ارزيابي قوانين خانواده
«بخش نخست»

فرج اللَّه هدايت نيا(
چكيده:

قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران، قانون‌گذار را مكلف كرده است كه قوانين و مقررات را با هدف آسان نمودن تشكيل خانواده، پاسداري از قداست و استواري روابط اعضاي خانواده وضع يا اصلاح نمايد. براي نيل به اين هدف متعالي، قوانين خانواده، بعد از انقلاب اسلامي تغييرات فراواني داشته است. در اين نوشتار به ارزيابي قوانين خانواده در بخش حقوق مالي زوجه شامل مهريه، نفقه، اجرت‌المثل و نحله، به منظور تبيين ميزان كارايي اين تحولات در جهت نيل به اهداف فوق الذكر پرداخته و با تأكيد بر آمار و ارقام وضعيت موجود مورد ارزيابي قرار گرفته و خلأها و تناقضات موجود بيان شده است. در اين پژوهش معلوم شد كه بين بالا رفتن آمار طلاق و دادن حقوق اقتصادي به زنان رابطه‌اي وجود ندارد و در اكثر موارد زنان به حقوق اقتصادي خويش نمي‌رسند و مجبور به بذل آن شده و از طلاق خلع براي جدائي استفاده مي‌كنند. 

واژگان كليدي:

اجرت‌المثل، نحله، نفقه، مهريه، خانواده، زوج و زوجه، طلاق.

 خانواده مهمترين و كوچكترين واحداجتماعي به شمار مي‏آيد. بدين جهت قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران به خانواده توجه ويژه‏اي نشان داده است، به نحوي كه در اصول متعدد از جمله در اصل دهم چنين بيان شده:
«از آنجا كه خانواده واحد بنيادين جامعه اسلامي است، همه قوانين و مقررات و برنامه‌ريزي‌هاي مربوط بايد در جهت آسان كردن تشكيل خانواده، پاسداري از قداست آن و استواري روابط خانوادگي بر پايه حقوق و اخلاق اسلامي باشد». همچنين در اصل بيست و يكم قانون اساسي به حقوق خانواده، به ويژه حقوق زن توجه نشان داده و بيان مي‌كند:
«دولت موظف است حقوق زن را در تمام جهات با رعايت موازين اسلامي تضمين نمايد و امور زير را انجام دهد:
1)- ايجاد زمينه‏هاي مساعد براي رشد شخصيت زن و احياي حقوق مادي و معنوي او؛

2)- حمايت مادران، بالخصوص در دوران بارداري و حضانت فرزند و حمايت از كودكان بي سرپرست؛

3)- ايجاد دادگاه صالح براي حفظ كيان و بقاي خانواده؛

4)- ايجاد بيمه خاص بيوگان و زنان سالخورده و بي سرپرست؛

5)- اعطاي قيموميت فرزندان به مادران شايسته در جهت غبطه آنها در صورت نبودن وليّ شرعي».
قانون گذار در مقدمه قانون اساسي نيز به حقوق زن پرداخته و نكات ذيل را بيان نمود:
1)- استيفاي حقوق زنان در ايجاد بنيان‏هاي اجتماعي اسلامي؛

2)- فراهم كردن امكانات براي تشكيل خانواده.
 بيان اين نكات در قانون اساسي به عنوان محكم‏ترين و با ارزش‏ترين قوانين كشور، از اهميت خاص مقررات مذكور حكايت دارد. خوشبختانه، موارد فوق در عمل مورد توجه نظام جمهوري اسلامي و مسؤلان قرار گرفته است. از نخستين سال‏ها پس از پيروزي انقلاب اسلامي قوانين مربوط به خانواده مورد توجه قرار گرفته و براي دست‌يابي به اهداف مذكور اصلاح گرديده است. بررسي‏هاي به عمل آمده نشان مي‏دهد كه قوانين خانواده دچار تغيير و تحول‌هاي زيادي شده، به نحوي كه در بعضي موارد، سرعت تحولات به بي ثباتي نيز منجر گرديده است. بعضي مواد قانون مدني چهار يا پنج بار مورد اصلاح قرار گرفته و احتمال دارد در آينده نيز اصلاح شود.
اين نوشتار به نقد و بررسي تحولات قانوني در حوزه خانواده مي‌پردازد تا نكات ضعف و قوت آن آشكار شود و براي اقدامات بعدي مورد توجه قرار گيرد. در يك تقسيم‌بندي، بعضي تحولات مربوط به روابط مالي زوجين نظير مهريه، نفقه، اجرت‌المثل و نحله است و بعضي ديگر ناظر به روابط غير مالي مانند: عسر و حرج در طلاق، حضانت، شروط ضمن عقد و... است. بدين جهت در اين مقاله به روابط مالي پرداخته و در شماره بعد، روابط غيرمالي مورد بررسي قرار مي‌گيرد.

1)- مهريه
از مجموعه مقررات مربوط به مهريه در قانون مدني، تنها ماده 1082ق.م. با الحاق يك تبصره به آن اصلاح گرديده است. ماده مذكور و تبصره الحاقي آن مصوب 
29/4/1376 به شرح ذيل مي‌باشد: 

«به مجرد عقد، زن مالك مهر مي‏شود و مي‏تواند هر نوع تصرفي كه بخواهد در آن نمايد؛ تبصره الحاقي: چنانچه مهريه وجه رايج باشد متناسب با تغيير شاخص قيمت سالانه زمان تأديه نسبت به سال اجراي عقد كه توسط بانك مركزي جمهوري اسلامي ايران تعيين مي‏گردد محاسبه و پرداخت خواهد شد، مگر اينكه زوجين در حين اجراي عقد به نحو ديگري تراضي كرده باشند». در مورد اين تبصره مباحث زيادي مورد بحث قرار مي‌گيرد كه به برخي از آنها در ادامه مقاله اشاره مي‌شود. 

1-1) بررسي‌هاي حقوقي

1-1-1) ضرورت تعديل مهريه
ضرورت تعديل مهريه‏هاي ريالي به فوايد و كاركردهاي اقتصادي و اجتماعي مهريه برمي‌گردد. مهريه براي زوجه فوايد و آثاري دارد، لكن اين آثار در اثر نوسانات اقتصادي و كاهش ارزش پول و قدرت خريد كمرنگ شده يا به كلي از بين مي‏رود. تعديل مهريه موجب مي‏شود، كاركرد و فلسفه‌ آن حفظ شود. 
1-1-1-1) فلسفه تشريع مهريه
علت اصلي تشريع مهريه، مسايل اقتصادي نمي‌باشد. قرآن كريم از مهر به «صَداق» تعبير نموده كه زوج بايد آن را به صورت نحله و عطيه به زوجه بپردازد: «و آتوا النساء صدقاتهنّ نحلة»، (نساء، 4) واژه صداق از ريشه «صِدق» مي‌باشد. زيرا نشان حقيقي بودن علاقه و عشق زوج به زوجه است و صدق ادعاي وي را ثابت مي‏نمايد. واژه نحله نيز به معناي عطيه و اعطاي تبرّعي است، در اين تعبير مهر جنبه تقديمي و هديه دارد و قيمت زن نيست و مرد با دادن آن به زن، بـر وي سلطه پيدا نمي‏كنـد. بنابراين مهر يك هديه غير معوَّض است. (رك. طوسي، 1387ق: ج4، ص 271؛ طبرسي، 1379: ج2، ص4؛ مطهري، 1378: ج19، ص200) در رابطه با ازدواج حضرت موسي(ع) با دختر حضرت شعيب(ع) در قرآن كريم از مهريه تعبير به «اَجر» شده است: «قال إنّي اريد ان أنكحك إحدي ابنتي هاتين علي أن تأجرني ثماني حجج...»، (قصص،27) كلمه «ان تَاْجُرنَي» به معناي اجرت در موردي استفاده مي‌شود كه در مقابل منفعت چيز ديگري باشد؛ اين نشان مي‏دهد كه مهر در مقابل «بُضع» قرار دارد. (رك. قرطبي، 1405ق: ج5، ص129 ؛ طباطبائي، 1417ه‍ ،‌ج16، ص27) بعضي از مفسرين، مهر را در مقابل قوّاميت شوهر قرار داده‌اند. (مراغي، بي‌تا: ج5، ص7) اين احتمال به نظر صحيح‏تر مي‏رسد؛ زيرا استمتاع يك مسأله طرفيني بوده و اختصاص به مرد ندارد تا بهاي آن را بپردازد. امّا قواميت براي مرد است و همين احتمال را تائيد مي‏كند. «الرّجال قوّامون علي النساء بما انفقوا من اموالهم»، (نساء، 4) در روايات نيز به جنبه اقتصادي تشريع مهريه اشاره شده است. امام رضا(ع) در پاسخ به پرسشي در مورد علت تشريع مهريه مي‌فرمايد: «... مع اَنّ النساءَ محظوراتٌ عن التعاملِ و المَتْجَر مع علل كثيرة». (حرّ العاملي، 1403 ق: ج15، ص23، ح9) معناي سخن امام اين است كه زنان از معامله و تجارت به دلايلي منع شده‏اند. عبارت «مع علل كثيرة» ممكن است به دلايل ديگر تشريع مهر اشاره نمايد. بنابراين از قرآن كريم و روايات استفاده مي‏شود، جنبه اقتصادي، علت حقيقي تشريع مهريه نيست. به همين دليل، آسان‏گيري در تعيين مبلغ و ميزان مهريه توصيه شده است. لكن اين مطلب موجب نمي‏شود كه آثار و كاركردهاي اقتصادي مهريه ناديده گرفته شود. لذا مي‌توان مدعي شد كه مهريه تدبير چند منظوره‌اي است كه علاوه بر اظهار علاقه و محبت مرد به زن، نوعي جبران محروميت‏ها و محدوديت‏هاي مالي زن محسوب مي‏گردد. (مكارم شيرازي، 1366: ج3، صص 265-264)
كاركردها و آثار اقتصادي و اجتماعي مهريه به شرح ذيل مي‌باشد:
- مكمّل سهم الارث زوجه؛ مهريه مي‏تواند نقصان سهم زن از ارث را جبران نمايد. (رك. مطهري، 1378: صص 238-237 ؛ رك. جعفري، 1375: ج11، ص300 ؛ جوادي آملي، 1375: ص 435)
- وثيقه در مقابل حق طلاق زوجه؛ در نظام حقوقي اسلام، طلاق از اختيارات مرد است. بعضي از مفسرين، مهريه را وسيله كنترل تمايلات ناجوانمردانه و بر هم زدن زناشويي از سوي مرد عنوان كرده‏اند. (رك. مكارم شيرازي، 1366: ج3، صص 265-264 ؛ طالقاني، 1360، ج4، ص72)
- بيمه اجتماعي و تامين آتيه زوجه؛ مهر مي‏تواند مخاطرات و مشكلات ناشي از بي‌توجهي‏هاي مرد به خواسته‏هاي مالي زن را جبران كند. يا در صورت جدايي، تا حدودي به استقلال مالي زن كمك نمايد. (طالقاني، 1360: ج4، ص72)

- مزد فعاليت‌هاي زوجه در دوران زوجيت؛ زن در دوران زندگي، فعاليت‏ها و فداكاري‌هايي مي‌كند كه غالباً به حساب نمي‏آيد و بهايي بابت اين كارها دريافت نمي‏كند. مهريه مي‏تواند پاداش مرد به خدمات زن در دوران زناشويي باشد. (مصباح يزدي، به نقل از شرف الدين، 1380: ص260)
موارد فوق كاركردهاي اقتصادي و اجتماعي مهريه است، اما براي اين امور نمي‏توان تاثير جدّي در تشريع مهريه قايل شد. زيرا اگر چنين بود، نبايد در مورد آن توصيه به آسان‏گيري مي‌شد. (رك. حرّ العاملي، 1403ق: ج15، ص 9) از نظر اسلام لزومي ندارد مهريه جنبه مالي داشته باشد. مهريه مي‏تواند تعليم يك سوره قرآن باشد. (همان، ص 3) همچنين توصيه شده است كه بعد از عقد زن مهريه‏اش را به شوهر ببخشد. از اين موارد معلوم مي‌شود، جنبه مالي مهريه علت اصلي تشريع آن نمي‏باشد. اگرچه اين جنبه نيز داراي اهميت است.
2-1-1) طرح تعديل مهريه
 پول مزيّتي دارد كه باعث مي‏شود خيلي‏ها آن را مهريه قرار دهند. پول واسطه در مبادلات است و اگر چه مطلوبيت آن ذاتي نيست، ولي مرغوبيت آن بيش از ساير اموال مي‌باشد. با اين وجود، مشكل اساسي پول اين است كه ارزش اقتصادي و قدرت خريد آن متغيّر بوده و غالباً از ماليت آن كاسته مي‌شود. كاهش ارزش پول در اين زمان از حد معمول فراتر رفته، لذا منجر شد تا بحث‏هاي فقهي، حقوقي فراواني پيرامون آن مطرح شود. از جمله، ضرورت تعديل ديون و تعهدات مالي و به طور خاص، جبران كاهش ارزش پول در مورد مهريه‏هاي ريالي، در فاصله بين زمان عقد و زمان پرداخت مي‌باشد. از دست رفتن ماليت پول موجب مي‏شود كه مهريه كاركردهاي اقتصادي خود را از دست بدهد و اين مساله‏اي نيست كه بتوان در مقابل آن بي تفاوت بود. از اين رو ضروري مي‏نمود تا راهي براي حفظ ماليت پول و نيز كاركردهاي اقتصادي آن پيدا نمود. لذا پيشنهاد طرح الحاق يك تبصره به ماده 1082 ق.م. با دو تبصره به مجلس شوراي اسلامي ارائه گرديد: 

تبصره 1: «چنانچه مهريه وجه رايج باشد، متناسب با تغيير شاخص قيمت سالانه زمان تاديه نسبت به سال اجراي عقد كه توسط بانك مركزي جمهوري اسلامي ايران تعيين مي‏گردد محاسبه و پرداخت خواهد شد».
تبصره 2: «دفاتر ازدواج موظفند رعايت شاخص قيمت‏ها را ضمن عقد نكاح شرط نمايند». (مشروح مذاكرات مجلس، 1376، جلسه 107، ص 31)

پيش از طرح و تصويب متن فوق، نمايندگان با دفاتر مراجع ارتباط برقرار نمودند و از طريق استفتاء، ديدگاه فقهي آنان را جويا شدند. بعضي از مراجع تحت شرايطي، تعديل مهريه را مغاير با شرع نشناختند. (رك. يوسفي، 1381: ص) با اين وجود، شوراي نگهبان راجع به مصوبه فوق اظهار داشت:
«اطلاق تبصره‏ها نسبت به مورد عدم تراضي طرفين مطابق شرع شناخته نشد». (مشروح مذاكرات مجلس، 1381: جلسه 107، ص 31)

مجلس شوراي اسلامي نيز براي تامين نظر شوراي نگهبان، با افزودن عبارتي به تبصره اول، آن را اصلاح نمود: «... مگر اينكه زوجين در حين اجراي عقد به نحو ديگري تراضي كرده باشند». البته مجلس در اصلاحيه خود، تبصره دوم را حذف نمود و در نهايت شوراي نگهبان مصوبه مجلس را تأييد نمود. آيين نامه اجرايي قانون مذكور، در 13/2/1377 به تصويب هيات وزيران رسيد.
2-1-1) تحليل متن قانون 
در تبصره الحاقي، نكاتي وجود دارد كه از جهاتي محل بحث است كه به اختصار بيان مي‌گردد. 

1-2-1-1) وجه رايج
 تبصره الحاقي و ضرورت تعديل مهريه، فقط شامل مهريه هايي مي‏شود كه از نوع «وجه رايج» باشد. مطابق ماده 1078 ق.م. «هر چيزي را كه ماليت داشته و قابل تملك نيز باشد مي‏توان مهر قرار داد» بنابراين مهر مي‏تواند عين معين، منفعت، پول نقد و حتي تعليم يك حرفه يا آموزش يك فن و... باشد از اين رو تعريف مهر به اين عبارت «مالي كه به مناسبت عقد نكاح، مرد ملزم به دادن آن به زن مي‏شود». (كاتوزيان، 1379، ج اول، ص 138) تعريف كاملي نيست و بايد آن را ناظر به موارد غالب و شايع دانست. بنابراين غير از پول، ساير انواع مهر با مشكل كاهش ارزش و افت ماليت مواجه نمي‏شود و تعديل نيز در مورد آنان معنا ندارد. به همين دليل، حكم تبصره الحاقي فقط شامل مهريه‏هاي پولي مي‏شود. امّا پول نيز انواعي دارد، پول ايران يا پول كشورهاي خارجي (دلار، ين، دينار و...)، قانون‌گذار با به كار بردن عبارت «وجه رايج»، حكم را مخصوص پول ايران، نموده است. بر اين اساس، اگر مهريه زني، پول رايج ايران نباشد، حتي اگر دچار كاهش ارزش هم شود، مشمول تبصره الحاقي نخواهد شد.
قيد «وجه رايج» از جهت ديگر قابل انتقاد است. زيرا علت وضع اين قيد كه حكم مخصوص پول ايران است، مشخص نمي‌باشد. يكي از مراجع در زمان طرح اين تبصره در مجلس در جواب به كميسيون امور حقوقي مجلس اين نكته را ذكر نمودند: «... اگر بعد از وجه رايج نوشته شود، هر گونه پول كاغذي و تحريري بهتر است؛ زيرا ممكن است ريال رايج را مهريه قرار ندهند و دلار يا پوند و غيره را تعيين كنند...». (هدايت‌نيا، 1381: پيوست شماره 7)

به هر حال، عبارت «وجه رايج» در تبصره الحاقي مورد انتقاد است و علت آن با مبناي فقهي- حقوقي اين حكم ناسازگار مي‌باشد.
2-2-1-1) تغيير شاخص قيمت
عبارت «تغيير شاخص قيمت» در متن تبصره الحاقي محل بحث است. تغييرات پول به دو صورت مي‌باشد: گاهي از ارزش و ماليت آن كاسته مي‏شود، كه درمورد پول رايج ايران در حال حاضر چنين است. گاهي نيز بر ارزش و قدرت خريد آن افزوده شود. جمله «تغيير شاخص قيمت» شامل هر دو فرض مي‏شود. زيرا تغيير اعم از كاهش و افزايش مي‌باشد. بدين ترتيب، زوج ملزم مي‏شود كه در صورت كاهش ارزش پول، تفاوت آن را بپردازد. وحق دارد، در صورت افزايش ارزش پول، تفاوت را كسر نمايد.
 از مشروح مذاكرات مجلس شوراي اسلامي استفاده مي‏شود كه انتخاب عبارت مذكور تعمدي و با توجه به مفهوم آن صورت گرفته است. بعضي از اعضاء پيشنهاد كرده بودند كه به جاي عبارت تغيير، از كلمه «كاهش» استفاده شود، ولي تهيه كنندگان طرح مذكور با آن مخالفت نموده و معتقد بودند: «ما مي‏خواهيم اين تبصره در مورد افزايش ارزش نيز اعمال شود». (مشروح مذاكرات مجلس، 1381: جلسه 107، ص31)
3-2-1-1) سالانه
كلمه «سالانه» در متن تبصره شامل نوسانات پول در كمتر از يك سال نمي‏شود. اين مطلب از ماده 2 آيين نامه اجرايي معلوم مي‌شود: «نحوه محاسبه مهريه وجه رايج بدين صورت است: متوسط شاخص بها در سال قبل، تقسيم بر متوسط شاخص بها در سال وقوع عقد ضرب در مهريه مندرج در عقدنامه»، بدين ترتيب، اگر عقدي در سال 1381 منعقد شده باشد و زن در سال 1383 درخواست تعديل آن را بنمايد، به روش زير محاسبه مي‏گردد:

 مبلغ مندرج در عقدنامه ×





از قانون استفاده مي‏شود كه تغييرات ارزش پول در طول زمان مذكور بايد تعديل گردد، حتي اگر اين تغييرات كم باشد. اگرچه قانون گذار در ماده 522 قانون آيين دادرسي دادگاه‏هاي عمومي و انقلاب در امور مدني، تغييرات كم را در ضمان مديون ندانسته است. اين مطلب از كلمه «فاحش» در عبارت «درصورت تغييرات فاحش شاخص قيمت سالانه»، معلوم مي‌شود. امّا در تبصره مورد بحث، قيد فاحش يا كلمه‏اي كه اين معنا را برساند ذكر نشده است. سؤالي كه مطرح مي‌شود اين است كه آيا تعديل  مهريه، در صورتي كه تغيير ارزش پول ناچيز باشد، به نحوي كه عرفاً محاسبه نشود، با مباني فقهي - حقوقي اين قانون سازگار است؟ اين سؤال بحثي جداگانه لازم دارد. 

3-1-1) رابطه تبصره الحاقي و مقررات مشابه

1-3-1-1) تبصره الحاقي و ماده 522 قانون آيين دادرسي... مدني
 در ماده 522 قانون آيين دادرسي دادگاه‏هاي عمومي و انقلاب در امور مدني، در خصوص ضمان كاهش ارزش پول چنين آمده است: «در دعاويي كه موضوع آن دين و از نوع وجه رايج بوده و با مطالبه داين و تمكّن مديون، مديون امتناع از پرداخت نموده، در صورت تغيير فاحش شاخص قيمت سالانه از زمان سررسيد تا هنگام پرداخت و پس از مطالبه طلبكار، دادگاه با رعايت تناسب تغيير شاخص سالانه كه توسط بانك مركزي جمهوري اسلامي ايران تعيين مي‏گردد محاسبه و مورد حكم قرار خواهد داد، مگر اينكه طرفين به نحوه ديگري مصالحه نمايند». موضوع اين قانون، از اين جهت كه «دعواي دين از نوع وجه رايج» است، شبيه تبصره الحاقي است. بر اساس هر دو قانون مديون، خواه زوج يا غير آن باشد، ضامن كاهش ارزش پول است. با اين وجود بين دو قانون تفاوت‌هايي وجود دارد كه در مورد مباني فقهي - حقوقي اين قوانين بايد مورد توجه قرار گيرد.
الف)- ذكر كلمه «فاحش» در ماده 522 است. اين قيد در تبصره الحاقي نيامده است كه توضيح آن گذشت.
ب)- ضمان كاهش ارزش در ماده 522 منوط به دو شرط است: اول، داين طلب را مطالبه كند. دوم، مديون در عين تمكّن، از پرداخت بدهي، خودداري نمايد. اگر داين مطالبه نكند، يا مديون معسر باشد، ديگر ضامن كاهش ارزش پول نخواهد بود. هيچ يك از دو شرط مذكور در تبصره الحاقي نيامده است؛ لذا زوجه نيازي به اثبات «مطالبه مهر» ندارد. همچنين مهم نيست كه زوج در عدم پرداخت مهر تا زمان طرح دعوي متمكن يا غيرمتمكن باشد.
ج)- تعديل مبلغ دين در ماده 522، در محدوده زماني سررسيد تا هنگام پرداخت مورد محاسبه قرار مي‏گيرد. با وجود اينكه در تبصره الحاقي تغييرات از زمان عقد تا سال قبل از درخواست تعديل مورد توجه قرار مي‏گيرد.
رابطه منطقي تفاوت اول و دوم و تبصره الحاقي عام و خاص مطلق است. تبصره الحاقي، يك قانون خاص است و فقط در مورد مهريه زوجين قابل اعمال است. لذا بحث ناسخ و منسوخ بين اين دو قانون مطرح نخواهد شد. لذا عدم درج شرايط مذكور در ماده 522، در تبصره الحاقي از روي غفلت نبوده است. بلكه با وجود اصرار بعضي از نمايندگان براي اضافه نمودن قيود و شروطي به آن موافقت نشد. زيرا در دادخواست تعديل، اثبات مطالبه زوجه و تمكن زوج نه تنها دشوار، بلكه غيرممكن است.
2-3-1-1) تبصره الحاقي و ماده 4 قانون مدني
ماده 4 ق.م. بيان مي‌دارد: «اثر قانون نسبت به آتيه است و قانون نسبت به ما قبل خود اثر ندارد. مگر اينكه در خود قانون مقررات خاصي نسبت به اين موضوع اتخاذ شده باشد». در تبصره الحاقي در مورد زمان اجراي قانون مطلبي بيان نشده است، لذا پرسشي مهم در اين مرحله طرح مي‌شود كه آيا تبصره الحاقي در مورد ازدواج‏هاي قبل از تصويب قانون نيز اجرا مي‏شود؟ (رك. صفايي و امامي، 1380: ج2، ص338) در اين رابطه، ديدگاه‌هاي گوناگوني بيان شده و رويه‏هاي قضايي نيز متفاوت مي‌باشد. نظريه ش 7/7826 مورخ 23/10/1378، اداره حقوقي دادگستري مبني بر عدم تسرّي تبصره الحاقي به ازدواج‏هاي گذشته است. (معاونت آموزش و تحقيقات قوه قضائيه، 1382: ج2، ص498) نظر رئيس قوه قضائيه در پاسخ به سؤال دفتر امور زنان قوه قضائيه، برخلاف نظر اداره حقوقي، بر اجراي اين تبصره در مورد ازدواج‏هاي گذشته است. در بخشنامه شماره 609 ـ 78/1 ـ 28/1/1378 از اين جوابيه بيان شد:
«... كساني كه قبل از قانون، مهر را به همسرشان پرداخته‏اند، طبعاً مشمول اين قانون نيستند، امّا كساني كه پس از تصويب قانون مي‏خواهند به همسرشان مهر را بپردازند، بايد رعايت كنند». (همان) با وجود اين جوابيه - كه به صورت بخشنامه به محاكم ابلاغ گرديد - مشكل بر طرف نشد. صدور آراء متفاوت از محاكم موجب شد هيأت عمومي ديوان عالي كشور رأي ش 28/10/1378-647 را صادر نمايد:
«منظور مقنن از مقررات ماده واحده قانون الحاق يك تبصره به ماده 1082 ق.م.
- مصوب 1376 - با توجه به عبارات صدر تبصره و فلسفه وضع آن حفظ ارزش ريالي مهريه زوجه است كه معمولاً برحسب وجه رايج (ريالي) تعيين مي‏شود، اگر چه تاريخ وقوع عقد ازدواج، مربوط به زمان قبل از تصويب تبصره مزبور باشد. با اين وصف، قانون مرقوم (تبصره الحاقي) با ماده 4ق.م. مباينتي ندارد...». (رك. عطايي نوري و حسيني، بي‌تا، ص211) از مشروح مذاكرات مجلس شوراي اسلامي نيز همين مطلب معلوم مي‏شود. (رك. مشروح مذاكرات مجلس، 1376: جلسه 94، ص34)

