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 چکیده
خداوند در مقام تشریع اولیه، احکام ضرري وضع نکرده است، اما اگر یکی از همین احکام، در 
مقام اجرا براي فردي متضمن ضرر شــود، قاعده لا ضرر، آن را مرتفع می‌سازد. پژوهش حاضر با 
روش توصیفی – تحلیلی در پی پاسخ به این سؤال است که قاعده لا ضرر در رفع ضررهای ناشی 
از مبادرت ورزیدن زوجه به تمکین خاص و رفع ضررهای ناشــی از نشوز زوجه نسبت به زوج، 
از چه جایگاه و اقتضائاتی برخوردار اســت؟ یافته‌های پژوهش حاکی است علی‌رغم اینکه مطابق 
احکام فقهی و حقوقی تمکین خاص از وظایف زوجه اســت، اما قاعده لا ضرر به‌عنوان یکی از 
قواعد حاكم بر احکام اولیه می‌تواند احکام ضرري یا احکام متعلق به موضوعات متضمن ضرر را 
در فروضی كه ورود چنین ضرري متصور است، مرتفع سازد. لذا قاعده لا ضرر به‌عنوان مهم‌ترین 
قاعده فقهی در رفع ضرر ناشی از تمکین خاص زوجه و همچنین رفع ضرر ناشی از ناشزه شدن 
زوجه برای زوج از جایگاه مهمی برخوردار است. اصل )40( قانون اساسی و ماده )1108( قانون 
مدنی نیز مؤید همین مدعاست. لذا اگرچه یکی از تکالیف زوجه آن است که از زوج تمکین کند، 
لیکن اگر ایفای این تکلیف متضمن ورود ضرر به زوجه باشد، بر اساس قاعده لا ضرر و همچنین 
وفق اصل )40( قانون اساســی و ماده )1108( قانون مدنی - که درواقع یکی از جلوه‌های قاعده 
لا ضرر محســوب می‌شوند- زوجه می‌تواند از تمکین خودداری نماید. همچنین اگر زوجه ناشزه 

شود، زوج حق ندارد با ضرب‌وجرح، به او ضرر برساند.
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1- مقدمه و بیان مسئله
قاعده لا ضرر1 به‌عنوان یکی از قواعد مهم فقهی، منشأ نفی احکام ضرري واقع‌شده است و 
بسیاری از قواعد و احکام شریعت اسلامی در این قاعده ریشه دارد. برخلاف بسیاری از قواعد 
فقهی، قاعده لا ضرر ازجمله قواعدي است كه به باب مشخصی از ابواب فقه اختصاص ندارد و 
اگر مانعی وجود نداشته باشد، در تمامی ابواب فقهی جریان دارد؛ لذا به دلیل وسعت ظرفیت آن، 
بدان قاعده عامه می‌گویند و دارای چنان ظرفیتی است که می‌تواند به‌عنوان یک نظریه مطرح 
گردد؛ زیرا مباحث مربوط به‌قاعده لا ضرر به مناسبت موضوعات مختلف فقهی در ابواب متعددي 
به‌صورت پراكنده مطرح‌شده است. بنابراین به دلیل گستردگی و انسجام آن، بیش از یک قاعده 
فقهی مطرح بوده و می‌توان آن را به‌عنوان یک نظریه در ساختار نظام فقهی اسلام مطرح كرد 
)مهاجری و میرخانی 1398: 22(. چراکه قاعده لا ضرر از مشهورترین قواعد فقهی است که علاوه بر 

