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طرح مسأله-1
پسندیده، از ومعقولعرفچرا کهاست؛ضروريعرفبهتوجهکشوري،هرسیستم حقوقیتقریباً در

در .داردمینگاههماهنگمردم،نیازهايباهموارهراآنوکندمیجلوگیريماندن حقوقو عقبتوقف
به ویژه در حوزه -تفسیر قوانیندر ايیژهنقش و،عرفز، به تبعیت از فقه امامیه،نظام حقوقی ایران نی

.دارد-خانواده
گذار خانواده در جامعه، تفسیر قوانین در این حوزه، نیاز به دقت فراوانی با توجه به نقش حیاتی و تأثیر

دیگري که جه به عرف معتبر، نکته نیز تو، همچنینرو، علاوه بر رعایت شروط مربوط به تفسیراز این.دارد
ازمعتبرعرفتمیزمعیاراین اصول،. گرفتن اصول و قواعد حاکم بر خانواده استحائز اهمیت است، در نظر

.استعرفپدیدآورندهگاهیوبودهمعتبرناعرف
ت و شود که رعایت آن در ثبابین زن و شوهر ایجاد میتکالیفیحقوق و ،با ایجاد عقد نکاح صحیح

ور مالی و بخشی دیگر بخشی از این حقوق و تکالیف مربوط به ام.استحکام نظام خانواده تأثیر اساسی دارد
تفسیر برخی از در اینجا به نقش عرف در.شودهاي امنیتی و حیثیتی مربوط میمالی و حمایتبه امور غیر

علاوه بر نظرات حقوقی، در مواردي در این بررسی. اي خواهیم داشتمالی زوجین اشارهحقوق و روابط غیر
.که بحث موردنظر جنبه فقهی هم داشته باشد، به دیدگاه فقهاي شیعه اشاره شده است

حسن معاشرت-2
خانواده، تنها یک سازمان حقوقی نیست، بلکه سازمانی است متشکل از قواعد حقوقی و اخلاقی که در 

. و قانون به تنهایی توانایی ایجاد نظم در آن را ندارداین اختلاط، غلبه با اخلاق و قواعد حقوقی است
گذاري در اسلام، ارکان نظام خانواده بر اصول اخلاقی، چون مودت و رحمت، عفو، در روش قانون

... فضل، اغماض و گذشت، صلح و رعایت مصلحت خانواده، حاکمیت صفا و صمیمیت، احترام و کرامت و 
میرخانی، (یندي برتر از عدل و مساوات و استیفاي حقوق صرف دارد آکه فراستوار است و اینها اموري است

1379 ،17.(
.باشدمعروفپایهبرزوجینروابطبر آنکهمبنیدارد،وجودکریمقرآندرمتعدديدستورات

.باشدمی1سوره مبارکه نساء19توان به آن استناد کرد، آیه اي که در این زمینه میمهمترین آیه

»کثیراخیرافیهاللهّیجعلوشیئاتکرهواانفعَسیوهنّکرهتمفانبالمعروفعاشروهنو... « - 1
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همهکهاست،زوجینبر روابطحاکموثابتقانونیوقرآنیاصلیکمعروف،بهمعاشرتاصل

. کندمیتفسیررازوجینتکالیفووظایفبادر ارتباطقوانین
هربرايزوجین،متقابلحقوقعرصهدرگذار،قانونکهموقعیتیدرازدواج،ازبعددیگرعبارتبه

نظامدرايموازنهعنوانبهمعروف،بهمعاشرتاصلنماید،میتعیینراايوظیفهمرد،وزنازیک
مقابلشخصبرضررياست،شدهآنها دادهبهکهحقیناحیهازطرفینکهشودمیآنمانعخانوادگی،

: نویسددر رابطه با معناي معروف در این آیه شریفه، علامه طباطبایی می).35، 1387، احمدیه(کنندوارد
وو با آن مأنوس باشندشناختهراآنخود،جامعهدرمردمکهاستامرىهرمعناىبهمعروف،کلمه«

یعنىامر،اینبهمأمورینبیندرکهاستمعاشرتىبه معروف،معاشرتبهامرمعناى.نباشندجاهلبدان
- میمتعارفآنهاینبدرشده است وها معروف و شناختهدر میان انسانمعاشرتى.باشدمعروفمسلمانان،

باشدمساوىدخالتشوباشددخیلجامعهتشکیلدریعنىباشد،جامعهمقومجزءجامعه،فردیکباشد که
بهعمومى،همکارىوتعاونغرضآمدنبدستدرتأثیرشنتیجهدرودارنداعضاسایرکهدخالتىبا

در مقابل، . استمعروفجامعهافرادنظرردکهاستمعاشرتىآناین،...باشدافرادسایرتأثیرمقدار
سلبراجامعهبراىجزئیتدراواستقلالوکنندستماوبهدیگرانمعروف این است کهمعاشرت غیر
ازاوولىبشوند،مندبهرهاوکارحاصلازدیگرانکهمعنااینبهسازند؛مستقلغیروتابعنموده و او را

).255، 4، 1419طباطبایی،(»دنبراىبهرهدیگرانکارحاصل
کنند که چون اسلام، شریعت خود را بر اساس فطرت و بیان می1بقره228ایشان همچنین، ذیل آیه 

کهمردمىالبتهبدانند،معروفراآنمردمکهاستچیزىهماناسلامنظرازمعروف«خلقت بنا کرده است
.)232، 2همان، (» ندباشنگردیدهمنحرفخلقتنظامحدو ازفطرتراهاز

عامعرفبهخودتشریعاتازبسیارىدراسلامىدر بسیاري از تفاسیر دیگر نیز، با بیان اینکه، نظام
در مورد این آیه با اشاره به رعایت حقوق عرفی زن توسط همسر، معروف معادل با عرف کند،مىتکیه

).1377،2،44؛ گروهی از مترجمان،1398،181خمینی،؛ نجفی2،166،تابیمراغی،(دانسته شده است 
و در برخی تأکید شده که مقصود از عرف، عرف زوج یا خانواده او نیست، بلکه، عرف عقلا و عرف 

