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عقد نکاح دارای ماهیتی خاص در میان عقود است که همین مسأله تفسیر قواعد  هدف: و زمینه 

مربوط به آن را با دشواری خاصی رو به رو ساخته است. حق حبس که معمولاً در عقود معوض کاربرد 

مرو حق حبس در قبال های مختلفی رو به رو شده است. از یکسو قلدارد، در عقد نکاح با تفسیر

تمکین عام و خاص و از سوی دیگر، وضعیت ایسار یا اعسار زوج و تأثیر آن بر حق حبس محل مناقشه 

است. نظر به ازدواج مجدد زوج بر مبنای حکم دادگاه، این مسأله مانع اعمال حق طلاق زوجه، مندرج 

در امکان اعمال حق طلاق زوجه، در سند نکاحیه خواهد بود، هرچند نظر مخالفی نیز وجود دارد که 

مقاله، تحلیل تعارض لاضرر تفاوتی میان ازدواج با حکم دادگاه و بدون آن، قائل نیست. هدف در این 

 باشد.)حق حبس زوجه( و لاحرج )عدم تمتع زوج( در روابط زوجین می

فاده از ابزار گیری از روش اسنادی و استاین مقاله توصیفی ـ تحلیلی و با بهره ها:روش و مواد

 برداری تهیه و تدوین گردیده است.فیش

ها حاکی از این است که در تعارض دو قاعده لاحرج و یا یک لاحرج و یک لاضرر، نظر یافته ها:یافته

 مشهور بر تساقط هر دو و رجوع به ادله اولیه است که ابقای حق حبس زوجه است.

نگارش، با پایبندی به اصول صداقت و امانتداری تهیه  در این مقاله در تمام مراحل ملاحظات اخلاقی:

 و تدوین شده است.

اند. زمانی که مهریه فقها، تمکین در بحث حق حبس را ناظر به تمکین خاص دانسته گیری:نتیجه

رود، ولی در فرضی که پرداختن مهر تردید حق حبس زن از بین میمؤجل به اجل معین باشد، بی

ی شوهر شده است، دو اثر مهم در پی دارد. یکی اسقاط حق حبس موضوع ماده منوط به استطاعت مال

ق.م به دلیل اقرار ضمنی زوجه به اعسار شوهر در حال عقد و دیگری عدم امکان حبس شوهر.  1085

بودن مهر عندالاستطاعه نیز مطابقت خواهد داشت و به نحوی این مسأله با تفسیر نظریه فقها بر موجل

باشد و تعارض لاضرر )حق حبس زوجه( و لاحرج )عدم تمتع زوج( در روابط زوجین می کنندهمرتفع

 باشد.رویه قضایی نیز با پیروی از نظر فقهای امامیه مؤید همین شیوه می
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 مقدمه. 1

ج هایی برای اثبات قواعد لاضرر و لاحردر روابط زوجین ملاک

تی باشد، وقها نظر پزشکی قانونی میوجود دارد که یکی از آن

شود، این نظر پزشکی به یکی از این دو قاعده استناد می

ها توانند به آننماید که زوجین میقانونی است که تعیین می

ها ریاستناد کنند یا خیر، در واقع امروزه برخی از این بیما

اند و با توجه به فلسفه و مبانی فسخ قابلیت درمان یافته

 به وب موجود نیست، اماازدواج، دلیلی بر آن به سبب این عی

هایی که در علم پزشکی حاصل شده است، هر رغم پیشرفت

تر از عیوب مصرح در مسری و خطرناکهای روز شاهد بیماری

نظر  و سیفلیس هستیم که بنا بر Bقانون مانند ایدز، هپاتیت 

ها یافت برای این بیماری متخصصان این حرفه درمان قطعی

ل مواجهه هستیم که چنانچه نشده است. حال با این سؤا

های مصری مبتلا شد، احدی از زوجین به یکی از بیماری

ظر فلسفه فسخ ازدواج از منظر فقهی ـ حقوق کدام است؟ به ن

ترین فلسفه فسخ ازدواج مشروع به سبب بیماری، رسد مهممی

« لاضرر»جلوگیری از ضرر و حرج است که مطابق قواعد فقهی 

 .گونه ضرر و حرجی به کسی وارد آید، نباید هیچ«لاحرج»و 

 

 . ملاحظات اخلاقی2

ایم های پایبند بوددر نگارش این مقاله به اصول اخلاقی و حرفه

 ریانتداام وو از ابتدا تا انتهای مقاله با پایبندی به اصول صداقت 

 این مقاله تهیه و تدوین گردیده است.

 

 ها. مواد و روش3

 وگیری از روش اسنادی و با بهرهاین مقاله توصیفی ـ تحلیلی 

مانی برداری تهیه و تدوین گردیده است. زاستفاده از ابزار فیش

ه العکه منبعی با عنوان کتب یا مقاله، را به عنوان مرجع مط

های لازم فیش تهیه گردیده است و به شده است، از قسمت

 ایم.این روشن اقدام به نگارش و تدوین مقاله نموده

 

 ها. یافته4

ها حاکی از این است که در تعارض دو قاعده لاحرج و یا یافته

یک لاحرج و یک لاضرر، نظر مشهور بر تساقط هر دو و رجوع 

به ادله اولیه است که ابقای حق حبس زوجه است. در زمینه 

مورخ  718رویه قضایی نیز با وجود صدور رأی وحدت رویه 

قانون  1085که معتقد است، مستفاد از ماده  13/2/1390

تواند تا یبودن مهر ممدنی این است که زن در صورت حال

مهر به او تسلیم نشده از ایفای مطلق وظایفی که شرعاً و قانوناً 

در برابر شوهر دارد، امتناع نماید، همچنان موضوع در آرای 

قضایی محل اختلاف است و رأی مزبور نتوانسته به اختلافات 

د اختلاف نظر در دکترین، به موجود خاتمه دهد. با وجو

 13/2/1390مورخ  718موجب رأی وحدت رویه شماره 

منظور از ایفای وظایف را ایفای مطلق وظایف است که زن 

شرعاً و قانوناً در برابر شوهر دارد، به عبارتی شامل هم تمکین 

 شود.خاص و عام هر دو می

 

 . بحث5

 . پیشینه پژوهش1-5

ای تحت عنوان ش.( در مقاله 1379فرحناز افضلی قادری )

» زوجه درخواست به در طلاق لاضرر و لاحرج بررسی قاعده»

ین ادر »در مجله راهبردی زنان به این نتیجه رسیده است که 

کام و کاربرد آن در اح« لاضرر و لاحرج»مقاله به دو قاعده 

شریعت پرداخته شده است و سپس به بیان برخی از مصادیق 

و مشکلات موجود در این زمینه پرداخته شده عسر و حرج 

 مشروع و دلیل لاضرر، مستند فقهی است و در این مقاله قاعده

خود نیز توسط  باشد کهمی مدنی قانون 1130 ماده بودن

مورد تأیید قرار  عقلی و ادله و روایات کریم از قرآن آیاتی

 «شود.ها اشاره میآن از برخی به طور اجمال به گیرد کهمی

نقش قاعده »ای تحت عنوانش.( در مقاله 1391اکبر پروین )

به این « بودن حق طلاق زوجلاضرر در تعارض با انحصاری

هرچند که وفق موازین قانونی و »نتیجه رسیده است که 

شرعی حق طلاق از حقوق قانونی شوهر است، ولی از آیات 

ارتباط با همسر خود باید  شود که شوهر درقرآنی استنباط می

یکی از دو روش را در پیش گیرد یا حقوق او را به طور کامل 

سوره بقره  231ادا کند )تسریح به احسان( و از آیه 

شود که نگهداری استنباط می« ولاتمسکوهن ضرارا لتعتدوا»

ای که باعث ضرر و زیان زوجه شود، مشروع همسر به گونه
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ز تقصیر اختیاری شوهر باشد، از نیست خواه این ضرر ناشی ا