3-3-1-1) استيفاي طلب زوجه از مسكن زوج
 بر اساس قوانين موجود، مسكن متناسب با نياز و شأن مديون، جزء مستثنيات دين بوده و قابل توقيف به نفع طلبكاران نمي‏باشد. اين موضوع از مسلمات فقه بوده و در ماده 524 قانون آئين دادرسي دادگاه‏هاي عمومي و انقلاب در امور مدني، مصوب 1379 به صراحت ذكر شده است. مقررات مربوط به مستثنيات دين در قوانين موضوعه ايران تحولاتي داشته است. بررسي اين مقررات نشان مي‏دهد، قانون‌گذار در مورد اين موضوع، هر بار از يك مبناي فقهي تبعيت نموده. به عنوان مثال، در بعضي قوانين، اموال «متعهد» و در بعضي قوانين ديگر اموال «محكوم عليه» مستثني از توقيف شده است. معيار استثنا نيز در بعضي قوانين «حوايج ضروري مديون» و در قوانين ديگر «متناسب با شأن مديون» بيان شده است. در بعضي موارد سياست قانون گذار، حمايت از مديون بوده و در بعضي موارد ديگر، منافع بستانكار مورد توجه قرار گرفته است. (رك. هدايت نيا، 1382: ج اول، ص 249) در مورد مستثنا شدن «مسكن» مديون از توقيف نيز تحولاتي صورت گرفته است. در قانون آيين دادرسي سابق مصوب 1318، جزء مستثنيات دين نيامده بود. در قانون اجراي احكام مدني، گرچه اين نقص جبران شد و ماده 65 اين قانون به ذكر موارد استثنا اختصاص يافت، اما از مسكن ذكري به ميان نيامد. با اين وجود، در ماده 69 آيين نامه اجراي مفاد اسناد رسمي لازم الاجرا، مسكن را به عنوان مستثنيات دين نام برده است.
 در فضاي پيش از تصويب آيين دادرسي جديد در سال 1379، دادخواست وصول مهر بيشتر از طريق دادگستري انجام مي‏گرفت. زيرا در قانون اجراي احكام مدني، مسكن جز مستثنيات دين به شمار نيامده بود و زوجه مي‏توانست مهريه خود را از طريق توقيف منزل مسكوني شوهر از طريق دواير اجراي ثبت وصول نمايد. البته در آئين نامه اجراي مفاد اسناد رسمي لازم الاجرا، مسكن از مستثنيات دين ذكر شده است. اين اختلاف در رويه وصول طلب زوجه از مهريه، به وسيله دواير اجراي ثبت و مراجع قضايي موجب بروز مشكلات عملي گرديد و باعث طرح اين پرسش شد كه اگر مسكن شرعاً از مستثنيات دين است، طريقه وصول طلب چه تاثيري در آن دارد؟ اين مشكل، رئيس قوه قضائيه را بر آن داشت تا نظريه شرعي شوراي نگهبان درباره ماده 65 قانون اجراي احكام مدني خواستار شود. شوراي نگهبان در نظريه ش 511/21/76 ـ 1/3/1376، به نامه رئيس قوه قضائيه اظهار داشت:
«ماده65 قانون اجراي احكام مدني مصوب 1365 مخصوص اموال منقول است و شامل مسكن نمي‏شود و علي اي حال، مسكن مورد نياز و متناسب شرعاً از مستثنيات دين است». (روزنامه رسمي شماره 15233 ـ 31/3/1376) به دنبال انتشار اين نظريه شرعي، دواير اجراي احكام مدني دادگستري نيز از توقيف مسكن بدهكار (از جمله زوج) منع شدند. در تاريخ 25/5/1367، مسؤلان عالي قضائي، ماده 69 آئين نامه اجراي مفاد اسناد رسمي لازم الاجرا را اصلاح كرده و سه تبصره به آن ملحق نمودند. در تبصره 3 آمده است:
«در صورتي كه بستانكار همسر مديون بوده و بابت وصول مهريه درخواست بازداشت محل سكونت مديون را نمايد، در اين صورت تا نصف از مالكيت مديون بازداشت مي‏شود». (منصور، 1382: ص914) بدين ترتيب، مسؤلان عالي قضايي بدون اعتناء به نظر شرعي شوراي نگهبان و در مخالفت آشكار با آن و نيز بر خلاف فتواي مشهور فقها؛ به زوجه حق داده‏اند بابت وصول مهريه، منزل مسكوني شوهر خود را (هر چند تا نصف) توقيف نمايد. اين اصلاحيه خيلي دوام نياورد و يك سال بعد، در تاريخ 1/6/1376، رئيس قوه قضائيه تبصره مذكور را لغو نمود. متن مصوبه اخير به شرح ذيل است:
«نظر به اينكه برابر بند (هـ) ماده 69 آئين نامه اجراي مفاد اسناد رسمي لازم الاجراء - مصوب تير ماه 1355 - و فتاوي مشهور فقهاء عظام، مسكن مورد نياز و متناسب بدهكار و عائله او از مستثنيات دين بوده و قابل بازداشت نمي‏باشد و نظر به اينكه تبصره (3) الحاقي به بند (هـ) آئين نامه - مصوب 25/6/1376 - كه مقرر مي‏دارد: (در صورتي كه بستانكار همسر مديون...)، مخالف حكم كلي بند (هـ) و مغاير با فتاواي مشهور مي‏باشد، لذا لغو تبصره (3) مرقوم اعلام مي‏گردد و در صورتي كه واحدهاي اجراي ثبت در اجراي تبصره (3) بند (هـ)، مسكن مورد نياز و متناسب بدهكار را توقيف نموده و عمليات اجرايي به پايان نرسيده باشد مكلّفند بلافاصله از آن رفع توقيف نموده و عمليات اجرايي را بالحاظ بند (هـ) از ماده 69 آئين نامه ادامه دهند». (همان)

2-1) بررسي‌هاي آماري

پس از نقد و بررسي و تحليل حقوقي قانون، شايسته است قوانين از بعد اجرايي نيز مورد ارزيابي قرار گيرد. آمارها مربوط به مراجعات بانوان به محاكم دادگستري در سال 1381 است كه خواهان وصول مهريه بوده‌اند. البته جمع قابل توجهي از بانوان، براي وصول مهريه، به دفاتر ثبت مراجعه مي‌كنند كه آمار مربوط به اين گروه از بانوان، در آمارها لحاظ نشده است. از حيث زماني، آمارها مربوط به سال 1381 و از حيث مكاني نيز دادگستري استان قم مورد توجه قرار گرفته است. آمارها حاكي از آن است كه در سال 1381، مجموعاً 584 نفر با مراجعه به محاكم خانواده، درخواست وصول مهريه كرده‌اند. از اين تعداد، 67 پرونده مختومه گرديد و تعداد 517 فقره پرونده در مرحله اجرا است. با بررسي‌هاي به عمل آمده، پرونده‌هاي مختومه، نتايج قابل توجهي به دست آمده است. نخست آمارها را ذكر نموده و سپس به اختصار، نتايج بيان مي‌شود: 

جدول ش1: درصد بانوان مطالبه كننده مهريه برحسب رده سني
	رديف
	رده سني (سال)
	فراواني
	درصد

	1
	زير 20
	10
	9/14

	2
	25-21
	14
	9/20

	3
	30-26
	18
	9/26

	4
	35-31
	10
	9/14

	5
	40-36
	10
	9/14

	6
	45-41
	2
	0/3

	7
	50-46
	2
	0/3

	8
	بيش از 50
	1
	5/1

	
	جمع كل 
	67
	100


جدول ش2: درصد بانوان مطالبه كننده مهريه برحسب شغل

	رديف
	شغل
	فراواني
	درصد

	1
	خانه دار
	64
	5/95

	2
	كارمند
	1
	5/1

	3
	محصل (دانشجو-دانش‌آموز)
	2
	0/3

	
	جمع كل 
	37
	100


جدول ش3: درصد مدت زندگي مشترك بانوان مطالبه كننده مهريه 
	رديف
	مدت زندگي مشترك
	فراواني
	درصد

	1
	بدون زندگي مشترك (دوران عقد)
	11
	4/16

	2
	زير يك
	1
	5/1


	3
	5-1
	26
	8/38

	4
	10-6
	6
	0/9

	5
	15-11
	11
	4/16

	6
	20-16
	6
	0/9

	7
	بيش از 20
	6
	0/9

	
	جمع كل 
	67
	100


جدول ش4: درصد بانوان مطالبه كننده مهريه برحسب هزينه دادرسي
	رديف
	وضعيت هزينه دادرسي
	فراواني
	درصد

	1
	پرداخت هزينه دادرسي
	55
	1/82

	2
	اعسار از پرداخت
	12
	9/17

	
	جمع كل 
	37
	100


جدول ش5: درصد بانوان مطالبه كننده مهريه از حيث مقطع زماني
	رديف
	مقاطع زماني
	فراواني
	درصد

	1
	ذكر نشده است
	9
	4/13

	2
	در زمان اختلاف خانوادگي
	49
	1/74

	3
	پس از طلاق
	2
	0/3

	4
	پس از فوت شوهر
	7
	4/10

	
	جمع كل 
	67
	100


جدول ش6: درصد محكومين به پرداخت مهريه از حيث اجراي حكم
	رديف
	مرحله اجرايي
	فراواني
	درصد

	1
	عمل به حكم دادگاه
	7
	4/10

	2
	امتناع از عمل به حكم دادگاه
	60
	6/89

	
	جمع كل 
	37
	100


جدول ش7: درصد وضعيت توقيف اموال محكوم عليه
	رديف
	وضعيت
	فراواني
	درصد

	1
	عدم اجراي توقيف اموال
	22
	8/32

	2
	صدور حكم توقيف و نيافتن مال
	35
	2/52

	3
	صدور و اجراي حكم توقيف اموال
	10
	9/14

	
	جمع كل 
	67
	100


جدول ش8: درصد اجراي ماده (2) قانون نحوه اجراي محكوميت‌هاي مالي
	رديف
	وضعيت
	فراواني
	درصد

	1
	بازداشت محكوم عليه
	30
	8/44

	2
	عدم بازداشت محكوم عليه
	37
	2/55

	
	جمع كل 
	37
	100


جدول ش9: درصد نتايج اجراي مطالبه مهريه از حيث دريافت

	رديف
	وضعيت
	فراواني
	درصد

	1
	دريافت كامل
	17
	4/25

	2
	دريافت مهريه به صورت قسطي
	7
	4/10

	3
	بذل مهريه و طلاق خلعي
	24
	8/35

	4
	انصراف سازش
	19
	4/28

	
	جمع كل 
	67
	100


منبع: دامن پاك، 1382: ص 128

از آمارهاي فوق نتايج ذيل به دست مي‌آيد:

1)- زناني كه جهت وصول مهريه خويش به محاكم خانواده مراجعه كرده‌اند، بيشتر آنان بين 30-26 سال سن داشته‌اند. به نحوي كه 9/26 درصد آنان در اين گروه سني قرار داشته‌اند و اين در حالي است كه تنها 5/1 درصد آنان بيشتر از پنجاه سال سن داشته‌اند. (جدول شماره 1)

2)- زناني كه جهت وصول مهريه به محاكم خانواده دادخواست داده‌اند، بيشتر آنان خانه‌دار بود. يعني 5/95 درصد آنان فاقد شغل مي‌باشد و در نتيجه فاقد درآمد مي‌باشند. در اين رابطه، نياز مالي مي‌تواند به عنوان يك علت اصلي مورد توجه قرار گيرد. (جدول شماره 1)

3)- بيشتر مراجعات، در فاصله بين سال اول تا پنجم زندگي مشترك صورت گرفته است. لذا كساني كه در فاصله بين عقد تا عروسي مراجعه كرده‌اند در رتبه دوم قرار دارند. (جدول شماره 3)

4)- 1/82 درصد مراجعه كنندگان، هزينه دادرسي را پرداخت كرده‌اند و در اين ميان، كساني كه مدعي اعسار شده‌اند، اندك مي‌باشند. علت اين مسأله مي‌تواند ميل آنان به تسريع در دادرسي باشد. (جدول شماره 4)

5)- بيشتر زنان در زماني كه اختلافات خانوادگي بروز كرده، براي وصول مهريه خويش اقدام كرده‌اند. (جدول شماره 5)

6)- تعداد كمي از شوهراني كه محكوم به پرداخت مهريه شده‌اند، حكم را اجرا كرده و مهريه را پرداخت نموده‌اند. در اين خصوص 6/89 درصد آنان، از اجراي حكم امتناع نموده‌اند. (جدول شماره 6)

7)- در مورد اجراي حكم توقيف اموال، فقط 9/14 درصد زنان موفق به اجراي حكم شده‌اند و در اغلب موارد يا قانون توقيف اموال اجرا نشد يا در فرض اجرا، مالي براي توقيف پيدا نشده است. (جدول شماره 7)

8)- در بيشتر موارد، ماده (2) قانون نحوه اجراي محكوميت‌هاي مالي اجرا نشده است. بنابراين تعداد كساني كه به دليل اجراي اين قانون بازداشت شده‌اند. كم مي‌باشند. (جدول شماره 8)

9)- تعداد 8/35 درصد بانوان موفق به وصول مهريه به صورت نقد يا اقساط شده‌اند و 4/28 درصد يا مهريه خود را در مقابل طلاق بذل كرده‌اند يا از پيگيري خواسته خويش منصرف شده‌اند. با توجه به اينكه بيشتر آنان، هزينه دادرسي را پرداخته‌اند، معلوم مي‌شود كه تعداد قابل توجهي از آنان، بدون آنكه حتي مهريه خود را وصول نمايند، هزينه‌هايي را نيز انجام داده‌اند. 

بدين ترتيب معلوم مي‌شود، اقدام زنان جهت وصول مهريه- كه در حال حاضر به صورت تعديل شده پرداخت مي‌گردد- كمتر به نتيجه منتهي مي‌شود و شانس آنان براي موفقيت كم است. آنان پس از تلاش‌هاي فراوان و صرف  هزينه‌هاي دادرسي و گرفتن حكم به محكوميت شوهران، اولاً: به طور غالب با امتناع شوهران از پرداخت مهر و اجراي حكم دادگاه مواجه مي‌شوند. ثانياً: كمتر موفق مي‌شوند از طريق اجراي قانون توقيف اموال، به حق خود برسند. ثالثاً: در مورد اجراي ماده (2) قانون نحوه اجراي محكوميت‌هاي مالي، اين اقدام كمتر به بازداشت محكوم عليه منجر مي‌شود و علاوه بر آن، حبس شوهر دردي از زن دوا نمي‌كند. البته بيشتر زنان مجبور مي‌شوند كه در قبال گرفتن طلاق، مهريه خود را بذل كنند. با توجه به اينكه بيشتر مراجعات در زمان بروز اختلافات خانوادگي صورت مي‌گيرد، در نهايت، زن با دادن امتيازاتي به شوهر از او جدا مي‌شود. بعضي از پژوهشگران در تلاش براي نشان دادن راهي كه اين معضل را حل نمايد چنين پيشنهاد مي‌كنند: 

«به نظر مي‌رسد اصل مهم در اينجا، تشكيل زندگي بر اساس آگاهي، بينش و تفاهم دوطرف و سپس تعيين ميزان مهريه بر پايه توانايي مرد در تسليم آن به طور عندالمطالبه به زن يا اتخاذ تدابيري در جهت ضمانت پرداخت مهريه نظير ضمانت از سوي شخص ثالث مي‌باشد». (دامن پاك، 1381: ص198)

اين پيشنهاد منطقي است و در حل مشكلات زنان درخصوص مهريه مي‌تواند مؤثر باشد. مگر اينكه در مورد «ضمانت از سوي شخص ثالث»، بايد متذكر شد، اين مسأله منجر به كاهش آمار ازدواج مي‌شود كه مغاير با توصيه‌هاي شرع و تأكيدهاي قانون اساسي (مبني بر آسان كردن تشكيل خانواده) مي‌باشد. همان‌طور كه اشاره شد، 1/73 درصد زنان در زمان بروز اختلافات خانوادگي مهريه خود را مطالبه مي‌نمايند. بنابراين اتخاذ تدابير پيشگيرانه به منظور كاهش اختلافات خانوادگي و روي آوردن به راه كارهاي اخلاقي بهترين راه حل به نظر مي‌رسد. زيرا در اين صورت اولاً مراجعات زنان به دادگستري براي وصول مهريه به حداقل مي‌رسد. ثانياً: در مواردي كه روابط ميان زوجين حسنه باشد، شوهران بر مبناي توصيه‌هاي شرعي، به ميل خود و با رغبت مهريه همسران خود را مي‌پردازند. 

2) اجرت المثل 
حق مالي ديگر زوجه كه پس از انقلاب به تصويب رسيد، تبصره 6 «قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق» است. در اين تبصره به دو حق مالي متفاوت زوجه اشاره شد: اجرت‌المثل و بخشش (نحله). نخست پيشينه و سير قانون‌گذاري به اختصار بيان مي‌شود، سپس هر يك از عناوين فوق مورد بررسي و ارزيابي قرار مي‌گيرد. قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق به صورت ماده واحده و هفت تبصره در 21/12/1370 به تصويب مجلس شوراي اسلامي رسيد. تبصره 6 اين قانون با ايراد شرعي شوراي نگهبان مواجه شد و به مجلس برگشت داده شد. مجلس شوراي اسلامي، با تائيد مجدد مصوبه قبلي، آن را به مجمع تشخيص مصلحت نظام ارسال نمود و سرانجام، مجمع اين تبصره را با اصلاحاتي در 28/8/1371 به تصويب رسانيد. بدين ترتيب، تبصره 6 به طور كلي مصوب تشخيص مصلحت نظام است. متن تبصره 6 به شرح ذيل است:
«پس از طلاق، در صورت درخواست زوجه مبني بر مطالبه حق الزحمه كارهايي كه شرعاً به عهده وي نبوده است، دادگاه بدواً از طريق تصالح نسبت به خواسته زوجه اقدام مي نمايد و در صورت عدم امكان تصالح، چنانچه ضمن عقد خارج لازم، در خصوص امور مالي شرطي شده باشد، طبق آن عمل مي‏شود، در غير اين صورت، هر گاه طلاق بنا به درخواست زوجه نباشد و نيز تقاضاي طلاق ناشي از تخلف زن از وظايف همسري يا سوء اخلاق و رفتار وي نباشد؛ به ترتيب زير عمل مي‏شود:
الف)- چنانچه زوجه كارهايي را كه شرعاً به عهده وي نبوده، به دستور زوج و با عدم قصد تبرع انجام داده باشد و براي دادگاه نيز ثابت شود، دادگاه اجرت‏المثل كارهاي انجام گرفته را محاسبه و به پرداخت آن حكم مي‏نمايد.
ب)- در غير مورد بند الف، با توجه به سنوات زندگي مشترك و نوع كارهايي كه زن در خانه شوهر انجام داده و وسع مالي زوج، دادگاه مبلغي را از باب بخشش (نحله) براي زوجه تعيين مي‏نمايد». (مجموعه قوانين و مقررات ويژه زنان، 1379: ص59) 
1-2) بررسي حقوقي تبصره (6)
اصطلاح اجرت المثل، در ماده504 ، 494 و 337 ق.م. ذكر شده است. البته قانون اين اصطلاح را تعريف نكرده است. اما مي‌توان در تعريف آن بيان نمود: مقصود از اجرت‌المثل، اجرت عرفي كار انجام شده است كه با توجه به نوع كار و وضعيت عامل و حتي شرايط زمان و مكان تعيين مي‏گردد. (شيرازي، 1409ق: ج58، ص205) اجرت المثل در مقابل «اجرت المسمّي» قرار دارد و آن اجرتي است كه طرفين در مورد آن توافق نموده‏اند. اصطلاح اجرت المثل در روابط زوجين به طور خاص، با تصويب تبصره فوق وارد ادبيات حقوقي كشور، شده است. قانون گذار براي اجرت‌المثل شرايط متعددي را بيان نموده كه بعضي در حقيقت شرايط استحقاق و بعضي شرايط مطالبه است. 
2-1-2) شرايط استحقاق اجرت المثل
قانون براي استحقاق زوجه نسبت به اجرت المثل، شرايط متعددي به شرح ذيل بيان شد:
1-2-1-2) وظايف غير الزامي زوجه 
 مجموعه كارهايي كه زن در منزل يا بيرون از آن در ارتباط با خانواده انجام مي‏دهد، در يك تقسيم، برخي از آنها جزء تكاليف زوجيت است كه با وقوع عقد به طور صحيح برقرار مي‏شود. ماده 1102ق.م قصور زوجه در عمل به اين تكاليف را نشوز محسوب نمود و در اين صورت، زوجه را از نفقه محروم مي‌داند. (ماده 1108 ق.م) بعضي ديگر از كارهاي زوجه جزء تكاليف زوجيت نيست و تعهد زوجه به انجام آن فقط اخلاقي است. لذا زوجه مي‏تواند اين كارها را به شرط گرفتن اجرت انجام دهد. به عنوان مثال، در ماده 1176 ق.م. بيان شد: «مادر مجبور نيست به طفل خود شير بدهد. مگر در صورتي كه تغذيه طفل به غير شير مادر ممكن نباشد». به همين دليل، مادر مي‏تواند در شرايط عادي براي شير دادن بچه، تقاضاي اجرت نمايد. قانون‌گذار تعيين كارهاي الزامي و غير الزامي را به شرع موكول نموده است؛ زيرا بيان كرده: «چنانچه زوجه كارهايي را كه شرعاً به عهده وي نبوده است». همين مطلب در متن تبصره نيز بيان شده است. به اين مطلب ايرادهايي وارد مي‌شود.

اولاً: نيازي به ذكر واژه «شرعاً» نبود، زيرا قضات در مرحله نخست به قانون مراجعه مي‌نمايند و اگر قانون مبهم، يا ساكت باشد، در آن صورت موافق اصل 167 به منابع و فتاوي معتبر مراجعه خواهند كرد. بنابراين ترتيب حقوقي اين است كه نخست به قانون و در مرحله بعد اگر نياز بود به شرع مراجعه شود. لذا احاله قضات در همان مرحله نخست به شرع مقدس حتي اگر قانون ابهام نداشته باشد، بر خلاف اصل مذكور و نيز اصل 166 در لزوم مستند بودن آراء محاكم به قانون است.
 ثانياً: بعضي از قضات محاكم خانواده توانايي علمي كافي براي مراجعه به منابع فقه را ندارند. بنابراين احاله آنان به شرع منجر به بروز مشكلاتي خواهد شد.
 ثالثاً: در فقه نسبت به اينكه در قبال چه كاري مي‏شود اجرت گرفت، اختلاف نظر وجود دارد. به عنوان مثال، آيا حضانت (بچه داري) در محاسبه اجرت المثل در نظر گرفته مي‏شود؟ قانون مدني، صريحاً نگهداري بچه را حق و تكليف مادر دانسته است (ماده 1168ق.م.). بنابراين از نظر قانون مدني، زوجه نمي‏تواند بابت حضانت اجرت تقاضا كند. اما مشهور فقها معتقدند، حضانت تكليف مادر نيست.‏ (رك. نجفي، 1362: ج31، صص284-283 ؛ شهيد ثاني، 1419ق: ج5، ص464) برخي ديگر هم معتقدند مادر مي‏تواند بابت آن از پدر فرزند اجرت مطالبه نمايد و گروه ديگر معتقدند: «مادر نمي‏تواند به خاطر حضانت فرزند، اجرت بگيرد». (شهيد ثاني، 1419ق: ج8 ، ص421)

2-2-1-2) دستور شوهر
 در بخش ديگري از بند الف آمده است، «چنانچه زوجه كارهايي را... به دستور زوج... انجام داده باشد». اگر او به ميل خود اقدام كرده باشد، استحقاق اجرت ندارد. اين مسئله اختصاص به رابطه زوجين ندارد بلكه نسبت به هر آمر و عاملي نيز مطرح است. در ماده 336 ق.م. نيز به اين شرط اشاره شد. اين شرط اشكال حقوقي يا فقهي ندارد؛ اما از نظر اجرايي اثبات آن دشوار مي‌باشد، زيرا زوجه مدعي دستور زوج است و وي بايد اين ادعا را ثابت نمايد. حال او چگونه مي‏تواند اين ادعا را ثابت كند؟ آيا در هر مورد شاهدي وجود دارد؟ آيا اگر نتواند ثابت كند، اصل عدم اجرت جاري مي‏شود و همين مسئله پرداخت اجرت را منتفي مي‏سازد؟پاسخ به اين پرسش‌ها مجال ديگري مي‌طلبد.
3-2-1-2) عدم قصد تبرع
اين شرط در متن بند (الف) آمده اما در متن اوليه مصوب مجلس شوراي اسلامي نبود، لذا منجر به ايراد شوراي نگهبان شد. متن اوليه چنين بود:
«چنانچه مرد به ناحق و به دور از انصاف مصمّم به طلاق شود، به حكم دادگاه اجرت‌المثل ساليان زندگي مشترك از طرف زوج به زوجه پرداخت مي‏گردد». (مشروح مذاكرات مجلس، 1370: جلسه 471، ص28)

نظر شوراي نگهبان اين بود كه زن در دوران زناشويي، كارهايي كه انجام مي‏دهد به قصد دريافت وجه انجام نمي‏دهد، لذا بعداً نمي‏تواند اجرت بگيرد. (همان) بنابراين تعلق اجرت المثل به خدمات زن منوط به احراز عدم قصد تبرع وي مي‌باشد. مجلس نظر شوراي نگهبان را قبول نكرد. زيرا در صورت اختلاف بين زوجه و زوج بر قصد تبرع، راهي براي كشف اين مساله نيست، (همان) به اين دليل كه قصد يك امر باطني بوده و زوجه به قصد خود آگاه‏تر است. با اصرار مجلس بر نظر اوليه خود، مصوبه به مجمع ارسال گرديد و به صورت فعلي به تصويب رسيد. در مصوبه مجمع، تعلق اجرت المثل به خدمات زوجه به احراز قصد عدم تبرع براي دادگاه منوط شده است. به نظر مي‌رسد اين مطلب فراتر از «اصل عدم تبرع» است كه در ماده 336 ق.م. بدان اشاره شده است. اگر ملاك، اصل عدم تبرع باشد، احتياج به اثبات آن نيست مگر خلاف آن ثابت شود. امّا بر اساس متن فعلي، اين قصد بايد ثابت شود. حال چگونه مي‏توان آن را ثابت كرد؟! در حال حاضر قانون زحمت آن را بر عهده محاكم گذاشته است.
3-1-2) شرايط مطالبه اجرت المثل
 اگر زني با شرايط مذكور براي شوهرش كارهايي را انجام بدهد، مستحق اجرت المثل مي‏شود. در اين حال، مطالبه اجرت المثل منوط به تحقق شرايط ذيل است:
1-3-1-2) عدم شرط مالي 
 در بخشي از تبصره بيان شد: «...چنانچه ضمن عقد يا عقد خارج لازم، درخصوص امور مالي شرطي شده باشد، طبق آن عمل مي‏شود...». ظاهراً مقصود همان شرط «تنصيف دارايي» است كه شرط اول از شرايط دوازده گانه مندرج در اسناد ازدواج مي‌باشد.

