در آن جمع 

باشد، يك طلاق آن صحيح خواهـد بود )موسوي خميني، 1403ق: ج2، صص297 ‍ـ 296؛ 

علم‎الهدي، 1415ق: ص134؛ حلي، 1417ق: ص36؛ طوسي، 1387 ق؛ ج5، ص13؛ حلي، 1419ق: 

ص36(. طلاق بدعي به طلاقي اطلاق مي‌ش��ود ك��ه مطابق آموزههاي ديني صورت 

نگيرد. اين حرمت به جهت بدعي بودن طلاق است. بنابراين طلاقي كه مصادف با 

طهر مواقع يا مصادف با عدم طهر در غير موارد استثناء يا بدون ركن اشهاد باشد، 

باطل است )يعقوبي اصفهاني، 1414ق: ص42؛ رازي، 1411ق: ج3، ص30؛ زمخشري، 1413ق: 

ج1، ص137؛ بيهقي، 1414ق: ج7، ص324(.

Comparative Religions ‍ـ �



فصلنامه شورای فرهنگی اجتماعی زنان 

38

13
88

ر 
ها

/ ب
 4

3 
ره

ما
ش

 / 
هم

زد
یا

ل 
2 ‍ـ 1 ‍ـ 1( طلاق واجبسا

ه��رگاه ع��دم وقوع طلاق باعث ش��ود، حقي از حقوق زن پايمال ش��ود يا در 

معرض تضييع حق قرار بگيرد، بر مرد واجب مي‌شود، همسر خود را طلاق بدهد. 

همچن��ين طلاق در ايلاء و ظهار در فرضي كه مرد حاضر نش��ود با پرداخت كفاره 

از ايلاء يا ظهار دس��ت بكشد )شهيد اول، 1378: ج2، ص103(. علاوه بر اين موارد در 

طلاقهاي قضايي نيز همين حکم جاري است. يعني اگر حاکم شرع به جهت عسر 

و حرج غير قابل تحمل زوجه يا به جهت ترک انفاق، شوهر را به طلاق همسرش 

محکوم کند بر زوج واجب است که حکم حاکم را اجراء نمايد. مصاديق ديگري از 

طلاق واجب نيز قابل تصور است مانند: آنکه مردي به دروغ انکار زوجيت نموده 

و در نتيجه زن به دليل نداش��تن مدرک نتواند زوجيت خود را اثبات کند، بر چنين 

مردي واجب است که آن زن را مطلقه سازد )حبيبي تبار، 1386: ص421(.

3 ‍ـ 1 ‍ـ 1(طلاق مستحب

 اگر زندگي مشترک زوجين به اختلاف و شقاق بيانجامد به نحوي که اميدي به 

اصلاح آنان نباشد و آن دو در اثر چنين اختلافاتي در معرض ابتلاء به گناه باشند، 

تحقق طلاق مندوب و مستحب است )شهيد اول، 1378: ج2، ص103(.

4 ‍ـ 1 ‍ـ 1( طلاق مکروه

طلاقي مکروه است که زن و شوهر در عين تفاهم اخلاقي با يكديگر، اختلافاتي 

دارند كه با راهنمايي، دخالت يا توصيه ديگران قابل حل مي‌باشد. همچنين مصاديقي 

مانند اينکه مرد در مريضي كه منجر به فوت شود، زن خود را طلاق دهد تا زن از 

ارث محروم شود )شيخ مفيد، 1417ق: ص102؛ طوسي، 1390ق: ج3، ص304؛ حكيم، 1372: 
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سا ص227(. آنچه در مذمت طلاق بيان شده، مانند جمله پيامبر اكرم 6 كه فرمودند: 

>هيچ چيز نزد خداوند مبغوضتر از اينكه خانهاي به سبب جدايي در اسلام خراب 

ش��ود )طلاق( نيست< )حر عاملي، 1414ق: ج20، ص16؛ كليني، 1367: ج5، ص328(؛ ناظر 

به همين نوع از طلاق است.

2 ‍ـ 1( طلاق و اصل اوليه 

 از منظر فقهي به موجب اصل اوليه، طلاق در دست مرد است كه وقوع صحيح 

آن منوط به شرايطي مثل صيغه، اشهاد و … مي‌باشد )محقق داماد، 1376: ص380(. ولي 

در مصاديق خاصي زن نيز مي‌تواند از حاکم درخواست طلاق نمايد که اين مصاديق 

عبارتند از: >طلاق به لحاظ غايب شدن زوج، ترك انفاق و عسر و حرج< )حبيبي تبار، 

1386: ص421(. البته در مورد ظهار و ايلاء نيز طلاق قضايي محقق ميشود. 

 ‍ـ  بنابراين با توجه به انواع طلاق معلوم مي‌شود، پيشگيري مربوط به اختلافات 

قابل حل اس��ت؛ يعني تكليف دادگاهها در راستاي جلوگيري از طلاق با انصراف 

زوجين اس��ت؛ لذا دادگاهها در مواردي مانند وقوع عس��ر و حرج زوجه حق مانع 

تراشي در امر طلاق و اطاله دادرسي به اين منظور را ندارند. 

2( اقسام طلاق در قانون

 يكي از طرق انحلال نكاح،� طلاق مي‌باش��د كه از منظر حقوقي عبارت است 

از: >انحلال رابطه زناشويي در عقد نكاح دائم، خواه به قصد و رضاي زوج باشد، 

خواه به وسيله نماينده قانوني زوج يا توسط دادگاه< )جعفري لنگرودي،1370: ص430(. 

>گرچه قانونگذار تقسيم کلي از طلاق ارائه نداده و صرفاً طلاق را به رجعي و بائن 

Marriage Separation  ‍ـ �
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تقسيم نموده است< )كاتوزيان، 1375: ج2، ص436(. ولي با توجه به مجموع مواد قانون سا

مدني پلان کاملتري از طلاق قابل ترسيم است به اين ترتيب که طلاق يا باطل يا 

صحيح و طلاق صحيح يا قضايي يا غير قضايي است.

1 ‍ـ 2( طلاق قضايي

طلاق قضايي طلاقي است که دادگاه، شوهر را به مطلقه نمودن همسر محکوم 

نمايد به اين نوع طلاق در مواد 1130، 1129، 1029 ق.م. اشاره شده است )امامي، 

1378: ج5، ص70(. ولي در ساير مصاديق فقهي مثل ظهار يا ايلاء، كه مي‌تواند منجر 

به طلاق قضايي شود، قانون مدني ساکت است.

2 ‍ـ 2( طلاق غير قضايي

در طلاق غير قضايي اراده مرد در تحقق آن دخالت دارد. اين نوع طلاق اصالتاً 

از س��وي زوج يا وکالتاً از س��وي وکيل زوج واقع مي‌شود؛ وکيل زوج نيز مي‌تواند 

فردي ثالث يا زوجه باشد. زن نيز مي‌تواند به نحو مطلق وکيل در طلاق خود باشد 

يا وكالت وي مش��روط به تحقق شرط يا ش��رايطي باشد تا خود را در آن صورت 

مطلقه سازد. شرايطي که در نکاحنامههاي رسمي آمده، قابل تقسيم به دو بخش کلي 

است؛ يکي شرايطي که حقوق زن تضييع شده و شرايط زندگي قابل تحمل نيست 

و زن وکيل در طلاق خود است. دسته ديگر شرايطي است که قابل تحمل مي‌باشد 

و زن مي‌تواند از حق وکالت خود صرفنظر نمايد.

 ‍ـ  با توجه به اين تقسيم معلوم مي‌شود، منظور از پيشگيري از وقوع طلاق در 

مورد مصاديق طلاقهاي قضايي يا آن دس��ته از طلاقهاي غير قضايي که به دليل 

حفظ حقوق زنان به عنوان تنها راهكار انجام مي‌گيرد، نيست. بلکه مراد، جلوگيري 
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سا از وقوع س��اير طلاقها اس��ت كه با جعل مقرراتي دادگاهه��ا زوجين را مكلف به 

ارجاع به مراكز مشاوره يا داوري و امثال آن مي‌نمايد.  

