
نقش رويه ي قضايي در اجراي مفاد 
ماده ي 1130 قانون مدني

فريبا حاجي علي∗

∗∗ زينب رياضت

چکيده
اما  را مختار كرده كه هر وقت بخواهد زن را طلاق دهد،  قانون مدني مرد  ماده ي 1133 
حق درخواست طلاق از جانب زن محدود به موارد خاصي از قبيل ماده ي 1130 ق.م است. 
ماده ي مذكور به عنوان منشأ تبلور قاعده ي فقهي نفي عسروحرج در قانون  بدون تقييد به قيد يا 
وصف خاصي معيار عسروحرج را به عنوان مفر رهايي زن از زندگي مشقت بار خويش معرفي 
در  است  آن  بر  مي كند.مقاله ي حاضر  تعديل  را  بالساق«  اخذ  من  بيد  »الطلاق  عام  قاعده ي  و 
راستاي پاسخ گويي به چگونگي برون رفت از اشکالات اجرايي ماده ي 1130 ق.م، ضمن بررسي 
اشکالات و خلأهاي موجود در رويه ي قضايي، نقش حساس و تعيين كننده ي رويه ي قضايي در 

راستاي اجراي مفاد و شناسايي مصاديق ماده ي 1130 ق.م را نمايان سازد. 
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مقدمه

عسروحرج‌يک‌قاعده‌ي‌مترقي‌اسلامي‌است‌که‌در‌مسائل‌و‌موضوعات‌گوناگون‌

آن‌در‌زمان‌طلاق‌زوجه‌است.‌‌ به‌ از‌مهم‌ترين‌موارد‌تمسک‌ داشته‌و‌يکي‌ کاربرد‌

خود‌ بار‌ مشقت‌ وضعيت‌ اثبات‌ با‌ ق.م‌1 ‌1130 ماده‌ي‌ مفاد‌ طبق‌ مي‌تواند‌ زوجه‌

درخواست‌طلاق‌و‌خود‌را‌از‌علقه‌ي‌زوجيت‌رها‌کند.‌ماده‌ي‌‌1130ق.م‌به‌جهت‌

جهت‌ در‌ تلاش‌ و‌ عسروحرج‌ مصاديق‌ تشخيص‌ در‌ قضات‌ کردن‌ عمل‌ سليقه‌اي‌

1-‌ماده‌ي‌‌1130قانون‌مدني‌مقرر‌کرده‌است‌که:‌در‌صورتي‌که‌دوام‌زوجيت‌موجب‌عسروحرج‌زوجه‌باشد‌
وي‌مي‌تواند‌به‌حاکم‌شرع‌مراجعه‌و‌تقاضاي‌طلاق‌کند،‌چنانچه‌عسروحرج‌مذکور‌در‌محکمه‌ثابت‌شود،‌
دادگاه‌مي‌تواند‌زوج‌را‌اجبار‌به‌طلاق‌نمايد‌و‌در‌صورتي‌که‌اجبار‌ميسر‌نباشد‌زوجه‌به‌اذن‌حاکم‌شرع‌طلاق‌

داده‌مي‌شود.
تبصره:‌عسروحرج‌موضوع‌اين‌ماده‌عبارت‌است‌از‌به‌وجود‌آمدن‌وضعيتي‌که‌ادامه‌ی‌زندگي‌را‌براي‌زوجه‌
با‌مشقت‌همراه‌ساخته‌و‌تحمل‌آن‌مشکل‌باشد‌و‌موارد‌ذيل‌در‌صورت‌احراز‌توسط‌دادگاه‌صالح‌از‌مصاديق‌

عسروحرج‌محسوب‌مي‌گردد:‌
1.ترک‌زندگي‌خانوادگي‌توسط‌زوج‌حداقل‌به‌مدت‌شش‌ماه‌متوالي‌يا‌نه‌ماه‌متناوب‌در‌مدت‌يک‌سال‌

بدون‌عذر‌موجه.
2.اعتياد‌زوج‌به‌يکي‌از‌انواع‌مواد‌مخدر‌يا‌ابتلاء‌وي‌به‌مشروبات‌الکلي‌که‌به‌اساس‌زندگي‌خانوادگي‌
خلل‌وارد‌آورد‌و‌امتناع‌يا‌عدم‌امکان‌الزام‌وي‌به‌ترک‌آن‌در‌مدتي‌که‌به‌تشخيص‌پزشک‌براي‌ترک‌اعتياد‌

لازم‌بوده‌است.
3.محکوميت‌قطعي‌زوج‌به‌حبس‌پنج‌سال‌يا‌بيشتر.

4.ضرب‌و‌شتم‌يا‌هرگونه‌سوء‌رفتار‌مستمر‌زوج‌که‌عرفاً‌با‌توجه‌به‌وضعيت‌زوجه‌قابل‌تحمل‌نباشد.
5.ابتلاء‌زوج‌به‌بيماري‌صعب‌العلاج‌رواني‌يا‌ساري‌يا‌هر‌عارضه‌ي‌صعب‌العلاج‌ديگري‌که‌زندگي‌مشترک‌

را‌مختل‌نمايد.
موارد‌مندرج‌در‌اين‌ماده‌مانع‌از‌آن‌نيست‌که‌دادگاه‌در‌ساير‌مواردي‌که‌عسروحرج‌زن‌در‌دادگاه‌احراز‌

شود‌حکم‌طلاق‌صادر‌نمايد.



13
90

ر  
بها

  /
51

ره 
شما

 / 
هم

زد
سي

ل  
سا

نقش رويه ي قضايي در اجراي مفاد ماده ي 1130 قانون مدني

183

ايجاد‌وضعيتي‌ثابت‌و‌واحد‌‌بارها‌اصلاح‌شده‌است.‌1در‌نهايت‌‌قانون‌گذار‌با‌الحاق‌

تبصره‌به‌ماده‌ي‌‌1130ق.م‌‌2به‌نوعي‌کوشيده‌است‌که‌مانع‌تشتت‌آراء‌‌شود،‌اما‌

دوباره‌قانون‌گذار‌ذيل‌تبصره‌تصريح‌کرده‌است‌که‌موارد‌مذکور‌حصري‌نيستند‌و‌

را‌ احراز‌عسروحرج‌حکم‌طلاق‌زوجه‌ با‌ ديگر‌ موارد‌ در‌ دادگاه‌مي‌تواند‌همچنان‌

صادر‌کند.‌در‌واقع‌قانون‌گذار‌در‌نهايت‌به‌درستي‌بدين‌نتيجه‌رسيده‌است‌که‌در‌

هر‌حال‌نمي‌توان‌همه‌ي‌مصاديق‌عسروحرج‌را‌در‌بطن‌قانون‌گنجاند‌و‌اين‌رويه‌ي‌

اين‌قاعده‌تعيين‌ اولين‌گام‌مؤثر‌در‌راستاي‌اجراي‌مفاد‌ قضايي‌است‌که‌به‌عنوان‌

مصاديق‌عسروحرج‌را‌برعهده‌دارد.‌بدين‌ترتيب‌به‌نظر‌مي‌رسد‌مهم‌ترين‌وسيله‌در‌

تعيين‌مصاديق‌عسروحرج‌در‌شرايط‌فعلي،‌به‌جهت‌جلوگيري‌از‌اعمال‌سليقه‌هاي‌

شخصي‌به‌لحاظ‌عموميت‌و‌کليت‌ماده‌ي‌‌1130ق.م‌‌که‌البته‌از‌مزاياي‌مهم‌آن‌است‌

توسل‌به‌رويه‌ي‌قضايي‌است،‌چنانچه‌قانون‌گذار‌نيز‌ذيل‌تبصره‌ي‌الحاقي‌به‌تلويح‌

به‌نقش‌اساسي‌آن‌نظر‌داشته‌است.‌از‌اين‌رو‌نگارنده‌بر‌آن‌است‌تا‌ضمن‌مباحث‌

آتي‌نقش‌پررنگ‌و‌اثرگذار‌رويه‌ي‌قضايي‌را‌جهت‌جلوگيري‌از‌مشکلات‌اجرايي‌

1-‌قبل‌از‌انقلاب‌ماده‌ي‌‌1130با‌بيان‌سه‌مورد‌براي‌زن‌حق‌طلاق‌قرار‌داده‌بود‌و‌حکم‌ماده‌ي‌‌1129قانون‌
مدني‌)اجبار‌زوج‌تارک‌انفاق‌به‌طلاق‌زوجه‌توسط‌حاکم(‌را‌در‌سه‌حالت‌جاري‌ساخته‌بود؛‌1ـ‌در‌مواردي‌که‌
شوهر‌ساير‌حقوق‌واجب‌زن‌را‌وفا‌نکند‌و‌اجبار‌او‌هم‌بر‌ايفاء‌ممکن‌نباشد؛‌2ـ‌سوء‌معاشرت‌شوهر‌به‌حدي‌
که‌ادامه‌زندگاني‌زن‌را‌با‌او‌غير‌قابل‌تحمل‌سازد؛‌3ـ‌در‌صورتي‌که‌به‌واسطه‌ي‌امراض‌مسري‌صعب‌العلاج‌
دوام‌زندگي‌زناشويي‌براي‌زن‌موجب‌مخاطره‌باشد.‌مقنن‌در‌اين‌ماده‌به‌بيان‌حالاتي‌که‌مي‌توانست‌موجب‌
عسرت‌و‌سختي‌زوجه‌شود،‌پرداخته‌بود،‌اما‌صريحاً‌به‌بروز‌عسروحرج‌به‌‌عنوان‌علت‌طلاق‌اشاره‌نشده‌بود.
براي‌اولين‌بار‌بعد‌از‌انقلاب‌ماده‌1130در‌سال‌‌61به‌شرح‌ذيل‌تصويب‌شد:‌‌»در‌مورد‌زير‌زن‌مي‌تواند‌به‌
حاکم‌شرع‌مراجعه‌و‌تقاضاي‌طلاق‌نمايد.‌در‌صورتي‌که‌براي‌محکمه‌ثابت‌شود‌که‌دوام‌زوجيت‌موجب‌
عسروحرج‌است،‌مي‌تواند‌براي‌جلوگيري‌از‌ضرر‌و‌حرج،‌زوج‌را‌اجبار‌به‌طلاق‌نمايد‌و‌در‌صورت‌ميسر‌

نشدن‌به‌اذن‌حاکم‌شرع‌طلاق‌داده‌مي‌شود«
به‌علت‌اشکالات‌انشايي‌در‌ماده‌ي‌1130مصوب‌1361،‌قانون‌گذار‌در‌سال‌‌70آن‌را‌به‌شکل‌زير‌اصلاح‌کرد:‌
»در‌صورتي‌که‌دوام‌زوجيت‌موجب‌عسروحرج‌زوجه‌باشد،‌وي‌مي‌تواند‌به‌حاکم‌شرع‌مراجعه‌و‌تقاضاي‌
طلاق‌کند.‌چنانچه‌عسروحرج‌مذکور‌در‌محکمه‌ثابت‌شود،‌دادگاه‌مي‌تواند‌زوج‌را‌اجبار‌به‌طلاق‌نمايد‌و‌در‌

صورتي‌که‌اجبار‌ميسر‌نباشد،‌زوجه‌به‌اذن‌حاکم‌شرع‌طلاق‌داده‌مي‌شود.
2-‌طرح‌الحاق‌تبصره‌به‌ماده‌ي‌‌1130در‌سال‌‌79تصويب‌و‌در‌سال‌81اصلاح‌گرديد.
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ماده‌ي‌‌1130ق.م‌نمايان‌سازد.

1( معناشناسي عسروحرج

‌،)1049 ‌:1373 )سياح‌ دشواري‌ و‌ ضيق‌ تنگي،‌ معناي‌ به‌ و‌ يسر‌ مقابل‌ در‌ عسر‌

تنگدستي،‌فقر‌و‌تهيدستي‌)معين‌230‌:1379(‌و‌حرج‌نيز‌به‌معناي‌تنگنا‌و‌ضيق،‌تنگدل‌

شدن‌و‌به‌کار‌درماندن‌است‌)همان(.‌ابن‌اثير‌مي‌گويد:‌»الحرج في الاصل ضيق و يقع 

نيز‌گفته‌ به‌گناه‌و‌حرام‌ تنگناست‌و‌ به‌معناي‌ الحرام«،‌حرج‌در‌اصل‌ علي الاثم و 

مي‌شود‌)ابن‌اثير‌1364:‌ماده‌حرج(.‌ابن‌منظور‌نيز‌با‌تعبيري‌مشابه‌حرج‌را‌اثم‌و‌ضيق‌

معرفي‌مي‌کند‌)ابن‌منظور‌1405:‌ماده‌حرج(‌‌در‌قرآن‌نيز‌گاهي‌حرج‌به‌معناي‌اثم‌و‌گناه‌

معرفي‌شده‌است‌)توبه:‌91؛‌نور:‌‌61(،‌همچنين‌حرج‌در‌قرآن‌در‌معناي‌اصلي‌خود‌نيز‌

به‌کار‌رفته‌است‌)انعام:‌125؛‌اعراف:‌2(.‌بر‌مبناي‌آنچه‌اهل‌لغت‌گفته‌اند‌مي‌توان‌براي‌

عسر‌معنايي‌نزديک‌به‌معناي‌حرج‌در‌نظر‌گرفت‌و‌در‌واقع‌بايد‌گفت‌که‌نمي‌توان‌

از‌عسر‌هم‌همچون‌حرج‌ نظر‌گرفت‌چنانچه‌ معنايي‌مجزا،‌در‌ اين‌دو‌ذات‌ براي‌

تعبير‌به‌»ضيق و الشده و الصعوبة«‌شده‌است‌)جوهري‌1420؛‌ابن‌منظور‌1405(.‌تا‌آنجا‌

که‌فقها‌اغلب‌اين‌دو‌را‌کنار‌هم‌آورده‌اند‌و‌به‌نفي‌هر‌دو‌استدلال‌کرده‌اند،‌با‌وجود‌

اين‌برخي‌عسر‌را‌اعم‌از‌ضيق‌‌مي‌دانند‌و‌رابطه‌ي‌اين‌دو‌را‌عموم‌و‌خصوص‌مطلق‌

توصيف‌مي‌کنند‌)نراقي:‌67(،‌‌اما‌بايد‌گفت‌استدلال‌ايشان‌مناقشه‌پذير‌است،‌گرچه‌

ضيق‌مراتبي‌دارد‌و‌عسر‌هميشه‌سبب‌پيدايش‌ضيق‌در‌حد‌اعلاي‌خود‌نمي‌شود،‌اما‌

از‌آنجا‌که‌مجراي‌قاعده‌ي‌مزبور‌تنها‌حرج‌و‌ضيقي‌است‌که‌تحمل‌کردني‌نيست،‌

چنين‌تفکيکي‌منطقي‌نمي‌نمايد‌و‌‌بايد‌گفت‌در‌محل‌اجراي‌قاعده‌ي‌مزبور‌رابطه‌ي‌

اين‌دو‌تساوي‌است.‌در‌تعريف‌عسروحرج‌و‌رابطه‌ي‌آن‌دو‌بايد‌گفت:‌هر‌عملي‌
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که‌انسان‌را‌به‌تنگنا‌و‌ضيق‌اندازد،‌دشوار‌و‌سخت‌هم‌هست‌و‌برعکس‌هر‌کاري‌

که‌انجام‌دادنش‌براي‌آدمي‌سخت‌و‌شاق‌باشد‌موجب‌تنگي‌و‌اعمال‌فشار‌بر‌او‌نيز‌

مي‌شود‌)محقق‌داماد‌62‌:1374(.

