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چكیده
خانواده یكي از مهم ترین نهادهاي اجتماعي است و تغییر و تحولات آن بر اجتماع 
نیز تأثیرگذار است. لذا باید مورد توجه خاص حكومت ها قرار گیرد. یكي از عوامل 
مؤثر در خانواده، مسأله طلاق است كه پیامـدهاي آن بر حوزه  هاي مخـتلف حقوقي، 
اجتماعي، فرهـنگي، اقتـصادي و … نمود پیدا مي  كند. بدین جهت قوه قضائیه جهت 
رفع اشكالات حقوقي مربوط به خانواده ها، لایحه حمایت خانواده جدیدي را تقدیم 
مجلس نمود. این لایحه علاوه بر رفع اشكالات قانون گذشته پیشنهادهاي جدیدي در 
راستاي استحكام خانواده بیان مي  نماید. در این نوشتار برخي مواد لایحه به خصوص 
مواد مربوط به پیشگیري از طلاق و اجراي طلاق از قبیل صلاحیت دادگاه خانواده، 
هزینه دادرسي و تقدیم دادخواست مورد نقد و بررسي قرار گرفته، خلاءهاي آن تبیین 

شده و پیشنهاداتي در راستاي اصلاح قوانین و اقدامات اجرایي بیان شده است. 
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طرح مسألهسا

پیشگیري از وقوع طلاق با توجه به آثار بسیار مخرب آن بر حوزه هاي مختلف 

فردي و اجتماعي، در دســتور كار دولت ها و كشورهاي مختلف جهان قرار گرفته 

است. در ایران نیز قانونگذار قدم هایي برداشته و تحقق طلاق را از حالت بسیط آن 

كه صرفاً یك ایقاع در دست مرد بوده به انجام یك پروسه  داراي تشریفات خاص 

در نظــام حقوق خانواده تبدیل نموده اســت. قبل از پیروزي انقلاب شــكوهمند 

اســلامي و پس از آن تحــولات گوناگوني در این زمینه انجام شــد كه با مداقه در 

آن مشــخص مي  شــود چه چالش هایي در این زمینه بروز كرده اســت. از آنجا كه 

لایحه حمایت خانواده آخرین قانون موجود در ایران براي حمایت هرچه بیشتر از 

خانواده  هاي ایراني توسط قوه قضائیه نوشته شده و هم اكنون در مرحله تصویب در 

مجلس مي  باشد؛ لذا این نوشتار به نقد و بررسي لایحه حمایت خانواده در جهت 

پیشــگیري از طلاق پرداخته و در مرحله اجراء طــلاق، خلأهاي موجود را تبیین 

نموده اســت. تا اینكه بعد از تصویب مجلس شوراي اسلامي با اشكالات كمتري 

مواجه شــود. گرچه تشریفات قضایي از شــرایط تحقق طلاق نیست، ولي حداقل 

در مواردي كه قبل از وقوع طلاق به دادگاه مراجعه مي  شــود، كارســاز است. حال 

این ســوال مطرح اســت كه در قوانین مدون ایران براي این منظور چه تمهیداتي 

اندیشیده شده است ؟

1(اقسام طلاق در فقه

 ابتدا براي روشن شدن حوزه بحث پیشگیري از طلاق باید به اقسام طلاق در 

فقه توجه شود؛ زیرا از طرفي طلاق به عنوان یكي از افعال مكلفین متصف به یكي 

از احكام خمســه تكلیفیه مي  شــود و از سوي دیگر از منظر فقهي نیازمند به ترافع 



37

طلاق و لايحه حمايت خانواده 
�3

88
ر  

ها
  ب

/4
3 

ره
ما

ش
 / 

هم
زد

يا
ل 

سا قضایي دارد.1 طلاق در فقه به اعتبارات مختلفي تقسیم مي  شود، مثل تقسیم طلاق به 

رجعي و بائن )جزیري، 1419ق: ج4، ص278(. جایز و غیر جایز )طوسي، 1342: ص518؛ 

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

�  ـ �( طلاق و احكام خمسه تكليفيه

 طلاق اســم مصدر تطلیق اســت )ابن منظور، 1408ق: ج8، ص187؛ معلوف، 1973م: 

ص470؛ ســیاح، 1354: ج2، ص905(. از منظــر فقهي به عنوان یكي از افعال مكلفین و 

از جهــت حكم تكلیفي احكام گوناگوني دارد. گاهي انجام آن حرام، گاهي واجب 

و در شرایطي مكروه یا مستحب مي  شود. شناسایي این مصادیق مي  تواند در حوزه 

پیشگیري از وقوع طلاق مأثر باشد.

1  ـ 1  ـ 1( طلاق حرام

از منظر فقهي طلاقي بدعي، باطل و حرام اســت )موســوي خویــي، 1410ق: ج2، 

ص295( مگــر در ســه طـلاق در مجلس واحد كه اگر ســایر شــرایط در آن جمع 

باشد، یك طلاق آن صحیح خواهـد بود )موسوي خمیني، 1403ق: ج2، صص297  ـ 296؛ 

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

ص36(. طلاق بدعي به طلاقي اطلاق مي  شــود كــه مطابق آموزه هاي دیني صورت 

نگیرد. این حرمت به جهت بدعي بودن طلاق است. بنابراین طلاقي كه مصادف با 

طهر مواقع یا مصادف با عدم طهر در غیر موارد استثناء یا بدون ركن اشهاد باشد، 

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

ج1، ص137؛ بیهقي، 1414ق: ج7، ص324(.

Comparative Religions  ـ �
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2  ـ 1  ـ 1( طلاق واجبسا

هــرگاه عــدم وقوع طلاق باعث شــود، حقي از حقوق زن پایمال شــود یا در 

معرض تضییع حق قرار بگیرد، بر مرد واجب مي  شود، همسر خود را طلاق بدهد. 

همچنیــن طلاق در ایلاء و ظهار در فرضي كه مرد حاضر نشــود با پرداخت كفاره 

از ایلاء یا ظهار دســت بكشد )شهید اول، 1378: ج2، ص103(. علاوه بر این موارد در 

طلاق هاي قضایي نیز همین حکم جاري است. یعني اگر حاکم شرع به جهت عسر 

و حرج غیر قابل تحمل زوجه یا به جهت ترک انفاق، شوهر را به طلاق همسرش 

محکوم کند بر زوج واجب است که حکم حاکم را اجراء نماید. مصادیق دیگري از 

طلاق واجب نیز قابل تصور است مانند: آنکه مردي به دروغ انکار زوجیت نموده 

و در نتیجه زن به دلیل نداشــتن مدرک نتواند زوجیت خود را اثبات کند، بر چنین 

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

3  ـ 1  ـ 1(طلاق مستحب

 اگر زندگي مشترک زوجین به اختلاف و شقاق بیانجامد به نحوي که امیدي به 

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

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

4  ـ 1  ـ 1( طلاق مکروه

طلاقي مکروه است که زن و شوهر در عین تفاهم اخلاقي با یكدیگر، اختلافاتي 

دارند كه با راهنمایي، دخالت یا توصیه دیگران قابل حل مي  باشد. همچنین مصادیقي 

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

ارث محروم شود )شیخ مفید، 1417ق: ص102؛ طوسي، 1390ق: ج3، ص304؛ حكیم، 1372: 
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سا ص227(. آنچه در مذمت طلاق بیان شده، مانند جمله پیامبر اكرم 6 كه فرمودند: 

>هیچ چیز نزد خداوند مبغوض تر از اینكه خانه اي به سبب جدایي در اسلام خراب 

شــود )طلاق( نیست< )حر عاملي، 1414ق: ج20، ص16؛ كلیني، 1367: ج5، ص328(؛ ناظر 

به همین نوع از طلاق است.