بنابراین، با توجه به نظرات ). 1،456، 1424شیرازي،؛ حسینی102،تابیمغنیه،(متدینین، مورد نظر است 
.استقرار دادهعمل به معروفدر روابط زوجین رامعاشرتلاكمتوان گفت، خداوندمفسران، می

1-»نَّوَثلُْلهىملَیهنَّالَّذع عرُوفبِالم...«
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حقوقدراخلاقیمباحثورودخانواده،تحکیموحفظبرايهاروشکارآمدترینازاز آنجا که یکی
تکلیفایران نیز به تبعیت از قوانین اسلام در این زمینه، اولینمدنیقانونگذاراست، قانونخانواده

در این مدنی،قانون1103ماده. استدادهقراریکدیگربامعاشرتحسنپذیرشراهرشووزنمشترك
.»یکدیگرندیامعاشرتحسنبهمکلفشوهروزن«: داردزمینه مقرر می

روابطاساسبرسلوكحسناینکهاستشوهروزنمشتركتکالیفازیکیمعاشرتحسن
بیانبامتعددآیاتدرکریمقرآنکهاستاصلیهماناینودهدمیتشکیلرازندگیهايپایهمعروف،

معاشرت، همان بنابراین مبناي حسن). 6، 1383؛ صبري، 1379،250میرخانی، (کندمیتأکیدآنبرشیوا
اخذ » لمعروفو عاشروهن با«حاکمیت اصل معاشرت به معروف، در روابط زوجین است که از آیه شریفه 

.شده است
شود، تا بدین معاشرت زوجین در حدود عرف و عادت زمان و مکان، تعیین میظر حقوقدانان، حسناز ن

وزنکهکندمیایجابمعاشرت،حسن). 497، 4، 1377امامی، (وجود آیدوسیله محیط آرام خانوادگی به
، امامیوصفایی(زندبپرهییکدیگربهاهانتومجادلهازوکنندزندگیهمبامسالمتوخوشروییباشوهر
1387 ،136.(

-نمیدقتبهرامعاشرتحسنلوازمکهاستگرفتن نقش عرف، معتقدنیز با در نظرکاتوزیاندکتر
ولی. استمتفاوتقومیهردراخلاق،وتمدندرجهواجتماعیرسوموعاداتکرد؛ زیراتعیینتوان

ناسزاگویی،مانندشود،میمحسوبتوهیناجتماعینظرازکهاموريتمامگفت،توانمیاجمالطوربه
ماننددارد،منافاتهمسر،دوبینمحبتاقتضايوخانوادهکانونبهعشقباکهاموريیامشاجره،ضرب
خانوادهدرمعاشرتسوءمصادیقازمضر،اعتیادهايواوهايخواستهوهمسربهاعتناییبیخانواده،ترك
).159، 1، 1372؛ جعفري لنگرودي، 1،219، 1385کاتوزیان،. (است

ونوعدراجتماعی،و رسومو عاداتاستعرفیمفهومیمعاشرت،طور که گفته شد، حسنهمان
حسنبرايرادقیقیواحدشکلتوانندنمیگذاري،قانونمراجعبنابراین.استثرؤممرد،وزنرفتارسلوك

طور اشاره کرد که به-و نه احصا-توان به مواردي از باب تمثیل میبا این وجود، .کنندتعیینمعاشرت
قانون . شوندمیکلی در بسیاري از جوامع و در اعصار مختلف، به عنوان مصادیق حسن معاشرت محسوب 

.مدنی ایران نیز به برخی از این موارد اشاره کرده است
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لیفی که زوجین نسبت به یکدیگر دارند، از سایر حقوق و تکا» حسن معاشرت«لازم به ذکر است که 

و 1106، )ریاست خانواده(م .ق1105، )همکاري در تشیید مبانی خانواده(م .ق1104لذا مواد . باشدجدا نمی
نحوه (م .ق1114، )اداي وظایف زوجیت از سوي زن(م .ق1108، )پرداخت نفقه و میزان آن(م .ق1107

استقلال زن در دارایی (م .ق1118، )از اشتغال به حرفه خاصمنع زن(م .ق1117، )تعیین منزل مشترك
نیستند، بلکه در جهت تعیین مصادیق مفهوم حسن ) حسن معاشرت(1103، موادي مستقل از ماده )خود

باشند و رعایت این حقوق و تکالیف از سوي زوجین، جزء عناصر تشکیل دهنده این مفهوم معاشرت می
و موارد فوق، نسبت عموم و خصوص مطلق برقرار 1103مندرج در ماده بین مفهوم حسن معاشرت . است

).33، 1380داور، (است 
یکی از مصادیق واضح حسن معاشرت در قانون مدنی، همکاري زوجین در تشدید مبانی خانواده و 

لاد خود، زوجین باید در تشدید مبانی خانواده و تربیت او«: داردم اشعار می.ق1104ماده . تربیت اولاد است
شوهر نیز باید همسرش را در اهداف . حکم این ماده، درباره زن و شوهر است.»به یکدیگر معاضدت نمایند

).1382،387زاده و جمعی از نویسندگان، قاسم(مذکور یاري کند 
معاضدت در تشدید مبانی خانواده در حقوق ایران به اداره خانواده، مواظبت و پرستاري همسر به 

. شودرماندگی و بیماري و کلیه اقداماتی که به حکم عرف براي درمان ضرورت دارد، اطلاق میهنگام د
بنابراین سعی و کوشش زوجین در نزدیکی به اخلاق و عادات یکدیگر و تحکیم خانواده، حسن معاشرت 

ادت و بنابراین از نظر حقوقدانان، معاضدت، مفهومی عرفی است و حدود آن با توجه به عرف و ع. است
به اعتقاد ). 220، 1، 1385کاتوزیان، ؛1387امامی،وصفایی(شود تضیات زمان و مکان تعیین میقم

اي اخلاقی و حقوقی است و حقوقدانان، ایفاي این تکالیف از سوي هر یک از زن و مرد، انجام وظیفه
لزام متخلف به ایفاي وظیفه تواند منجر به مراجعه طرف دیگر به دادگاه و اخودداري هر یک از ایشان، می