2( عسروحرج مفهومي برگرفته از فقه در قانون 

قاعده‌ي‌نفي‌عسروحرج‌از‌قواعدي‌است‌که‌فقها‌در‌موارد‌فراوان‌به‌آن‌استناد‌

کرده‌اند‌و‌به‌موجب‌آن‌تکاليفي‌که‌مستلزم‌عسروحرج‌براي‌مکلف‌است‌نفي‌مي‌کنند‌

)طباطبايي‌1362:‌ج5،‌ص230؛‌مکارم‌شيرازي‌1416:‌ج14،‌ص182؛‌لاهيجي1391:‌ج3،‌ص248(.‌

از‌عبادات‌و‌ اعم‌ مباحث‌مختلف‌ ندارد‌و‌در‌ باب‌خاصي‌ به‌ قاعده‌اختصاص‌ اين‌

معاملات‌بدان‌تمسک‌شده‌است،‌از‌اين‌رو‌فقها‌در‌پاره‌اي‌موارد‌به‌زن‌اجازه‌مي‌دهند‌

که‌بنا‌بر‌مفاد‌همين‌قاعده‌از‌حاکم‌درخواست‌طلاق‌کند‌و‌حکم‌اوليه‌»الطلاق‌بيد‌

من‌اخذ‌بالساق«‌را‌تعديل‌مي‌کنند.

در‌تأييد‌اين‌قاعده‌گفته‌شده‌است‌که‌به‌حکم‌عقل،‌تکليف‌بايستي‌درخور‌توان‌

شخص‌باشد،‌نه‌خارج‌از‌طاقت‌او،‌چرا‌که‌سخت‌گيري‌هاي‌بيهوده‌واکنش‌نامطلوب‌

در‌مقابل‌تکليف‌به‌بار‌مي‌آورد.‌از‌اين‌رو،‌تخلف‌شوهر‌از‌اداي‌وظايف‌زوجيت‌

)اعم‌از‌انفاق‌و‌همخوابگي‌و‌حسن‌معاشرت‌و‌...(‌در‌فقه‌اماميه‌ـ‌چه‌ناشي‌از‌تقصير‌

شوهر‌باشد‌و‌چه‌بدون‌تقصير‌وي‌ـ‌در‌صورتي‌که‌زندگي‌زناشويي‌و‌بقاي‌نکاح‌را‌

دشوار‌سازد،‌به‌زن‌حق‌طلاق‌مي‌دهد‌تا‌با‌رجوع‌به‌حاکم‌شرع‌خود‌را‌از‌مشقت‌رها‌

سازد‌)بحرالعلوم‌183‌:1393(.‌البته‌بايد‌گفت‌استناد‌به‌اين‌قاعده‌فقط‌محدود‌به‌تخلف‌

زوج‌از‌وظايف‌زوجيت‌نمي‌شود‌و‌موارد‌ديگري‌همچون‌بيماري‌مسري‌مرد‌يا‌عقيم‌

بودن‌را‌در‌صورتي‌که‌زن‌در‌حرج‌قرار‌گيرد‌شامل‌مي‌شود.‌



فصلنامه شورای فرهنگی اجتماعی زنان 

13
90

ر  
بها

  /
 51

ره 
شما

 / 
هم

زد
سي

ل  
سا

186

ابي‌بصير‌آمده‌است:‌»هرکس‌زني‌داشته‌ درباره‌ي‌همين‌ولايت1،‌در‌صحيحه‌ي‌

باشد‌که‌پوشاک‌ساتر‌عورت‌و‌خوراک‌لازم‌براي‌حيات‌او‌را‌ندهد‌امام‌حق‌دارد‌

اقدام‌به‌تفريق‌آنها‌کند«‌)همان:‌191(.

حضرت‌امام‌خميني‌)ره(‌نيز‌در‌باب‌عسروحرج‌زوجه‌به‌علت‌غياب‌شوهر،‌بنا‌

بر‌اهميت‌مفسده‌ي‌موجود‌و‌جنبه‌ي‌عمومي‌آن‌براي‌حاکم‌حق‌مي‌داند‌که‌رأساً‌و‌

حتي‌بدون‌درخواست‌زوجه‌نسبت‌به‌طلاق‌وي‌اقدام‌کند‌)کريمي‌139‌:1365(.‌از‌اين‌

رو‌قاعده‌ي‌نفي‌عسروحرج‌به‌عنوان‌يکي‌از‌قواعد‌مهم‌فقهي‌به‌قانون‌مدني‌راه‌يافت‌

و‌مجوز‌طلاق‌زن‌در‌هنگام‌عسرت‌و‌سختي‌شد.

فقهي‌ عنوان‌ به‌ صراحت‌ به‌ گرچه‌ ‌1314 مصوب‌ ق.م‌ پيشين‌ ‌1130 ماده‌ي‌

عسروحرج‌اشاره‌نمي‌کرد،‌اما‌براي‌طلاق‌به‌درخواست‌زن‌سه‌علت‌را‌ذکر‌کرده‌بود‌

که‌اين‌موارد‌اشاره‌ي‌تلويحي‌به‌عسروحرج‌زوجه‌داشتند:

1(‌مواردي‌که‌شوهر‌ساير‌حقوق‌واجبه‌ي‌زن‌را‌وفا‌نکند‌و‌اجبار‌او‌هم‌به‌ايفاء‌

ممکن‌نباشد.

2(‌سوء‌معاشرت‌شوهر‌به‌حدي‌که‌ادامه‌ي‌زندگي‌زن‌را‌با‌او‌غيرقابل‌تحمل‌

سازد.

3(‌در‌صورتي‌که‌به‌واسطه‌ي‌امراض‌مسري‌صعب‌العلاج،‌دوام‌زناشويي‌براي‌

زن‌قابل‌مخاطره‌باشد.

در‌واقع‌مقنن‌در‌اين‌ماده‌به‌بيان‌حالاتي‌که‌مي‌تواند‌موجب‌عسرت‌و‌سختي‌

به‌عنوان‌علت‌اصلي‌ بروز‌عسروحرج‌ به‌ به‌صراحت‌ اما‌ بود،‌ پرداخته‌ زوجه‌شود‌

طلاق‌اشاره‌نکرده‌بود‌تا‌اينکه‌در‌سال‌‌1361اصلاح‌ماده‌ي‌‌1130به‌شرح‌زير‌منشأ‌

1-‌از‌قدرت‌حاکم‌جهت‌طلاق‌دادن‌زن‌در‌برخي‌از‌کتب‌فقهي‌‌همچون‌کتاب‌فوق‌الذکر‌تعبير‌ولايت‌مي‌شود.
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ظهور‌واقعي‌قاعده‌ي‌عسروحرج‌به‌عنوان‌يکي‌از‌موارد‌جواز‌طلاق‌به‌درخواست‌

زوجه‌گرديد:

در‌مورد‌زير‌زن‌مي‌تواند‌به‌حاکم‌شرع‌مراجعه‌و‌تقاضاي‌طلاق‌نمايد،‌در‌صورتي‌که‌براي‌

محکمه‌ثابت‌شود‌که‌دوام‌زوجيت‌موجب‌عسروحرج‌است‌مي‌تواند‌براي‌جلوگيري‌از‌ضرر‌

و‌حرج،‌زوج‌را‌اجبار‌به‌طلاق‌نمايد‌و‌درصورت‌ميسر‌نشدن‌به‌اذن‌حاکم‌شرع‌طلاق‌داده‌

مي‌شود.

اقدام‌قانون‌گذار‌در‌استفاده‌از‌قاعده‌ي‌عسروحرج‌در‌دعواي‌طلاق‌فتح‌بابي‌بر‌

کاربرد‌اين‌قاعده‌در‌حقوق‌مدون‌ايران‌شد.

در‌سال‌‌1370دوباره‌قانون‌گذار‌به‌اصلاح‌ماده‌ي‌مزبور‌همت‌گمارد‌و‌اشکال‌

ادبي‌و‌شکلي‌ماده‌ي‌قبل‌را‌رفع‌کرد:

در‌صورتي‌که‌دوام‌زوجيت‌موجب‌عسروحرج‌زوجه‌باشد‌وي‌مي‌تواند‌به‌حاکم‌

شرع‌مراجعه‌و‌تقاضاي‌طلاق‌‌کند،‌چنانچه‌عسروحرج‌مذکور‌در‌محکمه‌ثابت‌شود،‌

دادگاه‌مي‌تواند‌زوج‌را‌اجبار‌به‌طلاق‌نمايد‌و‌در‌صورتي‌که‌اجبار‌ميسر‌نباشد‌زوجه‌

به‌اذن‌حاکم‌شرع‌طلاق‌داده‌مي‌شود.

‌

قانون‌گذار‌قصد‌داشت‌با‌تصويب‌اين‌ماده‌و‌کلي‌تر‌کردن‌مسئله‌اختيارات‌قاضي‌

را‌براي‌حل‌مشکلات‌زنان‌بيافزايد‌و‌مصاديق‌درخواست‌طلاق‌را‌محدود‌به‌چند‌

مورد‌خاص‌نکند،‌اما‌در‌عمل‌مشخص‌شد‌از‌آنجا‌که‌مصاديق‌عسروحرج‌در‌قانون‌

مرزبندي‌خاصي‌ندارد‌‌موجب‌برخوردهاي‌سليقه‌اي‌محاکم‌و‌استنباط‌هاي‌گوناگون‌

قضات‌مي‌شود‌و‌ابزاري‌که‌بتواند‌قضات‌را‌در‌يک‌جهت‌کمک‌کند‌موجود‌نيست،‌
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لذا‌قانون‌در‌اجرا‌دچار‌تشتت‌آراء‌گرديد‌)انديشه‌هاي‌حقوقي‌179‌:1386(.‌از‌اين‌رو‌

مجلس‌ نمايندگان‌ از‌ برخي‌ از‌سوي‌ ماده‌ي‌‌1130ق.م‌ به‌ تبصره‌ يک‌ الحاق‌ طرح‌

دوره‌ي‌پنجم‌پيشنهاد‌شد‌تا‌با‌احصاء‌برخي‌مصاديق‌بارز‌موجب‌سهولت‌امر‌قضاوت‌

و‌ايجاد‌رويه‌ي‌واحد‌قضايي‌گردد‌و‌در‌نهايت‌طرح‌مزبور‌با‌اندک‌تغييرات‌در‌تاريخ‌

‌79/2/18تصويب‌شد.‌

تبصره:‌عسروحرج‌موضوع‌اين‌ماده‌عبارت‌است‌از‌به‌وجود‌آمدن‌وضعيتي‌که‌ادامه‌ي‌زندگي‌

در‌ زير‌ موارد‌ و‌ باشد‌ آن‌مشکل‌ تحمل‌ و‌ با‌مشقت‌همراه‌ساخته‌ براي‌زوجه‌ را‌ زناشويي‌

صورت‌احراز‌توسط‌دادگاه‌صالح،‌از‌مصاديق‌عسروحرج‌محسوب‌مي‌شود:

1(‌ترک‌عمدي‌همسر‌توسط‌زوج‌حداقل‌به‌مدت‌‌6ماه‌بدون‌عذر‌موجه؛

2(‌اعتياد‌مضر‌به‌يکي‌از‌انواع‌مواد‌مخدر؛

3(‌استنکاف‌از‌پرداخت‌نفقه‌و‌عدم‌امکان‌الزام‌او‌به‌تأديه‌ي‌نفقه؛

4(‌ابتلاي‌زوج‌به‌امراض‌مسري‌صعب‌العلاج‌يا‌هر‌عارضه‌ي‌ديگري‌که‌دوام‌زناشويي‌و‌

سلامت‌زوجه‌را‌به‌خطر‌اندازد؛

‌5(‌عقيم‌بودن‌زوج‌به‌نحوي‌که‌مانع‌اولاد‌دار‌شدن‌زوجه‌شود؛

6(‌سوء‌رفتار‌و‌معاشرت‌زوج‌در‌حدي‌که‌عرفاً‌با‌توجه‌به‌مصالح‌اجتماعي‌و‌اخلاقي‌و‌

روحي‌و‌از‌نظر‌مکاني‌و‌زماني‌براي‌زوجه‌قابل‌تحمل‌نباشد؛‌

7(‌اختيار‌همسر‌ديگر‌در‌صورت‌عدم‌استطاعت‌بر‌اجراي‌عدالت؛

مصالح‌ با‌ منافي‌ که‌ حرفه‌اي‌ يا‌ کار‌ به‌ اشتغال‌ منع‌ مورد‌ در‌ دادگاه‌ دستور‌ رعايت‌ عدم‌ ‌)8