ابتنا بر روایات، سایر ادله همچون عقل نیز آن را تأیید میک‌ند )نراقی، 1417ق: 24(. مطابق این 
قاعده فقهی، در اسلام ضرر مشروعیت ندارد و این مشروعیت نداشتن، هم مرحله قانون‌گذاری و 
هم اجراي قانون را در برمی‌گیرد )محقق داماد، 1373: ج 1،150؛ مشکینی، 1371: 203(. لذا این قاعده 
فقهی در نظام حقوق خانواده نیز پرکاربرد است و به‌عنوان مستند بسیاري از احکام مربوط به 
حقوق اعضای خانواده بهک‌ار می‌‌رود. رویکرد شارع مقدس درخصوص خانواده چنین می‌نماید که 
حفظ خانواده - باتوجه به کارکردی که در ایجاد نظام انسانی متعادل و معقول دارد - هم بالذات 
و هم بالتبعیه موضوعیت دارد و باید تمام ارکان مستقر در آن برای حفظ و بقای خانواده تلاش 
کنند)فرح‌زادی و ابراهیمی،1398: 80(. در تعالیم دین مبین اسلام، حقوق و وظایف متقابل زوجین 
نسبت به یکدیگر به جهت مصالح مهم در مناسبات خانوادگی به رسمیت شناخته‌شده است. لیکن 
در مواقعی كه عضوي از اعضاي خانواده از حق خود به ضرر دیگری سوءاستفاده كند، یا اعمال 
حق مستوجب ورود ضرر به دیگری باشد، فقه اسلامی، راهی نیز براي جلوگیری یا برون‌رفت 

از این وضعیت نامطلوب زیان‌بار ارائه می‌دهد که یکی از این راه‌ها تمسک به‌قاعده لاضرر است.

1. در برخی کتب روایی نقل شده که سمرة بن جندب در باغ مرد انصاری خرمایی داشت و خانه آن مرد نیز در قسمت ورودی 
باغ بود. سمرة بن جندب پیوسته بدون استیذان، وارد باغ می شد. مرد انصاری به نزد پیامبر اکرم )ص( شکایت برد. حضرت 
)ص( سعی در مصالحه بین آن دو نمود و سمرة بن جندب را نصیحت کرد، اما او نصایح و پیشنهادهای رسول الله )ص( را 
نپذیرفت. در انتها ایشان فرمودند: »لا ضرر و لا ضرار« و از این طریق ماده نزاع را قلع نمودند )کلینی، 1369: ج 5، 292-293(. 
این عبارت حضرت )ص( و برخی ادله قرآنی و روایی و عقلی دیگر، موجب شکل گیری قاعده لاضرر شده است که به موجب 

آن، مشروعیت هرگونه ضرر و اضرار در اسلام نفی است )مشکینی، 1371: 203(.
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وفق اصل چهلم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران نیز، هیچک‌س نمی‌تواند اعمال حق خویش 
را وسیله اضرار به غیر یا تجاوز به منافع عمومی قرار دهد؛ بنابراین هم به لحاظ فقهی و هم به 
لحاظ حقوقی، هیچ‌یک از زوجین نمی‌توانند در راستای اعمال حق خود به دیگری ضرر و زیان 
برسانند. توضیح آنک‌ه به‌موجب انعقاد عقد نکاح، برخی تکالیف بر عهده زوجه نهاده می‌شود که 
یکی از آن‌ها تمکین خاص از زوج هست. گاهی ممکن است شرایطی به وجود آید که انجام این 
تکلیف شرعی و قانونی با موانعی مواجه شود و مبادرت ورزیدن به آن، زیان‌بار باشد. در این‌گونه 
موارد، زوجه با تکلیفی مواجه است که شرعاً و قانوناً بر او لازم است، اما این تکلیف با ضرر همراه 
است. ماده )1108( قانون مدنی مقرر نموده: »هرگاه زن بدون مانع مشروع از ادای وظایف زوجیت 
امتناع کند، مستحق نفقه نخواهد بود«. از مفهوم مخالف این ماده ‌قانونی چنان برمی‌آید که اگر 
زوجه به دلیلی مشروع از ایفای وظایف زوجیت امتناع نماید، مستحق نفقه خواهد بود؛ زیرا ناشزه 
محسوب نمی‌شود. همچنین گاهی ممکن است که زوجه تکلیف خود را بدون مانع مشروع نادیده 
انگاشته و نشوز را در پیش گیرد. این فعل، موجب پایمال شدن حق زوج و ورود زیان به اوست. 
این‌گونه موارد، می‌تواند مجرای قاعده لاضرر باشد؛ زیرا بسیاري از احکام ناظر بر روابط فی‌مابین 
زوجین، مستقیماً از قاعده لاضرر متأثر شده و برخی نیز تأثیر گرفته از قواعدي هستند كه فلسفه 

وضع آن‌ها، قاعده لاضرر است )مهاجری و میرخانی، 1398: 3(.
در همین راستا این پژوهش بر آن است، چند مصداق از موجباتی را که زوجه می‌تواند با 
حدوث آن، از تمکین خاص خودداری کند را ذکر و تشریح نماید. لازم به ذکر است که تأکید 
این پژوهش، بر تمکین خاص زوجه است؛ لذا ضررهای ناشی از تمکین عام، از موضوع پژوهش 

کنونی خارج است.