2  ـ �( طلاق و اصل اوليه 

 از منظر فقهي به موجب اصل اولیه، طلاق در دست مرد است كه وقوع صحیح 

آن منوط به شرایطي مثل صیغه، اشهاد و … مي  باشد )محقق داماد، 1376: ص380(. ولي 

در مصادیق خاصي زن نیز مي  تواند از حاکم درخواست طلاق نماید که این مصادیق 

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

1386: ص421(. البته در مورد ظهار و ایلاء نیز طلاق قضایي محقق مي شود. 

  ـ  بنابراین با توجه به انواع طلاق معلوم مي  شود، پیشگیري مربوط به اختلافات 

قابل حل اســت؛ یعني تكلیف دادگاه ها در راستاي جلوگیري از طلاق با انصراف 

زوجین اســت؛ لذا دادگاه ها در مواردي مانند وقوع عســر و حرج زوجه حق مانع 

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

�( اقسام طلاق در قانون

 یكي از طرق انحلال نكاح،1 طلاق مي  باشــد كه از منظر حقوقي عبارت است 

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

خواه به وسیله نماینده قانوني زوج یا توسط دادگاه< )جعفري لنگرودي،1370: ص430(. 

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

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

مدني پلان کامل تري از طلاق قابل ترسیم است به این ترتیب که طلاق یا باطل یا 

صحیح و طلاق صحیح یا قضایي یا غیر قضایي است.

�  ـ 2( طلاق قضايي

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

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

1378: ج5، ص70(. ولي در سایر مصادیق فقهي مثل ظهار یا ایلاء، كه مي  تواند منجر 

به طلاق قضایي شود، قانون مدني ساکت است.

2  ـ 2( طلاق غير قضايي

در طلاق غیر قضایي اراده مرد در تحقق آن دخالت دارد. این نوع طلاق اصالتاً 

از ســوي زوج یا وکالتاً از ســوي وکیل زوج واقع مي  شود؛ وکیل زوج نیز مي  تواند 

فردي ثالث یا زوجه باشد. زن نیز مي  تواند به نحو مطلق وکیل در طلاق خود باشد 

یا وكالت وي مشــروط به تحقق شرط یا شــرایطي باشد تا خود را در آن صورت 

مطلقه سازد. شرایطي که در نکاحنامه هاي رسمي آمده، قابل تقسیم به دو بخش کلي 

است؛ یکي شرایطي که حقوق زن تضییع شده و شرایط زندگي قابل تحمل نیست 

و زن وکیل در طلاق خود است. دسته دیگر شرایطي است که قابل تحمل مي  باشد 

و زن مي  تواند از حق وکالت خود صرف نظر نماید.

  ـ  با توجه به این تقسیم معلوم مي  شود، منظور از پیشگیري از وقوع طلاق در 

مورد مصادیق طلاق هاي قضایي یا آن دســته از طلاق هاي غیر قضایي که به دلیل 

حفظ حقوق زنان به عنوان تنها راهكار انجام مي  گیرد، نیست. بلکه مراد، جلوگیري 
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سا از وقوع ســایر طلاق ها  اســت كه با جعل مقرراتي دادگاه هــا زوجین را مكلف به 

ارجاع به مراكز مشاوره یا داوري و امثال آن مي  نماید.  

3( لايحه حمايت خانواده جديد

�  ـ 3( پيشگيري از طلاق در سابقه قانوني لايحه 

درخصوص حقوق خانواده، قوانین و آئین نامه هاي مختلفي وضع شده که اهم 

آنها به ترتیب تاریخ تصویب به شرح ذیل است:

کتاب هاي هفتم، هشــتم و نهم از قانون مدني مصوب اردیبهشــت ماه 1307؛ 

قانون راجع به ازدواج مصوب ســال 1310؛ قانون راجع به انکار زوجیت مصوب 

اردیبهشت ماه 1311؛ قانون حمایت خانواده مصوب تیر ماه 1346؛ قانون حمایت 

خانواده مصوب  بهمن ماه 1353؛ آیین نامه اجرایي قانون حمایت خانواده مصوب 

اردیبهشت ماه 1354؛ قانون تشکیل دادگاه هاي مدني خاص مصوب مهر ماه 1358؛ 

قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق مصوب آبان ماه1371 و لایحه قانون حمایت 

خانواده جدید كه در ســال 1387 جهت تصویب به مجلس شــوراي اسلامي ارائه 

شــده اســت. در این مقررات اولین قانوني که در آن مقنن به بحث از پیشگیري از 

وقوع طلاق اندیشیده، قانون حمایت خانواده مصوب بهمن ماه1353 است. 

در ماده 3 قانون لایحه حمایت خانواده اســتمداد دادگاه از مددکاران اجتماعي 

و غیره به هر نحوي که دادگاه مقتضي بداند، مجاز شــمرده شــده اســت. در ماده5 

این قانون چنین آمده: >دادگاه در صورت تقاضاي هر یک از طرفین مکلف اســت 

موضوع دعوي را به اســتثناي اصل نکاح و طلاق به یک تا سه داور ارجاع نماید، 

همچنین دادگاه در صورتي که مقتضي بداند رأســاً نیــز دعوي را به داوري ارجاع 
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خواهد کرد، داوري در این قانون تابع شرایط داوري مندرج در قانون آیین دادرسي سا

نمي باشد<.

در ماده 6 این قانون وظیفه داوران چنین تبیین شــده: >داور یا داوران سعي در 

سازش بین طرفین خواهند کرد و در صورتي که موفق به اصلاح نشوند، نظر خود 

را در ماهیت دعوي ظرف مدت مقرر کتباً به دادگاه اعلام مي  نمایند<. آنچه در این 

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

عدم امکان ســازش نرسیده اســت و دادگاه با مداخله خود و استفاده از مددکاران 

اجتماعي، داوران و ... ســعي خود را جهت مهار اختلافات و حل آن بکار مي  برد 

تا این اختلافات و تشــدید موضوع  به ســرحد تقاضاي جدایي و طلاق نرساند. 

ولي چنانچه طرفین یا یکي از آنها درخواســت صدور گواهي عدم امکان ســازش 

را مطرح نماید، وظیفه دادگاه در ماده 10 قانون مذكور به این شــرح معین گردیده: 

>متقاضي گواهي عدم امکان سازش باید تقاضانامه اي به دادگاه تسلیم نماید که در 

آن علل تقاضا بطور موجه قید گردد. پس از وصول تقاضانامه دادگاه رأساً یا بوسیله 

داوران سعي در اصلاح بین زن و شوهر و جلوگیري از وقوع طلاق خواهد كرد...< 

)معاونت قضایي قوه قضائیه، 1371: ص518(.