خانوادگي‌يا‌حيثيت‌زوجه‌باشد؛

9(‌محکوميت‌قطعي‌زوج‌به‌حبس‌بر‌اثر‌ارتکاب‌جرايمي‌که‌مغاير‌با‌حيثيت‌خانوادگي‌و‌

شئون‌زوجه‌باشد‌)م‌‌1130ق.‌م(.‌
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با‌ايراد‌شوراي‌نگهبان‌مبني‌بر‌خلاف‌شرع‌بودن‌تبصره‌ي‌مذکور،‌با‌اين‌استدلال‌

که‌مصاديق‌عنوان‌شده‌قابل‌تطبيق‌نسبت‌به‌همه‌ي‌افراد‌نمي‌باشند‌)انديشه‌هاي‌حقوقي‌

182‌:1386(‌بلکه‌در‌هر‌اوضاع‌و‌احوال‌‌امکان‌تغيير‌داشته‌و‌مصداق‌تام‌حرج‌نبوده‌

و‌کاملًا‌تابع‌شرايط‌هستند‌و‌تأييد‌مجدد‌تبصره‌توسط‌مجلس‌امر‌به‌مجمع‌تشخيص‌

مصلحت‌نظام‌ارجاع‌و‌سرانجام‌در‌تاريخ‌‌‌81/4/29به‌شرح‌زير‌اصلاح‌شد:

تبصره:‌عسروحرج‌موضوع‌اين‌ماده‌عبارت‌است‌از‌به‌وجود‌آمدن‌وضعيتي‌که‌ادامه‌ي‌زندگي‌

زناشويي‌را‌براي‌زوجه‌با‌مشقت‌همراه‌ساخته‌و‌تحمل‌آن‌مشکل‌مي‌باشد‌و‌موارد‌زير‌در‌

صورت‌احراز‌توسط‌دادگاه‌صالح‌از‌مصاديق‌عسروحرج‌محسوب‌‌مي‌گردد:

‌1(‌ترک‌زندگي‌خانوادگي‌توسط‌زوج‌حداقل‌به‌مدت‌شش‌ماه‌متوالي‌و‌يا‌نه‌متناوب‌در‌

مدت‌يک‌سال‌بدون‌عذر‌موجه؛

2(‌اعتياد‌زوج‌به‌يکي‌از‌انواع‌مواد‌مخدر‌و‌يا‌ابتلاء‌وي‌به‌مشروبات‌الکلي‌که‌به‌اساس‌

زندگي‌خانوادگي‌خلل‌وارد‌آورد‌و‌امتناع‌يا‌عدم‌امکان‌الزام‌وي‌به‌ترک‌آن‌در‌مدتي‌که‌به‌

تشخيص‌پزشک‌براي‌ترک‌اعتياد‌لازم‌بوده‌است.‌

درصورتي‌که‌زوج‌به‌تعهد‌خود‌عمل‌ننمايد‌و‌يا‌پس‌از‌ترک‌مجدداً‌به‌مصرف‌مواد‌مذکور‌

روي‌آورد،‌بنا‌به‌درخواست‌زوجه‌طلاق‌انجام‌خواهد‌شد؛‌

3(‌محکوميت‌قطعي‌زوج‌به‌حبس‌پنج‌سال‌يا‌بيشتر؛‌‌‌‌‌‌

4(‌ضرب‌و‌شتم‌يا‌هرگونه‌سوء‌رفتار‌مستمر‌زوج‌که‌عرفاً‌با‌توجه‌به‌وضعيت‌زوجه‌قابل‌

تحمل‌نباشد؛

عارضه‌ي‌صعب‌العلاج‌ هر‌ يا‌ ساري‌ يا‌ رواني‌ بيماري‌هاي‌صعب‌العلاج‌ به‌ زوج‌ ابتلاء‌ ‌)5 ‌

ديگري‌که‌زندگي‌مشترک‌را‌مختل‌نمايد؛‌

مواد‌مندرج‌در‌اين‌ماده‌مانع‌از‌آن‌نيست‌که‌دادگاه‌در‌ساير‌مواردي‌که‌عسروحرج‌زن‌در‌
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دادگاه‌احراز‌شود‌حکم‌طلاق‌صادر‌نمايد.

بايد‌گفت‌گرچه‌هدف‌از‌الحاق‌اين‌تبصره‌به‌ماده‌ي‌‌1130ق.م‌براي‌جلوگيري‌

به‌ منجر‌ که‌ بوده‌ در‌تشخيص‌مصاديق‌عسروحرج‌ از‌سليقه‌اي‌عمل‌کردن‌قضات‌

رويه‌هاي‌قضايي‌مختلف‌و‌در‌نتيجه‌تشتت‌آراء‌و‌متروک‌ماندن‌ماده‌ي‌‌1130ق.م‌

مي‌شد،‌اما‌قانون‌گذار‌دوباره‌ذيل‌تبصره‌تصريح‌کرده‌که‌موارد‌مذکور‌حصري‌نيستند‌

و‌دادگاه‌مي‌تواند‌همچنان‌در‌موارد‌ديگر‌با‌احراز‌عسروحرج‌حکم‌طلاق‌زوجه‌را‌

رسيده‌ نتيجه‌ بدين‌ درستي‌ به‌ نهايت‌ در‌ قانون‌گذار‌ گفت‌ بايد‌ واقع‌ در‌ کند.‌ صادر‌

است‌که‌در‌هر‌حال‌نمي‌توان‌همه‌ي‌مصاديق‌عسروحرج‌را‌در‌بطن‌قانون‌گنجاند‌

و‌اين‌رويه‌ي‌قضايي‌است‌که‌به‌عنوان‌اولين‌گام‌مؤثر‌در‌راستاي‌اجراي‌مفاد‌اين‌

مهم‌ترين‌وسيله‌در‌ ترتيب‌ بدين‌ دارد.‌ برعهده‌ را‌ تعيين‌مصاديق‌عسروحرج‌ قاعده‌

تعيين‌مصاديق‌عسروحرج‌در‌شرايط‌فعلي‌و‌به‌جهت‌جلوگيري‌از‌اعمال‌سليقه‌هاي‌

مذکور‌ قاعده‌ي‌ عموميت‌ و‌ ق.م‌ ‌1130 ماده‌ي‌ کليت‌ و‌ ابهامات‌ لحاظ‌ به‌ شخصي‌

نظري‌‌ آن‌ اساسي‌ نقش‌ به‌ نيز‌ قانون‌گذار‌ چنانچه‌ است.‌ قضايي‌ رويه‌ي‌ به‌ تمسک‌

تلويحي‌داشته‌است.‌پس‌بايد‌گفت‌موارد‌تمثيلي‌تبصره‌فقط‌به‌عنوان‌اماره‌ي‌قانوني‌

عسروحرج‌ذکر‌شده‌‌اند‌و‌حتي‌خلاف‌آن‌هم‌مثبت‌است‌)همان(.

رويه‌ي‌قضايي‌براي‌رفع‌ابهامات،‌نقشي‌حساس‌و‌تعيين‌کننده‌دارد.‌استقرار‌اين‌

رويه‌مي‌تواند‌از‌قضاوت‌هاي‌خصوصي،‌پراکنده‌و‌آميخته‌با‌غرض‌جلوگيري‌کرده،‌

)کاتوزيان‌ کلي‌سازد‌ و‌ نوعي‌ و‌ بيارايد‌ قاعده‌ي‌حقوقي‌ اوصاف‌ به‌ را‌ قانون‌ اجراي‌

385‌:1368(.‌نويسندگان‌حقوقي‌نيز‌وظيفه‌دارند‌که‌به‌هدايت‌رويه‌ي‌قضايي‌در‌اين‌

انعطاف‌پذير‌را‌محل‌تجلي‌اخلاق‌اجتماعي‌گردانند.‌ خصوص‌پرداخته‌و‌قاعده‌اي‌
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نکته‌ي‌جالب‌اينجاست‌که‌‌اهميت‌و‌نقش‌رويه‌ي‌قضايي‌در‌راستاي‌تبيين‌مفهوم‌

تعيين‌مصاديق‌عسروحرج‌محدود‌ به‌ ماده‌ي‌‌1130ق.م‌ مفاد‌ اجراي‌ عسروحرج‌و‌

نشده‌و‌حتي‌در‌تبيين‌قلمرو‌و‌شرايط‌اجراي‌اين‌قاعده‌نيز‌ايفاي‌نقش‌مي‌کند.

3( عسروحرج در رويه ي قضايي

از‌آراء‌ اهميت‌رويه‌ي‌قضايي‌در‌شفاف‌سازي‌نکات‌تاريک‌و‌منفي‌مستمسک‌

متضاد‌و‌متناقض‌‌بر‌کسي‌پوشيده‌نيست.‌توسل‌به‌رويه‌ي‌قضايي‌در‌غياب‌اصلاحات‌

قانون‌گذاري‌يا‌در‌هنگام‌وضع‌قانون‌نارسا‌و‌ضعيف‌مي‌تواند‌راه‌گشا‌باشد.‌قاعده‌ي‌

عسروحرج‌به‌دليل‌عموميت‌شمول‌آن‌ناگزير‌از‌خطور‌ابهامات‌به‌ذهن‌هر‌محققي‌

است‌و‌از‌اين‌رو‌بايد‌گفت‌که‌اجراي‌صحيح‌مفاد‌آن‌جز‌در‌پناه‌تمسک‌به‌رويه‌اي‌

واحد‌و‌ثابت‌ميسر‌نمي‌شود،‌اما‌رويه‌ي‌قضايي‌چيست‌و‌چگونه‌مي‌تواند‌نقشي‌تا‌

اين‌حد‌تعيين‌کننده‌را‌ايفا‌کند؟‌بدون‌شک‌رويه‌ي‌قضايي‌و‌انديشه‌هاي‌حقوقي‌در‌

رفع‌ابهامات‌و‌تنوير‌افکار‌قضات‌نقش‌مهمي‌ايفا‌مي‌کنند.‌رويه‌ي‌قضايي‌در‌معناي‌

خاص‌عبارت‌است‌از‌آراء‌صادره‌در‌هيئت‌عمومي‌تمييزـ‌خواه‌به‌صورت‌اصراري‌

باشد‌خواه‌به‌صورت‌لازم‌الاتباع‌‌و‌در‌معناي‌عام‌شامل‌مجموع‌آراء‌قضايي‌است‌

)جعفري‌لنگرودي‌340‌:1368(.‌در‌واقع‌بايد‌گفت‌رويه‌ي‌قضايي‌صورت‌خاصي‌از‌عرف‌

اينکه‌عادت‌عموم‌مردم‌نيست‌و‌مبناي‌آن‌را‌رسمي‌تشکيل‌مي‌دهد‌که‌ است‌جز‌

دادرسان‌محاکم‌از‌آن‌پيروي‌مي‌کنند،‌پس‌رويه‌عادتي‌است‌که‌دادگاه‌ها‌براي‌حل‌

يکي‌از‌مسائل‌حقوقي‌به‌صورت‌خاص‌پيدا‌کرده‌اند،‌هرچند‌اين‌عادت‌و‌راه‌حل‌

نتيجه‌ي‌تکرار‌آراء‌است‌)کاتوزيان‌202‌:1368(.

بررسي‌ بند‌ دو‌ در‌ ‌1130 ماده‌ي‌ مورد‌ در‌ قضايي‌ رويه‌ي‌ نقش‌ قسمت‌ اين‌ در‌
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مي‌شود.

3-1( نقش رويه  ي قضايي در تعيين مفاد، محدوده و شرايط اجراي ماده ي 

1130ق.م

‌همان‌طور‌که‌اشاره‌شد،‌اولين‌نقش‌رويه‌در‌راستاي‌اجراي‌‌مفاد‌ماده‌ي‌‌1130

ق.م‌تعيين‌مصاديق‌عسروحرج‌است،‌اما‌نقش‌رويه‌در‌جهت‌تبيين‌مفاد‌اين‌قاعده‌

بسيار‌فراتر‌از‌اين‌است.‌قلمرو‌و‌شرايط‌اجراي‌اين‌ماده‌نيز‌توسط‌رويه‌ي‌قضايي‌

شفاف‌مي‌شود.‌البته‌هنوز‌در‌بسياري‌از‌موارد‌خلأ‌وجود‌رويه‌اي‌واحد‌احساس‌و‌

نارسايي‌ با‌ از‌تمسک‌به‌رويه‌اي‌واحد‌مي‌شود‌و‌اجراي‌قاعده‌را‌ تشتت‌آراء‌مانع‌

مواجه‌مي‌سازد.

3-1-1( وجود سبب درخواست حين درخواست طلاق 

سببي‌که‌زندگي‌زناشويي‌را‌تلخ‌و‌دشوار‌ساخته‌و‌براي‌زن‌مشقتي‌ناگوار‌ايجاد‌

هدف‌ باشد.‌ موجود‌ حکم‌ و‌صدور‌ دعواي‌طلاق‌ طرح‌ هنگام‌ بايستي‌ است‌ کرده‌

دادرسي‌کيفر‌دادن‌شوهر‌به‌دليل‌رفتار‌ناشايست‌او‌در‌گذشته‌نيست.‌طلاق‌تازيانه‌ي‌

مجازات‌نيست،‌ريسمان‌رهايي‌است.‌در‌دعواي‌طلاق‌گذشته‌آيينه‌ي‌آينده‌است‌و‌

تنها‌به‌اين‌اعتبار‌به‌آن‌توجه‌مي‌شود‌)همان‌262‌:1384(،‌زيرا‌در‌چنين‌فرضي‌نمي‌توان‌

ادعا‌کرد‌که‌دوام‌زوجيت‌موجب‌عسروحرج‌است.