2- مفهوم شناسی
در این قسمت برخی از مهم‌ترین مفاهیمی که در پژوهش کنونی نقشی بنیادین دارند، تبیین 

و تشریح می‌گردد.

2 -1- ضرر و ضرار
برخی از اهل لغت ضرر را به معناي عمل مکروه نسبت به یک شخص یا نقص در اعیان گرفته‌اند 
)مقري الفیومی، 1414ق، ج 2: 491( و برخی ضرر را تعریف به نقیض کرده‌اند و آن را خلاف نفع 

معنا نموده‌اند )جوهري، 1363ق، ج 2:719(. ابن اثیر و طرحی نیز ضرر را نقص در حق دانسته‌اند 
)ابن اثیر الجزري، بی‌تا، ج 3: 83(.
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 ضرار نیز بر وزن فعال مصدر باب مفاعله است. گاهی باب مفاعله بر اعمال طرفینی دلالت 
میک‌ند، که بر این اساس برخی معتقدند ضرار بیانگر ورود ضرر از دو طرف است، برخلاف »ضرر« 
که همیشه ازیک‌طرف علیه طرف دیگر وارد می‌شود )نراقی، 1417ق: 48(. برخی دیگر، ضرار را به 

معناي تکرار صدور ضرر دانسته‌اند )مقري الفیومی، 1414ق، ج 2: 492(.
اختلاف لغویین در معنای ضرر و ضرار، به مفهوم فقهی آن نیز سرایت كرده است؛ به‌عنوان‌مثال، 
مرحوم آخوند خراسانی تصریح داشته: »ضرر، مقابل نفع و عبارت از نقص در نفس یا مال یا عضو 
یا آبرو به نحو تقابل عدم و ملکه است و ضرار به معنی همان ضرر است« )آخوند خراسانی، 1414ق: 
268(. مرحوم نائینی بیان داشته: »ضرر عبارت است از هر نقصان در مال یا آبرو یا جان فرد دیگر. 

البته در مورد فقدان احترام و آبرو کمتر کلمه ضرر استعمال می شود. ضرار نیز، به معنای اضرار 
عمدی و ضرر مشتمل بر اضرار عمدی و غیرعمدی است و چنانچه در مقابل هم قرار بگیرند ضرر، 
غیرارادی است و ضرار زیان زدن ارادی« )نجفی خوانساري، 1408ق، ج 2: 199-198(. امام خمینی 
)ره( نیز ضرر را به معنای نقص در اموال و انفس دانسته‌اند )موسوي خمینی، 1414ق: 28(؛ اما درباره 
تفاوت ضرر و ضرار بیان نموده‌اند: »غالب استعمالات ضرر و مشتقات آن مالی یا نفسی است، 
ولی كاربرد ضرار و مشتقات آن در تضییق، اهمال، حرج و سختی رایج است ...« )موسوي خمینی، 

1410ق، ج 1: 30(.

2- 2- تمکین
تمکین در لغت، به معنای قبول کردن، پذیرفتن فرمان و قدرت دادن است )طریحی، 1375ق، 
ج2: 53؛ عمید، 1359: 415(. برخی نیز تمکین را به معنای متمکن، صاحب حق قدر و منزلت 
می‌دانند )راغب اصفهانی، 1404ق، ج 1: 773(. در فرهنگ فارسی تمکین به معنای ‌فرمان بردن، قبول 

کردن و قدرت دادن آمده است )معین، 1386: 309؛ جعفري لنگرودی، 1376، ج 2: 422(.
تمکین در اصطلاح فقهی و حقوقی در دو معناي عام و خاص به كار می‌رود. تمکین در اصطلاح 
عام عبارت است از آنکه زوجه وظایف خود را در قبال زوج انجام دهد و از او در حدود قانون و 
عرف اطاعت کند و ریاست او را در اداره امور خانواده بپذیرد. پس اگر شوهر توقعات نامشروع 
یا نامتعارفی  داشته باشد، زوجه مکلف به اطاعت از او نیست و این اطاعت نکردن مصداق عدم 

