
نقش قاعده ي لاضرر در حق خودداري 
زن از تمکين خاص

∗ فريده شکري
∗∗ رقيه  سادات مؤمن

چکيده
ميان طرفين  آن  از  ناشي  تکاليف  و  روابط زوجيت و حقوق  نکاح،  عقد  انعقاد  به محض 
برقرار مي  شود. با وجود اين فقه اسلام و بالتبع آن قانون  گذار ايران در مواردي زوجه را از تمکين 
خاص در برابر زوج معاف دانسته است. قانون مدني ايران صرفاً در  فرض ابتلاي زوج به امراض 
مقاربتي، به صراحت عدم تمکين خاص را جايز دانسته است؛ حال آنکه فروض متعدد ديگري 
موضوع حکم مقنن قرار نگرفته است؛ فروضي چون تشديد بيماري زوجه يا تأخير در بهبودي 
وي در نتيجه الزام به تمکين خاص، بيماري مسري زوج يا وجود برخي انحرافات جنسي در 
وي. در چنين مواضعي با استناد به قاعده ي لاضرر  بايد به جواز زوجه در عدم تمکين خاص 
حکم داد. هرچند اصلاح قوانين حاكم و به ويژه تصريح به برخي مصاديق بارز، ضروري است.

کليد واژه

تمکين خاص، قاعده ي لاضرر، انحراف جنسي، بيماري  

∗‌-‌دکتراي‌حقوق‌خصوصي،‌داديار‌دادسراي‌تهران‌و‌مدرس‌دانشگاه‌امام‌صادق‌)ع(،‌واحد‌خواهران
∗∗-‌دانشجوي‌کارشناسي‌ارشد‌فقه‌و‌حقوق‌خانواده،‌دانشگاه‌امام‌صادق‌)ع(،‌واحد‌خواهران

-‌تاريخ‌دريافت:‌‌‌90/1/27تاريخ‌تصويب‌نهايي:‌90/3/7
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مقدمه

مطرح‌ قسم‌ و‌ نفقه‌ مهريه،‌ از‌ بحث‌ تمکين‌ضمن‌ و‌ نشوز‌ بحث‌ اماميه‌ فقه‌ در‌

مي‌‌شود‌)حلي‌1413:‌ج‌3،‌ص‌103؛‌جبعي‌عاملي‌1416:‌ج‌8،‌ص‌448؛‌حلي‌1389:‌ج‌3،‌ص‌

257(.‌در‌اين‌ميان،‌به‌ويژه‌موضوع‌تمکين‌به‌صورت‌عنواني‌وابسته‌و‌انتزاعي‌آمده‌

و‌خود‌به‌تنهايي‌موضوع‌دليل‌قرار‌نگرفته‌است.‌افزون‌بر‌اين،‌مداقه‌در‌منابع‌فقهي‌

نشان‌مي‌دهد‌که‌اوامر‌و‌توصيه‌‌هايي‌که‌در‌لسان‌آيات‌و‌روايات،‌وظايف‌زوجه‌را‌

برمي‌شمرد،‌قلمرو‌بسته‌و‌ثابتي‌ندارد؛‌از‌اين‌روي‌به‌دليل‌نبود‌مباحث‌متقن‌و‌منظم‌

در‌کتب‌فقهي‌پيرامون‌تمکين،‌حدود‌آن‌و‌موارد‌جواز‌خودداري‌از‌آن‌نمي‌توان‌دقيق‌

و‌مستدل‌درباره‌ي‌آن‌سخن‌گفت‌و‌از‌آن‌دفاع‌کرد.‌‌فقط‌به‌موضوعاتي‌چون‌حق‌

حبس‌زوجه‌و‌جواز‌وي‌در‌خودداري‌از‌تمکين‌و‌نيز‌ساقط‌نشدن‌حق‌نفقه‌ي‌وي‌

در‌اين‌فرض‌و‌همچنين‌برخي‌موارد‌شرعي‌تجويز‌خودداري‌از‌تمکين‌مانند‌حالات‌

حيض‌و‌نفاس‌سخن‌به‌ميان‌آمده‌است.‌اين‌در‌حالي‌است‌که‌موارد‌ديگري‌نيز‌

متصور‌است‌که‌بايد‌به‌لحاظ‌بيم‌اضرار‌زوجه،‌حکم‌به‌جواز‌خودداري‌از‌تمکين‌

خاص‌داد؛‌مواردي‌چون‌بيماري‌مسري‌زوج‌يا‌وجود‌بيماري‌در‌زوجه‌به‌گونه‌‌اي‌که‌

تمکين‌از‌سوي‌وي،‌تشديد‌آن‌را‌به‌همراه‌دارد.‌در‌اين‌مواضع‌است‌که‌بايد‌بر‌اساس‌

اصل‌اسلامي‌لاضرر‌و‌لاضرار‌حکم‌به‌جواز‌خودداري‌از‌تمکين‌زوجه‌داد؛‌خودداري‌

از‌تمکيني‌که‌ضمانت‌اجراي‌محروميت‌از‌انفاق‌را‌به‌همراه‌نخواهد‌داشت.

مقرراتي‌ تمکين،‌ از‌ زوجه‌ خودداري‌ جواز‌ خصوص‌ در‌ ايران‌ مدني‌ قانون‌ در‌

پيش‌‌بيني‌شده‌است؛‌در‌اين‌ميان‌تنها‌در‌بحث‌ابتلاي‌زوج‌به‌يکي‌از‌امراض‌مقاربتي‌

به‌صراحت‌از‌جواز‌خودداري‌زوجه‌از‌تمکين‌خاص‌بدون‌اسقاط‌حق‌نفقه‌ي‌وي‌

سخن‌به‌ميان‌آمده‌است،‌در‌حالي‌که‌در‌ساير‌فروض‌پيش‌‌بيني‌شده‌از‌سوي‌مقنن‌
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نسبت‌به‌شمول‌حکم‌در‌هر‌دو‌قسم‌تمکين‌يا‌صرف‌انحصار‌در‌قسم‌خاصي‌از‌آن‌

بالتبع‌محاکم‌اختلاف‌است؛‌فروضي‌چون‌وجود‌خوف‌ نويسندگان‌حقوق‌و‌ ميان‌

ضرر‌بدني،‌مالي‌يا‌شرافتي‌براي‌زن‌و‌جواز‌اختيار‌مسکن‌علي‌‌حده‌از‌سوي‌وي.‌

وجود‌اين‌مقررات‌محدود‌و‌گاه‌ناظر‌بر‌فروض‌خاص‌در‌حالي‌است‌که‌قاعده‌ي‌

لاضرر‌به‌عنوان‌يکي‌از‌مشهورترين‌قواعد‌فقهي‌اسلام‌و‌حاکم‌بر‌ادله‌ي‌احکام‌اوليه‌

مي‌تواند‌احکام‌ضرري‌يا‌احکام‌متعلق‌به‌موضوعات‌متضمن‌ضرر‌ـ‌از‌جمله‌لزوم‌

تمکين‌زوجه‌‌ـ‌را‌در‌فروضي‌که‌ورود‌چنين‌ضرري‌متصور‌است،‌مرتفع‌ساخته‌و‌

قواعد‌ مشهورترين‌ از‌ که‌ قاعده‌‌اي‌ را‌موجب‌شود.‌1 تمکين‌ از‌ زن‌ جواز‌خودداري‌

فقهي‌بوده‌و‌با‌پشتوانه‌‌ي‌ادله‌‌اي‌چون‌عقل2،‌کتاب‌3و‌برخي‌روايات‌4مستند‌بسياري‌

از‌مسائل‌فقهي‌محسوب‌شده‌)نراقي‌44‌:1420(‌و‌به‌تصريح‌يا‌تلويح‌مبناي‌بسياري‌

ضرر‌ اسلام‌ در‌ که‌ است‌ معني‌ بدين‌ قاعده‌ اين‌ است.‌5 گرفته‌ قرار‌ قانوني‌ مواد‌ از‌

مشروعيت‌ندارد؛‌اين‌عدم‌مشروعيت،‌هر‌دو‌مرحله‌ي‌قانون‌‌گذاري‌و‌اجراي‌قانون‌

را‌در‌بر‌مي‌‌گيرد‌)محقق‌داماد‌150‌:1383(.‌به‌عبارت‌ديگر،‌پروردگار‌در‌مقام‌تشريع‌

اوليه‌ي‌احکام‌اسلامي‌حکمي‌ضرري‌وضع‌نکرده‌است،‌اما‌اگر‌يکي‌از‌اين‌احکام‌که‌

از‌نظر‌کلي‌و‌نوعي‌ضرري‌نيست،‌در‌مقام‌اجرا‌براي‌فردي‌متضمن‌ضرر‌باشد،‌به‌

نحو‌موردي‌مرتفع‌مي‌‌شود‌)همان:‌152(.‌بنابراين،‌در‌خصوص‌وجوب‌تمکين‌زوجه‌به‌

‌1-‌فقهاي‌اماميه‌در‌باب‌نکاح،‌در‌خصوص‌مصاديق‌خاص‌و‌محدودي‌به‌صراحت‌به‌قاعده‌ي‌لاضرر‌استناد‌
کرده‌‌اند؛‌مصاديقي‌چون‌وجود‌يا‌عدم‌وجود‌حق‌فسخ‌براي‌صغير‌پس‌از‌رسيدن‌به‌سن‌بلوغ‌در‌فرض‌تزويج‌
وي‌از‌سوي‌ولي‌قهري،‌اعتبار‌و‌يا‌عدم‌اعتبار‌شرط‌ايسار‌در‌تحقق‌کفاءت‌زوجين‌و‌نيز‌مبناي‌برخي‌عيوب‌

موجب‌حق‌فسخ‌)روحاني‌1414:‌ج‌21،‌ص‌151؛‌همان:‌ج‌22،‌ص‌73(.
‌2-‌مدلول‌قاعده‌ي‌لاضرر‌را‌جزء‌مستقلات‌عقليه‌مي‌‌دانند‌که‌عبارت‌اند‌از‌اموري‌که‌عقل‌بدون‌حکم‌شرع،‌

بدان‌‌ها‌مي‌‌رسد‌)ولائي‌291‌:1384؛‌محقق‌داماد‌116-118‌:1382(.‌
‌3-‌بقره:‌‌231‌،282و‌‌233و‌282؛‌نساء:‌12.‌‌

‌4-‌حر‌عاملي‌1414:‌ج‌18،‌ص‌32؛‌کليني‌1367:‌ج‌5،‌صص‌292-294.‌
‌5-‌از‌اين‌جمله‌است‌اصل‌چهلم‌قانون‌اساسي‌جمهوري‌اسلامي‌ايران‌و‌مواد‌138‌،132‌،122‌،114‌،65،‌

‌‌833‌،600‌،594‌،159‌،139و‌‌1130قانون‌مدني.
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رغم‌آنکه‌حکم‌اوليه‌حکمي‌ضرري‌نيست،‌اما‌چنانچه‌به‌هر‌دليل‌اجراي‌آن‌متضمن‌

ورود‌ضرر‌باشد،‌حکم‌مذکور‌به‌طور‌موردي‌مرتفع‌مي‌‌شود.

اين‌نوشتار‌در‌سه‌بخش‌تنظيم‌شده‌است.‌ابتدا‌مفهوم‌تمکين،‌اقسام‌و‌حدود‌آن‌

در‌فقه‌اماميه‌و‌حقوق‌موضوعهي‌ايران‌بررسي‌شده،‌سپس‌موارد‌جواز‌خودداري‌

بيان‌ نيز‌ تبيين‌و‌آن‌‌گاه‌برخي‌مصاديق‌اختلافي‌ از‌تمکين‌به‌استناد‌قاعده‌ي‌لاضرر‌

مي‌‌شود.‌در‌پايان‌نيز‌نتيجه‌ي‌بحث‌و‌برخي‌پيشنهادها‌ارائه‌مي‌‌شود.