3( لايحه حمايت خانواده جديد

1 ‍ـ 3( پيشگيري از طلاق در سابقه قانوني لايحه 

درخصوص حقوق خانواده، قوانين و آئيننامههاي مختلفي وضع شده که اهم 

آنها به ترتيب تاريخ تصويب به شرح ذيل است:

کتابهاي هفتم، هش��تم و نهم از قانون مدني مصوب ارديبهش��ت ماه 1307؛ 

قانون راجع به ازدواج مصوب س��ال 1310؛ قانون راجع به انکار زوجيت مصوب 

ارديبهشت ماه 1311؛ قانون حمايت خانواده مصوب تير ماه 1346؛ قانون حمايت 

خانواده مصوب  بهمن ماه 1353؛ آييننامه اجرايي قانون حمايت خانواده مصوب 

ارديبهشت ماه 1354؛ قانون تشکيل دادگاههاي مدني خاص مصوب مهر ماه 1358؛ 

قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق مصوب آبان ماه1371 و لايحه قانون حمايت 

خانواده جديد كه در س��ال 1387 جهت تصويب به مجلس ش��وراي اسلامي ارائه 

ش��ده اس��ت. در اين مقررات اولين قانوني که در آن مقنن به بحث از پيشگيري از 

وقوع طلاق انديشيده، قانون حمايت خانواده مصوب بهمن ماه1353 است. 

در ماده 3 قانون لايحه حمايت خانواده اس��تمداد دادگاه از مددکاران اجتماعي 

و غيره به هر نحوي که دادگاه مقتضي بداند، مجاز ش��مرده ش��ده اس��ت. در ماده5 

اين قانون چنين آمده: >دادگاه در صورت تقاضاي هر يک از طرفين مکلف اس��ت 

موضوع دعوي را به اس��تثناي اصل نکاح و طلاق به يک تا سه داور ارجاع نمايد، 

همچنين دادگاه در صورتي که مقتضي بداند رأس��اً ن��يز دعوي را به داوري ارجاع 
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خواهد کرد، داوري در اين قانون تابع شرايط داوري مندرج در قانون آيين دادرسي سا

نميباشد<.

در ماده 6 اين قانون وظيفه داوران چنين تبيين ش��ده: >داور يا داوران سعي در 

سازش بين طرفين خواهند کرد و در صورتي که موفق به اصلاح نشوند، نظر خود 

را در ماهيت دعوي ظرف مدت مقرر کتباً به دادگاه اعلام مي‌نمايند<. آنچه در اين 

مواد آمده ناظر به اختلافات زناشويي است که به سرحد درخواست صدور گواهي 

عدم امکان س��ازش نرسيده اس��ت و دادگاه با مداخله خود و استفاده از مددکاران 

اجتماعي، داوران و ... س��عي خود را جهت مهار اختلافات و حل آن بکار مي‌برد 

تا اين اختلافات و تش��ديد موضوع  به س��رحد تقاضاي جدايي و طلاق نرساند. 

ولي چنانچه طرفين يا يکي از آنها درخواس��ت صدور گواهي عدم امکان س��ازش 

را مطرح نمايد، وظيفه دادگاه در ماده 10 قانون مذكور به اين ش��رح معين گرديده: 

>متقاضي گواهي عدم امکان سازش بايد تقاضانامهاي به دادگاه تسليم نمايد که در 

آن علل تقاضا بطور موجه قيد گردد. پس از وصول تقاضانامه دادگاه رأساً يا بوسيله 

داوران سعي در اصلاح بين زن و شوهر و جلوگيري از وقوع طلاق خواهد كرد...< 

)معاونت قضايي قوه قضائيه، 1371: ص518(.

پس از پيروزي انقلاب شکوهمند اسلامي لايحه قانوني دادگاه مدني خاص در 

تاريخ 1358/7/1 به تصويب رسيد، در ماده 19 اين قانون آمده: >قانون محاکم شرع 

مصوب آذر ماه 1310 و س��اير قوانين و مقرراتي که مغاير اين قانون باش��د، ملغي 

است<. پس از تصويب اين قانون در بين قضات و حقوقدانان کشور راجع به اينکه 

قانون حمايت خانواده مصوب  بهمن ماه 1353 به کلي منسوخ است يا بخشهايي 

از آن به قوت خود باقي است و اگر مواد غير منسوخ دارد کدام است؛ اختلاف نظر 
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سا پديد آمد )جعفري لنگرودي، 1370: ص231؛ طاهري، بيتا: ص5؛ کاتوزيان، 1375: ص4(. ولي 

در هر صورت آنچه راجع به موضوع بحث مقاله مي‌باش��د، قانون مزبور مش��مول 

نسخ در لايحه قانوني دادگاه مدني خاص قرار گرفته است. زيرا در تبصره 2 ماده 3 

اين قانون آورده است: >موارد طلاق همان است که در قانون مدني و احكام شرع 

مقرر گرديده ولي در مواردي كه ش��وهر به اس��تناد ماده 1133 ق.م. تقاضاي طلاق 

مي‌كند دادگاه بدواً به اس��تناد آيه کريمه: >ان خفتم شقاق بينهما فابعثوا حکما من اهله 

و حکم�ا من اهلها ان يريدا اصلاحا يوفق الله بينهما ان الله کان عليما خبيرا< )نس��اء،40(. 

موض��وع را به داوري ارجاع مي‌کند و در صورتي که بين زوجين س��ازش حاصل 

نشود، اجازه طلاق به زوج خواهد داد< )حجتي اشرفي، 1365: ص 235(. 

 ام��ا در اين قانون حوزه مداخله دادگاه در امر پيش��گيري از طلاق منحصر به 

مورد اعمال ماده 1133 ق.م. )قبل از اصلاحات مورخه 1381/8/19( ش��ده است. 

يعني موردي که مرد خواس��تار طلاق همسرش باشد، ولي زن طلاق نخواهد؛ ولي 

اگ��ر طرفين، توافق به طلاق کرده باش��ند، مداخله دادگاه ضروري نيس��ت. در ذيل 

تبصره ياد شده چنين آمده: >در مواردي که بين زوجين راجع به طلاق توافق شده 

باش��د، مراجعه به دادگاه لازم نيس��ت<. در اين قانون حوزه مداخله دادگاه در امر 

پيشگيري از وقـوع طلاق در مصاديقي که امکان مداخله دادگاه جهت پيشگيري از 

طلاق متصور مي‌باشد، محدود گرديده است.

متعاقباً قانونگذار قانوني را به صورت ماده واحده در مجمع تشخيص مصلحت 

نظام در تاريخ 1371/8/28 به تصويب رس��اند، به موجب آن هر نوع درخواس��ت 

زوجين مبني بر جدايي از يکديگر بايد در دادگاه مدني خاص مطرح شود. در ماده 

واحده چنين آمده اس��ت: >از تاريخ تصو��يب اين قانون زوجهايي که قصد طلاق 
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و جدايي از يکديگر را دارند بايس��تي جهت رسي��دگي به اختلاف خود به دادگاه سا

مدني خاص مراجعه و اقامه دعوي نمايند. چنانچه اختلاف فيمابين از طريق دادگاه 

و حکم��ين از دو طرف که برگزيده دادگاهند حل و فصل نگرديد، دادگاه با صدور 

گواهي عدم امکان س��ازش آنان را به دفاتر رس��مي طلاق خواهد فرس��تاد. دفاتر 

رسمي طلاق حق ثبت طلاقهايي را که گواهي عدم امکان سازش براي آنها صادر 

نشده است، ندارند. در غير اين صورت از سر دفتر خاطي، سلب صلاحيت به عمل 

خواهد آمد<. بدين ترتيب قانونگذار مجدداً دخالت دادگاه را در تمام موارد جدايي 

زن و شوهر از يکديگر برقرار نمود. همچنين براي اينکه اجراي طلاق براي مرد به 

سهولت ممکن نباشد در تبصره 3 اين ماده واحده مقرر نموده: >اجراي صيغه طلاق 

و ثب��ت آن در دفتر، موکول به تأديه حقوق ش��رعي و قانوني زوجه )اعم از مهريه، 

نفقه، جهيزيه و غير آن( بصورت نقد مي‌باشد، مگر در طلاق خلع يا مبارات )در حد 

آنچه بذل ش��ده( يا رضايت زوجه يا صدور حکم قطعي اعسار شوهر از پرداخت 

حقوق فوقالذکر<. طبـيعي است، مـوکول شدن ثـبت طلاق به ايـن امور مي‌تـواند 

مرداني را که بدون داشـتن انگيزه کافي نـسبت به درخواست طلاق اقدام  مي‌كنند 

را از اين تصميم منصرف نمايد.