قبیل ترک انفاق، عدم حسن معاشرت و یا ورود ضرر غیر 

اختیاری باشد، مانند عدم قدرت بر انفاق، از جمله دلایلی که 

برای اثبات نظریه طلاق اجباری حاکم استناد شده است، 

قانون  1130مصادیقی که در تبصره ماده « قاعده لاضرر است

 ارد عسر و حرج است.مدنی بیان شده، مو

ای تحت ش.( در مقاله 1398سیاوش اسماعیلی و همکاران )

بررسی تأثیر عسر و حرج بر حقوق زوجه در نظام »عنوان 

سر قاعده ع»به این نتیجه رسیده است که « حقوق مدنی ایران

ه بو حرج برگرفته از آیات قرآن و احادیث معصومین است که 

یگر راهگشای بسیاری از عنوان یک اصل حاکم بر قواعد د

باشد. مشکلات موجود خصوصاً در حیطه مسائل خانواده می

ت مسأله که در این پژوهش در پی آنیم، این است که در صور

 اثبات عسر و حرج برای زوج، چه تأثیری بر حقوق زوجه از

المثل، دریافت نحله و جمله نفقه، مهریه، حق دریافت اجرت

به  رفتار زوجه در صورتی که منجراینکه عسر و حرج ناشی از 

ر وقوع طلاق شود، چه تأثیری بر شرط انتقال نصف دارایی ب

ها رواج گذارد. این مسأله امروزه در بسیاری از خانوادهجای می

یافته است و تاکنون توسط حقوقدانان مورد بررسی قرار 

د نگرفته است، به همین دلیل پژوهش در این باب ضرورت دار

ز ات خواهیم گفت که همانطور که عسر و حرج ناشی و در نهای

ر فتارفتار زوج دارای آثار حقوقی است، عسر و حرج ناشی از ر

 «زوجه هم دارای آثار حقوق خواهد بود.

 

 . نوآوری تحقیق با عنایت به تحقیقات مشابه2-5

ر ای که ذکر گردید، با توجه به اینکه دبا عنایت به پیشینه

ه موضع به صرفاً به ارائه کلیاتی نسبت گرفتتحقیقات انجام

پرداخته شده است و تحقیقی که به صورت جامع به مباحث 

ین ا امطروحه با امعان نظر به رویه قضایی باشد یافت نشد، لذ

 ونی تحقیق با عنایت به پیوندی که بین فقه امامیه، حقوق مد

 ارایدتحقیقات مشابه  نموده است، نسبت بهرویه قضایی برقرار 

 باشد.نوآوری می

 

 

 . اهمیت و ضرورت انجام تحقیق3-5

های فقهی و هم در حقوق قاعده نفی عسر و حرج هم در بحث

جمله و قوانین در بسیاری از موارد به کار رفته است و من

 حقوق و قوانینی که در آن تجلی بیشتری داشته است، حقوق

نماید خانواده است که بسیار در این مورد مساعدت و کمک می

 خصوصا در بحث متارکه. برخی باور دارند چون قانون مدنی

ه ی باختیار طلاق را به مرد داده است و هر وقت مرد در زندگ

تواند وی را طلاق دهد، پس همسر خود در تنگنا باشد، می

ز اهنگامی که زن هم این شرایط را داشته باشد، مجبور است 

 نانزاست متارکه برای طریق قانون اقدام نماید، چون در درخو

 توان در این خصوص از حق انفاقیکسری موانع وجود دارد، می

لی زن نام برد که چه متمکن باشد چه خیر بسته به وضعیت ما

 همسر وی بر عهده مرد است.

 

 های پژوهش. محدودیت4-5

ین اهایی که ما در این تحقیق با آن رو به رو بودیم، محدودیت

ه اله، با عدم دسترسی سریع و آسان ببود که جهت نگارش مق

ز امنابع دسته اول مواجهه بودیم و به جای اینکه بتوانیم 

جمله خریداری تعداد صفحات یا کل های گوناگون منراه

کتاب از طریق دسترسی به کتب الکترونیک به منابع دسته 

م قداااول دسترسی نداشتیم و به ناچار برای نگارش این مقاله 

 بی نمودیم.به خرید کت

 

 فاهیمم. نظریات و 5-5

در این قسمت سعی شده است که به اصطلاحات فنی و 

 تخصصی، از منظر اصطلاحی تعریف گردند. در واقع سعی شده

 ند.است نظریات و مفاهیم در این مبحث مورد بررسی قرار گیر

 

 . مفاهیم1-5-5

 نوجیزما در این مقاله با دو مفهوم لاحرج و لاضرر در روابط 

مواجهه هستیم که به شرح ذیل از لحاظ مفهومی بررسی 

 گردند.می
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 . لاحرج1-1-5-5

ست انا قاعده نفی عسر و حرج، از قواعد فقهی بوده و به این مع

که هرگاه تکلیفی دارای مشقت و دشواری شدیدی باشد که 

تحمل آن عادتاً برای مکلف سخت است، آن تکلیف ساقط 

 اصل به معنی اجتماع و انبوهی شئاند حرج در گردد. گفتهمی

ای که موجب حصول تصور ضیق و تنگی میان است، به گونه

 .(1)آن اشیا شود 

 

 . لاضرر2-1-5-5

د یکی از مشهورترین قواعد فقهی که در کتب قواعد فقه مور

تن بحث قرار گرفته است، قاعده لاضرر است. این قاعده با م

انی بیانگر نفی حکم ضرری و زی« لاضرر ولاضرار فی الاسلام»

ده در شریعت اسلام است که در بیشتر ابواب فقه مورد استفا

م شایان ذکر است که لزو .(2)احکام فقهی قرار گرفته است 

تمکین زن که اعم از تمکین عام و تمکین خاص است حکم 

حت اولی است و این حکم نیز مانند سایر احکام در شرایطی ت

توان یاید که از جمله در مواردی میتأثیر حکم ثانوی تغییر می

 رد.کبه استناد قاعده لاضرر این حکم به لزوم تمکین را نقض 

ه بعالمان فقه و اصول برای تبیین معنا و حدود این قاعده 

مه اند و درباره معنای سه کلتفسیر واژگان این حدیث پرداخته

ر گفته شده و معانی سخن بسیا« ضرر»و « ضرار»و « لا»

ها، این متفاوتی احتمال داده شده است، منشأ تمام اختلاف

ونه دلالت بر نفی هرگ« لاضرر و لاضرار»است که ظاهر عبارت 

ر ضرر در اسلام دارد و این در حالی است که شاهد هستیم د

 توان منکر وجود ضرر شد. به همین دلیل، درعالم واقع، نمی

یان فقها اختلاف است که صحبت در معناکردن این جمله، م

 .(3)گنجد مورد آن در این مقاله نمی

ر بعد از ذک« قاعده نفی ضرر»مرحوم شیخ انصاری در مقاله 

معنای حقیقی آن « لاضرر»این نکته که مقصود از عبارت 

 بدین معنا که هیچ ضرری در اسلام وجود ندارد، نیست، سه

 اند:قول را در تبیین قاعده نقل فرموده

ـ مقصود، نهی از ضررزدن به دیگران است، بنابراین معنای 1

ـ مراد نفی وجود ضرر جبران 2بار است؛ فعل زیانآن تحریم 

نشده است، بنابراین اتلاف مال دیگران، بدون جبران خسارت 

ـ مقصود 3آن ضرری است بر صاحب آنکه باید جبران شود؛ 

معنا که هیچ حکمی در اسلام نفی حکم ضرری است، بدین

 وضع نشده است که موجب زیان افراد گردد. 