پس از پیروزي انقلاب شکوهمند اسلامي لایحه قانوني دادگاه مدني خاص در 

تاریخ 1358/7/1 به تصویب رسید، در ماده 19 این قانون آمده: >قانون محاکم شرع 

مصوب آذر ماه 1310 و ســایر قوانین و مقرراتي که مغایر این قانون باشــد، ملغي 

است<. پس از تصویب این قانون در بین قضات و حقوقدانان کشور راجع به اینکه 

قانون حمایت خانواده مصوب  بهمن ماه 1353 به کلي منسوخ است یا بخش هایي 

از آن به قوت خود باقي است و اگر مواد غیر منسوخ دارد کدام است؛ اختلاف نظر 
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سا پدید آمد )جعفري لنگرودي، 1370: ص231؛ طاهري، بي تا: ص5؛ کاتوزیان، 1375: ص4(. ولي 

در هر صورت آنچه راجع به موضوع بحث مقاله مي  باشــد، قانون مزبور مشــمول 

نسخ در لایحه قانوني دادگاه مدني خاص قرار گرفته است. زیرا در تبصره 2 ماده 3 

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

مقرر گردیده ولي در مواردي كه شــوهر به اســتناد ماده 1133 ق.م. تقاضاي طلاق 

مي  كند دادگاه بدواً به اســتناد آیه کریمه: >ان خفتم شقاق بينهما فابعثوا حکما من اهله 

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

موضــوع را به داوري ارجاع مي  کند و در صورتي که بین زوجین ســازش حاصل 

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

 امــا در این قانون حوزه مداخله دادگاه در امر پیشــگیري از طلاق منحصر به 

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

یعني موردي که مرد خواســتار طلاق همسرش باشد، ولي زن طلاق نخواهد؛ ولي 

اگــر طرفین، توافق به طلاق کرده باشــند، مداخله دادگاه ضروري نیســت. در ذیل 

تبصره یاد شده چنین آمده: >در مواردي که بین زوجین راجع به طلاق توافق شده 

باشــد، مراجعه به دادگاه لازم نیســت<. در این قانون حوزه  مداخله دادگاه در امر 

پیشگیري از وقـوع طلاق در مصادیقي که امکان مداخله  دادگاه جهت پیشگیري از 

طلاق متصور مي  باشد، محدود گردیده است.

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

نظام در تاریخ 1371/8/28 به تصویب رســاند، به موجب آن هر نوع درخواســت 

زوجین مبني بر جدایي از یکدیگر باید در دادگاه مدني خاص مطرح شود. در ماده 

واحده چنین آمده اســت: >از تاریخ تصویــب این قانون زوج هایي که قصد طلاق 
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و جدایي از یکدیگر را دارند بایســتي جهت رســیدگي به اختلاف خود به دادگاه سا

مدني خاص مراجعه و اقامه دعوي نمایند. چنانچه اختلاف فیمابین از طریق دادگاه 

و حکمیــن از دو طرف که برگزیده دادگاهند حل و فصل نگردید، دادگاه با صدور 

گواهي عدم امکان ســازش آنان را به دفاتر رســمي طلاق خواهد فرســتاد. دفاتر 

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

نشده است، ندارند. در غیر این صورت از سر دفتر خاطي، سلب صلاحیت به عمل 

خواهد آمد<. بدین ترتیب قانونگذار مجدداً دخالت دادگاه را در تمام موارد جدایي 

زن و شوهر از یکدیگر برقرار نمود. همچنین براي اینکه اجراي طلاق براي مرد به 

سهولت ممکن نباشد در تبصره 3 این ماده واحده مقرر نموده: >اجراي صیغه طلاق 

و ثبــت آن در دفتر، موکول به تأدیه حقوق شــرعي و قانوني زوجه )اعم از مهریه، 

نفقه، جهیزیه و غیر آن( بصورت نقد مي  باشد، مگر در طلاق خلع یا مبارات )در حد 

آنچه بذل شــده( یا رضایت زوجه یا صدور حکم قطعي اعسار شوهر از پرداخت 

حقوق فوق الذکر<. طبـیعي است، مـوکول شدن ثـبت طلاق به ایـن امور مي  تـواند 

مرداني را که بدون داشـتن انگیزه کافي نـسبت به درخواست طلاق اقدام  مي  كنند 

را از این تصمیم منصرف نماید.

2  ـ 3( پيشگيري از طلاق در لايحه  

در این لایحه جهت حفظ کیان خانواده تلاش هایي صورت گرفته اســت که از 

آن جمله مي  توان به موارد ذیل اشاره کرد:

1  ـ 2  ـ 3( با توجه به اینکه مشکلات و اختلافات خانوادگي باید حتي المقدور 

از دید دیگران پنهان بماند تا حریم خصوصي خانواده حفظ شود؛ در ماده 10 لایحه 

مذکور پیش بیني گردیده که امر ابلاغ از مقررات راجع به ابلاغ، در آیین دادرســي 
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سا مدني مستثني باشد. در این ماده بیان شده: >ابلاغ در دادگاه خانواده مي  تواند از طریق 

پست، نمابر، پیام هاي تلفني، پست الکترونیکي یا هر طریق دیگري که دادگاه مناسب 

با کیان خانواده تشــخیص دهــد صورت گیرد. در هر حال احــراز صحت ابلاغ با 

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

تشخیص شیوه مناسب با حفظ كیان خانواده عمل كند، مي  تواند اختلافات خانوادگي 

را محرمانه نگهدارد و جلوي انتشار خبر نزاع یا اختلاف را بگیرد والا این نوع ابلاغ 

مي  تواند به آن دامن بزند. بدیهي اســت دادگاه باید با دقت كافي مواظب تالي فاسد 

عدم ابلاغ و در نتیجه عدم اطلاع یكي از زوجین از دادرسي باشد.     

2  ـ 2  ـ 3( علي القاعده تجدید جلســات دادرســي بدون عذر موجه ممنوع و 

براي دادرس رســیدگي کننده تخلف انتظامي محسوب مي  شود، ولي در این لایحه، 

تجدید دو نوبت دادرســي براي ایجاد فرصت صلح و ســازش براي زوجین مجاز 

شمرده شده است. در ماده 11 این لایحه آمده: >دادگاه مي  تواند جهت فراهم نمودن 

فرصت صلح و ســازش جلسه دادرسي را به درخواســت زوجین یا یکي از آنان 

حداکثر براي دو بار به تأخیر بیاندازد<.

3  ـ 2  ـ 3( بررســي اختلافات خانوادگي و ریشــه یابي آنها و ارائه راهکارهاي 

حــل اختلاف به فرصت کافي از یک طرف و به تخصص روانشناســي خانواده و 

روانشناســي جنسي از سوي دیگر نیاز دارد. این امر مهم نه از نظر فرصت و نه از 

نظر تخصص در دادگاه هاي خانواده امکان پذیر نمي باشد، لذا در آسیب شناسي هاي 

به عمل آمده در روند رسیدگي به اختلافات خانوادگي، این خلأ مورد توجه نقّادان 

قرار گرفته است؛ این موارد به شرح ذیل مي  باشد: 

  ـــ  ماده7: >به منظــور تحکیم مباني خانواده و جلوگیري از افزایش اختلافات 
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خانوادگي به ویژه طلاق و سعي در ایجاد صلح و سازش، قوه قضائیه موظف است سا

ظرف ســه ســال از تاریخ تصویب این قانون، در کنار دادگاه هــاي خانواده، مرکز 

مشاوره خانواده را ایجاد نماید<. 

