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ي ها نامه ينيها و آ نامه ر بخشاثآبررسي 
  خانوادهمسئولان قضايي در قوانين 

  فرج االله هدايت نيا

  چكيده
ناپذير است و به همين  تغيير و اصلاح قوانين موضوعه بشري, امري بديهي و اجتناب

بيني كرده است. از سوي ديگر, قوانين همگي  دليل, قانون نيز براي آن راه مشخصي را پيش
اند. از ديدگاه  بندي شده يث سلسله مراتب طبقهدر يك سطح و درجه نيستند و از ح

كنندة قانون بالاتر باشد. با وجود اين, در  تواند ناقض يا اصلاح تر نمي حقوقي, قانون پايين
شود و قوانين كشور از طريق وضع  اعتنايي مي نظام حقوقي ما گاهي به اين اصل حقوقي بي

  گردد. لغو مي شده يا نامه تغيير داده  نامه يا صدور بخش آيين
ها را مورد بررسي قرار  نامه ها و آيين نامه اين نوشتار, نخست جايگاه حقوقي بخش

هاي صادر شده از مقامات  نامه ها و آيين نامه هايي از بخش دهد و پس از آن, نمونه مي
  نمايد. قضايي در حوزه خانواده را كه با قوانين عادي هماهنگي ندارد, تجزيه و تحليل مي

  ها. نامه ها ـ آيين نامه حقوق خانواده ـ بخش :ان كليديواژگ

  مقدمه

بررسي تحولات حقوقي همواره از اهميت بالايي برخوردار بوده و هست. اين مطالعات، نقاط 
دهد و  هاي صورت گرفته را به ما نشان مي هاي حركت ها و ناكامي مثبت و نيز موفقيت ,ضعف

                                                
 .عضو هيأت علمي پژوهشگاه فرهنگ و انديشه اسلامي 
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دهد تا بتوانيم با بهره گيري از اين تجربيات، آينده  رار ميتجربيات با ارزشي را در اختيار ما ق
  .يمبهتري داشته باش

توان مورد مطالعه قرار داد. گاهي محدوده زماني يا  تحولات حقوقي را از ابعاد گوناگون مي
  گيرد. گاهي تحولات رخ داده در قوانين خاص (حقوقي _ مكاني معيني مورد مطالعه قرار مي

موضوع اين نوشتار، بخش كوچكي از اين موضوع  ؛گيرد و... رد توجه قرار ميجزايي و...) مو
شود.  محدود مياسلامي ايران است. از حيث زماني، محدوده مطالعات ما به پس از انقلاب  گسترده

قرار از ميان قوانين گوناگون، فقط قوانين مدني، آن هم قوانين مربوط به خانواده را مورد ارزيابي 
ولان قضايي در ئهاي مس نامه ها و آيين نامه د. تحولات مورد نظر ما نيز، صرفاً اثرات بخشخواهيم دا

  قوانين خانواده است.
نامه، تغييراتي  ينينامه يا وضع آ ولان قضايي،از طريق صدور بخشئ، مساسلامي پس از انقلاب

اي  كه در رتبه ـوبات اند كه با توجه با جايگاه حقوقي اين قبيل مص در قوانين كشور ايجاد كرده
رسد. بخشي از اين تحولات در  عجيب به نظر ميـ چنين كاري تر از قوانين قرار دارند  ينيپا

هاي اول انقلاب و در دوران گذر و تغيير نظام سياسي رخ داده است كه همين موقعيت خاص  سال
نظام سياسي و استحكام رار پس از استق امامورد مطالعه باشد.  غييراتتواند توجيه كننده ت زماني مي

جا  در اين گردد مورد تأمل است. كاربرد اين ابزار كه منجر به تغيير قوانين ميجمهوري اسلامي، 
نامه و سپس اثرات حقوقي آن در قوانين خانواده  نامه و آيين مفهوم و جايگاه حقوقي بخش  خست،ن

  شود. بيان مي

  نامه ه و آييننام مفهوم و جايگاه حقوقي بخش  :گفتار اول
هاي مشابه روشـن   نامه و تفاوت آن با واژه پيش از طرح مباحث اصلي، لازم است مفهوم بخش

  ها در ميان منابع حقوق مشخص گردد. نامه چنين لازم است جايگاه حقوقي بخش شود. هم

  نامه نامه و آيين الف. تعريف بخش
  اند:  آورده ـشد  مي گفته »متحد المال« قبلاً به آنكه  ـنامه  در تعريف بخش

كه از طرف   نامه عبارت است از تعليم يا تعليمات كلي و يكنواخت (به صورت كتبي) بخش«
                                                

  هاي اخير موارد قابل توجهي از اين قبيل تحولات در قوانين كشور رخ داده است. اما  لازم به ذكر است كه در سال
 هاي ما مورد توجه قرار نگرفته است. بررسي اند, در كه قوانين تغيير داده شده ماهيت كيفري داشته به جهت آن
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نامه داده شود و نبايد  مقام اداري به مرئوسين براي ارشاد به مدلول و طرز تطبيق قانون يا آيين
  ).۱۰۵: ۱۳۷۲(لنگرودي,  ؛»نامه باشد... مخالف قانون يا آيين

دانان قرار گرفته است؛  مورد تأييد حقوقف طولاني كه بخشي از آن نقل شده، اين تعري
  ها، توجه به نكات زير ضروري است:  نامه براي شناسايي دقيق بخش .)۱۵۵: ۱۳۸۱زاده,  (موسي

شود، اگر چه در صورت عدم مغايرت آن با مفاد  حق و تكليف جديدي نمي أنامه منش بخش ـ۱
  الاجرا است. نامه لازم قانون و آيين

گيرد و اصحاب  مستند احكام قضايي قرار نمي  ؛نامه قابل استناد در دادگاه نيست بخش ـ۲
  توانند به آن استناد كنند. دعوي نيز نمي

نامه فقط در محدوده اداره داراي اثر و براي مرئوسين لازم الاتباع است ولي براي غير  بخش ـ۳
  كند. آنان تكليفي ايجاد نمي

  ).۳۳۵: ۱۳۷۹(نجفي اسفاد و محسني, ؛نامه بي اعتبار است مه مغاير با قانون يا آييننا بخش ـ۴
نامه نيز ذكر شود. در  نامه، شايسته است تعريف آيين نامه با آيين براي تبيين تفاوت بخش

  اند:  شود، آورده تعبير مي» نامه نظام«نامه كه گاه از آن به  تعريف آيين
و در معرض اجرا نموده دار مانند وزير يا شهردار و غيره وضع  ات صلاحيتممقرراتي كه مقا«

گذارند خواه هدف آن تسهيل اجرا و تشريح قانوني از قوانين موضوعه باشد، خواه در مواردي  مي
  ).۳۳۶همان:  (نجفي اسفاد و محسني, ؛»باشد كه اساساً قانوني وضع نشده است...

قانون و بيان جزئيات آن وضع  يا هدف تسهيل اجرانامه ممكن است ب بور، آيينزبنابر تعريف م
ل مكم از نظر ماهيتها،  نامه شود. اين آيين نامه اجرايي گفته مي شود كه در اين صورت، به آن آيين

ها هيچ قانوني  كنند كه اساساً در رابطه با آن ها مقرراتي را بيان مي نامه ا بعضي آيينقانون هستند. ام
اين نوع  .)۱: ۱۳۷۲(لنگرودي, ؛نامند يمنامه مستقل  ها را آيين نامه يينوضع نشده است. اين آ

  گزين قانون بوده و با آن تفاوتي ندارند. ها گاهي جاي نامه آيين
حق و تكليف جديدي باشد و به  ايجاد كنندةتواند  نامه مي نامه، آيين در نتيجه، برخلاف بخش

توانند به آن استناد  نيز مي ايرد و اصحاب دعوهمين دليل ممكن است مستند رأي دادگاه قرار گ
ارح هستند، نه مؤسس. شجنبة اعلامي داشته و ها هميشه  نامه شود:  بخش گفته مي از اين روكنند. 