و  صاری، قول سوم، برترین اقوال بودهبه نظر مرحوم شیخ ان

دانند. در عین حال، مقصود از حدیث شریف را همین قول می

نی ارانظر اول و دوم نیز در میان گروهی از فقیهان بزرگ طرفد

 رودودارد و از این قاعده برای اثبات مسؤولیت کسی که عامل 

ظر توان به نکنند. از آن جمله میزیان بوده است، استفاده می

ه اعدیکی از فقیهان معاصر اشاره کرد که معتقدند مقصود از ق

لاضرر این است که اگر از حکم یا امری، ضرر متوجه کسی 

کند. به عبارت دیگر لاضرر شود آن حکم را شارع امضا نمی

کند، بلکه مراد گوید خداوند عالم حکم ضرری جعل نمینمی

دیگری شود آن است که هرگاه از کار مکلف، ضرری متوجه 

ت آن کار امضاشده نیست. فرق این قول با قول مشهور آن اس

دانند و لاضرر را که مشهور، فاعل ضرر را شارع مقدس می

کنند، به اینکه خداوند سبحان حکم ضرری جعل تفسیر می

گوید: فاعل ضرر، شخص است و کند، ولی این قول مینمی

داوند هرگاه از فعل شخص، ضرری متوجه دیگری شود، خ

 .(4)کند سبحان آن را امضا نمی

 رسد که مفاد قاعده لاضرر و حدیث معروف لاضرر وبه نظر مى

 لاضرار آن است که ضرر در اسلام مشروعیت ندارد و مرحله

در  فلذا، (5)گردد  تشریع و اجراى قواعد و قوانین را شامل مى

ت، این صورت از آنجا که هر نوع ضرری در اسلام نفی شده اس

فلذا چنانچه قراردادی توسط یکی از طرفین نقض گردد، 

شود که مطابق قاعده ضرری به شخص غیر ناقض وارد می

شود و باید توسط شخص ناقض لاضرر چنین ضرری نفی می

 ضرری جبران شود. قرارداد چنین

 

 . نظریات موجود در تعارض لاضرر و لاحرج6-5

در مواردی که اعمال قاعده نفی حرج موجب ضرری برای 

شدن قاعده لاضرر نسبت طرف دیگر شود و یا برعکس، جاری

به موردی سبب ایجاد حرج و مشقت برای دیگری شود، بین 

به  قاعده نفی عسر و حرج و قاعده لاضرر، در ظاهر تعارض

 آید و نظریات فقها در این زمینه متفاوت است.وجود می
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. نظریه تقدم قاعده نفی عسر و حرج بر قاعده 1-6-5

 لاضرر

ر برخی قائل به تقدم قاعده نفی عسر و حرج بر قاعده لاضر

اینکه این تقدم  اما در ،(6)دانند بوده، آن را حاکم بر لاضرر می

ر دبه چه دلیل است اختلاف نظر وجود دارد، برخی از اقوال 

 جهت تقدم عبارتند از:

ر ـ امتنان: قاعده لاحرج در مقام امتنان است، پس مقدم ب

عمومات است مرحوم شیخ انصاری در کتاب رسائل این جهت 

 لامکدر تعلیقه خود،  را بیان داشته است و مرحوم آخوند نیز

 فرماید:اند، البته با قیدی که اضافه نموده و میشیخ را پذیرفته

 .(7)مگر اینکه عمومات دارای مرجح در جهت اقوالی باشد 

ای معتقدند که قاعده لاحرج نسبتش به ـ تخصیص: عده

ر مجموع ادله عامه و مطلقه، نسبت خاص به عام است، لذا د

ی صولمقام اجتماع بر همه مقدم خواهد بود، زیرا طبق قاعده ا

ا ردارند و عام در تعارض عام و خاص، خاص را بر عام مقدم می

 .(7)زنند تخصیص می

 

. نظریه عدم تقدم قاعده نفی عسر و حرج بر 2-6-5

 قاعده لاضرر

دهنده عدم برتری قاعده یکسری دلایل وجود دارد که نشان

ی ای که قائل به این عدم برترلاحرج بر لاضرر است: اول عده

های امتنایی هستند و کمز حگویند هر دو قاعده اهستند، می

ها وجود داشته باشد، اجرا اگر جایی دستوری متضاد آن

گردند، پس دلیلی بر برتری هیچ کدام بر دیگری نیست؛ نمی

های اولیه ها بر حکمدوم هر دو شامل نفی هستند و اراده آن

کند و اگر تعارضی به وجود ها را محدود میحاکم است و آن

 لیهروند و نهایتاً به همان احکام اوآید، هر دو از بین می

شود؛ سوم این اراده منوط به این است که لاحرج مراجعه می

ل لایدحالت نظارتی بر لاضرر داشته باشد، چونکه در زمانی که 

شدن در کنار هم باشند و در طول هم نباشند و برای محقق

یکی بر دیگری برتری نباشد، پس اراده ان یکی بر دیگری 

 ندارد. مفهومی

 . نظریه تساقط لاضرر و لاحرج3-6-5

اند که برخی گفته»اند: طرفداران نظریه تساقط بیان داشته

ه د کلاضرر مقدم بر لاحرج است و وجه تقدیم را این ذکر کردن

 ست،موارد ضرر اقل است از موارد حرج، چون موارد ضرر اقل ا

 ریضر لذا در تعارض بیاییم این اقل را ترجیح بدهیم، موارد

ا رموارد کمی است، اگر بخواهیم در موارد تعارض هم لاحرج 

ی شود، برای اینکه خیلمقدم بر لاضرر کنیم، مواردش کمتر می

ر ا بمورد لاضرر کم نشود، درموارد تعارض هم بیاییم لاضرر ر

لاحرج مقدم کنیم، این مطلب هم مطلب درست نیست، برای 

یست ر ند حرج نیست، اینطواینکه اولًا موارد ضرر کمتر از موار

رد مو که ما بگوییم اگر ده مورد باشد یک مورد ضرر باشد، نُه

ت قلیحرج باشد، موارد ضرر اقل از موارد حرج نیست؛ ثانیاً ا

ل ملاک برای ترجیح نیست. حالا اگر در یک جایی ما دو دلی

ح رجیتداشتیم و یکی اقل مورداً بود از دلیل دیگری، این سبب 

یگری نیست، آنچه که ملاک برای ترجیح است بر دلیل د

گونه اقواییت از حیث دلالت است، تصرف در موضوع است، این

 امور سبب برای تقدیم است، این سببیت برای تقدیم نیست.

شود و شود که هیچ کدام بر دیگری مقدم نمینتیجه این می

 جوعراگر هیچ یک بر دیگری مقدم نشد، بعد از تساقط ما باید 

 .(8)« یم به آن ادله عامه ضمانکن

 

 مبانی لاحرج و لاضرر .7-5

در این قسمت سعی شده است مبانی که بر اساس آن دو 

گردند را قاعده لاحرج و لاضرر در روابط زوجین توجیه می

 تشریح نماییم.

 

 . مبانی لاحرج1-7-5

 گردند.در این قسمت مبانی لاحرج به شرح ذیل تشریح می

 

 یم. مبانی لاحرج در قرآن کر1-1-7-5

ات متعددی در خصوص عسر و حرج نازل در قرآن کریم آی

 اند:شده است که از آن جمله

 «...مایریداللهَ لیجعَلَ علیکم مِن حَرَج وَ»ـ 

 ...«و مایریداللهَ بکِمُ الیسرَ و لایرید بِکمُ العُسر»ـ 



 1400نامه نوآوری حقوقی، ویژه  پزشکی، حقوقمجله  خیرخواه و همکاران

 

 1032 

 