به‌علاوه‌هدف‌از‌وضع‌اين‌ماده‌جلوگيري‌از‌حرج‌و‌ضرر‌موجود‌است‌نه‌جبران‌

ضررهاي‌مادي‌و‌معنوي‌اي‌که‌گذشت.‌چنانچه‌در‌رأي‌شماره‌ي‌‌7/123– ‌71/2/14

شعبه‌ي‌‌7ديوان‌عالي‌کشور‌‌نيز‌به‌صراحت‌ذکر‌شده‌است‌که‌امکان‌اينکه‌زوجه‌در‌

آتيه‌دچار‌عسروحرج‌شود‌موجب‌اجازه‌طلاق‌نيست‌)حسيني‌‌294‌:1379و‌295(.‌در‌

واقع‌بايد‌گفت‌در‌اين‌مورد‌رويه‌ي‌واحدي‌تشکيل‌شده‌و‌علي‌رغم‌صريح‌نبودن‌ماده‌
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در‌اين‌مورد‌بي‌هيچ‌شکي‌مي‌بايست‌حرج‌در‌حين‌درخواست‌طلاق‌موجود‌بوده‌و‌

سرايت‌آن‌به‌آينده‌محتمل‌باشد.

3-1-2( حاكم شرع 

نکته‌ي‌مبهم‌ديگر‌در‌ماده‌ي‌‌1130واژه‌ي‌حاکم‌شرع‌است‌که‌در‌راستاي‌رفع‌آن‌

تمسک‌به‌رويه‌ي‌قضايي‌جهت‌شفاف‌سازي‌نص‌قانون‌ضروري‌است.‌معلوم‌نيست‌

واژه‌ي‌حاکم‌شرع‌به‌چه‌معناست.‌آيا‌حکام‌دادگاه‌هاي‌خارجي‌نيز‌مي‌توانند‌مصداق‌

حاکم‌شرع‌گردند؟‌بنا‌بر‌نظريه‌ي‌‌7/1149– ‌1367/3/5اداره‌ي‌حقوقي‌قضات‌شاغل‌

حاکم‌شرع‌محسوب‌ تعيين‌شده‌اند‌ قضايي‌ عالي‌ از‌طرف‌شوراي‌ که‌ دادگاه‌ها‌ در‌

موضوع‌‌ طلاق‌ دعواي‌ جمله‌ من‌ و‌ مطروحه‌ دعاوي‌ به‌ رسيدگي‌ حق‌ و‌ مي‌شوند‌

شرع‌ حاکم‌ دادگاه‌ تصدي‌ هنگام‌ نيز‌ علي‌البدل‌ دادرس‌ دارند.‌ را‌ ق.م‌ ماده‌ي‌1130

به‌تصدي‌دادرس‌علي‌البدل‌تشکيل‌و‌شرايط‌ بنابراين‌چنانچه‌دادگاه‌ دادگاه‌است.‌

لازم‌و‌کافي‌براي‌صدور‌حکم‌طلاق‌موجود‌باشد‌دادرس‌علي‌البدل‌مي‌تواند‌حکم‌

قانوني‌و‌شرعي‌لازم‌را‌صادر‌کند‌)منتصر‌اسدي‌‌144‌:1384و‌145(.‌در‌نظريه‌ي‌‌7/3396

– ‌1362/8/7اداره‌ي‌حقوقي‌نيز‌به‌صراحت‌اشاره‌شده‌که‌حکام‌دادگاه‌هاي‌خارجي‌

به‌هيچ‌عنوان‌حاکم‌شرع‌نبوده‌و‌نمي‌توانند‌حکم‌صادر‌کنند‌و‌در‌صورت‌صدور،‌

اين‌حکم‌از‌جهت‌عدم‌صلاحيت‌قاضي‌‌بي‌اثر‌است‌)همان:‌145(.‌در‌همين‌رابطه‌در‌

نظريه‌ي‌‌7/7– ‌1378/9/18اداره‌ي‌حقوقي‌نيز‌آمده‌است‌که‌صرفاً‌دادگاه‌هاي‌ايران‌

واجد‌صفت‌شرعي‌بودن‌هستند‌و‌صدور‌حکم‌از‌دادگاه‌هاي‌خارج‌فاقد‌اعتبار‌است.‌

از‌اين‌رو،‌عقد‌نکاح‌دوم‌در‌اين‌فرض‌باطل‌خواهد‌بود‌)همان(.

دادگاه‌هاي‌ از‌ طلاق‌ حکم‌ درخواست‌ جواز‌ علي‌رغم‌ گفت‌ بايد‌ ترتيب‌ بدين‌

خارجي‌با‌رعايت‌مقررات‌احوال‌شخصيه‌کشور‌متبوع‌زوجه،‌در‌مورد‌ماده‌ي‌‌1130
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احکام‌صادره‌از‌دادگاه‌‌هاي‌خارجي‌بنا‌بر‌رويه‌اي‌واحد‌و‌ثابت‌باطل‌و‌بي‌اثرند.

3-1-3 ( ضابطه ي نوعي يا شخصي تشخيص عسروحرج 

و‌ بارز‌عسروحرج‌ تعيين‌مصاديق‌ در‌ قضايي‌ رويه‌ي‌ اشاره‌شد،‌ که‌ همان‌طور‌

جلوگيري‌از‌تشتت‌آراء‌مي‌تواند‌بسيار‌راه‌گشا‌باشد،‌اما‌معلوم‌نيست‌که‌در‌تشخيص‌

و‌احراز‌عسروحرج‌مي‌بايست‌چه‌معياري‌لحاظ‌شود.‌‌

در‌حرج‌شخصي‌حکم‌يا‌عملي‌براي‌شخص‌طاقت‌فرسا‌مي‌شود،‌اما‌در‌حرج‌

نوعي‌حکم‌يا‌عمل‌براي‌نوع‌مردم‌طاقت‌فرساست.‌علي‌رغم‌اختلاف‌نظر‌در‌اين‌‌باره،‌

عسروحرج‌يا‌ضرري‌که‌براي‌جلوگيري‌از‌آن‌حکم‌به‌طلاق‌داده‌مي‌شود،‌جنبه‌ي‌

نوعي‌دارد.‌بايد‌در‌نظر‌عرف‌ادامه‌ي‌زندگي‌طاقت‌فرسا‌و‌مشقت‌بار‌باشد‌منتها‌چون‌

در‌هر‌دعوا‌وضع‌خاص‌زن‌و‌شوهر‌و‌شرايط‌زندگي‌زناشويي‌آنها‌مطرح‌مي‌شود‌

بايد‌عسروحرج‌انساني‌متعارف‌در‌آن‌شرايط‌خاص‌معيار‌قرار‌گيرد.‌بدين‌ترتيب‌

بايد‌پذيرفت‌که‌معيار‌تمييز‌عسروحرج‌هر‌دو‌چهره‌ي‌نوعي‌و‌شخصي‌را‌دارد،‌از‌

اين‌جهت‌که‌طاقت‌انساني‌متعارف‌مد‌نظر‌قرار‌مي‌گيرد،‌نوعي‌است‌و‌بدين‌اعتبار‌

که‌وضع‌انسان‌متعارف‌در‌شرايط‌ويژه‌ي‌زن‌معيار‌است‌نه‌به‌طور‌نوعي‌شخصي‌

است‌)کاتوزيان‌262‌:1384(.

در‌اين‌باره‌در‌بند‌الف‌نظريه‌ي‌شماره‌ي‌‌7/2865– ‌1377/9/9اداره‌ي‌حقوقي‌

مقرر‌شده‌است‌که‌ملاک‌عسروحرج‌هم‌شخصي‌است‌و‌هم‌نوعي.‌شخصي‌بودن‌

آن‌به‌مناسبت‌تنگ‌شدن‌عرصه‌بر‌فرد‌است‌که‌به‌مناسبت‌تحمل‌و‌بنيه‌و‌طاقت‌او‌

آستانه‌ي‌وقوع‌اختلاف‌فرق‌مي‌کند‌و‌از‌آن‌نظر‌نوعي‌است‌که‌عموماً‌نمونه‌ي‌عنوان‌

شده‌از‌طريق‌دادگاه‌و‌به‌ياري‌کارشناس‌و‌اهل‌خبره‌مشخص‌و‌سنجيدني‌است‌
)منتصر‌اسدي‌144‌:1384(.‌
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و‌ است‌ شخصي‌ امر‌ يک‌ زوجه‌ عسروحرج‌ تشخيص‌ گرچه‌ گفت‌ بايد‌ پس‌ ‌

در‌واقع‌هر‌زني‌وضعيت‌خاص‌زندگي‌زناشويي‌خود‌را‌در‌معرض‌قضاوت‌قرار‌

مي‌دهد،‌اما‌در‌نهايت‌با‌توجه‌به‌اقدامات‌و‌افعال‌وي‌نوعي‌است‌و‌او‌مي‌بايست‌ثابت‌

کند‌که‌هر‌زني‌در‌وضعيت‌امثال‌او‌قادر‌به‌تحمل‌و‌دوام‌زندگي‌مشترک‌اينچنيني‌
نخواهد‌بود‌)موگوئي‌‌94‌:1379و‌95(.‌

دکتر‌سيد‌حسن‌امامي‌در‌اين‌باره‌نوشته‌است:‌»تشخيص‌درجه‌اي‌که‌زن‌نمي‌تواند‌

زندگاني‌زناشويي‌را‌ادامه‌دهد‌به‌نظر‌عرف‌مي‌باشد‌که‌در‌هر‌مورد‌با‌در‌نظر‌گرفتن‌

وضعيت‌روحي‌و‌اخلاقي‌و‌اجتماعي‌زوجين‌و‌همچنين‌وضعيت‌محيط‌از‌حيث‌

زمان‌و‌مکان‌آن‌را‌تعيين‌مي‌کند‌)امامي‌37‌:1369(.‌بدين‌ترتيب‌در‌کليه‌ي‌مصاديقي‌

که‌حد‌توان‌و‌تحمل‌زوجه‌به‌طور‌عرفي‌از‌بين‌رفته‌و‌تحمل‌زندگي‌مشترک‌دشوار‌

باشد‌عسروحرج‌زوجه‌محقق‌و‌منطبق‌با‌ماده‌ي‌‌‌1130قانون‌مدني‌است.

3-1-4( مدخوله بودن يا نبودن 

از‌ديگر‌ابهامات‌مطرح‌پيرامون‌ماده‌ي‌‌1130ق.م‌امکان‌استناد‌به‌عسروحرج‌و‌

اينکه‌در‌ درخواست‌طلاق‌از‌جانب‌زوجه‌مقيد‌به‌مدخوله‌بودن‌و‌زفاف‌است‌يا‌

زمان‌قبل‌زفاف‌نيز‌در‌صورت‌وقوع‌اختلاف‌ناشي‌از‌عسروحرج‌زوجه،‌تمسک‌به‌

اين‌ماده‌جهت‌رهايي‌امکان‌پذير‌است؟

به‌آن‌ ثابت‌شده‌که‌مي‌توان‌ نيز‌رويه‌ي‌واحدي‌ آراء‌دادگاه‌ها‌ اين‌زمينه‌در‌ در‌

استناد‌کرد.‌در‌پرونده‌کلاسه‌ي‌‌376‌11/69دادگاه‌مدني‌قم‌زوج،‌زوجه‌ي‌دوشيزه‌را‌

مدت‌‌7سال‌در‌خانه‌ي‌پدر‌گذاشته‌نفقه‌ي‌وي‌را‌نيز‌به‌مدت‌‌6ماه‌پرداخت‌نکرده‌

بود،‌لذا‌دوشيزه‌الف‌به‌طرفيت‌آقاي‌ب‌درخواست‌طلاق‌به‌استناد‌ماده‌ي‌‌1130ق.م‌

کرده‌و‌عنوان‌مي‌کند‌حاضر‌است‌تمام‌حق‌و‌حقوق‌خود‌را‌ببخشد‌تا‌از‌اين‌عسرت‌
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نجات‌يابد.‌با‌توجه‌به‌محتويات‌پرونده‌دادگاه‌با‌وجود‌باکره‌بودن‌زوجه‌با‌احراز‌

عسروحرج‌وي‌نپرداختن‌نفقه‌به‌مدت‌‌6ماه‌را‌براي‌صدور‌حکم‌به‌اجبار‌زوج‌به‌

طلاق‌کافي‌مي‌‌داند‌)بازگير‌‌422‌:1386و423(.