1( تعريف تمکين، اقسام و حدود آن

در‌ابتدا‌تعريف‌تمکين‌و‌اقسام‌آن‌آورده‌شده‌و‌آن‌‌گاه‌حدود‌تمکين‌خاص‌از‌

منظر‌فقهاي‌اماميه‌و‌نيز‌قوانين‌موضوعه‌ي‌ايران‌بررسي‌مي‌‌شود.‌‌

1-1( تعريف تمکين و اقسام آن

است‌ دادن‌ سلطنت‌ و‌ قدرت‌ معناي‌ به‌ متعدي‌ مصدر‌ و‌ عربي‌ واژه‌‌اي‌ تمکين‌

)طريحي‌1375:‌ج2،‌ص53(.‌برخي‌لغويين‌مکين‌را‌به‌معناي‌متمکن‌و‌صاحب‌قدر‌و‌

منزلت‌مي‌‌دانند‌)راغب‌اصفهاني‌1381:‌ج1،‌ص773(.

دادن‌ قبول‌کردن‌و‌قدرت‌ بودن،‌ فرمان‌ به‌ معناي‌ به‌ تمکين‌ فارسي‌ فرهنگ‌ در‌

است‌)معين‌309‌:1386(‌و‌در‌اصطلاح‌در‌دو‌معناي‌عام‌و‌خاص‌به‌کار‌مي‌‌رود.‌تمکين‌

خاص‌بدين‌معني‌است‌که‌زن‌امکان‌بهره‌‌برداري‌جنسي‌را‌به‌طور‌متعارف‌به‌شوهر‌

داده‌و‌شوهر‌نيز‌در‌حدود‌متعارف،‌با‌زن‌رابطه‌ي‌جنسي‌داشته‌‌باشد.

‌از‌مجموع‌عبارات‌فقهاي‌اماميه‌در‌بيان‌معناي‌دقيق‌تمکين‌خاص‌برمي‌آيد‌که‌

اين‌قسم‌از‌تمکين‌به‌معني‌برآوردن‌نيازهاي‌جنسي‌زوج‌و‌متابعت‌از‌او‌در‌امور‌

زناشويي‌است‌)بحراني‌1405:‌ج‌25،‌ص‌103؛‌نجفي:‌ج31،‌ص307؛‌جبعي‌عاملي‌1416:‌ج8،‌
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ص‌361؛‌خوئي1410:‌ج2،‌ص287(.‌برخي‌از‌ايشان‌نيز‌بر‌اين‌اعتقادند‌که‌تمکين‌خاص‌

عبارت‌است‌از‌تن‌دردادن‌و‌واگذاردن‌نفس‌به‌شوهر‌براي‌بهره‌‌برداري‌جنسي‌به‌

گونه‌‌اي‌که‌مقيد‌به‌زمان‌و‌مکان‌خاصي‌نباشد،‌بدين‌معنا‌که‌اگر‌زن‌تن‌دادن‌به‌عمل‌

زناشويي‌را‌به‌زماني‌غير‌از‌زمان‌ديگر‌يا‌مکاني‌غير‌از‌مکان‌ديگر‌واگذارد،‌تمکين‌

حاصل‌نشده‌است‌)محقق‌حلي‌1409:‌ج‌2،‌ص568(.‌ايشان‌تمکين‌کامل‌را‌در‌مقابل‌

نشوز‌قرار‌داده‌و‌معتقدند‌تمکين‌بايد‌به‌گونه‌‌اي‌باشد‌که‌ناشز‌نبودن‌زن‌بدون‌هيچ‌

خلافي‌تحقق‌يابد‌)نجفي:‌ج31،‌ص303(.‌آنچه‌در‌اين‌نوشتار‌مدنظر‌است،‌همين‌معني‌

خاص‌تمکين‌است.

به‌رغم‌آنکه‌در‌متون‌فقهي‌تمکين‌از‌وظايف‌زن‌دانسته‌شده‌و‌از‌تمکين‌مرد‌

ذکري‌به‌ميان‌نيامده‌است،‌فقهاي‌اماميه‌با‌تعميم‌مسئله‌ي‌نشوز‌آن‌را‌به‌مرد‌نيز‌نسبت‌

داده‌‌اند‌)جبعي‌عاملي1416:‌ج5،‌ص427؛‌حلي:‌ج2،‌ص42؛‌حلي‌1389:‌ج3،‌ص257(.‌1

تمکين‌عام‌به‌معني‌قبول‌رياست‌شوهر‌بر‌خانواده‌و‌محترم‌شمردن‌اراده‌ي‌او‌در‌

توليت‌فرزندان‌و‌اداره‌ي‌مالي‌و‌اخلاق‌خانواده‌است.‌حسن‌معاشرت‌زن‌با‌شوهر‌

و‌اطاعت‌از‌او‌در‌امور‌مربوطه‌به‌زناشويي‌نيز‌از‌آن‌جمله‌است‌)امامي‌1376:‌ج4،‌

ص447(.‌

1-‌اين‌ديدگاه‌فقهاي‌اماميه‌در‌حالي‌است‌که‌در‌نظام‌حقوقي‌ايران‌و‌به‌ويژه‌در‌رويه‌ي‌محاکم،‌نشوز‌خاص‌
زن‌تلقي‌شده‌و‌از‌اوصاف‌مرد‌به‌شمار‌نيامده‌است؛‌نظريه‌ي‌مشورتي‌اداره‌ي‌حقوقي‌قوه‌ي‌قضاييه‌نيز‌بر‌اين‌
ديدگاه‌تصريح‌دارد.‌مطابق‌نظريه‌ي‌شماره‌ي‌‌7/2869مورخ‌1377/5/8:‌»در‌قوانين‌جاريه‌ايران‌نشوز‌شوهر‌
پيش‌‌بيني‌نشده‌است‌و‌اصولاً‌چون‌نشوز‌در‌مقابل‌تمکين‌به‌کار‌مي‌‌رود‌و‌تمکين‌خاص‌زوجه‌است،‌نشوز‌
هم‌مختص‌زوجه‌خواهد‌بود‌اما‌اگر‌زوج‌به‌وظايف‌خود‌عمل‌ننمايد...‌زوجه‌مي‌‌تواند‌به‌ادعاي‌عسروحرج‌
درخواست‌طلاق‌نمايد...«‌)شهري‌و‌خرازي‌190‌:1380(؛‌بايد‌توجه‌داشت‌که‌براي‌انجام‌ندادن‌وظايف‌از‌سوي‌
زوج،‌معناي‌ديگري‌جز‌نشوز‌وي‌متصور‌نمي‌‌باشد؛‌بنابراين،‌قسمت‌اخير‌اين‌نظريه،‌ضمن‌پذيرش‌تلويحي‌

نشوز‌زوج،‌بخش‌نخست‌آن‌مبني‌بر‌اختصاص‌نشوز‌به‌زوجه‌را‌نيز‌نقض‌نموده‌است‌
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1-2( حدود تمکين خاص

از‌آنجا‌که‌در‌آراء‌و‌انديشه‌‌هاي‌فقها‌حدود‌تمکين‌زوجه‌به‌روشني‌بيان‌نشده‌

است،‌در‌مقام‌دستيابي‌به‌اين‌موضوع‌بايد‌ابتدا‌ادله‌ي‌حقوق‌جنسي‌زوج‌به‌عنوان‌

اصلي‌‌ترين‌حق‌مرد‌بر‌همسرش‌بررسي‌شود‌تا‌از‌اين‌رهگذر‌بتوان‌محدوده‌ي‌تمکين‌

زوجه‌را‌تبيين‌کرد.‌در‌اين‌مسئله‌به‌سه‌دليل‌رايج‌در‌متون‌فقهي‌يعني‌کتاب،‌سنت‌

و‌اجماع‌تمسک‌مي‌‌شود:

1-2-1( كتاب

شما‌ کشتزار‌ زنانتان‌ 223(؛‌ )بقره:‌ شئتم...«‌ أنيّ  حرثکم  فأتوا  لکم  حرث  »نساؤکم 

هستند.‌هر‌جا‌که‌خواهيد‌به‌کشتزار‌خود‌درآييد‌...‌.

در‌تفسير‌اين‌آيه‌ي‌شريفه‌چند‌گونه‌استدلال‌شده‌است؛‌نخست‌آنکه‌لفظ‌»أنيّ«‌

در‌عبارت‌»فأتوا حرثکم أنيّ شئتم«‌بر‌جواز‌مقاربت‌از‌حيث‌مکان‌دلالت‌داشته‌و‌

از‌اين‌رو‌جواز‌وطي‌از‌دبر‌از‌آن‌استفاده‌مي‌‌شود‌)روحاني‌1414:‌ج21،‌صص‌70و‌71؛‌

علم‌‌‌الهدي‌1405:‌ج1،‌ص233(.‌برخي‌چنين‌جوازي‌را‌ناظر‌بر‌زمان‌و‌مؤيد‌ديدگاه‌خود‌

را‌آيه‌ي‌‌222سوره‌ي‌بقره‌1دانسته‌‌‌اند‌که‌به‌مسئله‌ي‌حيض‌زنان‌و‌نزديکي‌نکردن‌با‌

ايشان‌در‌اين‌ايام‌دلالت‌دارد‌)خوئي1407:‌ج1،‌ص132؛‌اصفهاني1405:‌ج2،‌ص54(،‌به‌-

گونه‌‌اي‌‌که‌در‌غير‌اين‌زمان‌استمتاع‌از‌زن‌در‌هر‌زمان‌که‌مرد‌بخواهد‌جايز‌است.‌

برخي‌نيز‌معتقدند‌»انَيّ«‌در‌زمان‌و‌مکان‌استعمال‌گرديده‌و‌در‌آيه‌مطلق‌آمده‌است؛‌

بنابراين،‌به‌مردان‌حق‌هرگونه‌بهره‌‌وري‌جنسي‌از‌زن‌را‌مي‌‌دهد.‌مردان‌در‌هر‌زمان‌

و‌مکان،‌مي‌‌توانند‌از‌همسر‌خود‌هر‌نوع‌استمتاعي‌داشته‌باشند‌)حلي‌1411:‌ج‌2،‌ص‌

1 - »و يسئلونك عن المحيض قل هُو أذي فاعتزلوا النسّاء في المحيض و لا تقرَبوُهنّ حَتيّ يطهرن فإذا تطهّرن 
فأتوهنَّ من حيث أمرکم الله إنَّ الله يحبّ التَّوّابين و يحبّ المتطهّرين«
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607(.‌اين‌عده‌در‌مقام‌اثبات‌ديدگاه‌خود‌به‌روايات‌متعددي‌که‌در‌تفسير‌اين‌آيه‌آمده‌

است،‌استناد‌مي‌‌کنند‌)حر‌عاملي:‌ج‌14،‌ص102(.‌

در‌پاسخ‌به‌قائلين‌اطلاق‌مي‌‌توان‌چنين‌استدلال‌کرد:

الف(‌اين‌آيات‌در‌مقام‌رفع‌حظر‌است.‌بدين‌معني‌که‌با‌مرتفع‌شدن‌ممنوعيت‌

ايام‌حيض‌نزديکي‌با‌زن‌در‌هر‌زمان‌و‌مکان‌يا‌به‌هر‌شکل‌ممنوع‌نيست،‌اما‌آيه‌

درصدد‌اثبات‌اين‌امر‌نمي‌‌باشد‌که‌تمام‌انواع‌استمتاع‌در‌هر‌زمان‌و‌مکان‌حق‌مرد‌

يا‌تکليف‌زن‌است.‌به‌تعبير‌ديگر‌اطلاق‌آيه‌در‌جهت‌جواز‌رفع‌حظر‌است،‌نه‌در‌

جهت‌اثبات‌حق‌يا‌تکليف؛

ب(‌آيه‌درصدد‌بيان‌اين‌است‌که‌زنان‌براي‌بقاي‌نسل‌مانند‌حرث‌مي‌‌باشند.‌بقاي‌

نوع‌تقييد‌زماني‌يا‌مکاني‌برنمي‌‌دارد؛‌بنابراين،‌درصدد‌اثبات‌حق‌استمتاع‌براي‌مرد‌به‌