 «...و لایکَلِِّفُ اللهَ نَفساً الاِّ وسُعهَا»ـ 

ی لیَکُم فعَجعَل  ام وَ وجَاهدوا فیِ الله حَقَّ جهَادِه هُوَ اَجَنبَکُ »ـ 

 «...الدینِ مِن حرَجَ

 «...لایکلِِّفُ نَفسً اِلا وسُعهَا»ـ 

 «...لایکَلِّفُ نَفسهَا الا وسُعهَا»ـ 

 «...سعهَاوُالا  فساًوالِّذینَ آمنوا وَ عَمِلوالصالحاتِ لاتکَُلِِّفُ نَ»ـ 

 هم قِِّ وَ الحَبطِقُ  ینلاتکَُلِِّفُ نَفساً الاِّ وسُعهَا وَ لَدَینا کتِابَ»ـ 

 «...لایظلمون

نچه توان دریافت، اسلام برخلاف آبا دقت در آیات و روایات می

گیری معرفی شده است، دین رحمت و به عنوان دین سخت

الذکر خداوند رحمان باشد. در تمامی آیات فوقمهربانی می

فرماید: هیچ حکمی در اسلام نیست که موجب عسر و حرج می

امی که چنین خاصیتی دارند، نفی اشخاص باشد و کلیه احک

سوره بقره  185شده است. علامه طباطبایی در تفسیر آیه 

فرمایند: تمام حق خدا بر بنده این است که سمع و طاعت می

 داشته باشد و معلوم است که انسان تنها در پاسخ فرمانی

. گوید طاعه که اعضا و جوارحش بتوانند آن را انجام دهندمی

ها نساننیز بر این مسأله تأکید دارد که تکلیف ابنابراین شرع 

 .(5)ها باشد باید در حدود توانایی آن

 ماجعل علیکم فی»در مذهب شیعه اجماع مکرر بر اساس آیه 

وارد شده است که بر اساس آن هر حرجی « الدین من حرج

گذار در هنگام استنشاق وارد شود، غیر قابل که برای روزه

حرج، گذار نباید به آن اعتنا کند و حکم لااعتماد بوده و روزه

ت، وارد اس« کراهت»حتی در مواردی که در روزه حکم به 

شود و بنابراین قاعده لاحرج متضمن برداشتن سختی و می

 .(9)مشقت از روزه گذار است 

این تفسیر از آیه شریفه مورد قبول اکثر فقها است و در این 

مدلول قاعده لاحرج که مستند »خصوص آورده شده است که 

باشد، آن است که هرگاه سوره حج می 78اصلی آن آیه 

حکمی از احکام اولیه شرع مقدس برای فردی ایجاد مشقت 

شدید و سخت و غیر قابل تحمل نماید، آن حکم رفع 

ترتیب حکم لاحرج در تعیین اعتبار و بدین ،(10)« گرددمی

نماید و ارزش عمل به حدود اجرای سایر تکالیف دخالت می

تکلیف صرفاً محدود به نصوص وارده در خصوص تکالیف 

کند، لذا شد و از عنصر وسع و توانایی، مکلف تبعیت میبانمی

موضوع  باشند، براین آیات که جزء مبانی قاعده عسر و حرج می

 7نمایند. آیه بحث، یعنی عسر و حرج در طلاق نیز دلالت می

خدا هیچ »فرماید: سوره طلاق به این معنی اشاره دارد که می

کند و خداوند به کس را جز آنچه توانایی داده تکلیف نمی

، پس خداوند هیچ «دهدزودی بعد هر سختی آسانی قرار می

کند، هر کسی را به قدر تواناییش کس را تکلیف مالایطاق نمی

فرماید، پس زمانی که زن در زندگی زناشویی دچار تکلیف می

عسر و حرج و مشقت گردد، هیچ تکلیفی ندارد که این زندگی 

آمدن از سختی و تنگنا، و بیرونرا ادامه دهد و برای رهایی 

حق طلاق بر مبنای قاعده عسر و حرج برای وی در نظر گرفته 

 شده است. 

 

 . مبانی در سنت2-1-7-5

 رارروایات فراوانی وجود دارد که مبنای قاعده عسر و حرج ق

هد گرفته است که احادیث و روایات موجود به ترتیب ذکر خوا

 شد.

ادق م صام که در این روایت از اماـ روایت عبدالعلی مولی آل س

که کسی به زمین خورد و ناخن جدا »شود: )ع( پرسیده می

و شده و انگشت خود را با پارچه بسته، حال چگونه باید وض

ب فرماید: حکم این قضیه و نظایر از کتابگیرد؟ امام )ع( می

شود، زیرا خداوند فرمود که در دین بر شما خدا روشن می

از این پاسخ « ده نشده، پس بر آن مسح کن.حرجی قرار دا

 :(11)شود امام نکات زیر استنتاج می

؛ اقالعُسر یفسدُِ الاخَلاق، سهَل یدرالاَرز»مطابق روایت 

ها گرفتن روزیکند و سهلها را فاسد میگیری خصلتسخت

گیری بر اهل و عیال و یا کسی ، یعنی سخت«کندرا روان می

سد ای با او کند، اخلاق را فاکه طلبی از او باشد یا معامله

ی تساهل و تسامح ز آن احتراز کرد و قدراکند، پس باید می

 ها نمود. روایات و احادیث ذکرشده، از جمله مشهوریندر آن

باشد و روایات و احادیث در مورد قاعده نفی عسر و حرج می

 .(12)روایات دیگری مبنی بر این قاعده وجود دارد 
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 . اجماع3-1-7-5

ی نف اجماع فقهای امامیه که برگرفته از سنت معصومان نیز بر

شوند، اما احکامی قرار گرفته که موجب عسر و حرج مکلف می

دله ز انظر به اینکه به اعتقاد امامیه، اجماع فقط در صورتی ا

عی اربعه و ردیف کتاب سنت و عقل به عنوان مبنای احکام شر

عصوم مواجد حجیت است که کاشف از رأی  رود وبه شمار می

 .(13)باشد 

 

 . عقل 4-1-7-5

 خوردناگر تکلیفی خارج از طاقت انسان باشد و یا موجب برهم

نظام زندگی فرد و جامعه گردد، عقل چنین حکمی را نفی 

کند، اما در بحث از مبنای عقلی قاعده عسر و حرج، بحث می

ل از عسر و حرجی که از طاقت بشر بیرون باشد و باعث اختلا

، زیرا منظور از نظام زندگی شود به هیچ وجه مطرح نیست

 عسر و حرج در این قاعده، عسر و حرجی است که در محدوده

ر طاقت بشر است، اما عادتاً تحمل آن سخت است و موجب قرا

ترتیب در این باشد، بدینگرفتن مکلف در تنگنا و مضیقه می

ه ند، موارد، دلیل عقل باید به بیان قبح چنین تکلیفی بپرداز

 رج از طاقت انسان باشد. گروهیاینکه مثبت نفی احکام خا

ای عقلی است و بنای معتقدند قاعده نفی عسر و حرج قاعده

 .(14)عقلا موید آن است 

 

 مبانی لاضرر. 2-7-5

ه ببعد از بیان مصادیق لاحرج در گفتار قبلی در این قسمت 

 بیان مبانی لاضرر پرداخته شده است.

 

 . عقل1-2-7-5

ه بر لاوعپشتوانه قاعده لاضرر ادله چهارگانه است. قاعده مزبور 

 مستندات شرعی دارای دلایل عقلی محکم نیز هست. به بیان

و  ت عقلی است، زیرا عقلدیگر مدلول این قاعده جزء مستقلا

کند اگر قانونی از اضرار به منطق زندگی اجتماعی حکم می

غیر و ضرر به خویشتن جلوگیری نکند، زندگی اجتماعی 

 .(15)ناپذیر خواهد بود امکان

 

 

 . قرآن2-2-7-5

ی کامدر قرآن آیاتی وجود دارد که به واژه ضرر و مشتقاتش اح

ت تواند تثبیرا ارئه کرده که لاضرر را به صورت یک قاعده می

 مثال نوانبه ع« لا تضار والدة بولدها و لا مولود له بولده»کند، 

 اهممادر با شیرندادن به کودکش موجبات اضرار به پدر را فر

رش یز فرزند را در دوران شیردهی کودک از مادنکند و پدر ن

به  ادرمجدا نکند که موجبات ناراحتی مادر را فراهم نماید. نه 

 به خاطر اختلاف با پدر حق دارد به کودک ضرر زند و نه پدر

اید نب خاطر اختلاف با مادر، یعنی پدر و مادر به خاطر اختلاف

 رداو ضرر وا سرنوشت کودک را وجه المصالحه قرار داده و به

 .(15)کند 

 

 روایات. 3-2-7-5

بن  سمرةیکی از مشهورترین قضایای قاعده لاضرر قضیه 

این حدیث به سه نحو  .(16)جندب با مرد انصاری است 

ی لاضرر و لاضرار ف»، «لاضرر و لاضرار»خوانده شده است: 

 واتر وآنچه مسلم و مت« لاضرر و لاضرار علی مؤمن»و  «الاسلام

در سه نوع قرائت مشترک است، نحوه اول است و دو نحوه 

وع نئت دیگر به حد تواتر نرسیده، بنابراین بهتر است همان قرا

د، اب آنچه مورد تردید است، خودداری شواول نقل و از انتس

ات لذا عمده در مقام این قاعده تتبع در معانی و مفاد کلم

علی »در حدیث است، چراکه ذکر معانی « ضرر و ضرار»