مبالاتی امتناع زن از یاري کردن شوهر، جزء موارد نشوز و موجب عدم استحقاق نفقه است و بی. شود
بنابراین ماده . شوهر نیز ممکن است به عنوان سوء معاشرت، مستند درخواست طلاق از طرف زن قرار گیرد

وفاداري زن و شوهر نیز از ).965ـ 964، 1382، باغحائري شاه(م از مصادیق حسن معاشرت است .ق1104
).676، 1385کاتوزیان، (استخانوادهلوازم تشدید مبانی

گذار،رسد که سکوت قانونبه این تکلیف متقابل تصریح نشده است، اما به نظر میمدنی قانوندر 
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خدادادپور، (گردد میبدین جهت بوده که این امر از بدیهیات یک زندگی خانوادگی مطلوب محسوب 
1388 ،256.(

علاوه بر این، در عرف و فرهنگ ما که متأثر از دین والاي اسلام است، این تکلیف وجود دارد و در 
1.این خصوص، در منابع فقهی ما تأکید و سفارش زیادي شده است

کهاستاست و بدیهیمعاشرتحسنطور که بیان شد، موارد مذکور تنها برخی از مصادیقهمان
عرف و عادت که به اقتضاي زمان و مکان و نیستالذکرفوقمواردبهمحدودمعاشرتحسنمصادیق
.تواند دامنه مصادیق حسن معاشرت را تعیین نمایدیابد، میتغییر می

تمکین-3
در قانون مدنی .یکی دیگر از مواردي که عرف در تفسیر آن نقش دارد، در مورد مفهوم تمکین است

هرگاه زن «:1108ماده :اندران عنوان تمکین به کار نرفته و حقوقدانان آن را از برخی مواد استنباط کردهای
- زن می«: 1085ماده . »مستحق نفقه نخواهد بود،بدون مانع مشروع از اداي وظایف زوجیت امتناع کند

مشروط بر اینکه مهر او ،امتناع کند،رداز ایفاء وظایفی که در مقابل شوهر دا،تواند تا مهر به او تسلیم نشده
-تمکین عام را استفاده کردهحقوقدانان، از ماده اول، . »حالّ باشد و این امتناع مسقط حق نفقه نخواهد بود

طور که دیده همان).517-516، 4، 1377امامی، (انددوم را مستند براي تمکین خاص گرفتهاند و ماده
بهبایدموضوع،اینبامرتبطقوانینتفسیردرروایناز. استندادهارائهتعریفیبارهایندرشود، قانونمی

. کار رفته استهبه دو معناي عام و خاص ب،واژه تمکین در فقه.کردمراجعهعرف
ولیت شوهر در اداره نهاد خانواده است، خواه به عنوان ریاست ؤمعناي عام تمکین همان پذیرش مس

بر حسب اختلاف مبانی که در باب قیمومت شوهر بر زن ،ول و سرپرست خانهؤه عنوان مسخانواده، یا ب
).44، 1383، محمدي(وجود دارد

. اي نداشته، بدین جهت فقها در تعریف آن اختلاف ندارندتمکین خاص، معناي مبهم و پیچیده
براي(ن زن و شوهر است برداشت موانع بی،تمکین«:فرمایدالاسلام در این رابطه میصاحب شرایع

،2، 1408هذلى، (»باشدنداشته محدویتی وجود،مکاناز جهت زمان وبه نحوي که،)برقراري ارتباط

اند که زنان در غیاب که مفسران در این عبارت تعبیر کرده» ...فالصالحات قانتات للغیب بما حفظ االله«: سوره نساء آمده است34ر آیه د- 1
).254-253، 1، 1377طبرسی، (و اموال شوهر را از حرام حفظ کنند ) عرض(ق او را رعایت و ناموس همسر باید حقو
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).438، 8، 1413العاملی، ؛ جبعی303، 31، تابی؛ نجفی، 291

اجماع فقها . هاي عرفی نخواهد شدشامل عذرهاي شرعی و ضرورت،البته عدم محدویت زمانی
).303، 31، تابینجفی، (دانندذرهاي یاد شده را در زمان و مکان خاصی خارج از موارد وجوب تمکین میع

در واقع تمکین خاص، ایجاد شرایطی براي رفع نیازهاي جنسی در هر موقعیت ممکن و متعارف است
).45، 1383محمدي، (

ناظرخاص،تمکینآنها معتقدند که .دانبه هر دو مبناي تمکین اشاره کرده،نویسندگان علم حقوق نیز
جز در مواردي او در حد متعارف است و مشروعهايخواستهبهدادنپاسخوشوهربازنجنسیرابطهبه

اما تمکین به معناي عام، آن است .از برقراري رابطه جنسی با او سر باز نزند،که مانع موجهی داشته باشد
اطاعت کند و ریاست عرف،ر انجام دهد و از او در حدود قانون و که زن وظایف خود را نسبت به شوه

بشمارد خانواده محترماخلاقیواداره مالیوفرزندانتربیترا دراوو ارادهشوهر را در خانواده بپذیرد
).617-516، 4، 1377؛ امامی، 228، 1، 1385؛ کاتوزیان،1387،146صفایی و امامی، (

. ف به اطاعت از او نیستزن مکلّ،توقعات نامشروع یا نامتعارفی از زن داشته باشد،اگر شوهربنابراین،
مثلاً اگر شوهر، زن را از اداي فرایض مذهبی باز دارد یا از زن بخواهد که اموالش را به او انتقال دهد، زن 

مفهوم تمکین نیز مانند بنابراین).146، 1387صفایی و امامی، (در این موارد از شوهر اطاعت نکند تواند می
معیار تمیزِ اموري که شوهر در حقیقت،. ریاست شوهر، وابسته به رسوم اجتماعی و اخلاق عمومی است

نوعی باشد ولی، در این راه درجه تمدن و ،باید،داوري. تواند از زن انتظار داشته باشد، عرف استمی
تبعیضقضاوت،اینرعایت. در نظر گرفتایدبهاي زن و شوهر را نیز تحصیلات و سن و سایر خصوصیت

رود میشماربهحقوقمنابعازامور،گونهایندرکهاستعرفبهاحتراملازمهنیست،قانوناجرايدر
به بیان دیگر، ضابطه تمکین، رفتار انسانی متعارف است که در آن شرایط ).228، 1، 1385کاتوزیان،(