نامه در  نامه حق يا تكليف جديدي ايجاد كند، اين بخش حال اگر وزيري با صدور يك بخش
  ).۲۹و  ۲۸: ۱۳۷۵(لنگرودي,  ؛اند ر آن گذاشتهنامه ب نامه است كه به غلط نام بخش حقيقت آيين
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  ها نامه ب. جايگاه حقوقي بخش
هـاي ايجـاد قواعـد حقـوق)، بـه مـواردي نظيـر قـانون،          در بحـث از منـابع حقـوق (صـورت    

قـانون بـه   از ايـن ميـان،    درشـود.   هـاي حقـوقي پرداختـه مـي     عرف، رويه قضايي و آرا و انديشه
شـود. قـانون در معنـاي خـاص بـه قواعـدي گفتـه         ده مـي تـرين منبـع حقـوق نـام بـر      عنوان مهم

ــوه مقننــه (اصــل    مــي ــژه آن از ســوي ق ــت تشــريفات وي ــا رعاي ــه ب قــانون اساســي  ۵۸شــود ك
قـانون اساسـي    ۵۹) يـا از راه همـه پرسـي و بـه طـور مسـتقيم (اصـل        جمهوري اسـلامي ايـران  

تمـام مقـررات قاعـده     بـه  ، آن معنـاي عـام   در رسـد. امـا   ) به تصويب مـي جمهوري اسلامي ايران
گـردد.   شـود اطـلاق مـي    هـاي صـالح حكـومتي وضـع مـي      ساز كه از سـوي مقامـات و سـازمان   

 ـ  نامـه نيـز مـي    قانون در اين معنـا شـامل تصـويب نامـه و آيـين       دريـن ترتيـب، قـانون    ه اشـود. ب
بـا توجـه بـه سلسـله مراتـب و درجـه اعتبـار و قـوت، بـه صـورت زيـر طبقـه              ، آنمعنـاي عـام   

  شود:  بندي مي
 ؛قانون اساسي ـ١

 ؛معناي خاص) هقانون عادي (قانون ب ـ٢

  ها.  نامه ها و آيين تصويب نامه ـ۳
طور  همان ؛تواند ناقض قانون اساسي باشد شود كه قانون عادي نمي از اين طبقه بندي معلوم مي

  ها نيز نبايد مغاير قانون عادي باشند. نامه ها و آيين نامه كه تصويب
  نبع حقوق هستند؟ها نيز م نامه آيا بخش

توانـد و نبايـد حـق يـا      نامـه نمـي   نامه بـه ايـن نكتـه اشـاره شـد كـه بخـش        در تعريف بخش
 كــه: ايــنايجــاد نمايــد. نتيجــه  نامــه آمــده   چــه در قــانون يــا آيــين تكليــف جديــدي غيــر از آن

كننـد و منبـع حقـوق نخواهنـد بـود. بعضـي از        گـاه ايجـاد قاعـده حقـوقي نمـي      ها هيچ نامه بخش
كــه قــانون بــه معنــي اعــم شــامل  دانــان ضــمن پــذيرش ايــن مطلــب و تصــريح بــه ايــن حقــوق

(لنگـرودي,   شـود  نامـه نمـي   نامـه] هـم هسـت ولـي شـامل بخـش       نامه [آيـين  تصويب نامه و نظام
  در جاي ديگر چنين گفته اند:  ,)۵۱۷: ۱۳۷۲

ل تصويب نامه و منابع حقوق عبارت است از قانون (به معني عام كلمه كه شام ,در اصطلاح ديگر«
  ).۶۸۹(همان:  ؛»نامه هم باشد) و عرف و عادت و رويه قضايي نامه و بخش آيين

  .عبارت اخير در تناقض با عبارت نخست است
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نبايد موجب اين توهم  كنند، را هم ذكر مينامه  بندي قوانين، بخش كه در طبقه به هر حال، اين
در رديف منابع حقوق، با اين هدف نامه  ان بخشذكر عنو , بلكهنامه نيز قانون است شود كه بخش

  رسد. گيرد كه جاي مناسب ديگري براي طرح اين بحث به نظر نمي صورت مي

  ها نامه ج. كنترل بخش
نامه اعتبار  هاي مغاير با قانون و آيين نامه از مطالب پيش گفته اين نتيجه حاصل شد كه بخش

توان از  چگونه مي  .ها كيست نامه كنترل بخششود كه مرجع  ندارد. اينك اين پرسش مطرح مي
كه ضمانت اجراي  ديگر اين سؤال  ها جلوگيري نمود يا آن را ابطال كرد؟ نامه صدور اين گونه بخش

به اختصار اين دو پرسش را جا  در اين .نامه چيست نامة مغاير با قانون و آيين عدم صدور بخش
  بررسي خواهيم كرد.

  ها هنام مرجع كنترل بخش ـ١
اصول قانون اساسي و نيز موازين  با در نظام حقوقي ما براي جلوگيري از وضع مقررات مغاير

چنين  هم ؛شرعي، نهادي به نام شوراي نگهبان پيش بيني شده است (اصل چهارم قانون اساسي)
دگاه هاي مغاير با شرع و قانون است. از طرفي، قضات دا نامه ديوان عدالت اداري، مرجع ابطال آيين

يا خارج از حدود  هاي مخالف با قوانين و مقرارت اسلامي نامه ها و آيين نامه نيز از اجراي تصويب
  قانون اساسي آمده است:  ۱۷۰اختيارات قوه مجريه منع شده اند. در اصل 

هاي دولتي كه مخالف با قوانين و  نامه ها و آيين ند از اجراي تصويب نامها ها مكلف قضات دادگاه«
تواند  يا خارج از حدود اختيارات قوه مجريه است خودداري كنند و هر كس مي  رات اسلاميمقر

  .»گونه مقررات را از ديوان عدالت اداري تقاضا كند ابطال اين
نيز ديوان عدالت اداري را مرجع رسيدگي به شكايات مردم و اعتراضات آنان نسبت  ١٧٣اصل 

هاي قوه  نامه نامه در اين اصول، آيين رچه مقصود از آيينهاي دولتي دانسته است. گ نامه به آيين
، ۱۷۳هاي ديگر ديوان را نفي نكرده است، بلكه در اصل  قانون اساسي صلاحيت امامجريه است، 

حدود اختيارات و نحوه عمل اين : «استحدود اختيار و عمل آن را به قانون عادي احاله كرده 
با  هبطاوجه به مقررات مذكور در قانون ديوان عدالت اداري در ربا ت». كند ديوان را قانون تعيين مي

                                                
  گويد: در اين معناي عام، قانون شامل تمام مصوبات مجلس و تصويب  دكتر كاتوزيان در بيان معناي عام قانون مي

ها را در رديف سوم و  نامه بندي قوانين، بخش چنين در مقام طبقه شود. وي هم هاي اداري نيز مي نامه ها و بخش نامه
  ).١٢١و  ١٢٠: ١٣٧٦ز قانون اساسي و قانون عادي ذكر نموده است؛ (كاتوزيان, پس ا
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علاوه بر قوه ـ هاي قواي ديگر  نامه رسيدگي به آيين هاي اين نهاد و نيز رويه عملي آن،  صلاحيت
  ).۳۵ـ۵۲: ۱۳۸۲نيا,  ؛ (هدايتنيز در صلاحيت اين ديوان قرار دارد ـمجريه 

وزيران نيز در حدود وظايف خويش و مصوبات  هر يك از«: كند كه قانون اساسي تصريح مي
نامه را دارد ولي مفاد اين مقررات نبايد با متن و  نامه و صدور بخش ت وزيران حق وضع آيينأهي

. جز در اين اصل، در هيچ جاي ديگر، قانون اساسي از )۱۸۳اصل ( ؛ روح قوانين مخالف باشد
ندارد. در قانون   جع كنترل آن نيز حكمينامه استفاده نكرده است و در مورد مر اصطلاح بخش

تعبيراتي به كار رفته است كه عموم آن شامل  اماديوان عدالت اداري نيز اين اصطلاح نيامده است. 
ها و  نامه آيين«و نيز » تصميمات و اقدامات« :شود. عباراتي نظير اين نوع دستورات اداري نيز مي

شود. در  ها نيز مي نامه شامل بخشذكر شد, عدالت اداري  قانون ديوان ۱۱كه در ماده » ساير نظامات
هاي ناقض حقوق مردم رسيدگي  نامه مردم از بخش هاي به شكايت عمل نيز ديوان عدالت اداري

  كرده است.
  ضمانت اجرا ـ٢

نامه مغاير با  ها اين است كه ضمانت اجراي صدور بخش نامه دومين پرسش در مورد بخش
شد  نامه مغاير قانون جرم محسوب مي سابق، صدور بخش  نون مجازات عموميدر قا .قانون چيست

هرگاه يكي از وزرا يا «اين قانون آمده است:   ۲۸۰و براي آن مجازات پيش بيني شده بود. در ماده 
نامه يا تصويب نامه يا صدور  كه باشند به وسيله وضع نظام مستخدمين دولتي در هر رتبه و مقامي

ها بدون امر كتبي مقامات مافوق قانون را تغيير دهند  اوامر كتبي ديگر و يا اعمال آن متحد المال و
  ».آن تبعيض كنند از خدمات دولتي دائماً منفصل خواهند شد ييا تفسير نمايند و يا در اجرا

ظاهراً مقصود از تفسير قانون،  دانسته شده است؛تغيير قانون و نيز تفسير آن جرم  ,در اين قانون
. در حال حاضر، در قوانين باشد مياين همان تغيير قانون است كه فسير برخلاف مراد مقنن ت

  شود. ما چنين ضمانت اجرايي ديده نمي يجزاي
ود اين است كه ديوان عدالت اداري در پي درخواست يا نماي كه بايد به آن توجه  نكته

تواند  به طور مستقل نيز مي . حال آياشود ارد رسيدگي ميوشكايت يك شخص حقيقي يا حقوقي 
                                                

   ها و اختيارات اين ديوان را بيان كرده است. قانون ديوان عدالت اداري، صلاحيت ١١ماده  
   مورخ  ١/  ١٥٥٩٣نامه شماره  ديوان عدالت در مورد بخش ١٦/٣/١٣٦٧مورخ  ٤٨و  ٤٧٠٤٦مانند آراي شماره