استنادي‌خواهان‌ ماده‌ي‌ پذيرش‌ به‌ ملزم‌ دادگاه‌ که‌ آنجا‌ از‌ پرونده‌ اين‌ در‌ البته‌

نيست،‌به‌استناد‌هر‌دو‌ماده‌ي‌‌1129و‌1130قانون‌مدني‌به‌طلاق‌حکم‌داده‌تا‌شايد‌

بتوان‌گفت‌نيازي‌به‌استناد‌به‌ماده‌ي‌‌1130نبوده‌است‌و‌همان‌طور‌که‌اشاره‌هم‌شده‌

نپرداختن‌نفقه‌براي‌مدت‌‌6ماه‌براي‌صدور‌حکم‌طلاق‌قضايي‌کافي‌است.‌

همچنين‌در‌رأي‌شماره‌ي‌‌30/252شعبه‌ي‌‌30ديوان‌عالي‌کشور‌مورخ‌‌‌71/3/9

ذکر‌گرديده‌که‌چنانچه‌زوجه‌بتواند‌ادعاي‌عسروحرج‌خود‌را‌اثبات‌کند،‌نيازي‌به‌

شروع‌زندگي‌مشترک‌نبوده‌و‌به‌عبارت‌ديگر‌شرط‌طلاق،‌شروع‌زندگي‌مشترک‌

با‌اقامه‌ي‌دليل‌و‌ اثبات‌سوء‌رفتار‌زوج‌است‌که‌در‌هر‌زمان‌مي‌تواند‌ نيست‌بلکه‌

اثبات‌ادعاي‌خود‌محقق‌شود.‌به‌علاوه‌‌در‌رأي‌شماره‌ي‌‌30/177مورخ‌‌74/3/10

که‌مورد‌تنفيذ‌همين‌شعبه‌ي‌ديوان‌عالي‌قرارگرفته‌است،‌مقررگرديده‌علي‌رغم‌اينکه‌

زوجه‌باکره‌است‌دادگاه‌با‌احراز‌سوء‌رفتار‌زوج‌حکم‌طلاق‌بائن‌زوجه‌را‌صادر‌

مي‌کند‌)حسيني‌‌294‌:1379و‌295(.

در‌نظريه‌ي‌مشورتي اداره‌ي‌حقوقي‌نيز‌در‌همين‌رابطه‌عنوان‌شده‌استناد‌به‌ملاک‌

عسروحرج‌مقيد‌به‌زفاف‌نيست‌و‌در‌زمان‌ماقبل‌آن‌نيز‌به‌مناسبت‌وقوع‌اختلاف‌‌

امکان‌پذير‌است‌)منتصر‌اسدي‌144‌:1384(.

بدين‌ترتيب‌بايد‌گفت‌گرچه‌ماده‌ي‌1130ق.م‌مي‌توانسته‌در‌اين‌باره‌مستمسک‌

آراء‌متضاد‌قرار‌گيرد،‌اما‌رويه‌توانسته‌است‌با‌گام‌هايي‌ثابت،‌از‌تشتت‌آراء‌در‌اين‌

زمينه‌بکاهد‌و‌به‌صراحت‌با‌ايجاد‌رويه‌اي‌واحد،‌تمسک‌به‌ماده‌ي‌‌1130ق.م‌را‌مقيد‌
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به‌زفاف‌نسازد.

3-1-5( دائم يا موقت بودن رابطه ي زوجيت 

ماده‌ي‌‌1130قانون‌مدني‌به‌دليل‌اشاره‌به‌لفظ‌طلاق‌در‌ذهن‌برخي‌از‌محققان‌

و‌نظريه‌پردازان‌اين‌‌اشکال‌را‌ايجاد‌کرده‌است‌که‌به‌دليل‌اختصاص‌طلاق‌به‌نکاح‌

دائم‌استناد‌به‌عسروحرج‌در‌ازدواج‌موقت‌امکان‌پذير‌نيست‌درحالي‌که‌بايد‌گفت‌

در‌نکاح‌موقت‌امکان‌الزام‌شوهر‌به‌بذل‌مدت‌متصور‌است.‌

طبق‌نظري‌قاعده‌ي‌عسروحرج‌به‌تمام‌عقود‌اشراف‌دارد.‌از‌آنجا‌که‌طبق‌قانون‌

اساسي‌دادگستري‌مرجع‌رسيدگي‌به‌کليه‌ي‌تظلمات‌است.‌لذا‌امکان‌تمسک‌به‌اين‌

قاعده‌وجود‌دارد.‌از‌نظر‌برخي‌مبناي‌اين‌جواز‌مي‌تواند‌قاعده‌ي‌لاضرر‌و‌ماده‌ي‌

‌1130قانون‌مدني‌باشد‌و‌دادگاه‌مي‌تواند‌شوهر‌را‌به‌بذل‌مدت‌اجبار‌کند،‌اما‌عده‌اي‌

بر‌اين‌عقيده‌اند‌که‌عسروحرج‌ايجاد‌شده‌در‌نکاح‌دائم‌در‌متعه‌بروز‌نمي‌کند‌و‌از‌

نبود‌جواز‌هستند.‌برخي‌ديگر‌هم‌بدون‌هيچ‌منطقي‌فقط‌در‌عقد‌ به‌ قائل‌ اين‌رو‌

منقطع‌طولاني‌مدت‌اجازه‌ي‌اجبار‌زوج‌را‌صادر‌کرده‌اند‌)معاونت‌آموزش‌و‌تحقيقات‌

قوه‌ي‌قضائيه189‌‌:1382-186(.‌آيا‌به‌راستي‌مي‌توان‌فرض‌وجود‌عسروحرج‌را‌در‌نکاح‌

موقت‌ناديده‌گرفت؟‌‌‌

از‌ يکي‌ موقت‌ ازدواج‌ در‌ هرگاه‌ که‌ اين‌سؤال‌ به‌ پاسخ‌ در‌ رهبري‌ معظم‌ مقام‌

اسباب‌طلاق‌حاکم‌محقق‌گردد‌و‌شوهر‌حاضر‌به‌بخشيدن‌مدت‌نباشد‌‌آيا‌زوجه‌

مي‌تواند‌از‌دادگاه‌تقاضاي‌فسخ‌متعه‌يا‌بذل‌باقي‌مدت‌را‌کند،‌‌فرمودند:‌»مراجعه‌

مانعي‌ندارد‌ولي‌طلاق‌و‌بذل‌مدت‌به‌دست‌شوهر‌است‌مگر‌در‌موارد‌خاصي‌که‌

حاکم‌به‌هر‌نحو‌که‌صلاح‌بداند‌عمل‌مي‌کند«‌)معاونت‌آموزش‌قوه‌ي‌قضائيه‌1388:‌ج3،‌

ص43(.
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بنا‌بر‌نظر‌برخي‌در‌مناط‌و‌دليل‌حکم‌که‌عسروحرج‌است‌فرقي‌بين‌دائم‌و‌منقطع‌

نيست‌و‌اطلاق‌ادله‌ي‌حرج‌بر‌همه‌ي‌ادله‌ي‌احکام‌ـ‌که‌از‌جمله‌ي‌آنها‌بودن‌بذل‌

مدت‌در‌منقطع‌به‌دست‌زوج‌است‌ـ‌حاکم‌مي‌باشد‌و‌اختيار‌تا‌جايي‌است‌که‌باعث‌

بنابراين‌در‌حرج‌موجود‌در‌عقد‌منقطع‌حاکم‌زوج‌را‌به‌هبه‌ي‌ عسروحرج‌نشود.‌

منقطع‌مجبور‌مي‌کند‌و‌بر‌فرض‌امتناع‌حاکم‌ولايت‌علي‌الممتنع‌مدت‌را‌هبه‌مي‌کند‌

وآثار‌بخشش‌آن‌همانند‌ترتيب‌آثار‌بر‌طلاق‌ولايي‌بار‌مي‌شود‌)همان(.

در‌همين‌زمينه‌در‌نظريه‌ي‌مشورتي‌7/4140-‌‌1364/2/27اداره‌ي‌حقوقي‌آمده‌

است:‌»هرچند‌تحقق‌عسروحرج‌در‌مورد‌ازدواج‌موقت‌مشکل‌و‌اغلب‌غير‌متصور‌

است،‌زيرا‌در‌غالب‌موارد‌در‌ازدواج‌هاي‌موقت،‌زوجه‌تا‌حدودي‌از‌آزادي‌بيشتري‌

برخوردار‌بوده‌و‌حقوق‌و‌تکاليفي‌که‌در‌ازدواج‌دائم‌بر‌عهده‌ي‌زن‌هست‌در‌ازدواج‌

يا‌خيلي‌کمتر‌است.‌در‌عين‌حال‌چنانچه‌در‌موارد‌ثبوت‌مواجهه‌ي‌ موقت‌نيست‌

زوجه‌با‌عسروحرج‌دادگاه‌مي‌تواند‌از‌ملاک‌ماده‌ي‌‌1130قانون‌مدني‌تنقيح‌مناط‌

کرده‌و‌به‌اجبار‌زوج‌به‌بذل‌بقيه‌ي‌مدت‌متعه‌و‌در‌صورت‌ميسر‌نشدن‌اين‌امر‌به‌

انحلال‌زوجيت‌و‌قطع‌بقيه‌ي‌مدت‌نکاح‌موقت‌حکم‌کند«‌)منتصر‌اسدي‌145‌:1384(.

در‌همين‌زمينه‌در‌نظريه‌ي‌ديگري‌از‌اداره‌ي‌حقوقي‌مورخ‌‌1381/3/2آمده‌است:‌

طرف‌ از‌ مدت‌ باقي‌مانده‌ي‌ بذل‌ براي‌ عسروحرج‌ قاعده‌ي‌ از‌ استفاده‌ »درخصوص‌

دادگاه‌قانوني‌وجود‌ندارد‌ولي‌با‌توجه‌به‌آنکه‌حاکم‌ولي‌ممتنع‌است‌و‌با‌توجه‌به‌

ملاک‌ماده‌ي‌‌1130قانون‌مدني‌در‌صورتي‌که‌حرج‌زوجه‌به‌هر‌جهت‌بر‌دادگاه‌ثابت‌

شود‌مي‌تواند‌به‌بذل‌بقيه‌ي‌مدت‌اقدام‌کند«‌)همان:‌144(.

در‌نشست‌قضايي‌قضات‌دادگستري‌اراک‌در‌شهريور‌ماه‌‌1379در‌همين‌رابطه‌با‌

استدلال‌جالبي‌مواجه‌مي‌شويم.‌قضات‌مذکور‌در‌اين‌نشست‌به‌اتفاق‌آراء‌رأي‌دادند‌
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علي‌رغم‌تأييد‌اين‌امر‌که‌طلاق‌مخصوص‌عقد‌دائم‌است‌و‌زن‌منقطعه‌با‌بذل‌مدت‌

از‌زوجيت‌خارج‌مي‌شود‌با‌استناد‌به‌قياس‌منصوص‌العله‌و‌نيز‌قياس‌اولويت‌الزام‌

زوج‌به‌بذل‌مدت‌توسط‌حاکم‌جايز‌است‌چرا‌که‌در‌عقد‌دائم‌دليل‌و‌مجوز‌طلاق‌

براي‌حاکم‌عسروحرج‌است‌و‌همين‌ملاک‌و‌علت‌در‌عقد‌موقت‌نيز‌وجود‌دارد.‌

از‌سوي‌ديگر،‌همان‌طور‌که‌در‌عقد‌دائم‌با‌آن‌همه‌استحکام‌و‌دوام‌حاکم‌مي‌تواند‌

رأي‌به‌اجبار‌زوج‌به‌طلاق‌بدهد‌در‌نکاح‌منقطع‌نيز‌به‌طريق‌اولي‌مي‌تواند‌حکم‌به‌

بذل‌مدت‌دهد.‌از‌اين‌رو‌زوجه‌ي‌منقطعه‌نيز‌مي‌تواند‌به‌منظور‌صدور‌گواهي‌عدم‌

امکان‌سازش‌به‌دادگاه‌مراجعه‌کند‌)عرب‌280‌:1385(،‌‌اما‌متأسفانه‌در‌نشست‌قضايي‌

دادگستري‌تنکابن‌در‌بهمن‌ماه‌1380،‌قضات‌در‌پاسخ‌به‌اين‌سؤال‌خود‌را‌محدود‌

به‌لفظ‌طلاق‌کرده‌اند‌و‌بنا‌بر‌اتفاق‌آراء‌چنين‌نظر‌داده‌اند‌که‌زن‌منقطعه‌به‌اعتبار‌

عسروحرج‌هم‌قادر‌به‌اخذ‌طلاق‌نمي‌باشد‌و‌چون‌نفقه‌مخصوص‌عقد‌دائم‌است‌به‌

استناد‌ترک‌نفقه‌هم‌نمي‌تواند‌تقاضاي‌طلاق‌کند.‌کميسيون‌نيز‌در‌نهايت‌نظر‌مزبور‌

را‌تأييد‌و‌چنين‌مقرر‌کرده‌است‌که‌زوجه‌منقطعه‌قانوناً‌حق‌درخواست‌طلاق‌را‌

ندارد‌و‌مي‌بايست‌درخواست‌گواهي‌عدم‌امکان‌سازش‌کند‌)همان:‌‌281و‌282(‌غافل‌

از‌اينکه‌در‌اين‌موضوع‌شکي‌نيست‌و‌مسئله،‌استناد‌به‌عمومات‌قاعده‌به‌منظور‌الزام‌

بايد‌گفت‌ شوهر‌به‌بذل‌مدت‌در‌صورت‌احراز‌عسروحرج‌زوجه‌است.‌در‌واقع‌

گرچه‌ماده‌ي‌1130ق.م‌با‌ذکر‌لفظ‌طلاق‌آن‌را‌مختص‌نکاح‌دائم‌ساخته،‌اما‌از‌آنجا‌

که‌وفق‌اصل‌‌167ق.ا‌و‌ماده‌ي‌‌3ق.آ.د.م‌‌در‌موارد‌سکوت،‌نقص،‌اجمال‌يا‌تعارض‌

قوانين‌قاضي‌مکلف‌به‌مراجعه‌به‌منابع‌معتبر‌اسلامي‌است‌تا‌حکم‌قضيه‌را‌بيابد.‌در‌

اين‌مورد‌نيز‌دادگاه‌مي‌تواند‌با‌مراجعه‌به‌عمومات‌که‌همان‌قاعده‌ي‌نفي‌عسروحرج‌

است‌به‌الزام‌زوج‌به‌بذل‌بقيه‌ي‌مدت‌اقدام‌کند‌)اسدي18‌:1383(.
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بدين‌ترتيب‌بايد‌گفت‌علي‌رغم‌اينکه‌نفي‌عسروحرج‌به‌تمام‌عقود‌اشراف‌دارد‌

و‌ضرورت‌تمسک‌به‌ماده‌ي‌‌1130ق.م‌در‌ازدواج‌موقت‌هم‌مشهود‌و‌بر‌هر‌ذهن‌

از‌ ماده‌ اين‌ لفظ‌طلاق‌در‌ از‌ استفاده‌ قانون‌گذار‌در‌ اشتباه‌ روشن‌بيني‌آشکار‌است،‌

شهامت‌قضات‌کاسته‌و‌مانع‌از‌اين‌است‌که‌پرونده‌ي‌زوجه‌ي‌منقطعه‌که‌در‌آن‌به‌

استناد‌ماده‌ي‌‌1130ق.م.‌تقاضاي‌اجبار‌شوهر‌به‌بذل‌مدت‌را‌دارد،‌به‌رأي‌منتهي‌

شود.‌علي‌رغم‌اينکه‌در‌عرصه‌ي‌نظري‌اين‌موضوع‌تقريباً‌موضع‌وفاق‌است‌و‌جواز‌

به‌ بيشتري‌برخوردار‌است،‌ از‌قوت‌ منقطع‌ نکاح‌ ماده‌ي‌‌1130ق.م.‌در‌ به‌ تمسک‌

نظر‌مي‌رسد‌ايجاد‌رويه‌اي‌ثابت‌و‌واحد‌در‌آراء‌دادگاه‌ها‌‌و‌رسيدگي‌به‌پرونده‌هايي‌‌

با‌اين‌موضوع‌و‌اصلاح‌قانون‌‌در‌اين‌زمينه‌به‌منظور‌جلوگيري‌از‌تضييع‌حقوق‌

زوجه‌ي‌منقطعه‌ضروري‌است.