2 ‍ـ 3( پيشگيري از طلاق در لايحه  

در اين لايحه جهت حفظ کيان خانواده تلاشهايي صورت گرفته اس��ت که از 

آن جمله مي‌توان به موارد ذيل اشاره کرد:

1 ‍ـ 2 ‍ـ 3( با توجه به اينکه مشکلات و اختلافات خانوادگي بايد حتي المقدور 

از ديد ديگران پنهان بماند تا حريم خصوصي خانواده حفظ شود؛ در ماده 10 لايحه 

مذکور پيشبيني گرديده که امر ابلاغ از مقررات راجع به ابلاغ، در آيين دادرس��ي 
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سا مدني مستثني باشد. در اين ماده بيان شده: >ابلاغ در دادگاه خانواده مي‌تواند از طريق 

پست، نمابر، پيامهاي تلفني، پست الکترونيکي يا هر طريق ديگري که دادگاه مناسب 

با کيان خانواده تش��خيص ده��د صورت گيرد. در هر حال اح��راز صحت ابلاغ با 

دادگاه است<. اگر دادگاه بتواند در اين شيوه از ابلاغ، به شرط مذكور در ماده مبني بر 

تشخيص شيوه مناسب با حفظ كيان خانواده عمل كند، مي‌تواند اختلافات خانوادگي 

را محرمانه نگهدارد و جلوي انتشار خبر نزاع يا اختلاف را بگيرد والا اين نوع ابلاغ 

مي‌تواند به آن دامن بزند. بديهي اس��ت دادگاه بايد با دقت كافي مواظب تالي فاسد 

عدم ابلاغ و در نتيجه عدم اطلاع يكي از زوجين از دادرسي باشد.     

2 ‍ـ 2 ‍ـ 3( عليالقاعده تجديد جلس��ات دادرس��ي بدون عذر موجه ممنوع و 

براي دادرس رسي��دگيکننده تخلف انتظامي محسوب مي‌شود، ولي در اين لايحه، 

تجديد دو نوبت دادرس��ي براي ايجاد فرصت صلح و س��ازش براي زوجين مجاز 

شمرده شده است. در ماده 11 اين لايحه آمده: >دادگاه مي‌تواند جهت فراهم نمودن 

فرصت صلح و س��ازش جلسه دادرسي را به درخواس��ت زوجين يا يکي از آنان 

حداکثر براي دو بار به تأخير بياندازد<.

3 ‍ـ 2 ‍ـ 3( بررس��ي اختلافات خانوادگي و ريش��هيابي آنها و ارائه راهکارهاي 

ح��ل اختلاف به فرصت کافي از يک طرف و به تخصص روانشناس��ي خانواده و 

روانشناس��ي جنسي از سوي ديگر نياز دارد. اين امر مهم نه از نظر فرصت و نه از 

نظر تخصص در دادگاههاي خانواده امکانپذير نميباشد، لذا در آسيبشناسيهاي 

به عمل آمده در روند رسيدگي به اختلافات خانوادگي، اين خلأ مورد توجه نقّادان 

قرار گرفته است؛ اين موارد به شرح ذيل مي‌باشد: 

 ‍��ـ  ماده7: >به منظ��ور تحکيم مباني خانواده و جلوگيري از افزايش اختلافات 
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خانوادگي به ويژه طلاق و سعي در ايجاد صلح و سازش، قوه قضائيه موظف است سا

ظرف س��ه س��ال از تاريخ تصويب اين قانون، در کنار دادگاهه��اي خانواده، مرکز 

مشاوره خانواده را ايجاد نمايد<. 

 ‍ـ  ماده 18: >در حوزههاي قضايي که مراکز مشاوره خانواده ايجاد شده است، 

دادگاه خان��واده مي‌تواند در صورت لزوم با مش��خص نم��ودن موضوع اختلاف و 

تعيين مهلت، نظر مراکز مشاوره خانواده را خواستار شود<. 

 ‍ـ  ماده19: >مراکز مش��اوره خانواده ضمن ارائه خدمات مشاورهاي، نسبت به 

اجراء خواسته دادگاه در مهلت مقرر اقدام و در موارد مربوط سعي در ايجاد سازش 

مي‌نمايند. در صورت حصول سازش مبادرت به تنظيم سازشنامه نموده وگرنه نظر 

کارشناسي خود را به صورت کتبي و مستدل به دادگاه اعلام مي‌کنند<.

اعضاي اين مراکز مشاوره بايد از کارشناسان رشتههاي مختلف مانند مطالعات 

خانواده، روانشناس��ي، مددکاري اجتماعي، فقه و حقوق و مباني حقوق اسال�مي 

باشند. همچنين حداقل، نصف اعضاي هر مرکز بايد از بانوان باشند، از نقاط قوت 

اين لايحه در رابطه با مراکز مزبور اس��ت، ولي ايجاد مراكز تخصصي توس��ط قوه 

قضاييه آن هم عليرغم وجود مراكز تخصصي مورد تأييد در نهادهاي مربوطه مورد 

اشكال است. در  لايحه قانون حمايت خانواده جديد، ثبت طلاق در دفاتر رسمي 

در بخش��ي از موارد به صدور گواهي عدم امکان س��ازش يا حکم مربوط از سوي 

دادگاه موکول شده است كه  موجب ضمانت اجراي مقررات اين لايحه مي‌باشد.

 ‍ـ  ماده 26: >ثبت طلاق و ساير اسباب انحلال نکاح در دفاتر رسمي صرفاً پس 

از صدور گواهي عدم امکان سازش يا حکم مربوط از سوي دادگاه يا گواهي مراکز 

مشاوره خانواده مبني بر توافق زوجين بر طلاق مجاز مي‌باشد<.
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سا 4 ‍ـ 2 ‍ـ 3( علاوه بر اقدامات مراکز مش��اوره، به موجب ماده 29 لايحه قانون 

حمايت خانواده، دادگاه نيز مکلف است، سعي در حل اختلاف بين زوجين نمايد و 

موضوع را در اين مرحله به داوري ارجاع دهد. بديهي است يکي از تکاليف اصلي 

داوران، سعي براي سازش بين طرفين است که به نوبه خود مي‌تواند در پيشگيري 

از وقوع طلاق مؤثر باش��د. البته در موضوع ارجاع امر به داوري از منظر اسال�مي 

ش��رايط خاصي مي‌باشد كه اين ش��رايط مي‌تواند در حصول نتيجه مطلوب، مؤثر 

باشد. از جمله اين شرايط مي‌توان به حکمين از بستگان طرفين و اهل بصيرت بوده 

و اراده اصلاح داش��ته باشند؛ اش��اره نمود. اما متأسفانه در آسيب شناسي عملکرد 

داوران اين نتيجه حاصل شده که در محاکم خانواده امر داوري نوعا به صورت يک 

شغل براي برخي افراد درآمده است. 

3 ‍ـ 3( نقد و بررسي پيشگيري از طلاق در لايحه

لايحه قانون حمايت خانواده جديد از جهات مختلفي قابل نقد است و در برخي مواد 

آن نيز تهافت وجود دارد. ابتدا از ديدگاه پيشگيري از وقوع طلاق نقد مي‌شود.

1 ‍ـ 3 ‍ـ 3( در تبصره 2 ذيل ماده 21 لايحه آمده: در مواردي كه شوراي حل اختلاف 

به مسائل خانوادگي رسيدگي مي‌كند، در کليه اختلافات و منازعات، فقط حضور يک 

کارشناس با عنوان >کارشناس مربوط< ضروري است كه به نظر کافي نميباشد. زيرا در 

اين لايحه در کنار دادگاه به عنوان رکن رکين و اصلي قضايي، مراکزي به عنوان مراکز 

مشاوره در نظر گرفته شده که با ترکيب خاصي از متخصصين با حضور حداقل نصف 

تعداد کارشناسان از بانوان تشکيل مي‌شود. حال چگونه است شوراي حل اخـتلاف که 

از منظر جايگاه و تخصص در مرحله پايينتري از دادگاه قرار دارد، صرفاً با حضور يک 

نفر کارشناس از ارجاع امور به مراکز مشاوره بينياز دانسته شده است. آنچه در اين 
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تبصره از صلاحيت شوراي حل اختلاف خارج گرديده، صدور حکم طلاق است، سا

در حالي که مقنن حتي براي قضات دادگاه‎هاي خانواده در مورد صدور حکم راجع 

به اصل نکاح و طلاق محدوديت قائل شده بود� و رسيدگي به آن را مستلزم وجود 

ابلاغ خاص براي قاضي مي دانست. 

از س��وي ديگر عبارت >حک��م طلاق< در اين تبصره مجمل اس��ت. اگر مراد 

خصوص محکومـيت ش��وهر به مطلقه نمودن همس��رش باشد، آنچه از صلاحيت 

ش��ورا خارج مي‌ش��ود، طلاقهاي قضايي موضوع مواد1130، 1129، 1029 ق.م. 