  شوراي عالي قضايي. ٢٩/٣/١٣٦٢
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كه در اصل » به منظور رسيدگي به شكايات، تظلمات و اعتراضات مردم و...«عبارت  اقدام كند؟ از
تواند ابطال اين گونه مقررات را از  هر كس مي«چنين از عبارت  هم ,آمده است قانون اساسي ١٧٣

قانون ديوان عدالت اداري (مثل ماده  ، يا از برخي مواد)۱۷۰اصل ( »ديوان عدالت اداري تقاضا كند
كه گفته  مگر آن ه است,سلب شد اين نهادحق اقدام مستقل از استفاده شود كه ممكن است ) ۲۵

  نيست. ديوان عدالت اداريهاي ديگر  ها نافي صلاحيت شود اين عبارت

  ي مؤثر بر قوانين خانوادهها نامه ينيها و آ نامه بخشهايي از  نمونه :دوم گفتار
هاي مورد بحث در حوزه قوانين مربوط به خانواده ايجاد  نامه ها و بخش نامه تأثيري كه آيين

نامه قانون را نسخ و لغو كرده است,  اند, همگي از يك سنخ نيستند. در بعضي موارد, بخش كرده
در لايحه قانوني دادگاه مدني خاص پيرامون تجديدنظر بعضي احكام.  ١٢نامه لغو ماده  مانند بخش

نامه جواز طلاق زوجه غايب  نامه موجب تخصيص قانون شده است, نظير بخش مواردي, بخش
نامه موجب توسعه و  مفقودالاثر پيش از انقضاي چهار سال به دليل عسر و حرج. گاهي بخش

نامه جواز طلاق به استناد عسر و حرج.  تحول مفهوم يك عنوان قانوني شده است, مانند بخش
  كنيم: ولات صورت گرفته و دلايل آن را بررسي ميدراين قسمت, تح

  قانون مدني ۱۱۳۰ماده  .الف
و هر بار تغييراتي در آن  هقانون مدني از تاريخ تصويب تاكنون، بارها اصلاح شد ۱۱۳۰ماده 

هايي كه از آن در دست است، به  . تحولات صورت گرفته در اين ماده و متنه استايجاد گرديد
  به صورت زير است: ترتيب تاريخ تصويب 

 ؛ش ۱۳۱۴، مصوب ۱۱۳۰متن اوليه ماده  ـ۱

 ؛كميسيون قضايي مجلس شوراي اسلامي ۸/۱۰/۱۳۶۱متن اصلاح شدة  ـ٢

 ؛مجلس شوراي اسلامي ۱۴/۸/۱۳۷۰متن اصلاح شدة  ـ٣

 ؛كه به تأييد شوراي نگهبان نرسيد مجلس شوراي اسلامي ۳/۷/۱۳۷۹متن اصلاح شدة  ـ٤

  ؛مصلحت نظاممجمع تشخيص  ۲۹/۴/۱۳۸۱متن مصوب  ـ۵
ــاريخ     ــذكور، در ت ــوارد م ــر م ــلاوه ب ــدور     ۳۱/۵/۱۳۶۱ع ــا ص ــايي، ب ــالي قض ــوراي ع ش

ــش ــه بخ ــانون م  نام ــه ق ــتن اولي ــش زاي م ــت. بخ ــر داده اس ــور را تغيي ــماره   ب ــه ش  ۲۶۵۱۷/۱نام
  شوراي عالي قضايي به شرح زير است: 
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  هاي مدني خاص سراسر كشور نامه به كليه دادگاه بخش«
  ه اجازه طلاق از باب ولايت فقيه دستور العمل نسبت ب

هرگاه زن در نتيجه ناسازگاري با شوهر از دادگاه تقاضاي طلاق نمود و پس از تحقيق از وضع او 
براي قاضي محكمه مشخص گرديد كه زندگي براي او با شوهرش حرجي است و راه تخلصي هم 

داير بر حرجي بودن زندگي زن  جز طلاق ندارد، دادگاه پرونده امر را با اظهار صريح قاضي محكمه
چه توسط قضات  چنان به دادگاه تجديد نظر ارسال دارد تا ,جز از راه طلاق و عدم امكان تخلص 

وي، اجازة ديد شود طبق اجازه شفاهي حضرت امام به محاكم بيتجديد نظر نيز حرجي بودن، تأ
  ).۱۶۸ :۱, ج۱۳۸۲ه قضاييه, ؛ (معاونت آموزش و تحقيقات قو»صدور طلاق از باب ولايت داده شود

قانون مدني در مورد طلاق اجرا  ۱۱۳۰نامه، متن اوليه ماده  در شرايط زماني صدور اين بخش
كه به زوجه حق داده است در موارد امتناع زوج از پرداخت نفقه  ۱۱۲۹شده است. به دنبال ماده  مي

  اوليه مقرر داشته بود:  ۱۱۳۰ماده حكم دادگاه، از دادگاه درخواست طلاق كند،  يو عدم امكان اجرا
  حكم ماده قبل در موارد ذيل نيز جاري است: «
 ؛ممكن نباشد  در مواردي كه شوهر ساير حقوق واجبه زن را وفا نكند و اجبار او هم بر ايفاـ ١

  ؛سوء معاشرت شوهر به حدي كه ادامه زندگاني زن را با او غير قابل تحمل سازد ـ٢
اسطه امراض مسريه صعب العلاج دوام زناشويي براي زن موجب و در صورتي كه به ـ٣

  مخاطره باشد.
معاشرت (نقض   به بعد)، سوء ۱۱۰۲وظايف زوجيت (مواد   يبه موجب اين قانون، عدم ايفا

مواردي است كه به زن حق  شوند،  هاي مسري كه به سختي درمان مي ) و بيماري۱۱۰۳ماده 
. حرج يا باشد ميبور، ادله نفي حرج زد. مستند بند دوم ماده مدهد از دادگاه تقاضاي طلاق كن مي

غير قابل تحمل باشد. به وجود آمدن  تاًي كه عاددعسر يعني سخت شدن زندگي براي زن به ح
 ؛ناشي از وضعيت خاص خود زن باشد يامعاشرت شوهر   اين وضعيت ممكن است به دليل سوء

زن از او كراهت  اماه تمام وظايف خود پايبند است و ب بودهكه اخلاق زوج ملايم  حالتيمانند 
بور فرض اخير را شامل زباشد. عبارت بند دوم ماده م مياي كه از او متنفر  شديد دارد، به درجه

  كرده است. »معاشرت شوهر...  سوء«زيرا تصريح به  ,شود نمي
و توسعه در   ميتحول مفهو نامه مورد بحث در قانون ذكر شده ايجاد كرد،  تغييري كه بخش

ها مجاز بودند در مورد  نامه، دادگاه دامنه شمول عسر و حرج است. تا پيش از صدور اين بخش
حكم به  ,۱۱۳۰ماده  ۲و به استناد بند  مودهمداخله ن ,عسر و حرج ناشي از سوء معاشرت شوهر
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ديده » معاشرت شوهر  سوء«نامه شوراي عالي قضايي قيد  در بخش اماطلاق صادر نمايند. 
دهد هرگاه زندگي زن با شوهر به هر دليل حرجي  نامه به محاكم اجازه مي شود. اين بخش نمي

زندگي براي او با شوهرش «و نيز عبارت » ناسازگاري با شوهر«شود، زن را مطلقه سازند. عبارت 
  شود. معاشرت، كراهت شديد زوجه  و مانند آن مي  و شامل سوء هودب مطلق » حرجي است

كه در بالا ذكر  نامه شوراي عالي قضايي را نبايد به مفهوم عامي ن است ايراد شود كه بخشممك
همان  مقصود شوراي عالي قضايي از حرجي شدن زندگي زن با شوهر،بلكه   گرديد تفسير كرد،

اين مفهوم از  گفت:  بايدمعاشرت شوهر است. در پاسخ به اين اشكال   عسر و حرج ناشي از سوء
  اي نبود. نامه ذكر شده بود و ديگر نيازي به صدور چنين بخش ۱۱۳۰رج در بند دوم ماده عسر و ح

هاي بعدي ماده  نامه صورت گرفت و در اصلاحيه در تحولات حقوقي كه پس از اين بخش
اي كه  قانون مدني، همين مفهوم عام مورد توجه قانون گذار قرار گرفته است.  در اصلاحيه ۱۱۳۰

  : آمده استتوسط كميسيون قضايي مجلس صورت گرفت،   نامه، بخشصدور اين پنج ماه پس از 
تواند  در صورتي كه براي محكمه ثابت شود كه دوام زوجيت موجب عسر و حرج است مي«... 