3-1-6( ماهيت طلاق

به‌جرأت‌مي‌توان‌گفت‌‌در‌مورد‌ماده‌ي‌‌1130ق.م،‌هيچ‌موضوعي‌همچون‌اين‌

مسئله‌ابهام‌ايجاد‌نکرده‌و‌مستمسک‌آراء‌متضاد‌و‌متناقض‌قرار‌نگرفته‌است!‌پاسخ‌

به‌اين‌سؤال‌جدال‌بي‌پاياني‌بين‌انديشمندان‌به‌راه‌انداخته‌است.

برخي‌از‌فقها‌ميان‌مبناي‌درخواست‌طلاق‌زن‌تفاوت‌گذاشته‌و‌معتقدند‌طلاق‌

)نجفي‌ است‌ رجعي‌ مي‌باشد‌ مفقودالاثر‌ يا‌ غايب‌ او‌ شوهر‌ که‌ زني‌ مورد‌ در‌ حاکم‌

1386:‌ج32،‌ص297؛‌موسوي‌الخميني:‌ج2،‌ص306؛(،‌اما‌در‌مورد‌طلاق‌به‌جهت‌ناتواني‌

از‌شروط‌ضمن‌عقد‌ يا‌تخلف‌ يا‌عسروحرج‌ نفقه‌ پرداخت‌ از‌ يا‌خودداري‌شوهر‌

علي‌رغم‌اختلاف‌آراء‌اکثر‌فقهاي‌معاصر‌نظر‌بر‌بائن‌بودن‌طلاق‌دارند‌)شهنايي‌1385:‌

.)38

در‌پاسخ‌به‌اين‌سؤال‌بين‌حقوق‌دانان‌دو‌نظر‌‌وجود‌دارد؛‌مطابق‌نظر‌اول‌چنين‌
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طلاقي‌بائن‌است،‌زيرا‌هرگاه‌غير‌از‌اين‌‌بوده‌و‌براي‌مرد‌حق‌رجوع‌باشد‌معناي‌

وجودي‌طلاق‌به‌حکم‌دادگاه‌از‌بين‌خواهد‌رفت.‌طبق‌نظر‌ديگر‌با‌توجه‌به‌اصل‌

رجعي‌بودن‌طلاق‌و‌اينکه‌طلاق‌بائن‌منحصر‌به‌موارد‌مذکور‌و‌مصرح‌است‌‌چنين‌

طلاقي‌رجعي‌است‌)منتصر‌اسدي‌146‌:1384و147(.

در‌اين‌باره‌نظريات‌متعددي‌در‌اداره‌ي‌حقوقي‌وجود‌دارد،‌در‌نظريه‌ي‌مشورتي‌

با‌ زوج‌ که‌ است‌طلاق‌هايي‌ شده‌ بيان‌ حقوقي‌ اداره‌ي‌ ‌69/3/29 ‌-7/697 شماره‌ي‌

اختيار‌و‌حقي‌که‌دارد‌واقع‌مي‌نمايد‌اصولاً‌رجعي‌است‌به‌جز‌در‌مواردي‌که‌تصريح‌

به‌بائن‌بودن‌آن‌شده‌است‌و‌اين‌امر‌منصرف‌از‌مواردي‌است‌که‌علي‌رغم‌اراده‌و‌

خواست‌مرد‌به‌حکم‌دادگاه‌طلاق‌واقع‌مي‌شود.‌بنابراين‌با‌توجه‌به‌حکمتي‌که‌براي‌

الزام‌شوهر‌به‌طلاق‌توسط‌دادگاه‌وجود‌دارد‌و‌ملاک‌موجود‌در‌روايات‌مربوط‌به‌

اختيار‌حاکم‌در‌تفريق‌زوجين،‌طلاق‌در‌اين‌مورد‌بائن‌است.‌همچنين‌در‌نظريه‌ي‌

به‌علت‌ نيز‌تصريح‌شده‌که‌طلاق‌ اداره‌ي‌حقوقي‌ ‌ ‌80/8/23  – شماره‌ي‌‌7/7925

عسروحرج‌بائن‌است‌و‌نمي‌تواند‌رجعي‌باشد،‌‌زيرا‌در‌آن‌صورت‌رافع‌عسروحرج‌

زوجه‌نخواهد‌بود.‌نظريات‌شماره‌ي‌‌7/849-‌1382/4/16و‌‌1378/11/5‌‌-‌7/8004

اداره‌ي‌حقوقي‌نيز‌به‌بائن‌بودن‌اين‌طلاق‌اشاره‌دارند‌)عرب‌‌260‌:1385و‌261(.

در‌ است.‌ شده‌ تشکيل‌ نيز‌ متعددي‌ قضايي‌ نشست‌هاي‌ سؤال‌ اين‌ به‌ پاسخ‌ در‌

نشست‌قضات‌دادگستري‌در‌دي‌و‌بهمن‌ماه‌‌1379اکثريت‌بنا‌بر‌فتواي‌آيات‌عظام‌

خوئي‌و‌سيستاني‌نظر‌بر‌بائن‌بودن‌اين‌طلاق‌داشتند‌و‌اقليت‌با‌توجه‌به‌نظريه‌ي‌

حضرت‌امام‌)ره(‌به‌رجعي‌بودن‌طلاق‌قائل‌‌بودند‌مگر‌در‌فرضي‌که‌زوجه‌تمام‌

يا‌قسمتي‌از‌مهريه‌اش‌را‌به‌زوج‌ببخشد‌يا‌يائسه‌يا‌غير‌مدخوله‌يا‌سه‌طلاقه‌باشد‌

که‌در‌نهايت‌کميسيون‌با‌تأييد‌نظر‌اکثريت،‌بائن‌بودن‌طلاق‌را‌اظهار‌داشت،‌اما‌در‌
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نشست‌ديگري‌در‌قزوين‌در‌سال‌‌1379به‌رجعي‌بودن‌طلاق‌مذکور‌نظر‌داده‌شد‌و‌

نظر‌اقليت‌تأييد‌گرديد‌)همان:‌263‌-265(.‌

در‌نشست‌قضات‌اصفهان‌در‌تير‌ماه‌‌1380طلاق‌مصداق‌ماده‌ي‌‌1130ق.م‌در‌

حکم‌بائن‌تلقي‌شد‌چون‌رجعي‌دانستن‌اين‌نوع‌طلاق‌براي‌مرد‌حق‌رجوع‌ايجاد‌

مي‌کند‌و‌سلب‌آن‌هم‌فاقد‌مجوز‌شرعي‌و‌قانوني‌است،‌لذا‌بايد‌احکام‌بائن‌را‌بر‌آن‌

بار‌نمود‌و‌اين‌نوع‌طلاق‌را‌در‌حکم‌بائن‌دانست‌)همان:‌262(.

در‌نشست‌قضات‌گرگان‌در‌اسفند‌ماه‌‌1380نيز‌طلاق‌موضوع‌ماده‌ي‌‌1130ق.م‌‌

بائن‌معرفي‌شد‌)همان:‌266(،‌‌اما‌با‌وجود‌همه‌ي‌اين‌نظرات‌هنوز‌رويه‌ي‌واحدي‌در‌

دادگاه‌ها‌به‌چشم‌نمي‌خورد.‌برخي‌از‌قضات‌از‌اعلام‌نوع‌حکم‌ابا‌مي‌کنند‌و‌بعضي‌

را‌ نوع‌طلاق‌ بائن‌ منصوص‌طلاق‌ موارد‌ و‌ بودن‌طلاق‌ رجعي‌ اصل‌ به‌ تمسک‌ با‌

رجعي‌اعلام‌مي‌کنند.‌چنانچه‌دادگاه‌لرستان‌در‌پرونده‌کلاسه‌ي‌1009/76،‌دادنامه‌ي‌

به‌ رأي‌ اعتياد‌شوهر‌ به‌علت‌ به‌خواسته‌ي‌طلاق‌ مورخ‌‌77/2/14 شماره‌ي‌‌69/77

طلاق‌داده‌و‌نوع‌آن‌را‌رجعي‌معرفي‌کرده‌است‌)موگوئي‌117-119‌:1379(.

بدين‌ترتيب‌بايد‌گفت‌متأسفانه‌در‌اين‌زمينه‌خلأ‌جدي‌احساس‌مي‌شود،‌اما‌به‌

راستي‌راه‌کار‌اصلي‌چيست؟‌اخيراً‌يکي‌از‌قضات‌شعبه‌ي‌‌262دادگاه‌خانواده‌پس‌

از‌احراز‌عسروحرج‌زوجه‌به‌علت‌فشار‌و‌تنگدستي‌وي‌ضمن‌حکم‌خود‌نوع‌آن‌را‌

بائن‌قضايي‌معرفي‌کرده‌است‌تا‌هم‌ايراد‌منصوص‌بودن‌موارد‌طلاق‌بائن‌وارد‌نباشد‌

و‌هم‌طلاق‌رجعي‌نباشد‌تا‌امکان‌اعاده‌ي‌عسروحرج‌براي‌زن‌مهيا‌‌شود.

بدين‌ترتيب‌بايد‌گفت‌در‌عين‌حال‌که‌طلاق‌قضايي‌نه‌خلعي‌است‌و‌نه‌مبارات‌

مطابق‌قاعده‌ي‌اوليه‌الطلاق‌بيد‌من‌اخذ‌بالساق‌و‌حق‌طلاق‌مرد،‌مي‌پذيريم‌که‌اصل‌

اولي‌در‌طلاق‌رجعي‌بودن‌آن‌است‌و‌طلاق‌بائن‌به‌دليل‌منصوص‌بودن‌موارد‌آن‌
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با‌طلاق‌قضايي‌منطبق‌نيست،‌اما‌در‌اين‌نوع‌طلاق‌به‌دليل‌لغويت‌رجوع‌بايد‌قائل‌

به‌بائن‌بودن‌آن‌شد‌نه‌از‌نوع‌خلع‌و‌مبارات‌بلکه‌بهترين‌شيوه،‌تئوري‌پردازي‌در‌

اين‌باره‌و‌قلمداد‌نمودن‌اين‌نوع‌طلاق‌به‌عنوان‌بائن‌قضايي‌يا‌در‌حکم‌بائن‌است.

همچنين‌لازم‌به‌ذکر‌است‌که‌در‌مورد‌طلاق‌ماده‌ي‌‌1130ق.م‌به‌هيچ‌عنوان‌

)معاونت‌آموزش‌قوه‌ي‌قضائيه‌ ندارد‌ از‌مهريه‌وجود‌ يا‌قسمتي‌ موجبي‌براي‌بذل‌تمام‌

1388:‌کد‌858(.