2-3-1-2) عدم تقاضاي طلاق از جانب زوجه 
 اگر زوجه درخواست طلاق كند، اين اقدام مانع مطالبه اجرت‌المثل مي‌شود. درخواست طلاق از سوي زوجه ممكن است به خاطر عسر و حرج (ماده 1130 ق.م)، كراهت از شوهر و طلاق خُلع (ماده 1146 ق.م)، غيبت زوج (ماده 1029 ق.م) و طلاق وكالتي (ماده 1119 ق.م) باشد. عبارت قانون به نحوي كه در تبصره آمده، اطلاق دارد و شامل تمام موارد فوق مي‏شود. 
3-3-1-2) عدم تخلف زوجه از وظايف همسري 
 بر اساس اين شرط، سوء رفتار و قصور زن در انجام وظايف زوجيت، علاوه بر آنكه استحقاق او را براي نفقه از بين مي‏برد، حق مطالبه اجرت المثل را نيز از وي سلب مي‏كند. البته اين امر منطبق بر موازين فقهي- حقوقي نمي‌باشد و معلوم نيست به چه دليل زوجه در موارد ذكر شده، نمي‏تواند درخواست استيفاي حقوق مستقر خود را نمايد و چه ارتباطي بين اين شرايط و درخواست حقوق مالي وي وجود دارد. اين مطلب شبيه به آن است كه گفته شود: اگر زن متقاضي طلاق بود، ديگر نمي‏تواند نفقه گذشته خود را مطالبه نمايد!؟ ممكن است مدعي شوند: اين شرايط براي پيشگيري از تقاضاي طلاق‏هاي واهي و پايين آوردن آمار طلاق وضع شده است. لكن بايد توجه داشت كه ظرف زماني اجراي اين قانون زمان طلاق است. علاوه بر آن بعيد به نظر مي‏رسد كه زني با هدف رسيدن به مقداري ناچيز از مال دنيا، حاضر شود كانون خانوادگي را متلاشي نمايد. در ضمن منصفانه نيست اگر طلاق زوجه به دليل عسر و حرج باشد، از حق مطالبه اجرت المثل محروم شود.
4-1-2) زمان مطالبه اجرت المثل
از ظاهر تبصره 6 چنين بر مي‏آيد كه زمان مطالبه اجرت المثل، پس از طلاق است. عبارت «پس از طلاق» كه در صدر قانون فوق آمده، مؤيد اين برداشت مي‌باشد. علاوه بر اينكه براي زن پس از طلاق دشوار است، حقوق مالي خود را از شوهر سابق دريافت نمايد، اين برداشت در تعارض با تبصره 3 همين قانون مي‌باشد. زيرا در تبصره 3 اين قانون، تصريح شد كه «اجراي صيغه طلاق و ثبت آن در دفتر، موكول به تاديه حقوق شرعي و قانوني زوجه (اعم از مهريه، نفقه، جهيزيه و غير آن) به صورت نقد مي‏باشد...». عبارت «و غير آن» در اين تبصره براي آن است كه تصور نشود، حقوق مالي فقط مهريه، نفقه و جهيزيه است. بنابراين پيش از طلاق بايد تكليف اجرت المثل يا نحله نيز روشن شود. همين مطلب از تبصره 2 نيز معلوم مي‏شود. زيرا به موجب اين تبصره، گزارش حل و فصل مسايل مالي ميان زوجين بايد به دادگاه تحويل داده شود. معلوم نيست چرا مطالبه اجرت المثل و بخشش به «پس از طلاق» موكول شده است؟ ابهام در اين مطلب موجب طرح استفساريه‏اي از مجمع تشخيص مصلحت نظام گرديد. پاسخ مجمع به شرح ذيل مي‌باشد:
ماده واحده: «منظور از كلمه «پس‌از طلاق» در ابتداي تبصره 6 قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق مصوب 28/8/1371 مجمع تشخيص مصلحت نظام، پس از احراز عدم امكان سازش توسط دادگاه است. بنابراين طبق موارد مذكور در بند 3 عمل خواهد شد». (قوانين و مقررات ويژه زنان،1379، ص61) بنابراين ظرف زماني اعمال تبصره 6، پس از احراز عدم امكان سازش ميان زوجين است. لذا زوجه در دوران زناشويي نمي‏تواند مطالبه اجرت المثل بكند. برخي در انتقاد به اين مطلب معتقدند: هرگاه زوجه به درخواست زوج و عدم قصد تبرع كاري انجام دهد، مستحق اجرت المثل مي‏شود و از تاريخ استحقاق، تا زماني كه زوج حق وي را اداء نكند، زوج مديون مي‌باشد. براين اساس زوجه مي‏تواند در دوران زوجيت پس از هر كاري اجرت المثل آن كار را بخواهد. همچنين مي‏تواند در زمان طلاق اجرت المثل را مانند ساير حقوق مالي خود (مهريه، نفقه و...) مطالبه نمايد. حتي مي‏توان مدعي شد: اگر رابطه زوجيت با فوت زوج منحل گردد، زوجه مي‏تواند اجرت المثل خود را از ورثه ميت درخواست نمايد. ماده 869 ق.م. بيان مي‌كند:
«حقوق و ديوني كه به تركه ميت تعلق مي‏گيرد و بايد قبل از تقسيم آن اداء شود از قرار ذيل است:1. .... 2. ديون و واجبات مالي متوفي و...»
ماده 232 قانون امور حسبي نيز بيان كرده است: «دعوي بر ميت اعم از دين يا عين بايد به طرفيت ورثه يا نماينده قانوني آنها اقامه شود...». در بعضي از استفتائات نيز به مساله دعواي اجرت المثل در صورت فوت زوج اشاره شده است. متن استفتاي ذيل مؤيد همين مطلب است:
استفتاء: خانمي مدعي است كه در منزل شوهر خدمت و كار زيادي انجام داده است و اكنون شوهرش فوت كرده و مي‌خواهند اموال او را تقسيم كنند. آيا او حق دارد اجرت كارهاي خود را مطالبه كند؟ پاسخ: مسأله چند صورت دارد:
الف)- اگر تبرعاً كار كرده و قصد گرفتن اجرت نداشته است، فعلاً حق مطالبه اجرت ندارد.
ب)- اگر شوهرش با او شرط كرده كه كاري را مجاناً انجام دهد و او هم طبق اين شرط كار كرده است، در اين فرض هم حق ندارد.
ج)- اگر تبرعي انجام نداده و به امر شوهر خدمت و كار كرده، حق مطالبه اجرت‌المثل را دارد.
د)- اگر تبرعي و مجاني بودن مشكوك است و ظاهر اين باشد كه تبرعي نبوده و به امر زوج انجام داده است، در اين فرض نيز استحقاق اجرت المثل دارد.
هـ)- اگر مجاني بودن و كار به امر شوهر مشكوك باشد، در اين فرض احتياط اين است كه با ورثه مصالحه كنند.
و)- اگر احراز شود كه كارهاي زوجه به امر زوج نبوده، حق مطالبه ندارد، هر چند در اين صورت بهتر است او را راضي كنند». (فاضل لنكراني، 1380: ج2، ص462 ؛ نك. مجموع آراء فقهي در امور حقوقي، 1382: نكاح 2، ص111)

 بنابراين اگر زوجه مستحق اجرت المثل شود، زوجيت، طلاق يا فوت زوج، هيچ كدام نمي‏توانند مانع مطالبه باشد. با وجود آنكه تبصره 6، حق مطالبه اجرت المثل را در دوران زوجيت تا صدور گواهي عدم امكان سازش از زوجه سلب كرده است، لكن در مورد پس از طلاق يا در فرض فوت زوج مسكوت است. 
گويا بعضي محاكم در پذيرش دادخواست اجرت المثل پس از قطع رابطه زوجيت امتناع مي‏كردند و همين باعث صدور بخشنامه‏اي شد كه در آن از قضات خواسته شد بعـد از طلاق نيـز بـه دادخواسـت زوجـه رسيـدگي كننـد. در بخشي از بخشنـامـه ش: م/22/3/1374-1/4647 راجع به قانون مورد بحث آمده است: 
«... به لحاظ استواري و بقاي خانواده و صيانت از حقوق زن، لازم است كليه شعب مسؤل رسيدگي به دعاوي مدني خاص براي ثبت و پذيرش و رسيدگي در خصوص دعاوي مطروح و مربوط كه حقوقي براي زن مترتب است، حتي بعد از طلاق و قطع رابط زوجيت، وفق مقررات اقدام و تصميم مقتضي اتخاذ نمايد و دادگاه به هيچ وجه نمي‏تواند در زمينه حقوق مادي و دعوي طلب زوجه از حيث زوجيت از رسيدگي امتناع نمايد». (مجموعه بخشنامه‏ها، 1382: ج2، صص 322-321) البته ماده 336 ق.م. نيز به عامل حق مي‏دهد بابت كاري كه براي ديگري و به خواست او انجام مي‌دهد، مطالبه اجرت المثل كند. اين ماده براي زوجين نيز قابل اعمال است و بر خلاف تبصره 6، در اين ماده هيچ محدوديت زماني بيان نشده است.
5-1-1-2) نقد و بررسي
تبصره 6 در رابطه با اجرت المثل، يك قانون ناكار آمد در استيفاي حقوق زنان است، زيرا تعلق اجرت المثل به زوجه از يك سو منوط به عدم قصد تبرع است و از سوي ديگر احراز عدم قصد تبرع با دو مانع جدّي روبرو است و آن اصل «عدم تبرع» و نيز «ظهور عرفي تبرعي بودن كارهاي زوجه» مي‌باشد. زندگي خانوادگي بناي آن بر تعاون و ايثار است و به ظاهر زوجه در انجام كارهاي خانه قصد اجرت نمي‏كند و شأن خود را در حد يك اجير تنزل نمي‏دهد. لذا در تعارض اصل و ظاهر، ظاهر مقدم مي‌شود؛ از اين جهت كه ظاهر يك اماره است و بر اصل ترجيح دارد.
برخي از اشكال فوق پاسخ مي‌دهند كه ظواهر بر دو دسته‏اند: يك دسته ظهوراتي هستند كه دليل خاص بر حجيت آن است، مانند: شهادت دو شاهد عادل بر ثبوت حق كه به دليل شرعي معتبر است. اين ظاهر بر اصل برائت ذمه مقدم مي‏شود. امّا در دسته ديگر، دليل خاصي بر اعتبار ظاهر وارد نشده است. در ترجيح اين قبيل ظهورات بر اصل عملي ترديد وجود دارد. البته اين مطلب فرع بر پذيرش ظهور عرفي تبرعي خدمات زن است. از سوي ديگر عقود، متعاملين را به لوازم و نتايج عرفي عقد ملتزم مي‏سازد (ماده 220 ق.م.) همچنين در ماده 225 ق.م. بيان شد: «متعارف بودن امري در عرف و عادت به طوري كه عقد بدون تصريح هم منصرف آن باشد به منزله ذكر در عقد است». بنابراين اگر در مناطقي كار كردن زن در خانه و مزارع به صورت تبرعي عرف و عادت شود؛ چنين عرف و عادتي با تصريح در ضمن عقد فرقي نمي‏كند. اين مطلب علاوه بر قانون، در فقه نيز مورد توجه قرار گرفته است. (رك. شمس‌الدين، بي‌تا، ج4-3، صص129-127) البته عرف بايد قطعي و مسلم باشد، لذا در زمان شك نمي‏توان بدان تمسك نمود، بلكه در اين صورت به اصل عدم تبرع تمسك مي‏شود. بعضي فقها تصريح مي‏كنند كه اگر تبرع يا عدم تبرع مشكوك باشد، با قسم خوردن زوجه، حكم به اجرت المثل مي‏شود.

علاوه بر تمام آنچه گذشت، پرسش‌هايي وجود دارد كه پاسخ روشني براي آن نيست. نخست اينكه باوجود تبصره 6 و حكم بند الف در مورد اجرت المثل، آيا ماده 336 ق.م. براي زوجين قابل اعمال است؟ زيرا ماده 336 ق.م. بيان مي‌كند: 

«هرگاه كسي بر حسب امر ديگري اقدام به عملي نمايد كه عرفاً براي آن عمل اجرتي بوده و يا آن شخص عادتاً مهياي آن عمل باشد، عامل مستحق اجرت عمل خود خواهد بود مگر اينكه معلوم شود كه قصد تبرع داشته است». اين ماده عام است و بين هر آمر و عاملي قابل اجرا است و غير از شرايط استحقاق، موانعي براي مطالبه آن ذكر نشده است. برخلاف تبصره 6 كه در آن موانع متعددي ذكر شده است. علاوه بر آن اجراي اين ماده در مورد دادخواست زوجه، هيچ محدوديت زماني ندارد،‌ حتي در دوران زوجيت نيز قابل اعمال است. بدين ترتيب، اين ماده در مقايسه با تبصره 6، در عين كوتاه بودن عبارات، بسيار گوياتر بوده و در رابطه با استيفاي حقوق زوجه كارآمدتر است و هيچ ضرورتي نبود با وجود اين متن تبصره 6 در قسمت اجرت المثل وضع شود؛ زيرا اگر با وجود تبصره 6، ماده 336 ق.م. نيز براي زوجين قابل اعمال باشد، در اين صورت تبصره 6 كاملاً لغو خواهد بود و اگر تبصره 6 مانع اجراي ماده 336 ق.م. براي زوجين باشد، در اين صورت، تصويب تبصره 6 برخلاف فلسفه وضع آن به سلب حقوق زن منتهي مي‏شود و حذف آن بهتر است. در بيان رابطه تبصره 6 و ماده 336 ق.م. احتمالات ذيل بيان مي‌شود:
الف)- با وجود تبصره 6، ماده 336 ق.م. براي زوجين قابل اعمال نيست.
ب)- تبصره 6 فقط در ضمن دادخواست طلاق قابل اعمال است، ولي ماده 336ق.م. تا قبل از طلاق قابل اجرا است.
ج)- تبصره 6 و ماده 336 ق.م. هر كدام با شرايط خاص خود قابل اجرا است و هيچ يك مانع ديگري نيست.
 بررسي‏ها نشان مي‏دهد كه بعضي محاكم، بي‌اعتنا به تبصره 6 در دادخواست اجرت المثل، با استناد به ماده 336 ق.م. رأي مي‏دهند؛ اعم از اينكه دادخواست اجرت المثل در دوران زوجيت يا در ضمن دادخواست طلاق باشد. حتي در مواردي كه متقاضي طلاق زوجه باشد. دادگاه رأي به اجرت المثل به استناد ماده 336 ق.م. صادر نموده كه به يك مورد اشاره مي‏شود:
«درخصوص دادخواست به خانم... به طرفيت.... به خواسته تقاضاي طلاق و اجرت المثل منزل مسكوني و خانه داري به مدت 12 سال طبق نظر كارشناسي... دادگاه با توجه به محتويات پرونده و اظهارات طرفين و احراز وجود علقه زوجيت دائم و... خواسته خواهان را مبني بر طلاق به علت عسر و حرج غير ثابت تشخيص داده و مستنداً به ماده 1133 ق.م. و اصل مسلم شرعي مبني بر «الطلاق بيد من اخذ بالساق» حكم به ردّ دعوي خواهان صادر و در مورد اجرت المثل با توجه به اقرار زوج به انجام كارهاي منزل توسط زوجه و عدم ثبوت قصد تبرع... خواسته خواهان را موجّه و ثابت تشخيص داده مستنداً به موادتين (مادتين) 337-336 ق.م. حكم به محكوميت خوانده به تاديه مبلغ 000/920 ريال به عنوان اجرت المثل اجاره بها سهم خواهان از منزل مشترك از تاريخ 26/2/1378 لغايت 16/8/1379 به ميزان هر ماه 120 هزار ريال و مبلغ 000/800/9 ريال به عنوان اجرت المثل كارهاي انجام شده از طرف زوجه در مدت ايام زندگي مشترك در حق خواهان صادر و اعلام مي‏گردد...»، (دادنامه، ش 1711 ـ 1712 ـ 15/8/1379، شعبه 5 محاكم عمومي قم) لازم به ذكر است كه در رأي مرجع تجديد نظر، راي دادگاه بدوي در خصوص اجرت المثل تائيد گرديد ولي رأي دادگاه در مورد عدم اثبات عسر و حرج نقض شد. در بخشي از راي مرجع تجديد نظر چنين آمده است:
«... با توجه به اينكه عسر و حرج تجديد نظر خوانده در ادامه زندگي مشترك براي اين دادگاه محرز است، خواسته خواهان موجه تشخيص، و لذا گواهي عدم سازش صادر مي‏گردد و مستنداً به ماده 1130 ق.م. حكم به اجبار زوج به طلاق صادر مي‏گردد و در صورت ميسر نبودن اجبار، خواهان مي‏تواند از دادگاه استيذان نمايد. حكم صادره قطعي است». (دادنامه، ش 111286- 12/10/80 ؛ دادگاه تجديد نظر استان قم) همانطور كه در متن رأي ديده مي‏شود، متقاضي طلاق زوجه است و با توجه به تبصره 6 درخواست طلاق از سوي زوجه، وي را از مطالبه اجرت المثل محروم مي‏كند. ولي دادگاه به استناد ماده 336 ق.م. رأي به اجرت المثل داده است ومرجع تجديد نظر نيز اين رأي را تائيد كرده است. در نمونه‏هاي ديگري دادگاه در دادخواست اجرت المثل زوجه، به استناد ماده 336 ق.م. به نفع خـواهان رأي داده اسـت. (دادنـامه ش 956 - 13/6/78 ، شعبه 5 دادگاه عمومي قم) اين آراء نشان مي‏دهد كه به دليل شرايط دشوار و مشكلات موجود در تبصره 6 قضات ترجيح مي‏دهند با استفاده از ماده 336 ق.م. خواسته زوجه را حكم دهند. در مجموع، تبصره 6 در مورد اجرت المثل برخلاف فلسفه وضع آن به سلب حقوق زن منتهي شده و مثبت ارزيابي نمي‏شود.
2-1-2) نحله
در بند (ب) قانون مورد بحث، قانو گذار مقرر داشته است كه اگر نتوان به بند الف عمل كرد و حكم به اجرت المثل نمود، در اين صورت بايد به بخشش حكم داده شود. در ابتدا به معاني مختلف آن اشاره مي‌شود و در ادامه به اختصار به تحليل و نقد و بررسي بند (ب) پرداخته مي‌شود.
1-2-1-2) مفهوم بخشش و مباني آن 
نحله به معاني مختلفي بيان شده كه به شرح ذيل بيان مي‌گردد: 

ـ بخشش به معناي مهريه؛ در قرآن كريم آمده است: «وآتوا النساء صدقاتهنّ نحلةً»، (نساء، 4) «مهريه زنانتان را به خودشان با رضايت و رغبت بپردازيد». ذكر كلمه «نحله» پس از واژه بخشش به صورت يك قيد توضيحي موجب شده است كه بعضي، مبناي اين حكم را آيه فوق بدانند. كلمه «نحله» در اين آيه از جهت ادبيات عرب مبين كيفيت پرداخت مهريه است. يعني مهريه زنان را با رضايت بدهيد؛ يا به طور مجّاني و بدون قصد پس‏گيري پرداخت كنيد. نحله در قرآن يك حق مالي ديگري غير از مهريه نيست.آنچه موجب چنين برداشتي شده است، معناي لغوي «نحله» است. اين كلمه به عطيه، هديه، بخشش و اعطاء مجاني معنا شده است. (رك. راغب الاصفهاني، 1412ق‍: ص795؛ ابن منظور، 1997م: ج11، ص650؛ ابن فارس،1404ق: ج5، ص403) بنابراين بخشش در قانون مورد بحث، هيچ ارتباطي با نحله در قرآن ندارد و از اين كلمه در قانون، فقط معناي لغوي آن اراده شده است.
ـ بخشش به معناي متعه طلاق؛ بخشش در قانون مورد بحث، ممكن است همان متاع در قرآن و روايات باشد. در قرآن آمده است: «وللمطلقات متاعٌ بالمعروف حقّاً علي المتقين»، (بقره، 241) «براي زنان مطلقه هديه مناسبي لازم است و اين حقي است بر مردان پرهيزكار». متاع در اين آيه، كه منابع فقهي از آن به «متعة الطلاق» ياد مي‏كنند، با توجه به وضعيت مالي شوهر تعيين مي‏شود. به جهت آنكه در قرآن آمده است: «... علي الموسع قَدَرهُ و علي المُقْتِرِ قَدَره». (بقره، 236) در يك بررسي دقيق‏تر، معلوم مي‏شود، بخشش به معناي متاع نيز نمي‏باشد: 

اولاً: متاع ويژه زنان مطلقه‏اي است كه غير مدخوله باشند كه مهر براي آنان تعيين نشده و پس از طلاق مستحق متاع يا متعه طلاق مي‏شوند.
 در حالي كه بخشش در قانون مورد بحث اختصاص به اين دسته از زنان ندارد و از اين حيث عام است.
ثانياً: متاع در قانون مدني با عنوان «مهر المتعه» ذكر شده است. در ماده 1093 ق.م. آمده است: «هرگاه مهر در عقد ذكر نشده باشد و شوهر قبل از نزديكي و تعيين مهر زن خود را طلاق دهد، زن مستحق مهر المتعه است...». لذا اگر بند ب تبصره 6 ناظر به مهر المتعه باشد، با ماده فوق نمي‏سازد.
ـ بخشش يك حق مالي جديد؛ به نظر مي‏رسد، بخشش در تبصره 6 يك حق مالي جديد است كه در فقه و حقوق سابقه ندارد. اقدام مجمع تشخيص مصلحت نظام در تصويب آن يك اقدام تأسيسي است. اين قانون با هدف حمايت مالي از زنان مطلقه تصويب شده و مبناي فقهي آن، «ضرورت و مصلحت» است. قوانيني كه براساس مصلحت يا ضرورت تصويب بشوند، موقتي هستند و به اصطلاح «مادام الضرورة» مي‏باشند. از اين مطالب نتايج ذيل حاصل مي‏شود:
الف)- اگر زني از وضعيت مالي مناسبي برخوردار باشد و از حيث مالي تا حدودي تامين شود، اعمال بند ب تبصره 6 در مورد وي ضرورتي نداشته و مبناي شرعي ندارد. بنابراين در مورد شرايط اعمال بند ب، بايد به نيازمند بودن زوجه نيز اشاره شود. برخلاف اجرت المثل كه به نياز مالي زوجه، هيچ ارتباطي ندارد.
ب)- بخشش مذكور در بند ب از حيث دامنه شمول و اينكه كدام دسته از زنان مطلقه را شامل شود و نيز از حيث زماني داير مدار مصلحت و ضرورت است. لذا زماني كه مصلحت و ضرورت ايجاب كند، اين حكم نيز قابل توسعه است.
ج)- قانون تا زماني قابليت اجراء دارد كه مصلحت آن باقي باشد و پس از زوال مصلحت، قانون نيز بايد لغو گردد.
مواردي كه به آن اشاره شد، ويژگي‏هاي احكام و مقررات مصلحتي هستند.
2-2-1-2) تحليل متن قانون
بند ب تبصره 6 قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق نيز مانند بند الف داراي شرايطي است و زمان اجراي آن نيز معين مي‌باشد. با توجه به اينكه بند ب زير مجموعه اصل تبصره است، آنچه در متن تبصره از شرايط يا موانع بيان شد، براي اعمال بند ب بايد رعايت گردد، بنابراين نتايج ذيل بدست مي‌آيد:
اولاً: اين قانون نيز پس از صدور گواهي عدم امكان سازش قابل اجراء است و در دوران زوجيت قابل اعمال نمي‏باشد.
ثانياً: در مواردي كه زن متقاضي طلاق باشد، يا طلاق به سوء رفتار وي يا تخلف از وظايف زوجيت باشد، حق مالي موضوع بند ب به وي تعلق نمي‏گيرد.
ثالثاً: اگر در ضمن عقد نكاح يا عقد خارج لازم، بين زوجين در خصوص مسايل مالي شرطي شده باشد، اين حق به وي تعلق نمي‏گيرد.
علاوه بر اين موارد، بند ب زماني اجرا مي‏شود، كه نتوان به بند الف عمل كرد. به بيان ديگر، اين بند در طول بند الف قرار دارد. اگر با توجه به شرايط ذكر شده، زمينه اعمال بند ب موجود باشد، در اين صورت، حق مالي موضوع اين بند، با توجه به معيار سنوات زندگي مشترك؛ نوع كارهاي انجام شده توسط زوجه و وسع مالي زوج تعيين مي‌گردد. لذا قانون‌گذار، نياز مالي زوجه را در تعيين ميزان بخشش (نحله) دخالت نداده است. در حالي كه بهتر بود نيازهاي وي نيز يكي از ملاك‏هاي تعيين بخشش باشد.
2-2) بررسي‌هاي آماري 

در يك مطالعه آماري، تعداد 8 پرونده مختومه مربوط به اجرت‌المثل در سال 1381 مورد بررسي قرار گرفت. از اين تعداد، 3 مورد مربوط به پس از طلاق، يك مورد مربوط به پس از فوت شوهر و 4 مورد در دوران زندگي زناشويي بوده است. نتايج توصيفي بررسي آماري پرونده‌هاي اجرت‌المثل و نحله در جداول ذيل ارائه شده است:

جدول ش10: توزيع فراواني وضعيت زوجين از نظر سن، شغل، محل تولد 

و مدت زندگي مشترك

	       متغيرها

رديف
	مشخصات زوجه
	شغل زوج
	مدت زندگي مشترك (سال)

	
	سن
	شغل
	محل تولد
	
	

	1
	29
	خانه دار
	بومي (قم)
	آزاد
	6

	2
	45
	خانه دار
	بومي (قم)
	آزاد
	26

	3
	33
	خانه دار
	بومي (قم)
	آزاد
	15

	4
	29
	خانه دار
	بومي (قم)
	آزاد
	9

	5
	49
	خانه دار
	غير بومي 
	كارگر
	32

	6
	37
	خانه دار
	بومي (قم)
	فوت همسر
	20

	7
	38
	كارمند
	بومي (قم)
	آزاد
	16

	8
	58
	خانه دار
	بومي (قم)
	بيكار
	26


جدول ش11: توزيع فراواني مطالبات اجرت‌المثل بر اساس موضوع و نتيجه

	رديف
	وضعيت مطالبات اجرت‌المثل
	فراواني
	درصد

	1
	موضوع
	امور خانه داري
	5
	5/62

	
	
	امور خانه داري و اشتغال
	3
	5/37

	2
	نتيجه
	پرداخت كامل
	1
	5/12

	
	
	پرداخت به طور تقسيط
	5
	5/62

	
	
	انصراف از دعوي
	2
	25

	جمع كل 
	8
	100


جدول ش12: درصد دريافت اجرت‌المثل بانوان در طلاق‌هاي رجعي
	رديف
	وضعيت دريافت اجرت‌المثل
	فراواني
	درصد

	1
	دريافت كامل
	16
	58/27

	2
	بذل كامل
	5
	62/8

	3
	نامشخص
	28
	72/51

	4
	عدم طرح ادعاي مالي 
	5
	62/8

	5
	رد دادخواست
	2
	44/3

	
	جمع كل 
	58
	100


جدول ش13: درصد دريافت اجرت‌المثل بانوان در طلاق‌هاي بائن
	رديف
	وضعيت دريافت اجرت‌المثل
	فراواني
	درصد

	1
	دريافت كامل
	2
	14/1

	2
	بذل كامل
	76
	67/43

	3
	نامشخص
	93
	44/53

	4
	عدم طرح ادعاي مالي 
	3
	72/1

	
	جمع كل 
	174
	100


جدول ش14: فراواني و درصد دريافت نحله در طلاق‌هاي رجعي 
	رديف
	مقاطع زماني
	فراواني
	درصد

	1
	دريافت كامل
	8
	79/12

	2
	بذل كامل
	3
	17/5

	3
	نامشخص
	44
	86/75

	4
	عدم استحقاق
	3
	17/5

	
	جمع كل 
	58
	100


جدول ش15: فراواني و درصد دريافت نحله در طلاق‌هاي بائن 
	رديف
	مرحله اجرايي
	فراواني
	درصد

	1
	دريافت كامل
	0
	0

	2
	بذل كامل
	0
	0

	3
	نامشخص
	174
	100

	
	جمع كل 
	174
	100


منبع: دامن پاك، 1382: ص160.