تمکین نیست )صفایی، 1398: 150؛ جابري عربلو، بی‌تا: 173(.
تمکین در اصطلاح خاص عبارت است از آنكه زوجه مقاربت با زوج را به طور متعارف بپذیرد 
و جز در مواردی که مانع موجهی داشته باشد، از مقاربت با او خودداری ننماید )محقق حلی، 
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1408ق، ج 2: 347؛ صفایی، 1398: 150(. از مجموع عبارات فقها در بیان معناي تمکین خاص 
چنان برمی‌آید كه این قسم از تمکین به معنی برآوردن نیازهاي جنسی زوج است )بحرانی، 1405ق، 
ج 25: 103؛ نجفی، 1404ق، ج 307: 31؛ شهید ثانی، 1413ق، ج 8: 361؛ خوئی، 1410ق، ج 2: 287(. 

به رغم آنکه در متون فقهی تمکین از وظایف زوجه دانسته شده و از تمکین زوج ذكري به میان 
نیامده است، برخی فقها با تعمیم مسئله نشوز آن را به زوج نیز نسبت داده‌اند )شهید ثانی، 1413ق، 
ج 427: 5؛ فخرالمحققین، 1389ق، ج 257: 3(. لازم به ذکر است که تأکید نگارنده بر تمکین، تمکین 

خاص هست و پرداختن به ضررهای ناشی از تمکین عام، از موضوع پژوهش کنونی خارج است.

2- 3- نشوز
نشوز در لغت به معناي مکان مرتفع است )ابن منظور، 1414ق، ج 5: 417؛ رازي، 1415ق: 338؛ 
جوهري، 1363ق، ج 3: 899؛ راغب اصفهانی، 1404ق: 493( و در اصطلاح فقهی، به معنای تمکین 

نکردن، نافرمانی و عدم ایفای وظایف زناشویی از سوي زوجه است؛ اما برخی فقها نافرمانی زوج 
در ایفای تکالیف خود را نیز نشوز نامیده‌اند )نجفی، 1404ق، ج 31: 1200؛ شهید ثانی، 1383ق، ج 
2: 200(. با این‌حال، در نظام حقوقی کنونی، معمولاً نشوز برای نافرمانی زوجه استعمال می‌شود 

)صفایی، 1398: 150(. این پدیده منشأ برخی آثار حقوقی است؛ از جمله آنک‌ه اگر زوجه نشوز را 

در پیش گیرد، در مدت ناشزه بودن، استحقاقی بر دریافت نفقه ندارد و حق قسم او زایل می‌شود 
)شهید ثانی، 1383ق، ج 2: 344(.

3- ادله وجوب حق تمکین خاص از زوج
دلایل و مستندات متعددى بر وجوب حق تمکین خاص زوج، در آیات و روایات بیان‌شده است 

كه به برخی از آن‌ها، پرداخته می‌شود.
یکی از آیاتى كه در این زمینه می‌توان از آن استفاده كرد، آیه 223 سوره بقره است که خداوند 
متعال بیان داشته: »نساوکم حرث لكم فاتوا حرثكم انى شئتم وقدموا لانفسكم واتقوا اللَّ واعلموا 
انكم ملاقوه وبشر المومنین«.1 برخی مفسران در خصوص این آیه بیان نموده‌اند که كلمه »أنی« 
از اسماى شرط است كه مانند كلمه »متی« در خصوص زمان استعمال می‌شود. البته گاهى هم 
برای مکان به كار می‌رود. حال اگر »أنی« در این آیه ناظر به مکان باشد، معنا آیه چنین می‌شود: 
»به كشتزار خود وارد شوید، از هر محلى كه خواستید« و اگر ناظر به زمان باشد، معنای آیه چنین 
است: »هرگاه خواستید به كشتزار خود بروید« و به‌هرروی كه باشد، اطلاق را می‌رساند؛ مخصوصاً 

1. .»زنان شما كشتزار شما هستند، پس از هر سو و هر وقت كه خواستید به كشتزار خود درآیید«.
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با قید »شیءتم« در آیه شریفه، این اطلاق روشن‌تر به چشم می‌خورد كه این دلالت بر توسعه و 
آزادى دادن زوج در عمل زناشویی است )طباطبائى، 1374، ج 2: 318؛ مکارم شیرازى، 1367، ج 2: 141(.