  ...». براي جلوگيري از ضرر و حرج، زوج را اجبار به طلاق نمايد و 
 ۱۳۸۱آمده است. در اصلاحيه سال نيز  ۱۳۷۰تغيير در اصلاحيه سال  همين عبارت با كمي

  تعريف عسر و حرج كرده است:  مجمع تشخيص مصلحت نظام، قانون گذار براي اولين بار اقدام به
ست از به وجود آمدن وضعيتي كه ادامه زندگي را براي ا عسر و حرج موضوع اين ماده عبارت«

صورت احراز توسط دادگاه  زوجه با مشقت همراه ساخته و تحمل آن مشكل باشد و موارد ذيل در
  .)۶۵۶: ۱۳۸۲(مركز تحقيقات شوراي نگهبان,  ؛»گردد... صالح از مصاديق عسر و حرج محسوب مي

مصاديق شايع عسر و حرج  ملحق شد،  ۱۱۳۰در اين متن كه به صورت يك تبصره به ماده 
پنج بند ذكر در محكوميت قطعي زوج و ...  ترك زندگي خانوادگي زوج،  مانند:  اعتياد زوج، 

موارد مندرج در اين ماده مانع از آن نيست كه « در ذيل همين تبصره آمده است:  گرديده است, اما
  ».دادگاه در ساير مواردي كه عسر و حرج زن در دادگاه احراز شود، حكم طلاق صادر نمايد

د آمده به وجوتعريف مذكور نيز عام است و شامل عسر و حرج  شود، طور كه مشاهده مي همان
كه آيا از نظر شرعي، كراهت و تنفر زوجه از زوج  گردد. البته اين زوج و نيز زوجه مي از طرف

است كه بررسي آن  تواند موجب تحقق عسر و حرج اصطلاحي بشود يا خير، موضوع مهمي مي
و  تحول مفهومي سبببور زنامه م بخش  طلبد. صرف نظر از ماهيت فقهي بحث، مجال ديگري مي

  .گرديددر دامنه شمول عسر و حرج  توسعه
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  قانون مدني ۱۱۷۵ماده  .ب
   به حضانت است. در اين ماده آمده است:  مربوطقانون مدني  ۱۱۷۵ماده 
مگر در صورت   توان از ابوين و يا از پدر يا مادري كه حضانت با اوست گرفت، طفل را نمي«

  ».وجود علت قانوني
  گويد:  دا كردن طفل از كسي كه حضانت با اوست مينيز در بيان علت قانوني ج ۱۱۷۳ماده 

هرگاه در اثر عدم مواظبت يا انحطاط اخلاقي پدر يا مادري كه طفل تحت حضانت اوست «
تواند به تقاضاي اقرباي  محكمه مي صحت جسماني و يا تربيت اخلاقي طفل در معرض خطر باشد،

را كه براي حضانت طفل مقتضي  تصميمي هر وم، مالع طفل يا به تقاضاي قيم او يا تقاضاي مدعي
  ».بداند اتخاذ كند

پيري، حبس   داري طفل به دليل غيبت، بيماري، ناتواني در نگه  دانان به مواردي از قبيل:  حقوق
هاي قانوني جدا كردن طفل  به عنوان علت ,و ...، انحطاط اخلاقي و خشونت خارج از حد متعارف

  .)۱۷۵: ۱۳۷۲(كاتوزيان,   ؛داز پدر يا مادر اشاره كرده ان
نيز به موارد مذكور در قانون را اي، عامل ديگري  نامه شوراي عالي قضايي با صدور بخش

  شوراي عالي قضايي به شرح زير است:  ۲۷/۹/۱۳۶۲ـ۴۱۹۶۵/۱نامه شماره  افزود. بخش
  هاي مدني خاص سراسر كشور نامه به كليه دادگاه بخش«

قانون مدني ممنوع از رسيدگي به  ۱۱۷۵اص، حسب اطلاق ماده كه محاكم مدني خ نظر به اين
دعواي عسر و حرج ناشي از گرفتن اولاد از مادر در اثر طلاق يا نحو ديگري كه حضانت با پدر 

و در [ صورت اول ] كه مشقت غير قابل تحمل براي «... باشند، فلذا با توجه به فتوا كه  است مي
قانون مدني خلاف صريح فتوا  ۱۱۷۵، اطلاق ماده »ز مادر جدا كندمادر است پدر نبايد فرزند را ا

توانند به دعواي  ها مي شوراي محترم نگهبان قانون اساسي، دادگاه ۶۷۸۲باشد و با توجه به نامه  مي

                                                
   اضافه شده است: ١١٧٣, عبارت زير به ماده ١٣٧٦در اصلاحيه سال  
  موارد ذيل از مصاديق عدم مواظبت و يا انحطاط اخلاقي هر يك از والدين است:«

  آور به الكل, مواد مخدر و قمار؛ اعتياد زيان -١
 اشتهار به فساد اخلاق و فحشا؛ -٢

 با تشخيص پزشكي قانوني؛ هاي رواني ابتلا به بيماري -٣

 گري و قاچاق؛ سوء استفاده از طفل يا اجبار او به ورود در مشاغل ضد اخلاقي مانند فساد و فحشا, تكدي -٤

 ».تكرار ضرب و جرح خارج از حد متعارف -٥
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(معاونت  ؛»رسيدگي نمايند  عسر و حرج ناشي از مشقت غير قابل تحمل و زايد بر اصل فراق،
  .)۲۷۵: همانييه, آموزش و تحقيقات قوه قضا

به عنوان مجوز جدا  ۱۱۷۳اشاره شد و مواردي كه در ماده به آن هايي كه پيش از اين  علت
 نمودن فرزند از پدر يا مادر بيان گرديد، همگي ناظر به وضعيت طفل و به خاطر مصالح او

ي كه حضانت تواند مانع جدا سازي فرزند از او و تحويل او به پدر . رعايت حال مادر نميباشد مي
 او راجدا كردن طفل از مادر  كه تحمل وابستگي عاطفي بيش از حد مادر به طفل .با اوست بشود

اما قانون مدني باشد.  ۱۱۷۳و  ۱۱۷۵تواند علت قانوني ماده  نمي كند ميسخت و غير ممكن 
طفل خود  دهد از طور كه اشاره شد, طبق فتواي حضرت امام(ره), اين امر, به مادر اجازه مي همان

له، عين فتواي ئباشد. به دليل اهميت مس ميقانون حضانت با پدر طفل طبق داري كند، هر چند  نگه
   گردد: بيان ميامام خميني 

كه گرفتن فرزند از  مستلزم عسر و حرج فوق العاده باشد، مثل اين ۀنالحضا قاگر عمل به ح «سؤال: 
غير قابل تحمل براي مادر باشد (كه اين مشقت به پدر باعث مشقت  ردو مادر بعد از دو سال 

باعث  هالحضان و يا عمل به حق شود)،  اضافه بر اصل مشقت فراق است كه معمولاً متوجه مادر مي
در اين دو صورت آيا  فساد و انحراف اخلاقي و تربيتي باشد و كودك را در معرض فساد قرار دهد،

  شود؟ فساد ساقط ميثابت است، يا به علت حرج و  نتباز حق حضا
گيرد پدر صلاحيت  در صورت دوم كه كودك در معرض فساد ديني يا اخلاقي قرار مي«پاسخ: 

غير قابل تحمل براي مادر   و در صورت اول كه مشقت،  حضانت را مادام كه چنين است ندارد،
  ).۲۱۴: ۱۳۸۱(امام خميني,  ؛»است پدر نبايد فرزند را از مادر جدا كند

راي عالي قضايي در تغيير قانون در پيش گرفته، قابل انتقاد است. در متن روشي كه شو
نامه با استناد به آن  شوراي نگهبان اشاره شده و اين بخش ۶۷۸۲به نامه  ,نامه مورد بحث بخش
  بور به شرح زير است: زاست. نامه م گرديدهصادر 

قضايي و غيرها مكرراً چون از سوي مقامات   ،۱۷/۷/۱۳۶۱مورخ  ۵۷۶۳پيرو نامه شماره «
رسد به نظر اكثريت فقهاي شوراي نگهبان در  شود، لزوماً به اطلاع مي توضيحاتي خواسته مي

ه طبق لّمواردي كه قانون به موجب صريح فتاوي رهبر معظَم انقلاب حضرت امام خميني مدظ
(معاونت  ؛»تحرير الوسيله و توضيح المسائل مغاير با شرع است عمل به آن قانون جايز نيست

  ).۱۷۹آموزش و تحقيقات قوه قضاييه, همان: 
و عدم مغايرت آن با احكام   انطباق قوانين با موازين اسلامي«شوراي نگهبان در اين نظريه، 
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ي امام خميني معنا كرده ارا به عدم مغايرت قوانين با فتاو هكه در قانون اساسي ذكر گرديد» شرع
 دانسته شدهاتي كه مطابق بافتواي امام خميني نباشند، مغاير شرع است. مطابق اين نظريه، تمام مقرر

ديگر اين نظريه آن ايراد  ي مشهور فقيهان باشد.افتاو و عمل به آن مجاز نيست، حتي اگر موافق با
است كه شوراي نگهبان مرجع تشخيص انطباق قوانين با شرع است و فقهاي شوراي نگهبان بايد 

كه يك معيار كلي اعلام كنند و تشخيص  نوني مغاير با شرع است، نه ايناعلام كنند كدام متن قا
شوراي عالي قضايي و هيچ مرجع ديگري  بنابراينمصاديق آن را به مجريان قانون واگذار نمايند. 