از آمارهاي فوق نتايج تحليلي ذيل به دست مي‌آيد: 

1)- در مورد اجرت‌المثل، بيشتر مطالبات از سوي زنان خانه‌دار صورت گرفته است و زنان شاغل كمتر آن را مطالبه كرده‌اند. 

2)- در مواردي كه زن مستحق اجرت‌المثل شناخته شد، در بيشتر موارد پرداخت آن از سوي زوج به صورت اقساط صورت گرفته است. 

3)- در بررسي آماري اجرت‌المثل و نحله، بيشترين فراواني مربوط به اجرت‌المثل مي‌باشد. در طلاق‌هاي رجعي و بائن سال 1381، تنها 8 مورد پرداخت نحله مشاهده مي‌شود؛ در حالي كه پرداخت اجرت‌المثل 18 مورد مي‌باشد. 

4)- از مجموع 224 مورد درخواست اجرت‌المثل در طلاق‌هاي رجعي و بائن سال 1381، تنها 18 مورد به دريافت كامل منتهي شده است (03/8 درصد) و 8 مورد نيز زن موفق به دريافت نحله شده است و در ساير موارد، زن ناكام مانده است. 

3) نفقه
از مجموع مقررات مربوط به نفقه زوجه، مواد 1107 ق.م. مصاديق نفقه، 1110 ق.م. نفقه زن در عده وفات، 1205 ق.م. ضمانت اجراي حقوقي پرداخت نفقه و نيز ماده 642 ق.م. در مورد ضمانت اجراي كيفري پرداخت نفقه، جزء تحولات پس از انقلاب محسوب مي‏شوند كه مورد بررسي و ارزيابي قرار مي‌گيرد: 
1-3) بررسي‌هاي حقوقي

1-1-3) مصاديق نفقه
 براساس آنچه در قانون مدني آمده است، با وقوع عقد نكاح به طور صحيح، زوجه مستحق نفقه مي‏شود. وجوب نفقه بر شوهر در عقد دايم، از عقد ناشي مي‏شودو نيازي به ذكر آن در متن عقد نيست.
 متن اوليه ماده 1107 ق.م. چنين بوده است:
«نفقه عبارت است از مسكن و البسه و غذا و اثاث البيت كه به طور متعارف با وضعيت زن متناسب باشد وخادم در صورت عادت زن به داشتن خادم يا احتياج او به واسطه مرض يا نقصان اعضاء». مصاديق نفقه در اين قانون از فقه گرفته شده است. گرچه فقها در باب نفقه به ذكر بعضي مصاديق اشاره مي‏كنند، لكن نفقه منحصر در اين موارد نيست. بلكه هر آنچه كه زوجه به آن نياز داشته باشد، بر زوج تهيه آن لازم است. اين مطلب از كلام فقها معلوم مي‏شود:
«فضابطه: القيام بما تحتاج اليه المرأة، من طعام و ادام وكسوة و اسكان، واِخدام و آلة الادهان، تبعاً لعادة امثالها من اهل البلد»، (حلّي، 1415ق: ج2، ص349) از عبارت «القيام بما تحتاج اليه المرأة» معلوم مي‌شود كه مرد بايد نيازهاي همسرش را تامين نمايد و عبارت «من طعام وادام و...» بيان برخي از نيازهاي زن است.
 به عنوان مثال، سوخت در فصل سرما جزء نيازها بوده و داخل در مصاديق نفقه است، در حالي كه در عبارت فوق ذكر نشده است و از عبارت «تبعاً لعادة امثالها من اهل البلد» معلوم مي‌شود كه ملاك در كميت و كيفيت نفقه، عرف و عادت منطقه محل زندگي زوجه است. در تعيين نفقه بايد عادت‌هاي مثل آن زن را ملاك قرار داد. ماده 1107 ق.م. به گونه‏اي تنظيم شده است كه موهِم حصر است. گويا قانون گذار درصدد تعريف نفقه و بيان اجزاء آن برآمد. زيرا بيان نمود: «نفقه عبارت است از...». از اين رو در مورد هزينه‏هاي دارو و درمان درعنوان نفقه و واجب بودن آن بر زوج اختلاف شده بود. قانون گذار براي رفع ابهام، اين ماده را در تاريخ 4/9/1381 به صورت ذيل اصلاح نمود:
«نفقه عبارت است از همه نيازهاي متعارف و متناسب با وضعيت زن از قبيل مسكن، البسه، غذا، اثاث منزل و هزينه‏هاي درماني و بهداشتي و خادم در صورت عادت يا احتياج به واسطه نقصان يا مرض». (روزنامه رسمي، مجموعه قوانين، 1381: ج2، ص1079) براساس اين اصلاحيه، ديگر ترديدي باقي نمي‏ماند كه موارد ذكر شده فقط به عنوان نمونه مي‌باشد و نفقه شامل تمام نيازهاي زن با وصف متعارف و متناسب بودن آن با وضعيت زوجه است.
 قانون‌گذار علاوه بر افزودن عبارت «همه نيازها» دو مورد ديگر را به مصاديق نفقه به عنوان نيازهاي مهم زوجه اضافه نمود كه شامل «هزينه‏هاي درماني» و «هزينه‏هاي بهداشتي» است. احتساب هزينه‏هاي درماني و بهداشتي از جهت فقهي اجمالاً پذيرفته شده است. (نجفي، 1362: ج31، ص335) لكن برخي اين هزينه‌ها را جزء هزينه‏هاي معمولي دانسته‏اند. به عنوان مثال بعضي از فقها اظهار داشته‌اند: عطريات و سرمه جات جزء نفقه نيست. (همان) همچنين برخي مدعي شده‏اند: هزينه درمان بيماري صعب العلاج جزء نفقه نيست. (خميني، 1403ق: ج2، ص301) به همين دليل، قانون نيز به گونه‏اي تنظيم شد كه هزينه‏هاي درماني و بهداشتي غيرمتعارف را شامل نمي‏شود. لذا به نظر مي‏رسد، نفقه از جهت كميت و كيفيت امر ثابتي نيست و نسبت به زمان‏ها و مكان‏ها متغير مي‌باشد.
 بر اين اساس ممكن است مثلاً «خادم» در يك زمان جزء نيازهاي متعارف محسوب شود، ولي در زمان ديگر از رديف نيازهاي متعارف زوجه حذف گردد. اين سؤال به ذهن مي‌رسد كه آيا مي‏توان امروزه اين سخن را پذيرفت كه خادم جزء نفقه باشد (آنهم اگر لازم شد بيش از يك خادم‏
) ولي لوازم آرايش و تزيين (عطر، سرمه و...) جزء نفقه نباشد؟ صاحب جواهر در يك سخن قابل توجه در مقام انتقاد مي‏نويسد: اگر ملاكِ وجوب نفقه، نيازمندي‌هاي زوجه باشد، چه دليلي دارد كه هزينه‏هاي دارو و درمان و سرمه چشم و... استثناء گردد و اگر محور نفقه، خوراك و پوشاك و مسكن باشد، فرش و خادم و مانند آن را جزء نفقه به حساب آوردن بدون دليل است. اگر دليل فقها در باب نفقه «معاشرت به معروف و اطلاق دليل نفقه» باشد، پس بايد همه نيازهاي زن جزء نفقه باشد و در ادامه مي‌فرمايند: «فالمتّجه احالة جميع ذلك‏الي العادة في انفاق الازواج علي الزوجات من حيث الزوجية لامن حيث شدّة حبّ و نحوه». (نجفي، 1362: ج31، صص 337-336)

بنابراين عبارت «همه نيازهاي متعارف» قابل دفاع است. بر اين اساس، اگر تامين هزينه درمان بيماري صعب العلاج زوجه، امري متعارف شود، جزء نفقه قرار خواهد گرفت. همانطور كه بعضي از فقها بيان نموده‌اند: بعيد نيست هزينه هايي كه براي مداواي بيماري‌هاي سخت كه به ندرت اتفاق مي‏افتد، از مصاديق نفقه باشد. حتي اگر اين هزينه‏ها سنگين باشد، مشروط بر اينكه به عسر و حرج زوج منتهي نشود. (خويي، 1410ق: ص393)

قانون مدني، ملاك در تعيين ميزان و مقدار نفقه را حال و شرايط زوجه دانسته است. از نظر فقهي، در اين رابطه ديدگاه‌هاي ديگري نيز مطرح است. در مجموع مي‏توان سه نظر ذكر نمود:
- ملاك حال زوج است. (طوسي، 1409ق: ج10، ص37 ؛ شهابي، ج2، ص172)

- ملاك حال زوجين است. (طباطبايي، 1417ق: ج2، ص245)
ـ ملاك حال زوجه است كه اين رأي بيشتر فقهاي اماميه است. (رك. شهيد اول، 1410ق: ص177؛ حلي، 1415ق: ج2، ص349؛ شهيد ثاني، 1419ق: ج8 ، ص456) در اين حال، نظر مشهور قابل تامّل به نظر مي‏رسد. آيا مي‏توان به اين سخن ملتزم شد كه زوج تنگدست به نيازهاي تجملي و رفاهي زن (اگر موقعيت اجتماعي او ايجاب كند) ملزم باشد و اگر خود به آن اقدام نكرد، بتوان او را مجبور نمود؟ اين مطلب با عرف، عدالت و انصاف سازگار به نظر نمي‏رسد. به همين دليل، حقوقدانان توجه به موقعيت و وضع مالي شوهر را ضروري دانسته‏اند. (كاتوزيان، 1375: ج1، ص188) 
2-1-3) نفقه زن در عده وفات
قانون مدني فوت شوهر را مسقِط حق نفقه زوجه مي‏داند و وي را از تاريخ فوت زوج مستحق نفقه نمي‏داند. در متن اوليه ماده 1110 ق.م. آمده بود: «در عده وفات زن حق نفقه ندارد».
اين حكم موافق فتواي فقهاي اماميه است و در موردي كه زوجه باردار نباشد، مخالفي ندارد. امّا آيا اگر زوجه باردار باشد استحقاق نفقه دارد؟ دو نظر وجود دارد: مشهور معتقدند زوجه حامل مستحق نفقه نمي‏باشد. امّا بعضي از آنان، با اين استدلال كه متعهدله نفقه حمل است (نه حامل)، معتقدند فوت زوج و انحلال زوجيت موجب سقوط نفقه نمي‏شود. (رك. فرشتيان، 1381: ص114) لكن قانون مدني در متن فوق زن را در عده وفات مطلقاً مستحق نفقه ندانسته و فرقي بين حامل و غير آن قائل نشد. قانون‌گذار ماده 1110 ق.م. را به شرح ذيل اصلاح نمود: 

«در ايام عده وفات، مخارج زندگي زوجه عندالمطالبه از اموال اقاربي كه پرداخت نفقه به عهده آنان است (در صورت عدم پرداخت) تامين مي‏گردد». (روزنامه رسمي، مجموعه قوانين، 1381: ج2، ص1079) دليل اصلاح ماده فوق اين بود كه پس از فوت شوهر و قطع رابطه زوجيت و سقوط نفقه زوجه از تاريخ فوت، زوجه از حيث مالي دچار مشكل مي‏شود. به ويژه، اگر زوجه شاغل نبوده و از نظر مالي وابسته باشد. 
3-1-3) نقد و بررسي
در نقد و بررسي اين متن، اولاً اصلاح ماده 1110 ق.م. لازم نبود، ثانياً متن اصلاح شده به دلايل ذيل نادرست و غير فني نوشته شده است:
الف)- از نظر فقها سبب وجوب نفقه زوجيّت يا قرابت است. «لاتجب النفقة الاّ باحد اسبابٍ ثلاثة: الزوجية، والقرابة و الملك». (حلي، 1415ق: ج2، ص347) قانون مدني، به تبع فقه احكام نفقه زوجه را از نفقه اقارب جداگانه بيان نموده است. در حالي كه بين نفقه زوجه ونفقه اقارب تفاوت هايي وجود دارد. از جمله اينكه نفقه اقارب، بر كسي واجب مي‏شود كه متمكن از دادن نفقه باشد. (ماده 1198 ق.م.) همچنين كسي مستحق نفقه مي‏شود كه نيازمند باشد (ماده 1197 ق.م.) و اگر اقارب قادر باشند نيازهاي خود را تامين نمايد، مستحق نفقه نخواهد بود. اما نفقه زوجه چنين نيست. زوجه مستحق نفقه است حتي اگر متمكن باشد. زوج نيز ملزم به پرداخت نفقه است. اگر چه نيازمند باشد. در فرض اخير، نفقه زوجه به عنوان دين درذمه زوج باقي مي‏ماند و هر وقت بتواند بايد بپردازد. باتوجه به اصلاحيه اخير ماده 1107 ق.م. نفقه زوجه ونفقه اقارب از حيث مصاديق و اجزاء نيز با هم متفاوت هستند كه اين مطلب از مقايسه متن جديد ماده 1107 ق.م. و ماده 1204 ق.م. روشن مي‏شود. تفاوت ديگر نفقه اقارب و زوجه در تقدم نفقه زوجه بر نفقه اقارب است. (ماده 1203ق.م.) بنابراين اگر بين زن و مردي علقه زوجيت نباشد، وي مي‏تواند به قرابت مستحق نفقه شود و در اين صورت، نفقه زن تابع شرايط و احكام نفقه اقارب است. در نتيجه لازم نيست قانون مدني حكم نفقه زوجه را پس از فوت شوهر بيان نمايد. زيرا پس از فوت شوهر، اگر زن شرايط استحقاق نفقه را داشته باشد، بر اساس آنچه در مواد 1196ق.م. به بعد آمده است، عمل مي‏شود. حال اگر زوجه متوفي، نيازمند باشد، پدرش بايد نفقه او را بدهد (البته اگر پدر متمكن باشد). اين حكم اختصاص به دوران عده زوجه در عده وفات ندارد و تازماني كه شوهر دومي اختيار نكرده باشد، همين حكم اجرا مي‏شود. بنابراين در قانون هيچ خلاء يا ابهامي وجود نداشت  تا اصلاح ماده 1110 ق.م. ضرورت داشته باشد. متن جديد هيچ نكته تازه‏اي بيش از آنچه قبلاً در قانون وجود داشت، ندارد. با وجود آن‌كه متن اصلاح شده ماده 1110 سه برابر طولاني‏تر از متن پيش از اصلاح است.
ب)- ممكن است هدف قانون‌گذار از اصلاح ماده 1110 اين باشد كه بيان نمايد زن در عدّه وفات در هر حال مستحق نفقه است، اعم از آنكه متمكن يا نيازمند باشد؛ اين احتمال اگر درست باشد، مي‏تواند به عنوان پيام و حكم جديد قانون تلقي شود. لكن در اين صورت، متن جديد ماده 1110 ق.م. در تعارض آشكار با مواد 1198 و 1197 ق.م. قرار دارد و علاوه بر آن مغاير با شرع است. بنابراين بايد اطلاق متن اصلاح شده با توجه به مواد مذكور تبيين شود.
ج)- متن اصلاح شده برخلاف قصد قانون‌گذار به سلب حقوق زوجه انجاميده است. زيرا استحقاق زن براي نفقه از اقارب، اختصاص به دوران عده وفات ندارد، بلكه تا هر زمان كه زن نيازمند بوده و اقارب متمكن باشند، اين حكم نيز استمرار مي‏يابد. امّا متن اصلاح شده استحقاق زن را محدود به دوران عده وفات نمود: «در عده وفات مخارج زندگي زوجه... تامين مي‏گردد». مفهوم اين عبارت، مي‌رساند كه پس از عده وفات، زن حقي بر گردن اقارب ندارد. اگر هم اين كلمه مفهوم نداشته باشد، در اين صورت عبارت «در عده وفات» زايد است.
د)- قانون گذار از اصطلاح شناخته شده «نفقه» استفاده نكرده است و عبارتِ «مخارج زندگي زوجه» را به كار برده است. اين عبارت مبهم بوده و معلوم نيست شامل چه چيزهايي مي‏شود. اگر مقصود همان نفقه است، چرا به جاي يك كلمه روشن از كلمات ديگري استفاده نموده و ايجاد ابهام كرد و اگر مقصود چيز ديگري است، مفهوم آن واضح نيست؟
ه‍)- پس از فوت شوهر، ديگر همسر «زوجه» ناميده نمي‏شود. زيرا نكاح يك عقد قائم به شخص است كه با فوت يكي از طرفين منحل مي‏شود. قانون‌گذار در متن اصلاح شده بيان مي‌كند: «در عده وفات، مخارج زندگي «زوجه» عندالمطالبه...» صحيح آن بود كه به جاي كلمه «زوجه» از كلمه «زن» در متن اصلاحي استفاده مي‌شد، زيرا با فوت زوج يا زوجه زوجيت قطع مي‌شود. بنابراين معلوم مي‌گردد اصلاح ماده 1110 ق.م. درست نبوده و تهيه متن جديد با توجه به دانش حقوقي و با مطالعه صورت نگرفته است.

4-1-3) ضمانت اجراي پرداخت نفقه
قانون براي پرداخت نفقه، دو نوع ضمانت اجراي حقوقي و كيفري بيان كرده است كه مواد مربوط به اين دو نوع ضمانت اجرا پس از انقلاب دچار تغيير و تحول شده است كه به اختصار بيان مي‌شود.

1-4-1-3) ضمانت اجراي حقوقي 
ضمانت اجراي حقوقي پرداخت نفقه زوجه، در سه ماده ذكر شده است: 
ـ ماده 1111ق.م. بيان مي‌كند: «زن مي‏تواند در صورت استنكاف شوهر از دادن نفقه به محكمه رجوع كند؛ در اين صورت محكمه ميزان نفقه را معين و شوهر را به دادن آن محكوم خواهد كرد». بنابراين اولين ضمانت اجراي حقوقي پرداخت نفقه، امكان مراجعه زوجه به دادگاه است. در صورتي كه دادگاه حكم به محكوميت زوج بدهد، نفقه زوجه توسط كارشناس تعيين مي‏شود و شوهر ملزم به پرداخت مي‏گردد.
ـ ممكن است زوج حكم دادگاه را اجراء نكند، در اين حال ماده 1025ق.م. اجرا مي‌شود. اين ماده كه در تاريخ 14/8/1370 مورد اصلاح قرار گرفته، بيان مي‌دارد. «در موارد غيبت يا استنكاف از پرداخت نفقه، چنانچه الزام كسي كه پرداخت نفقه برعهده اوست ممكن نباشد، دادگاه مي‏تواند با مطالبه افراد واجب النفقه به مقدار نفقه از اموال غايب يا مستنكف در اختيار آنها يا متكفّل مخارج آنها قرار دهد و در صورتي كه اموال غايب يا مستنكف در اختيار نباشد، همسر وي يا ديگري با اجازه دادگاه مي‏توانند نفقه را به عنوان قرض بپردازند و از شخص غايب يا مستنكف مطالبه نمايند».
ـ همچنين در ماده 1129ق.م. به زوجه اجازه مي‌دهد كه درخواست طلاق نمايد. اين ماده بيان مي‌كند: «در صورت استنكاف شوهر از دادن نفقه و عدم امكان اجراء حكم محكمه و الزام او به دادن نفقه، زن مي‏تواند براي طلاق به حاكم رجوع كند و حاكم شوهر او را اجبار به طلاق مي‏نمايد. همچنين است در صورت عجز شوهر از دادن نفقه». بدين ترتيب، ضمانت اجراي حقوقي پرداخت نفقه، در ابتدا الزام شوهر از طريق دادگاه و در مرحله بعد، طلاق در صورت عدم امكان الزام است. در مورد ضمانت اجراي حقوقي، پرسش‌هاي ذيل مطرح است.
الف)- آيا در دادخواست مطالبه نفقه، صرف اثبات زوجيت از طريق ارائه سند ازدواج كفايت مي‏كند، يا زوجه بايد تمكين خود را نيز ثابت كند؟ از ظاهر قانون چنين برمي‌آيد كه اثبات زوجيت كفايت مي‏كند. در ماده 1102 ق.م. آمده است: «همين كه نكاح به طور صحت واقع شد، روابط زوجيت بين طرفين موجود و حقوق و تكاليف در مقابل همديگر برقرار مي‏شود». در اين ماده، عقد نكاح سبب تام براي ايجاد حقوق و تكاليف متقابل شمرده شده است. نفقه نيز حقي براي زوجه و تكليفي براي زوج مي‌باشد. بنابراين تمكين دخالتي در استحقاق نفقه ندارد. اما مشهور فقها بين استحقاق نفقه و تمكين رابطه برقرار مي‌كنند. (رك. آسيب‏شناسي فقهي قوانين حقوقي، 1382: ج1، صص 147-145) لذا ممكن است، بعضي قضات قانون را با توجه به مباني فقهي تفسير نمايند و همين موجب اختلاف رويه و اعمال سليقه گردد.
ب) در ماده 1111ق.م. بيان شده است: «... محكمه ميزان نفقه را معين و شوهر را به پرداخت آن محكوم خواهد كرد» در اين عبارت معلوم نيست دادگاه نفقه را چقدر و براي چه مدت تعيين مي‏كند. آيا ماهانه، هفتگي يا با توجه به اينكه وجوب نفقه به صورت روزانه است، زن هر روز مستحق نفقه همان روز مي‏شود. در اين صورت، آيا زن مي‌تواند هر روز براي نفقه همان روز به دادگاه مراجعه كند؟ در مورد نفقه آينده ممكن است گفته شود، نفقه آينده هنوز بر زوج واجب نشده است؛ چگونه مي‏توان وي را به پرداخت آن محكوم نمود؟ راه حل اين مشكل چيست و چه بايد كرد؟
ج)- پرسش‌هاي فوق در مورد استقراض نيز مطرح مي‌شود. در مواردي كه زوجه مي‏تواند قرض كند، ميزان آن چقدر است و براي چه مدت مي‏تواند قرض كند؟
و)- دادگاه در مرحله سوم به درخواست زوجه، حكم به طلاق مي‏دهد، اين پرسش به ذهن مي‌رسد كه آيا اين مرحله ناظر به نفقه آينده است يا در مورد نفقه گذشته نيز مطرح مي‌شود؟ زيرا قانون در اين رابطه اطلاق دارد، لكن حقوقدانان امكان اجراي مرحله سوم را در مورد نفقه ايام گذشته بعيد دانسته‏اند. (رك. كاتوزيان، 1379: ص 696 ؛ محقق داماد، 1374: ص368 ؛ امامي، 1375: ج4، ص444)

هـ)- آيا در مورد اجزاء نفقه و ضمانت اجراي پرداخت آن تفاوتي وجود دارد؟ آيا همانطور كه زن مي‏تواند در مورد عدم تأمين خوراك، پوشاك و مسكن به دادگاه مراجعه كند و در نهايت مي‏تواند درخواست طلاق نمايد؛ آيا مي‌تواند در مورد خادم و برخي نيازهاي غيرضروري ديگر نيز به دادگاه مراجعه نمايد؟ جواب اين سؤال‌ها معلوم نيست، زيرا قانون اطلاق دارد و تفاوتي بين موارد و مصاديق نفقه از اين جهت مشاهده نمي‏شود، اگرچه پذيرش اين مطلب بسيار دشوار است.
2-4-1-3) ضمانت اجراي كيفري
قانون براي پرداخت نفقه، علاوه بر ضمانت اجراي حقوقي، ضمانت اجراي كيفري نيز در نظر گرفته است كه به اختصار بيان مي‌گردد:

الف)ـ در ماده 642 ق.م.ا. آمده است: «هر كس با داشتن استطاعت مالي نفقه زن خود را در صورت تمكين ندهد يا از تاديه نفقه ساير اشخاص واجب النفقه امتناع نمايد، دادگاه او را از سه ماه و يك روز تا پنج ماه حبس محكوم مي‏نمايد».
براساس قانون فوق، ترك انفاق در صورتي جرم است كه زوج استطاعت مالي براي پرداخت نفقه داشته باشد و در عين حال از پرداخت آن امتناع نمايد. شرط ديگر آن است كه زوجه نيز تمكين نمايد. اگر زوجه ناشزه باشد و به همين دليل زوج از پرداخت نفقه خودداري كند، عمل او جرم نخواهد بود. ضمانت اجراي كيفري از آغاز تاكنون تحولاتي داشته كه بيان مي‌شود، اولين متن قانوني، ماده 214 ق.م.ع. مصوب سال 1312 بود. در اين قانون آمده بود:
«هر كس حاضر براي دادن مخارج ضروري زن خود، در صورت تمكين نشود وطلاق هم ندهد، به حبس تاديبي از سه ماه تا يك سال محكوم خواهد شد...». مجازات مذكور در اين قانون، ويژه عدم تامين «مخارج ضروري زن» است. تفاوت اين عبارت با «نفقه» در قوانين فعلي نبايد از نظر دور بماند.
ب)- در ماده 22 قانون حمايت خانواده مصوب 1353 آمده بود: «هر كس با داشتن استطاعت، نفقه زن خود را در صورت تمكين اوندهد، يا از تاديه نفقه ساير اشخاص واجب النفقه امتناع نمايد، به حبس جنحه‏اي از سه ماه تا يك سال محكوم خواهد شد...». در اين متن دوتفاوت مهم به چشم مي‏خورد؛ نخست اينكه به جاي عبارت «مخارج ضروري زن»، از كلمه شناخته شده نفقه استفاده كرده است. ديگر اينكه، عبارت «باداشتن استطاعت» به متن قانون اضافه شد. براساس اين متن، ترك انفاق در صورت استطاعت زوج جرم است.
ج)- در ماده 105 قانون تعزيرات مصوب 18/5/1362 آمده بود: «هر كس با داشتن استطاعت مالي، نفقه زن خود را در صورت تمكين ندهد... دادگاه مي‏تواند او را به شلاق تا 74 ضربه محكوم نمايد». در مقايسه اين قانون با قوانين سابق الذكر، تفاوت‏هايي به چشم مي‏خورد:
اولاً: مجازات حبس زوج تارك انفاق به شلاق تغيير كرده است. 
ثانياً: دادگاه الزامي به اعمال مجازات حبس ندارد. اين مطلب از عبارت «دادگاه مي‏تواند» فهميده مي‏شود.
ثالثاً: در قوانين سابق، گذشت شاكي خصوصي موجب توقف اجراي حكم بود، اما در قانون اخير، اين نكته مسكوت گذاشته شده است.
ضمانت اجراي كيفري ترك انفاق همواره در معرض تغيير و تحول بوده است. امّا در تجزيه و تحليل آخرين متن قانون، يعني ماده 642 ق.م.ا. بايد به نكات ذيل اشاره شود:
الف)- جرم ترك انفاق؛ ترك انفاق در صورتي جرم است كه زوج استطاعت پرداخت نفقه را داشته باشد. بنابراين در مورد زوج معسر و تنگدست، اين قانون اعمال نخواهد شد.
ب)- ابهام در كلمه نفقه؛ در قانون فعلي بين اجزاء «نفقه» فرقي گذاشته نشده است، اما در ماده 214 ق.م.ع. سابق موضوع ضمانت اجراي كيفري، ترك تامين «مخارج ضروري زن» بود كه اين اخص از نفقه مذكور در قانون مدني مي‏باشد. در حال حاضر، اگر مردي به درخواست زن خود در مورد خادم يا بعضي نيازهاي غير ضروري ديگر پاسخ مثبت ندهد، زن مي‌تواند از او شكايت كند. لذا موضع قانون فعلي منطقي به نظر نمي‏رسد. همانطور كه در مورد ضمانت اجراي حقوقي طلاق نيز همين اشكال وارد است.
ج)- تمكين؛ اعمال ماده 642 ق.م.ا. منوط به تمكين است. اين قيد در تمام مراحل تحول اين قانون، همواره مورد توجه قانون گذار بوده است.
د)- مجازات ترك انفاق؛ قانون‌گذار به جاي مجازات شلاق كه در ماده 105 قانون تعزيرات آمده بود، مجدداً از مجازات حبس استفاده كرده است. بعضي نويسندگان حبس شوهر به دليل ترك انفاق را مناسب نمي‏دانند. (يار ارشدي، 1379، ص65)

سؤالات و ابهامات ماده 642 ق.م.ا.
1)- آيا گذشت شاكي خصوصي (زوجه) تاثيري در اجراي حكم دارد؟ بين زمان رسيدگي و زمان تحمل حبس فرق است. اگر زوجه شكايت كند و قبل از اجراي حكم حبس، گذشت نمايد، قانون تكليف آن را روشن كرده است. در ماده 727 ق.م.ا. آمده است: «جرائم مندرج در مواد ... 642 ق.م.ا. جز با شكايت شاكي خصوصي تعقيب نمي‏شود و در صورتي كه شاكي خصوصي گذشت نمايد، دادگاه مي‏تواند در مجازات مرتكب تخفيف دهد يا با رعايت موازين شرعي از تعقيب مجرم صرف نظر كند». واژه «مي‏تواند» يا بيانگر اين است كه قاضي بين تخفيف يا صرف‌نظر كردن از تعقيب مخير است يا نشان از اين دارد كه قاضي مكلف نيست به گذشت شاكي ترتيب اثر دهد. عبارت «از تعقيب مجرم صرف نظر كند»، ناظر به پيش از اجرايي حكم است. امّا اگر زوجه در دوران اجراي مجازات و تحمل حبس گذشت كند، آيا گذشت وي موجب توقف اجراي حكم و آزادي زوجه مي‏شود؟ به ظاهر قانون در اين مورد مسكوت است.
2)- اگر پس از شكايت زوجه، رابطه زوجيت به واسطه طلاق يا به فوت زوجه منحل شود، آيا تعقيب جزايي متوقف مي‏شود؟ همين پرسش در مورد اقدام زوج در پرداخت نفقه نيز مطرح مي‏شود؟ در مورد اين پرسش، قانون حكم و جوابي ندارد. ماده 22 قانون حمايت خانواده، به قطع رابطه زوجيت از طريق طلاق اشاره كرده و آن را موجب توقف تعقيب جزايي يا اجراي مجازات دانسته است. لكن در اعتبار قانون حمايت خانواده در شرايط كنوني ترديد وجود دارد.
3)- اگر زوجه در موقع نكاح از زوج وكالت گرفته باشد كه درصورت ترك نفقه، خود را مطلقه نمايد، آيا اين امر مانع طرح شكايت زوجه به خاطر ترك نفقه خواهد شد؟ در اين مورد برخي محاكم اين وكالت را مانع طرح دعواي كيفري دانسته‏اند. (رك. زراعت، 1383: ص895)

4)- آيا زوجه نسبت به نفقه ايام گذشته نيز مي‏تواند طرح دعواي كيفري كند؟ در اين مورد نيز برخي محاكم قانون را ناظر به آينده دانسته‏اند. ممكن است بعضي كلمات و افعال قانون، نظير «ندهد» يا «امتناع كند» را با توجه به معناي لغوي آن‌ها ناظر به آينده باشد.
5)- اگر شخص ديگري غير از زوج حاضر به پرداخت نفقه شود، آيا باز هم زوجه حق طرح دعواي كيفري خواهد داشت؟
6)- آيا حق طرح شكايت كيفري نسبت به ترك انفاق، شامل نكاح موقتي كه زوج متعهد به نفقه شده است نيز مي‏شود؟ در اين خصوص بين قضات اختلاف نظر وجود دارد. (رك. زراعت، 1383، ج2، ص471)

7)- آيا رسيدگي به شكايت ترك انفاق در صلاحيت محاكم خانواده يا محاكم عمومي است؟ 
پرسش‌هاي فوق به نوبه خود اهميت دارند و شايسته است براي رفع ابهام اقدامات لازم صورت گيرد. 

2-3) بررسي‌هاي آماري

از مجموع پرونده‌هايي كه در سال 1381، در دادگستري استان قم، پيرامون نفقه تشكيل شده است، تعداد 24 پرونده مختومه گرديد و همين تعداد موضوع بررسي‌هاي آماري مي‌باشد. آمارهايي توصيفي در مورد نفقه با توجه به اطلاعات مندرج در اين پرونده‌ها ارائه مي‌گردد:

جدول ش16: درصد بانوان مطالبه كننده نفقه برحسب رده سني
	رديف
	رده سني
	فراواني
	درصد

	1
	زير 20
	4
	39/17

	2
	25-21
	6
	08/26

	3
	30-26
	4
	39/17

	4
	35-31
	2
	69/8

	5
	40-36 
	0
	0

	6
	45-41
	1
	34/4

	7
	50-46
	1
	34/4

	8
	بيش از 50
	1
	34/4

	9
	نامعلوم
	4
	39/17

	
	جمع كل 
	23
	100


جدول ش17: درصد بانوان مطالبه كننده نفقه برحسب شغل
	رديف
	وضعيت شغلي
	فراواني
	درصد

	1
	خانه دار
	20
	95/86

	2
	كارمند
	1
	24/4

	3
	مشغول به تحصيل
	2
	69/8

	
	جمع كل 
	23
	100


جدول ش18: درصد نوع مطالبه نفقه (جاري، معوق)
	رديف
	نوع نفقه
	فراواني
	درصد

	1
	نفقه جاري
	1
	34/4

	2
	نفقه معوق
	16
	56/69

	3
	نفقه جاري و معوق
	6
	08/26

	
	جمع كل 
	23
	100


جدول ش19: درصد مطالبه از حيث مقطع زماني
	رديف
	مقاطع زندگي
	فراواني
	درصد

	1
	دوران زندگي مشترك
	19
	60/82

	2
	دوران عقد
	4
	39/17

	
	جمع كل 
	23
	100


جدول ش20: درصد پرداخت نفقه از سوي محكوم عليه
	رديف
	وضعيت پرداخت
	فراواني
	درصد

	1
	عمل به حكم دادنامه
	7
	43/30

	2
	امتناع از پرداخت
	درخواست اعسار
	2
	14
	86/60

	
	
	توقيف اموال
	12
	
	

	
	
	جلب و دستگيري
	12
	
	

	3
	رد دعوي
	2
	69/8

	
	جمع كل 
	23
	100


جدول ش21: درصد نتيجه وضعيت مطالبه نفقه
	رديف
	وضعيت دريافت نفقه
	فراواني
	درصد

	1
	دريافت كامل
	12
	17/52

	2
	دريافت به صورت اقساط
	3
	04/13

	3
	سازش و توافق در پرداخت
	5
	74/21

	4
	انصراف زوجه
	1
	34/4

	5
	رد دعوي
	2
	69/8

	
	جمع كل 
	23
	100


منبع: دامن پاك، 1382: ص 154.

از مطالعه و مقايسه آمارهاي فوق پيرامون مطالبه نفقه در محاكم خانواده، نتايج تحليلي ذيل به دست مي‌آيد: 

1)- بانوان در رده سني 25-21 سال، بيشتر از سايرين براي مطالبه حق خود از زوج در مورد نفقه اقدام قضايي كرده‌اند. (جدول شماره 16)

2)- بيشتر زنان مطالبه كننده نفقه، خانه‌دار بوده‌اند و اين عده 95/86 درصد كل مراجعات را به خود اختصاص داده است. (جدول شماره 17)
3)- مراجعات زنان به محاكم دادگستري براي نفقه، عمدتاً براي نفقه معوقه بوده است. در مجموع، 56/69 درصد مراجعات مربوط به نفقه معوقه مي‌باشد. (جدول شماره 18)
4)- در فاصله بين عقد و عروسي، زنان كمتر مطالبه نفقه كرده‌اند. بيشتر مراجعات نفقه در دوران زندگي مشترك است، 60/82 درصد. (جدول شماره 19)
5)- بيشتر مرداني كه بـه پـرداخت نفقـه محكوم شـده‌اند، از پـرداخت آن امتناع كرده‌اند، 86/60 درصد. آمارها نشان مي‌دهد كه در مورد آن گروه از مردان، جلب و دستگيري نيز اعمال شده است. از مجموع 23 پرونده، كه در 21 مورد حكم به نفع زن صادر شده است، 14 نفر از عمل به حكم امتناع كرده‌اند و در مورد اين چهارده نفر نيز، 12 نفر تحت تعقيب قرار گرفته و بازداشت شده‌اند. (جدول شماره 20) بدين ترتيب، بيشتر زنان متقاضي نفقه، از حق حبس خود موضوع ماده 1085ق.م. استفاده كرده‌اند. 
6)- نتيجه بيشتر مراجعات بانوان راجع به نفقه به دريافت كامل يا اقساطي منجر شده است. گرچه غالباً از طريق قوه قهريه نفقه وصول شده است و مردان به ميل خود- حتي پس از صدور حكم دادگاه- از پرداخت خودداري نموده‌اند. (جدول شماره21)
نتيجه‌گيري

از مجموع آنچه در بررسي‌هاي حقوقي و آماري قوانين ناظر به حقوق مالي زوجه بيان شده است، نتايج ذيل قابل توجه مي‌باشد: 

ـ قوانين موجود، با وجود تغييرات مكرر، همچنان داراي نواقص و ابهاماتي است كه رفع آن ضروري مي‌باشد. قوانين فعلي، صرف نظر از ايرادات فني قانون‌نويسي، داراي برخي اشكالاتي است كه زنان را براي استيفاي سريع و آسان حقوق مالي خود با مشكل مواجه مي‌سازد. 

ـ وجود موانع متعدد حقوقي و اجرايي، موجب مي‌شود كه زنان با وجود پرداخت هزينه‌دادرسي در بسياري موارد، نتوانند به حقوق مالي خود برسند. در اين خصوص، بيشتر مردان از پرداخت حقوق همسران خود- حتي پس از حكم دادگاه- امتناع مي‌كنند. دشواري گرفتن حكم توقيف اموال، دسترسي نداشتن به اموال شوهران براي اجراي حكم توقيف، بي‌فايده بودن حبس شوهران براي همسران و ... مجموعاً موجب شده كه زنان جز در برخي موارد، از حقوق خود صرف‌نظر كنند و براي خلاص شدن از يك زندگي پرتنش، در ازاء بذل اين حقوق، شوهران را راضي به طلاق نمايند. بنابراين، با وجود آنكه پس از انقلاب، تلاش‌هاي مثبتي در جهت احياي حقوق مادي زنان برداشته شده است، لكن مشكلات فوق مانع به ثمر نشستن اين تلاش‌ها شده است. 

فهرست منابع:

· قرآن كريم.
· ابن فارس، احمد: «معجم مقائيس اللغة»، مكتب الاعلام الاسلامي 1404ق.

· ابن منظور، الافريقي المصري: «لسان العرب»، بيروت، دارصادر، چ اول، 1997 م.

· اصفهاني، سيد ابوالحسن: «وسيلة النجاة»، بي‌تا و بي‌جا. 
· امامي، سيد حسن: «حقوق مدني»، تهران، اسلاميه، چ 1375.
· بحراني، شيخ يوسف: «الحدائق الناظرة»، قم، موسسة النشر الاسلامي، 1408ق.
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· حسين شيرازي، سيد محمد: «الفقه»، بيروت، دارالعلم، 1409ق.
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· خميني، روح الله: «تحريرالوسيله»، قم، مكتبة الاعتماد، چ چهارم، 1403ق.
· خوئي، سيد ابوالقاسم: «منهاج الصالحين»، قم، نشر مدينة العلم، چ بيست و هشتم، 1410ق.
· خوئي، سيدابوالقاسم: «مستند في شرح العروة‌الوثقي»، قم، مدرسه دارالعلم، 1365.

· دامن پاك، ناهيد: «بررسي چگونگي اجراي حقوق مالي بانوان» به سفارش سازمان مديريت و برنامه ريزي قم، 1382.
· راغب الاصفهاني: «مفردات الفاظ القرآن»، دمشق، دارالقلم، چ اول، 1412ق.

· زراعت، عباس: «قانون مجازات اسلامي در نظم حقوقي كنوني»، تهران، انتشارات ققنوس، چ اول، 1383.

· زراعت، عباس: «شرح قانون مجازات اسلامي (بخش تعزيرات)»، تهران، انتشارات ققنوس، چ اول، 1382.

· زيدان، عبدالكريم: «المفصل في احكام المرأة»، بي‌تا و بي‌جا. 
· شرف الدين، سيد حسين: «تبيين جامعه شناختي مهريه»، قم، موسسه آموزشي و پژوهشي امام خميني، چ اول، 1380.

· شمس‌الدين، محمد مهدي: «حقوق الزوجية»، بي‌تا و بي‌جا.
· شهابي، محمود: «ادوار فقه»، تهران، وزارت فرهنگ وارشاد اسلامي، چ سوم،1369.

· صفايي، سيد حسين ؛ امامي، اسداللَّه: «حقوق خانواده»، تهران، انتشارات دانشگاه تهران، چ هشتم، 1380.

· طالقاني، سيد محمود: «پرتوي از قرآن»، شركت سهامي انتشار، چ اول، 1360.

· طباطبائي اليزدي، سيد محمد كاظم: «العروة الوثقي (مع تعليقات)»، موسسة النشر الاسلامي، چ اول، 1420ق.

· طباطبائي، سيد علي: «رياض المسائل»، دار الهادي، چ اول، 1412ق.

· طباطبائي، سيد محمد حسين: «الميزان»، بيروت، مؤسسة الاعلمي للمطبوعات، چ اول، 1417ق.

· طبرسي، فضل‌بن‌الحسن: «مجمع البيان»، بيروت، دار احياء التراث العربي،1379.

· طوسي، محمدبن‌الحسن: «التبيان»، المكتبة الاعلام الاسلامي، قم، چ اول، 1409ق.
· طوسي، محمدبن‌الحسن: «المبسوط في فقه الامامية»، المكتبة المرتضوية، 1387ق.

· عاملي (شهيد ثاني)، زين الدين بن علي: «مسالك الافهام»، قم، موسسة المعارف الاسلامية، چ اول، 1419 ق.

· عطايي‌نوري، علي؛ حسيني، سيدمرتضي: «آراي هيأت عمومي ديوان عالي كشور»، بي‌تا و بي‌جا. 
· فاضل لنكراني، محمد: «جامع المسائل»، قم، اميرالعلم، چ دهم، 1380.

· فرشتيان، حسن: «نفقه زوجه»، قم، بوستان كتاب، چ دوم، 1381.

· قديري، محمد حسن: «الاجاره»، قم، دفتر تبليغات اسلامي، چ اول، 1377.

· قرطبي، محمد بن احمد: «الجامع لاحكام القرآن»، بيروت، موسسة التاريخ العربي، 1405ق.

· كاتوزيان، ناصر: «قانون مدني در نظم حقوقي كنوني»، تهران، دادگستر، چ چهارم، 1379.

· كاتوزيان، ناصر: «حقوق خانواده، تهران»، شركت سهامي انتشار، چ چهارم، 1375.

· كاتوزيان، ناصر: «گامي به سوي عدالت»، تهران، دانشگاه تهران، چ اول، 1379.

· كليني، محمدبن يعقوب: «الاصول من الكافي»، تهران، اسلامية، چ چهارم، 1365.

· محقق داماد، سيد مصطفي: «حقوق خانواده»، تهران، مركز نشر علوم اسلامي، چ اول، 1374.

· مصطفوي، سـيدمحمدكاظم: «القـواعد»، قم، موسسة النشر الاسلامي، چ چهارم،1421ق.

· مصطفوي مراغي، احمد: «تفسير المراغي»، بي‌تا، بي‌جا.
· مطهري، مرتضي: «مجموعه آثار»، قم، صدرا، چ اول، 1378.

· مكارم شيرازي، ناصر: «تفسير نمونه»، تهران، دارالكتب الاسلاميه، چ اول، 1353 - 1366.

· موسـوي‌السبزواري، سـيدعبدالاعلي: «مهذب‌الاحكام»، قـم، المنـار، چ چهارم، 
1416 ق.

· نجفي. محمد حسن: «جواهر الكلام»، تهران، الاسلامية، چ سوم، 1362.

· هدايت نيا، فرج اللَّه: «بررسي مباني تحولات حقوقي در روابط مالي زوجين پس از انقلاب اسلامي» (پايان نامه)، دانشگاه مفيد، 1381.

· هدايت‌نيا، فرج الله: «آسيب‏شناسي فقهي قوانين حقوقي»، معاونت آموزش و تحقيقات قوه قضائيه، قم، چ اول، 1382.

· يار ارشدي، علي: «نفقه زوجه»، تهران، بوستان توحيد، چ اول، 1379.

· يوسفي، احمد علي: «ربا و تورم»، پژوهشگاه فرهنگ و انديشه اسلامي، چ اول، 1381.

· ـــــــــــ : «قوانين و مقررات ويژه زنان»، مركز مشاركت امور زنان رياست جمهوري، تهران، برگ زيتون، چ دوم، 1379.
· ـــــــــــ : «مجموع بخشنامه‏ها»، معاونت آموزش و تحقيقات قوه قضائيه، قم، چ اول، 1382.

· ـــــــــــ : «مجموعه آراي فقهي در امور حقوقي»، معاونت آموزش و تحقيقات قوه قضائيه، قم، چ دوم، 1382. 
· ــــــــــ : «روزنامه رسمي جمهوري اسلامي ايران»، مجموعه قوانين حقوقي سال 1381، چ اول، 1382.
ارزیابی قوانین خانواده

فرجالله هدایت نیا
چکیده: «عسر و حرج» یک قاعده فقهی مترقی اسلامی است. این قاعده فقهی در مسائل و موضوعات گوناگون کاربرد دارد، یکی از کاربردهای آن در زمان طلاق است که زوجه با اثبات عسر و حرج زندگی با زوج می‌تواند درخواست طلاق نماید. لکن در قوانین حکومت اسلامی تا به حال فقط در رابطه بین زوجین از آن استفاده شده است. مصادیق و موارد این قانون پس از انقلاب اسلامی دچار تغییر و تحولاتی شده است. در این نوشتار قوانین ناظر به امور غیرمالی خانواده، از جمله عسروحرج، شروط ضمن عقد و حضانت مورد بررسی و ارزیابی قرار گرفته و مزیت‌های شروط ضمن عقد بر ماده 1130 ق.م. بیان شده است. در این مقاله ضمن بررسی قوانین در مراحل مختلف و ارائه آمار از دادگاه‌های خانواده، خلأهای قانونی بیان شده و پیشنهادهای مناسب ارائه گردیده است.

کلمه های کلیدی:

• طلاق • خانواده • حضانت • نشوز • زوج و زوجه • عسر و حرج • شروط ضمن عقد
در قسمت نخست این نوشتار، بخشی از قوانین مالی زوجه در خانواده، مثل مهریه، نفقه، اجرت المثل و نحله، مورد بررسی و ارزیابی قرار گرفت. در آن پژوهش معلوم گردید که بین بالا رفتن آمار طلاق و توجه به حقوق اقتصادی به زنان رابطه‌ای وجود ندارد و اکثر زنان در زمان طلاق به حقوق اقتصادی خویش نمی‌رسند و حتی در مواردی هم مجبور به بذل آن می‌شوند و از طلاق خلع برای جدایی استفاده می‌کنند. در ادامه ارزیابی قوانین خانواده این قسمت به بیان حقوق غیرمالی زوجه در خانواده اختصاص داده شده است. این بخش از قوانین نیز پس از انقلاب اسلامی دچار تغییر و تحول زیادی شده است. از جمله مهمترین تحولات ناظر به قوانین عسر و حرج، حضانت و شروط ضمن عقد می‌باشد. شروط ضمن عقد در اسناد ازدواج جمهوری اسلامی ایران گرچه عنوان قانون ندارد، لکن راهکاری است که برای تأمین حقوق زوجه اندیشیده شده است. در این قسمت، مقررات ذکر شده مورد بررسی و ارزیابی فقهی، حقوقی و آماری قرار خواهد گرفت تا نکات ضعف و قوت آن آشکار شود و برای اقدامات بعدی مورد توجه قانونگذاران و مجریان قرار گیرد. 

1)ـ عسر و حرج

عسر و حرج به عنوان یک قاعده از قواعد فقهی، قابلیت‌های فراوانی داشته و توان حل بعضی از مشکلات را در حوزه خانواده دارد. در حال حاضر، از این قاعده فقط در بعضی از مصادیق طلاق، از جمله در ماده 1130ق.م. استفاده شده و ظرفیت‌های دیگر این قاعده مورد غفلت واقع شده است. در این نوشتار نخست به ارزیابی ماده فوق پرداخته و سپس به قابلیت‌های دیگر آن اشاره خواهد شد.

1ـ1) عسر و حرج در قانون مدنی 

متن ماده 1130ق.م. بارها اصلاح شده و هر بار تغییراتی در آن ایجاد گردیده است. اصلاحیه‌های ماده 1130 ق.م. به ترتیب عبارتند از:

الف)ـ اصلاحیه مورخ31/5/61، از طریق بخشنامه شماره 26517/1 شورای عالی قضایی؛
ب)ـ اصلاحیه مورخ 8/10/61، توسط کمیسیون قضایی مجلس شورای اسلامی؛
ج)ـ اصلاحیه مورخ 19/12/61، از طریق بخشنامه شماره 60789/1 شورای عالی قضایی؛
د)ـ اصلاحیه مورخ 14/8/70، توسط مجلس شورای اسلامی؛
ه‍)ـ اصلاحیه مورخ 29/4/81 ، توسط مجمع تشخیص مصلحت نظام. 

در متن اولیه این ماده، به صراحت از اصطلاح «عسر و حرج» استفاده نشده بود؛ اما مفهوم این اصطلاح از بند دوم ماده قابل استفاده است. عبارت «سوء معاشرت شوهر به حدی که ادامه زندگی زن را با او غیر قابل تحمل سازد»، تعبیر دیگری از عسر و حرج می‌باشد. در تمام اصلاحیه‌های بعدی ماده مذکور، قانونگذار به صراحت از اصطلاح عسر و حرج استفاده کرده است. در آخرین اصلاحیه ماده 1130ق.م. مجلس شورای اسلامی، بدون آنکه متن ماده تغییر کند، تبصره‌ای به آن ملحق شده که به تأیید شورای نگهبان نرسید. (مرکز تحقیقات شورای نگهبان، 1382: ص245) با تصویب مجدد آن در مجلس، مصوبه فوق در راستای اجرای اصل 112 قانون اساسی، به مجمع تشخیص مصلحت نظام ارسال گردید و مجمع با تغییراتی آن را تصویب نمود. ابتدا متن ماده 1130ق.م. سپس تبصره الحاقی مصوب مجمع تشخیص مصلحت نظام بیان می‌شود:

ماده 1130ق.م. «در صورتی که دوام زوجیت موجب عسر و حرج زوجه باشد، وی می‌تواند به حاکم شرع مراجعه و تقاضای طلاق کند. چنانچه عسر و حرج مذکور در محکمه ثابت شود، دادگاه می‌تواند زوج را اجبار به طلاق نماید و در صورتی که اجبار میسر نباشد، زوجه به اذن حاکم شرع طلاق داده می‌شود».