ومکانورا دارد و توجه به نقش زمانجنبه نوعی و شخصی هر دو ،ن لحاظکند و از ایزندگی می،خاص
.اهمیت زیادي در تعیین مصادیق تمکین دارداخلاق،وعرف

تشخیص مصالح خانواده-4
تواند زن خود را از حرفه یا صنعتی که منافی با مصالح شوهر می« : دارد کهم، مقرر می.ق1117ماده 

؛ چون زن در اثر ازدواج، قسمتی از آزادي خود را از دست »خود یا زن باشد، منع کندخانوادگی یا حیثیت
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در واقع ).520، 4، 1377امامی، (شودگردد که تکالیف زناشویی نامیده میدار میدهد و تکالیفی را عهدهمی
که خلاف تواند زن را از کاري ول حفظ مصالح این کانون، میؤشوهر به عنوان رئیس خانواده و مس

طوربه راهمسراشتغالمنعحقزوجقانون،مطابق).233، 1، 1381کاتوزیان، (بییند، باز داردمصلحت می
مشاغلبههمسراشتغالازتواندمیفقطزوجکهآیدمیبرچنین. م.ق1117مادهندارد، بلکه ازمطلق
. نمایدیريجلوگزوجین،حیثیاتیاخانوادهمصالحباتنافیدلیلبهخاص

امورحال،اینبا. باشدنمیقانوندردارد،منافاتخانوادهمصالحباشغلیچهاینکهدرروشنیضابطه
:باشدخانوادهمصالحبازنشغلناسازگاريمعیاروضابطهتواند،میذیل

اولادتربیتوخانوادهمبانیتشییددربایدزوجین«. م.ق1104مادهمطابقخانواده؛بنیانسستی-
.استزوجینمشتركوظیفهخانواده،مبانیتحکیموتشییدبنابراین. »نمایندمعاضدتیکدیگربهخود
آنباتواند،میزوجباشد،خانوادهبنیانسستیموجبدلایلیبهکرده،انتخابزنکهشغلیاگرحال

.نمایدمخالفت
ابوینتکلیفهموحقهماطفالنگاهداري«: م.ق1168مادهمطابقفرزندان؛تربیتدراختلال-

زوجباشد،گذاشته،ويعهدهبرفرزندانقبالدرقانونکهوظایفیانجامازمانعزنشغلاگرحال. »است
).16، 1385نیا، هدایت(شود زناشتغالمانعتواندمی

گسیختگی پیوند همی یا ازطور کلی، امور منافی مصالح خانوادگی، اموري است که موجب سستبه
گردد و امور منافی با حیثیت زن و شوهر، اموري است که از نظر رسوم و عادات اجتماع، از زناشویی می

تشخیص این امور با عرف است؛ زیرا حیثیات افراد، به . رودشخصی مانند زن و شوهر، انتظار انجام آن نمی
- د، با هم متفاوت است و به اعتبار زمان و مکان تفاوت پیدا میاعتبار موقعیت اجتماعی یا خانوادگی که دارن

. استمؤثرداوريایندرخانواده،هرخاصوضعوعمومیبنابراین، اخلاق). 520، 1377،4امامی،(کند 
بازنشغلمغایرتتشخیصمرجع. باشدنمیمصلحتبهونبودهممکنمصداقذکردلیل،همینبه

رسوموعاداتحسنه،اخلاقبهتوجهبابایدنیزدادگاه.استدادگاهزوجین،ثیاتحیوخانوادهمصالح
مخالفتخانوادهمصالحبازنشغلآیاکهدهدتشخیصزوجین،اجتماعیوفرديهايویژگیوجامعه
همکاران، ؛ گرجی و144، 1، 1387بنابراین، به اعتقاد اکثر حقوقدانان، ). 233، 1، 1385کاتوزیان،(دارد؟ 
1384 ،191.(
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بین مغایرت شغل با له است کهأاي که در پایان این بحث لازم به ذکر است، توجه به این مسنکته

به بیان دیگر، . اي وجود نداردهیچ ملازمه،با غیرشرعی بودن همان شغل،مصالح خانواده یا حیثیات زوجین
مانند . ناسازگار باشد،واده یا حیثیات زوجینممکن است شغلی مشروع باشد، در عین حال با مصالح خان

اي باشد یا شوهر یک خانم با تحصیلات اینکه همسر یک استاد دانشگاه یا یک عالم دینی، منشی اداره
د نتوانبا وجود اینکه مشروع هستند، ولی عرفاً می،این قبیل مشاغل. فروشی را برگزیندعالیه، شغل دست

).1385،16نیا،هدایت(دمنافی حیثیات زوجین تلقی شو

مصادیق عسر و حرج-5
تأثیر شرایط و مقتضیات زمان، مورد تغییر و مدنی، یکی از قوانینی است که تحتقانون 1130ماده 

در . این ماده نیز از مواردي است که نقش عرف در تفسیر آن، اهمیت زیادي دارد. اصلاح قرار گرفته است
. پردازیماین ماده میاینجا به طور مختصر به بررسی

برخلافیزدي،طباطباییکاظممحمدسیدااللهآیتجملهازبرجستهفقیهانازبرخیاخیر،قروندر
؛ گرجی و 68، 2، 1377یزدي، طباطبایی(زدندتخصیصرامردسويازطلاقحقعامقاعدهمشهور،نظر

فهمپایهبرنخستین،احکامکردنپویاوزنانحقوقحفظجهتدرمهمیگامو) 358، 1384همکاران، 
کهفرضیدرفقها،ازدستهایندیدگاهاساسبر).88، 1386دانش، ارجمند(برداشتند زمانمقتضیات

وسیلهبهطلاقامکانزنبرايحرج،وضررصورتدرنباشد،فراهمطلاق،بهمربوطشرایطرعایت
عسرنفی«عامقاعدهبهوکردندپیرويفقهاایننظریهازدنیمقانوننویسندگانبعدها. داردوجودحاکم

حالدر. آوردندزنطلاقدرعامسببیعنوانبهراآنتدریجبهوشدندمتوسل»لاضرر«و»حرجو
زنان،براي،»حرجوعسرنفی«قاعدهبهاستنادباکهاستمواديازیکیمدنی،قانون1130مادهحاضر