  باشد. و اقدام آنان معتبر نمي شتهغير از فقهاي شوراي نگهبان صلاحيت قانوني براي اين كار ندا
شـوراي    نظريه شوراي نگهبان از حيث شكلي و ماهوي وارد است،اين كه به  با وجود انتقادي

عالي قضايي همين نظريه را مورد توجه قرار داده و با استناد به آن، برخي مقررات را غيـر شـرعي   
. علاوه بر آن، به قضات دادگستري دستور داده است به فتواي امـام خمينـي(ره)   ه استاعلام نمود

مغاير  ةنام آيا اين بخش  ولان عالي قضايي صلاحيت اين كار را داشته اند؟ئآيا مس عمل نمايند. حال
پاسخ اين پرسـش   كند؟ و براي آنان تكليف ايجاد مي بودهبا قانون براي قضات كشور لازم الاتباع 

  چنان بايد به قانون عمل كنند. منفي است و قضات كشور هم

  قانون مدني ۱۰۲۹ماده . ج
  به طلاق زوجه غايب مفقود الاثر است. در اين ماده آمده است:  طمربو ۱۰۲۹ماده 
تواند تقاضاي طلاق كند. در اين  هرگاه شخصي چهار سال تمام غايب مفقود الاثر باشد، زن او مي«

  ».دهد ، حاكم او را طلاق مي۱۰۲۳با رعايت ماده   صورت،
است غايب مفقود الاثر مورد اشاره مربوط به تشريفات صدور حكم موت فرضي  ۱۰۲۳ماده 

براساس اين مواد، محكمه وقتي حكم طلاق را  .كه براي صدور حكم طلاق نيز بايد رعايت شود
در سه و هاي كثير الانتشار تهران اعلان  در يكي از جرايد محل و يكي از روزنامه«كند كه  صادر مي

ممكن است از غايب خبري متوالي هر كدام به فاصله يك ماه منتشر كرده و اشخاصي را كه  هدفع
سال از تاريخ  داشته باشند دعوت نمايد كه اگر خبر دارند به اطلاع محكمه برسانند. هرگاه يك
  .»اولين اعلان بگذرد و حيات غايب ثابت نشود، دادگاه حكم طلاق صادر نخواهد كرد

يع اب شربا مباني فقهي هماهنگ است. صاح نسبتاً ,هچه در اين باب در قانون مدني آمد آن
                                                

  لم يا شوراي نگهبان در عمل, به اين نظريه پايبند بوده است و در مواردي به فتواي امام خميني به عنوان فقيه اع
 فقيه حاكم, در مواردي به فتواي مشهور فقيهان و در مواردي نيز به اجتهاد خود عمل كرده است.
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اگر از شخص مفقود هيچ خبري نباشد و كسي هم نباشد كه نفقه همسر او را بپردازد، «گويد:  مي
ا اگر نتواند صبر كند و به در اين صورت اگر همسرش بر اين وضع صبر نمايد، بحثي نيست، ام

جو و كند و در اين مدت از حال غايب جست حاكم چهار سال تعيين مي حاكم مراجعه كند،
كند كه زن عده  حاكم امر مي ,خبري به دست آوردوي نمايد و اگر در اين مدت نيز نتوان از  مي

  ».وفات نگه دارد
  :  كه اين از جمله ,در مورد جزئيات اين بحث از جهت فقهي اختلاف وجود دارد

 كند؟ حاكم امر به عده مي طلاقطلاق لازم است يا بدون  ,آيا پس از مدت انتظارـ 

 دارد يا عده طلاق؟ بايد عده وفات نگهآيا زن ـ 

گيرد يا اگر قبل از رجوع زن به حاكم  آيا تعيين مدت از تاريخ رجوع زن به حاكم صورت ميـ 
  كند؟ هم چهار سال گذشته باشد كفايت مي

قانون مدني در هر يك از اين مسايل، از يكي از نظريات فقهي تبعيت كرده است. در مورد 
له دوم هم عده وفات را لازم دانسته است. ئطلاق لازم است. در مورد مس له نخست گفته استئمس

گذشتن چهار سال پيش از مراجعه زن به شود كه  استفاده مي ۱۰۲۹از ماده له سوم نيز ئدر مورد مس
  ).۲۴۶: ۱۳۸۰(صفايي و امامي,  ؛استحاكم كافي 

اي صادر كرده است كه  مهنا در مورد طلاق زوجه غايب مفقود الاثر، شوراي عالي قضايي بخش
   گيرد:  در زير نقل شده و مورد تجزيه و تحليل قرار مي

در صورتي كه زوجه براي نداشتن شوهر «... در مورد زوجه مفقود عنها زوجها، نيز با توجه به فتوا «
به طوري كه در صبر كردن معرضيت فساد است، حاكم پس از  در حرج است، نه از جهت نفقه،

تواند طلاق دهد. بلكه اگر در مدت مذكور نيز در معرض فساد  ل ميامضي چهار س يأس، قبل از
با  **؛»است و رجوع به حاكم نكرده است، جواز طلاق براي حاكم بعيد نيست در صورت يأس

                                                
  »هل خبره، و لم يكن من ينفق عليها، فان صبرت فلا بحث و ان رفعت امرها الي الحاكوالمفقود... لو جلها اربع سنين، و م، اَج

  .)۳۹: ۱۴۰۳۱محقق حلي، (؛ »تداد عدة الوفاةفحص عنه ... و ان لم يعرف خبره، امرها بالاع
  نامه مذكور به آن اشاره شده, به شرح زير است: متن كامل استفتايي كه در بخش  **

كه فحص بي فايده است، آيا مضي اربعه  اي كه همسرش مفقود شده، اگر علم پيدا شد به اين درباره زوجه - ۱سؤال: 
  يت دارد يا خير؟سنه (گذشت چهار سال) لازم است و موضوع

آيا مضي اربع سنه شرط است بعد از رفع امر به حاكم باشد يا مطلقاً ولو قبل از رجوع كافي است؟ و همين معني  -۲
عن ابي عبداالله عليه السلام انه سئلَ عن المفقود، فقال: المفقود اذا مضي له اربع سنين، بعث «باشد:  مقتضاي صحيحة حلبي مي



يز 
 پاي

ل /
ل او

سا
١٣

٨٣
 

١٨٢  

 

قانون مدني مانع از استماع دعواي عسر و  ۱۰۲۳توجه به نامه مذكور شوراي نگهبان، اطلاق ماده 
و  ۱۱له ئتوانند اين قبيل دعاوي را با توجه به مس باشد. فلذا محاكم مي نميحرج بر فروض مذكور 

له فوق الذكر حسب مورد رسيدگي و ئمبحث عده وفات و مس تحرير الوسيله، كتاب الطلاق،  ۱۵
  .)همان(معاونت آموزش و تحقيقات قوه قضاييه,  ؛»حكم طلاق صادر نمايند  عند الاقتضا

گزين مقررات قانون مدني  ي امام خميني را جاياقضايي، فتاو ين ترتيب، شوراي عاليه اب
پس  است مورد بحث، امام خميني نيز معتقددر درباب طلاق زوجه غايب مفقود الاثر نموده است. 
زن پس از طلاق بايد  استمعتقد يشانچنين، ا از انقضاي مدت، حاكم بايد زن را طلاق دهد. هم

ي امام خميني ااين دو مورد، بين مقررات قانون مدني و فتاو عده وفات نگه دارد. بنابراين، در
ي امام خميني و مقررات قانون مدني تفاوت وجود اا در موارد زير، بين فتاوتفاوتي وجود ندارد. ام

  دارد:  
  مدت چهار سال:  أدر مبدـ ١

...و « است: ت چهار سال، پس از مراجعه زن به دادگاه احتساب مد  أ، مبداستامام خميني قايل 
برد؛ پس حاكم شرع از  اگر صبر نكند و بخواهد ازدواج نمايد, امر خودش را پيش حاكم شرعي مي

در حالي  ؛)۳۲۴: ۱۳۷۹؛ (امام خميني, »دهد... وقت بردن مرافعه نزد او, به زن چهار سال مهلت مي
  كه قانون مدني چنين چيزي را لازم ندانسته است.

  و حرج زوجه: به دليل عسر  ,در طلاقـ ٢
                                                                                                                   

  لام:ـــ الناحية التي هو غائب فيها، فان لم يوجد له اثر، امر الوالي وليه اَن ينفق عليها الي قوله عليه السالوالي او يكتب الي
   ًامره ان يطلقها فكان ذلك عليها طلاقاً واجبا«.  