صورت‌مطلق‌نيست‌)طباطبايي:‌ج2،‌ص212(؛

ج(‌ظهور‌»انَيّ«‌در‌زمان‌است‌و‌نسبت‌به‌مکان‌يا‌امور‌ديگر،‌ظهوري‌ندارد‌تا‌
بتوان‌از‌آن‌استفاده‌ي‌اطلاق‌کرد‌)خوئي‌1407:‌ج1،‌ص131(؛1

د(‌لفظ‌»حرث«‌در‌اين‌آيه،‌به‌روشني‌بر‌اختصاص‌جواز‌مقاربت‌به‌وطي‌از‌قبل‌

دلالت‌دارد،‌زيرا‌صرفاً‌اين‌موضع‌است‌که‌محل‌حرث‌محسوب‌مي‌‌شود.‌لذا‌امر‌به‌

اتيان‌حرث،‌امر‌به‌اتيان‌از‌قبل‌است‌)همان(؛‌

هـ(‌»فإذا تطهرن فأتوهن من حيث أمرکم الله«‌بر‌جايز‌نبودن‌وطي‌در‌دبر‌دلالت‌

دارد،‌زيرا‌چنين‌مقاربتي‌آن‌چيزي‌نيست‌که‌خداوند‌به‌آن‌امر‌فرموده‌باشد‌)همان(؛

و(‌از‌عبارت‌»فأتوا حرثکم أنّي شئتم«‌نيز‌جواز‌مطلق‌اتيان‌استفاده‌نمي‌‌شود،‌به‌

ناچار‌بايد‌به‌قدر‌متيقن‌که‌همان‌وطي‌در‌غير‌دبر‌است‌اکتفا‌کرد‌)همان(.

1-‌در‌مقابل،‌برخي‌با‌خدشه‌در‌اين‌نحو‌استدلال‌بر‌اين‌اعتقادند‌که‌لفظ‌»انيّ«‌بر‌مکان‌دلالت‌دارد‌و‌براي‌
دلالت‌بر‌زمان‌از‌واژه‌ي‌»أيان«‌استفاده‌مي‌‌شود‌)علم‌‌الهدي‌294‌:1415(.
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علاوه‌بر‌مطالب‌ياد‌شده،‌قرآن‌کريم‌از‌معاشرت‌به‌معروف‌در‌محيط‌خانواده‌به‌

عنوان‌اصلي‌قانوني‌و‌نه‌اخلاقي‌صرف‌ياد‌مي‌‌کند.‌واژه‌ي‌معروف،‌‌38مرتبه‌در‌قرآن‌

آمده‌است‌که‌‌‌19مورد‌آن‌توصيه‌به‌مردان‌در‌باب‌معاشرت‌و‌رفتار‌با‌زنان‌است.‌

نمي‌‌توان‌اين‌امر‌را‌يک‌توصيه‌ي‌اخلاقي‌و‌صرف‌پند‌و‌اندرز‌تلقي‌کرده‌و‌به‌سادگي‌

از‌وجوبي‌که‌در‌قالب‌‌هاي‌امري‌معروف‌نهفته‌است،‌صرف‌‌نظر‌کرد.

1-2-2( سنت

در‌مقام‌اثبات‌حق‌جنسي‌زوج‌به‌روايت‌‌هاي‌متعددي‌مي‌‌توان‌استناد‌جست‌که‌

از‌آن‌جمله‌روايتي‌است‌از‌پيامبر‌اکرم‌)ص(‌که‌فرمودند:‌»نمازتان‌را‌طولاني‌نکنيد‌

که‌شوهرانتان‌را‌)از‌خود(‌منع‌کنيد«‌)حر‌عاملي:‌ج14،‌صص‌117‌،112و‌126(.‌هرچند‌در‌

ميان‌آن‌احاديث،‌حديث‌صحيح‌السند‌نيز‌وجود‌دارد،‌اما‌بيشتر‌آنها‌با‌موازين‌رجالي‌

منطبق‌نبوده‌و‌اعتبار‌رجالي‌ندارند.‌بيشتر‌رواياتي‌که‌دلالت‌روشن‌‌تري‌دارند،‌از‌نظر‌

سند‌با‌مشکل‌مواجه‌اند‌)طباطبايي‌حکيم‌1404:‌ج14،‌ص63(.‌در‌هر‌حال‌با‌فرض‌صحت‌

اسناد،‌به‌دلالت‌احاديث‌پرداخته‌مي‌شود:

الف(‌رواياتي‌که‌در‌مقام‌تفسير‌آيه‌ي‌‌233سوره‌ي‌بقره‌بدان‌‌ها‌استناد‌مي‌‌شود،‌

گذشته‌از‌ضعف‌سند‌)خوئي‌1407:‌ج1،‌ص131(‌معارض‌يکديگرند.‌در‌يکي‌اطلاق‌

زماني‌اثبات‌شده،‌اما‌نحوه‌ي‌استمتاع‌را‌محدود‌و‌وطي‌در‌دبر‌را‌منع‌کرده‌است.‌1

حديث‌ديگر‌اطلاق‌از‌حيث‌نحوه‌ي‌استمتاع‌را‌تثبيت‌کرده‌و‌وطي‌در‌دبر‌را‌جايز‌

‌1-‌ابوبصير‌گويد:‌از‌امام‌صادق‌)ع(‌پرسيدم:‌آيا‌مرد‌مي‌‌تواند‌از‌پشت‌با‌همسرش‌نزديکي‌کند؟‌حضرت‌از‌
اين‌پرسش‌ناراحت‌شده‌و‌ضمن‌نهي‌از‌وطي‌در‌دُبرُ‌زنان،‌فرمودند:‌»معناي‌آن‌آيه‌اين‌است‌که‌هر‌زمان‌که‌
خواستيد‌با‌زنانتان‌نزديکي‌کنيد.«؛‌اين‌حديث‌اطلاق‌از‌حيث‌زمان‌را‌تأييد‌مي‌‌کند‌)حر‌عاملي:‌ج14،‌ص102(.
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دانسته‌است.‌1بنابراين‌نمي‌‌توان‌در‌تفسير‌آيه‌به‌آنها‌استناد‌کرد؛

هر‌ در‌ و‌ گاه‌ هر‌ که‌ معني‌ بدين‌ نمي‌‌شود.‌ ديده‌ اطلاقي‌ روايت‌‌ها‌ اين‌ در‌ ب(‌

شرايطي‌زوج‌از‌زن‌خواهشي‌داشته‌باشد،‌وي‌مکلف‌به‌اجابت‌باشد.‌به‌گونه‌‌اي‌که،‌

حتي‌در‌فرض‌آماده‌نبودن‌زوجه‌از‌جهت‌جسمي،‌روحي‌و‌رواني‌همچنان‌اجابت‌

خواسته‌ي‌زوج‌بر‌وي‌واجب‌باشد.‌روايات‌مذکور‌اين‌توصيه‌را‌به‌زوجه‌دارد‌که‌

نيز‌ فقها‌ از‌ برخي‌ هم‌چنان‌‌که‌ نورزد.‌ استنکاف‌ زوج‌ خواسته‌ي‌ اجابت‌ از‌ معاندانه‌

تصريح‌کرده‌‌اند‌که‌در‌ادله‌اطلاقي‌نيست‌)طباطبايي‌حکيم‌1404:‌ج‌14،‌صص‌‌64و‌65؛‌

طباطبايي‌يزدي،‌ج‌2:‌ص‌808(؛

ج(‌گذشته‌از‌آنکه‌اين‌ادله‌اطلاق‌ندارد،‌روايات‌معارض‌يا‌مقيدي‌نيز‌در‌مقابل‌

آنها‌وجود‌دارد‌)حر‌عاملي:‌ج14،‌صص‌119‌،107‌،103‌،102(.‌اين‌روايات‌از‌جهت‌سند‌

معتبر‌و‌دلالت‌آنها‌نيز‌روشن‌است،‌زيرا‌آزار‌رسانيدن‌در‌استمتاع‌و‌بهره‌‌وري‌جنسي‌

را‌منع‌و‌برخي‌استمتاع‌‌ها‌را‌به‌رضايت‌زوجه‌منوط‌مي‌‌سازند؛

موارد‌ از‌ قطع‌ به‌طور‌ باشد،‌ تام‌ گذشته‌ ادله‌ي‌ ظاهري‌ اطلاق‌ که‌ فرض‌ بر‌ د(‌

در‌ ايذاء‌ مسبب‌ موارد‌ همچنين‌ 1407:‌ج1،‌ص132(.‌ )خوئي‌ دارد‌ انصراف‌ انزجارآور‌

به‌ نمي‌‌توان‌ و‌ مواجه‌شده‌ با‌تخصيص‌ ايذاء‌مؤمن‌و‌مسلم‌ ادله‌ي‌حرمت‌ نتيجه‌ي‌

تعميم‌و‌شمول‌ادله‌قائل‌شد.‌ادله‌ي‌لاضرر‌و‌لاحرج‌نيز‌از‌جمله‌عواملي‌هستند‌که‌

اطلاق‌ادله‌را‌)بر‌فرض‌وجود(‌مقيد‌مي‌‌سازند.‌پس‌از‌انصراف‌ادله‌از‌موارد‌فوق‌و‌

سقوط‌اطلاق‌و‌شموليت،‌ادله‌مجمل‌خواهند‌بود‌و‌فقط‌مي‌‌توان‌قدر‌متعارف‌و‌حد‌

متيقن‌آنها‌را‌ملاک‌عمل‌قرار‌داد؛‌

‌1-‌عبدالله‌بن‌ابي‌يعفور‌گويد:‌از‌امام‌صادق‌)ع(‌درباره‌نزديکي‌با‌زنان‌از‌پشت‌پرسيدم.‌حضرت‌فرمودند:‌
»مانعي‌ندارد«.‌سپس‌با‌تلاوت‌اين‌آيه‌فرمودند:‌»هرگونه‌که‌خواستيد.«؛‌اين‌حديث‌اطلاق‌در‌کيفيت‌را‌بيان‌

مي‌‌دارد‌)حر‌عاملي:‌ج‌14،‌ص103(.
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هـ(‌عدالت‌يک‌اصل‌مسلم‌عقلاني‌است.‌اگر‌حسن‌و‌قبح‌افعال‌عقلي‌و‌قدر‌

متيقن‌آن‌عدل‌و‌ظلم‌است،‌نمي‌‌توان‌گفت‌عقل‌در‌شناخت‌اين‌دو‌با‌مشکل‌مواجه‌

است.‌بنابراين‌ـ‌به‌قطع‌و‌يقين‌ـ‌اطلاق‌در‌روابط‌جنسي‌به‌گونه‌‌اي‌که‌به‌ظلم‌منتهي‌

شود،‌مطلوب‌قانون‌گذار‌نبوده‌و‌به‌فرض‌اطلاق‌ادله‌با‌اين‌قرينه‌ي‌متصل‌عقلي‌مقيد‌

مي‌‌شود.