ری ـ بنا بر فرض ثبوت هر یک ـ تأثی« فی الاسلام»و « مؤمن

ی در بحث اصلی قاعده، یعنی نفی ضرر و ضرار ندارد و معان

 .(13)است ها واضح آن

 

 اجماع. 4-2-7-5

های ای که برای قاعده لاضرر اقامه شده اجماع فقاز جمله ادله

 .(13)امامیه، بلکه اجماع فقهای اسلام بر حجیت قاعده است 

 

. تعارض لاضرر )حق حبس زوجه( و لاحرج )عدم 8-5

 تمتع زوج(

اگر زوجه قادر به اعمال حق حبس خود نباشد، ضرری ناروا بر 

وی تحمیل خواهد شد، در مقابل، در صورتی که زوج نیز پس 
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زوجه نباشد، ممکن  از اثبات اعسار همچنان قادر به تمتع از

است دچار عسر و حرج شود، لذا این مورد از موارد تعارض 

لاضرر و لاحرج است، اما در ابتدا باید دید که لاضرر و لاحرج 

ای هستند، سپس نظریات موجود در تعارض چه نوع قاعده

ها را مورد بررسی قرار داد و سپس به بررسی وضعیت در آن

 رداخت.اعمال حق حبس، تمکین و... پ

 

 . محل اعمال لاضرر و لاحرج1-8-5

در این قسمت سعی شده است که محل اعمال دو قاعده 

ل لاضرر و لاحرج را مورد مطالعه قرار دهیم که به شرح ذی

 نماییم.تشریح می

 

 . لاضرر1-1-8-5

ر( شیخ انصارى، در مورد قاعده لاضرر )حدیث لاضرر و لاضرا

شارع وضع گردد و معتقد است که هر حکمى که از سوى 

مستلزم ضرر باشد، چه ضرر بر شخص مکلف باشد یا بر 

 است. لا در لاضرر در معنای نفی دیگرى، در اسلام نفى شده

 جنس به صورت حقیقی به کار رفته است. این دیدگاه که در

ه س کعالم بیرون در اسلام ضرری وجود ندارد، فقط بر این اسا

ر صحیح نیست، یقیناً ضر قاعده لاضرر از قواعد اسلام است

های مختلف به یکدیگر ها همیشه به روشواقعیت دارد و انسان

ای که به اند به گونهاند فقیهان سعی نمودهخسارت وارد کرده

نظر خداوند نزدیک باشد حدیث لاضرر را تفسیر و تبیین 

ا یاست  در قاعده لاضرر نافیه« لا»نمایند. در اینکه آیا کلمه 

شدن بین فقها مورد بحث و گفتگو است. برای روشنناهیه، در 

ر معنای حدیث بهتر است اقوال مختلف اصولیین و فقها را د

ند چ« لاضرر»مورد مفاد حدیث بیان نماییم. در معنای حدیث 

 احتمال و به عبارتی چند قول وجود دارد:

ـ نفی حکم ضرری: بر اساس این دیدگاه، معنای حدیث 

ن است هیچ حکمی از طرف شارع وضع ای« لاضرر و لاضرار»

نشده است که متضمن ضرر باشد، اگر مضر باشد، مانند از 

دادن زندگی یا عدم آن حکم آن بر اساس قانون عدم دست

ضرر حذف خواهد شد، البته در خصوص مفهوم لا در ابتدای 

کننده اختلاف نظر وجود کننده است یا نهیحدیث که نفی

انصاری در معنای نفی است، یعنی دین  دارد، مثلاً از نظر شیخ

اسلام احکامی که به ضرر اشخاص باشد، صادر ننموده است، 

توان به عنوان مثال از معامله غبنی اسم برد که چون به می

ضرر شخصی است که فریب خورده است، نفی شده یا مثلاً در 

خواهد وضو بگیرد، ضرر خصوص وضو اگر برای کسی که می

یازی به وضو گرفتن نیست، آخوند خراسانی نیز داشته باشد، ن

معتقد است که مفهوم حدیث لاضرر و لاضرار نفی حکم است 

به لسان نفی موضوع، یعنی مثلاً در معامله غبنی، خود معامله، 

آور آور نیست، بلکه اعتقاد به در بیع ضرری، لزوم آن زیانزیان

ناشی  خواهد بود. از دیدگاه آخوند خراسانی ضرر از بیع

شود، شود، بلکه ضرر از اعتقاد به صفت لزوم بیع ناشی مینمی

زیرا حکم به لزوم بیع غرری است که موجب ضرر است، 

 .(17)شود بنابراین طبق قاعده لاضرر برداشته می

 ـ نفی ضرر غیر متدارک: مفهوم نظریه ضرر غیر متدارک یا

لاضرر این است که هر شخصی به دیگری خسارت ضرری زد، 

ی یگرباید جبران ضرر و زیان نماید و اگر شخصی مالی از ید د

رت به هر نحو خارج نمود و عوض آن مال را برنگرداند و خسا

ید و چون آرا جبران ننماید، این خسارت و ضرر به حساب می

ها است، پس حتماً باید راهی دین اسلام نافی این خسارت

برای جبران خسارت باشد، لذا اگر کسی علم به فریب در 

 رزشمعامله ندارد و مبیع را با عوض خیلی کمتری از میزان ا

ده واقعی خود به خریدار بفروشد، پس در اینجا متحمل ضرر ش

 تواندم خیار غبن میو از طریق یکی از خیارات قانونی به نا

 .(17)معامله را بر هم زند 

اند که هرچند این قاعده ای عنوان نمودهـ نهی حکومتی: عده

اً لاضرر مانند احکام قضایی است، اما نبی مکرم اسلام صرف

م برای حل اختلاف این حکم را نداده، چراکه مبنای این حک

همان قضیه سمره بن جندب بوده که همسایه بابت رفتار 

دیگری  سمره شاکی شده و درخت متعلق به یکی و زمین مال

 ها اختلافی وجود نداشته است، پس پیامبر )ص(بوده و در آن

با یک حکم حکومتی اشخاص را از ضرر و زیان و خسارت بر 

 .(4)دیگران منع کرده است 

ای اصولاً ضرر و حکم ـ عدم امضای شارع در اضرار به غیر: عده

دانند و آن را ضرری در اسلام را سالبه به انتفاع موضوع می
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نین چه در دانند و اصولاً چه در زمان تقمی فاقد مشروعیت

اجرا برای ان مشروعیت قائل نیستند، دلیلشان این است که 

این موضوع باید  شارع آن را تأیید نکرده است، در خصوص

گفت گه قانون دین اسلام دارای دو پروسه است: اول تقنین؛ 

دوم اجرا و حدیث فوق شامل این مطلب است اگر در زمان 

تقنین یک قانون هم هیچ ضرری وجود نداشته باشد، ولی در 

هنگام اجرا باعث زیان گردد این حدیث وارد شده و مصداقی 

که به طور کلی فاقد ضرر کند، مثل وضوگرفتن آن را نفی می

 بودناست، اما اگر هنگام وضو شخصی متحمل ضرر شود، واجب

رسد که مفاد قاعده لاضرر و وضو منتفی است. به نظر مى

حدیث معروف لاضرر و لاضرار آن است که ضرر در اسلام 

مشروعیت ندارد و مرحله تشریع و اجراى قواعد و قوانین را 

گر، پیامبر )ص( ضرر را در مرحله گردد. به عبارت دیشامل مى

قانونگذاری منتفی دانسته و در مرحله روابط بین اعضای 

جامعه، اگر شخصی به دیگری آسیب برساند، توسط شرع امضا 

در عبارت « لا»شود. به گفته یکی از حقوقدانان اولًا، کلمه نمی

قابل اغماض است، نه ناحیه؛ ثانیاً « ضرربی»و « ضرربی»

شخصی نیست، بلکه نوعی آسیب کلی است و  مختص آسیب

شامل انکار ضرر عمومی و مهربانی. در قوانین اساسی اسلام، 

رساندن به طور کلی و همچنین در روابط این اصل عدم آسیب

شود. از نظر اجتماعی، هیچ عمل مضری توسط شرع رعایت می

 .(18)مقدس امضا نشده است 

 