  ـ  ماده 18: >در حوزه هاي قضایي که مراکز مشاوره خانواده ایجاد شده است، 

دادگاه خانــواده مي  تواند در صورت لزوم با مشــخص نمــودن موضوع اختلاف و 

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

  ـ  ماده19: >مراکز مشــاوره خانواده ضمن ارائه خدمات مشاوره اي، نسبت به 

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

مي  نمایند. در صورت حصول سازش مبادرت به تنظیم سازش نامه نموده وگرنه نظر 

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

اعضاي این مراکز مشاوره باید از کارشناسان رشته هاي مختلف مانند مطالعات 

خانواده، روانشناســي، مددکاري اجتماعي، فقه و حقوق و مباني حقوق اســلامي 

باشند. همچنین حداقل، نصف اعضاي هر مرکز باید از بانوان باشند، از نقاط قوت 

این لایحه در رابطه با مراکز مزبور اســت، ولي ایجاد مراكز تخصصي توســط قوه 

قضاییه آن هم علي رغم وجود مراكز تخصصي مورد تأیید در نهادهاي مربوطه مورد 

اشكال است. در  لایحه قانون حمایت خانواده جدید، ثبت طلاق در دفاتر رسمي 

در بخشــي از موارد به صدور گواهي عدم امکان ســازش یا حکم مربوط از سوي 

دادگاه موکول شده است كه  موجب ضمانت اجراي مقررات این لایحه مي  باشد.

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

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

مشاوره خانواده مبني بر توافق زوجین بر طلاق مجاز مي  باشد<.
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سا 4  ـ 2  ـ 3( علاوه بر اقدامات مراکز مشــاوره، به موجب ماده 29 لایحه قانون 

حمایت خانواده، دادگاه نیز مکلف است، سعي در حل اختلاف بین زوجین نماید و 

موضوع را در این مرحله به داوري ارجاع دهد. بدیهي است یکي از تکالیف اصلي 

داوران، سعي براي سازش بین طرفین است که به نوبه خود مي  تواند در پیشگیري 

از وقوع طلاق مؤثر باشــد. البته در موضوع ارجاع امر به داوري از منظر اســلامي 

شــرایط خاصي مي  باشد كه این شــرایط مي  تواند در حصول نتیجه مطلوب، مؤثر 

باشد. از جمله این شرایط مي  توان به حکمین از بستگان طرفین و اهل بصیرت بوده 

و اراده اصلاح داشــته باشند؛ اشــاره نمود. اما متأسفانه در آسیب شناسي عملکرد 

داوران این نتیجه حاصل شده که در محاکم خانواده امر داوري نوعا به صورت یک 

شغل براي برخي افراد درآمده است. 

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

لایحه قانون حمایت خانواده جدید از جهات مختلفي قابل نقد است و در برخي مواد 

آن نیز تهافت وجود دارد. ابتدا از دیدگاه پیشگیري از وقوع طلاق نقد مي  شود.

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

به مسائل خانوادگي رسیدگي مي  كند، در کلیه اختلافات و منازعات، فقط حضور یک 

کارشناس با عنوان >کارشناس مربوط< ضروري است كه به نظر کافي نمي باشد. زیرا در 

این لایحه در کنار دادگاه به عنوان رکن رکین و اصلي قضایي، مراکزي به عنوان مراکز 

مشاوره در نظر گرفته شده که با ترکیب خاصي از متخصصین با حضور حداقل نصف 

تعداد کارشناسان از بانوان تشکیل مي  شود. حال چگونه است شوراي حل اخـتلاف که 

از منظر جایگاه و تخصص در مرحله پایین تري از دادگاه قرار دارد، صرفاً با حضور یک 

نفر کارشناس از ارجاع امور به مراکز مشاوره بي نیاز دانسته شده است. آنچه در این 
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تبصره از صلاحیت شوراي حل اختلاف خارج گردیده، صدور حکم طلاق است، سا

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

به اصل نکاح و طلاق محدودیت قائل شده بود1 و رسیدگي به آن را مستلزم وجود 

ابلاغ خاص براي قاضي مي دانست. 

از ســوي دیگر عبارت >حکــم طلاق< در این تبصره مجمل اســت. اگر مراد 

خصوص محکومـیت شــوهر به مطلقه نمودن همســرش باشد، آنچه از صلاحیت 

شــورا خارج مي  شــود، طلاق هاي قضایي موضوع مواد1130، 1129، 1029 ق.م. 

اســت. اگر به نحو مســامحي منظور از حکم طلاق، مفهومي فراتر باشد که شامل 

صدور گواهي عدم امکان ســازش بشود، صلاحیت شوراها محدودتر خواهد شد. 

همچنین این تأســیس حقوقي با اصل قطعي و مســلم >تــوأم بودن حق و تکلیف 

در امر صلاحیت ذاتي< ســازگار نیست )شمس، 1384: ج1، ص382؛ بهرامي، 1385: ج2، 

ص69؛ صدرزاده افشــار،1380: ص133(. اصولًا مقنن نباید براي رســیدگي به یک امر، 

دو مرجع را به نحو عرضي، صالح به رســیدگي قرار دهد. زیرا هم طراز قرار دادن 

شوراهاي حل اختلاف با دادگاه هاي خانواده در حوزه ي صلاحیت، امري پسندیده 

نیست، در تبصره مزبور آمده: >كلیه اختلافات و منازعات خانوادگي قابل طرح در 

شــوراهاي حل اختلاف مي  باشــد. در صورت مراجعه طرفین شوراهاي یاد شده 

با حضور كارشــناس مربوط تشــكیل و احكام صادره به استثناء حكم طلاق، لازم 

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

مي شــود<. به موجب این تبصره آنچه از صلاحیت شورا استثناء شده حكم طلاق 

است )نه امور دیگر حتي گواهي عدم امكان  سازش یا عوامل دیگر انحلال نكاح 

1  ـ تبصره 3 ماده 3 قانون تشكیل دادگاه هاي عمومي و انقلاب مصوب 4/15/ 1373قبل از اصلاحات.
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سا به جز طلاق(. گرچه بر اساس ماده 26 همین لایحه قانوني مي  توان استظهار نمود، 

منظور از >حكم< در این تبصره مفهومي اعم از حكم اســت و شــامل گواهي عدم 

امكان ســازش مي  شود. همچنین منظور از طلاق، طلاق نیست، بلكه مراد مفهومي 

اعم از طلاق اســت و شامل ســایر عوامل انحلال نكاح مي  شود. در ماده 26 آمده: 

>ثبت طلاق و ســایر اســباب انحلال نكاح در دفاتر رســمي صرفاً پس از صدور 

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

خانــواده مبني بر توافق زوجین بر طلاق مجاز مي  باشــد<. بنابراین صدور گواهي 

عدم امكان سازش و نیز حكم به انحلال نكاح در غیر مورد طلاق نیز در صلاحیت 

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

صالح به رسیدگي نیست. 

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

توافقي متـقاضي طلاق باشند، مراكز مشــاوره خانواده برابر ماده 26 این قانون عمل 

مي  نمایند<. در ماده 26 لایحه، گواهي مراكز مشــاوره خانواده مبني بر توافق زوجین 

بر طلاق، مجوز ثبت طلاق در دفاتر رســمي طلاق دانســته شده، بدون اینكه مداخله 

دادگاه ضروري باشد. با توجه به آنچه در ابتداي این نوشتار ذكر شد، معلوم مي  شود، 

پیشگیري در طلاق هاي واجب و مستحب، منتفي است و فقط در طلاق هاي مكروه، 

موضوع بازدارندگي متصور است. 