همچنین در روایتى از امام باقر )ع( نقل‌شده است: »زنی به نزد رسول‌الله )ص( آمد و عرضه 
داشت: یا رسول‌الله حقّ زوج بر زوجه‌اش چیست؟ فرمود: آنکه او را فرمان ببرد و از نافرمانی‌اش 
بپرهیزد و از مال شوهر ]بدون رضاى او[ چیزى به فقیر ندهد و نیز بدون اجازه او روزه مستحبى 
نگیرد و او را از كامیابى مانع نشود، هرچند بر جهاز شترى سوار باشد و از خانه‌اش بدون رخصت 
وى خارج نشود كه اگر بدون اجازه از منزل بیرون رفت، فرشتگان آسمان و زمین و فرشتگان غضب 
و رحمت همگى او را لعنت كنند تا به خانه بازگردد« )شیخ صدوق، 1404ق، ج 3: 438 و ج 5 :85(.

امیرالمؤمنین )ع( درباره مردی كه با زنی ازدواجک‌رده و مهریه زوجه را به عهده گرفته بود 
به‌شرط آنکه اختیار کام‌گیری و طلاق با زوجه باشد، فرمود: »زوجه با سنّت مخالفت نموده و 
متولی امرى گشته كه اهلش نبوده«. سپس حکم فرمودند: »صداق به عهده زوج است و جماع و 

طلاق نیز به دست اوست« )شیخ صدوق، 1404ق، ج 3: 425 و ج 5: 67(. 
با دقت در متن این دو روایت به‌راحتی می‌توان حق تمکین را براى زوج برداشت نمود. به‌رغم 
آنکه در شریعت اسلام، حق استمتاع زوج امری مسلم است، اما ادله مربوط به آن مطلق نبوده و 
حتی در فرض اطلاق نیز به‌واسطه حضور سایر ادله ازجمله قاعده لاضرر، دایره شمول آن مضیق 
می‌شود. با این‌وجود، همچنان وسعت و محدوده حق تمکین خاص به‌صورت جزئی بیان‌نشده و به 
عرف واگذارشده است )نقیبی، 1386: 9(. آیه شریفه »وَ عَاشِرُوهُنَّ باِلمَْعْرُوفِ«)نساء،19( نیز بر این 

امر دلالت دارد، لذا ملاک و معیار، عرف هر زمان است.

4- رفع ضرر ناشی از حق تمکین خاص
خداوند در مقام تشریع اولیه احکام اسلامی، احکام ضرري وضع ننموده است، اما اگر یکی از 
این احکام كه ازنظر كلی ضرري نیست، در مقام اجرا براي فردي متضمن ضرر شود، به‌موجب حکم 
ثانویه و قاعده لاضرر، باید ضرر آن مرتفع می‌شود. این قاعده کلی در روابط زوجین به‌خصوص 
درزمینه‌ی تمکین خاص جاری است. در این قسمت به نحوه رفع ضرر ناشی از نشوز و همچنین 

ضرر ناشی از تمکین خاص به‌موجب قاعده لاضرر پرداخته می‌شود:
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 4-1- رفع ضرر ناشی از نشوز زوجه
یکی از حقوق زوج آن است که زوجه از او تمکین نماید. اگر زوجه بدون مانع مشروع، به این 
تکلیف شرعی و قانونی خود عمل نکند، ناشزه می‌شود. زوجه ناشزه حق زوج را تضییع نموده و 
این به‌منزله ایراد ضرر به زوج است. فقها نشانه‌های نشوز را ترشرویی به شوهر، سستی در برآوردن 
نیازهاي او و... ذكر کرده‌اند )شهیدثانی، 1383ق، ج 2: 334( كه در صورت عدم تمکین زوجه و 
بروز نشوز، مطابق ماده )1108( قانون مدنی زوجه حق خود را بر دریافت نفقه از دست می‌دهد. 
همچنین حق قسم او از میان می‌رود و زوج می‌تواند از مضاجعه با او خودداري كند، یا او را تنبیه 