1-2-3( اجماع

دليل‌ديگر‌استنادي،‌اجماع‌است.‌فقهاي‌اماميه‌بر‌اينکه‌زوجه‌مکلف‌به‌تمکين‌در‌

برابر‌زوج‌بوده‌و‌اين‌امر‌از‌حقوق‌زوج‌محسوب‌مي‌‌شود،‌ادعاي‌اجماع‌دارند‌)نجفي:‌

ج31،‌ص303(.‌با‌وجود‌اين،‌در‌حد‌و‌مرز‌چنين‌تمکيني‌اجماع‌وجود‌ندارد.‌دعواي‌

اجماع‌بر‌چنين‌اطلاقي‌بي‌‌وجه‌است،‌زيرا:

الف(‌با‌وجود‌روايات‌مذکور‌اجماع‌مدرکي‌است؛

ب(‌مسئله‌‌اي‌به‌اين‌گستردگي‌در‌کلام‌فقيهان‌متقدم‌مطرح‌نشده‌تا‌بتوان‌از‌توافق‌

همه‌ي‌آرا‌به‌اجماع‌دست‌يافت؛

ج(‌با‌وجود‌مخالفت‌صريح‌يا‌تلويحي‌برخي‌فقها‌با‌چنين‌اطلاقي‌نمي‌‌توان‌مدعي‌

اجماع‌شد.‌1بنا‌بر‌سخن‌ايشان‌برقراري‌ارتباط‌جنسي‌صرف‌لذت‌بردن‌زوج‌نيست،‌

بلکه‌زوجين‌بايد‌هر‌دو‌احساس‌لذت‌کنند.‌اين‌امر‌با‌وجوب‌زن‌بر‌تمکين‌در‌هر‌

زمان‌و‌مکان‌ناسازگار‌است؛

بر‌وجوب‌ نه‌ است،‌ تمکين‌ بر‌ نفقه‌ بودن‌ مترتب‌ به‌ نسبت‌ نقل‌شده‌ اجماع‌ د(‌

تمکين‌و‌تعيين‌حد‌و‌مرز‌آن.

1-‌‌عبارت‌يکي‌از‌فقها‌در‌اين‌خصوص‌چنين‌است:‌»اگر‌مرد‌درشت‌هيکل‌باشد‌و‌زن‌نحيف‌و‌لاغر‌و‌
نزديکي‌با‌او‌احتمال‌ضرر‌و‌خطر‌داشته‌باشد،‌زوج‌حق‌آميزش‌با‌وي‌را‌ندارد،‌زيرا‌عشرت‌به‌معروفي‌که‌

امر‌قرآن‌است،‌اقتضا‌دارد‌نزديکي‌به‌گونه‌‌اي‌باشد‌که‌زوجين‌از‌آن‌لذت‌برند«‌)طوسي‌1387:‌ج‌6،‌ص13(.
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بنابراين‌به‌رغم‌آنکه‌در‌شريعت‌اسلام،‌حق‌استمتاع‌مرد‌و‌همچنين‌زن‌امري‌

مسلم‌است،‌ادله‌ي‌مربوط‌به‌تمکين‌خاص‌مطلق‌نبوده‌و‌حتي‌در‌فرض‌اطلاق‌نيز‌

به‌واسطه‌ي‌حضور‌ساير‌ادله‌ي‌حاکم،‌دايره‌ي‌شمول‌آن‌ضيق‌مي‌‌شود.‌با‌وجود‌اين،‌

هم‌چنان‌وسعت‌و‌محدوده‌ي‌حقوق‌جنسي‌به‌دقت‌بيان‌نشده‌و‌به‌عرف‌واگذار‌شده‌

است.‌آيه‌ي‌شريفه‌ي‌»عاشروهن بالمعروف«‌نيز‌بر‌اين‌امر‌دلالت‌دارد،‌لذا‌ملاک‌و‌

معيار،‌عرف‌هر‌زمان‌است.‌برخي‌نويسندگان‌حقوق‌نيز‌به‌اين‌امر‌معتقد‌بوده‌و‌بيان‌

مي‌دارند:‌

در‌مورد‌تمکين‌خاص‌نيز‌عرف‌و‌اخلاق‌داوري‌نهايي‌را‌به‌عهده‌دارد.‌لزوم‌تمکين‌به‌اين‌

معنا‌نيست‌که‌احساس‌زن‌به‌حساب‌نيايد.‌دادرسي‌درباره‌ي‌روابط‌عاطفي‌و‌انساني‌دقيق‌‌تر‌از‌

آن‌است‌که‌در‌قاعده‌و‌اصل‌بگنجد.‌زن‌در‌روابط‌زناشويي‌ماشين‌بهره‌برداري‌نيست،‌انسان‌

است‌و‌بايد‌با‌او‌چنان‌رفتار‌شود‌که‌شخصيت‌انسان‌اقتضا‌دارد.‌بنابراين،‌در‌اين‌داوري‌نيز‌

معيار‌تمييز‌تمکين‌به‌معنايي‌که‌حقوق‌و‌اخلاق‌مقرر‌داشته‌است،‌جنبه‌ي‌نوعي‌و‌شخصي‌را‌

با‌هم‌دارد‌)کاتوزيان‌1382:‌ج1،‌ص228(.

2( موارد جواز خودداري زوجه از تمکين 

چنانچه‌پيش‌تر‌گفته‌شد،‌در‌متون‌فقهي‌ضرورت‌تمکين‌زوجه‌مصرح‌است،‌اما‌

اين‌تکليف‌مطلق‌و‌بي‌‌حدوحصر‌نبوده‌و‌به‌واسطه‌ي‌ادله‌ي‌حاکمي‌چون‌قاعده‌ي‌

مشهور‌لاضرر‌و‌ساير‌ادله‌ي‌مذکور،‌تقييداتي‌بر‌آن‌مترتب‌مي‌‌شود.‌براي‌مثال،‌برخي‌

از‌ در‌خودداري‌ زوجه‌ به‌حق‌ استناد‌خوف‌ضرر‌ به‌ زوج،‌ بيماري‌ فرض‌ در‌ فقها‌

تمکين‌خاص‌حکم‌داده‌اند‌)طوسي‌1387:‌ج4،‌ص317(.‌

از‌سويي‌جاعل‌شريعت‌به‌دليل‌احاطه‌ي‌کامل‌بر‌مفاسد‌و‌مصالح‌واقعيه‌ي‌احکام‌
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در‌برخي‌مواضع‌مانند‌حالت‌حيض‌و‌نفاس‌زوجه‌يا‌محرم‌بودن‌وي‌و‌نيز‌ايلاء‌و‌

ظهار‌آميزش‌را‌منع‌کرده‌است‌)حلبي‌363‌:1417(.‌همچنين‌مواردي‌مانند‌اعمال‌حق‌

از‌تمکين‌خاص‌ذکر‌ از‌ديگر‌مصاديق‌جواز‌خودداري‌ ناحيه‌ي‌زوجه‌را‌ از‌ حبس‌

کرده‌است.

‌قانون‌‌گذار‌ايران‌نيز‌در‌ماده‌ي‌‌1102قانون‌مدني‌اين‌اصل‌را‌به‌رسميت‌شناخته‌

است‌که‌»همين‌که‌نکاح‌به‌طور‌صحت‌واقع‌شد‌روابط‌زوجيت‌بين‌طرفين‌موجود‌و‌

حقوق‌و‌تکاليف‌زوجين‌در‌مقابل‌همديگر‌برقرار‌مي‌‌شود.«؛‌ماده‌ي‌‌1108اين‌قانون‌

نيز‌در‌حکمي‌کلي‌مقرر‌کرده‌است‌که‌»هرگاه‌زن‌بدون‌مانع‌مشروع‌از‌اداي‌وظايف‌

زوجيت‌امتناع‌کند،‌مستحق‌نفقه‌نخواهد‌بود«.‌

به‌ را‌ تمکين‌ از‌ زوجه‌ خودداري‌ جواز‌ حکم‌ قانون‌‌گذار‌ که‌ فروضي‌ بر‌ افزون‌

تصريح‌يا‌تلويح‌بيان‌کرده،‌موارد‌متعدد‌ديگري‌نيز‌متصور‌است‌که‌چنين‌تصريحي‌

را‌مي‌‌طلبد.‌بر‌اين‌اساس‌در‌اين‌نوشتار‌پس‌از‌ذکر‌مصاديق‌تأييد‌شده‌ي‌قانون‌‌گذار‌

مصاديق‌نيازمند‌تقنين‌احصا‌و‌در‌پايان‌نيز‌برخي‌موارد‌اختلافي‌تبيين‌شده‌است.

2-1( ابتلاي زوج به امراض مقاربتي

به‌ مدني‌ قانون‌ ‌1127 ماده‌ي‌ در‌ تنها‌ قانون‌‌گذار‌ ايران،‌ موضوعه‌ي‌ قوانين‌ در‌

صراحت‌جواز‌خودداري‌زوجه‌از‌تمکين‌خاص‌را‌موضوع‌حکم‌قرار‌داده‌است.‌به‌

موجب‌اين‌ماده‌»هرگاه‌شوهر‌بعد‌از‌عقد‌مبتلا‌به‌يکي‌از‌امراض‌مقاربتي‌گردد‌زن‌

حق‌خواهد‌داشت‌که‌از‌نزديکي‌با‌او‌امتناع‌نمايد‌و‌امتناع‌به‌علت‌مزبور‌مانع‌حق‌

نفقه‌نخواهد‌بود«‌)م‌‌1127ق.م(‌در‌اين‌ماده،‌موارد‌زير‌قابل‌توجه‌است:

الف(‌حکم‌اين‌ماده‌بر‌قاعده‌ي‌لاضرر‌مبتني‌است.‌در‌واقع‌علي‌رغم‌اينکه‌زوجه‌

مکلف‌به‌تمکين‌خاص‌بوده‌و‌اطاعت‌نکردن‌وي‌موجب‌سلب‌حق‌نفقه‌خواهد‌بود،‌
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چنانچه‌به‌علت‌امراض‌مقاربتي‌يا‌علل‌ديگر‌چنين‌تمکيني‌موجبات‌ورود‌خسارت‌

و‌ضرر‌به‌زوجه‌را‌فراهم‌آورد،‌قاعده‌ي‌لاضرر‌وجوب‌اطاعت‌را‌بر‌مي‌‌دارد؛‌بي‌‌آنکه‌

تمکين‌نکردن‌زوجه‌حق‌نفقه‌ي‌وي‌را‌ساقط‌‌کند،‌اما‌اگر‌زوجه‌با‌فرض‌علم‌و‌وقوف‌

به‌وجود‌مرض‌از‌زوج‌تمکين‌کرد،‌بنا‌بر‌قاعده‌ي‌اقدام‌زوج‌ضامن‌نيست؛‌

ب(‌اين‌ماده‌درباره‌ي‌ابتلاي‌زوج‌به‌امراض‌مقاربتي‌پس‌از‌عقد‌نکاح‌به‌صراحت‌

ابتلاي‌زوج‌پيش‌از‌عقد‌نکاح‌تصريحي‌ تقرير‌حکم‌مي‌‌کند،‌ولي‌نسبت‌به‌فرض‌

ندارد.‌مشخص‌نيست‌که‌از‌ديد‌مقنن‌حدوث‌اين‌امراض‌پس‌از‌انعقاد‌نکاح‌چه‌

ويژگي‌اي‌داشته‌که‌صرفاً‌اين‌فرض‌را‌تصريح‌کرده‌است‌در‌حالي‌‌که‌همواره‌امکان‌

ابتلاي‌به‌اين‌بيماري‌‌ها‌پيش‌از‌عقد‌نکاح‌نيز‌وجود‌دارد.‌حصري‌بودن‌موارد‌فسخ‌

نکاح‌در‌نظام‌حقوقي‌ايران‌و‌تسري‌ندادن‌اين‌موارد‌به‌فرض‌ابتلاي‌زوج‌به‌امراض‌

اقدام‌بر‌اساس‌مر‌اين‌ بنابراين‌ مقاربتي،‌نقص‌حکم‌اين‌ماده‌را‌آشکارتر‌مي‌‌سازد.‌

ماده‌ي‌قانوني‌اين‌نتيجه‌را‌به‌دنبال‌خواهد‌داشت‌که‌حدوث‌اين‌امراض‌پيش‌از‌عقد‌

نکاح‌مجوزي‌براي‌خودداري‌زوجه‌از‌تمکين‌خاص‌تلقي‌نشده‌و‌نشوز‌وي‌را‌در‌

پي‌خواهد‌داشت؛‌نتيجه‌‌اي‌که‌به‌لحاظ‌تعارض‌با‌قاعده‌ي‌لاضرر‌بايد‌از‌آن‌اجتناب‌

کرد.‌به‌عبارت‌ديگر،‌از‌آنجا‌که‌حکم‌اين‌ماده‌شامل‌فرض‌مذکور‌نمي‌شود،‌بايد‌با‌

استناد‌به‌قاعده‌ي‌لاضرر،‌زوجه‌را‌از‌چنين‌تمکيني‌معاف‌دانست.‌

2-2( استفاده از حق حبس 

يکي‌از‌حقوقي‌که‌فقهاي‌اماميه‌براي‌زوجه‌به‌رسميت‌شناخته‌و‌آن‌را‌موجبي‌

براي‌جواز‌‌خودداري‌از‌تمکين‌خاص‌وي‌مي‌‌دانند،‌حق‌حبس‌است.‌بدين‌معني‌‌که‌

زوجه‌مي‌‌تواند‌تا‌دريافت‌تمام‌مهريه‌ي‌خود،‌از‌تمکين‌خودداري‌کند‌)نجفي:‌ج31،‌

ص41(.‌برخي‌از‌ايشان،‌حق‌حبس‌زوجه‌را‌حقي‌اجماعي‌براي‌وي‌دانسته‌و‌بر‌اين‌
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باورند‌که‌عقد‌نکاح‌استحقاق‌بضع‌را‌براي‌زوج‌و‌استحقاق‌مهر‌را‌براي‌زوجه،‌به‌