حال این سؤال مطرح است كه طلاق هاي توافقي چه خصوصیتي دارند كه باید 

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

شــاید برخي با استناد آیه شریفه مربوط به داوري كه ارجاع به داوران را متفرع بر 

خوف شــقاق دانسته، لزوم ارجاع امر به داوران در دادگاه را در طلاق هاي توافقي 
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به دلیل عدم خوف شقاق، منتفي بدانند؛ ولي اولًا این به معناي عدم مداخله  دادگاه سا

نیست؛ ثانیاً در طلاق هاي توافقي نوعاً قبلًا خوف شقاق اتفاق افتاده و گاهي شقاق 

نیز واقع شــده، ســپس طرفین به جدایي از یكدیگر رضایت داده اند؛ ثالثاً توافق بر 

طلاق خارج از دادگاه، ممكن اســت بدون اطلاع زوجه از حقوقي كه مي  تواند در 

قبال طلاق از شــوهر مطالبه كند صورت گیرد یا در شــرایط اكراه یا قرار دادن زن 

در عســر و حرج به منظور توافق با طلاق محقق شود كه با عدم مراجعه به دادگاه، 

تضییع حقوق زن متصور است. باید توجه داشت، عنوان طلاق توافقي، عنواني عام 

اســت كه شــامل توافق به تحقق طلاق رجعي، خلعي و مباراتي مي  شود و از نظر 

آماري، عمده آمار طلاق را تشكیل مي  دهد. 

در 8 ماه اول ســال جاري بنا بر اعلام رئیس ســازمان ثبت احوال كل كشــور: 

>68749 مورد طلاق به ثبت رسیده است. یعني قریب 138000 نفر زن و شوهر از 

هم جدا شده اند كه نسبت به همین مدت در سال قبل 4/4 درصد رشد داشته است< 

)روزنامه جمهوري اسلامي، ش 8505، شنبه 1387/9/23(. تحقیقات میداني نیز به نحو معدل 

نشــان مي  دهند نزدیك به 70 درصد این طلاق ها توافقي اســت1. آیا جامعه براي 

جلوگیري از بروز 70 درصد جدایي، تكلیفي بجز ارجاع زوجین به مراكز مشاوره 

ندارد؟! از منظر دیگر اگر طرفین در دادگاه حاضر مي  شــدند، مفاد توافق خود را به 

دادگاه اعلام مي  نمودند و در دادگاه ذیل گواهي عدم امكان سازش درج مي  شد. ولي 

با مراجعه به مراكز مشاوره آیا تضمیني براي اجراي توافقات طرفین وجود دارد؟

3  ـ 3  ـ 3( در تبصره 1 ذیل ماده 21 لایحه آمده: >جلســات مشــاوره لزوماً با 

حضور افراد مورد اعتماد طرفین و ترجیحاً از خویشــاوندان آنان برگزار مي  شود<. 

1  ـ گزارش رییس مجتمع قضایي خانواده قم به ریاست كل داد گستري استان در سال 1379. 
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سا روشــن است كه مســائل خانوادگي امري خصوصي اســت و حضور افراد دیگر 

هر چند مورد اعتماد یا حتي بســتگان طرفین خصوصــاً در مواردي كه اختلافات 

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

شــرم طرفین مانع ابراز واقعیت و مبهم ماندن ریشه اختلاف خواهد شد؛ لذا الزام 

این تبصره به حضور افرادي دیگر غیر از زوجین  در حضور مشــاورین امري غیر 

ضروري بلكه در مواردي مضر است.

4  ـ 3  ـ 3( گرچه در ماده  27 لایحه مزبور كه در مورد طلاق هاي توافقي، مراجعه 

زوجین به مراكز مشــاوره پیش بیني شده و در فرض عدم آشتي زوجین، ثبت موارد 

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

توافق معین نشده است. علي القاعده باید بیان مي  شد كه ثبت طلاق منوط به اجراي 

مفاد توافق اســت و چنانچه زن بخواهد ابتدا ثبت صورت گیرد و سپس مفاد توافق 

اجــراء گردد؛ بایــد مرجع اجراي توافق )در صورت اســتنكاف از اجراء( پیش بیني 

مي  شد، اما متأسفانه لایحه در این خصوص ساكت است.

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

عبارات قانوني باید ابهام، اجمال، سكوت یا تعارض نداشته باشند تا به اصلاح 

یا تغییر مقررات در مراجع تقنیني نیازمند نباشد و نیز به تفسیر قانون توسط دادرسان 

كه منجر به رویه قضایي داراي منشأ الزام قانوني یا منشأ الزام معنوي  شود، نیازمند 

نباشد )مدني، 1387: ص40؛ کاتوزیان، 1386: ص10(. زیرا تا چنین اصلاحات یا تفاسیري 

تصویب شــود یا چنین رویه هاي قضایي تصویب شود مدت ها طول خواهد كشید 

و در این فاصله هزینه هاي این كاستي بر دوش مراجعین به محاكم قضایي سنگیني 

خواهــد كرد. در این لایحه قانوني علاوه بر آنچه در ارتباط با پیشــگیري از وقوع 
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طلاق مطرح شــد، این لایحه از زوایاي دیگري قابل نقد و بررسي است كه برخي سا

موارد مهم بیان مي  شود:

1  ـ 4  ـ 3 ( لایحه و صلاحیت دادگاه خانواده

مــاده 4 لایحه مذكور، حــوزه صلاحیت دادگاه خانواده را چنین ترســیم كرده 

است:  >امور و دعاوي ذیل در دادگاه خانواده رسیدگي مي  شود:

نامزدي و خســارات ناشــي از برهم خوردن آن؛ نكاح دائــم و موقت؛ اذن در 

نكاح؛ طلاق، رجوع، فســخ و انفســاخ نكاح، بذل مدت و انقضاء آن؛ نفقه اقارب، 

مهریه و نفقه زوجه و سایر حقوق قانوني ناشي از رابطه زوجیت؛ جهیزیه، حضانت 

و ملاقات طفل، نســب، نشــوز و تمكین زوجین؛ ولایت، قیومیت و امور راجع به 

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

كودكان بي سرپرست؛ اهداي جنین<.

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

قانون نیز رسیدگي مي  نماید<.