نماید )شهیدثانی، 1383ق، ج 2: 334(.
خوف نشوز نیز زمانی حاصل می‌شود كه ترس از سرد شدن روابط بین زوجین به حدي باشد 
كه به‌احتمال  ‌قوی به نشوز منجر می‌شود، لذا شریعت مقدس اسلام براي پیشگیري از نشوز و 
دفع این ضرر راهکارهایی در نظر گرفته که در آیه 34 سوره نساء بدان اشاره‌شده است. پیرامون 
حمایت از حقوق زوج قرآن كریم مطابق آیه »واللاتی تخافون نشوزهن فعظوهن واهجروهن فی 
المضاجع واضربوهن فان اطعنكم فلا تبغوا علیهن سبیلا«1 سه‌راه حل براي جلوگیری و رفع ضرر و 
زیان ناشی از تمکین‌نکردن زوجه پیش‌بینی كرده است که رعایت ترتیب در بین آن‌ها الزامی است:

 الف- موعظه و نصیحت: موعظه کلام نرم و پاکیزه‌ای است كه زوج به‌وسیله آن، عقل و قلب 
زوجه را خطاب قرار می‌دهد و براي تأثیرپذیري باید اهتمام و كوشش ویژه كرده و روشی براي 
موعظه انتخاب كند كه بتواند اختلافات روحی عاطفی را حل کند. )فضل‌الله، 1421ق: 157( در 
كتب فقهی براي موعظه كردن زوجه عباراتی از قبیل ترساندن زوجه از عذاب الهی، سقوط نفقه 
و سقوط حق قسم آورده‌اند. همچنین رعایت ادب، اطاعت از زوج و وفاداري براي زوج را توصیه 

کرده‌اند )شهید ثانی،1413ق، ج 8 : 356(.
ب- دوری از بستر: در این زمینه فقها اقوال متعدد و مشابهی دارند مبنی بر اینكه روشن است 
كه زوج به مطلق جدایی امر نشده بلکه منظور، جدایی زوج از زوجه در رختخواب است. شهید 
ثانی پیرامون كیفیت دوري در خوابگاه، رجوع به عرف را مؤثر می‌داند )حلبی، 1417ق:  352؛ شیخ 

صدوق، 1415ق: 349 ؛ طوسی، 1387ق، ج 4: 328؛ نجفی، 1404ق، ج 31: 201(.

ج- تنبیه بدنی: اگر پند و اندرز و جدایی در بستر، فایده نداشت، نوبت به راه‌حل سوم می‌رسد 
كه زوج از باب نهی از منکر همسرش را تنبیه میک‌ند به میزانی كه تنبه‌آور باشد )شیخ صدوق، 

1. » اگر از نشوز ایشان می ترسید، ابتدا پندشان دهید، اگر سودي نبخشید در بسترها از ایشان دوري كنید و سپس اگر فایده 
اي نداشت، آنان را تنبیه كنید« )نساء: 34(.
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1404ق، ج 3: 521( و چون كسی سزاوارتر از شوهر عادل نیست وي باید زوجه را از معصیت بازدارد؛ 

زیرا نباید پاي فرد دیگري به خانواده باز شود و خود زوج بازدارندگی همسرش از گناه را عهده‌دار 
شود. شیخ طوسی در تفسیر این آیه تصریح نموده: »مراد از ضرب، زدن به‌وسیله دستمال پیچیده 
شده است که به حد کبودی نرسد و باید تأدیبی باشد؛ نه تعزیری« )طوسی، 1387ق، ج 4: 338 و 
ج 8 : 69(؛ زیرا اگر با تنبیه اعضاي بدن زن تلف گردد شوهر ضامن است. علت این امر آن است 