همراه‌دارد‌)همان؛‌يوسفي1410:‌ج2،‌ص193(.‌لذا‌به‌استناد‌عموم‌عسروحرج‌و‌لاضرر‌

زوجه‌مي‌‌تواند‌تا‌هنگام‌دريافت‌تمام‌مهر‌از‌تمکين‌خاص‌اجتناب‌کند‌)نجفي:‌همان(.‌

اين‌امر‌نشوز‌محسوب‌نشده‌و‌حق‌نفقه‌ي‌وي‌را‌ساقط‌نمي‌کند.‌

ميان‌فقها،‌نويسندگان‌و‌محاکم‌کشور‌در‌اين‌خصوص‌اتفاق‌است‌که‌حق‌حبس‌

محسوب‌ تمکيني‌ چنين‌ از‌ خودداري‌ براي‌ مجوزي‌ و‌ بوده‌ تمکين‌خاص‌ بر‌ ناظر‌

مي‌‌شود‌بدون‌آنکه‌مسقط‌حق‌نفقه‌ي‌زوجه‌باشد.‌با‌وجود‌اين‌همواره‌ميان‌ايشان‌

در‌خصوص‌شمول‌حق‌حبس‌نسبت‌به‌تمکين‌عام‌نيز‌اختلاف‌بود؛‌1به‌‌گونه‌‌‌اي‌‌که،‌

اين‌اختلاف‌عقيده،‌به‌صدور‌آراي‌متفاوتي‌از‌محاکم‌نيز‌منجر‌شده‌بود؛‌اخيراً‌هيئت‌

عمومي‌ديوان‌عالي‌کشور‌با‌صدور‌رأي‌وحدت‌رويه‌‌اي‌به‌اين‌اختلاف‌آراء‌پايان‌

داده‌و‌حق‌حبس‌زوجه‌را‌نسبت‌به‌هر‌دو‌قسم‌تمکين‌خاص‌و‌عام‌به‌رسميت‌
شناخته‌است.‌2

قانون‌‌گذار‌ايران‌نيز‌در‌مواد‌‌1085و‌‌‌1086قانون‌مدني‌بر‌اين‌حق‌صحه‌گذاشته‌

بيان‌کرده‌است.‌به‌موجب‌ماده‌ي‌‌1085»زن‌مي‌‌تواند‌تا‌مهر‌به‌او‌ و‌احکام‌آن‌را‌

تسليم‌نشده،‌از‌ايفاي‌وظايفي‌که‌در‌مقابل‌شوهر‌دارد‌امتناع‌کند«‌و‌به‌موجب‌ماده‌ي‌

‌1086»اگر‌زن‌قبل‌از‌اخذ‌مهريه‌به‌اختيار‌خود‌به‌ايفاي‌وظايفي‌که‌در‌مقابل‌شوهر‌

دارد‌قيام‌نمود،‌ديگر‌نمي‌‌تواند‌از‌حکم‌ماده‌ي‌قبل‌استفاده‌کند،‌مع‌‌ذلک‌حقي‌که‌براي‌

‌1-‌از‌ميان‌فقهاي‌معاصر‌آيت‌‌الله‌سيدعلي‌خامنه‌‌اي،‌آيت‌‌الله‌لطف‌‌الله‌صافي‌گلپايگاني‌و‌آيت‌الله‌ناصر‌مکارم‌
شيرازي‌زوجه‌را‌مجاز‌در‌امتناع‌از‌هر‌دو‌قسم‌تمکين‌مي‌‌دانند‌و‌اين‌در‌حالي‌است‌که‌برخي‌ديگر‌از‌ايشان‌
از‌جمله‌آيت‌‌الله‌سيدعلي‌سيستاني،‌آيت‌‌الله‌سيدعبدالکريم‌موسوي‌اردبيلي‌و‌آيت‌‌الله‌ميرزا‌جواد‌تبريزي،‌زوجه‌
را‌منحصراً‌در‌خوددداري‌از‌تمکين‌خاص‌مجاز‌مي‌‌دانند‌)معاونت‌آموزش‌قوه‌ي‌قضائيه‌1388:‌ج‌3،‌صص‌36و35؛‌

مرکز‌تحقيقات‌فقهي‌قوه‌ي‌قضائيه‌42‌:1381-40؛‌شايگان‌1375،‌ش‌787(.‌
2-‌رأي‌وحدت‌رويه‌شماره‌ي‌‌718مورخ‌‌1390/2/13هيئت‌عمومي‌ديوان‌عالي‌کشور:‌»مستفاد‌از‌ماده‌ي‌
‌1085قانون‌مدني‌اين‌است‌که‌زن‌در‌صورت‌حال‌بودن‌مهر‌مي‌‌تواند‌تا‌مهر‌به‌او‌تسليم‌نشده‌از‌ايفاي‌مطلق‌

وظايفي‌که‌شرعاً‌و‌قانوناً‌در‌برابر‌شوهر‌دارد،‌امتناع‌نمايد...«
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مطالبه‌ي‌مهر‌دارد‌ساقط‌نخواهد‌شد«.‌

2-3( بيماري زوجه

فرض‌بيماري‌زوجه‌به‌‌گونه‌‌اي‌که‌تمکين‌خاص‌منجر‌به‌تشديد‌بيماري‌يا‌تأخير‌

در‌بهبودي‌وي‌شود،‌از‌جمله‌مصاديقي‌است‌که‌به‌رغم‌سکوت‌قانون‌گذار‌به‌استناد‌

بايد‌به‌جواز‌خودداري‌زوجه‌از‌تمکين‌خاص‌حکم‌نمود.‌بر‌اين‌ قاعده‌ي‌لاضرر‌

فرض‌بايد‌مصاديق‌ايجاب‌‌کننده‌ي‌ضرورت‌درمان‌زوجه‌در‌خارج‌از‌محيط‌منزل‌را‌

اضافه‌کرد.

2-4( ابتلاي زوج به امراض مسري

ابتلاي‌زوج‌به‌مرضي‌مسري‌بدون‌آنکه‌مشمول‌عنوان‌امراض‌مقاربتي‌موضوع‌

ماده‌ي‌‌1127قانون‌مدني‌شود،‌را‌نيز‌مي‌‌توان‌از‌فروضي‌برشمرد‌که‌به‌استناد‌قاعده‌ي‌

لاضرر‌نه‌تنها‌زوجه‌را‌مجاز‌به‌خودداري‌از‌تمکين‌خاص‌مي‌کند،‌بلکه‌حتي‌تمکين‌

خاص‌را‌در‌اين‌موارد‌به‌واسطه‌ي‌تهديد‌جان‌مسلم،‌مشمول‌حکم‌حرمت‌مي‌کند‌

)معاونت‌آموزش‌قوه‌ي‌قضائيه‌1388:‌ج3،‌ص20(.‌

2-5( انحرافات جنسي زوج

انحراف‌جنسي‌هنگامي‌است‌که‌غريزه‌ي‌طبيعي‌که‌به‌منظور‌بقاي‌نسل‌است،‌

يک‌ يا‌ رواني‌ اختلال‌ يک‌ از‌ علامتي‌ مي‌‌تواند‌ خود‌ اين‌ شود.‌ کشيده‌ انحراف‌ به‌

ج1،‌ ‌:1381 )ديبايي‌ باشد‌ اجتماعي‌ مسائل‌ و‌ بدآموزي‌ از‌ ناشي‌ يا‌ عضوي‌ ضايعه‌ي‌

ص344(.‌بنابراين‌در‌منحرفان‌جنسي‌موضوع‌علاقه‌ي‌انسان‌در‌روابط‌جنسي‌از‌حالت‌

طبيعي‌خارج‌شده‌و‌تمايلات‌غير‌طبيعي‌را‌در‌بر‌مي‌‌گيرد.‌انحرافات‌جنسي‌شامل‌
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ديگرآزاري‌ ديگرآزاري1،‌ مانند‌ انحرافات‌ اين‌ اقسام‌ برخي‌ است.‌ متعددي‌ مصاديق‌

توأم‌با‌خودآزاري‌2،‌جنون‌مقاربت‌و‌وطي‌در‌دبر،‌مي‌‌تواند‌به‌استناد‌قاعده‌ي‌لاضرر‌

مجوزي‌براي‌خودداري‌زوجه‌از‌تمکين‌خاص‌تلقي‌شود.

2-5-1( ديگرآزاري

ديگرآزاري‌عبارت‌است‌از‌وارد‌کردن‌رنج‌و‌آزار‌جسمي‌يا‌رواني‌بر‌شخصي‌

ديگر،‌به‌منظور‌حصول‌تحريک‌جنسي‌)گودرزي‌1377:‌ج‌2،‌ص‌1236(.‌3اين‌انحراف‌

آزار‌ از‌تحقير‌و‌ مبتلا‌ ميان،‌ساديسم‌سمبوليک‌که‌فرد‌ اين‌ از‌ اقسام‌متعددي‌دارد،‌

روحي‌ديگران‌لذت‌برده‌و‌در‌نتيجه‌با‌پايمال‌کردن‌شخصيت‌آنها‌ارضاء‌مي‌‌شود‌

)همان:‌1276(‌و‌نيز‌ساديسم‌بدني،‌واقعي‌يا‌فيزيولوژيک‌که‌فرد‌مبتلا‌ديگران‌را‌آزار‌

جسمي‌داده‌و‌از‌ضرب‌و‌جرح‌ساده‌تا‌قتل‌و‌سوزاندن‌افراد‌مورد‌نظر‌خود‌پيش‌

از‌جمله‌مصاديقي‌است‌که‌تمکين‌نکردن‌ مي‌‌رود‌)همان؛‌ديبايي‌1381:‌ج1،‌ص345(،‌

زوجه‌را‌توجيه‌مي‌کند؛‌به‌ويژه‌آنکه‌گذشته‌از‌قاعده‌ي‌عام‌لاضرر،‌حکم‌مقرر‌در‌

ماده‌ي‌‌1115قانون‌مدني‌نيز‌پشتوانه‌ي‌قانوني‌آن‌است.‌هرچند‌که‌در‌متون‌فقهي،‌

در‌خصوص‌هر‌يک‌از‌انحرافات‌ياد‌شده‌بحث‌مستقلي‌وجود‌ندارد،‌ولي‌مطابق‌فقه‌

اسلام‌اين‌امر‌مسلم‌است‌که‌اين‌پديده‌به‌هر‌شکل‌ممکن‌ـ‌چه‌رواني‌و‌چه‌جسمي‌

ـ‌حرام‌بوده‌و‌يک‌رذيلت‌اخلاقي‌بزرگ‌محسوب‌مي‌‌شود.