اس��ت. اگر به نحو مس��امحي منظور از حکم طلاق، مفهومي فراتر باشد که شامل 

صدور گواهي عدم امکان س��ازش بشود، صلاحيت شوراها محدودتر خواهد شد. 

همچنين اين تأسي��س حقوقي با اصل قطعي و مس��لم >ت��وأم بودن حق و تکليف 

در امر صلاحيت ذاتي< س��ازگار نيست )شمس، 1384: ج1، ص382؛ بهرامي، 1385: ج2، 

ص69؛ صدرزاده افش��ار،1380: ص133(. اصولًا مقنن نبايد براي رسي��دگي به يک امر، 

دو مرجع را به نحو عرضي، صالح به رسي��دگي قرار دهد. زيرا همطراز قرار دادن 

شوراهاي حل اختلاف با دادگاههاي خانواده در حوزهي صلاحيت، امري پسنديده 

نيست، در تبصره مزبور آمده: >كليه اختلافات و منازعات خانوادگي قابل طرح در 

ش��وراهاي حل اختلاف مي‌باش��د. در صورت مراجعه طرفين شوراهاي ياد شده 

با حضور كارش��ناس مربوط تش��كيل و احكام صادره به استثناء حكم طلاق، لازم 

الاجراء است. در صورتي كه نظر بر اجراء حكم طلاق باشد پرونده به دادگاه ارجاع 

مي‌ش��ود<. به موجب اين تبصره آنچه از صلاحيت شورا استثناء شده حكم طلاق 

است )نه امور ديگر حتي گواهي عدم امكان  سازش يا عوامل ديگر انحلال نكاح 

1 ‍ـ تبصره 3 ماده 3 قانون تشكيل دادگاههاي عمومي و انقلاب مصوب 4/15/ 1373قبل از اصلاحات.
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سا به جز طلاق(. گرچه بر اساس ماده 26 همين لايحه قانوني مي‌توان استظهار نمود، 

منظور از >حكم< در اين تبصره مفهومي اعم از حكم اس��ت و ش��امل گواهي عدم 

امكان س��ازش مي‌شود. همچنين منظور از طلاق، طلاق نيست، بلكه مراد مفهومي 

اعم از طلاق اس��ت و شامل س��اير عوامل انحلال نكاح مي‌شود. در ماده 26 آمده: 

>ثبت طلاق و س��اير اس��باب انحلال نكاح در دفاتر رس��مي صرفاً پس از صدور 

گواهي عدم امكان سازش يا حكم مربوط از سوي دادگاه يا گـواهي مراكز مشاوره 

خان��واده مبني بر توافق زوجين بر طلاق مجاز مي‌باش��د<. بنابراين صدور گواهي 

عدم امكان سازش و نيز حكم به انحلال نكاح در غير مورد طلاق نيز در صلاحيت 

دادگاه است. بنابراين شوراي حل اختلاف نه به نحو انحصار و نه در عرض دادگاه، 

صالح به رسيدگي نيست. 

2 ‍ـ 3 ‍ـ 3( در تبصره ماده 19 لايحه مزبور آمده: >در صورتي كه زوجين به صورت 

توافقي متـقاضي طلاق باشند، مراكز مش��اوره خانواده برابر ماده 26 اين قانون عمل 

مي‌نمايند<. در ماده 26 لايحه، گواهي مراكز مش��اوره خانواده مبني بر توافق زوجين 

بر طلاق، مجوز ثبت طلاق در دفاتر رس��مي طلاق دانس��ته شده، بدون اينكه مداخله 

دادگاه ضروري باشد. با توجه به آنچه در ابتداي اين نوشتار ذكر شد، معلوم مي‌شود، 

پيشگيري در طلاقهاي واجب و مستحب، منتفي است و فقط در طلاقهاي مكروه، 

موضوع بازدارندگي متصور است. 

حال اين سؤال مطرح است كه طلاقهاي توافقي چه خصوصيتي دارند كه بايد 

از لزوم بررسي و اقدامات دادگاه در جهت جلوگيري از وقوع طلاق مستثني باشند؟ 

ش��ايد برخي با استناد آيه شريفه مربوط به داوري كه ارجاع به داوران را متفرع بر 

خوف ش��قاق دانسته، لزوم ارجاع امر به داوران در دادگاه را در طلاقهاي توافقي 
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به دليل عدم خوف شقاق، منتفي بدانند؛ ولي اولًا اين به معناي عدم مداخله دادگاه سا

نيست؛ ثانياً در طلاقهاي توافقي نوعاً قبلًا خوف شقاق اتفاق افتاده و گاهي شقاق 

نيز واقع ش��ده، س��پس طرفين به جدايي از يكديگر رضايت دادهاند؛ ثالثاً توافق بر 

طلاق خارج از دادگاه، ممكن اس��ت بدون اطلاع زوجه از حقوقي كه مي‌تواند در 

قبال طلاق از ش��وهر مطالبه كند صورت گيرد يا در ش��رايط اكراه يا قرار دادن زن 

در عس��ر و حرج به منظور توافق با طلاق محقق شود كه با عدم مراجعه به دادگاه، 

تضييع حقوق زن متصور است. بايد توجه داشت، عنوان طلاق توافقي، عنواني عام 

اس��ت كه ش��امل توافق به تحقق طلاق رجعي، خلعي و مباراتي مي‌شود و از نظر 

آماري، عمده آمار طلاق را تشكيل مي‌دهد. 

در 8 ماه اول س��ال جاري بنا بر اعلام رئيس س��ازمان ثبت احوال كل كش��ور: 

>68749 مورد طلاق به ثبت رسيده است. يعني قريب 138000 نفر زن و شوهر از 

هم جدا شدهاند كه نسبت به همين مدت در سال قبل 4/4 درصد رشد داشته است< 

)روزنامه جمهوري اسلامي، ش 8505، شنبه 1387/9/23(. تحقيقات ميداني نيز به نحو معدل 

نش��ان مي‌دهند نزديك به 70 درصد اين طلاقها توافقي اس��ت�. آيا جامعه براي 

جلوگيري از بروز 70 درصد جدايي، تكليفي بجز ارجاع زوجين به مراكز مشاوره 

ندارد؟! از منظر ديگر اگر طرفين در دادگاه حاضر مي‌ش��دند، مفاد توافق خود را به 

دادگاه اعلام مي‌نمودند و در دادگاه ذيل گواهي عدم امكان سازش درج مي‌شد. ولي 

با مراجعه به مراكز مشاوره آيا تضميني براي اجراي توافقات طرفين وجود دارد؟

3 ‍ـ 3 ‍ـ 3( در تبصره 1 ذيل ماده 21 لايحه آمده: >جلس��ات مش��اوره لزوماً با 

حضور افراد مورد اعتماد طرفين و ترجيحاً از خويش��اوندان آنان برگزار مي‌شود<. 

� ‍ـ گزارش رييس مجتمع قضايي خانواده قم به رياست كل داد گستري استان در سال 1379. 
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سا روش��ن است كه مس��ائل خانوادگي امري خصوصي اس��ت و حضور افراد ديگر 

هر چند مورد اعتماد يا حتي بس��تگان طرفين خصوص��اً در مواردي كه اختلافات 

خانوادگي ريشه در نحوه معاشرت جنسي و مسائلي مانند آن داشته باشد به سبب 

ش��رم طرفين مانع ابراز واقعيت و مبهم ماندن ريشه اختلاف خواهد شد؛ لذا الزام 

اين تبصره به حضور افرادي ديگر غير از زوجين  در حضور مش��اورين امري غير 

ضروري بلكه در مواردي مضر است.

4 ‍ـ 3 ‍ـ 3( گرچه در ماده 27 لايحه مزبور كه در مورد طلاقهاي توافقي، مراجعه 

زوجين به مراكز مش��اوره پيشبيني شده و در فرض عدم آشتي زوجين، ثبت موارد 

توافق طرفين، به منظور طلاق الزامي است؛ ولي ضمانت اجراي عمل شدن به مفاد 

توافق معين نشده است. عليالقاعده بايد بيان مي‌شد كه ثبت طلاق منوط به اجراي 

مفاد توافق اس��ت و چنانچه زن بخواهد ابتدا ثبت صورت گيرد و سپس مفاد توافق 

اج��راء گردد؛ با��يد مرجع اجراي توافق )در صورت اس��تنكاف از اجراء( پيشبيني 

مي‌‎شد، اما متأسفانه لايحه در اين خصوص ساكت است.