رار شود (مخصوصاً اگر غيبت به وسيله رفتن و ف و حرج در اين باب هم باعث جواز طلاق براي حاكم مي رسآيا ع -۳
و حرج مربوط به غير  رسكه ع كردن خود زوج باشد و يا موردي كه منفقي نيست كه نفقه زوجه را بدهد)، يا اين

اين مقام از موارد حضور زوج است كه بر فرض جواز بشود قبل از چهار سال هم طلاق داد؟ و اين مطلب مختار 
  ة.از مسايل عده وفات ملحقات عرو ۳۳مرحوم سيد است در مسئله 

  ذكر شده است. هجواب: حكم همان است كه در تحرير الوسيل
به طوري كه در صبر كردن معرضيت ــ نه از جهت نفقه  ـدر صورتي كه زوجه براي نداشتن شوهر در حرج است 

تواند طلاق دهد. بلكه اگر در مدت مذكور نيز در  فساد است، حاكم پس از يأس، قبل از مضي مدت چهار سال مي
؛ (امام اد است و رجوع به حاكم نكرده است، جواز طلاق براي حاكم بعيد نيست در صورت يأسمعرض فس

  .)۱۴۵و  ۱۴۴: هماناستفتائات، خميني,
  »...فع اليهلها اربع سنين من حين الدو ان لم تصبر و ارادت الزواج رفعت امرها الي الحاكم الشرعي، فيؤج.«  
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اگر زن به دليل نداشتن شوهر در  گويد؛ ميتايي كه از ايشان نقل شد، فامام خميني در است
معرض فساد باشد، پس از يأس از حيات شوهر، پيش از انقضاي مدت چهار سال هم ممكن است 

  از سوي حاكم مطلقه شود.
  عسر و حرج است.   مستند ايشان در اين مورد خاص،

، در حالي كه ه استوراي عالي قضايي تفاوت نخست مورد توجه قرار نگرفتنامه ش در بخش
ورد نامه م با توجه به مبناي شوراي نگهبان در نامه مذكور و شوراي عالي قضايي در بخش ـاگر

  قوانين مغاير با فتواي امام خميني خلاف شرع باشد، اين مورد نيز از مصاديق آن  اشاره ـ
 ۱۰۲۳اطلاق ماده « ه فتواي امام در مورد دوم اشاره كرده و گفته است: است. شوراي عالي قضايي ب

]۱۰۲۹[ باشد قانون مدني مانع از استماع دعواي عسر و حرج بر فروض مذكور نمي.«  
ثير خود را در قوانين كشور و در دعاوي مربوط به طلاق بر جاي أنامه توانست ت اين بخش

به استناد همين فتواي امام خميني حكم صادر كرده اند.  ، قضاتيكه در موارد صورتيبه  ,بگذارد
به طور مشخص، در مورد زني كه شوهر او در زمان جنگ مفقود شده است، پيش از گذشت مدت 

  , حكم ها و گذشت مهلت يك سال چهار سال از تاريخ غيبت و بدون اعلان در روزنامه
و خواسته خواهان نسبت به «...  طلاق صادرگرديده است. در قسمتي از اين حكم آمده است:

؛ (كاتوزيان, »خواهد بود ۲۷/۹/۶۲ـ۴۱۹۶۵/۱نامه شماره  مشمول بخش طلاق كه زني جوان است، 
۱۳۷۱ :۳۷۹.(  

دانـيم كـه احكـام قضـات بايسـتي مسـتند بـه مـواد قـانون باشـد. تنهـا در مـواردي مثـل               مي
يـا فتـاوي معتبـر اسـتناد      انـد بـه منـابع    آنـان موظـف   اجمال يـا تعـارض قـوانين،    ,نقص ,سكوت

ــكن ــانون،   د.ن ــراحت ق ــا وجــود ص ــورد، ب ــن م ــاثير    در اي ــدة رأي تحــت ت ــي صــادر كنن قاض
كـرده  نامـه   و حكـم خـود را مسـتند بـه بخـش      هدمـو بـور، اقـدام بـه صـدور رأي ن    زنامـه م  بخش

نامـه قابــل اســتناد در دادگــاه نيســت.   در حــالي كــه پــيش از ايـن اشــاره شــد كــه بخــش  اسـت, 
ي وارد شـده اسـت كـه    أبـه ايـن ر  نيـز  از اشكال شكلي ذكـر شـده، اشـكال مـاهوي     صرف نظر 

                                                
  ذكر شده  ۱۰۲۹شده است، در حالي كه لزوم گذشت چهار سال در طلاق، در ماده اشاره  ۱۰۲۳نامه به ماده  در بخش

  است.
   هاي عمومي و  قانون آيين دادرسي دادگاه ٣قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران و ماده  ١٦٧و  ١٦٦اصول

  انقلاب در امور مدني.
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  .شود به جهت رعايت اختصار از ذكر آن خود داري مي

  استيفاي طلب زوجه (مهريه) از مسكن زوج .د
براساس قوانين موجود، مسكن متناسب با نياز و شأن مديون، جزء مستثنيات دين بوده و قابل 

مات فقه بوده و در قوانين فعلي به صراحت باشد. اين موضوع از مسلّ ن نميتوقيف به نفع طلبكارا
مقررات مربوط به مستثنيات دين در قوانين موضوعه ايران تحولاتي را پشت سر  ذكر شده است.

هر   دهد كه قانون گذار در مورد اين موضوع، گذاشته است. بررسي و مقايسه اين مقررات نشان مي
و در » متعهد«قهي تبعيت كرده است. به عنوان مثال، در بعضي قوانين، اموال بار از يك مبناي ف

از توقيف شده است. معيار استثنا نيز در بعضي  امستثن » محكوم عليه«بعضي قوانين ديگر اموال 
 دانسته شده» بودن متناسب با شأن مديون«و در قوانين ديگر » وايج ضروري مديونح«قوانين 

د سياست قانون گذار، حمايت از مديون بوده و در موارد ديگر، منافع است. در بعضي موار
  ).۲۴۹: ۱۳۸۲نيا,  ؛ (هدايتكار مورد توجه قرار گرفته است بستان

مديون از توقيف نيز تحولاتي صورت گرفته است. در قانون » مسكن«در مورد مستثنا شدن 
ناديده گرفته شد. در قانون نحوه  له مستثنيات دين به كليئ)، مس۱۳۱۸ين دادرسي سابق (مصوب يآ

اختصاص   اين قانون به ذكر موارد استثنا ۶۵گرچه اين نقص جبران شد و ماده  اجراي احكام مدني،
لازم  نامه اجراي مفاد اسناد رسمي در آيين  ،اين از مسكن ذكري به ميان نيامد. با وجود امايافت، 
  ذكر گرديد. مستثنيات دين  ) مسكن نيز جزء۶۹(ماده   الاجرا

تر  بيش ,، دادخواست وصول مهر۱۳۷۹ين دادرسي جديد در سال يدر فضاي پيش از تصويب آ
مستثنيات دين   زيرا در قانون اجراي احكام مدني، مسكن جزء ,گرفت از طريق دادگستري انجام مي

 توانست مهريه خود را از طريق توقيف منزل مسكوني شوهرش به شمار نيامده بود و زوجه مي
نامه  زيرا در آيين ,ودباجراي ثبت اين كار عملي ن هاي هوصول نمايد. در حالي كه از طريق داير

مستثنيات دين ذكر شده بود. اين اختلاف در روية   مسكن جزء  ,لازم الاجرا اجراي مفاد اسناد رسمي
ز اجراي ثبت و مراجع قضايي موجب برو هاي همهريه به وسيله داير بابتوصول طلب زوجه 

تثنيات دين است، طريقه سم  طرح اين پرسش شد كه اگر مسكن شرعاً جزء وت عملي لااشكا

                                                
   به اين موضوع اشاره ١٣٧٩ور مدني (مصوب هاي عمومي و انقلاب در ام قانون آيين دادرسي دادگاه ٥٢٤در ماده ،(

  شده است.
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اين مشكل رئيس قوه قضائيه را بر آن داشت تا نظر شوراي  . ثيري در آن داردأوصول طلب چه ت
قانون اجراي احكام مدني جويا شود. شوراي نگهبان در پاسخ به نامه  ۶۵ماده  در موردنگهبان را 

  قوه قضائيه اظهار داشت:  رئيس
مخصوص اموال منقول است و شامل مسكن  ۱۳۶۵قانون اجراي احكام مدني مصوب  ۶۵ماده «

(نظريه شماره  ».مسكن مورد نياز و متناسب شرعاً از مستثنيات دين است  شود و علي اي حال، نمي
  ).۳۱/۳/۱۳۷۶ – ۱۵۲۳۳، مندرج در روزنامه رسمي شماره ۱/۳/۱۳۷۶ – ٥١١/٢١/٧٦

اجراي احكام مدني دادگستري نيز از توقيف  هاي هبه دنبال انتشار اين نظريه شرعي، داير
  منع شدند.  مسكن بدهكار (از جمله زوج)

لازم  نامه اجراي مفاد اسناد رسمي آيين ۶۹ولان عالي قضايي، ماده ئ، مس۲۵/۵/۱۳۷۶در تاريخ 
  الحاقي آمده است:  ۳تبصره  . درفزودندرا اصلاح كرده و سه تبصره به آن ا  الاجرا

كار همسر مديون بوده و بابت وصول مهريه درخواست باز داشت محل  در صورتي كه بستان«
, جهانگير( ؛»شود سكونت مديون را بنمايد، در اين صورت تا نصف از مالكيت مديون باز داشت مي

۱۳۸۲ :۹۱۴.(  
اند  شوراي نگهبان به زوجه حق دادهبه نظر   ولان عالي قضايي، بدون اعتنائين ترتيب، مسبه ا

توقيف نمايد. اين اصلاحيه   منزل مسكوني شوهر خود را (هر چند تا نصف) بابت وصول مهريه،
رئيس قوه قضائيه تبصره   مصوبه ديگري، ا، ب۱/۶/۱۳۷۷خيلي دوام نياورد و يك سال بعد، در تاريخ 

   مذكور را لغو نمود. متن مصوبه اخير به شرح زير است: 
مصوب تير ماه ـ   لازم الاجرا نامه اجراي مفاد اسناد رسمي آيين ۶۹ماده   كه برابر بند (ه) نظر به اين«

مسكن مورد نياز و متناسب بدهكار و عائله او از مستثنيات   عظام،  يو فتاوي مشهور فقها  ـ ۱۳۵۵
 ـنامه  به بند (ه) آيين) الحاقي ۳كه تبصره ( باشد و نظر به اين دين بوده و قابل باز داشت نمي

كار همسر مديون...)، مخالف حكم  (در صورتي كه بستان دارد:  كه مقرر مي  ـ ۲۵/۶/۱۳۷۶مصوب  
گردد. و در  ) مرقوم اعلام مي۳باشد، لذا لغو تبصره ( كلي بند (ه) و مغاير با فتاواي مشهور مي

ن مورد نياز و متناسب ) بند (ه)، مسك۳صورتي كه واحدهاي اجراي ثبت در اجراي تبصره (
د بلافاصله از آن رفع نا بدهكار را توقيف نموده و عمليات اجرايي به پايان نرسيده باشد مكلف

جهانگير, ؛ (»نامه ادامه دهند آيين ۶۹لحاظ بند (ه) از ماده  توقيف نموده و عمليات اجرايي را با
  همان).