‌1- Sadism.
‌2-  Sado- masochism.
3-‌اشخاص‌ساديک‌براي‌اطفا‌شهوت‌و‌ارضاي‌تمايلات‌جنسي،‌طرف‌جنسي‌خود‌را‌در‌حين،‌قبل‌يا‌پس‌از‌
مقاربت،‌مورد‌اذيت‌و‌آزار‌و‌حتي‌شکنجه‌قرار‌مي‌‌دهند،‌گاهي‌نيز‌اعمال‌ساديستي‌آنها‌به‌قتل‌منجر‌مي‌‌شود.‌
اين‌افراد‌اعمال‌غير‌عادي‌و‌خطرناک‌خود‌را‌به‌طور‌ناگهاني‌ظاهر‌نمي‌‌سازند‌بلکه‌با‌مقدمات‌غير‌قابل‌اهميتّ‌
و‌جزيي‌شروع‌کرده،‌اما‌به‌تدريج‌بر‌حدت‌و‌شدت‌آن‌مي‌‌افزايند.‌در‌اين‌بيماران‌انگيزه‌ي‌پرخاشگري‌و‌ميل‌
جنسي‌از‌يکديگر‌جدا‌نيستند،‌بلکه‌مکمل‌و‌لازم‌و‌ملزوم‌يکديگرند،‌به‌گونه‌‌اي‌که‌تشفي‌يکي‌از‌آنها،‌ارضاي‌

ديگري‌را‌به‌دنبال‌دارد‌)هاشمي‌‌فرد‌220‌:1363(.
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2-5-2( ديگرآزاري توأم با خودآزاري

در‌اين‌انحراف‌جنسي،‌اغلب‌دو‌انحراف‌ديگرآزاري‌و‌خودآزاري‌به‌صورت‌توأم‌

رخ‌مي‌دهد.‌فرد‌منحرف‌نه‌تنها‌از‌رنج‌دادن‌ديگران‌بلکه‌از‌رنج‌کشيدن‌خود‌نيز‌

لذّت‌مي‌‌برد‌)گودرزي:‌همان،‌1281(.‌از‌آنجا‌که‌در‌اين‌انحراف‌جنسي‌آميزش‌همواره‌

با‌آزار‌بدني‌و‌شکنجه‌ي‌زوجه‌توأم‌است،‌مي‌توان‌با‌استناد‌به‌قاعده‌ي‌لاضرر‌حکم‌

به‌ممنوعيت‌تمکين‌خاص‌زوجه‌داد.

2-5-3( جنون مقاربت

در‌جنون‌مقاربت‌زن‌يا‌مرد‌فعاليت‌بيش‌از‌حد‌و‌شديد‌جنسي‌و‌تمايل‌جنسي‌

ممتد‌داشته‌و‌همه‌ي‌امور‌زندگي‌خود‌را‌در‌اطراف‌اين‌فعاليت‌متمرکز‌مي‌‌کند‌)دانش‌

193‌:1381(.‌بر‌اين‌اساس‌جنون‌مقاربت،‌تمايل‌تسکين‌‌ناپذير‌جنسي‌است‌که‌موجب‌

اختلال‌در‌وضع‌شغلي،‌خانوادگي‌و‌اجتماعي‌مبتلايان‌به‌آن‌مي‌شود.‌منحرفان‌مذکور‌

تمام‌همّ‌و‌غمّ‌خود‌را‌مصروف‌امور‌جنسي‌کرده‌و‌از‌ارتکاب‌انواع‌انحرافات‌جنسي‌

دچار‌ زوج‌ صورتي‌‌که‌ در‌ ‌.)1303 ص‌ ‌،2 ج‌ ‌:1377 )گودرزي‌ ندارند‌ ابايي‌ هرزگي‌ و‌

انحراف‌جنون‌مقاربت‌بوده‌و‌اين‌امر‌موجبات‌اضرار‌زوجه‌را،‌اعم‌از‌ضرر‌بدني‌

يا‌روحي‌ـ‌رواني‌فراهم‌آورد،‌مي‌توان‌به‌استناد‌قاعده‌ي‌لاضرر‌چنين‌زوجه‌‌اي‌را‌از‌

تمکين‌خاص‌معاف‌دانست.

2-5-4( وطي در دبر

از‌ديگر‌انحرافات‌جنسي،‌وطي‌در‌دبر‌است.‌با‌توجه‌به‌اينکه‌در‌حال‌حاضر،‌

دانشمندان‌علوم‌پزشکي‌و‌روان‌پزشکي‌اين‌شيوه‌ي‌مقاربت‌را‌نوعي‌انحراف‌جنسي‌

تلقي‌کرده‌و‌به‌تفصيل‌از‌عوارض‌سوء‌جسمي‌و‌رواني‌وارد‌بر‌زوجه‌در‌نتيجه‌ي‌
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چنين‌آميزشي‌سخن‌به‌ميان‌مي‌‌آورند،‌اين‌پرسش‌مطرح‌مي‌‌شود‌که‌آيا‌اين‌شيوه‌ي‌

از‌تمکين‌خاص‌ از‌موارد‌جواز‌خودداري‌زوجه‌ رابطه‌‌ي‌جنسي‌مي‌‌تواند‌ برقراري‌

تلقي‌شود؟‌

اهميت‌اين‌پرسش‌از‌آن‌جهت‌است‌که‌مشهور‌فقهاي‌اماميه‌با‌استناد‌به‌کتاب،‌

سنت‌و‌اجماع‌‌حکم‌وطي‌در‌دبر‌را‌کراهت‌مي‌‌دانند‌و‌نه‌حرمت‌)علم‌‌الهدي‌1405:‌ج1،‌

ص233؛‌طوسي‌1417:‌ج‌4،‌ص‌338؛‌حلبي‌361‌:1417؛‌حلي‌1411:‌ج2،‌ص‌606(.‌در‌مقابل،‌

برخي‌از‌فقها‌همچون‌قميين،‌ابن‌حمزه،‌ابي‌الفتوح،‌راوندي‌و‌ابي‌المکارم‌قائل‌به‌

حرمت‌هستند‌)يوسفي‌1410:‌ج‌2،‌ص‌105(.‌چنان‌که‌پيش‌تر‌گفته‌شد،‌اين‌اختلاف‌آراء‌

از‌تفاوت‌برداشت‌ايشان‌نسبت‌به‌عبارت‌»انّي شئتم«‌در‌کلام‌باري‌‌تعالي‌و‌نيز‌روايات‌

استنادي‌ناشي‌مي‌‌شود.‌صرف‌‌نظر‌از‌اختلاف‌ديدگاه‌‌ها‌در‌اين‌باره،‌با‌توجه‌به‌اضرار‌

زوجه‌در‌چنين‌آميزشي‌قاعده‌ي‌لاضرر‌امتناع‌وي‌از‌تمکين‌خاص‌را‌تجويز‌مي‌‌کند.‌

اين‌نتيجه‌‌در‌برخي‌تأليفات‌حقوقي‌نيز‌تأکيد‌شده‌است.‌در‌حالت‌عادي‌که‌ضرورتي‌

براي‌اين‌عمل‌نباشد‌و‌زوجه‌در‌نتيجه‌ي‌چنين‌وضعيتي‌در‌عسروحرج‌قرار‌مي‌‌گيرد،‌

زن‌مي‌‌تواند‌تمکين‌ننمايد‌)معاونت‌آموزش‌قوه‌ي‌قضائيه‌63‌:1387(.

3( موارد اختلافي جواز خودداري زوجه از تمکين خاص

افزون‌بر‌آنچه‌گفته‌شد،‌برخي‌مصاديق‌هستند‌که‌در‌احصاء‌آنها‌به‌عنوان‌موارد‌

اختلاف‌ حقوق،‌ نويسندگان‌ و‌ فقها‌ ميان‌ خاص،‌ تمکين‌ از‌ زوجه‌ خودداري‌ جواز‌

است.‌اين‌موارد‌به‌شرح‌زير‌است:‌

3-1( انتخاب مسکن علي  حده

قانون‌‌گذار‌ايران‌در‌ماده‌ي‌‌1115قانون‌مدني‌به‌زوجه‌اختيار‌داده‌که‌در‌صورت‌
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خوف‌ضرر‌بدني،‌مالي‌يا‌شرافتي‌براي‌وي،‌مسکن‌علي‌‌حده‌اختيار‌کند.‌ضرر‌شرافتي‌

موضوع‌اين‌ماده‌را‌بيم‌زن‌دانسته‌‌اند‌از‌آنکه‌»بر‌اثر‌داد‌و‌فرياد‌و‌فحش‌هاي‌ناموسي‌

آنکه‌ يا‌ بريزد‌ آبروي‌زن‌ و‌ عابرين‌جلب‌شود‌ و‌ توجه‌همسايگان‌ از‌طرف‌شوهر‌

شوهر‌اشخاص‌ناشايست‌را‌به‌منزل‌بياورد‌و‌زن‌بيم‌آن‌داشته‌باشد‌که‌رفت‌و‌آمد‌

آنها،‌موجب‌هتک‌احترام‌زن‌از‌نظر‌محيط‌اجتماعي‌گردد«‌)امامي‌1376:‌ج4،‌ص450(.‌

اين‌ماده‌به‌نحو‌کلي،‌فقط‌متضمن‌حکم‌جواز‌اختيار‌مسکن‌مستقل‌در‌صورت‌بيم‌

ضرر‌مذکور‌است،‌1بدون‌آنکه‌ابهامات‌بسيار‌وارد‌بر‌اين‌ماده‌و‌نيز‌شمول‌يا‌شامل‌

نشدن‌اين‌حکم‌نسبت‌به‌جواز‌خودداري‌زوجه‌از‌تمکين‌خاص‌را‌پاسخ‌گو‌باشد.‌2

3-2( عدم تأمين نفقه ي متناسب با شأن و وضعيت زوجه 

فقهاي‌اماميه‌داشتن‌مسکن‌مستقل‌را‌از‌حقوق‌زوجه‌و‌از‌لوازم‌انفاق‌‌مي‌دانند‌

از‌ برخي‌ ميان‌ اين‌ در‌ ‌.)340 و‌ نجفي:‌ج31،‌صص‌339 1416:‌ج8،‌ص460؛‌ عاملي‌ )جبعي‌

ايشان‌زوج‌را‌ملزم‌به‌تهيه‌مسکن‌متناسب‌با‌شئونات‌زوجه‌دانسته‌‌اند‌)حلي:‌ج2،‌ص‌

‌1-‌شعبه‌ي‌سوم‌دادگاه‌عالي‌انتظامي‌قضات‌در‌حکم‌شماره‌ي‌2460،‌مورخ‌‌1318/9/29بدرفتاري‌زوج‌را‌
عنواني‌اعم‌دانسته‌که‌در‌مواردي‌ممکن‌است‌مستلزم‌خوف‌ضرر‌و‌مجوزي‌براي‌اعمال‌ماده‌ي‌‌1115قانون‌