4 ‍ـ 3( نقد برخي ديگر از مواد طلاق در لايحه 

عبارات قانوني بايد ابهام، اجمال، سكوت يا تعارض نداشته باشند تا به اصلاح 

يا تغيير مقررات در مراجع تقنيني نيازمند نباشد و نيز به تفسير قانون توسط دادرسان 

كه منجر به رويه قضايي داراي منشأ الزام قانوني يا منشأ الزام معنوي ‌شود، نيازمند 

نباشد )مدني، 1387: ص40؛ کاتوزيان، 1386: ص10(. زيرا تا چنين اصلاحات يا تفاسيري 

تصويب ش��ود يا چنين رويههاي قضايي تصويب شود مدتها طول خواهد كشيد 

و در اين فاصله هزينههاي اين كاستي بر دوش مراجعين به محاكم قضايي سنگيني 

خواه��د كرد. در اين لايحه قانوني علاوه بر آنچه در ارتباط با پيش��گيري از وقوع 
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طلاق مطرح ش��د، اين لايحه از زواياي ديگري قابل نقد و بررسي است كه برخي سا

موارد مهم بيان مي‌شود:

1 ‍ـ 4 ‍ـ 3 ( لايحه و صلاحيت دادگاه خانواده

م��اده 4 لايحه مذكور، ح��وزه صلاحيت دادگاه خانواده را چنين ترسي��م كرده 

است:  >امور و دعاوي ذيل در دادگاه خانواده رسيدگي مي‌شود:

نامزدي و خس��ارات ناش��ي از برهم خوردن آن؛ نكاح دائ��م و موقت؛ اذن در 

نكاح؛ طلاق، رجوع، فس��خ و انفس��اخ نكاح، بذل مدت و انقضاء آن؛ نفقه اقارب، 

مهريه و نفقه زوجه و ساير حقوق قانوني ناشي از رابطه زوجيت؛ جهيزيه، حضانت 

و ملاقات طفل، نس��ب، نش��وز و تمكين زوجين؛ ولايت، قيوميت و امور راجع به 

ناظر و امين محجوران، رشد، حجر و رفع آن؛ شروط ضمن عقد نكاح؛ سرپرستي 

كودكان بيسرپرست؛ اهداي جنين<.

سپس در ماده 5 قانون آمده: >دادگاه خانواده به جرائم موضوع فصل ششم اين 

قانون نيز رسيدگي مي‌نمايد<.

در مورد مقررات اين دو ماده كه راجع به صلاحيت محاكم خانواده مي‌باش��د 

ابهامات يا اشكالاتي مطرح است: 

1 ‍ـ 1 ‍ـ 4 ‍ـ 3( در بند 1 ذيل ماده 4 بحث از خس��ارت ناش��ي از بر هم خوردن 

نامزدي اس��ت؛ اگر مراد صرفاً تعيين مرجع صالح براي رسي��دگي به چنين ادعايي 

باشد اشكالي پديد نميشود، ولي ممكن است قضات و وكلاي محترم دادگستري 

از اين عبارت، اس��تظهار كنند، در موارد اختلاف��ي در خصوص اينكه آيا حكم به 

پرداخت خس��ارت جايز اس��ت يا نه، مقنن به نفع وجود چنين حكم ماهوي، اين 

مقررات ش��كلي را وضع نموده اس��ت. چون در ارتباط با خسارات مادي، مقنن با 
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سا ح��ذف ماده 1036 ق.م. و ذيل م��اده 1035 ق.م. تعيين تكليف كرده، ولي در مورد 

مس��ئوليت مدني ناشي از خسارت معنوي در اين خصوص ساكت است. همچنين 

در مورد هداياي دوران نامزدي، ذكري نشده است. به خصوص اگر هداياي نامزدي 

از س��وي هر يك از نامزدها به والدين و ديگر بس��تگان نامزد  اعطاء ش��ده باشد؛ 

استرداد آنها در صلاحيت چه دادگاهي است؟

2 ‍ـ 1 ‍ـ 4 ‍ـ 3( بند 4 ذيل ماده 4 در مورد نفقه اقارب، مهريه و نفقه زوجه است 

و در ادامه آمده: >و ساير حقوق قانوني ناشي از رابطه زوجيت< كه مشخص نيست 

مراد از س��اير حقوق چيس��ت؟ آيا به قرينه نوع حقوق قبلي كه در اين فراز آورده 

ساير حقوق مالي مورد نظر است؟ يا مطلق حقوق ناشي از زوجيت مراد است؟ آيا 

كارهايي كه زن در خانه ش��وهر و به دستور وي انجام مي‌دهد، ولي ناشي از رابطه 

زوجيت و تكاليف خاص زناش��ويي نيست )بلكه اگر چنين رابطه حقوقي بين دو 

فردي كه از هم بيگانه هس��تند اتفاق بيفتد، باز هم همين حكم جاري اس��ت( مثل 

تبصره الحاقي به ماده  336 ق.م.� ناظر به اجرت المثل مشمول عنوان ساير حقوق 

قانوني ناشي از رابطه زوجيت مي‌شود؟

3 ‍ـ 1 ‍ـ 4 ‍ـ 3( در فراز 5 ذيل ماده 4 كه موضوع جهيزيه در صلاحيت دادگاه خانواده دانسته 

شده، اشارهاي به عنوان شيربهاء نشده است و اين موضوع صرف نظر از مباحث ماهوي كه 

در مورد آن مطرح اس��ت؛ از منظر بحث صلاحيت رسيدگي به آن نيز مورد مناقشه مي‌باشد؛ 

زيرا داماد كه شيربها را استرداد مي‌كند نوعاً آن را از والدين همسرش مطالبه مي‌كند نه از خود 

همسر، در صورتي که اين قانون در خصوص صلاحيت، ساكت است.

� ‍ـ تبصره الحـاقي به مـاده 336 ق.م. مصـوب 1385/10/23 مجـمع تشـخيص مصلـحت نظام: >چنانچه 
زوجه کارهايي را که شرعا به عهده وي نبوده و عرفاً براي آن اجرت باشد به دستور زوج و با عـدم قصد 
تبرع انجام داده باشد و براي دادگاه نيز ثابت شود دادگاه اجرتالمثل کارهاي انجام گرفته را محاسبه و به 

پرداخت آن حکم مينمايد<.
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4 ‍ـ 1 ‍ـ 4 ‍ـ 3( فراز 6 ذيل ماده 4 ناظر به حضانت و ملاقات فرزند است، در حالي سا

كه بحث حضانت را صرفاً منحصر به دوران طفوليت دانسته، ولي شرعاً هر فرزندي 

مادام كه بالغ و رشي��د نش��ده است، تحت حضانت قرار دارد و اين در حالي است 

كه به وي طفل اطلاق نميش��ود )حبيبي تبار، 1386: صص122 ‍ـ 121(. لذا اين قانون با 

آوردن لفظ طفل، رسي��دگي به بحث حضانت افرادي كه بالغ شده ولي هنوز رشيد 

نش��دهاند را با ابهام مواجه ساخته است. فتواي صريح امام خميني 1 آن است كه 

پايان حضانت منوط به رشد است و صرف بلوغ كافي نيست )موسوي خميني، 1403ق: 

ج2، ص280(.

5 ‍ـ 1 ‍ـ 4 ‍ـ 3( در فراز 9 ذيل ماده 4 موضوع ولايت قهري، قيمومت و امور راجع 

به ناظر و امين محجوران در صلاحيت دادگاه خانواده قرار دارد. اين در حالي است كه 

تاكنون نصب امين بر اولاد يا اموال غايب مفقودالاثر نيز در صلاحيت دادگاه خانواده 

بوده است. در حالي كه به غايب مفقودالاثر محجور اطلاق نميشود و قانونگذار در 

ماده 1207 ق.م. محجورين را منحصر به مصاديق سه گانه صغار، اشخاص غيررشيد 

و مجانين نموده است.� در قانون امور حسبي نيز اشخاص غايب به عنوان محجور 

شناخته نشدهاند )همان، ص231(.

6 ‍ـ 1 ‍ـ 4 ‍ـ 3( در بند 11 ماده 4 رسيدگي به دعاوي راجع به شروط ضمن عقد  

نكاح، در صلاحيت محاكم خانواده، ش��مرده ش��ده، در حالي كه شرط ضمن‎العقد 

مي‌‎تواند، به نحو ش��رط فعل يا ش��رط نتيجه راجع به ثالث باشد كه عليالقاعده به 

زوجين و زندگي خانوادگي آنها مرتبط نيست؛ لذا رسيدگي به آن در دادگاه خانواده 

خصوصيتي ندارد.