 . لاحرج2-1-8-5

در خصوص قاعده لاحرج فقیهان شیعه در چهار دسته تقسیم 

ای این قاعده را جز قواعدی به شمار شوند: اول عدهمی

ها را پذیرفته و در خصوص آن حکم کرده اورند که عقل آنمی

ه و غیر قابل تخصیص است صاحب فصول از جمله این دست

گویند که خیلی از موردها با ی برعکس میااست؛ دوم عده

کند و این فراوانی شدن از شمول ان خروج پیدا میتخصیص

شود آن را مستدل به اعتباری قاعده شده و نمیباعث بی

گویند قاعده قرعه حساب آورد، مثل بعضی از بزرگان که می

قاعده  بدین صورت است؛ دسته سوم نیز کلاً منکر وجود این

دانند، از طرفی این قاعده هم شده و لفظ حرج را اجمال می

منوط به این است که وظایف شارع کان لم یکن گردد و این 

آید که قاعده یک نشانه و برهان برای فقیه به حساب نمی

بتواند آن را در موارد حرجی تعمیم دهد و ارزش آن در اندازه 

ای از طرف شارع وجود اصول عملیه است و اگر برهان و وظیفه

 گردد.نداشته باشد، اصل برائت حاکم می

رد: دا از نظر دانشمندان امامیه، اشکال مختلفی در اعمال وجود

ـ وظایفی که 2ـ وظایفی که متعهد تحمل آن را ندارد؛ 1

ـ وظایفی که 3شود؛ ها باعث اختلال در سیستم میتحمل آن

 ـ وظایفی که4؛ به خسارت به مال، جان و شهرت نیاز دارد

دهد. قسم شود و متعهد را در تنگنا قرار میباعث سختی می

 رسد، بحثی نیست و قول مساعد و انکاراول که به حد فوق می

گیرد که دهد و زشتی فکری سرچشمه میمسأله حسن را می

 مورد حمایت علمای اشعری است؛ نوع دوم نیز به این دلیل

کنند، نیازی به می است که وظایفی که سیستم را مختل

ت؛ ، از بحث ما خارج اسچون خلاف شرع استاستدلال ندارند، 

نوع سوم مربوط به قانون عدم آسیب است که در آنجا بحث 

شده است؛ آنچه در این قانون بحث شده است، این سوگند 

 .(19)چهارم است 

ه ل بفلذا چنانچه شخصی به قرارداد پایبند نباشد، نباید قائ

خسارت باشیم، چراکه برای شخصی که با عدم پذیرش جبران

 نماید، عملاً احتساب منافع خود اقدام به قرارداد با شخصی می

قرارداد تنگی و با عدم پذیرش مطالبه منافع ناشی از نقض 

شود که چنین حالتی را بر وی حاکم می سختی مشقت آوری

حرج منتفی و  توان در حقوق ایران مطابق قاعده نفی عسرمی

 دانست.

 

 . تعارض دو لاضرر3-1-8-5

 در تعارض دو لاضرر، عمده نظریات بر تساقط هر دو لاضرر

است. برای مثال یکی از فقهای معاصر در این خصوص و در 

 ه موجب ضرر دیگری شود وتعارض دو لاضرر میان حفر چاه ک

 شود، بیان داشته:عدم حفر آن که موجب ضرر مالک می

اند به این سه تن از فقهای امامه در این زمینه اجماع نموده

شکل که: چنانچه صاحب ملکی در ملک متعلق به خویش 

چیزی بنا نماید که سبب ضرر به غیر باشد، طورى نیست، یا 
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شد، طورى نیست، ولى علت اگر چاه را بکند و موجب ضرر با

اند که چون ها گفتهاما آن ،(20)اند این نظریه را بیان نکرده

اسراف است، حرام است. ممکن است شخصی در اینجا بگوید 

ن نیست، مربوط به که هیچ ضرری برای خود ندارد، این جریا

غیر جریان است، بنابراین نباید چاهی را برای فاضلاب حفر 

کند، حتی اگر برای خودش مضر باشد، اما گروهی که ادعای 

اجماع مانند مرحوم شیخ طوسی، ابن زهرا و صاحب سرایر را 

ها مانند علما، علامه و شهدا، این دارند و سپس پیشروی آن

ر به دو نفر آسیب برسد، آسیب یک واقعیت مشهور است که اگ

رساندن به آن مجاز است که همسایه ضربه بزند. بنابراین او 

باید طبقه دوم ساختمان را بسازد تا خسارت را برطرف کند، 

حتی اگر این آسیب به همسایه باشد. این چیست و چه کاری 

 باید انجام دهیم؟

 برخی مانند مرحوم نائینی، مرحوم آقاضیا عراقی، مرحوم

گویند. می« مردم حاکم هستند»ها قاعده کمپانی و امثال آن

تواند ثروت آن را این می .(21)« ها را داریمما دارایی آن»

اع بخورد. بنابراین اجم تصاحب کند، حتی اگر به ضرر دیگری

شود، البته پس از شیخ طوسی به این ترتیب اصلاح می

شود که با ضرر و زیان خود ضرر، گفته میشکست دو بی

کند، تصرف در هیچ دهد، وقتی سقوط میضرری از دست نمی

دارایی مجاز نیست. ما هیچ کس دیگری نداریم و مردم 

 .(22)کنترل کنند  توانند اموالشان رامی

حال در خصوص بحث حق حبس، نظریه اول معتقد است که 

ا بحق حبس تا پایان پرداخت اقساط از سوی زوج باقی است و 

 رود. اثبات اعسار و یا آگاهی زن از آن از بین نمی

، 22/5/1386مورخ  708دیوان عالی کشور، در رأی شماره 

هریه با این حق همسر را در حبس تا زمان پرداخت کامل م

استدلال که در تصمیم دادگاه وضعیت مهریه را توافق کرده 

افتد و است، تأیید کرد. طرفین در زمان ازدواج به تعویق نمی

تواند حق همچنین تصمیم بعدی دادگاه در مورد اقساط نمی

تصرف زن را باطل کند. وی حقی را که شوهر با دانش و 

اکثر  .(23)ذیرفته است اطلاعات برای زن ایجاد کرده است، پ

اند که زن حق حبس دارد، حتی اندیشمندان نیز بر این عقیده

با فرض اینکه شوهر در اسارت است. به عبارت دیگر از نظر 

نظریه ؛ (24)شود وی، حبس زوجین موجب سقوط حق می

دوم اما معتقد است که در صورت اعسار زوج، تکلیفی بر عهده 

معنا خواهد بود. در این خصوص وی نبوده، لذا حبس زن بی

یه اطلاق استنباط اینکه مهریه نیز بر کل مهر»بیان شده: 

تواند نافی حق شود و ادعای اینکه پرداخت قسمتی نمیمی

حبس زوجه گردد، اول الکلام است، بلکه ادعای بدون دلیل 

است. اینکه گفته تصمیم دادگاه مبنی بر تقسیط مهریه وصف 

بودن مهریه که در زمان عقد نکاح طرفین بر آن توافق حال

این هم صحیح نیست،  تواند تبدیل به مؤجل نماید،دارند، نمی

طرفین بر آن شامل  بودن مهریه و توافقچون وصف حال

های اخیر در هایی که در دههشود و مهریهصورت اعسار نمی

شود نوعاً امکان پرداخت به صورت حال را ها ذکر میدفترچه

ندارند و توافق نیز معلوم نیست، بلکه عندالقدره و الاستطاعه 

ن دلیل بر علم به قانون است و یا حق است. اینکه انتشار قانو

بودن نیست، بلکه مکتسب است، تردیدی در حق مکتسب

صلاح است و حقی نیز ضایع فرض تقسیط توسط مرجع ذی

شود تا زوجه فرد شود. چطور عدم بضاعت زوج موجب مینمی

کردن فردی که ملائت ندارد، غیر ملئی را زندانی کند. زندان

رض این است که زوج از اول نیز خود خلاف شرع است و ف

واجد نبوده و یا دچار سانحه و حادثه شده، آیا باز حکم به 

زدایی های حبسنماییم. این با سیاستکردن زوج میمحبوس

نیز منافات دارد. در هر صورت نظر به جهات یادشده، نظر 

شعبه ششم دادگاه تجدید نظر استان اصفهان مورد تأیید 

« اید بر اساس مقررات دیگر پیگیری شوداست، سایر مسائل ب

(25). 