.استشدهقائلطلاقحق
، ضمن پذیرفتن طلاق قضایی به درخواست زن، 1370در قانون اصلاح موادي از قانون مدنی مصوب 
تشخیصدرهاسلیقهاما، اختلاف1.اکتفا شدحرجوبه جاي موارد مشخص و معین، به عنوان کلی عسر

مادهبهتبصرهیکالحاقطرحبا تصویبمقننشد،موجبم،.ق1130مادهماندنمتروكوحرجوعسر

بهتواندمیويباشد،زوجهحرجوعسرموجبزوجیتدوامکهصورتیدر«: داردمیمقرر1370مصوبمدنیقانون1130ماده- 1
ونمایدطلاقبهاجباررازوجتواندمیدادگاهشود،ثابتمحکمهدرمذکورحرجوعسرچنانچهکند،طلاقتقاضايومراجعهشرعحاکم

.»شودمیدادهطلاقشرعحاکماذنبهزوجهنباشدمیسراجبارکهصورتیدر
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تصویببهاسلامیشورايمجلسدر3/7/1379تاریخدرمادهاین. آوردبه اصلاح این ماده، روي1130
نظاممصلحتتشخیصمجمعبهاساسی،قانون112اصلاساسبرنگهبان،شورايایراددلیلبهورسید

عسر و ازتمثیلیبیاندرتبصرهاین. رسیدمجمعاینتصویببه29/4/81دراصلاحاتیباوشدارسال
.گرددمیالحاق14/8/70مصوبم.ق1130مادهبهذیلشرحبهتبصرهیک«: داردمیمقررچنینحرج

برايرازندگیادامهکهوضعیتیوجودآمدنبهازاستعبارتمادهاینموضوععسر و حرج: تبصره
ازصالح،دادگاهتوسطاحرازصورتدرذیلموارد. سازدمشکلراآنتحملوهمراهمشقتبازوجه

ماهششمدتبهحداقلزوجتوسطخانوادگیزندگیتركـ1:گرددمیمحسوبعسرو حرجمصادیق
یامخدرموادانواعازیکیبهزوجاعتیادـ2. موجهعذربدونسالیکمدتدرمتناوبماه9یامتوالی
الزامامکانعدمیاامتناعوآوردواردخللخانوادگیزندگیاساسبهکهلکلیامشروباتبهويابتلاي

بهزوجکهصورتیدراست،بودهلازماعتیادتركبرايپزشکتشخیصبهکهمدتیدرآنتركبهوي
زوجهدرخواستبهبناآورد،رويمذکورموادمصرفبهمجدداًترك،ازپسیاننمایدعملخودتعهد
هرگونهیاشتموضربـ4.بیشتریاسالپنجحبسبهزوجقطعیمحکومیتـ3.شدخواهدانجامقطلا
قانون حمایت خانواده 8ماده4بند(نباشدتحملقابلزوجهوضعیتبهتوجهباعرفاًکهزوجمستمررفتارسوء

یاروانیالعلاجصعبهايبیماريبهوجزابتلاءـ5). اره کرده استشرفتار و سوء معاشرت اله سوءأنیز به مس
قانون،ایندرمندرجموارد.نمایدمختلرامشتركزندگیکهدیگريالعلاجصعبعارضههریاساري

صادرطلاقحکمشود،احرازدادگاهدرزنعسر و حرجکهموارديسایردردادگاهکهنیستآنازمانع
توان دریافت ن حکم به صورت کلی مطرح شده است که با ملاحظه آنها میها نیز، ایدر آراي دادگاه.»نماید

.با عرف است) تفسیر قانون مربوطه(که تشخیص مصادیق 
و عدم انفاق زوج مگر به (کردن زوجه از خانه بیرون«: 72/485/22، 52، 81، 10ها، آراء دادگاه-

زاده و همکاران، قاسم(»عسر و حرج استو در مجموع سوءرفتار و سوءمعاشرت از موارد ) حکم دادگاه
1382 ،400.(

عسر و حرج، ناظر به مواردي است که ادامه زندگی «: 72/554/22، 16، 42، 10هاآراء دادگاه-
» قابل تحمل و یا تحمل آن منشأ ورود ضرر به سلامتی زوجه گرددزناشویی بالفعل و به طور مستمر غیر

).همان(
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با شماره 85/2/2053، در کلاسه پرونده 24/11/85تهران نیز در تاریخ نظر استان دادگاه تجدید

خوانده، به حدي نیست که در عرف جامعه مبین نظرمطالب ابرازي تجدید«: ، بیان کرده است2115دادنامه 
شود، طور که در این رأي دیده میهمان).113، 1زندي، (» ...وجود عسر و حرج ناشی از دوام زوجیت باشد

.تشخیص مصادیق عسر و حرج، عرف، مرجع معتبر دانسته شده استدر
دشواري وتنگیمعنايبه،»یسر«مقابلدر»عسر«در تعریف عسر و حرج بیان شده است که 

مشابهمعناییدرنیز»حرج«و )2،2300معین، (تهیدستی وفقرتنگدستی،،)1048، 1365،2سیاح، (
.استگرفتهقرار،)284، 1، 1365سیاح، (سختی وتنگدستییعنی،»عسر«

واجماعسنت،کتاب،(چهارگانهادلهپایهبرکهاستشدهپذیرفتهفقهیقواعداز»وحرجعسرنفی«
آنانجامقدرتعقلاًف،مکلّکهاستتکلیفیحرج،وعسرموجبتکلیفازمنظور. استگرفتهقرار) عقل

کهاستحکمییطاق،لاماتکلیفکهحالیدر. باشدنمیتحملقابلفمکلّايبرعادتاًامراینولیدارد،را
حرجی،ویطاقلاماتکالیفبینواقعدر. داردراآندادنانجامتوانفمکلّعادتاًنهواستمقدورعقلاًنه

امااست،ولمعقغیرومحالامريشارع،طرفازیطاق،لاماتکلیفتشریعزیراشد؛قائلتفاوتباید
اینمعنايبنابراین، در).81، 2، 1380داماد، محقق(نیست گونهاینشارع،سويازحرجیامربهتکلیف
تکلیفآنتحمل باشد،قابلو غیربارمشقتودشوارتکلیفی،اولیه،احکاماجرايهرگاهگفت،بایدقاعده