� ‍ـ ماده 1207 ق.م: >اشخاص ذيل محجور و از تصرف در اموال و حقوق مالي خود ممنوع هستند 1 ‍ـ  صغار، 
2 ‍ـ  اشخاص غير رشيد، 3 ‍ـ  مجانين<.
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سا 7 ‍ـ 1 ‍ـ 4 ‍ـ 3( با عنايت به اينكه در فراز 13 ذيل ماده 4، موضوع اهداء جنين ذكر 

شده كه در قوانين سابق وجود نداشته است؛ عليالقاعده در حوزه بحث صلاحيت، 

اضافه شدن موضوع اجاره رحم نيز مطلوب بود.

8 ‍ـ 1 ‍ـ 4 ‍ـ 3( تبصره 2 ذيل ماده 21 اين لايحه آمده: >كليه اختلافات و منازعات 

خانوادگي قابل طرح در ش��وراهاي حل اختلاف مي‌باشد. در صورت مراجعه طرفين، 

شوراهاي ياد شده با حضور كارشناس مربوط تشكيل و احكام صادره به استثناء حكم 

طلاق، لازمالاجراء است در صورتي كه نظر بر اجراء حكم طلاق باشد پرونده به دادگاه 

ارجاع مي‌ش��ود<. اطال�ق اين تبصره حكايت از آن دارد ك��ه غير از حكم طلاق بقيه 

منازعات خانوادگي حتي مباحث راجع به اصل نكاح و ساير عوامل انحلال نكاح به 

جز طلاق و صدور گواهي عدم امكان سازش در صلاحيت شوراي حل اختلاف است؛ 

در حالي كه بر اساس ماده 4 همين قانون اين موضوعات در صلاحيت محاكم خانواده 

است. همچنين صلاحيت و حق و تكليف توأم است و دو مرجع رسيدگي كننده آنهم 

يكي مرجع قضايي و ديگري غيرقضـايي حتي در مـواردي غير از اصل نكاح و عوامل 

انحلال آن نميتوانند در عرض يكديگر، مرجع صالح براي رسيدگي باشند.

9 ‍ـ 1 ‍ـ 4 ‍ـ 3( ماده 49 لايحه، رسيدگي به مقررات كيفري خانوادگي را در صلاحيت 

دادگاه خانواده مي‌داند. >… عدم ثبت نكاح دائم، طلاق، فسخ يا رجوع، گواهي پزشك 

بر خلاف واقع، در مورد سلامت طرفين قبل از ازدواج، ازدواج بدون اجازه از سوي 

م��رد خارجي با زن ايراني، مج��ازات زن ايراني كه به ميل خود با مرد خارجي بدون 

كسب اجازه ازدواج كرده باشد، مجازات عاقدي كه عقد ازدواج زن ايراني را با مرد 

خارج��ي بدون اجازه مخصوص جاري كرده باش��د، ثبت ازدواج مجدد مرد بدون 

اجازه دادگاه توس��ط سردفتران، ثبت انحلال نكاح در قالب طلاق، فسخ يا انفساخ 
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توس��ط سردفتران قبل از اعلام مراجع قانوني مربوطه، خودداري از انجام وظايف سا

راجع به حضانت توسط كسي كه قانوناً حضانت به عهده او مي‌باشد، جلوگيري از 

ملاقات طفل با اشخاصي كه ذيحق باشند، انكار زوجيت بر خلاف واقع و ازدواج 

مرد با دختري كه به س��ن قانوني ازدواج نرسي��ده است و …<. در اين ماده مجدداً 

حوزه صلاحيت محاكم خانواده تقريباً ش��بيه دادگاههاي مدني خاص سابق توسعه 

يافته، امري مطلوب است، اما بايد به سه نكته توجه داشت: 

الف( بررس��ي اين عناوين جزايي ابتدا در دادسراها از چه موقعيتي برخوردار 

اس��ت. آيا محاكم خانواده بدون صدور كيفرخواست از سوي دادسرا حق ورود به 

اين عناوين جزايي را دارند؟ اگر چنين اجازهاي را نداش��ته باشند، فلسفه تصويب 

ا��ين مق��ررات و اهداف مقنن از آن ب��ه خوبي برآورده نخواهد ش��د، زيرا در هر 

ص��ورت خانوادهها مجب��ور خواهند بود به مراجع قضايي غ��ير از دادگاه خانواده 

مراجعه و حتي بين مراجع جزايي و محاكم خانواده سرگردان شوند. 

ب( محاك��م خانواده در رسي��دگي ب��ه عناوين جزايي ياد ش��ده آيا بايد كاملا 

تابع تش��ريفات آيين دادرس��ي كيفري باش��ند؟ يا مي‌توانند از تسهيلاتي كه در امر 

رسيدگي‎هاي مدني برقرار شده در رسيدگيهاي كيفري نيز بهرهمند شوند، اين امر 

نيز مجهول و مبهم است. 

ج( در بين عناوين جزايي ياد شده عنوان مهمي مثل ترك انفاق به زوجه يا ترك 

انـفاق به اقارب نيامده است كه عليالقاعده بايد چنـين موارد مهمي ذكر مي‌شد.
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سا 2 ‍ـ 4 ‍ـ 3( لايحه و هزينه دادرسي

 حقوق ارفاقي به معناي اعم، ش��امل امور حسبي و نيز بخشي از حقوق مدني 

ترافعي كه نيازمند جري تش��ريفات آيـين دادرسي مدني نيست )مانند امور اتفاقي 

از طـواري دادرس��ي كه آيـينهاي رس��ـيدگي ويـژهاي دارند( مي‌ش��ود. همـچنين 

رسي��دگيهاي محاكم خانواده نيز از حقوق ارفاقي اس��ت و آيين رسي��دگي به آن 

به صورت ويژه باش��د و اجراي بخشي از مقررات آيين دادرسي مدني در آن لازم 

نباشد، امري مطلوب و موجب تسهيل در امر رسيدگي در دعاوي خانوادگي است؛ 

ولي در اين لايحه اشكالاتي پديد آمده که ذيلًا بيان مي‌شود:

 ‍ـ  در ماده 6 لايحه مزبور آمده: >دادگاه هر يك از طرفين را كه فاقد تمكن مالي 

تشخيص دهد از پرداخت هزينه دادرسي، حقالزحمه كارشناسي، حقالزحمه داوري 

و س��اير هزينهها معاف مي‌نمايد. همچنين در صورت نياز يا الزام قانوني به داش��تن 

وكيل، حسب مورد به درخواست فرد فاقد تمكن مالي يا رأسا، دادگاه براي وي اقـدام 

ب��ه تعيين وكيل مـعاضدتي مي‌نـمايد. چنانچه طرف مذكور مـحكومله واقع ش��ـود، 

دادگاه ضمن صدور رأي، محكومعليه را به پرداخت هزينههاي مذكور و حقالوكاله 

وكيل معاضدتي محكوم مي‌كند، مگر اينكه قبلًا در اين پرونده عدم تمكن مالي وي 

نيز احراز شده باشد<. 

ظاهـر مـاده مـي‌رس��اند، تش��ـريفات راجع به دعوي اعسار از پرداخت هزينه 

دادرسي در خصوص مورد اجرا نميشود؛ زيرا اگر بنا باشد كه تشريفات راجع به 

دعوي اعسار از هزينه دادرسي اجراء شود، لزوماً بايد خواهان در دادخواست خود 

موضوع اعس��ار را مطرح و از دادگاه بخواهد كه از پرداخت هزينه دادرسي معاف 

ش��ود و دادگاه بايد ابتدا به ادعاي اعسار رسيدگي و در مورد آن حكم صادر نمايد 
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و مادام كه اين حكم قطعيت نيافته باشد، دادگاه حق ورود به ماهيت دعوي اصلي سا

را ندارد� در حاليكه در اين ماده اصولًا درخواس��ت معافيت از هزينه دادرس��ي را 

شرط ورود دادگاه خانواده به موضوع ندانسته، بلكه حتي امكان معافيت خوانده از 

هزينههاي دادرس��ي را در پرونده فراهم نموده اس��ت. در اين ماده معاف شدن هر 

يك از طرفين از پرداخت هزينهها نه تنها موكول به تسليم دادخواست نيست؛ بلكه 

دادگاه ملزم به معافيت آنها در قالب حكم مورد انش��اء رأي قرار دهد نيست و اين 

تصميم دادگاه قابل اعتراض طرف ديگر نيز دانسته نشده است.