 

 . رویه قضایی9-5

 در این مبحث به بررسی رویه قضایی در خصوص رابطه تمکین

 و حق حبس خواهیم پرداخت.

 

 حبس. رابطه تمکین و حق 1-9-5

دیوان عالی کشور را  708در این خصوص رأی وحدت رویه 

 مورد بررسی قرار خواهیم داد.
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 . رأی وحدت رویه1-1-9-5

ن دیوان عالی کشور در ای 708بررسی رأی وحدت رویه شماره 

های موجود و نظریات دهنده اختلافخصوص به خوبی نشان

 مطرح است:

 1220ـ86کلاسه ها: طبق محتویات پرونده ـ گزارش پرونده

شعبه ششم دادگاه تجدید نظر استان اصفهان، آقای بهنام 

توسلی فرزند عباس به طرفیت خانم الهه بابایی دارگانی فرزند 

نورالله به خواسته الزام به تمکین و ادامه زندگی مشترک اقامه 

 دعوی نموده که موضوع در شعبه بیستم دادگاه عمومی حقوقی

 860997035200021دور دادنامه اصفهان به شرح ذیل به ص

منتهی گردیده است: با عنایت به اینکه  27/5/1386مورخ 

زوجه صراحتاً تمکین خود را منوط به دریافت کل مهریه 

نموده و به حق حبس استناد نموده است، نظر به اینکه نامبرده 

مهریه را مطالبه نموده و با احراز اعسار خواهان از پرداخت یک 

حکم به تقسیط صادر شده و خواهان در حال جای مهریه، 

پرداخت اقساط است و حسب استعلام از اجرای احکام، خوانده 

نسبت به وصول اقساط اقدام نموده است، لذا تمسک به حق 

حبس و اناطه تمکین به دریافت کل مهریه با وضعیت اعسار 

ها طول خواهد خواهان از پرداخت یک جای مهریه، که مدت

 موجب حرج برای زوج خواهد بود. نظر به اینکه کشید، عملاً

نمودن تمکین، وصول مهریه در چنین حکم موضوع منوط

حالتی اعسار خواهان و صدور حکم تقسیط به وسیله دادگاه در 

قانون اساسی  167قانون مدنی مبهم است، لذا به استناد اصل 

 و با توجه به فتاوای مراجع عظام تقلید از جمله حضرات آیات

محمدتقی بهجت، ناصر مکارم شیرازی، سیدعبدالکریم موسوی 

اردبیلی، حسین نوری همدانی، در این مورد حق حبس ساقط 

گردد، لذا دادگاه دعوی خواهان را وارد دانسته، حکم به می

گردد، این رأی الزام خوانده به تمکین از زوج صادر و اعلام می

 1370دنامه در شعبه ششم تجدید نظر استان به موجب دا

به لحاظ اینکه با صدور حکم اعسار و تعیین  13/8/1386مورخ 

اقساط برای پرداخت مهریه، زوج باید فقط اقساط معینه را 

مان مقدار حال و ھپرداخت نماید و مهریه صرفاً نسبت به 

مابقی مؤجل است و با وصف تقسیط مهریه شرط مذکور در 

تواند از وجه نمیشود و زمحقق نمی 1085قسمت اخیر ماده 

حق حبس موضوع ماده مذکور استفاده نماید، مورد تأیید قرار 

 .(25)گرفته است 

شعبه نوزدهم  86ـ105به حکایت محتویات پرونده کلاسه 

اصفهان، شعبه بیستم دادگاه عمومی دادگاه تجدید نظر استان 

و حقوقی، در مورد دعوی آقای سعید نفری فرزند کریم به 

الله، به خواسته طرفیت خانم بهناز الصاق شهرضا فرزند فضل

 8609970352000709الزام خوانده به تمکین، طی دادنامه 

عیناً با استدلالی که در دادنامه مذکور در  25/5/1386مورخ 

گزارش معروض گردیده است، حکم به الزام  بند اول این

خوانده به تمکین از زوج و ایفای وظایف زوجیت، صادر نموده 

دادگاه تجدید نظر در مقام رسیدگی به  19است که شعبه 

مورخ  75تجدید نظرخواهی محکوم علیها، طی دادنامه 

با عنایت به  به شرح ذیل اتخاذ تصمیم نموده است: 4/9/1386

قانون مدنی به صورت  1085تدا مقنن در کنار ماده اینکه در اب

صریح به موضوع رسیدگی و تعین تکلیف نموده است، لذا در 

مواردی که مهریه به صورت حال در سند نکاحیه قید شده 

شود تا از ایفانمودن وظایفی باشد، به زن این اختیار داده می

ضوع از که در برار همسر خود دارد امتناع نماید. بنابراین مو

قانون اساسی خارج بوده و به راحتی  167شمول اصل 

بودن قانون و فتاوایی که در این توان با توجه به صریحنمی

زمنه وجود دارد، غیر از حکمی که مقنن در این زمینه در نظر 

 نمودنپرداخت 1085گرفته است، در نظر بگیریم؛ ثانیاً در ماده 

نمودن مقداری از رداختمهریه مطلقا عنوان گردیده است و پ

تواند حق بر حبس را نفی کند؛ ثالثاً تصمیمی که آن نمی

نماید نمودن مهریه اخذ میمحکمه در این خصوص تقسیط

بودن مهریه را که در زمان منعقدشدن نکاح بر وصف حال

شود؛ رابعاً با اند، به موجل تبدیل نمیطرفین آن توافق نموده

یت جامعه نسبت به آن قانون فرض بودن اکثرنشر قانون عالم

شدن به حق، زوجین عقد نکاح را امنعقد گردد و با آگاهمی

اند و به عنوان یک حق مکتسبه برای زوجه، تصمیم نموده

تواند حق نمودن مهریه نمیبعدی محکمه مبنی بر اقساطی

ذکرشده را تضییع نماید، علاوه بر این، زوج با علم و اطلاع از 

اقدام به تعیین مهریه نموده است و عدم بضاعت چنین حقوقی 

تواند حق زوجه را در این خصوص ساقط نماید، لذا وی نمی
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ضمن نقض دادنامه معترض عنه حکم به رد دعوی صادر و 

 .(25)نماید اعلام می

 1085فرمایند، با استنباط از ماده همانطور که ملاحظه می

 قانون مدنی از دو شعبه تجدید نظر استان اصفهان به شرح

 270مرقوم آرای مختلف صادر گردیده که به استناد ماده 

های عمومی و انقلاب در امور قانون آیین دادرسی دادگاه

رأی  کیفری، تقاضای طرح موضوع را جهت بررسی و صدور

 وحدت رویه قضایی دارد.

 

وحدت  22/5/1387مورخ  708. رأی شماره 2-1-9-5

 رویه هیأت عمومی

تواند تا مهر به او قانون مدنی زن می 1085به موجب ماده 

اع متناتسلیم نشده، از ایفای وظایفی که در مقابل شوهر دارد، 

ز حرااکند، مشروط بر اینکه مهر او حال باشد. ضمناً در صورت 

تواند که مهر را به نحو اقساط پرداخت عسرت زوج، وی می

 وردکند. با توجه به حکم قانونی ماده مذکور که مطلق مهر م

ن عییتنظر بوده و با عنایت به میزان مهر که با توافق طرفین 

گردیده، صدور حکم تقسیط که صرفاً ناشی از عسر و حرج 

زوجه  زوج در پرداخت یک جای مهر بوده، مسقط حق حبس

نیست و حق او را مخدوش و حاکمیت اراده وی را متزلزل 

رج سازد، مگر به رضای مشارالیها، زیرا اولًا حق حبس و حنمی

 ؛(24)دو مقوله جداگانه است که یکی در دیگری مؤثر نیست 

 کل ثانیاً موضوع مهر در ماده مزبور دلالت صریح به دریافت

هر ممهر داشته و اخذ قسط یا اقساطی از آن دلیل بر دریافت 

 به معنای آنچه مورد نظر زوجه در هنگام عقد نکاح بوده،

ان دادگاه تجدید نظر است 19نیست. بنا به مراتب رأی شعبه 

 ظر است منطبق با قانون تشخیصاصفهان که موافق با این ن

قانون آیین دادرسی  270شود. این رأی بر طبق ماده می

 های عمومی و انقلاب در امور کیفری در موارد مشابهدادگاه

 الاتباع است.ها و شعب دیوان عالی کشور لازمبرای دادگاه

 