3-2( نقش رويه ي قضايي در تعيين مصاديق و احراز عسروحرج 

‌اختلاف‌سليقه‌ها‌در‌تشخيص‌مصاديق‌عسروحرج‌و‌متروک‌ماندن‌ماده‌ي‌‌1130

ق.م‌موجب‌شد‌تا‌در‌نهايت‌تبصره‌اي‌به‌ماده‌ي‌‌1130الحاق‌‌شود.‌قانون‌گذار‌ايران‌

با‌تصويب‌قانون‌الحاق‌يک‌تبصره‌درصدد‌بيان‌آن‌مصاديقي‌بوده‌که‌حکم‌ماده‌ي‌

به‌يک‌ قانون‌ الحاقيه‌سبب‌شده‌ارزش‌ اخير‌ اما‌بخش‌ آنها‌را‌دربرمي‌گيرد،‌ مذکور‌

قانون‌تمثيلي‌و‌صرفاً‌راهنما‌و‌تکميلي‌فرو‌کاسته‌شود‌و‌ديگر‌قانوني‌حصري‌و‌امري‌

که‌آرمان‌بنيادين‌هر‌قانون‌گذار‌مدرن‌و‌توسعه‌يافته‌اي‌است‌نباشد.‌البته‌اين‌مزيت‌را‌

هم‌داشته‌که‌راه‌را‌بر‌امور‌مستحدث‌و‌جاري‌در‌روابط‌پيچيده‌ي‌زن‌و‌مرد‌نبندد.‌به‌

علاوه‌بسياري‌از‌اين‌مصاديق‌عام‌و‌غير‌مفيد‌است‌مثل‌ضرب‌و‌شتم،‌اما‌به‌هرحال‌

بدون‌شک‌تعيين‌مصاديق‌به‌طور‌خاص‌امکان‌پذير‌نيست‌زيرا‌اين‌قاعده،‌قاعده‌اي‌

عام‌است‌که‌مي‌تواند‌با‌توجه‌به‌شرايط،‌مصاديق‌متعدد‌و‌متفاوتي‌پيدا‌کند.‌بدين‌

ترتيب‌بهتر‌است‌به‌جاي‌تنگ‌کردن‌دامنه‌ي‌تمسک‌به‌قاعده‌چند‌مصداق‌به‌عنوان‌

نمونه‌ذکر‌شود.‌همان‌‌طور‌که‌موارد‌مذکور‌در‌تبصره‌نوعي‌اماره‌محسوب‌مي‌شوند‌

ـ‌که‌البته‌احتمال‌اثبات‌خلاف‌آنها‌هم‌هست‌ـ‌اما‌در‌هر‌صورت‌رهنمودي‌براي‌

قاضي‌است‌که‌مي‌تواند‌تا‌حدودي‌از‌پراکندگي‌آراء‌و‌تضييع‌حقوق‌زنان‌جلوگيري‌
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کند.‌البته‌بايد‌گفت‌مصاديق‌ديگري‌نيز‌مي‌تواند‌وجود‌داشته‌باشد‌که‌در‌حال‌حاضر‌

به‌ذهن‌قانون‌گذارخطور‌نکرده‌است‌ولي‌ممکن‌است‌قاضي‌در‌عمل‌با‌اين‌مصاديق‌

بايد‌گفت‌که‌تعيين‌ برخورد‌کند‌و‌در‌حکم‌دادن‌دچار‌مشکل‌شود.‌بدين‌ترتيب‌

مصاديق‌عسروحرج‌در‌شرايط‌کنوني‌با‌توجه‌به‌اوضاع‌و‌احوال‌و‌وضعيت‌زنان‌در‌

محاکمه‌يک‌نياز‌حياتي‌است،‌اما‌به‌راستي‌تعيين‌اين‌مصاديق‌با‌کيست؟‌بدون‌شک‌

قاضي‌که‌خود‌يکي‌از‌افراد‌عرف‌است‌مي‌بايست‌با‌توجه‌به‌ادله‌ي‌پيوست‌پرونده‌

باشد‌ موفق‌ تشخيص‌عرف‌ در‌ مي‌تواند‌ تا‌چه‌حد‌ قاضي‌ اين‌ اما‌ کند‌ حکم‌صادر‌

و‌عرف‌را‌از‌ديد‌چه‌کسي‌معني‌مي‌بخشد؟‌به‌علاوه‌در‌اين‌صورت‌همه‌چيز‌به‌

شخصيت‌قاضي‌وابسته‌است‌و‌اگر‌قاضي‌از‌شخصيت‌از‌روحيه‌ي‌تعهد‌و‌تخصص‌

برخوردار‌نباشد‌ممکن‌است‌با‌اعمال‌سليقه‌هاي‌شخصي‌امر‌دشواري‌را‌عسروحرج‌

تشخيص‌نداده‌ولي‌امر‌ساده‌اي‌را‌سبب‌ايجاد‌عسروحرج‌تلقي‌کند‌که‌اين‌امر‌سبب‌

مي‌شود‌اصل‌عدالت‌در‌مورد‌همه‌به‌طور‌يکسان‌اجرا‌نشود‌)انديشه‌هاي‌حقوقي‌1385:‌

‌.)187

بدين‌ترتيب‌بايد‌گفت‌اهميت‌رويه‌ي‌قضايي‌در‌اينجا‌آشکار‌مي‌شود‌که‌مهم‌ترين‌

وسيله‌در‌تعيين‌مصاديق‌عسروحرج‌است،‌اما‌در‌حال‌حاضر‌جمع‌بندي‌و‌به‌دست‌

آوردن‌نکات‌عام‌الشمول‌و‌در‌حد‌اعتنا‌به‌عنوان‌رويه‌ي‌قضايي‌کاري‌بس‌دشوار‌

است،‌زيرا‌متأسفانه‌تا‌کنون‌در‌اين‌منبع‌ويژه‌ي‌حقوق‌به‌طور‌جدي‌تأمل‌نشده‌است.‌

اين‌مقاله‌بر‌آن‌است‌تا‌اشکالات‌موجود‌در‌اين‌باره‌را‌تا‌حدودي‌بازگو‌کند.‌براي‌‌

مثال،‌در‌پرونده‌اي‌در‌تاريخ‌‌60/3/8زوجه‌مدعي‌بوده‌است‌که‌زوج‌دو‌زن‌ديگر‌دارد‌

و‌يک‌زن‌را‌فروخته‌و‌او‌را‌هم‌مي‌خواهد‌بفروشد‌و‌حتي‌مردي‌را‌براي‌زن‌فروشي‌

به‌منزل‌آورده‌است.‌او‌عنوان‌داشته‌که‌زندگي‌با‌او‌برايش‌غير‌ممکن‌است.‌همچنين‌
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گفته‌که‌شوهرش‌اخلاق‌بسيار‌بدي‌دارد.‌متأسفانه‌در‌نهايت‌دادگاه‌در‌‌72/9/11به‌

دليل‌فقدان‌دليل‌حکم‌به‌ردّ‌دعواي‌طلاق‌مي‌دهد‌)بازگير‌‌426‌‌:1386و427(‌و‌زن‌را‌

در‌خوف‌خطر‌حيثيتي‌رها‌مي‌سازد.‌در‌واقع‌بايد‌گفت‌اثبات‌عسروحرج‌زوجه‌امري‌

بسيار‌شاق‌است.‌از‌اين‌جهت‌که‌شهودي‌ناظر‌ايجاد‌اين‌حرج‌در‌زوجه‌نيست‌و‌

آن‌ بياورد،‌ شهود‌ با‌همسرش‌ روابطش‌ براي‌خصوصي‌ترين‌ مي‌تواند‌ زوجه‌چطور‌

وقت‌چگونه‌می‌توان‌چنين‌پرونده‌هايي‌را‌واگذاشته‌و‌زنان‌را‌در‌مشقت‌رها‌کرده‌و‌

پس‌از‌گذشت‌سال‌ها‌حکم‌به‌ردّ‌دعوي‌داد‌در‌حالي‌که‌به‌راستي‌مي‌توان‌مشقت‌

زندگي‌اين‌زن‌را‌حس‌کرد؟‌حتي‌اين‌تشتت‌تا‌آنجاست‌که‌پرونده‌هايي‌مشابه‌با‌آراء‌

متضاد‌روبه‌رو‌مي‌شوند.‌آيا‌دادگاه‌مکلف‌نيست‌در‌خصوص‌علل‌ارائه‌شده‌توسط‌

زوجه‌و‌توضيحات‌وي‌‌تحقيق‌کند‌و‌حتما‌بايد‌ضرب‌و‌جرح‌شديد‌زوجه‌يا‌ترک‌

انفاق‌طولاني‌مدت‌وجود‌داشته‌باشد‌تا‌عسروحرج‌احراز‌‌شود؟‌1آيا‌سوابق‌مکرر‌

اعتياد‌زوج‌به‌مواد‌مخدر‌يا‌ارتکاب‌سرقت‌و‌بي‌مسئوليتي‌در‌زندگي‌و‌ترک‌انفاق‌

کافي‌براي‌صدور‌حکم‌طلاق‌و‌احراز‌مشقت‌زن‌نيست؟‌2

‌در‌پرونده‌اي‌با‌همين‌موضوع‌زوجه‌بيان‌کرده‌که‌چند‌سال‌پيش‌به‌وي‌افترايي‌

زده‌شده‌بوده‌و‌زوج‌وي‌اصرار‌مکرر‌به‌مجازات‌وي‌و‌محکوميت‌و‌زندان‌و‌شلاق‌

داشته.‌با‌اينکه‌او‌تبرئه‌شده‌ولي‌‌6سال‌است‌بين‌آنها‌جدايي‌است‌و‌زوجه‌نفرت‌

شديد‌دارد.‌دادگاه‌معتقد‌بوده‌که‌اين‌عسروحرج‌نيست‌و‌عسروحرج‌بايد‌طوري‌

‌1-در‌رأي‌شماره‌ي‌41-‌80/10/30صادره‌از‌شعبه‌‌1705دادگاه‌عمومي‌تهران‌حکم‌محکوميت‌زوج‌به‌نفقه‌ي‌
معوقه‌ي‌زوجه‌و‌همچنين‌پرداخت‌ديه‌به‌وي‌به‌علت‌ضرب‌وجرح‌را‌به‌علت‌جزئي‌بودن‌صدمات‌موجد‌
عسروحرج‌ندانسته‌و‌رأي‌مورخ‌‌75/2/16صادره‌از‌شعبه‌‌158صرف‌تقديم‌گواهي‌پزشکي‌قانوني‌‌را‌از‌علل‌

بروز‌عسروحرج‌دانسته‌است‌)بازگير94‌-104‌:1382(.
2-‌دادگاه‌بدوي‌در‌پرونده‌اي‌به‌استناد‌سوابق‌اعتياد‌زوج‌به‌مواد‌مخدر‌و‌ارتکاب‌سرقت‌و‌ترک‌انفاق‌و‌عدم‌
احساس‌مسئوليت‌در‌زندگي‌‌‌به‌استناد‌سوابق‌محکوميت‌و‌گزارش‌مفصل‌دايره‌ي‌مددکاري‌حکم‌طلاق‌زوجه‌
را‌صادر‌کرد‌که‌با‌اعتراض‌زوج‌دادگاه‌تجديد‌نظر‌آن‌را‌مدلل‌ندانسته‌و‌نقض‌مي‌کند‌)طباطبايي‌521‌:1381(.
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باشد‌که‌مخلصي‌جز‌طلاق‌نباشد‌)همان:‌‌428و‌429(‌و‌دعوا‌را‌مردود‌اعلام‌کرده.‌البته‌

با‌اعتراض‌خواهان‌شعبه‌ي‌‌33ديوان‌اعتراض‌را‌وارد‌دانسته‌و‌با‌توجه‌به‌صدمه‌ي‌

روحي‌زوجه‌آن‌را‌با‌ماده‌ي‌‌1130ق.م‌منطبق‌دانسته‌است،‌اما‌همان‌طور‌که‌مشاهده‌

شد‌قاضي‌دادگاه‌بدوي‌دعوي‌خواهان‌را‌مردود‌دانسته‌است.‌همچنين‌در‌پرونده‌ي‌

ديگري‌دادگاه‌با‌اين‌استدلال‌که‌يک‌دفعه‌کتک‌کاري‌دليل‌عسروحرج‌نيست‌دعوي‌

را‌رد‌و‌چنين‌استدلال‌کرده‌است‌که‌براي‌احراز‌سوء‌رفتار‌ادامه‌ي‌کتک‌کاري‌لازم‌

است‌)همان:‌331(.‌آيا‌به‌راستي‌صرفاً‌شکستگي‌ها‌و‌کبودي‌هاي‌متعدد‌در‌بدن‌زوجه‌

حکايت‌از‌عسروحرج‌دارد‌و‌آيا‌چنان‌که‌در‌برخي‌آراء‌ديده‌مي‌شود‌تنها‌زني‌که‌

تحت‌شکنجه‌ي‌شوهر‌خويش،‌حق‌و‌حقوق‌خود‌را‌بخشيده‌مبتلا‌به‌عسروحرج‌‌

است‌)همان:‌439(.‌آيا‌ناتواني‌در‌بارور‌کردن‌زوجه‌و‌بقاي‌بکارت‌دختر‌پس‌از‌‌4سال‌

نمي‌تواند‌مؤيد‌وجود‌عسروحرج‌باشد‌1و‌حتماً‌‌مي‌بايست‌پس‌از‌گذشت‌سال‌هاي‌

جواني‌زوجه‌و‌اتلاف‌عمر‌وي‌عسروحرج‌را‌محرز‌دانست‌)انديشه‌هاي‌حقوقي‌1386:‌

‌2.)192

اين‌راه‌پرفراز‌و‌نشيب‌مشکلاتي‌اساسي‌فرا‌روي‌زنان‌است‌که‌ به‌راستي‌در‌

علي‌رغم‌آواره‌ساختن‌زنان‌بي‌پناه‌در‌دادگاه‌براي‌ساليان‌دراز‌و‌غفلت‌از‌گذر‌عمر‌

و‌جواني‌زنان‌و‌چه‌بسا‌فرصت‌ازدواج‌مجدد‌آنها،‌گاه‌با‌سطحي‌انگاري‌‌و‌احتياط‌

ناروا‌حکم‌به‌ردّ‌دعوي‌داده‌مي‌شود‌و‌وضعيت‌مشقت‌بار‌زنان‌بي‌گناه‌مغفول‌مي‌ماند.

استاد‌مطهري‌چه‌زيبا‌مي‌فرمايد:‌»خانواده‌از‌نظر‌اسلام‌يک‌واحد‌زنده‌است‌و‌

اسلام‌کوشش‌مي‌کند‌اين‌موجود‌به‌حيات‌خويش‌ادامه‌دهد،‌اما‌وقتي‌اين‌موجود‌

1-‌در‌پرونده‌اي‌با‌اين‌موضوع‌درخواست‌طلاق‌زن‌مردود‌اعلام‌شده‌)همان:‌‌419(.
‌2-‌در‌پرونده‌اي‌پس‌از‌‌15سال‌ناتواني‌زوج‌در‌بارورکردن‌زوجه‌با‌اين‌استدلال‌که‌داشتن‌اولاد‌حق‌طبيعي‌

هرکس‌است‌حکم‌به‌طلاق‌داده‌شده‌است.
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زنده‌مُرد‌اسلام‌با‌نظر‌تأسف‌به‌آن‌مي‌نگرد‌و‌اجازه‌ي‌دفن‌آن‌را‌صادر‌مي‌کند‌ولي‌

حاضر‌نيست‌پيکره‌ي‌او‌را‌با‌موميايي‌قانون‌موميايي‌کند«‌)مطهري‌308‌:1353(.