 اما عليرغم تمام اين س��هولتها قانونگذار از بيان برخي هزينهها كه عملًا در 

رسي��دگي، مؤثر در مقام مي‌باش��د، غفلت نموده اس��ت. مثلًا يكي از اين هزينهها، 

مخارج نش��ر آگهي در روزنامههاي كثيرالانتش��ار يا محلي است كه چنانچه آگهي 

ضرورت داش��ته باشد، پرداخت اين هزينهها به عهده چه كسي است؟ آيا مي‌توان 

جرايد كش��ور را به نشر آگهي بدون پرداخت هزينه ملزم نمود؟ يا بايد دادگستري 

بودجه و رديفي را براي پرداخت اين هزينهها در نظر بگيرد؟ از سوي ديگر اينكه 

دادگاه خواهان را از پرداخت حقالزحمه كارشناس��ي، حقالزحمه داوري و مانند 

� ‍ـ نظريه شماره 7/3291 مورخه 1385/5/4 مندرج در روزنامه رسمي شماره 18600 مورخه 1387/10/15 
اداره کل امور حقوقي قوه قضائيه >طبق ماده 53 قانون آيين دادرسي دادگاههاي عمومي و انقلاب در امور 
مدني مصوب 1379/1/21 هيچ دادخواستي بدون پرداخت هزينه دادرسي به جريان نميافتد و در صورت 
عدم تأديه هزينه دادرسي ظرف مهلت 10 روز و پس از اخطار دفتر دادگاه طبق ماده 54 همان قانون رد 
ميشود بنابراين در صورتي که خواهان ادعاي اعسار از پرداخت هزينه دادرسي داشته باشد دادگاه بايد 
اين ادعا را جداگانه مورد رسيدگي و اتخاذ تصميم قرار دهد و پس از قطعيت رأي دادگاه در اين مورد که 
تجديدنظر خواهي از آن تابع ماده 33 قانون مذکور و رأي وحدت رويه شماره 662 مورخه 1382/7/29 
هيئت عمومي ديوانعالي کشور ميباشد. )اگرچه اين رأي راجع به اعسار از محکوم به است اما ملاک آن 
ميتواند مورد توجه و رعايت قرار گيرد( برحسب نتيجه دادرسي با دريافت هزينه دادرسي در صورت رد 
اعسار و عدم دريافت در صورت قبول اعسار، رسيدگي به دعواي اصلي ادامه يابد بدين ترتيب به دعواي 

اصلي ادامه بايد پس از رسيدگي به ادعاي اعسار رسيدگي شود و رسيدگي توأم وجاهت قانوني ندارد<.
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سا آن معاف مي‌كند تا اينكه بعداً خوانده را )در صورت محكوميت( به پرداخت اين 

هزينهه��ا ملزم نمايد؛ آيا مقرراتي وجود دارد كه كارشناس��ان، داوران، و امثال آنها 

مکلف باشند، بدون دريافت حقالزحمه ابتدا دستورات دادگاه را اجرا کنند تا بعداً 

چنانچه خوان��ده محکوميت يافت حقالزحمه خ��ود را دريافت نمايند؟ حال اگر 

خوانده محکوم نشد يا عدم تمکن مالي خوانده نيز احراز شد، تکليف حقالزحمه 

کارشناس��ان، داوران و غيره چ��ه خواهد بود؟ آيا دادگس��تري مکلف به پرداخت 

اين هزينهها اس��ت؟ آيا کارشناسان و داوران مي‌توانند در اين موارد هزينه مطالبه 

نكنند؟ آيا دستورالعملهاي خاصي براي اينکه در يک سال چه تعداد کار مجاني از 

کارشناس يا داور مي‌توان مطالبه نمود وجود دارد؟ پاسخ اين سوالات منفي است 

و اين همان قس��مت مبهم مس��ئله اس��ت که در عمل، محاکم خانواده را با مشکل 

اجرايي مواجه مي‌نمايد. 

3 ‍ـ 4 ‍ـ 3( لايحه و تقديم دادخواست

1 ‍ـ 3 ‍ـ 4 ‍ـ 3( در ماده 9 لايحه ياد شده آمده: >رسيدگي در دادگاه خانواده با تقديم 

دادخواس��ت و بدون رعايت ساير تش��ريفات آيين دادرسي مدني و مطابق آييننامه 

اجرايي اين قانون به عمل مي‌آيد<. اطلاق و عموم اين ماده به نحوي است که غير از 

تس��ليم دادخواست، تشريفات ديگري براي رسيدگي به دعاوي خانوادگي ضرورت 

ندارد، در اين صورت موضوع پرداخت هزينه دادرسي نيز منتفي خواهد بود. در حالي 

که در ماده 6 لايحه هزينه دادرسي را صرفاً در مورد افرادي که از پرداخت آن ناتوان 

باش��ند، منتفي دانسته است. حال اگر تش��ريفات آيين دادرسي مدني )غير از تسليم 

دادخواس��ت( لازمالرعايه نباشد؛ اس��تثناي آن در ماده 6 لازم نيست و اگر پرداخت 

هزينه‎ها ضروري فرض شده باشد، اطلاق و عموم ماده 9 دچار اشکال است. 



فصلنامه شورای فرهنگی اجتماعی زنان 

60

13
88

ر 
ها

/ ب
 4

3 
ره

ما
ش

 / 
هم

زد
یا

ل 
2 ‍ـ 3 ‍ـ 4 ‍ـ 3( در ماده 32 لايحه ياد شده آمده: >دادگاه ضمن صدور حکم طلاق سا

يا گواهي عدم امکان سازش با توجه به شروط ضمن عقد و مطالب مندرج در اسناد 

ازدواج، تکليف جهيزيه، مهريه، نفقه زوجه، اولاد، حمل و ترتيب حضانت و نگهداري 

اطفال و هزينه آن و نحوه پرداخت را مشخص مي‌کند ... . ثبت طلاق موکول به تأديه 

حقوق مذکور مي‌باشد، مگر با رضايت زوجه يا صدور حکم قطعي بر اعسار زوج يا 

تقسيط آن، در هر حال هرگاه زن بدون دريافت حقوق مذکور به ثبت طلاق رضايت 

دهد، مي‌توان��د پس از ثبت طلاق جهت دريافت اين حقوق از طريق اجراي احکام 

دادگاه مطابق مقررات مربوط اقدام نمايد<. اين ماده از سه جهت ابهام و اشکال دارد: 

ال��ف( در مورد اجرتالمثل و نحله ک��ه در ماده واحده قانون اصلاح مقررات 

طلاق مصوب مجمع تش��خيص مصلحت نظام آمده، سکوت کرده است؛ در نتيجه 

مشخص نيست دادگاه حق ورود به اين دو مسئله را دارد؟ اگر پاسخ داده شود ابهام 

در کار نيس��ت و دادگاه حق ورود ندارد. اش��کال ديگر اينكه قانون جديد، برخي 

مزاياي قانون قبلي را از دست داده است. 

ب( اگر خواهان طلاق، زن و طلاق از نوع طلاق قضايي باشد و ذيل اين حکم 

حقوق زن از جهات مختلف مزبور تعيين شود و ضمانت اجراي اين باشد که ثبت 

طلاق منوط به پرداخت اين حقوق قرار بگيرد؛ آيا اين ضمانت اجرا صحيح و کافي 

است؟ چنين مردي طبعاً هرگز خواهان وقوع و ثبت طلاق نيست تا آن که بخواهد 

مقدمه وقوع و ثبت آن را فراهم آورد. 

ج( اگر تصميم دادگاه در قالب گواهي عدم امکان سازش باشد و ذيل آن حقوق 

مالي و غير مالي زوجه تعيين شود، آنچه ذيل گواهي قيد مي‌شود، حکم نيست تا با 

صدور اجرائيه قابل اجراء در دايره اجراي احکام مدني باشد. 



61

طلاق و لايحه حمايت خانواده 
13

88
ر  

ها
  ب

/4
3 

ره
ما

ش
 / 

هم
زد

یا
ل 

سا د( قانون اعسار از دو حال خارج نيست يا اعسار از پرداخت هزينه دادرسي است 

يا اعسار از پرداخت محکوم به مالي، در حالي که آنچه در ماده 32 فرض شده است، 

تکاليف مالي زوج در مورد مهريه، جهيزيه، نفقه و غيره اس��ت که ش��رط ثبت طلاق 

اس��ت نه حکم مستقل تا بتوان راجع به آن ادعاي اعسار نمايد. لذا خوب بود مقنن 

تصريح مي‌نمود که رسيدگي به اين اعسار خارج از مقررات قانون اعسار باشد. 