در مورد مقررات این دو ماده كه راجع به صلاحیت محاكم خانواده مي  باشــد 

ابهامات یا اشكالاتي مطرح است: 

1  ـ 1  ـ 4  ـ 3( در بند 1 ذیل ماده 4 بحث از خســارت ناشــي از بر هم خوردن 

نامزدي اســت؛ اگر مراد صرفاً تعیین مرجع صالح براي رســیدگي به چنین ادعایي 

باشد اشكالي پدید نمي شود، ولي ممكن است قضات و وكلاي محترم دادگستري 

از این عبارت، اســتظهار كنند، در موارد اختلافــي در خصوص اینكه آیا حكم به 

پرداخت خســارت جایز اســت یا نه، مقنن به نفع وجود چنین حكم ماهوي، این 

مقررات شــكلي را وضع نموده اســت. چون در ارتباط با خسارات مادي، مقنن با 
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سا حــذف ماده 1036 ق.م. و ذیل مــاده 1035 ق.م. تعیین تكلیف كرده، ولي در مورد 

مســئولیت مدني ناشي از خسارت معنوي در این خصوص ساكت است. همچنین 

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

از ســوي هر یك از نامزدها به والدین و دیگر بســتگان نامزد  اعطاء شــده باشد؛ 

استرداد آنها در صلاحیت چه دادگاهي است؟

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

و در ادامه آمده: >و سایر حقوق قانوني ناشي از رابطه زوجیت< كه مشخص نیست 

مراد از ســایر حقوق چیســت؟ آیا به قرینه نوع حقوق قبلي كه در این فراز آورده 

سایر حقوق مالي مورد نظر است؟ یا مطلق حقوق ناشي از زوجیت مراد است؟ آیا 

كارهایي كه زن در خانه شــوهر و به دستور وي انجام مي  دهد، ولي ناشي از رابطه 

زوجیت و تكالیف خاص زناشــویي نیست )بلكه اگر چنین رابطه حقوقي بین دو 

فردي كه از هم بیگانه هســتند اتفاق بیفتد، باز هم همین حكم جاري اســت( مثل 

تبصره الحاقي به ماده  336 ق.م.1 ناظر به اجرت المثل مشمول عنوان سایر حقوق 

قانوني ناشي از رابطه زوجیت مي  شود؟

3  ـ 1  ـ 4  ـ 3( در فراز 5 ذیل ماده 4 كه موضوع جهیزیه در صلاحیت دادگاه خانواده دانسته 

شده، اشاره اي به عنوان شیربهاء نشده است و این موضوع صرف نظر از مباحث ماهوي كه 

در مورد آن مطرح اســت؛ از منظر بحث صلاحیت رسیدگي به آن نیز مورد مناقشه مي  باشد؛ 

زیرا داماد كه شیربها را استرداد مي  كند نوعاً آن را از والدین همسرش مطالبه مي  كند نه از خود 

همسر، در صورتي که این قانون در خصوص صلاحیت، ساكت است.

1  ـ تبصره الحـاقي به مـاده 336 ق.م. مصـوب 1385/10/23 مجـمع تشـخیص مصلـحت نظام: >چنانچه 
زوجه کارهایي 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 نیز ثابت شود دادگاه اجرت المثل کارهاي انجام گرفته را محاسبه و به 

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

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

مادام كه بالغ و رشــید نشــده است، تحت حضانت قرار دارد و این در حالي است 

كه به وي طفل اطلاق نمي شــود )حبیبي تبار، 1386: صص122  ـ 121(. لذا این قانون با 

آوردن لفظ طفل، رســیدگي به بحث حضانت افرادي كه بالغ شده ولي هنوز رشید 

نشــده اند را با ابهام مواجه ساخته است. فتواي صریح امام خمیني 1 آن است كه 

پایان حضانت منوط به رشد است و صرف بلوغ كافي نیست )موسوي خمیني، 1403ق: 

ج2، ص280(.

5  ـ 1  ـ 4  ـ 3( در فراز 9 ذیل ماده 4 موضوع ولایت قهري، قیمومت و امور راجع 

به ناظر و امین محجوران در صلاحیت دادگاه خانواده قرار دارد. این در حالي است كه 

تاكنون نصب امین بر اولاد یا اموال غایب مفقودالاثر نیز در صلاحیت دادگاه خانواده 

بوده است. در حالي كه به غایب مفقودالاثر محجور اطلاق نمي شود و قانونگذار در 

ماده 1207 ق.م. محجورین را منحصر به مصادیق سه گانه صغار، اشخاص غیررشید 

و مجانین نموده است.1 در قانون امور حسبي نیز اشخاص غایب به عنوان محجور 

شناخته نشده اند )همان، ص231(.

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

نكاح، در صلاحیت محاكم خانواده، شــمرده شــده، در حالي كه شرط ضمن العقد 

مي  تواند، به نحو شــرط فعل یا شــرط نتیجه راجع به ثالث باشد كه علي القاعده به 

زوجین و زندگي خانوادگي آنها مرتبط نیست؛ لذا رسیدگي به آن در دادگاه خانواده 

خصوصیتي ندارد.

1  ـ ماده 1207 ق.م: >اشخاص ذیل محجور و از تصرف در اموال و حقوق مالي خود ممنوع هستند 1  ـ  صغار، 
2  ـ  اشخاص غیر رشید، 3  ـ  مجانین<.
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سا 7  ـ 1  ـ 4  ـ 3( با عنایت به اینكه در فراز 13 ذیل ماده 4، موضوع اهداء جنین ذكر 

شده كه در قوانین سابق وجود نداشته است؛ علي القاعده در حوزه بحث صلاحیت، 

اضافه شدن موضوع اجاره رحم نیز مطلوب بود.

8  ـ 1  ـ 4  ـ 3( تبصره 2 ذیل ماده 21 این لایحه آمده: >كلیه اختلافات و منازعات 

خانوادگي قابل طرح در شــوراهاي حل اختلاف مي  باشد. در صورت مراجعه طرفین، 

شوراهاي یاد شده با حضور كارشناس مربوط تشكیل و احكام صادره به استثناء حكم 

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

ارجاع مي  شــود<. اطــلاق این تبصره حكایت از آن دارد كــه غیر از حكم طلاق بقیه 

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

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

در حالي كه بر اساس ماده 4 همین قانون این موضوعات در صلاحیت محاكم خانواده 

است. همچنین صلاحیت و حق و تكلیف توأم است و دو مرجع رسیدگي كننده آنهم 

یكي مرجع قضایي و دیگري غیرقضـایي حتي در مـواردي غیر از اصل نكاح و عوامل 

انحلال آن نمي توانند در عرض یكدیگر، مرجع صالح براي رسیدگي باشند.

9  ـ 1  ـ 4  ـ 3( ماده 49 لایحه، رسیدگي به مقررات كیفري خانوادگي را در صلاحیت 

دادگاه خانواده مي  داند. >… عدم ثبت نكاح دائم، طلاق، فسخ یا رجوع، گواهي پزشك 

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

مــرد خارجي با زن ایراني، مجــازات زن ایراني كه به میل خود با مرد خارجي بدون 

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

خارجــي بدون اجازه مخصوص جاري كرده باشــد، ثبت ازدواج مجدد مرد بدون 

اجازه  دادگاه توســط سردفتران، ثبت انحلال نكاح در قالب طلاق، فسخ یا انفساخ 



فصلنامه شورای فرهنگی اجتماعی زنان 

56

�3
88

ر 
ها

/ ب
 4

3 
ره

ما
ش

 / 
هم

زد
يا

ل 
توســط سردفتران قبل از اعلام مراجع قانوني مربوطه، خودداري از انجام وظایف سا

راجع به حضانت توسط كسي كه قانوناً حضانت به عهده او مي  باشد، جلوگیري از 

ملاقات طفل با اشخاصي كه ذي حق باشند، انكار زوجیت بر خلاف واقع و ازدواج 

مرد با دختري كه به ســن قانوني ازدواج نرســیده است و …<. در این ماده مجدداً 

حوزه صلاحیت محاكم خانواده تقریباً شــبیه دادگاه هاي مدني خاص سابق توسعه 

یافته، امري مطلوب است، اما باید به سه نكته توجه داشت: 

الف( بررســي این عناوین جزایي ابتدا در دادسراها از چه موقعیتي برخوردار 

اســت. آیا محاكم خانواده بدون صدور كیفرخواست از سوي دادسرا حق ورود به 

این عناوین جزایي را دارند؟ اگر چنین اجازه اي را نداشــته باشند، فلسفه تصویب 

ایــن مقــررات و اهداف مقنن از آن بــه خوبي برآورده نخواهد شــد، زیرا در هر 

صــورت خانواده ها مجبــور خواهند بود به مراجع قضایي غیــر از دادگاه خانواده 

مراجعه و حتي بین مراجع جزایي و محاكم خانواده سرگردان شوند. 