مدني‌نيز‌باشد‌)معاونت‌آموزش‌قوه‌ي‌قضائيه‌1388:‌ج‌3،‌ص‌56(.‌‌
2-‌مي‌‌توان‌گفت‌همان‌مصلحتي‌که‌اختيار‌مسکن‌علي‌حده‌را‌موجب‌مي‌‌شود،‌در‌جواز‌عدم‌تمکين‌خاص‌
زوجه‌نيز‌ملحوظ‌است،‌لذا‌چنين‌زوج‌ه‌اي‌ناشزه‌محسوب‌نمي‌‌شود.‌با‌وجود‌اين‌در‌برخي‌آرائي‌که‌از‌محاکم‌
صادر‌شده‌است،‌ميان‌جواز‌انتخاب‌مسکن‌علي‌‌حده‌و‌جواز‌عدم‌تمکين،‌ملازم‌ه‌اي‌لحاظ‌نشده‌است.‌)حکم‌
شماره‌ي‌366،‌مورخ‌1323/2/2،‌صادره‌از‌شعبه‌ي‌ششم،‌مجموعه‌رويه‌ي‌قضايي‌حقوقي‌رهام،‌ج‌2،‌ص‌‌138
»ماده‌‌1115قانون‌مدني‌به‌زن‌حق‌داده‌است‌که‌در‌صورت‌وجود‌خوف‌ضرر‌بدني‌يا‌شرافتي‌يا‌مالي‌منزل‌
ديگري‌غير‌از‌منزل‌شوهر‌براي‌خود‌اختيار‌کند‌و‌سکونت‌زن‌در‌منزلي‌که‌خود‌او‌تعيين‌نمايد‌ملازمه‌با‌عدم‌
تمکين‌او‌نخواهد‌داشت.«‌)متين‌دفتري‌82-1381:‌ج‌2،‌ص‌138(‌به‌عبارت‌ديگر،‌حق‌اختيار‌مسکن‌علي‌حده،‌
جزئي‌از‌اجزاء‌تمکين‌عام‌زوجه‌محسوب‌شده‌و‌با‌تمکين‌خاص‌زوجه‌ارتباطي‌ندارد‌)معاونت‌آموزش‌قوه‌ي‌

قضائيه‌1388،‌ج‌1،‌ص‌73(‌
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به‌صراحت‌ فقها‌ از‌ اينکه‌بسياري‌ 48؛‌1کرکي1411:‌ج12،‌صص‌‌470و‌471(.‌2علي‌رغم‌

تهيه‌نکردن‌چنين‌مسکني‌را‌از‌موجبات‌جواز‌زوجه‌در‌خودداري‌از‌تمکين‌تلقي‌

نکرده‌‌اند،‌برخي‌از‌ايشان‌در‌عبارات‌خود‌بر‌اين‌امر‌اذعان‌داشته‌و‌امتناع‌زوجه‌از‌

سکونت‌در‌منزل‌غيرمتناسب‌را‌موجب‌صدق‌عنوان‌نشوز‌بر‌وي‌ندانسته‌‌اند‌)اصفهاني‌

1405:‌ج2،‌ص101؛‌همان‌1416:‌ج7،‌صص‌524و‌576(.‌3

قانون‌‌گذار‌ايران‌نيز‌در‌ماده‌ي‌‌1107قانون‌مدني‌نفقه‌را‌عبارت‌از‌همه‌ي‌نيازهاي‌

متعارف‌و‌متناسب‌با‌وضعيت‌زن‌از‌قبيل‌مسکن،‌البسه،‌غذا،‌اثاث‌منزل‌و‌هزينه‌-

هاي‌درماني‌و‌بهداشتي‌و‌خادم‌در‌صورت‌عادت‌يا‌احتياج‌يا‌به‌واسطه‌ي‌نقصان‌يا‌

مرض‌دانسته‌است.‌پرسش‌اين‌است‌که‌آيا‌تأمين‌نکردن‌نفقه‌ي‌متناسب‌و‌به‌ويژه‌

تهيه‌نکردن‌مسکن‌متناسب‌و‌مستقل‌را‌مي‌‌توان‌از‌مصاديق‌جواز‌خودداري‌زوجه‌از‌

تمکين‌و‌به‌ويژه‌خودداري‌از‌تمکين‌خاص‌دانست؟‌در‌مقام‌ارائه‌ي‌پاسخ‌بايد‌در‌

خصوص‌حکم‌اين‌ماده‌به‌موارد‌زير‌توجه‌داشت:‌

الف(‌همان‌‌‌طور‌‌که‌گفته‌شد،‌هرچند‌که‌اختيار‌تعيين‌محل‌سکونت‌زن‌با‌مرد‌

است،‌مرد‌بايد‌شئون‌زوجه‌را‌در‌انتخاب‌اين‌محل‌رعايت‌کند.‌بنابراين‌هرگاه‌مرد‌

براي‌مثال،‌منزل‌را‌در‌منطقه‌‌اي‌غيرمتناسب‌با‌شئونات‌زوجه‌انتخاب‌کند‌)امامي‌1376:‌

1-‌»و يجب عليه السکني في دار تجري عاده امثالها باسکني فيه و يليق بها إما بالعاريه أو اجاره أو ملك و بها 
المطالبه بالتفرد بالمسکن عن مشارکه غير زوج.«

2-‌در‌اين‌مورد‌بايد‌قدرت‌مرد‌در‌تدارک‌منزل‌نيز‌لحاظ‌شود.‌اين‌امر‌در‌برخي‌آيات‌قرآن‌کريم‌نيز‌‌توجه‌
»وعاشروهن‌ 6(؛‌ )طلاق:‌ عليهن«‌ لتضيقوا  لاتضاروهن  و  وجدکم  من  سکنتم  من حيث  اسکنوهن  »و  است:‌ شده‌
بالمعروف«‌هرچند‌آيه‌ي‌نخست‌بر‌زنان‌مطلقه‌ناظر‌است،‌اما‌موضوع‌آن‌از‌باب‌تدارک‌مسکن‌براي‌همسر‌
مطلقه‌در‌دوران‌عده،‌به‌اعتبار‌وجوب‌و‌ادامه‌ي‌اين‌وظيفه‌از‌دوران‌زندگي‌مشترک‌و‌مسالمت‌‌آميز‌به‌دوران‌
عدّه‌ي‌طلاق‌رجعي‌است.‌در‌آيه‌ي‌دوم‌نيز‌از‌مصاديق‌معروف‌تدارک‌سکناي‌مناسب‌براي‌زندگي‌مشترک‌

زناشويي‌است.
3-‌»انما يتحق النشوز المرء ه بالمنع من المساکنه فيما يليق بها بأن لا تأتيه أو تعلق الباب علي نفسها ... فلا نشوز 

بالامتناع مما لا يليق بها من مسکن و منه ما تتضرر به أو لا يمکن الانتقال اليه الّا بمشقه لا تتحمل...«
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دهد،‌عدم‌ اسکان‌ والدين‌خود‌ با‌ مشترک‌ منزلي‌ در‌ را‌ آنکه‌وي‌ يا‌ ج‌4،‌ص454(‌‌1

از‌تمکين‌ از‌موارد‌جواز‌خودداري‌ منزل‌مشترک،‌حسب‌ظاهر‌ سکونت‌زوجه‌در‌

است.‌2

ب(‌در‌صورتي‌که‌بتوان‌تهيه‌نکردن‌مسکن‌متناسب‌را‌از‌مصاديق‌جواز‌خودداري‌

براي‌جواز‌خودداري‌ را‌موجبي‌ اين‌فرض‌ نمي‌‌توان‌ دانست،‌ عام‌ تمکين‌ از‌ زوجه‌

زوجه‌از‌تمکين‌خاص‌محسوب‌کرد؛‌نهايت‌اينکه‌زوجه‌مي‌تواند‌الزام‌زوج‌به‌تهيه‌ي‌

مسکن‌متناسب‌را‌از‌دادگاه‌بخواهد.‌

نتيجه گيري

در‌نظام‌حقوقي‌ايران‌به‌تبعيت‌از‌ديدگاه‌مشهور‌فقهاي‌اماميه،‌به‌محض‌انعقاد‌

عقد‌نکاح،‌روابط‌زوجيت‌ميان‌طرفين‌برقرار‌و‌زوجه‌مکلف‌به‌تمکين‌از‌زوج‌دانسته‌

شده‌است.‌با‌وجود‌اين،‌اين‌اصل‌و‌حکم‌اوليه‌در‌مواردي‌با‌استثنائاتي‌مواجه‌شده‌و‌

در‌برخي‌مواضع‌زوجه‌از‌تمکين‌خاص‌معاف‌شده‌است.‌مداقه‌در‌متون‌فقهي‌بيانگر‌

اين‌واقعيت‌است‌که‌موارد‌چنين‌جوازي‌با‌عناوين‌کلي‌لاضرر‌و‌لاحرج‌بيان‌شده‌و‌

مصاديق‌آن‌در‌حالت‌احرام،‌حيض‌يا‌نفاس‌بودن‌زوجه،‌اداي‌روزه‌ي‌واجب،‌لعان،‌

ظهار‌و‌اعمال‌حق‌حبس‌از‌ناحيه‌ي‌زوجه‌ذکر‌شده‌است.‌در‌مواد‌قانوني‌نيز‌فقط‌در‌

فرض‌ابتلاي‌زوج‌به‌امراض‌مقاربتي‌پس‌از‌عقد‌نکاح،‌زوجه‌به‌صراحت‌از‌تمکين‌

خاص‌معاف‌شده‌است.‌

با‌فرض‌ »...‌زوجه‌ اداره‌ي‌حقوقي‌قوه‌ي‌قضائيه:‌ 1-‌نظريه‌ي‌مشورتي‌شماره‌‌7/3838مورخ‌‌1378/10/13
اثبات‌عدم‌تناسب‌مسکن‌با‌وضعيت‌وي،‌مي‌‌تواند‌از‌تمکين‌امتناع‌کند‌و‌بين‌شروع‌به‌تمکين‌و‌امتناع‌بعد‌از‌

تمکين،‌فرقي‌وجود‌ندارد..‌،‌)معاونت‌آموزش‌قوه‌ي‌قضائيه‌1388:‌ج‌3،‌ص‌28(.
2-‌بر‌اين‌فرض‌بايد‌موردي‌را‌افزود‌که‌فرد،‌زوجين‌متعدد‌خود‌را‌در‌منزلي‌مشترک‌قرار‌دهد‌و‌دوام‌اين‌امر‌

منجر‌به‌عسروحرج‌هر‌يک‌از‌ايشان‌گردد.
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اين‌اجمال‌‌گويي‌و‌اکتفاي‌به‌مصاديق‌شاخص‌و‌محدود‌در‌حالي‌است‌که‌فروض‌

متعددي‌متصور‌است‌که‌حکم‌جواز‌خودداري‌زوجه‌از‌تمکين‌خاص‌را‌مي‌‌طلبد،‌

مصاديقي‌چون‌بيماري‌زوجه‌و‌تأخير‌در‌بهبودي‌يا‌تشديد‌بيماري‌وي‌در‌نتيجه‌ي‌

ملزم‌دانستن‌او‌به‌تمکين‌خاص،‌ابتلاي‌زوج‌به‌امراض‌مسري‌و‌نيز‌وجود‌برخي‌

انحرافات‌جنسي‌در‌زوج.‌در‌چنين‌مواضعي‌بايد‌با‌استناد‌به‌حکومت‌قاعده‌ي‌لاضرر‌

متضمن‌ به‌موضوعات‌ متعلق‌ احکام‌ يا‌ احکام‌ضرري‌ از‌ آن‌قسم‌ احکام،‌ ادله‌ي‌ بر‌

ضرر‌و‌از‌جمله‌لزوم‌تمکين‌زوجه‌را‌در‌اين‌فروض‌مرتفع‌نمود.‌با‌وجود‌اين‌بايد‌

توجه‌داشت‌که‌براي‌اجتناب‌از‌تشتت‌آراء‌در‌محاکم‌و‌جلوگيري‌از‌تضرر‌زوجه،‌

بايد‌موارد‌مذکور‌را‌به‌حيطه‌ي‌قانون‌‌گذاري‌درآورد؛‌چه‌‌آنکه‌قضات‌در‌مقام‌صدور‌

رأي‌به‌مواد‌قانوني‌استناد‌کرده‌و‌حداکثر‌در‌موارد‌سکوت،‌اجمال،‌نقص‌يا‌تعارض‌

قوانين‌به‌استناد‌اصل‌يکصد‌و‌شصت‌و‌هفتم‌قانون‌اساسي‌به‌منابع‌يا‌فتاواي‌معتبر‌

مراجعه‌مي‌‌کنند؛‌در‌خصوص‌موضوع‌اين‌نوشتار‌که‌منابع‌يا‌فتاواي‌چنداني‌در‌دست‌

نيست،‌دشواري‌مسئله‌و‌ضرورت‌قانون‌‌گذاري‌بيشتر‌نمايان‌مي‌‌شود.