4( پيشنهادات

با توجه به كاس��تيهاي موجود پيش��نهاداتي به ش��رح ذيل در دو بخش مطرح 

مي‌شود:

1 ‍ـ 4( اصلاح قوانين

1 ‍ـ 1 ‍ـ 4( الزامي ش��دن ارجاع امر به مراكز مش��اوره توسط محاكم خانواده و 

شوراهاي حل اختلاف؛

2 ‍ـ 1 ‍ـ 4( حذف صلاحيت شوراهاي حل اختلاف در رسيدگي به پروندههاي 

راجع به انحلال نكاح؛

3 ‍ـ 1 ‍ـ 4( قرار گرفتن موضوع طلاق توافقي در حوزه صلاحيت محاكم خانواده 

��يا تعيين ضمانت اجراء براي توافقات زوجين در مراكز مش��اوره خانواده در مورد 

طلاقهاي توافقي؛

4 ‍ـ 1 ‍ـ 4( شكستن سكوت از مقررات لايحه در موارد شيربها، هداياي نامزدي 

نامزده��ا به يكديگر يا ديگران به نامزدها، ام��كان يا عدم امكان حكم به پرداخت 

خس��ارات معنوي ناشي از به هم خوردن نامزدي، مرجع صالح براي تعيين قيم در 

مورد اموال و اولاد غايب مفقودالاثر و نيز مرجع صالح براي رسيدگي به بزه، ترك 
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انف��اق، بحث اجرتالمثل و نحله )با توجه به عدم كفايت وجود تبصره الحاقي به سا

ماده 336 ق.م. كه به موضوع طلاق بيارتباط اس��ت( اجاره رحم و تعيين تكليف 

صريح راجع به هزينههاي نشر آگهي؛

5 ‍ـ 1 ‍ـ 4( رفع ايرادات موجود در بحث صلاحيت به خصوص اشكال برقراري 

صلاحيت عرضي بين شوراي حل اختلاف و دادگاه خانواده؛

6 ‍ـ 1 ‍ـ 4( رفع ابهام از موارد داراي ابهام مثل بند 4 ماده 4؛ بحث صلاحيت در 

مورد شرايط ضمن عقد نكاح در مورد مشروطله ثالث؛ همچنين به اين سؤال جواب 

داده ش��ود كه آيا رسيدگيهاي كيفري در محاكم خانواده تابع آيين دادرسي كيفري و 

نيازمند صدور كيفر خواست است؟

7 ‍ـ 1 ‍ـ 4( تبيين چگونگي معافيت رسي��دگيهاي دادگاه خانواده از تشريفات 

دادرسيهاي مدني؛

8 ‍ـ 1 ‍ـ 4( عدم انحصار بحث حضانت به دوران طفوليت با توجه به فتواي صريح 

امام خميني1.

2 ‍ـ 4( اقدامات اجرايي

1 ‍ـ 2 ‍ـ 4( عملي شدن تشكيل مراكز مشاوره، موضوع ماده 17 لايحه مزبور؛

2 ‍ـ 2 ‍ـ 4( پررنگ شدن نقش مددكاران اجتماعي در مراكز مشاوره خانواده و 

برقراري پل ارتباطي بين مراكز مشاوره خانواده و مراكز مددكاري اجتماعي؛

3 ‍ـ 2 ‍ـ 4( بكار گرفتن روانشناسان قوي در مراكز مشاوره خانواده جهت تأثيرگذاري 

در مراجعين؛

4 ‍ـ 2 ‍ـ 4( ايجاد نگرش استقلالي به مراكز مشاوره )نه نگرش صوري و مجازي(؛

5 ‍ـ 2 ‍ـ 4( داشتن توجه جدي به نهاد داوري جهت خارج كردن آن از حالت انفعالي.
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سا منابع

ابن براج، قاضي )بي تا(، المهذب، قم: جامعه مدرسين.

ابن منظور، جمال الدين محمدبن مكرم )1408 ق(، لسان العرب، چ 1، بيروت: دار احياء 

    التراث العربي.

اصفهاني، سيد ابوالحسن )بي تا(، وسيلئ النجا‌ئ، قم: مهر استوار.

امامي، سيد حسن )1378(، حقوق مدني، چ 13، تهران: انتشارات اسلاميه.

بهرامي، بهرام )1385(، آيين دادرسي مدني علمي کاربردي، تهران: نگاه بينه.

بيهقي، ابوبکر احمد بن حسين بن علي )1414 ق(، السنن الكبري، چ 1، بيروت: دارالکتب 

    العلميه.

جبعي عاملي )شهيد اول(، محمد بن جمال الدين )1378(، اللمعئ الدمشقيه، قم: دار الفكر.

جزيري، عبد الرحمن )1419 ق(، الفقه علي المذاهب الاربعه، بيروت: دارالثقلين.

جعفري لنگرودي، محمد جعفر )1370(، ترمينولوژي حقوق، چ 5، تهران: كتابخانه گنج دانش.

حبيبي تبار، جواد )1386(، گام به گام با حقوق خانواده، چ 3، قم: گام به گام.

حجتي اشرفي، غلامرضا )1365(، مجموعه کامل قوانين و مقررات حقوقي، چ 3، تهران: 

    کتابخانه گنج دانش.

حر عاملي، محمد بن حسن )1414 ق(، وسايل الشيعه، چ 2، قم: موسسئ آل البيت لاحياء التراث.

حكيم، سيد محسن )1372(، منهاج الصالحين، با حواشي آيت ا... سيد محمد وحيدي، 

    قم: مطبعئ الصدر.

حلي، محمد بن ادريس )1417 ق(، السرائر، قم: مؤسسئ النشر الاسلامي.

حلي،حسن بن يوسف بن مطهر )1419ق(، مختلف الشيعه، چ1، قم: موسسئ النشر الاسلامي.

رازي، فخرالدين )1411 ق(، مفاتيح الغيب التفسير الکبير، چ 1، بيروت: دار الکتب العلميه.

زمخشري، محمود بن عمر )1413 ق(، الكشاف عن حقائق غوامض التنزيل و عيون 

    الاقاويل في وجوه التأويل، قم: نشر البلاغه.
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سياح، احمد )1354(، فرهنگ جامع، چ 8، تهران: كتابفروشي اسلاميه.سا

شمس، عبدالله )1384(، آيين دادرسي مدني، چ 7، تهران: دارک.

صدرزاده افشار، سيد محسن )1380(، آيين دادرسي مدني و بازرگاني دادگاههاي عمومي 

    و انقلاب، چ 6، تهران: جهاد دانشگاهي.

طاهري، حبيبالله )بيتا(، حقوق مدني 5، چ 1، قم: جامعه مدرسين.

طوسي، محمد بن حسن )1342(، النهايه، تهران: دانشگاه تهران.

طوسي، محمد بن حسن )1387 ق(، المبسوط في فقه الاماميه، قم: المكتبئ المرتضويه.

طوسي، محمد بن حسن )1390 ق(، الاستبصار، چ 3، تهران: دارالمکتب الاسلاميه.

عكبري البغدادي >شيخ مفيد<، محمد بن محمد بن نعمان )1417 ق(، المقنعه، چ 4، قم: 

    موسسئ النشر الاسلامي.

علم الهدي، سيد مرتضي )1415 ق(، الانتصار، چ 1، قم: موسسئ النشر الاسلامي.

كاتوزيان، ناصر )1375(، حقوق مدني خانواده، چ 4، تهران: شركت انتشار.

کاتوزيان، ناصر )1386(، توجيه ونقد رويه قضايي، چ 3، تهران: پايدار.

كليني، محمد بن يعقوب )1367(، كافي، چ 3، قم: دار الكتب الاسلاميه.

محقق داماد، سيد مصطفي )1376(، بررسي فقهي حقوق خانواده، چ 6، تهران: نشر علوم اسلامي.

مدني، سيد جلال الدين )1387(، رويه قضايي، چ 9، تهران: پايدار.

معلوف، لويس )1973 م(، المنجد في اللغئ و الاعلام، چ 23، بيروت: دارالمشرق.

موسوي خميني، سيد روح الله )1403 ق(، تحرير الوسيله، چ 4، تهران: مكتبئ الاعتماد. 

موسوي خويي، سيد ابوالقاسم )1410 ق(، منهاج الصالحين، چ 28، قم: مدينئ العلم.

يعقوبي اصفهاني، سيف الله )1414 ق(، نظام الطلاق، تقرايرات درس خارج آيت الله 

    سبحاني، چ1، قم: موسسئ الامام الصادق7.  

___________ )1371( ، مجموعه قوانين و مقررات حقوقي، تهران: معاونت قضايي 

   قوه قضائيه روزنامه رسمي كشور.