  لايحه قانوني دادگاه مدني خاص ١٢لغو ماده  ،  ه



يز 
 پاي

ل /
ل او

سا
١٣

٨٣
 

١٨٦  

 

اصل  ـقمري  ۱۳۲۹مصوب   ـنخستين بار در قانون اصول محاكمات حقوقي  هت تاريخي،از ج
اين قانون، با  ۴۸۵و  ۴۸۴از مواد اين مطلب احكام پيش بيني شده بود. بودن قابل تجديد نظر 

نيز  ـ ۱۳۱۸مصوب  ـين دادرسي مدني سابق يشود. در قانون آ تنظيم آن، استفاده مي شكلتوجه به 
در قوانين مصوب  .و...) ۴۷۵صل پژوهش پذيري احكام بدوي اعلام شده بود (مواد با صراحت ا

و نيز لايحه قانوني   ـ ۱/۷/۱۳۵۸مصوب ـ پس از انقلاب اسلامي، لايحه قانوني دادگاه مدني خاص 
احكام را پذيرفته بود. بودن قابل تجديد نظر  ـ ۱۰/۷/۱۳۵۸مصوب  ـ هاي عمومي تشكيل دادگاه

، با ۱۳۶۲كه در سال  جديد نظر به استناد قوانين ذكر شده فعال بوده اند، تا اينهاي ت دادگاه
نامة  نامه شوراي عالي قضايي، اين محاكم از سازمان قضايي كشور ما حذف گرديد. بخش بخش

  بور به شرح زير است: زم
 ۱۲ماده  كه فقهاي شوراي نگهبان در پاسخ به استعلام شوراي عالي قضايي در خصوص نظر به اين«

رسيدگي تجديد نظر را فاقد  شوراي انقلاب، ۱/۷/۱۳۵۸لايحه قانوني دادگاه مدني خاص، مصوب 
ايران، كليه قوانين بايد  مجوز شرعي دانسته، و طبق اصل چهار قانون اساسي جمهوري اسلامي

ها را  وندههاي تجديدنظر منحل اعلام و لازم است پر منطبق با موازين شرعي باشد، لذا كليه دادگاه
حكم  كهوي به مرجع اوليه دعوت دهند، و در صورتي دبدون رسيدگي جهت اجراي حكم ب

وي بايد دهاي ب تجديد نظر صادر شده و پرونده اعاده گرديده، لكن تاكنون اجرا نشده است، دادگاه
  **.)۲۲۳(معاونت آموزش و تحقيقات قوه قضاييه, همان:  ؛»حكم اوليه را اجرا نمايند

نامه  بخشاين وراي نگهبان در پاسخ به استعلام شوراي عالي قضايي كه مبناي صدور نظر ش
   : چنين استقرار گرفته است، 

... تجديد نظر در حكم حاكم شرع جز در مورد ادعاي عدم صلاحيت قاضي از سوي احد «
 ؛»يستمتداعيين و در مواردي كه حكم مخالف ضرورت فقه و يا غفلت قاضي از دليل باشد جايز ن

                                                
   ها در موارد زير قطعي و در ساير موارد قابل تجديد نظر است: قانون مزبور چنين است: "احكام دادگاه ١٢ماده  

  ؛رسد اقرار شفاهي در صورت مجلس قيد و به امضا مي .در صورتي كه حكم مستند به اقرار باشد -۱
 ؛عوي قبل از صدور حكم از حق درخواست تجديد نظر صرف نظر كرده باشنددر صورتي كه طرفين د -۲

 ها را قاطع دعوي قرار داده باشند؛ حكم مستند به رأي يك يا چند نفر داور يا كارشناس كه طرفين كتباً رأي آن -۳

 دعاوي مالي كه خواسته دعوي بيش از دويست هزار ريال نباشد.

هاي صلح و  دادگاه«نامه ديگري به همين مضمون به  ي خاص صادر شد و بخشهاي مدن نامه به دادگاه اين بخش  **
  نيز صادر گرديده است.» هاي حقوقي صلح مستقل و دادگاه
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  ).۲۵۲: ۱۳۷۱(مهرپور, 
صادر شد، معلوم  ياد شدهنامة  بخشاي كه به استناد  نامه از مقايسه متن اين نظريه با بخش

تجديد نظر را در سه مورد (ادعاي  دو ناسازگاري وجود دارد. شوراي نگهبان، شود كه بين اين مي
مطابق با شرع  ليل)صدور حكم مخالف ضرورت فقه، غفلت قاضي از د  عدم صلاحيت قاضي،

  .دكه شوراي عالي قضايي، كليه محاكم تجديد نظر را منحل اعلام كر در حالي ,اعلام نمود
اي، خواستار  نامه اعتراض شوراي نگهبان را در پي داشت و اين شورا در نامه صدور اين بخش

  نامه گرديد. متن نامه شوراي نگهبان به اين شرح است:  اصلاح فوري اين بخش
» جز در مورد ادعاي عدم صلاحيت...«كه  رابطه با نظر اكثريت فقهاي شوراي نگهبان داير بر ايندر «

نامه از سوي شوراي عالي قضايي به استناد نظر شوراي نگهبان به طور كلي و مطلق صادر  دو بخش
   شوراي نگهبان باشد يا  يكه مشمول استثنا شده است و كليه دعاوي تجديد نظر را اعم از اين

  هاي تجديد نظر  مطلقاً جلوگيري  نباشد غير مسموع اعلام كرده و از اجراي احكام دادگاه
هاي تجديد نظر  كه در دادگاه نامه از اجراي احكامي كه براساس اين بخش اند، علاوه بر اين نموده

  هاي بدوي را كه بعضاً  طبق موازين شرعي صادر شده جلوگيري به عمل آمده و احكام دادگاه
  ها  نامه يد فوراً بخشيشورا است، دستور فرما  يمغاير موازين شرعي صادر شده مغاير با نظر فقها

 ؛»را اصلاح و صريحاً نظر اصلي شوراي نگهبان را به اطلاع مقامات قضايي مربوطه برسانند
  همان).مهرپرور, (

  ر صادر گرديد: نامه اصلاحي شوراي عالي قضايي به شرح زي بخش متعاقب نامة شوراي نگهبان
هاي حقوقي و  هاي صلح و صلح مستقل و دادگاه نامه اصلاحي (توضيحي) به كليه دادگاه بخش«

   مدني خاص: 
فقط ناظر به تجديد نظر  ۱۱/۴/۱۳۶۲ـ۱۸۲۷۵/۱و  ۱۱/۴/۱۳۶۲ـ۱۸۲۷۳/۱هاي شماره  نامه بخش

لايحه  ۱۲ور در ماده و تجديد نظر مذك هاي عمومي لايحه قانوني تشكيل دادگاه ۱۷مذكور در ماده 
  قانوني مدني خاص (به اصطلاح معمول در محاكم قضايي) هستند و شامل موارد سه گانه: 

 ؛عدم صلاحيت قاضي از سوي احد متداعيين يادعاـ ۱

  ؛حكم مخالف ضرورت فقهـ ۲
  ,غفلت قاضي از دليل ـ ۳

  ).۲۵۶همان: مهرپرور, ( ؛»باشند نمي
مستقل عمل نكرده، بلكه به صورت مورد  نقضايي در اي شوراي عالي  برخلاف موارد گذشته،



يز 
 پاي

ل /
ل او

سا
١٣

٨٣
 

١٨٨  

 

است؛ گرچه در انتقال نظر شرعي شوراي  نمودهصرفاً نظر شرعي شوراي نگهبان را به محاكم ابلاغ 
  .داشته استمبذول نرا دقت لازم نيز نگهبان 

  هاي گذشته طرح تعديل مهريه در مورد ازدواج  ياجرا .و
ي از نمايندگان مجلس شوراي اسلامي و پس از كسب نظر طرح تعديل مهريه، با تلاش جمع

از تصويب مجلس گذشت. اين طرح به  ۲۹/۴/۱۳۷۶ تاريخدر  ,معاصر  يموافق جمعي از فقها
و تبصره الحاقي آن  ۱۰۸۲قانون مدني ملحق گرديد. اصل ماده  ۱۰۸۲به ماده  ,صورت يك تبصره
  به شرح زير است: 

تواند هر نوع تصرفي كه بخواهد در آن  شود و مي الك مهر ميبه مجرد عقد، زن م: «۱۰۸۲ماده 
  بنمايد.