که آنچه شارع فرموده باهدف اصلاح و تأدیب است، حال ‌آنکه ضرب شدید موجب افساد و تشدید 
اختلاف می‌شود )فاضل هندي، 1405ق، ج 2: 100؛ محقق سبزواري، 1390ق: 189(. فخر رازي معتقد 
است كه زدن زمانی رواست كه غیر ضرب قطعاً مفید و نافع واقع نشود )فخر رازي، بی‌تا، ج 318: 3(. 
دیدگاه امام خمینی )ره( آن است که ضرب باید مختصر باشد تا موجب كبودي یا سرخی بدن 
نشود و باید به‌قصد اصلاح و تأدیب باشد؛ نه به‌قصد تشفی و انتقام )موسوي خمینی، 1379، ج 2: 
305(. بنابراین تنبیه بدنی نباید ناشی از عصبانیت و غضب باشد و همچنین نباید منجر به كبودي، 

زخم و شکستگی شود )جوادي آملی، 1388، ج 18: 548(.
 اگر كسی منکري را مرتکب شود یا خلاف شرعی را انجام دهد، نخست او را باید موعظه و 
نصیحت كرد، سپس اظهار انزجار نمود و در مرحله نهایی نوبت به تأدیب می‌رسد. در مورد مسئله 
مزبور نیز حکایت به همین نحو است؛ یعنی منظور آیه آن است که اگر در زندگی زناشویی، زوجه 
ناشزه گردید، شایسته‌ترین شخص براي نهی از منکر، شوهر عادل اوست؛ زیرا تنبیه زن گناهکار 
در محکمه، هرگز همانند تنبیه او در منزل و در پنهانی از چشم دیگران نخواهد بود. خداوند 
اجازه چنین كاري را به شوهرش، به‌قصد اصلاح و تأدیب داده است؛ آن‌طور كه در امربه‌معروف و 
نهی از منکر و در تعزیر براي پیشگیري از جرم رخ می‌دهد؛ نه از جهت انتقام و کشفی )مهاجری 
و میرخانی، 1398: 86(. به اعتقاد فقها، تنبیه بدنی فقط مربوط به زمانی است كه زوجه از مرحله 

خوف نشوز عبور كرده و ناشزه شده باشد. مرحله وعظ و هجر مربوط به امارات نشوز است و در این 
صورت به‌آسانی نمی‌توان رأي به تنبیه بدنی داد )طوسی، 1387ق، ج 4: 337؛ علامه حلی، 1413ق، 
ج 2: 48؛ نجفی، 1404ق، ج 31: 201(. عبارات فقها در مورد این فقره از تنبیه حاكی است كه این 

علاج و درمان فقط در موارد ذیل)شیخ صدوق، 1415ق: 245؛ شهید ثانی، 1413ق، ج 5: 428 و ج 8: 
359؛ نجفی، 1404ق: ج 31: 202( مباح است:

تنبیه بدنی به‌حکم قاعده »تبیح المحظورات« فقط به قدر ضرورت مجاز شناخته شده است؛--
تنبیه بدنی نباید به‌گونه‌ای باشد كه در شریعت اسلام از آن نهی شده و ضرر جسمانی بر --