ب( محاكــم خانواده در رســیدگي بــه عناوین جزایي یاد شــده آیا باید كاملا 

تابع تشــریفات آیین دادرســي كیفري باشــند؟ یا مي  توانند از تسهیلاتي كه در امر 

رسیدگي هاي مدني برقرار شده در رسیدگي هاي كیفري نیز بهره مند شوند، این امر 

نیز مجهول و مبهم است. 

ج( در بین عناوین جزایي یاد شده عنوان مهمي مثل ترك انفاق به زوجه یا ترك 

انـفاق به اقارب نیامده است كه علي القاعده باید چنـین موارد مهمي ذكر مي  شد.
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سا 2  ـ 4  ـ 3( لایحه و هزینه دادرسي

 حقوق ارفاقي به معناي اعم، شــامل امور حسبي و نیز بخشي از حقوق مدني 

ترافعي كه نیازمند جري تشــریفات آیـین دادرسي مدني نیست )مانند امور اتفاقي 

از طـواري دادرســي كه آیـین هاي رســـیدگي ویـژه اي دارند( مي  شــود. همـچنین 

رســیدگي هاي محاكم خانواده نیز از حقوق ارفاقي اســت و آیین رســیدگي به آن 

به صورت ویژه باشــد و اجراي بخشي از مقررات آیین دادرسي مدني در آن لازم 

نباشد، امري مطلوب و موجب تسهیل در امر رسیدگي در دعاوي خانوادگي است؛ 

ولي در این لایحه اشكالاتي پدید آمده که ذیلًا بیان مي  شود:

  ـ  در ماده 6 لایحه مزبور آمده: >دادگاه هر یك از طرفین را كه فاقد تمكن مالي 

تشخیص دهد از پرداخت هزینه دادرسي، حق الزحمه كارشناسي، حق الزحمه داوري 

و ســایر هزینه ها معاف مي  نماید. همچنین در صورت نیاز یا الزام قانوني به داشــتن 

وكیل، حسب مورد به درخواست فرد فاقد تمكن مالي یا رأسا، دادگاه براي وي اقـدام 

بــه تعیین وكیل مـعاضدتي مي  نـماید. چنانچه طرف مذكور مـحكوم له واقع شـــود، 

دادگاه ضمن صدور رأي، محكوم علیه را به پرداخت هزینه هاي مذكور و حق الوكاله 

وكیل معاضدتي محكوم مي  كند، مگر اینكه قبلًا در این پرونده عدم تمكن مالي وي 

نیز احراز شده باشد<. 

ظاهـر مـاده مـي  رســاند، تشـــریفات راجع به دعوي اعسار از پرداخت هزینه 

دادرسي در خصوص مورد اجرا نمي شود؛ زیرا اگر بنا باشد كه تشریفات راجع به 

دعوي اعسار از هزینه دادرسي اجراء شود، لزوماً باید خواهان در دادخواست خود 

موضوع اعســار را مطرح و از دادگاه بخواهد كه از پرداخت هزینه دادرسي معاف 

شــود و دادگاه باید ابتدا به ادعاي اعسار رسیدگي و در مورد آن حكم صادر نماید 
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و مادام كه این حكم قطعیت نیافته باشد، دادگاه حق ورود به ماهیت دعوي اصلي سا

را ندارد1 در حالي كه در این ماده اصولًا درخواســت معافیت از هزینه دادرســي را 

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

هزینه هاي دادرســي را در پرونده فراهم نموده اســت. در این ماده معاف شدن هر 

یك از طرفین از پرداخت هزینه ها نه تنها موكول به تسلیم دادخواست نیست؛ بلكه 

دادگاه ملزم به معافیت آنها در قالب حكم مورد انشــاء رأي قرار دهد نیست و این 

تصمیم دادگاه قابل اعتراض طرف دیگر نیز دانسته نشده است.

 اما علیرغم تمام این ســهولت ها قانونگذار از بیان برخي هزینه ها كه عملًا در 

رســیدگي، مؤثر در مقام مي  باشــد، غفلت نموده اســت. مثلًا یكي از این هزینه ها، 

مخارج نشــر آگهي در روزنامه هاي كثیرالانتشــار یا محلي است كه چنانچه آگهي 

ضرورت داشــته باشد، پرداخت این هزینه ها به عهده چه كسي است؟ آیا مي  توان 

جراید كشــور را به نشر آگهي بدون پرداخت هزینه ملزم نمود؟ یا باید دادگستري 

بودجه و ردیفي را براي پرداخت این هزینه ها در نظر بگیرد؟ از سوي دیگر اینكه 

دادگاه خواهان را از پرداخت حق الزحمه كارشناســي، حق الزحمه داوري و مانند 

1  ـ نظریه شماره 7/3291 مورخه 1385/5/4 مندرج در روزنامه رسمي شماره 18600 مورخه 1387/10/15 
اداره کل امور حقوقي قوه قضائیه >طبق ماده 53 قانون آیین دادرسي دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور 
مدني مصوب 1379/1/21 هیچ دادخواستي بدون پرداخت هزینه دادرسي به جریان نمي افتد و در صورت 
عدم تأدیه هزینه دادرسي ظرف مهلت 10 روز و پس از اخطار دفتر دادگاه طبق ماده 54 همان قانون رد 
مي شود بنابراین در صورتي که خواهان ادعاي اعسار از پرداخت هزینه دادرسي داشته باشد دادگاه باید 
این ادعا را جداگانه مورد رسیدگي و اتخاذ تصمیم قرار دهد و پس از قطعیت رأي دادگاه در این مورد که 
تجدیدنظر خواهي از آن تابع ماده 33 قانون مذکور و رأي وحدت رویه شماره 662 مورخه 1382/7/29 
هیئت عمومي دیوانعالي کشور مي باشد. )اگرچه این رأي راجع به اعسار از محکوم به است اما ملاک آن 
مي تواند مورد توجه و رعایت قرار گیرد( برحسب نتیجه دادرسي با دریافت هزینه دادرسي در صورت رد 
اعسار و عدم دریافت در صورت قبول اعسار، رسیدگي به دعواي اصلي ادامه یابد بدین ترتیب به دعواي 

اصلي ادامه باید پس از رسیدگي به ادعاي اعسار رسیدگي شود و رسیدگي توأم وجاهت قانوني ندارد<.
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سا آن معاف مي  كند تا اینكه بعداً خوانده را )در صورت محكومیت( به پرداخت این 

هزینه هــا ملزم نماید؛ آیا مقرراتي وجود دارد كه كارشناســان، داوران، و امثال آنها 

مکلف باشند، بدون دریافت حق الزحمه ابتدا دستورات دادگاه را اجرا کنند تا بعداً 

چنانچه خوانــده محکومیت یافت حق الزحمه خــود را دریافت نمایند؟ حال اگر 

خوانده محکوم نشد یا عدم تمکن مالي خوانده نیز احراز شد، تکلیف حق الزحمه 

کارشناســان، داوران و غیره چــه خواهد بود؟ آیا دادگســتري مکلف به پرداخت 

این هزینه ها اســت؟ آیا کارشناسان و داوران مي  توانند در این موارد هزینه مطالبه 

نكنند؟ آیا دستورالعمل هاي خاصي براي اینکه در یک سال چه تعداد کار مجاني از 

کارشناس یا داور مي  توان مطالبه نمود وجود دارد؟ پاسخ این سوالات منفي است 

و این همان قســمت مبهم مســئله اســت که در عمل، محاکم خانواده را با مشکل 

اجرایي مواجه مي  نماید. 