ديه أچه مهريه وجه رايج باشد متناسب با تغيير شاخص قيمت سالانه زمان ت چنان تبصره:  
گردد محاسبه و  ايران تعيين مي نسبت به سال اجراي عقد كه توسط بانك مركزي جمهوري اسلامي

  .»زوجين در حين اجراي عقد به نحو ديگري تراضي كرده باشندكه  مگر اين ,پرداخت خواهد شد
دانان و قضات كشور در مورد قابليت اجراي  هايي بين حقوق پس از تصويب اين قانون، بحث

بود كه  ايناختلاف منشأ در گرفت.  ,هاي پيش از تاريخ تصويب آن ازدواج در مورداين قانون 
نسبت به آتيه است و قانون نسبت به ما قبل خود اثر ندارد، اثر قانون «قانون مدني،  ۴براساس ماده 

له ئاز اين مس». كه در خود قانون، مقررات خاصي نسبت به اين موضوع اتخاذ شده باشد مگر اين
شود. در مورد اين اصل مباحثي مطرح شده است  تعبير مي »عطف بما سبق نشدن قانون«به اصل 

  رج است.كه ورود در آن از هدف اين نوشتار خا
در قانون مورد بحث، در مورد امكان اجراي قانون نسبت به گذشته يا آينده هيچ مطلبي نيامده 

كه فلسفه وضع اين قانون حمايت از زناني است كه در اند  نمودهاستدلال  . اما برخي چنيناست
اگر بنا  حال ,گذشته ازدواج كرده و به دليل كاهش ارزش پول، مشكلاتي برايشان ايجاد شده است

باشد نقض غرض خواهد بود. قضات   هاي گذشته غير قابل اجرا باشد اين قانون در مورد ازدواج
  كشور نيز در اين رابطه رويه گوناگوني اتخاذ نموده اند.

هاي  اداره حقوقي دادگستري، در نظر مشورتي خود، قانون مذكور را شامل ازدواج چنين هم

                                                
  ۳۴، ص ۹۴، جلسه ۱۳۷۶سال  مشروح مذاكرات مجلس شوراي اسلامي،. ك: تر ر جهت آگاهي بيش.  
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  ين شرح است: ا هاداره بين استه است. متن نظريه نگذشته ندا
 ,قانون مدني، اثر قانون نسبت به آتيه است و قانون نسبت به ما قبل خود اثر ندارد ۴مطابق ماده «

كه در خود آن قانون تصريح شده باشد، و چون در قانون مورد استعلام، چنين تصريحي  مگر اين
نامه اجرايي آن  قانون مدني و آيين ۱۰۸۲موجود نيست، لذا مقررات قانون الحاق يك تبصره به ماده 

 ؛»شود هايي كه قبل از تاريخ لازم الاجرا شدن اين قانون صورت گرفته است نمي شامل ازدواج
  ).۲۳/۱۰/۱۳۷۸مورخ  ۷۸۲۶/۷(نظريه شماره 

ي حكم قانون به گذشته پيوست. رين ترتيب، اداره حقوقي نيز به جمع مخالفين تسه اب
پيش از تصويب اين قانون،  هاي در اجراي اين قانون نسبت به ازدواجها  دادگاهبرخي خودداري 

قوه، دلايلي را براي اثبات شمول اين اي به رئيس  موجب شد تا دفتر امور زنان قوه قضائيه، در نامه
در مورد  اين قانون نسبت به گذشته بيان كند و از رئيس قوه بخواهد تا از مجلس شوراي اسلامي

  ر شود. در بخشي از اين نامه آمده است: اين قانون استفسا
هاي خانواده اين استان، قانون الحاق  احتراماً، حسب اعلام نماينده اين دفتر در استان يزد... دادگاه«

هاي انجام شده پس از مرداد سال  قانون مدني را صرفاً نسبت به ازدواج ۱۰۸۲يك تبصره به ماده 
هاي ما قبل تاريخ  هاي مربوط به ازدواج و دادخواستنمايند  هجري دانسته و اعمال مي ۱۳۷۶

نمايند؛ لذا علي رغم فلسفه وضع قانون ياد  مذكور را كه در رابطه با اين قانون تقديم گرديده رد مي
هايي  شده با اتخاذ اين روال، حقوق بانوان در معرض تضييع بوده و در واقع كليه زحمات و تلاش

  گردد... در اين چهارچوب صورت گرفته خنثي و بي اثر مي كه در راستاي احقاق حق بانوان
ضروري  رسد كه استفسار اين قانون از مجلس شوراي اسلامي با توجه به مراتب فوق، به نظر مي

  ).۴۹۹: ۲(معاونت آموزش و تحقيقات قوه قضاييه, ج ؛»باشد...
اسلامي، اقدام به ولان عالي قضايي به جاي استفسار از مجلس شوراي ئدر پي اين نامه، مس

هاي پيش از  نامه نموده و در آن از قضات خواسته اند تا قانون را در مورد ازدواج صدور بخش
  نامه به شرح زير است:  نمايند. متن اين بخش  بور نيز اجرازتاريخ تصويب قانون م

 ...»ه زمان عقد راجع ب ,ا قانوندرست است كه قانون نسبت به قبل از تصويب خودش اثر ندارد، ام
خواهند مهريه را بپردازند بايد تغيير شاخص قيمت  مطلبي ندارد. پيام قانون اين است كه وقتي مي

سالانه را حساب كنند. بنابراين، كساني كه قبل از قانون، مهريه همسرشان را پرداخته اند، طبعاً 
مهريه همسرشان را خواهند  ا كساني كه پس از تصويب قانون ميمشمول اين قانون نيستند؛ ام

  (همان). ؛»بپردازند بايد رعايت كنند، عقد هر زماني واقع شده باشد...
 آراي متفاوتاز مراجع قضايي  چنان همنامه، مشكلات برطرف نشد و  اين بخش ه رغم صدورب
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در اي صادر گرديد.  ديوان عالي كشور، رأي وحدت رويه  ت عموميأكه از هي شد، تا اين صادر مي
  : است آمدهرأي اين ز قسمتي ا
قانون مدني مصوب  ۱۰۸۲ماده به منظور مقنن از تصويب ماده واحده قانون الحاق يك تبصره «

با توجه به عبارات صدر تبصره و فلسفه وضع آن، حفظ ارزش ريالي مهريه زوجه است كه   ۱۳۷۶
واج، مربوط به زمان شود، اگر چه تاريخ وقوع عقد ازد معمولاً برحسب وجه رايج (ريالي) تعيين مي

قانون  ۴با ماده   قبل از تصويب تبصره مزبور باشد. با اين وصف، قانون مرقوم (تبصره الحاقي)
  ».تي ندارد...نمدني مباي

رئيس قوه قضاييه, موجب  ١٣٧٨نامه سال  باتوجه به توضيحات ارايه شده, روشن شد كه بخش
  ده است.به گذشته ش ١٠٨٢تسري اثر تبصره الحاقي به ماده 

  گيري نتيجه
هاي وضع شده از سوي مسئولان عالي قضايي كشور,  نامه ها و آيين نامه در بررسي بخش

مواردي به عنوان نمونه مورد تجزيه و تحليل قرار گرفته و معلوم شد كه از طريق اين قبيل 
و دامنه مقررات, در قوانين كشور تغييراتي اعم از نسخ قانون, تخصيص قانون يا توسعه مفهوم 

نامه و حتي  شمول قانون, ايجاد شده است. در انتقاد از اين قبيل تحولات, اشاره شد كه بخش
توانند و نبايد مغاير و منافي با قانون باشد.  تر از قانون قرار داشته و نمي اي پايين نامه در رتبه آيين

نامه است كه  نامه و يا آيين شاي ناقض قانون باشد, اين بخ نامه نامه و يا آيين اگر در مواردي بخش
تواند ابطال اين قبيل مقررات را از ديوان  اعتبار ندارد و نبايد به آن ترتيب اثر داده شود. هركس مي

  عدالت اداري بخواهد.
در نهايت, اگر قانون نياز به اصلاح داشته باشد, بايد از مجاري قانوني نسبت به اصلاح آن 

  اقدام گردد.

                                                
   عطايي نوري و حسيني، (ن عالي كشور؛ ت عمومي ديواأهي ۲۸/۱۰/۱۳۷۸ – ٦٤٧رأي وحدت رويه شماره 

۱۳۸۱: ۲۱۱(.  
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    ب. قوانين
  ـ قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران. ١٨
  قانون مدني جمهوري اسلامي ايران. ـ  ١٩
  هاي عمومي و انقلاب در امور مدني. ـ قانون آيين دادرسي دادگاه ٢٠

  
 