تبصره: «عسر و حرج موضوع این ماده، عبارت است از به وجود آمدن وضعیتی که ادامه زندگی را برای زوجه با مشقت همراه ساخته و تحمل آن مشکل باشد و موارد ذیل در صورت احراز توسط دادگاه صالح، از مصادیق عسر و حرج محسوب می‌گردد:

1)ـ ترک زندگی خانوادگی توسط زوج حداقل به مدت شش ماه متوالی یا نه ماه متناوب در مدت یک سال بدون عذر موجه؛

2)ـ اعتیاد زوج به یکی از انواع مواد مخدر یا ابتلای وی به مشروبات الکلی که به اساس زندگی خلل وارد آورد و امتناع یا عدم امکان الزام وی به ترک آن در مدتی که به تشخیص پزشک برای ترک اعتیاد لازم بوده است. در صورتی که زوج به تعهد خود عمل ننماید یا پس از ترک، مجدداً به مصرف مواد مذکور روی آورد، بنا به درخواست زوجه طلاق انجام خواهد شد؛

3)ـ محکومیت قطعی زوج به حبس پنج سال یا بیشتر؛
4)ـ ضرب و شتم یا هرگونه سوءرفتار مستمر زوج که عرفاً با توجه به وضعیت زوجه قابل تحمل نباشد؛

5)ـ ابتلای زوجه به بیماری‌های صعب‌العلاج روانی یا ساری یا هر عارضه صعب‌العلاج دیگری که زندگی مشترک را مختل نماید. موارد مندرج در این ماده مانع از آن نیست که دادگاه در سایر مواردی که عسر و حرج زن در دادگاه احراز شود، حکم طلاق صادر نماید». (همان، صص657-656) لازم است قانون فوق از چند بعد مورد مطالعه و بررسی قرار گیرد:

1ـ1ـ1) مفهوم عسر و حرج 

قانونگذار در تبصره الحاقی، عسر و حرج را بدین صورت تعریف کرده است: «به وجود آمدن وضعیتی که ادامه زندگی را برای زوجه با مشقت همراه ساخته و تحمل آن مشکل باشد».

این تعریف از عسر و حرج قابل انتقاد به نظر می‌رسد؛ زیرا عسر و حرج در لغت به معنای ضیق، مشقت، سختی و دشواری می‌باشد. (انوری، 1381: ص5019) تعریف مذکور منطبق بر معنای لغوی عسر و حرج است. لکن عسر و حرجی که رافع تکلیف باشد، صرف مشقت و سختی نیست؛ چرا که در این صورت، بسیاری از تکالیف شرعی یا قانونی برداشته خواهد شد. زیرا تکالیف غالباً با مشقت و سختی همراه هستند. به همین دلیل، فقها وقتی از عسر و حرج بحث می‌کنند، هر کدام قیدی را نیز به آن ملحق می‌نمایند. به عنوان مثال بعضی حرج را به شرط «فاحش» بودن، رافع تکلیف می‌دانند. (شهید ثانی، 1419ق: ج9، ص111) بعضی آن را مقید به «شدید» کرده و معتقدند باید بر حرج شدیدی که تحمل آن عمدتاً سخت است، اکتفا شود. (نجفی، 1367: ج5، ص114) فقیه دیگری اظهار داشته است: «و هی مایلزم منه مشقة شدیدة لایتحملها الناس عادةً فی مقاصدهم». (مکارم شیرازی، 1379: ج1، ص182) یعنی عسر و حرج دارای مراتبی است و عسر و حرج رافع تکلیف، آن مرتبه‌ای می‌باشد که مستلزم مشقت شدید بوده و مردم عادتاً آن را تحمل نمی‌کنند.

بنابراین هر مشقت و سختی که در تعریف ماده 1130ق.م. آمده است، رافع تکلیف نمی‌باشد؛ بلکه باید به قیودی نظیر «غیر قابل تحمل» و ... مقید شود. زیرا همان طور که مجبور کردن زن به تحمل سختی‌های زیاد نادرست است، دادن مجوز انحلال نکاح به اندک بهانه‌ای نیز صحیح نمی‌باشد. در اصل دهم قانون اساسی با تأکید بر این مطلب بیان شده:

«از آنجا که خانواده واحد بنیادی جامعه اسلامی است، همه قوانین و مقررات و برنامه‌ریزی‌های مربوطه باید در جهت آسان کردن تشکیل خانواده، پاسداری از قداست آن و استواری روابط خانوادگی بر پایه حقوق و اخلاق اسلامی باشد». 

بر اساس این اصل، قانون باید در جهت «آسان نمودن تشکیل خانواده»، «پاسداری از قداست خانواده» و «استواری روابط خانوادگی» وضع شود، اما تعبیر تبصره الحاقی از عسر و حرج، مغایر با استحکام و استواری روابط خانواده می‌باشد. این در حالی است که تعریف اولیه در مورد عسر و حرج فنی‌تر بود. در بند2 متن اولیه این قانون آمده بود: «سوءمعاشرت شوهر به حدی که ادامه زندگانی زن را با او غیر قابل تحمل سازد». به موجب این عبارت، سوء معاشرت به شرطی مجوز درخواست طلاق می‌شود که زندگی زن را با مرد غیر قابل تحمل سازد. البته قید غیر قابل تحمل بودن، امری عرفی است و این تعبیر دقیقاً معادل عبارت «لایتحمل عادة» در متون فقهی می‌باشد: «فانّ العسر عبارة من المشقة الّتی تتعلق بعضو من اعضاء البدن و امّا الحرج فهو عبارة من المشقة الّتی تتعلق بالنفس الانسانیة و علیه یقال انّ العسر بدنی و الحرج نفسی». (مصطفوی، 1417ق: ص298) 

نکته‌ای که ذکر آن مفید به نظر می‌رسد، این است که طبق اطلاق تعریف مجمع تشخیص مصلحت نظام، عسر و حرج از جهت محل تأثیر به جسمی و روحی تقسیم می‌شود. لذا دلیلی وجود ندارد که ادله نفی حرج، شامل مشقت‌های روحی نشود؛ زیرا مطابق معنای لغوی، «عسر» و «حرج»، هر دو با هم مورد نهی و نفی قرار گرفته‌اند و از این جهت فرقی بین این دو نمی‌باشد. 

با توجه به مطلب فوق، کراهت و تنفر شدید زوجه از زوج می‌تواند از مصادیق عسر و حرج باشد. گاهی زن از شوهر خود کراهت دارد؛ در حالی که اخلاق شوهر وی ملایم و به معروف رفتار می‌کند، در این گونه موارد دو راه برای زوجه وجود دارد: 

نخست آنکه از مقررات طلاق خلع استفاده کند. برای این کار وی باید مالی را بذل نماید تا شوهر به طلاق راضی شود. اما اگر شوهر به طلاق راضی نشود، مشهور فقهای امامیه، پذیرفتن خلع را بر زوج واجب نمی‌دانند: «الخلع لیس واجبا علی‌الاشهر بین الاصحاب».[1] (علامه‌حلی، 1417ق: ج7، ص383) از قانون مدنی نیز همین مطلب معلوم می‌شود. در ماده 1136 ق.م. تصریح شده: «طلاق دهنده باید بالغ، عاقل، قاصد و مختار باشد». لذا طلاق به اجبار صحیح نیست؛ مگر در مواردی مثل مواد 1129 و 1130ق.م. که دلیل خاص وجود دارد.

راه دیگر، استفاده از ماده 1130 ق.م. است. هرگاه کراهت زوجه از زوج شدید باشد و برای دادگاه نیز ثابت شود، این مورد می‌تواند از مصادیق عسر و حرج باشد. البته این مورد از مصادیق عسر و حرج در ماده 1130ق.م. ذکر نشده، ولی تعریفی که در قانون آمده، شامل آن نیز می‌شود. به همین جهت قانونگذار در عبارت پایانی این ماده تصریح کرده که موارد مذکور در این قانون، از باب نمونه می‌باشد. بعضی از فقهای معاصر معتقدند کراهت شدید زوجه از مصادیق عسر و حرج می‌باشد. این فتوا از پرسش و پاسخ فقهی ذیل به دست می‌آید:

سؤال: «زنی که از شوهر خود کراهت شدید دارد و مهریه خود را می‌بخشد تا طلاق خلع جاری شود، ولی شوهر حتی به مازاد بر مهر قبول نمی‌کند؛ تکلیف چیست؟
پاسخ: در صورتی که ثابت شود ادامه زندگی برای زن همراه با عسر و حرج شدید است، حاکم شرع می‌تواند طلاق خلعی مزبور را انجام دهد؛ اگرچه شوهر راضی نباشد». (فاضل لنکرانی، بی‌تا، ص421)

2-1-1) شرایط اجرای قاعده نفی حرج

اجرای قاعده عسر و حرج همراه با شرایطی است. این شرایط به اجمال بیان می‌شود و مورد نقد و ارزیابی قرار می‌گیرد.

1-2-1-1) عدم معارض 

هرگاه در حقوق و تکالیف متقابل، حرج یک طرف با حرج یا ضرر طرف دیگر در تعارض باشد، این قاعده دیگر قابل اجرا نمی‌باشد؛ زیرا در تعارض بین دو ضرر یا یک حرج با ضرر دیگر، هر دو ساقط می‌شوند. به همین دلیل در تبصره 3 قانون روابط موجر و مستأجر مصوب 1362 ، قانونگذار به شرط فقدان معارض اشاره کرده و نوشته است:

«در مواردی که دادگاه تخلیه ملک مورد اجاره را به لحاظ کمبود مسکن، موجب عسر و حرج مستأجر بداند و معارض با عسر و حرج موجر نباشد، می‌تواند مهلتی برای مستأجر قرار دهد». (خالقیان، 1381: ص632)

فقهای امامیه، این مطلب را بحث نموده‌اند و تصریح می‌کنند: ادله‌ای چون نفی حرج و نفی ضرر بر احکام اولیه حکومت دارند، بنابراین اگر بین یکی از این دو با یک دلیل دیگر از احکام اولیه تعارض ایجاد شود، دلیل نفی ضرر یا نفی حرج مقدم خواهد بود. لکن در تعارض بین دو دلیل «لاحرج» و «لاضرر» نمی‌توان چنین مطلبی را بیان نمود؛ زیرا بین این دو، هیچ کدام بر دیگری حکومت ندارد. (رک. امام خمینی، 1414ق: ص134؛ نائینی، 1421ق: ج3، ص430؛ انصاری، 1419ق: ج1، ص408؛ مکارم شیرازی، 1376: ص199) از آن جایی که در ماده 1130ق.م. به شرط فقدان معارض اشاره‌ای نشده، این سؤال قابل طرح است که اگر زوجه در حرج باشد و حرج وی در تعارض با حرج یا ضرر زوج باشد، آیا می‌توان با استناد به دلیل نفی حرج، حکم به انحلال نکاح نمود؟

2-2-1-1) نشوز زوج

دلایل متفاوتی می‌تواند منشأ حرج زوجه شود. گاهی ناشی از نشوز زوج است؛ مانند آنکه زوج نفقه نمی‌دهد و زوجه در تنگنای مالی قرار می‌گیرد. یا مردی که زندگی خانوادگی را ترک می‌کند یا مردی که با وجود توانایی، نیازهای جنسی همسرش را برآورده نمی‌کند و همسرش به همین دلیل در سختی قرار می‌گیرد. اما گاهی حرج زوجه دلیل دیگری دارد. مثلاً ممکن است صغر سن یا پیری شوهر منجر به حرج زوجه شود. در این گونه موارد غالباً شوهر از عمل جنسی ناتوان بوده و طبعاً تکلیفی نیز ندارد.

البته نشوز زوج همیشه همراه با عسر و حرج نمی‌باشد. مثلاً ممکن است مردی نفقه ندهد، ولی نیازهای مالی زن توسط فرد دیگری تأمین شود یا زوجه متمکن باشد. بنابراین بین نشوز زوج و حرج زوجه، رابطه عموم و خصوص من وجه برقرار است و بر این اساس پرسش مهمی قابل طرح می‌باشد:

- آیا نشوز زوج به تنهایی (بدون آنکه به حرج زوجه بیانجامد)، می‌تواند موجب طلاق شود؟

از نظر فقهی، جمعی از فقها نشوز زوج را دلیل مستقلی برای طلاق دانسته‌اند و معتقدند: «هرگاه مردی به وظایف شرعی خویش عمل نکند، همسرش می‌تواند به حاکم رجوع نماید و حاکم زوجه را امر به رجوع می‌نماید. اگر مجدداً زوج امتناع نماید، حاکم حکم به طلاق خواهد داد». (رک. میرزای قمی، 1324: ص508؛ خویی، 1410ق: ج2، ص282؛ اصفهانی، ج2، صص 336-335؛ گلپایگانی، 1382: ج5، صص 37-36؛ مطهری، 1381: ج19، صص295-285) در این رابطه روایاتی نیز وارد شده است که به دو نمونه اشاره می‌شود:

ـ فضیل بن یسار عن ابی عبدالله (ع) فی قوله تعالی: «و من قدر علیه رزقه فلینفق ممّا اتاه الله، قال: ان انفق علیها ما یقیم ظهرها مع کسوة و الاّ فرّق بینهما». (حرّ عاملی، ج21، ص509، ح1) فضیل بن یسار از امام صادق (ع) نقل نمود که امام راجع به آیه «و من قدر ...» فرمود: «اگر نفقه همسرش را ندهد امام بین او و همسرش جدایی می‌اندازد».

ـ امام باقر (ع) می‌فرماید: «من کانت عنده امرأة فلم یکسها مایواری عورتها و یطعمها ما یقیم صلبها کان حقّاً علی الامام ان یفرّق بینهما». (همان، ح2) امام (ع) فرمودند: «هر کس نفقه (خوراک و پوشاک) همسرش را تأمین نکند، بر امام است که بین او و همسرش جدایی بیندازد».

بر این اساس، نشوز زوج، حتی اگر به حرج زوجه نیز منتهی نشود، به زوجه حق مراجعه به حاکم داده شده است؛ لذا زوجه می‌تواند از حاکم بخواهد زوج را به اطاعت و عمل به وظایف شرعی اجبار نماید و در صورت فایده نداشتن اجبار، از حاکم درخواست طلاق می‌نماید.

قانون مدنی، ترک انفاق را سبب مستقلی برای درخواست طلاق زوجه قرار داده است. این مطلب از مواد 1129 و 1112، 1111 ق.م. معلوم می‌شود. با توجه به متن اولیه ماده 1130ق.م. وفا نکردن به حقوق واجب زن از سوی شوهر، مجوز درخواست طلاق می‌باشد، در این متن بیان شده:

1)-‌»در مواردی که شوهر سایر حقوق واجبه زن را وفا نکند و اجبار او هم بر ایفا ممکن نباشد...». مقصود از حکم ماده قبل، مراجعه زن به دادگاه، اجبار زوج از سوی دادگاه و سرانجام حکم طلاق است. بدین ترتیب، بر اساس متن اولیه ماده 1130ق.م. نشوز زوج به طور مطلق به زن حق درخواست طلاق می‌دهد؛ در حالی که در اصلاحیه‌های ماده مذکور این حق از زنان سلب شده است. به همین دلیل، قانونگذار با اصلاح این ماده، ترک زندگی خانوادگی را از مصادیق عسر و حرج قرار داده و از این مطلب چنین برمی‌آید که ترک زندگی خانوادگی سبب مستقلی برای درخواست طلاق نیست؛ بلکه فقط به علت حرج زوجه در زندگی درخواست طلاق جایز می‌باشد.

در حال حاضر، هیچ مستند قانونی وجود ندارد که نشوز زوج و وفا نکردن به حقوق واجب، زن به طور مستقل از موارد درخواست طلاق زوجه شمرده شود. متأسفانه در اصلاحات قانون مدنی از این موضوع مهم غفلت شده است. البته این امر شاید ناشی از غفلت نباشد، بلکه قانونگذار در این موضوع از یک مبنای فقهی دیگری پیروی کرده است؛ زیرا بعضی از فقها به روایاتی که نشوز را سبب مستقلی برای طلاق می‌دانند عمل نمی‌کنند و بر اساس آن فتوا نمی‌دهند و معتقدند مشهور فقها به این روایات عمل نکرده‌اند. در این زمینه مرحوم نائینی می‌نویسد: «و لکنّک خبیر بانّ هذه الروایة و ما یکون بمضمونها غیر معمول بها». (نائینی، 1421: ج3، ص421)

سؤال دیگر اینکه آیا ادله نفی حرج زوجه، شامل مواردی غیر از نشوز زوج می‌شود؟
گاهی زوجه به دلیلی غیر از نشوز زوج در حرج است. مانند: حرج زوجه به دلیل خردسالی، پیری، عقیم بودن زوج و... . در این موارد، زوج قصور یا تقصیری ندارد و موارد ذکر شده، خارج از اراده و اختیار زوج می‌باشد. به همین دلیل زن نمی‌تواند اجبار شوهر را از حاکم بخواهد؛ زیرا مبنای فقهی مداخله حاکم برای اجبار زوج، قاعده «الحاکم ولیّ الممتنع، حاکم بر ممتنع ولایت دارد»، می‌باشد. (رک. محقق داماد، 1381: ج3، ص201) لذا با توجه به این قاعده زوج در مثال‌های فوق، ممتنع شمرده نمی‌شود تا حاکم به وسیله آن بتواند زوجه را طلاق دهد. 

یکی از فقها معتقد است: «جایز شمردن الزام زوج بر طلاق، به خاطر حرجی بودن زندگی زوج با زوجه، در صورتی که زوج قادر بر رفع حرج نباشد، مشکل است». (گلپایگانی، 1382: ص43) ایشان همچنین در مورد عقیم بودن زوج می‌نویسد: «عقیم بودن زوج از مجوزات فسخ و طلاق نیست و مورد سؤال از مصادیق عسر و حرج و رفع حکم وضعی نمی‌باشد». (همان) درخصوص قطع نخاع بودن زوج و ناتوانی وی برای عمل زناشویی نیز ایشان اظهار داشته‌اند: «جواز دخالت حاکم و طلاق زوجه، مشکل است...». (همان، ص39) 

البته بیان این نکته ضروری است که اگر بیماری زوج از نوع بیماری‌های مسری باشد و سلامت زوجه در معرض خطر قرار گیرد، در این صورت زوجه به استناد دلیل نفی ضرر، حق درخواست طلاق پیدا خواهد نمود. لذا در مورد این قبیل بیماری‌ها نیازی به استناد ادله نفی حرج نیست؛ بلکه زوجه باید به ادله نفی ضرر استناد نماید. شیخ انصاری در مورد زنی که شوهرش مبتلا به بیماری جذام باشد، می‌نویسد:

«در صورتی که زن از معاشرت با وی ضرر ببیند، می‌تواند از حاکم، اجبار زوج بر طلاق را بخواهد و رهایی آن زن از این مشکل- با وجود ضرری بودن- با مجبور شدن زوج بر طلاق، به وسیله حاکم ممکن می‌شود». (انصاری، 1415ق: ص434)

در متن اولیه ماده 1130 ق.م. مصادیق «عسر و حرج» و «ضرر» زوجه، به تفکیک بیان شده بود و هر کدام سببی مستقل برای درخواست طلاق از سوی زوجه ذکر گردیده بود. همچنین در بند 2 ماده مذکور به عسر و حرج اشاره شده بود و در بند 3 آمده بود:

«در صورتی که به واسطه امراض مسریه صعب‌العلاج دوام زناشویی برای زن موجب مخاطره باشد». از قید «صعب‌العلاج» در این بند معلوم می‌شود، اگر بیماری شوهر به آسانی قابل درمان باشد، طلاق جایز نیست. متأسفانه در اصلاحیه اخیر ماده 1130ق.م. به این نکته توجه نشده است. در بند 5 اصلاحیه، بیماری‌های صعب‌العلاج به طور مطلق از موارد درخواست طلاق شمرده شده است؛ لذا بر این بند از تبصره‌ی ماده 1130ق.م. دو انتقاد وارد می‌باشد:

الف)- بیماری‌های مسری به عنوان یکی از مصادیق عسر و حرج ذکر شده است و حال آنکه این مورد، شامل ادله نفی ضرر می‌شود.

ب)- بیماری‌های غیرمسری شوهر، از مصادیق عسر و حرج شرعی شمرده شده است؛ در حالی که این قبیل بیماری‌ها چون ضرری به حال زوجه ندارد، نه تنها مشمول دلیل نفی ضرر نمی‌شود؛ بلکه از نظر فقهی اجرای قاعده عسر و حرج در این مورد هم مشکل می‌باشد. 

3-1-1) مصادیق و ضابطه عسر و حرج 

قانونگذار در اصلاحیه ماده 1130ق.م. که در سال 1381 انجام شد، اقدام به ذکر مصادیق عسر و حرج نموده است. این مصادیق در ماده 8 «قانون حمایت خانواده» ذکر شده بود که به موجب آن زوجه در صورت تحقق هر مصداق، حق درخواست طلاق پیدا می‌کرد. پس از نسخ این قانون، محتوای ماده 8 به صورت شروط ضمن عقد در اسناد ازدواج گنجانده شد. در حقیقت آنچه که زنان با نسخ ماده 8 قانون حمایت خانواده از دست داده بودند، تا حدود زیادی در قالب شروط ضمن عقد به دست آوردند؛ اما به دلیل مشکلاتی که در تفهیم این شروط به زوج و امضای آن توسط وی بود، این بار قانونگذار مهمترین این موارد را در ماده 1130 ق.م. ذکر نمود تا لباس قانون بر آن بپوشاند.[2] در حال حاضر هرگاه مصداقی از مصادیق ماده 1130 ق.م. محقق شود، زوجه حق خواهد داشت درخواست طلاق نماید، بدون آنکه در مورد این مصادیق توافقی در شروط ضمن عقد شده باشد.

در مورد اصلاحیه اخیر ماده 1130 ق.م. این پرسش قابل طرح است که هدف از اصلاح این قانون چه بود و اصلاحیه اخیر چه نفعی به حال زنان دارد. برای پاسخ به این پرسش و تحلیل قانون جدید، لازم است، به این سؤال پاسخ داده شود که منظور از «حرج» در این موارد، حرج نوعی یا شخصی می‌باشد.

در بحث قاعده نفی حرج، دو ضابطه نوعی و شخصی بودن حرج مطرح است. نوعی بودن حرج، اشاره به نوع فعل، قطع نظر از افراد یا اشخاص دارد. به عبارت دیگر، حرج نوعی شامل هر عملی می‌شود که برای عامه مردم انجام دادن آن با مشقت همراه باشد؛ اگرچه برای بعضی از افراد حرجی نباشد. همچنین شخصی بودن حرج به معنای انجام دادن یک کاری است که برای فرد تحت شرایطی سخت باشد؛ اگرچه ممکن است برای دیگران یا حتی برای همان شخص در شرایط دیگر حرجی نباشد. (الباحسین، 1422ق: ص53) بدین ترتیب، در ضابطه حرج نوعی، خود فعل نوعاً حرجی و سخت است، ولی در ضابطه حرج شخصی، انجام دادن عمل برای فاعل در شرایطی خاص دشوار می‌باشد.

بسیاری از فقها، عسر و حرج نفی شده در روایات را از نوع حرج شخصی می‌دانند؛ (رک. مکارم شیرازی، 1379: ج1، ص196 ؛ رک. محقق داماد، 1381: ج2، ص94) اگرچه نظر مخالف نیز موجود است.[3] (انصاری، 1419ق: ج2، ص466) بنابر مطالب فوق معلوم می‌شود، ذکر برخی مصادیق عسر و حرج در قانون مدنی به معنای حرج نوعی می‌باشد. به عنوان مثال اعتیاد زوج برای نوع زنان ایجاد عسر و حرج می‌کند، اما اختیار همسر دوم ممکن است، فقط برای بعضی از زنان ایجاد عسر و حرج نماید. به همین جهت مجلس شورای اسلامی درصدد برآمد تا مواردی که گمان می‌رود حرج آن نوعی باشد، به عنوان مصادیق عسر و حرج در متن قانون ذکر کند؛ لذا در تبصره الحاقی نه مورد را به عنوان مصادیق نوعی عسر و حرج بیان نمود. لکن شورای نگهبان با مصوبه مجلس مخالفت کرد. شورای نگهبان دلیل مخالفت خود را این چنین بیان نمود: «عناوین مذکور در طرح، خود به خود مساوی عسر و حرج نیست». (مرکز تحقیقات شورای نگهبان، 1380: ص245) در حقیقت شورای نگهبان مصادیق عنوان شده را، مصداق عینی و نوعی حرج در هر زمان و مکان و قابل تطبیق نسبت به همه افراد ندانسته است. از نظر شورای نگهبان، همراه شدن بعضی از این مصادیق با شرایط دیگر که مربوط به زوجه می‌باشد، موجب تحقق حرج خواهد شد. (رک. احمدیه و جعفرپور، 1380: ص115)

با تصویب مجدد این طرح در مجلس و ارجاع آن به مجمع تشخیص مصلحت نظام، مجمع پنج مورد را به عنوان مصادیق عسر و حرج پذیرفت. این پنج مورد عبارت است از: ترک زندگی خانوادگی، اعتیاد زوج، محکومیت قطعی به حبس پنج سال، ضرب و شتم یا هرگونه سوء رفتار مستمر و ابتلای زوج به بیماری‌های روانی یا ساری. همچنین مجمع در پایان یادآور شده است: «موارد مندرج در این ماده، مانع از آن نیست که دادگاه در سایر مواردی که عسر و حرج در دادگاه احراز شود، حکم طلاق صادر نماید». یعنی در غیر از پنج مورد مذکور، در سایر موارد باید به ضابطه حرج شخصی عمل شود. به عنوان مثال، در صورت احراز اعتیاد زوج (بند دوم)، دادگاه با درخواست طلاق زوجه موافقت خواهد کرد؛ اما حتی پس از احراز عقیم بودن زوج، دادگاه باید بررسی کند که آیا عقیم بودن زوج برای زوجه ایجاد عسر و حرج شخصی کرده است؟

امتیاز اصلاحیه اخیر این است که تا حدود زیادی از اعمال سلیقه‌های شخصی قاضی و برخوردهای سخت‌گیرانه آنان در دادخواست‌های طلاق، پیشگیری نموده و از صدور آرای متفاوت جلوگیری می‌نماید. در حال حاضر، قضات محاکم خانواده نباید پس از احراز یکی از مصادیق پنج‌گانه، با درخواست طلاق زوجه مخالفت نمایند؛ چرا که در غیر این صورت، قانون جدید لغو و بی‌اثر خواهد بود.