آید؛ چرا که مطلق مشقت در به شمار نمیحرجومشقتی عسرهرداشتتوجهباید.شودمیبرداشته
تحمل نباشدمشقت شدید یا فاحش است که عادتاً قابلحرج،وپس عسر. بسیاري از تکالیف وجود دارد

- طور که فقها نیز اشاره کردههمان).365، 1384گرجی و همکاران، ؛به بعد173، 1، 1411شیرازي، مکارم(

.باشدمیعرفمعمول،حدازفراترسختیبامعمولیسختیبینمرزتشخیصاند، معیار
وحرج و اینکه، حرج شخصی مورد نظر است یا نوعی، در بین فقها دو عسرقاعدهدرباره محدوده

برايعملییاحکمشخصی،حرجپیش از بیان این نظرات، لازم به ذکر است که در. دیدگاه وجود دارد
محمدي، (فرساستطاقتمردمنوعبرايعملیاحکمعی،نوحرجدراماشود،میفرساطاقتشخص
بابایندرکهروایاتیمفادزیرااست؛شخصیحرجکهاستآنصحیحبه اعتقاد برخی نظر).217، 1374
مورددرحتیواستمتفاوتاشخاصمورددرحرجیامورکهاستنکتهاینمبینروشنیبهدارد،وجود
- میمتفاوتحرج،وعسرحالتمختلف،مکاندویامتفاوت،زماندویات،متفاووضعدودرشخص،یک

).237، 1، 1415؛ بجنوردي، 91، 1، 1411مکارم شیرازي، (شود 
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مرحوموکفایهصاحب،)536، تابیانصارى،(انصاري شیخاي همچونبه اعتقاد عدهدیگرسوياز
حرجموجبفرديبرايحکمیاگرحال. استبندگانهبامتنانولطفلاحرج،قاعدهتشریعنراقی، اساس

تمامبرايقاعدهصورت،ایندرباشد،نوعیحرجملاك،ونباشدفرساطاقتمردمنوعبرايولیشود،
داردقرینهبهنیازبودن،نوعیملاكواقع،در. )18، 1367محمدي، میر(بود نخواهدامتنانولطففان،مکلّ
زوجهحرجراملاكقاضی،زوجه،طلاقزمینهدرمثالعنوانبه. باشدنمیموجودوایاتردرقرینهاینکه

داشتنبامردمنوعاگریعنی. کندمیرجوععرفداوريبهآن،احرازبراياما،)شخصیحرج(دهدمیقرار
؛ 1،196، 1411شیرازي، مکارم(کند میصادرراويطلاقحکمشوند،حرجدچارجسمی،وروحیحالات
).7، 1388زاده اردبیلی، عظیم

بهتوجهباواستشخصیمعیارزوجه،عسر و حرجتشخیصاز دیدگاه حقوقدانان نیز، ضابطه
تشخیصدرکهنیستآنازمانعاین،اما. گرددمیاحراززوجهشخصیتوروانی-روحیمادي،وضعیت

آنکهتشخیصملاك«: گویدمیرابطهایندرحقوقدانانیکی از . ننماییممراجعهعرفبهمشقت،وتنگی
نظربهدهد،ادامهرازناشوییزندگانیتواندنمیزنکهايدرجهتشخیصواستمعاشرتسوءامريچه

همچنینوزوجیناجتماعیواخلاقیروحی،وضعیتگرفتننظردرباموردهردرکهباشدمیعرف
).5،37، 1377امامی، (»نمایدمیتعیینراآنمکان،وزمانحیثازمحیط،وضعیت

: نظر دیگري وجود دارد، مبنی بر اینکه، معیار تمیز عسر و حرج، هر دو چهره نوعی و شخصی را دارد
گیرد، شخصی است از این جهت نوعی است به این اعتبار که انسانی متعارف و طاقت او، مورد نظر قرار می

).386، 1، 1385کاتوزیان، (ر شرایط ویژه زن معیار است، نه به طور نوعی که وضع انسان متعارف، د
عسر و حرجپس از اثبات علل به این صورت که ،گیردحرج توسط دادگاه صورت میواحراز عسر

از جمله ترك انفاق، سوء معاشرت غیر قابل تحمل زوج و غیره، دادگاه با توجه به وضعیت و زوجه، 
طور معمول و عادتاً ه پردازد که آیا چنین عواملی ببه بررسی این موضوع می،رفشخصیت زن و دید ع

). 18، 1383اسدي، (شود یا خیر؟موجب عسر وحرج زنی با این وضعیت و شخصیت می
ضوابطازعسر و حرج، ترکیبیتشخیصضابطه«: گویدیکی از وکلاي دادگستري نیز در این باره می

مثالبرايشود،گرفتهدرنظرزوجهوضعیتابتدامقررات،حسبکهمعنانایبه. استشخصیونوعی
کهکندمیملاحظهقاضیآن،ازپس. غیرهوشخصیتتربیت،نوعاجتماعی،شأنسن،تحصیلات،میزان

خیر؟ یاکنندمیطلاقتقاضايمشابه،شرایطبادیگرزنانآیازوجه،موجودشرایطبهتوجهبا
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نظر قرار عسر و حرج، ملاحظات عرفی خاصی مدتوان گفت که بهتر است در تشخیص میبنابراین، 

هاي گیرد که در پرتو آن وضعیت خاص زوجه نیز توجه شود؛ چرا که افراد، خصوصیت رفتاري، ویژگی
توان صرفاً با وجود معیارها و ضوابط عرفی و بدون توجه شخصیتی، آمال و آرزوهاي متفاوتی دارند و نمی

رو، منظور از عرف، از این). 109، 1386دانش، ارجمند(ه موقعیت خاص زوجه، چیزي را اثبات یا رد کرد ب
زوجه، به طور منحصر به فرد یا خاص، قابل ملاحظه شاخصی است که پس از بررسی دقیق وضعیت خاص