منابع

×قرآن‌کريم

×‌،»)پاياني و‌ دوم‌ )قسمت‌ مدني-‌بخش‌حقوق‌خانواده‌ قانون‌ »بررسي‌ علي‌‌يار.‌ ارشدي،‌

عدالت‌آراء،‌ش‌2و‌‌3)زمستان‌‌1384و‌بهار‌1385(.

× اصفهاني،‌بهاء‌الدين‌محمدبن‌حسن‌بن‌محمد‌)فاضل‌هندي(‌1405.‌کشف‌‌اللثام،‌قم،‌مکتبه

آية لله العظمي‌مرعشي‌نجفي،‌ج‌2.‌

×.7ـــــــ‌1416،‌کشف‌‌اللثام،‌قم،‌الاسلامي،‌ج‌
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×.4امامي،‌سيدحسن‌1376.‌حقوق‌مدني،‌تهران،‌اسلاميه،‌ج‌

×بحراني،‌يوسف‌بن‌احمدبن‌ابراهيم‌1405.‌الحدائق  الناضره في احکام العتره الطاهره،‌محقق‌

و‌مصحح:‌محمدتقي‌ايرواني‌و‌سيد‌عبدالرزاق‌مقرم،‌قم،‌اسلامي،‌ج‌25.

×.8جبعي‌عاملي،‌زين‌‌الدين‌1416.‌مسالک‌الافهام،‌قم،‌المعارف‌الاسلاميه،‌ج‌

×‌،حر‌عاملي،‌محمدبن‌حسن‌1414.‌تفصيل‌وسائل‌الشيعه،‌قم،‌آل‌‌البيت‌)ع(‌لإحياء‌التراث

ج‌18.‌

×.14ـــــــ‌‌تفصيل‌وسائل‌الشيعه،‌شيخ‌محمد‌رازي،‌بيروت،‌دار‌إحياء‌التراث‌العربي،‌ج‌

×.62حسيني‌شيرازي،‌سيد‌محمد‌1409.‌الفقه،‌بيروت،‌دارالعلوم،‌ج‌

×حلبي،‌حمزه‌بن‌علي‌بن‌زهره‌1417.‌غنيه‌النزوع‌الي‌علمي‌الاصول‌و‌الفروع،‌تحقيق:‌شيخ‌

ابراهيم‌بهادري،‌قم،‌امام‌صادق‌)ع(.‌

×‌.2حلي،‌ابن‌ادريس‌1411.‌السرائر،‌تحقيق:‌لجنه‌التحقيق،‌قم،‌الاسلامي،‌ج‌

×‌،قم الاحکام،‌ قواعد‌ ‌.1413 حلي(‌ )علامه‌ مطهر‌ يوسف‌بن‌ حسن‌بن‌ منصور‌ ابي‌ حلي،‌

الاسلامي،‌ج‌3.

×‌.2ـــــــ.‌‌تحرير‌الاحکام،‌مشهد،‌آل‌البيت،‌ج‌

×الفوائد‌في‌ ايضاح‌ ‌. ابي‌طالب‌محمدبن‌حسن‌بن‌يوسف‌)فخرالمحققين(‌‌1389هـ‌ حلي،‌

شرح‌القواعد،‌تحقيق:‌کرماني،‌اشتهاردي‌و‌بروجردي،‌قم،‌اسماعيليان،‌ج‌3.‌

×حلي،‌ابوالقاسم‌نجم‌‌الدين‌جعفربن‌حسن‌)محقق‌حلي(‌1409.‌شرائع‌الاسلام‌في‌مسائل‌

الحلال‌و‌الحرام،‌تهران،‌استقلال،‌ج‌2.‌

×.2خوئي،‌سيد‌ابوالقاسم‌1410.‌منهاج‌الصالحين،‌قم،‌مهر،‌ج

×.1ـــــــ‌‌1407.‌کتاب‌النکاح،‌قم،‌لطفي‌و‌دارالهادي،‌ج‌

×‌.دانش،‌تاج‌الزمان‌1381.‌مجرم‌کيست-‌جرم‌شناسي‌چيست؟،‌تهران،‌کيهان
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×.1ديبايي،‌امير‌1381.‌چکيده‌طب‌قانوني،‌دانشگاه‌علوم‌پزشکي‌اهواز،‌ج‌

×راغب‌اصفهاني،‌ابوالقاسم‌حسين‌بن‌محمد‌1381.‌المفردات‌في‌غريب‌القرآن،‌مصر،‌مکتبه‌

و‌مطبعه‌مصطفي‌البالي‌الحلبي،‌ج‌1.

×.21روحاني،‌سيد‌محمد‌صادق‌1414.‌فقه‌الصادق،‌قم،‌دارالکتاب،‌ج‌

×‌.شايگان،‌سيد‌علي‌1375.‌حقوق‌مدني،‌به‌کوشش‌محمدرضا‌بندرچي،‌قزوين،‌طه

×اداره‌کل‌حقوقي‌ مشورتي‌ نظرهاي‌ و‌محمد‌خرازي‌1380.‌مجموعه‌ شهري،‌غلامرضا‌

و‌تدوين‌قوانين‌قوه‌ي‌قضائيه‌در‌مسائل‌مدني،‌تهران،‌روزنامه‌رسمي‌جمهوري‌اسلامي‌

ايران.‌

×‌،طباطبايي‌حکيم،‌سيد‌محسن‌1404.‌مستمسک‌العروه‌الوثقي،‌قم،‌مکتبه‌السيد‌المرعشي

ج‌14.

×.2طباطبايي‌يزدي،‌سيد‌محمد‌کاظم‌1409.‌العروه‌الوثقي،‌بيروت،‌مؤسسه‌الاعلمي،‌ج‌

×.2طباطبايي،‌سيد‌محمد‌حسين‌1412.‌الميزان‌في‌تفسير‌القرآن،‌قم،‌اسماعيليان،‌ج‌

×احمد‌ تحقيق:‌ النيرين،‌ مطلع‌‌ و‌ مجمع‌‌البحرين‌ ‌.1375 محمد‌ بن‌ فخرالدين‌ طريحي،‌

الحسيني،‌تهران،‌مرتضوي،‌ج‌2.

×باقر‌ محمد‌ تحقيق:‌ الاماميه،‌ فقه‌ في‌ مبسوط‌ ‌.1387 محمدبن‌حسن‌ جعفر‌ ابي‌ طوسي،‌

بهبودي،‌تهران،‌مکتبه‌المرتضويه،‌ج‌‌4و‌6.‌

×ـــــــ‌1417.‌الخلاف،‌تحقيق:‌سيد‌علي‌خراساني،‌سيد‌جواد‌شهرستاني‌و‌شيخ‌محمد‌

مهدي‌نجف،‌قم،‌اسلامي،‌ج‌4.

×‌.1علم‌‌الهدي،‌مرتضي‌1405.‌رسائل،‌تحقيق:‌السيد‌مهدي‌رجايي،‌قم،‌دارالقرآن،‌ج‌

×.ـــــــ‌1415.‌الانتصار،‌قم،‌تحقيق‌و‌نشر:‌مؤسسه‌النشر‌الاسلامي

×با‌همکاري‌ انتشار‌ کاتوزيان،‌ناصر‌1382.‌حقوق‌مدني،‌خانواده،‌تهران،‌شرکت‌سهامي‌
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بهمن‌برنا،‌ج‌1.

×کرکي،‌علي‌بن‌حسين‌)محقق‌کرکي(‌1411.‌جامع‌المقاصد،‌قم،‌تحقيق‌و‌نشر:‌مؤسسه‌

آل‌‌البيت،‌ج12.‌

×اکبر‌ علي‌ تحقيق:‌ کافي،‌ اصول‌ ‌.1407 ‌ اسحاق‌ يعقوب‌بن‌ محمدبن‌ جعفر‌ ابي‌ کليني،‌

غفاري،‌تهران،‌دارالکتب‌الاسلاميه،‌ج‌5.‌

×.گنجينه‌آراي‌فقهي‌– قضايي‌)نرم‌‌افزار(،‌مرکز‌تحقيقات‌فقهي‌قوه‌ي‌قضائيه

×.2گودرزي،‌فرامرز‌1377.‌پزشکي‌قانوني،‌تهران،‌انشتين،‌ج‌

×‌،متين‌دفتري،‌احمد‌82-1381.‌مجموعه‌رويه‌قضايي،‌)مجلات‌حقوقي‌و‌کيفري(،‌تهران

رهام.‌

×‌.محقق‌داماد،‌سيد‌مصطفي‌1382.‌مباحثي‌از‌اصول‌فقه،‌تهران،‌علوم‌اسلامي

×‌.ـــــــ‌1383.‌قواعد‌فقه‌1،‌بخش‌مدني‌)مالکيت،‌مسئوليت(،‌تهران،‌علوم‌اسلامي

×امور‌ در‌ فقهي‌ مشورتي‌ نظريات‌ مجموعه‌ ‌.1381 قضائيه‌ قوه‌ي‌ فقهي‌ تحقيقات‌ مرکز‌

حقوقي،‌قم،‌مرکز‌تحقيقات‌فقهي‌حوزه‌معاونت‌آموزش‌و‌تحقيقات‌قوه‌ي‌قضائيه.‌ج‌1.

×امور‌ در‌ پاسخ‌‌هاي‌حقوقي‌ و‌ پرسش‌‌ها‌ مجموعه‌ ‌.1387 قضائيه‌ قوه‌ي‌ آموزش‌ معاونت‌

خانواده،‌تهران،‌جاودانه.‌

×معاونت‌آموزش‌قوه‌ي‌قضائيه‌1388.‌توصيف‌و‌تحليل‌علمي‌آراي‌قضايي،‌مسائل‌حقوقي‌

)1(،‌خانواده،‌تحقيق:‌جمعي‌از‌محققين،‌تهران،‌جاودانه،‌ج‌1.

×‌،معاونت‌آموزش‌قوه‌ي‌قضائيه‌1388.‌رويه‌قضايي‌ايران‌در‌ارتباط‌با‌دادگاه‌‌هاي‌خانواده

تهران،‌جنگل،‌ج‌3.‌

×‌.معين،‌محمد‌1386.‌فرهنگ‌فارسي،‌تهران،‌بهزاد

×‌،نجفي‌خوانساري،‌موسي‌بن‌محمد‌1418.‌منيه‌الطالب‌في‌شرح‌المکاسب،‌قم،‌الاسلامي
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ج‌3.‌

×‌،قوچاني محمود‌ تحقيق:‌ الاسلام،‌ شرائع‌ شرح‌ في‌ الکلام‌ جواهر‌ حسن.‌‌ محمد‌ نجفي،‌

تهران،‌مکتبه‌الاسلاميه،‌ج‌31.

×نراقي،‌احمدبن‌محمد‌مهدي‌1420.‌عوائد‌الايام‌في‌بيان‌قواعد‌الاحکام‌و‌مهمات‌مسائل‌

الحلال‌و‌الحرام،‌بيروت،‌دارالهادي.‌

×.هاشمي‌‌فرد،‌ميراحمد‌1363.‌مسائل‌و‌اختلالات‌جنسي‌در‌زن‌و‌مرد،‌تهران،‌سهامي‌چهر

×‌.ولائي،‌عيسي‌1384.‌فرهنگ‌تشريحي‌اصطلاحات‌اصول،‌تهران،‌ني

×يوسفي،‌زين‌‌الدين‌ابي‌علي‌الحسن‌بن‌‌ابي‌طالب‌بن‌ابي‌‌المجد‌)فاضل‌الآبي(‌1410.‌کشف‌

الرموز،‌تحقيق‌اشتهاردي‌و‌يزدي،‌قم،‌جامعه‌المدرسين،‌ج‌2.