پيشنهادات   

-‌گام‌اول‌براي‌حل‌اين‌مشکلات‌ايجاد‌رويه‌اي‌واحد‌و‌ثابت‌در‌دادگاه‌هاست.‌

اين‌امر‌فقط‌با‌آموزش‌و‌اطلاع‌رساني‌قضات‌و‌آشنايي‌آنها‌با‌مفهوم‌واقعي‌عسروحرج‌

و‌منع‌آنان‌از‌رعايت‌احتياط‌بي‌مورد‌که‌تباهي‌آينده‌و‌سرنوشت‌زنان‌را‌به‌دنبال‌

دارد،‌ميسر‌خواهد‌شد.

-‌‌ديگر‌اينکه‌به‌نظر‌مي‌رسد‌استفاده‌ي‌الزامي‌از‌قضات‌زن‌براي‌درک‌واقعي‌

مشقت‌جنس‌زنان‌ضروري‌به‌نظر‌مي‌رسد‌چون‌بدون‌شک‌زنان‌در‌درک‌احساس‌

واقعي‌هم‌جنسان‌خود‌خيلي‌مستعدترند‌)اسدي‌24‌:1383(.

عام‌ نکات‌ و‌ موجود‌ رويه‌ي‌صحيح‌ اطلاع‌رساني‌ و‌ انتشار‌ بعدي‌چاپ،‌ گام‌ ‌-

الشمول‌است‌تا‌برخي‌از‌قضات‌با‌کوته‌نظري‌دست‌به‌صدور‌برخي‌آراء‌شاذ‌نزنند‌و‌

به‌مرور‌آنچه‌صحيح‌است‌شيوع‌يابد‌و‌آنچه‌بعيد‌است‌مضمحل‌گردد.

-‌ديگر‌اينکه‌مي‌بايست‌از‌مشقت‌اثبات‌عسروحرج‌براي‌زنان‌در‌دادگاه‌کاسته‌

شود‌و‌درخواست‌زنان‌بي‌دليل‌رد‌نشود.‌به‌راستي‌چرا‌وقتي‌زني‌در‌زندگي‌زناشويي‌

خود‌بارها‌به‌دليل‌مشقت‌دست‌به‌خودکشي‌مي‌زند‌باز‌هم‌قضات‌آن‌را‌عسروحرج‌

نمي‌دانند،‌گرچه‌کراهت‌زوجه‌به‌تنهايي‌سبب‌تحقق‌عنوان‌عسروحرج‌نيست،‌اما‌

اگر‌نفرت‌به‌حدي‌باشد‌که‌ادامه‌ي‌زوجيت‌را‌براي‌زوجه‌غيرممکن‌سازد‌مي‌تواند‌

سبب‌صدور‌حکم‌طلاق‌گردد‌)منتصر‌اسدي‌143‌:1384(.‌1پس‌نبايد‌بي‌دليل‌اثبات‌امر‌

1-‌ر.ک‌نظريه‌ي‌شماره‌ي‌‌7/989– ‌75/2/25و‌نظريه‌ي‌شماره‌ي‌7/976-‌‌79/2/8اداره‌ي‌‌حقوقي‌
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را‌دشوار‌ساخت‌و‌همين‌که‌زوجه‌بتواند‌کراهت‌و‌نفرت‌خود‌را‌به‌اثبات‌برساند‌به‌

نوعي‌که‌ديگر‌قادر‌به‌تحمل‌زندگي‌نيست‌کافي‌است.

-‌احکام‌جدايي‌موقت‌است.‌چنانچه‌در‌کشور‌سوئيس‌حکم‌جدايي‌‌6ماهه،‌در‌

آلمان‌‌1ساله‌و‌در‌امريکا‌‌3ساله‌صادر‌مي‌شود‌تا‌اگر‌در‌اين‌مدت‌زوجين‌توانستند‌

وفاق‌حاصل‌کنند‌زندگي‌آنها‌ادامه‌يابد‌و‌حکم‌جدايي‌موقت‌بي‌اثر‌شود‌‌و‌الّا‌در‌

دائم‌ طلاق‌ حکم‌ صدور‌ به‌ مکلف‌ دادگاه‌ رابطه،‌ هميشگي‌ قطع‌ به‌ تمايل‌ صورت‌

مي‌شود.

-‌شناسايي‌مواضع‌وفاق‌و‌اختلافي‌رويه‌ي‌قضايي‌در‌ماده‌ي‌‌1130قانون‌مدني.

-‌پرهيز‌از‌احتياط‌هاي‌ناروا‌و‌سخت‌گيري‌هاي‌بي‌مورد‌در‌صدور‌حکم‌طلاق.‌

نتيجه گيري

در‌مقاله‌ي‌حاضر‌تلاش‌شده‌است‌به‌عنوان‌اولين‌گام‌نقش‌اساسي،‌تعيين‌کننده‌

و‌حساس‌رويه‌ي‌قضايي‌در‌تبيين‌مفهوم،‌قلمرو‌و‌شرايط‌اجراي‌ماده‌ي‌‌1130ق.م‌

و‌همچنين‌تعيين‌مصاديق‌عسروحرج‌نشان‌داده‌شود‌‌و‌سپس‌ضمن‌ترسيم‌مواضع‌

وفاق‌و‌اختلافي‌رويه‌ي‌قضايي‌در‌مورد‌ماده‌ي‌1130،‌ضرورت‌ايجاد‌رويه‌اي‌واحد‌

و‌ثابت‌در‌مواضع‌اختلافي‌که‌ضمن‌مقاله‌به‌آن‌اشاره‌مي‌شود‌آشکار‌شود.

به‌چشم‌نمي‌خورد‌همچون‌ضرورت‌وجود‌ اولاً-‌در‌مواضع‌وفاق‌که‌مشکلي‌

سبب‌در‌هنگام‌درخواست‌طلاق؛‌علي‌رغم‌صريح‌نبودن‌ماده‌در‌اين‌مورد‌بي‌شک‌

مي‌بايست‌حرج‌در‌حين‌درخواست‌طلاق‌موجود‌بوده‌و‌احتمال‌سرايت‌آن‌به‌آينده‌

باشد.‌‌اينکه‌علي‌رغم‌جواز‌درخواست‌حکم‌طلاق‌از‌دادگاه‌هاي‌خارجي‌با‌رعايت‌

مقررات‌احوال‌شخصيه‌کشور‌متبوع‌زوجه،‌در‌مورد‌ماده‌ي‌‌1130ق.م،‌احکام‌صادره‌
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بر‌ بنا‌ شرع‌ حاکم‌ واژه‌ي‌ به‌ اکتفا‌ و‌ ماده‌ وجود‌صراحت‌ با‌ خارجي‌ دادگاه‌‌هاي‌ از‌

رويه‌اي‌واحد‌و‌ثابت‌باطل‌و‌بي‌اثرند.

اداره‌ي‌ متعدد‌ نظريات‌ وجود‌ علي‌رغم‌ موارد‌ برخي‌ در‌ که‌ است‌ ذکر‌ به‌ لازم‌

آراء‌شاذ‌صادر‌ از‌قضات‌ بعضي‌ بي‌اطلاعي‌ به‌جهت‌ مشابه،‌ متعدد‌ آراء‌ و‌ حقوقي‌

مي‌شود.‌همچون‌مدخوله‌بودن‌يا‌نبودن‌زوجه‌که‌علي‌رغم‌نظريات‌متعدد‌اداره‌ي‌

حقوقي‌‌و‌آراء‌بسياري‌از‌قضات‌مبني‌بر‌اينکه‌نيازي‌به‌مدخوله‌بودن‌زوجه‌براي‌

به‌عسروحرج‌را‌ اما‌همچنان‌برخي‌تمسک‌ نيست،‌ قاعده‌ي‌عسروحرج‌ به‌ تمسک‌

مقيد‌به‌دخول‌مي‌دانند.‌با‌اين‌وجود‌اگرچه‌نمي‌توان‌گفت‌اين‌آراء‌به‌رويه‌ي‌موجود‌

صدمه‌مي‌زند،‌اما‌ممکن‌است‌در‌صورت‌کثرت،‌رويه‌ي‌موجود‌را‌آسيب‌پذير‌کند.‌از‌

اين‌رو‌انتشار‌و‌گسترش‌رويه‌ي‌صحيح‌موجود‌و‌به‌دست‌آوردن‌نکات‌عام‌الشمول‌

جهت‌شيوع‌آراء‌صحيح‌و‌اضمحلال‌رويه‌ي‌نادرست‌و‌آراء‌شاذ‌برخي‌قضات‌تنگ‌

نظر‌مفيد‌به‌نظر‌مي‌رسد.

که‌ است‌ اختلافي‌ مواضع‌ از‌ عقد،‌ بودن‌ موقت‌ يا‌ دائم‌ همچون‌ مواردي‌ ثانياً-‌

نيازمند‌ايجاد‌رويه‌است،‌همچنين‌بائن‌يا‌رجعي‌بودن‌طلاق‌حاکم‌از‌ديگر‌مواضع‌

اختلافي‌است‌که‌نيازمند‌ايجاد‌رويه‌اي‌واحد‌و‌ثابت‌‌است.

در‌مواردي‌همچون‌دائم‌يا‌موقت‌بودن‌عقد،‌اشتباه‌قانون‌گذار‌در‌استفاده‌از‌لفظ‌

طلاق،‌‌از‌شهامت‌قضات‌کاسته‌و‌مانع‌از‌اين‌است‌که‌پرونده‌اي‌که‌زوجه‌ي‌منقطعه‌

در‌آن‌با‌استناد‌ماده‌ي‌‌1130ق.م.‌تقاضاي‌اجبار‌شوهر‌‌به‌بذل‌مدت‌را‌دارد،‌به‌رأي‌

منتهي‌شود‌و‌متأسفانه‌علي‌رغم‌اينکه‌در‌عرصه‌ي‌نظري‌جواز‌تمسک‌به‌ماده‌ي‌‌1130

در‌نکاح‌منقطع‌از‌قوت‌بيشتري‌برخوردار‌است‌به‌نظر‌مي‌رسد‌در‌آراء‌دادگاه‌ها‌اين‌

امر‌از‌مواضع‌اختلافي‌است‌که‌نيازمند‌ايجاد‌رويه‌مي‌باشد.‌همچنين‌بائن‌يا‌رجعي‌
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بودن‌طلاق‌حاکم‌در‌اين‌مورد‌از‌ديگر‌مواضع‌اختلافي‌است‌که‌نيازمند‌ايجاد‌رويه‌اي‌

واحد‌و‌ثابت‌مي‌باشد.‌

ثالثاً-‌در‌مواردي‌که‌هنوز‌رويه‌اي‌ثابت‌نشده‌با‌آموزش‌مفهوم‌واقعي‌عسروحرج‌

منظور‌ به‌ لازم‌ آموزش‌هاي‌ ديگر‌ و‌ قضات‌ به‌ آن‌ مصاديق‌ تشخيص‌ مهارت‌ و‌

زن‌ قضات‌ از‌ الزامي‌ استفاده‌ي‌ و‌ مورد‌ اين‌ در‌ قضاوت‌ لازم‌ مهارت‌هاي‌ کسب‌

درک‌ در‌ مردان‌ با‌ مقايسه‌ در‌ زنان‌ مستعد‌ زمينه‌ي‌ به‌جهت‌ مذکور‌ پرونده‌هاي‌ در‌

مشقت‌هاي‌هم‌جنسان‌خود‌امکان‌ايجاد‌رويه‌ي‌قضايي‌سهل‌و‌ممکن‌‌شود.‌همچنين‌

ايجاد‌شهامت‌تئوري‌سازي‌در‌قضات،‌پرهيز‌از‌احتياط‌ناروا،‌ارزيابي‌صحت‌و‌سقم‌

تئوري‌هاي‌موجود‌و‌وارد‌ساختن‌انديشه‌هاي‌صحيح‌به‌رويه‌ي‌قضايي‌و‌گسترش‌آن‌

به‌جهت‌ايجاد‌رويه‌اي‌صحيح‌بدون‌شک‌سازنده‌و‌در‌جهت‌رفع‌ابهامات‌اجرايي‌

ماده‌ي‌‌1130ثمربخش‌است.‌بدين‌ترتيب‌پيشنهاد‌مي‌شود:

1-‌در‌مواضع‌وفاق‌بايد‌تثبيت‌و‌ترويج‌رويه‌صورت‌گيرد‌و‌مانع‌آسيب‌رساندن‌

آراء‌شاذ‌به‌وحدت‌رويه‌ي‌موجود‌شد.

از‌ بايد‌ منظور‌ بدين‌ و‌ آيد‌ به‌وجود‌ بايد‌وحدت‌رويه‌ اختلافي‌ مواضع‌ در‌ ‌-2

رويه‌ي‌عرفي‌در‌تبيين‌معنا‌و‌مفهوم‌و‌مصاديق‌عسروحرج‌استفاده‌کرد.

3-‌در‌مواضعي‌که‌رويه‌اي‌وجود‌ندارد‌بايد‌با‌آموزش‌هاي‌لازم‌قضات‌را‌براي‌

شناخت‌و‌به‌کارگيري‌رويه‌اي‌واحد‌آماده‌ساخت.
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