.است
از آنجا «. قانون استاي اشاره کنیم و آن، در مورد اجراي ایندر پایان این بحث لازم است به نکته

. داردایرادجايمتغیري،مدخلاست، چنیندخیلمصادیق عسر و حرج،تشخیصدرقضاتکه سلیقه
عام،عرفدرنیزقاضیوسازدمیروشنراعسر و حرجمصادیقکهاستعرفاینگفت،بتوانشاید

پاسخیچنین. دهدتطبیقطلاق،متقاضیزوجهخاصوضعیتبارانوعیضابطهتواندمیواستورغوطه
قاضیاست؟موفقهمیشهعرفتشخیصدرقاضیآیا. کندنمیتوجیهراعملیمشکلاتامااست،معقول

راجنسیتیهايدیدگاهتوان،میحدچهتااینکهزوجه؟یازوجکند؛میمعناکسیچهدیدگاهازراعرفمرد
).21، 1383اسدي، (» داردبحثجاينمود،تکیهعدالتملکهبهوگذاشتکنار

شروط ضمن عقد-6
: داردمقرر می1128ماده : دو ماده از قانون مدنی به شروط ضمن عقد نکاح اختصاص یافته است

فاقد وصف،مذکورطرفشود کهو بعد از عقد معلومشدهشرطخاصیصفتاز طرفیندر یکیهرگاه«
یا عقد متبانیاً شدهمذکور در عقد تصریحوصفخواه؛خواهد بودفسخحقمقابلطرفبراي،مقصود بوده

.»باشدشدهواقعبرآن
مزبورعقدمقتضايبامخالفکهشرطیهرتوانندمیازدواجعقدطرفین«نیز 1119بر اساس ماده

یابگیرددیگرزنشوهرهرگاهشودشرطنکهایمثلبنماینددیگرلازمعقدیاازدواجعقدضمندرنباشد
کهنمایدرفتاريسوءیاسوءقصد کندزنحیاتعلیهیا برنماید،انفاقتركیاشودغایبمعینیمدتدر

تحققاثباتازپسکهباشدتوکیلدروکیلووکیلزنشود،تحملقابلغیریکدیگرباآنهازندگانی
.»سازدمطلقهراخود،و صدور حکم نهاییمحکمهدرشرط
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در مورد شروط عقد نکاح، همه اتفاق نظر دارند که شروط غیر مذکور در عقد نکاح، اعتبار ندارد و 
، 2، 1386همکاران،نیا وحکمت(در بعضی منابع، در این رابطه ادعاي اجماع شده است . الوفا نیستلازم
149 .(

مقتضاي عمومات، وجوب وفا به مطلق شرط است؛ اعم از آنکه قبل از عقد «: گویدمرحوم نراقی می
اما در مورد نکاح و شروط قبل از آن، اجماع وجود دارد . باشد یا پس از آن، بلکه حتی اگر عقدي هم نباشد

).337، 11، 1419حائري، ؛ طباطبائی142، 1417نراقی، (» که این شروط، اعتباري ندارد
این قبیل شروط، . الوفا استمنی عرفی، در باب نکاح نیز، مانند سایر عقود، معتبر و لازماما شرط ض

این مطلب در حقوق ما پذیرفته . اند، جزء لوازم عرفی مدلول عقدنداگرچه در ضمن عقد نکاح ذکر نشده
املین را به عقود نه فقط متع«: گویدمی220ماده . شده است و قانون مدنی نیز به آن تصریح کرده است

نماید، بلکه متعاملین، به کلیه نتایجی هم که به موجب اجراي چیزي که در آن تصریح شده است، ملزم می
متعارف «: گویدنیز می225ماده . »باشندشود، ملزم میعرف و عادت یا به موجب قانون از عقد حاصل می

رف به آن باشد، به منزله ذکر در عقد بودن امري در عرف و عادت به طوري که عقد بدون تصریح هم منص
.»است

توان به عنوان نمونه می. اندفقها نیز در مواردي از باب نکاح، به استناد شرط ضمنی عرفی فتوا داده
، مستحق )زفاف(آیا زوجه در فاصله بین عقد و عروسی «در پاسخ این استفتا که :به مسائل زیر اشاره کرد

ه عرف بسیاري از مناطق که دختر در فاصله بین عقد و عروسی در خانه پدر، نفقه است؟ و نیز با توجه ب
؟»ماند، حکم نفقه چیستمی) غیرمدخوله(باکره 

در مدتی که به صورت متعارف در فاصله بین عقد و زفاف، «: فرماینداالله میرزا جواد تبریزي میآیت
).1562، 369، 1378تبریزي، (»واالله العالم. ستماند، اداي نفقه او بر شوهر واجب نیزن در خانه پدرش می

ظاهر این است که نفقه در فاصله بین عقد و «: االله سیستانی نیز در کتاب النکاح خود گفته استآیت
لو اینکه این قرینه، متعارف اي بر اسقاط وجود داشته باشد، وزفاف بر زوج واجب است، مگر آنکه قرینه

).415، 123، 3، 1416سیستانی، (» خارجی باشد
االله خویی نیز معتقد است که در فاصله بین عقد و زفاف، زوجه مستحق نفقه نیست؛ زیرا ارتکاز آیت

).287، 2، 1410خویی، موسوي(اي بر اسقاط آن در این مدت است عرفی، قرینه
.یی زیادي داردبنابراین، به استناد قوانین فقهی و حقوقی، در مورد تعیین شروط ضمن عقد، عرف کارا
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گیرينتیجه-7

با بررسی برخی از قوانین مربوط به حقوق غیر مالی زوجین، روشن شد که بسیاري از قوانین خانواده 
اي نکته. قابل انکار استنظرگرفتن عرف، تفسیر کرد و نقش آن در تفسیر قوانین غیرتوان بدون دررا نمی

هاي ن است که در اینجا نیز مانند سایر موارد، باید به ملاكکه در پایان این بحث لازم به تذکر است، ای
شرعی و قانونی اعتبار عرف توجه کرد تا بتوان در تفسیر قانون به آن تمسک کرد و الا قابلیت استناد ندارد؛ 