3  ـ 4  ـ 3( لایحه و تقدیم دادخواست

1  ـ 3  ـ 4  ـ 3( در ماده 9 لایحه یاد شده آمده: >رسیدگي در دادگاه خانواده با تقدیم 

دادخواســت و بدون رعایت سایر تشــریفات آیین دادرسي مدني و مطابق آیین نامه 

اجرایي این قانون به عمل مي  آید<. اطلاق و عموم این ماده به نحوي است که غیر از 

تســلیم دادخواست، تشریفات دیگري براي رسیدگي به دعاوي خانوادگي ضرورت 

ندارد، در این صورت موضوع پرداخت هزینه دادرسي نیز منتفي خواهد بود. در حالي 

که در ماده 6 لایحه هزینه دادرسي را صرفاً در مورد افرادي که از پرداخت آن ناتوان 

باشــند، منتفي دانسته است. حال اگر تشــریفات آیین دادرسي مدني )غیر از تسلیم 

دادخواســت( لازم الرعایه نباشد؛ اســتثناي آن در ماده 6 لازم نیست و اگر پرداخت 

هزینه ها ضروري فرض شده باشد، اطلاق و عموم ماده 9 دچار اشکال است. 
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2  ـ 3  ـ 4  ـ 3( در ماده 32 لایحه یاد شده آمده: >دادگاه ضمن صدور حکم طلاق سا

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

ازدواج، تکلیف جهیزیه، مهریه، نفقه زوجه، اولاد، حمل و ترتیب حضانت و نگهداري 

اطفال و هزینه آن و نحوه پرداخت را مشخص مي  کند ... . ثبت طلاق موکول به تأدیه 

حقوق مذکور مي  باشد، مگر با رضایت زوجه یا صدور حکم قطعي بر اعسار زوج یا 

تقسیط آن، در هر حال هرگاه زن بدون دریافت حقوق مذکور به ثبت طلاق رضایت 

دهد، مي  توانــد پس از ثبت طلاق جهت دریافت این حقوق از طریق اجراي احکام 

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

الــف( در مورد اجرت المثل و نحله کــه در ماده واحده قانون اصلاح مقررات 

طلاق مصوب مجمع تشــخیص مصلحت نظام آمده، سکوت کرده است؛ در نتیجه 

مشخص نیست دادگاه حق ورود به این دو مسئله را دارد؟ اگر پاسخ داده شود ابهام 

در کار نیســت و دادگاه حق ورود ندارد. اشــکال دیگر اینكه قانون جدید، برخي 

مزایاي قانون قبلي را از دست داده است. 

ب( اگر خواهان طلاق، زن و طلاق از نوع طلاق قضایي باشد و ذیل این حکم 

حقوق زن از جهات مختلف مزبور تعیین شود و ضمانت اجراي این باشد که ثبت 

طلاق منوط به پرداخت این حقوق قرار بگیرد؛ آیا این ضمانت اجرا صحیح و کافي 

است؟ چنین مردي طبعاً هرگز خواهان وقوع و ثبت طلاق نیست تا آن که بخواهد 

مقدمه وقوع و ثبت آن را فراهم آورد. 

ج( اگر تصمیم دادگاه در قالب گواهي عدم امکان سازش باشد و ذیل آن حقوق 

مالي و غیر مالي زوجه تعیین شود، آنچه ذیل گواهي قید مي  شود، حکم نیست تا با 

صدور اجرائیه قابل اجراء در دایره اجراي احکام مدني باشد. 
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سا د( قانون اعسار از دو حال خارج نیست یا اعسار از پرداخت هزینه دادرسي است 

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

تکالیف مالي زوج در مورد مهریه، جهیزیه، نفقه و غیره اســت که شــرط ثبت طلاق 

اســت نه حکم مستقل تا بتوان راجع به آن ادعاي اعسار نماید. لذا خوب بود مقنن 

تصریح مي  نمود که رسیدگي به این اعسار خارج از مقررات قانون اعسار باشد. 

4( پیشنهادات

با توجه به كاســتي هاي موجود پیشــنهاداتي به شــرح ذیل در دو بخش مطرح 

مي  شود:

�  ـ 4( اصلاح قوانين

1  ـ 1  ـ 4( الزامي شــدن ارجاع امر به مراكز مشــاوره توسط محاكم خانواده و 

شوراهاي حل اختلاف؛

2  ـ 1  ـ 4( حذف صلاحیت شوراهاي حل اختلاف در رسیدگي به پرونده هاي 

راجع به انحلال نكاح؛

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

یــا تعیین ضمانت اجراء براي توافقات زوجین در مراكز مشــاوره خانواده در مورد 

طلاق هاي توافقي؛

4  ـ 1  ـ 4( شكستن سكوت از مقررات لایحه در موارد شیربها، هدایاي نامزدي 

نامزدهــا به یكدیگر یا دیگران به نامزدها، امــكان یا عدم امكان حكم به پرداخت 

خســارات معنوي ناشي از به هم خوردن نامزدي، مرجع صالح براي تعیین قیم در 

مورد اموال و اولاد غایب مفقودالاثر و نیز مرجع صالح براي رسیدگي به بزه، ترك 
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انفــاق، بحث اجرت المثل و نحله )با توجه به عدم كفایت وجود تبصره الحاقي به سا

ماده 336 ق.م. كه به موضوع طلاق بي ارتباط اســت( اجاره رحم و تعیین تكلیف 

صریح راجع به هزینه هاي نشر آگهي؛

5  ـ 1  ـ 4( رفع ایرادات موجود در بحث صلاحیت به خصوص اشكال برقراري 

صلاحیت عرضي بین شوراي حل اختلاف و دادگاه خانواده؛

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

مورد شرایط ضمن عقد نكاح در مورد مشروط له ثالث؛ همچنین به این سؤال جواب 

داده شــود كه آیا رسیدگي هاي كیفري در محاكم خانواده تابع آیین دادرسي كیفري و 

نیازمند صدور كیفر خواست است؟

7  ـ 1  ـ 4( تبیین چگونگي معافیت رســیدگي هاي دادگاه خانواده از تشریفات 

دادرسي هاي مدني؛

8  ـ 1  ـ 4( عدم انحصار بحث حضانت به دوران طفولیت با توجه به فتواي صریح 

امام خمیني1.

2  ـ 4( اقدامات اجرايي

1  ـ 2  ـ 4( عملي شدن تشكیل مراكز مشاوره، موضوع ماده 17 لایحه مزبور؛

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

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

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

در مراجعین؛

4  ـ 2  ـ 4( ایجاد 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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