4-1-1) ماهیت طلاق قضایی
قانونگذار به پیروی از مقررات فقهی، در ماده 1143ق.م. طلاق را به دو قسم رجعی و بائن تقسیم نموده است. مصادیق طلاق بائن در ماده 1145ق.م. عبارت است از: 

طلاق قبل از نزدیکی زوجه؛ طلاق زوجه یائسه؛ طلاق خلع و مبارات؛ سومین طلاق بعد از سه بار ازدواج متوالی و طلاق صغیره.[4] 

پرسشی که حقوقدانان مطرح می‌کنند، این است که طلاق ناشی از عسر و حرج زوجه، از انواع طلاق رجعی یا بائن است؟ از نظر فقهی نیز درخصوص این پرسش، آرای متفاوتی دیده می‌شود. با بررسی‌های به عمل آمده، مجموعاً چهار نظریه استخراج شده که در ادامه مقاله بیان می‌شود:

1-4-1-1) طلاق بائن 

برخی معتقدند طلاق قضایی و طلاق حاکم، از انواع طلاق بائن می‌باشد و در توجیه این نظریه قائل هستند: «طلاقی که به درخواست زن... شوهر اجبار به آن می‌گردد، بائن است و شوهر نمی‌تواند در مدت عده طلاق به زوجه رجوع نماید؛ اگرچه طبیعت طلاق مزبور از نوع رجعی است. (یعنی طلاق بار اول و دوم زنی که با او نزدیکی شده است) زیرا در مواردی که قانون به یکی از دلایل مستند و معین به زن اجازه می‌دهد که در دادگاه اقامه دعوی کند و با اجبار حاکم، شوهر زوجه خود را طلاق دهد، برای آن است که زندگی زناشویی دچار اختلال گردیده و ادامه آن برای زن ایجاد عسر و حرج می‌نماید. بنابراین عقلایی نیست که به اجازه قانون زن بتواند از دادگاه درخواست طلاق کند و پس از سیر مراحل قضایی و صدور حکم به اجبار شوهر به طلاق و تحقق آن، شوهر بتواند در عده طلاق رجوع کند و نکاح را به وضعیت قبل درآورد؛ در این حال اجازه درخواست اجبار شوهر به طلاق از طرف زن لغو می‌شود». (امامی، 1376: ج5، صص 65-64؛ رک. مهرپور، 1374: ص248؛ صفایی و امامی، 1380: ج1، صص 293-292) نظریه بائن بودن طلاق حاکم از سوی اداره حقوقی دادگستری نیز اظهار شده است که یک مصداق به عنوان نمونه بیان می‌شود: 

کمیسیون قوانین مدنی اداره حقوقی دادگستری در نظریه مشورتی شماره 697/7-29/3/69 بر همین مبنا اعلام نظر کرده است. متن پرسش و نظریه کمیسیون فوق چنین است: «آیا در مواردی که زوجه ضمن مطالبه حقوق شرعی و قانونی به لحاظ عسر و حرج خویش از دادگاه تقاضای طلاق نماید و با امتناع زوج، حاکم زوجه را مطلقه کند، طلاق مذکور رجعی است؟

جواب: احصاء موارد طلاق بائن در ماده 1145ق.م. با توجه به موارد عادی طلاق است که وفق موازین شرع و قانون مدنی علی الاصول در اختیار زوج است و طبق ماده 1133ق.م. مرد می‌تواند هر وقت بخواهد زن خود را طلاق دهد. بنابراین می‌توان گفت که طلاق‌هایی که زوج با اختیار و حقی که دارد، واقع می‌شود اصولاً رجعی است و در ایام عده مرد حق رجوع دارد، به جز مواردی که به باین بودن آن تصریح شده باشد و این امر منصرف از مواردی است که علی‌رغم اراده و خواست مرد، به حکم دادگاه طلاق واقع می‌شود، بنابراین با توجه به حکمتی که برای الزام شوهر به طلاق، توسط دادگاه وجود دارد و ملاک موجود در روایات مربوط به اختیار حاکم در تفریق زوجین در مورد استنکاف شوهر از دادن نفقه و فتوای برخی از مراجع به باین بودن طلاق حاکم، در مورد مزبور، به نظر کمیسیون، طلاقی که در اجرای مواد 1130 و 1329 ق.م. به حکم دادگاه واقع می‌شود، محسوب است و زوج در ایام عده، حق رجوع ندارد». (مهرپور، 1374: صص250-249) از جهت فقهی، بعضی از فقها نیز همین نظریه را بیان داشته‌اند: «والظاهر انّ الطلاق حینئذ بائن لایجوز للزوج الرجوع بها اثناء العدة». (خویی، 1410ق: ج2، ص293؛ رک. گلپایگانی، 1382: ج5، ص43) همان‌طور که در قوانین بعضی کشورهای عربی و مسلمان نیز همین نظریه آمده است. (رک. مهرپور، 1374: ص250) 

2-4-1-1) طلاق بائن یا رجعی
برخی معتقدند طلاق حاکم، ماهیت جداگانه‌ای ندارد و مانند سایر انواع طلاق‌ها می‌باشد؛ لذا اگر بر مصادیق طلاق بائن منطبق نشود، قطعاً از نوع طلاق رجعی خواهد بود. در حقیقت صدور حکم طلاق به اجبار از سوی حاکم، تأثیری در ماهیت آن نخواهد داشت. از نظر فقهی بعضی فقها همین نظریه را بیان کرده‌اند. (لنکرانی، ص421) همان‌طور که اشاره شد، دادن حق رجوع به مرد در مورد طلاق حاکم، در حقیقت بی‌اثر ساختن حکم حاکم است. لکن برخی به اشکال مذبور این گونه پاسخ داده‌اند: «اگر رجوع واقع شود و باز موضوع عدم سازش باقی باشد، مجدداً حاکم طلاق می‌دهد تا سومین مرتبه که طلاق بائن شود». (مکارم شیرازی، 1376: ص262)

البته راه حل فوق در شرایط کنونی به هیچ وجه عملی نیست؛ زیرا دستگاه قضایی سعی دارد تا از مراجعات غیر ضروری به دادگاه‌ها کم کند و حال آنکه این روش موجب افزایش مراجعات و متراکم شدن پرونده‌ها می‌گردد.

3-4-1-1) طلاق بائن مشروط

گروه دیگر معتقدند طلاق حاکم بائن است، لکن اگر در زمان عده مانع برطرف شود، این طلاق تبدیل به طلاق رجعی می‌شود. نظیر طلاق خلع که بائن است، اما اگر زن به عوض رجوع نماید، برای زوج نیـز حق رجوع پیـدا می‌شـود. (مهرپور، 1374: ص251)

4-4-1-1) طلاق رجعی مشروط 

آخرین گروه درباره نوع طلاق حاکم اظهار داشته‌اند: «طلاق حاکم ماهیتاً رجعی است؛ لکن رجوع زوج مشروط به زوال مانع می‌باشد». (علوی قزوینی،1376: ش11، ص142) در تقویت این نظریه از قرآن کمک گرفته شده؛ بدین بیان که قرآن بازگرداندن زنان مطلقه را در زمان عده، مشروط به قصد اصلاح و آشتی نموده و می‌فرماید: «و بعولتهنّ احقّ بردّهنّ فی ذلک ان ارادوا اصلاحاً»، (بقره، 228) «... شوهرانشان به بازآوردن آنان در آن مدت سزاوارترند، اگر سر آشتی دارند».

بر اساس این نظریه، دادگاهی که پس از احراز مانع، حکم به طلاق زوجه داده است، پس از تأیید رفع مانع، اجازه رجوع هم خواهد داد. در ماده 111 «قانون احوال شخصیه» سوریه همین راه حل بیان گردیده است: «تفریق القاضی لعدم الانفاق یقع رجیعاً و للزوج ان یراجع زوجته فی العدّة بشرط ان یبثت یساره و یستعدّ للانفاق». (رک. مهرپور، 1374: ص251)

5-4-1-1) رویه عملی محاکم خانواده

در حال حاضر دادگاه‌ها طلاق قضایی را به صورت طلاق خلع واقع می‌سازند. در این روش، حق رجوع از مرد سلب می‌شود و سرنوشت طلاق از حیث رجوع نمودن در اختیار زوجه قرار داده می‌شود؛ لذا زن می‌تواند با بررسی اوضاع و برطرف شدن مانع، رجوع به بذل نماید و با این کار زوجه به مرد امکان رجوع می‌دهد.

این روش به نظر نادرست می‌باشد. از این جهت که زن معسری که از روی ناچاری به دادگاه مراجعه می‌کند تا طلاق بگیرد، گاهی مجبور می‌شود از تمامی حقوق مالی خود بگذرد تا زوج را راضی به طلاق نماید. (آیت‌اللهی، 1380: ص306) چه بسا مردی که به همسرش علاقه ندارد، با وجود این درخواست طلاق نمی‌دهد. بلکه به جهت فرار از تعهدات مالی، همسرش را آزار می‌دهد تا زندگی را بر وی سخت و حرجی نماید و در نهایت زن به ستوه آمده و درخواست طلاق کند. در این حال طلاق زوجه از نوع خلع می‌شود که زوجه باید مالی را هم بذل نماید. این رویه به نظر با عدالت و انصاف سازگار نمی‌باشد. انتظار می‌رفت در اصلاحیه اخیر ماده 1130ق.م. قانونگذار این خلأ قانونی را چاره نماید و به این اختلاف پایان دهد. بنابر مطالب فوق، پیشنهاد می‌شود متن ذیل به صورت تبصره 2 به ماده 1130 ق.م. ملحق شود: 

تبصره پیشنهادی: «طلاقی که به علت عسر و حرج زوجه واقع می‌شود، جز در صورت زوال منشاء حرج، قابل رجوع نیست».

البته آنچه مهم به نظر می‌رسد این است که علاوه بر الزام زوج بر وقوع طلاق به علت عسر و حرج زوجه، باید زوج الزام به پرداخت حقوق مالی زوجه هم شود که در محل دیگری باید بحث شود. 

2-1) قابلیت‌های دیگر قاعده «عسر و حرج» 

همان‌طور که بیان گردید، در قوانین مربوط به خانواده، فقط در ماده 1130ق.م. از قاعده مهم فقهی عسر و حرج در طلاق زوجه استفاده شده است. اما این قاعده فقهی قابلیت‌های دیگری نیز دارد که در ادامه این نوشتار، آنها اشاره می‌شود.

1-2-1) زوجه غایب مفقودالاثر

قانون مدنی به پیروی از فقه امامیه، به زوجه غایب مفقودالاثر حق داده است، پس از چهار سال از غیبت زوج، درخواست طلاق نماید. به همین دلیل، ماده 1029ق.م. بیان می‌نماید:

«هرگاه شخصی چهار سال تمام غایب مفقودالاثر باشد، زن او می‌تواند تقاضای طلاق کند...». حال این سؤال مطرح می‌شود، اگر زنی شوهرش غایب مفقودالاثر باشد و به دلیل جوانی یا دلایل دیگری نیاز به شوهر داشته باشد و نتواند تا چهار سال صبر کند و از این جهت در عسر و حرج قرار گیرد، آیا می‌توان با استناد به قاعده مورد بحث، قبل از انقضای چهار سال با درخواست طلاق زن موافقت نمود؟

قانون مدنی، در مورد این پرسش حکمی را بیان نکرده؛ اما فقه اسلامی این پرسش را بدون پاسخ نگذاشته است. یکی از فقها در موارد ذیل، با استناد به قاعده عسر و حرج، طلاق زوجه را ممکن دانسته است:

ـ مفقودالاثری که همسرش از جهت نفقه در مضیقه است.

ـ مفقودالاثری که زنده بودن وی معلوم است، ولی همسرش قادر به صبر نیست.

ـ محبوسی که با حکم حبس ابد امکان آمدن او وجود ندارد. 

ـ زوج حاضر معسری که توان پرداخت نفقه ندارد و همسرش نیز بر این وضع صبر نمی‌کند. ایشان در ادامه این مطلب بیان می‌دارند: «...یمکن ان یقال: بجوازه لقاعدة نفی الحرج و الضرر، خصوصاً اذا کانت شابة و استلزم صبرها طول عمرها وقوعها فی مشقة شدیدة». (یزدی، بی‌تا، ج1، ص75، مسأله33) در این موارد و نظایر آن ممکن است بیان شود، حاکم می‌تواند به دلیل نفی حرج و ضرر حکم به طلاق صادر نماید، به ویژه در مورد زن جوانی که صبر کردن برای وی مشقت شدید دارد. 

امام خمینی (ره)، استناد به قاعده نفی حرج را در مورد زوجه غایب مفقودالاثر مجاز دانسته و می‌فرمایند:

«در صورتی که زوجه برای نداشتن شوهر در حرج باشد ـ نه از جهت نفقه ـ به طوری که برای صبر کردن در معرض فساد باشد، حاکم پس از یأس و قبل از گذشت مدت چهار سال نیز می‌تواند طلاق دهد. بلکه اگر در مدت مذکور نیز در معرض فساد باشد و رجوع به حاکم نکرده است، جواز طلاق برای حاکم در صورت یأس بعید نیست». (امام خمینی(ره)، 1381: ج3، ص145؛ رک. فاضل لنکرانی، ص425)

شورای عالی قضایی در بخشنامه شماره 41965/1-27/9/1362، با استناد به فتوای امام خمینی، به اطلاق قانون (مبنی بر لزوم انقضای مدت چهار سال برای طلاق) اشکال گرفته و بیان نموده است:

«در مورد زوجه مفقود عنها زوجها، نیز با توجه به فتوا...، اطلاق ماده 1023 ق.م. 

[1029ق.م][5] مانع از استماع دعوای عسر و حرج بر فروض مذکور نمی‌باشد...». (مجموعه بخشنامه‌ها، 1382: ج1، ص275)

شورای عالی قضایی در بخشنامه فوق، قضات محاکم را ملزم کرده است با توجه به فتوای امام خمینی (ره)، دعوای عسر و حرج زوجه غایب مفقودالاثر را پیش از انقضای چهار سال بپذیرند و حکم طلاق را صادر نمایند. صرف‌نظر از انتقادی که به شورای عالی‌قضایی در اصلاح قوانین به روش بخشنامه‌ای وارد است، محتوای این بخشنامه قابل قبول می‌باشد. (رک. هدایت‌نیا، شماره2، ص169) بنابراین می‌توان با توجه به مبانی فقهی، قانون را اصلاح نمود تا از حیث قانونی به زوجه غایب مفقودالاثر، تحت شرایطی امکان استفاده از قابلیت‌های دیگر عسر و حرج داده شود. به نظر می‌رسد، اگر متن به صورت تبصره به ماده 1029 ق.م. ملحق گردد، مناسب بوده و تأمین کننده مقصود می‌باشد: 

تبصره پیشنهادی: «در صورتی که زوجه برای نداشتن شوهر در حرج باشد، به طوری که در صورت صبر کردن در معرض فساد قرار گیرد، حاکم پس از یأس، قبل از انقضای مدت چهار سال می‌تواند زوجه را طلاق دهد». این متن با توجه به فتوای امام خمینی (ره) تنظیم شده و ایراد فقهی ندارد. 

2-2-1) حضانت

بر اساس مقررات فقهی و نظر مشهور فقها حضانت فرزندان ذکور تا دو سالگی و فرزندان اناث تا هفت سالگی با مادر است و از آن زمان به بعد با پدر خواهد بود؛ مگر در مواردی که پدر صلاحیت نگهداری از فرزندان را نداشته باشد که در این صورت، مادر پس از سنین مذکور نیز از بچه نگهداری خواهد نمود. نکته قابل توجه، این است که مادر معمولاً تعلق خاطر و وابستگی عاطفی زیادی به فرزند دارد، به حدی که جدا کردن فرزند از مادر، همراه با مشقت فراوان خواهد بود؛ لذا اگر مشقت مادر به دلیل جدایی از فرزند به حدّ عسر و حرج برسد، می‌توان با استناد به این قاعده حکم به بقای فرزند نزد مادر نمود. در این حال سؤالی مطرح می‌شود که چگونه می‌توان از ظرفیت این قاعده برای احقاق حق مادران بهره برد؛ لذا در ادامه مقاله به تفصیل این موضوع مورد بررسی قرار می‌گیرد. 

2) حضانت

مقررات مربوط به حضانت از مسایل مهم حقوق خانواده است و اهمیت آن ایجاب می‌کند که این مقررات، جامع و دقیق بوده و از اجمال و ابهام مبرّا باشد. این مقررات در ماده 1179-1168ق.م. ذکر شده و علاوه بر آن قوانین خاص دیگری نیز در این رابطه به تصویب رسیده است. مانند: قانون مربوط به حق حضانت مصوب 1365 و قانون حق حضانت فرزندان صغیر یا محجور به مادران مصوب 1364، همچنین قانون اساسی نیز از این موضوع غفلت نکرده و در بند 2 اصل 21، دولت را موظف کرده است که حق زن را در خصوص حضانت فرزند تضمین نماید. در این اصل آمده است: 

«دولت موظف است حقوق زن را در تمام جهات با رعایت موازین اسلامی تضمین نماید و امور زیر را انجام دهد:

1)ـ ایجاد زمینه‌های مساعد برای رشد شخصیت زن و احیای حقوق مادی و معنوی او؛

2)ـ حمایت مادران، بالخصوص در دوران بارداری و حضانت فرزند و حمایت از کودکان بی‌سرپرست...».

با توجه به مطالب فوق، لازم است ماهیت و تعریف حضانت معلوم شود و بعد بعضی از این قوانین مورد ارزیابی قرار گیرد:

1-2) ماهیت حضانت

ماده 1168 ق.م. حضانت را حق و تکلیف والدین دانسته و بیان نموده: «نگاهداری اطفال هم حق و هم تکلیف ابوین است». حق بودن حضانت اطفال برای پدر و مادر به معنای آن است که هیچ کس نمی‌تواند این دو را بدون مجوز قانونی از این حق محروم کند. همچنین تکلیف به این معنا است که آن دو نیز مجاز نیستند به این تکلیف عمل نکنند و در صورت عمل نکردن به تکلیف خویش حاکم می‌تواند آنان را مجبور به انجام تکلیف نماید.

حال اگر حضانت تکلیف مادر باشد، وی نمی‌تواند به جهت نگهداری از فرزند خود اجرت مطالبه نماید؛ در حالی‌که اگر حق محض باشد، گرفتن اجرت مجاز می‌باشد. مانند حق‌الرضاعة (حق شیر دادن) که در ماده 1176ق.م. به آن تصریح شده است: «مادر مجبور نیست که به طفل خود شیر بدهد...».

ماده 1168ق.م. بین پدر و مادر طفل، تفاوتی قائل نشده و هر دو را محق و مکلّف به نگهداری از کودک دانسته است. البته این موضوع از جهت فقهی قابل تأمل می‌باشد، به جهت اینکه جمع قابل توجهی از فقها معتقدند، حضانت بر مادر واجب نیست. صاحب جواهر در انتقاد به کسانی که از حضانت به «ولایت بر طفل» تعبیر کرده‌اند، می‌نویسد: «اگر مقصود از ولایت در اینجا، مثل سایر موارد به این معنا باشد که قابل اسقاط نیست و بر مادر واجب است آن را مراعات نماید، بدون اینکه مستحق اجرت باشد، از ادلّه حضانت چنین حق ولایتی استفاده نمی‌شود؛ بلکه خلاف آن فهمیده می‌شود». (نجفی، 1367: ج31، صص284-283؛ رک. شهید ثانی، 1410ق: ج5، ص464) 

در حدیثی آمده است: «المرأة احقّ بالولد الی ان یبلغ سبع سنین الاّ ان تشاء المرأة». (عاملی،1410ق: ج21، ص472، ح6) مادر تا هفت سالگی به فرزند از پدر سزاوارتر است. عبارت «الاّ ان تشاء المرأة» اولویت نگهداری از فرزند را به خواست مادر موکول کرده است؛ در حالی‌که اگر حضانت بر مادر واجب باشد، تعلیق این حکم بر خواست و اراده وی معنا ندارد. سؤالی که مطرح می‌شود اینکه آیا حضانت حق مادر یا حق فرزند است؟ جواب به این سؤال مهم می‌باشد، زیرا به نظر می‌رسد در رابطه بین پدر و فرزند، حضانت حق فرزند است و پدر مکلف به نگهداری از طفل می‌باشد، لکن در رابطه بین مادر و فرزند، حضانت حق مادر است. (رک. موسوی سبزواری، 1417ق: ج25، ص282) بنابراین اگر مادری نخواهد از فرزند خود نگهداری کند، نمی‌توان وی را مجبور نمود، مگر در مواردی که غیر از مادر فرد دیگری وجود نداشته باشد. علاوه بر آن مادر می‌تواند به جهت نگهداری از فرزند خود، اجرت مطالبه نماید.

بنابر مطالب فوق معلوم می‌شود، اولاً: متن ماده 1168ق.م. موافق با نظر رایج فقهی تنظیم نشده است. ثانیاً: این متن با منافع و حقوق مادران سازگار نبوده و حتی با اصل بیست و یکم قانون اساسی نیز سازگار نمی‌باشد.

2-2) ارزیابی قوانین حضانت 

در متن اولیه ماده 1169 ق.م. مادر در مورد فرزند پسر تا دو سالگی و برای فرزند دختر تا هفت سالگی بر پدر اولویت داشت و پس از این سنین، حضانت با پدر بود. در این قانون چنین آمده بود: «برای نگهداری طفل، مادر تا دو سال از تاریخ ولادت او اولویت خواهد داشت؛ پس از انقضای این مدت حضانت با پدر است، مگر نسبت به اطفال اناث که تا سال هفتم، حضانت آنها با مادر خواهد بود».

این متن با منابع فقهی هماهنگ بود؛ به همین دلیل یکی از فقها نوشته است: «الامّ احقّ بحضانة الولد و تربیته و مایتعلق بها من مصلحة حفظه مدّة الرضاع ای الحولین... فاذا انقضت مدّة الرضاع فالاب احقّ بالذکر و الام بالانثی حتّی تبلغ سبع سنین من عمرها...». (امام خمینی(ره)، 1379: ج2، ص297) مجلس شورای اسلامی در مورخ 8/3/1381، متن ماده 1169ق.م. را به شرح ذیل اصلاح نمود:

«برای حضانت و نگهداری طفل، مادر تا هفت سالگی اولویت دارد و پس از آن در صورت حدوث اختلاف، با رعایت مصلحت کودک و به تشخیص و تأیید دادگاه می‌باشد». (مرکز تحقیقات شورای نگهبان، 1380: ص614) اما شورای نگهبان این مصوبه را مغایر با شرع اعلام نمود. متن نظریه شورای نگهبان این چنین است:

«مصوبه فوق خلاف شرع تشخیص داده شد و متن فعلی ماده 1169ق.م. مطابق فتوای مشهور فقها و منطبق با مسأله 16 از مسایل «القول فی احکام الاولاد و مایلیق بها» از کتاب تحریرالوسیله حضرت امام خمینی (قدس سره) می‌باشد». (همان، ص615)

با اصرار مجلس بر مصوبه و نظر خود، این مصوبه جهت داوری به مجمع تشخیص مصلحت نظام ارسال گردید و مجمع نیز آن را با تغییراتی به شرح ذیل تصویب نمود:

«برای حضانت و نگهداری طفل که ابوین او جدا از یکدیگر زندگی می‌کنند، مادر تا هفت سالگی اولویت دارد و پس از آن با پدر است.

تبصره: بعد از هفت سالگی در صورت حدوث اختلاف، حضانت طفل با رعایت مصلحت کـودک بـه تشخیص دادگاه اسـت». (روزنـامه رسـمی کشـور، ش17141، 10/10/1382)

همان‌طور که بیان گردید، شورای نگهبان این متن را خلاف شرع دانسته است. بی‌گمان مقصود از «شرع» در این مورد، احکام اولیه شرعی است. مجمع تشخیص مصلحت نظام، مصوبه مجلس را با تغییراتی جزئی، با استفاده از عناوین ثانویه شرعی تصویب نمود. دو احتمال برای تصویب این مطلب در مجمع تشخیص مصلحت وجود دارد:

1-2-2) عسر و حرج مادر

ممکن است علت تصویب این قانون، عسر و حرج مادر باشد. به این بیان که جدا کردن فرزند از مادر تا قبل از هفت سالگی، برای مادر مشقت‌آور است، مشقتی که تحمل آن عادتاً دشوار می‌باشد؛ لذا در صورت احراز عسر و حرج مادر، نباید فرزند را از وی جدا نمود. در این رابطه متن پرسش و پاسخ امام خمینی (ره) قابل ذکر است:

سؤال: «اگر عمل به حقّ الحضانة مستلزم عسر و حرج فوق العاده باشد...، یا عمل به حقّ الحضانة باعث فساد و انحراف اخلاقی و تربیتی گردد و کودک را در معرض فساد قرار دهد، در این صورت آیا باز حقّ حضانت ثابت است یا به علت حرج و فساد ساقط می‌شود؟
پاسخ: در صورت دوم که کودک در معرض فساد دینی یا اخلاقی قرار می‌‌گیرد، پدر صلاحیت حضانت را مادام که چنین است ندارد و در صورت اول که مشقت غیر قابل تحمل برای مادر است، پدر نباید فرزند را از مادر جدا کند». (امام خمینی، 1381: ج3، ص214) 

اگر مبنای فقهی مصوبه مجمع تشخیص مصلحت نظام، عسر و حرج مادر باشد، این قانون قابل انتقاد است؛ زیرا در این صورت نباید به طور کلی نگهداری از فرزندان پسر و دختر تا هفت سالگی به مادر واگذار می‌شد، بلکه باید این امر منوط به احراز عسر و حرج مادر می‌گردید. یعنی اگر جدا کردن فرزند از مادر، برای وی ایجاد حرج نماید، باید حکم به بقای فرزند نزد مادر داده شود؛ لذا پیشنهاد می‌شود ذیل همان متن اولیه ماده 1169ق.م. تبصره‌ای این گونه ملحق می‌شد: 

تبصره پیشنهادی: «در صورتی که جدا کردن فرزند پسر از مادر پس از دو سالگی، برای مادر مشقت‌آور باشد، نگهداری از وی پس از این سن نیز با مادر خواهد بود». قانونگذار در ماده 1130ق.م. نیز با عبارت «در صورتی که...» حکم طلاق زوجه را منوط به احراز عسر و حرج نموده است. بنابراین اگر مبنای اصلاح ماده 1169 ق.م. عسر و حرج مادر باشد، اطلاق قانون دارای ایراد و اشکال فوق می‌باشد. 