اعتنایی آنها به امر دین نشأت گرفته است، هاي رایج بین مردم، از تسامح و بیچرا که بسیاري از عرف
راحکمیفقهی،مختلفنظریاتدرکنکاشفقه ومنابعبهمراجعهباگذار،قانونرسد،این، به نظر میبنابر
بیاورد و از قانونیمادهقالبدرمنجزوروشنطوربهدهد،میتشخیصجامعهباترمتناسبوترصحیحکه

ز آنجا که عرف، بستر وضع و اجراي دیگر اینکه ا. هاي نادرست رایج در جامعه مقابله کنداین طریق با عرف
هاي فرهنگی جامعه گذار، نهادگسستنی است، علاوه بر قانونقانون است و ارتباط عرف با فرهنگ جامعه، نا

اعمالازمؤثرتراصول مورد نظر اسلام در زمینه خانواده، بسیاربامتناسبصحیحسازيتوانند با فرهنگمی
.اقدام کنندآنکیفريوقیحقواجراییهايضمانتوقانون

فهرست منابع
تهران، زنان،اجتماعیوفرهنگیشورايعمومیروابطخانواده،دراخلاقوحقوق، موازنه1382احمدیه، مریم،- 1

.اولچاپ
.، بررسی قاعده عسر و حرج و کاربرد آن در طلاق، بهنامی، تهران، چاپ دوم1386دانش، جعفر، ارجمند-2
، )ع(قانون و رویه، نشریه نداي صادق، دانشگاه امام صادق -، جایگاه عسر و حرج 1383ات، اسدي، لیلاساد-3

.35–34تهران، شماره 
.شانزدهمچاپاسلامیه، تهران،کتابفروشیمدنی،، حقوق1377امامی، حسن،-4
علمیهحوزهمدرسینمعهجابهوابستهاسلامىانتشاراتالأصول، دفترتا، فرائدامین، بیمحمدبنمرتضىانصارى،-5

.قم، قم، چاپ اول
.اولالهادي، قم، چاپالفقهیه، نشر،  القواعد1419موسوى، بزرگآقابنحسنبجنوردى،-6
.، استفتائات جدید، قم، نشر سرور، چاپ اول1378تبریزي، میرزاجواد، -7
المعـارف مؤسسهالإسلام،شرائعحتنقیإلىالأفهاممسالک،)ثانىشهید(علىبنالدین، زین1413العاملی، جبعی-8

.اولقم، چاپالإسلامیه،
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.، حقوق خانواده، گنج دانش، تهران1372لنگرودي، محمدجعفر،  جعفري-9
.دومگنج دانش، تهران، چاپمدنی،قانون، شرح1382باغ، سیدعلی،شاهحائري-10
.اوللعلوم، چاپدارابیروت،الأذهان،إلیالقرآنتقریب ، 1424محمد، شیرازي،حسینی-11
زنـان، اجتمـاعی فرهنگـی شورايعمومیروابطخانواده،حقوق، فلسفه1386همکاران،ومحمودنیا،حکمت-12

.اولتهران، چاپ
مطالعـه تطبیقـی در برخـی کشـورهاي اروپـایی و      : ، مسؤولیت مدنی در روابط زوجـین 1388خدادادپور، منیره، -13

.یاست جمهوري، تهران، چاپ اولاسلامی، مرکز امور زنان و خانواده نهاد ر
، حسن معاشرت از دیدگاه قانون مدنی و جامعه، روابط عمـومی شـوراي فرهنگـی اجتمـاعی     1380داور، زهرا، -14

.اولزنان، تهران، چاپ
، جنگـل، تهـران،   1هاي تجدید نظر استان تهران در امور خانواده ، رویه قضایی دادگاه1388زندي، محمدرضا، -15

.چاپ اول
. شانزدهمتهران، چاپاسلام،انتشارات،)المنجد(نوینجامعبزرگفرهنگترجمه، 1365حمد، اسیاح، -16
. العظمی سید علی حسینی سیستانی، قم، چاپ اول، منهاج الصالحین، مکتبه آیه1416سیستانی، سید علی، -17
، شماره )امتیازصاحب (تهران، حسن رحیمی، حسن معاشرت زوجین، نشریه دادگستر،1383صبري، نورمحمد، -18

15.
تهران، تهران،دانشگاهانتشاراتوچاپمؤسسهخانواده،، حقوق1387اسداالله،امامی،وسیدحسینصفایی،-19

.یازدهمچاپ
علمیهحوزهمدرسینجامعهاسلامىانتشاراتدفترالقرآن،تفسیرفى، المیزان1417حسین،محمدطباطبایی،-20

.پنجمچاپقم، قم،
بالدلایل، مؤسسه نشر اسلامی، قم، چاپتحقیق الأحکامالمسائل فی، ریاض1419ي، سیدعلی، حائرطباطبائی-21

.اول
.الکتب الاسلامیه، تهران، ملحقات عروه الوثقی، دار1377یزدي، سیدمحمدکاظم، طباطبایی-22
چاپقم،هعلمیحوزهمدیریتوتهراندانشگاهانتشاراتالجامع،جوامعتفسیر،1377حسن، بنفضلطبرسی،-23

.اول
، گستره کاربرد قاعده عسر و حرج در نظام حقوقی خانواده، نشریه نداي صادق، 1383زاده اردبیلی، فائزه، عظیم-24

.49، شماره )ع(دانشگاه امام صادق 
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حقوقی،هاياندیشهوآراءاسناد،: مدنیقانون، تفسیر1382نویسندگان،ازجمعیوسیدمرتضیزاده،قاسم-25

.اولچاپ،سمتتهران،
سهامیشرکتهمکاريبابرنابهمنخانواده،: مدنی، حقوق مدنی خانواده، حقوق1385کاتوزیان، ناصر، -26

.هفتمتهران، چاپانتشار،
.دهممیزان، تهران، چاپکنونی،حقوقینظمدرمدنی، قانون1383،کاتوزیان، ناصر-27
.تهران، تهراندانشگاهانتشاراتانواده،خحقوقتطبیقی، بررسی1384همکاران،وابوالقاسمگرجی،-28
چاپ رضوي، قم،قدسآستاناسلامیهايپژوهشبنیادمشهد،تفسیر هدایت،، 1377گروهی از مترجمان، -29

.اول
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