 گیری. نتیجه6

در صورت پذیرش بقای حق حبس زوجه با صدور حکم 

شود. توضیح دادگاه زوج در حرج واقع می تقسیط توسط

مطلب اینکه فرض کنید مهریه تقسیط شده و ماهی یک سکه 

ای هزار ماه طول باید پرداخت گردد. برای مهریه هزار سکه

کشد حال آیا زوج باید صبر کند تا هزار ماه دیگر که زوجه می

هایش را گرفت تمکین کند؟ آیا این امر باعث حرج تمام سکه

گردد؟ پس قاعده لاحرج نباید نادیده گرفته شود و در نمی زوج

بودن به حرج زوجه این مسأله در تعارض با حرج صورت قائل

زوج واقع شده و حاصل آن جز تساقط نخواهد بود و در نتیجه 

شود. مضافاً اینکه اصل تمکین زن نسبت به شوهر حاکم می

وجب ضایع ممکن است استدلال شود که آیا حرج زوج، باید م

شدن حقوق زن گردد؟ در پاسخ باید گفت زوجه هر موقع 

تواند مهریه را مطالبه کند، پس حقی از زوجه ضایع بخواهد می

شود، وانگهی زنی که یکی از اهدافش در ازدواج تحصیل نمی

داد که توانایی مال بوده، باید به خواستگاری جواب مثبت می

ته باشد و اینک که بر پرداخت مهریه به صورت یک جا را داش

علیه منافع و اهداف خود اقدام کرده، کسی در قبال او 

رسد که چاره کار در دست مسؤولیت ندارد. به نظر می

قانونگذار و اصلاح مقررات مربوط به مهریه به نحوی است که 

نخست: حق حبس مطابق نظریات فقهی که شرح آن گذشت 

اعمال حق حبس محدود به تمکین خاص باشد تا این طریق 

اساس زندگی مشترک را زیر سؤال نبرد؛ دوم: در مواردی که 

زوج دچار ایسار است، با پرداخت اقساط مهریه زوجه نیز 

مکلف به تمکین باشد و در مواردی که زوج از پرداخت اقساط 

حق حبس خود از خودداری نمود، زوجه نیز با استناد به 

هریه مؤجل به اجل حقوق خویش محافظت نماید. زمانی که م

رود، ولی در تردید حق حبس زن از بین میمعین باشد بی

فرضی که پرداختن مهر منوط به استطاعت مالی شوهر شده 

است، دو اثر مهم در پی دارد: یکی اسقاط حق حبس موضوع 

ق.م به دلیل اقرار ضمنی زوجه به اعسار شوهر در  1085ماده 

هر، این مسأله با حال عقد و دیگری عدم امکان حبس شو

بودن مهر عندالاستطاعه نیز تفسیر نظریه فقها بر موجل

مطابقت خواهد داشت. در واقع عسر و حرج زوج حکم ثانویه 

 بوده و از این حیث بر احکام اولیه حاکم خواهد بود.

اما در خصوص رویه قضایی یافته جدیدی که وجو دارد، بدین 

حدوده حق حبس را به تنها مشرح است که در رویه قضایی نه



 1400نامه نوآوری حقوقی، ویژه  پزشکی، حقوقمجله  خیرخواه و همکاران

 

 1039 

 

تمکین عام و خاص توسعه داده است، بلکه عدم استطاعت 

داند، این در حالی کننده حق حبس زن نمیشوهر را نیز ساقط

های بعضی از زنان از حق حبس است که امروزه سوءاستفاده

آشکار است. در این خصوص چنانچه، نکاح را عقدی معاوضی 

ب نماییم، با این ایراد رو به بدانیم و مهر را در آن عوض محسو

گونه عوضی اقدام به شویم که زوج بدون دریافت هیچرو می

اجرای تعهدات خود نموده است و اگر بپذیریم که مهریه عوض 

تواند با در عقد نکاح نیست، آنگاه چگونه است که زوجه می

اعمال حق خود مانع تشکیل زندگی شده و در عین حال زوج 

ای کیفری مهریه و... مواجه کند؟ آیا این را با ضمانت اجر

برخلاف انصاف عدالت و ماهیت فقهی حقوقی عقد نکاح نیست 

ها از که زوجه مهریه، نفقه و... را دریافت نماید و برای سال

هرگونه تمکینی خودداری نماید؟ قطعا این مسأله برخلاف روح 

مقررات عقد نکاح است و رفع عسر و حرج یا ضرر از زوجه 

باید منجر به ایجاد ضرر یا حرج برای زوج شود. بنابراین ن

مشخص است که امروزه مهریه از ابعاد سنتی خود خارج شده 

و در بسیاری از موارد به ابزاری برای سوءاستفاده و فشار بر 

زوج تبدیل شده است که اتخاذ چنین رویکردی برخلاف 

ر مقررات موجود در خصوص مبانی خانوادگی و همچنین غی

بودن عقد نکاح است. همین مسأله باعث شده تا برخلاف مالی

آرای وحدت رویه دیوان عالی کشور، رویه قضایی به هر نحو 

های مزبور پیشگیری نماید. تلاش کند تا از سوءاستفاده

 گردد. ای که در ابتدا مطرح گردید، اثبات میبنابراین فرضیه

 

 . تقدیر و تشکر7

و  تهیه و تدوین این مقاله مساعدت از تمام عزیزانی که در

 کنم.همکاری نمودند، تقدیر و تشکر می

 

 . سهم نویسندگان8

ه نویسنده دوم به عنوان نویسنده مسؤول و بقیه مؤلفین، ب

 اند.عنوان همکار در تدوین مقاله ایفای نقش نموده

 

 . تضاد منافع9

 گونه تضاد منافعی وجود ندارد.در این مقاله هیچ
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Background and Aim: Marriage has a special nature among contracts, which has 

made it very difficult to interpret the rules related to it. The right to imprisonment, which 

is commonly used in exchange contracts, has been interpreted differently in marriage. 

On the one hand, the realm of the right to imprisonment in relation to general and 

specific obedience, and on the other hand, the status of the couple's bondage and its 

effect on the right to imprisonment is a point of contention. Given the couple's 

remarriage based on a court order, this would preclude the wife from exercising her 

right to divorce, as stated in the marriage certificate, although there is disagreement as 

to the possibility of exercising the wife's right to divorce, with or without a court order. 

is not. The purpose of this article is to analyze the conflict between harmless (wife's 

right to imprisonment) and harmless (husband's lack of pleasure) in the couple's 

relationship. 
 

Materials and Methods: This descriptive-analytical article has been prepared using 

documentary method and filing tool. 
 

Results: The findings indicate that, in the conflict between two unruly or one unruly 

and one harmless rules, the well-known view is that both are abrogated and refer to 

the basic arguments that the wife's right to imprisonment is maintained. 
 

Ethical considerations: This article has been prepared and compiled in all stages of 

writing, adhering to the principles of honesty and trustworthiness. 
 

Conclusion: The jurists have considered obedience in the discussion of the right to 

imprisonment as a special obedience. When the dowry is due, the wife's right to 

imprisonment will undoubtedly be lost, but if the payment of the dowry is subject to the 

husband's financial means, it will have two important effects. One is the abolition of the 

right to imprisonment, the subject of Article 1085 AH. M due to the implicit confession 

of the wife to the husband's marriage and the impossibility of imprisoning the husband. 

This issue will be consistent with the interpretation of the jurists' theory that the dowry 

is valid whenever possible and in a way removes the harmless conflict (wife's right to 

imprisonment) and no embarrassment (husband's lack of pleasure) in the couple's 

relationship. Imamiyya confirms this method.  
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