2-2-2) رعایت مصلحت کودک

ممکن است مبنای فقهی مصوبه مجمع تشخیص مصلحت نظام، رعایت مصلحت کودک باشد؛ زیرا مصلحت کودک ایجاب می‌کند که نزد مادر زندگی کند. از ظاهر متن قانون چنین برمی‌آید که مبنای فقهی تصویب آن همین مطلب بوده است؛ بدین جهت که در تبصره مذکور به «رعایت مصلحت کودک» تصریح شده است. اگر این احتمال صحیح باشد، دیگر وجهی ندارد که بین قبل از هفت سالگی و بعد از آن فرق گذاشته شود. اما مصوبه مجمع تشخیص مصلحت نظام نگهداری از کودک را فقط تا هفت سالگی با مادر دانسته و از هفت سال به بعد رعایت مصلحت کودک را مطرح نکرده است. بر اساس احکام اولیه شرعی، حضانت فرزند پسر پس از دو سالگی با پدر است و زمانی می‌توان از این حکم دست برداشت که مصلحت کودک نزد مادر بودن را ایجاب نماید. لذا اگر در ادامه متن سابق ماده 1169ق.م. به عبارتی که این معنا را برساند، اشاره می‌شد، کافی بود: «تا هر زمانی که مصلحت کودک ایجاب نماید، مادر از او نگهداری خواهد نمود.» 

بنابراین به طور کلی و مطلق نمی‌توان از یک حکم اولی شرعی دست برداشت؛ لذا اگر عسر و حرج مادر یا مصلحت کودک ایجاب نماید، تنها در صورت احراز هر کدام از این دو عنوان، می‌توان از آن حکم منصرف شد. بدین ترتیب، روش قانونگذار در اصلاح ماده 1169ق.م. موافق با اصول و قواعد فقهی ـ حقوقی به نظر نمی‌رسد.

3) شروط ضمن عقد

زوجین می‌توانند در عقد نکاح با توجه به «شروط ضمن عقد»[6] هر شرطی که مغایر با مقتضای عقد نباشد، در ضمن عقد بگنجانند. در ماده 1119ق.م. آمده است: «طرفین عقد ازدواج می‌توانند هر شرطی که مخالف با مقتضای عقد مزبور نباشد، در ضمن عقد ازدواج یا عقد لازم دیگر بنمایند؛ مثل اینکه شرط شود، هرگاه شوهر زن دیگر بگیرد یا در مدت معینی غایب شود یا ترک انفاق نماید یا بر علیه حیات زن سوءقصد کند یا سوءرفتاری نماید که زندگی آنها با یکدیگر غیر قابل تحمل شود، زن وکیل و وکیل در توکیل باشد که پس از اثبات تحقق شرط در محکمه و صدور حکم نهایی، خود را مطلقه سازد».[7] متن این ماده با اندکی تفاوت در ماده 4 قانون ازدواج مصوب 1310، نیز ذکر گردیده بود.[8] قانونگذار از این طریق خواسته است به زوجین یادآور شود که آنان می‌توانند برای تعدیل آثار عقد نکاح و لوازم قانونی آن، از قراردادهای خصوصی بهره ببرند و از طریق ظرفیت شروط ضمن عقد خواسته‌های خود را تأمین نمایند.

ماده 8 قانون حمایت خانواده، در 14 بند به زن و شوهر به طور یکسان حق درخواست طلاق داده شده بود. با پیروزی انقلاب اسلامی ایران این قانون به دلیل ماهیت غیرشرعی در وضع نامعلومی قرار گرفت، به ویژه ماده 8 که با تصویب لایحه قانونی دادگاه مدنی خاص نسخ گردید. در سال 1362و 1361، شورای عالی قضایی ماده 8 قانون حمایت خانواده را با عنوان شروط ضمن عقد در اسناد ازدواج گنجانید و طی دستورالعمل‌هایی به سازمان ثبت اسناد کشور ابلاغ نمود. این شروط در دو بند الف و ب تنظیم شده است. بند الف مربوط به شرط «انتقال تا نصف دارایی» و بند ب مربوط به «وکالت در طلاق» می‌باشد.

در سال 1381، مجمع تشخیص مصلحت نظام، ماده 1130ق.م. را اصلاح نمود و در قالب تبصره‌ای، مواردی از شروط مذکور را به عنوان مصادیق عسر و حرج بیان نمود. آنچه در این تبصره آمده، پنج بند می‌باشد که به ترتیب با شروط 8 و 7، 6، 3، 2 در اسناد ازدواج منطبق است. در همین تبصره تأکید شده که مصادیق عسر و حرج منحصر در این پنج مورد نیست؛ لذا موارد دیگری غیر از شروط یاد شده نیز می‌تواند مصداقی از مصادیق عسر و حرج باشد.

حال پرسش‌های مطرح است که با وجود ماده 1130 ق.م. دیگر چه نیازی به شروط مذکور در اسناد ازدواج بود. آیا امضای این شروط توسط زوج، نفعی به حال زوجه خواهد داشت؟ هرگاه یک مصداق از مصادیق مذکور در ماده 1130ق.م. محقق شود، مثلاً زوج معتاد گردد، زوجه می‌تواند از دادگاه درخواست طلاق کند؟ آیا امضای شروطی که ناظر به ماده 1130 ق.م. است، در ضمن عقد نکاح سودی برای زن دارد؟ در ادامه این نوشتار مصادیق پنج‌گانه در ماده 1130ق.م. و شروط ناظر به این موارد در عقدنامه‌ها مورد بحث و بررسی قرار می‌گیرد و شروط دیگر از محل بحث خارج است.

1-3) تفاوت شروط ضمن عقد با ماده 1130

1-1-3) مبنای فقهی- حقوقی
اولین تفاوت مصادیق مذکور در ماده 1130ق.م. با شرایط مذکور در عقدنامه، در مبنای فقهی- حقوقی این دو می‌باشد. مبنای ماده 1130ق.م. عنوان ثانوی نفی حرج است که با تحقق آن زوج مکلف می‌شود، همسرش را طلاق دهد و اگر به این حکم عمل نکند، از باب قاعده ولایت حاکم بر ممتنع، حاکم وی را مجبور به طلاق خواهد نمود. اما مبنای انحلال نکاح به استناد تحقق شروط ضمن عقد در عقدنامه‌ها، وکالت زوجه از زوج در طلاق است. البته فایده عملی که دارد این است که با شرط ضمن عقد و اثبات آنها روند طلاق و جدای سرعت بیشتری می‌گیرد تا درخواست طلاق؛ به خصصو با شرط ضمن عقد زن وکیل بر طلاق خود شود و از این جهت ثمره عملی این دو روش مشخص می‌شود. 

2-1-3) ثبات و تغییر
یکی دیگر از تفاوت‌های دو راهکار مورد بحث، این است که شرطی که توسط زوج در شروط ضمن عقد امضا می‌شود، زوجه را وکیل شوهر در انجام طلاق می‌کند و این وکالت چون در ضمن عقد لازم به دست می‌آید، از همان استحکام عقد نکاح برخوردار می‌شود. یعنی وکالت زوجه از زوج پس از پذیرش، تبدیل به شرط ثابت و غیر قابل عزل خواهد شد؛ در حالی که قانون از ثبات برخوردار نمی‌باشد و در هر زمان ممکن است، تغییر کند. همان‌طور که در آغاز این نوشتار بیان گردید، متن ماده 1130ق.م. تاکنون بارها تغییر کرده و معلوم نیست متن فعلی تا چه زمانی دوام داشته باشد؛ بنابراین استفاده از شروط ضمن عقد از جهت ثابت بودن بر راهکار ماده 1130 ق.م. ترجیح دارد.

3-1-3) رجعی و بائن 

ماده 1130ق.م. به ماهیت طلاق قضایی اشاره‌ای نکرده است؛ لکن محاکم خانواده به طور معمول این طلاق را به صورت طلاق خلع اجرا می‌کنند، تا ماهیت بائن پیدا کند و زوج نتواند رجوع نماید. حال این سؤال مطرح می‌شود، طلاقی که به وکالت واقع گردد، ماهیت آن رجعی یا بائن است.

در ماده 4 قانون ازدواج، قانونگذار تصریح کرده بود که طلاق وکالتی به صورت بائن واقع می‌شود. در بخش پایانی این قانون آمده است: «...زن وکیل در توکیل باشد که پس از اثبات تحقق شرط در محکمه و صدور حکم قطعی، خود را به طلاق بائن مطلقه سازد». (حجتی اشرفی، 1373: ص535) در ماده 1119 ق.م. کلمه «طلاق بائن» حذف گردیده است. شاید بدین جهت که بائن یا رجعی بودن طلاق یک حکم یا قاعده امری است که توافق طرفین در آن مؤثر نیست؛ زیرا قانون نوع طلاق را از نظر بائن یا رجعی بودن معین می‌کند و این امر منوط به اراده زوجین نیست. (صفایی، 1375: ص49) بنابراین طلاق وکالتی لزوماً طلاق بائن نخواهد بود.

ممکن است، اشکال شود که اگر طلاق وکالتی، از نوع رجعی باشد، پس از آنکه زن خود را مطلقه ساخت، مرد رجوع خواهد کرد و این نقض غرض می‌باشد. در پاسخ آمده است: اگر مرد رجوع نماید، عقد نکاح سابق با آثار و شروط ضمن آن احیا خواهد شد. بنابراین زن در این مرحله نیز وکیل شوهر است و می‌تواند از وکالت خود استفاده کند و خود را تا سه بار مطلقه نماید که در مرحله سوم طلاق بائن خواهد بود. (همان، صص52-51) لذا راهکار شروط ضمن عقد به جهت آنکه زوجه از طلاق رجعی استفاده می‌کند، بر ماده 1130 ق.م. که طلاق آن بائن است، ترجیح دارد.

4-1-3) عسر و حرج نوعی و شخصی 

تفاوت دیگری که بین راهکار شروط ضمن عقد و ماده 1130ق.م. بیان می‌شود، این است که در ماده 1130ق.م. حرج محسوب شدن موارد پنج‌گانه جنبه نوعی و عرفی دارد؛ در حالی که در شروط ضمن عقد عسر و حرج شخصی می‌باشد. بعضی از حقوقدانان در این خصوص معتقدند:

«آنچه نباید از نظر دور بماند این است که موجب عسر و حرج در توکیل برای طلاق جنبه نوعی و عرفی ندارد و زن و شوهر می‌توانند هر اتفاقی را که مایلند، شرط تحقق وکالت قرار دهند. در واقع بر رابطه آنان در وکالت، تراضی و قرارداد حکومت می‌کند نه عرف و قانون. وگرنه، بر این وکالت و حکم ماده 1119 ق.م. فایده‌ای بار نمی‌شود و حقی افزون بر ماده 1130 ق.م. برای زن به وجود نمی‌آورد؛ زیرا عسر و حرج به حکم قانون سبب ایجاد حق طلاق می‌شود و نیازی به وکالت شوهر ندارد». (کاتوزیان، 1371: ج1، ص267) 

بنابراین مواردی که در تبصره الحاقی ماده 1130 ق.م. ذکر شده، به عنوان مصادیق ثابت عسر و حرج می‌باشد و در این موارد، دادرس فارغ از بررسی‌های مصداقی است. قانونگذار برای پیشگیری از اعمال سلیقه‌های شخصی قضات که در مواردی به صدور آرای متفاوت در موضوعات واحد منجر می‌شد، مصادیق شایع عسر و حرج را ذکر کرده است. تحقق هر کدام از موارد پنج‌گانه به معنای تحقق عسر و حرج می‌باشد و این از لحن قانون کاملاً قابل استنباط است. به بیان دیگر، از نظر قانون، افعال و صفاتی نظیر ترک زندگی خانوادگی، اعتیاد و محکومیت به حبس که در تبصره الحاقی ذکر شده، عسر و حرج نوعی می‌باشد. به خلاف مصادیق دیگر، نظیر عقیم بودن و ازدواج مجدد که با ضابطه عسر و حرج شخصی زوجه ممکن است، حرج محسوب شود.

با توجه به مطالب ذکر شده، پذیرش شرایط مذکور در عقدنامه توسط زوجه، به معنای آن است که هر کدام از آن شرایط برای زوجه اهمیت دارد و وی نمی‌تواند در صورت تحقق آنها با زوج زندگی کند؛ با وکالت خود را مطلقه می‌سازد. به عبارت دیگر، زوجه در این موارد خود را مستلزم حرج می‌داند؛ گرچه ممکن است برای زنان دیگر چنین نباشد. بنابراین با احراز تحقق شرط، زن می‌تواند از وکالت خود استفاده کند و نیازی به اثبات حرج نوعی و شخصی نیست.

با توجه به اینکه در اصلاح اخیر ماده 1130 ق.م. قانونگذار پنج مورد از شرایط ضمن عقد را با عنوان مصادیق نوعی عسر و حرج ذکر کرده است که در صورت تحقق هر کدام (بدون آنکه نیازی به احراز حرج باشد)، زن می‌تواند از دادگاه درخواست طلاق کند؛ لذا موارد پنج‌گانه مذکور همراه با شروط ضمن عقد در حال حاضر تحصیل حاصل می‌باشد. لکن نظر به فواید دیگری که تاکنون بیان شد، راهکار شروط ضمن عقد بر ماده 1130 ق.م. امتیازاتی دارد.

4) بررسی‌های آماری 

بعد از ارزیابی قوانین ناظر به حقوق غیر مالی زوجه، ضروری است این قوانین از نظر آمار و ارقام نیز مورد نقد و ارزیابی قرار گیرد. تا با توجه به آمارها خلاءها و نواقص بیشتر معلوم شود تا قانونگذاران در این راستا با کوشش و جدیت مشکلات زنان را حل نمایند. البته ارائه آمار کمک می‌کند که معلوم شود آمارهای ذیل، مربوط به دادنامه‌های «مجتمع قضایی شماره یک خانواده» تهران در دو ماه مرداد و شهریور سال 1383 می‌باشد.

1-4) آمارهای درخواست طلاق به علت عسر و حرج 

در شش ماه اول سال 1383 تعداد 11302 مورد دادخواست طلاق در «مجتمع شماره یک خانواده» تهران ثبت شده است. این رقـم 3/23 درصد کل مراجعات محسوب می‌شود. 62/6 درصد (749 مورد) از میان دادخواست‌های مربوط به طلاق، علت درخواست طلاق را عسر و حرج بیان کرده‌اند. از میان این پرونده‌ها 252 دادنامه مربوط به ماه‌های مرداد و شهریور می‌باشد که نتایج ذیل به دست آمده است: 

جدول شماره 1: فراوانی جنسیت خواهان طلاق 

درصد    فراوانی    خواهان    ردیف       

84/19    50    زوج    1       

31/60    152    زوجه    2       

84/19    50    متقابل (زوج و زوجه)    3       

100    252    جمع کل     

جدول شماره 2: نتایج دادخواست طلاق بر حسب نتیجه
درصد    فراوانی    نتیجه    ردیف       

87/40    103    ردّ یا ابطال    1       

39/0    1    سازش    2       

73/58    148    طلاق    3       

100    252    جمع کل     

جدول شماره 3: علل دادخواست طلاق زوجه

درصد    فراوانی    علت    ردیف       

21/59    90    عسر و حرج    1       

71/21    33    عدم التزام به شروط ضمن عقد    2       

07/19    29    سایر علل    3       

100    152    جمع کل     

جدول شماره 4: نتایج دادخواست عسر و حرج زوجه

درصد    فراوانی    نتیجه    ردیف       

88/48    44    ردّ دادخواست    1       

12/51    46    حکم به طلاق    2       

100    90    جمع کل     

با بررسی آمارهای فوق، نکات ذیل قابل توجه است:

1)ـ دادخواست‌هایی که در آن زوجه خواهان طلاق است، بیش از 60 درصد موارد را به خود اختصاص داده است. 

2)ـ 58درصد دادخواست‌های طلاق، به جدایی زن و شوهر منتهی شده است.

3)ـ بیش از 59 درصد دادخواست‌هایی که زن متقاضی طلاق بوده، علت درخواست طلاق عسر و حرج می‌باشد؛ لذا سهم عسر و حرج به تنهایی بیش از سایر علت‌های طلاق می‌باشد. 

4)ـ بیش از 21 درصد از دادخواست‌های طلاق، استفاده از شروط ضمن عقد بوده است. 

5)ـ بیش از 50 درصد از دادخواست‌های عسر و حرج به طلاق منتهی شده است. 

بنابراین در بیشتر موارد، ادعای زوجه مبنی بر حرجی بودن زندگی برای وی مورد پذیرش دادگاه قرار گرفته است. 

2-4) آمارهای مربوط به حضانت

در بررسی 22 دادنامه از پرونده‌های مربوط به دو ماه مرداد و شهریور سال 83نتایجی به شرح ذیل مشاهده می‌شود: 

جدول شماره 5: فراوانی متقاضی حضانت کودک

درصد    فراوانی    خواهان    ردیف       

72/22    5    پدر    1       

72/72    16    مادر    2       

54/4    1    متقابل    3       

100    22    جمع کل     

جدول شماره 6: نتایج دادخواست حضانت

درصد    فراوانی    نتیجه    ردیف       

27/27    6    به نفع پدر     1       

90/40    9    به نفع مادر     2       

81/31    7    ردّ یا ابطال    3       

100    22    جمع کل     

جدول شماره 7: علل صدور حکم به نفع مادر

درصد    فراوانی    علت    ردیف       

11/11    1    انحطاط اخلاقی پدر    1       

0    0    رعایت مصلحت کودک    2       

66/66    6    توافق پدر و مادر     3       

11/11    1    عدم دفاعیه خوانده    4       

11/11    1    مشروط به تأمین نفقه کودک    5       

100    9    جمع کل     

جدول شماره 8: علل ردّ درخواست مادر

درصد    فراوانی    نتیجه    ردیف       

66/16    1    عدم صلاحیت اخلاقی مادر     1       

66/16    1    عدم احراز انحطاط اخلاقی پدر    2       

33/33    2    انصراف از دادخواست    3       

33/33    2    عدم حضور در دادگاه    4       

100    6    جمع کل     

از بررسی آمارهای فوق نکات ذیل قابل توجه می‌باشد: 

1)ـ 72 درصد از دادخواست‌های حضانت کودک، متعلق به مادران است.

2)ـ در 90/40 درصد احکام صادر شده درخصوص حضانت، حکم به نفع مادر صادر شده، این در حالی است که در کمتر از 30 درصد موارد حکم به نفع پدر صادر شده است. 

3)ـ در 66/66 درصد از احکام صادر شده به نفع مادر، علت صدور حکم به جهت توافق پدر و مادر کودک بوده است. 

نتیجه‌
از آنچه در بخش نخست و پایانی این نوشتار بیان شد، نتایجی به شرح ذیل بیان می‌گردد: 

1)ـ در مورد مهریه، با وجود اینکه قانون مشکل حادی ندارد، اما بیشتر بانوان در اقدام برای وصول مهریه از طریق دادگستری ناکام بوده و مجبور شده‌اند در قبال به دست آوردن حق طلاق، بعض یا کل آن را بذل نمایند. 

2)ـ در مورد اجرت المثل و نحله، قوانین دارای اشکالات متعدد بوده و در عمل نیز زنان برای وصول آن با مشکل مواجه هستند. 

3)ـ در مورد نفقه، با وجود اصلاحات فراوان، قانون دارای اشکال‌هایی، به ویژه در مورد ضمانت اجرا می‌باشد. البته آمارها حکایت دارد، زنان غالباً به وصول نفقه موفق می‌شوند. 

4)ـ در مورد عسر و حرج، اقدام قانونگذار در اصلاح ماده 1130 ق.م. مثبت ارزیابی می‌شود. البته تعریف قانونگذار از عسر و حرج صحیح نمی‌باشد. البته قاعده عسر و حرج قابلیت‌های دیگری نیز دارد که از آن استفاده نشده است. 

5)ـ اقدام قانونگذار در اصلاح قانون به منظور اعطای اولویت به مادر در نگهداری از کودک، یک اقدام مثبت است؛ اگرچه نحوه نگارش متن قانون ایراد داشته و با اصول و قواعد فقهی- حقوقی ناسازگار است جای تأمل است. 

6)ـ مصادیق عسر وحرج در ماده 1130 ق.م. همان موارد مذکور در اسناد ازدواج جمهوری اسلامی ایران به عنوان شروط ضمن عقد است؛ اما با این وجود شروط مذکور در اسناد ازدواج دارای امتیازاتی می‌باشد که وجود آن در اسناد ازدواج لغو نبوده و تحصیل حاصل نمی‌باشد. 

فهرست منابع:

× آیت‌اللهی، زهرا: «مجموعه گفتگوهای هم اندیشی»، دفتر مطالعات و تحقیقات زنان، 1380.
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× طوسی، محمدبن الحسن: «النهایة»، دارالاندلس، بیروت، بی‌تا.

× عاملی، زین‌الدین‌بن‌علی (شهید ثانی): «الروضة البهیة فی شرح اللمعة الدمشقیة»، چ اول، داوری، قم، 1410.

× عاملی، زین‌الدین‌بن‌علی(شهید ثانی): «مسالک الافهام»، مؤسسه المعارف الاسلامیة، چ اول، 1419.
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× قمی، میرزا ابوالقاسم: «جامع الشتاب»، چ تهران، 1324.

× کاتوزیان، ناصر: «حقوق خانواده»، شرکت انتشار، چ سوم، تهران، 1371.
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× مصطفوی، محمدکاظم: «القواعد»، مؤسسة النشر الاسلامی، چ سوم، قم، 1417.

× مطهری، مرتضی: «مجموعه آثار»، صدرا، چ سوم، 1381.
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× مکارم شیرازی، ناصر: «مجموعه استفتائات»، مدرسة الامام علی ابن ابی طالب، چ دوم، قم، 1376.
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× نجفی، محمدحسن: «جواهرالکلام»، اسلامیه، چ سوم، تهران، 1367.
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× ـــــــ : «مجموعه نظریات شورای نگهبان درباره مصوبات مجلس شورای اسلامی»، مرکز تحقیقات شورای نگهبان، نشر دادگستر، چ اول، سال اول، دوره ششم، 1382.
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پی نوشتها

[1] - برخی از فقها، در کراهت شدید زوجه از زوج، خلع را واجب می‌دانند. (رک. طوسی، بی‌تا: ص529؛ حلبی، 1403ق: ص307؛ حلبی، 1417ق: ص374 . برای دیدن نظر انتقادی رک. شهید ثانی، 1419ق، ج9، ص411)

[2] - در مصوبه مجلس شورای اسلامی، 9 بند به عنوان مصادیق عسر و حرج بیان شده بود. لکن این مصوبه به تأیید شورای نگهبان نرسید. مجمع تشخیص مصلحت نظام با حذف چهار مورد، پنج مورد دیگر را به تصویب رساند.

[3] - «انّ ظاهرهم فی الضرر المنفی، الضرر النوعی لا الشخصی». این عبارت گرچه راجع به نفی ضرر است، ولی بین نفی ضرر و نفی حرج تفاوتی از این جهت وجود ندارد.

[4] - در متن اولیه ماده 1041 ق.م. و پیش از اصلاحات اخیر، ازدواج صغار به‌طور کامل ممنوع شده بود. به همین دلیل طلاق صغیره نیز موضوعیت پیدا نخواهد کرد و قانون متعرض آن نشده است. اما در حال حاضر که ازدواج صغار در شرایطی ممکن است انجام شود، طلاق صغیره نیز موضوعیت پیدا خواهد کرد.

[5] - در بخشنامه به ماده 1023 ق.م. اشاره شده که ظاهراً ماده 1029ق.م. صحیح می‌باشد.

[6] - در شماره 21 فصلنامه «کتاب زنان»، مقاله‌ای تحت عنوان «شروط ضمن عقد» از لیلا سادات اسدی به چاپ رسیده است. به همین دلیل، مواردی که در آن نوشتار بررسی نشده به طور مختصر مورد ارزیابی قرار می‌گیرد و از تکرار مطالب خودداری می‌شود.

[7] - زوجین می‌توانند شروط مورد نظر خود را به دو صورت مطرح کنند: نخست اینکه آن را در ضمن عقد نکاح ذکر نمایند. راه دیگر آن است که در ضمن عقد لازم دیگر بر آن توافق نمایند. ماده 1119 ق.م. به هر دو روش اشاره کرده است. البته روشن است که پس از ازدواج، بعید است که زوج تعهد جدیدی را بپذیرد و در ضمن عقد لازم دیگر به آن ملتزم شود. 

[8] - ماده 1119 ق.م. در سال 1313 به تصویب رسیده و با ماده 4 قانون راجع به ازدواج در مواردی متفاوت است. (رک. صفایی، 1375: ص46).

منابع (نشریه):
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متوسط شاخص بها در سال 1382


متوسط شاخص بها در سال 1381








( - سطح چهار حوزه، كارشناس ارشد حقوق خصوصي و پژوهشگر. 


�- «ضمن عقد نكاح يا عقد خارج لازم زوجه شرط نمود هرگاه طلاق به درخواست زوجه نباشد و طبق تشخيص دادگاه تقاضاي طلاق ناشي از تخلف زن از وظايف همسري يا سوء اخلاق و رفتار وي نبوده، زوج موظف است تا نصف دارايي موجود خود را كه در ايام زناشويي با او به دست آورده يا معادل آن را طبق نظر دادگاه بلاعوض به زوجه منتقل نمايد».


�- «... عمل مسلمان محترم است مگر به قصد تبرّع انجام دهد و در صورت اختلاف قول عامل با قسم مقدم است كه تبرعي انجام نداده است»؛ فاضل لنكراني، 1380، ج2، ص463، پاسخ سئوال 1356-1355.


�- رك. طباطبائي، 1412ق‍ ، ج10، ص421 ؛ بحراني، 1408ق ، ج24، ص488 ؛ نجفي، 1362، ج31، ص57 ؛‌ زيدان، بي‌تا، ج7، ص130.


� - ماده 1106 ق.م. «در عقد دايم نفقه زن به عهده شوهر است».


�- «لاتقدير للنفقة شرعاً بل الضابط القيام بما تحتاج اليه المرأة...»، (اصفهاني، بي‌تا، ج2، ص697).


�- «... ولو بلغت حشمتها بحيث يتعارف من مثلها تعدّد الخادم فلايبعد وجوبه»، (خميني، 1403ق: ج2، ص300).
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