زوجه وارد آورد؛
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در تنبیه بدنی، زوج به تأثیر این عمل براي علاج زوجه علم داشته باشد.--
بنا بر برخی نظرات، واژه »ضرب« اختصاصی به زدن دردآور ندارد؛ گرچه ضرب ‌در مورد 
امربه‌معروف و نهی از منکر )قبل از ارتکاب( و در مورد حد یا تعزیر )بعد از ارتکاب( غالباً دردآور 
است؛ اما برخی از مصادیق آن می‌تواند بی‌درد باشد. با عنایت به اینكه اساس خانواده مودت و رحمت 
است1، این دستور قرآنی براي حفظ همان دوستی و مهربانی است و مضروب نمودن به‌نحویک‌ه 
منجر به آسیب به زوجه شود، باعث حفظ آن مودت و رحمت نمی‌شود. علاوه بر آن، خداي سبحان 
كه عمود خانواده را مودت و رحمت قرار داده، دستور رنجاندن صادر نمیک‌ند. تنبیه بدنی زوجه با 
معاشرت به معروف سازگار نیست )علاسوند، 1386: 56-55( و حال آنک‌ه خداوند امر نموده که زوج 
باید با زوجه معاشرت به معروف داشته باشد2 و این تکلیف شرعی در ماده )1103( قانون مدنی 
نیز منعکس شده است؛ بنابراین مقصود قرآن از ضرب كه براي نشوز استعمال شده، تنبیه بدنی 
به معناي مصطلح امروزي نیست، بلکه تنبیه ویژه‌ای است كه بیشتر تأثیر روانی و عاطفی دارد، 
نه آسیب جسمی و بدنی. درواقع نوعی ضربه عاطفی به زوجه است كه شدتش از دوري كردن در 
بستر، بیشتر است )صدر، 1420 ق: 92(؛ لذا این آیه نه‌تنها حقوق زوجه را زیر پا نمی‌گذارد، بلکه 
گامی در راستای پاسداري از كیان خانواده در برابر خطر فروپاشی است؛ زیرا در پی آن است كه 
با ارائه راهکار مناسب، جهت رفع ضرر و زیان وارد بر زوج، از راهکار طلاق كه اصولاً به زیان زوجه 
است، جلوگیري نماید؛ مسلماً زوجه این جبران ضرر را بر راهکارهاي دیگر، ترجیح می‌دهد. البته 
در مرحله آخر، زوج می‌تواند زوجه را با اذن محکمه طلاق دهد؛ البته طلاق به‌عنوان شیوه‌ای 
جهت رفع ضرر، باید آخرین راه‌حل محسوب شود؛ زیرا باید تلاش كرد تا جایی كه امکان دارد، 
از وقوع طلاق بین زوجین جلوگیري نمود و راهکارهاي دیگري ازجمله عذرخواهی زوجه از زوج 
در نظر گرفت و درنهایت در صورت بی‌نتیجه ماندن این راهکارها، حکم طلاق صادر شود )جوادي 

آملی، 1388: 313؛ حسنی، 1388: 34(.

4- 2- رفع ضرر ناشی از تمکین خاص زوجه
 مداقه در منابع فقهی نشان می‌دهد علی‌رغم اوامر و توصیه‌هایی كه در لسان آیات و روایات، 
تمکین را از وظایف زوجه برمی‌شمرد، قاعده لاضرر به‌عنوان یکی از مشهورترین قواعد فقهی اسلام 
و حاكم بر ادله احکام اولیه می‌تواند احکام ضرري یا احکام متعلق به موضوعات متضمن ضرر را 

1. »وجعل بینكم موده و رحمه« )روم: 2(.
2. »عاشروهن بالمعروف« )سوره نساء: 19(.
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در فروضی كه ورود چنین ضرري متصور است، مرتفع ساخته و جواز خودداري زوجه از تمکین را 
موجب شود. چنانچه پیش‌تر گفته شد، ضرورت تمکین زوجه مصرح است، اما این تکلیف مطلق 
و بی‌حدوحصر نبوده و به‌واسطه ادله‌ای همچون قاعده لاضرر، تقییداتی بر آن وارد می‌شود؛ زیرا 
جاعل شریعت به دلیل احاطه كامل بر مفاسد و مصالح واقعی احکام در برخی مواضع روابط زناشویی 
را منع كرده است )حلبی، 1417 ق: 373(. در چنین مواضعی بعضاً با استناد به حکومت قاعده 
لاضرر بر ادله احکام، آن قسم از احکام ضرري یا احکام متعلق به موضوعات متضمن ضرر ازجمله 
لزوم تمکین زوجه را در این فروض مرتفع نموده است. البته به دلیل نبود مباحث منظم پیرامون 
تمکین در كتب فقهی، از حدود و موارد جواز خودداري از آن سخن دقیق گفته نشده است. این 
در حالی است كه موارد دیگري نیز متصور است كه باید به لحاظ بیم اضرار زوجه، حکم به جواز 
خودداري از تمکین خاص داد؛ مواردي چون بیماري مسري زوج یا وجود بیماري در زوجه به 
گونه‌ای كه تمکین از سوي وي، تشدید آن را به همراه دارد. در این مواضع است كه باید بر اساس 
قاعده لاضرر، حکم به جواز خودداري از تمکین زوجه داد؛ خودداري از تمکینی كه ضمانت اجراي 
محرومیت از انفاق را به همراه نخواهد داشت )علامه حلی، 1413ق، ج 3: 103؛ شهید ثانی، 1413ق، ج 
8 : 448؛ فخرالمحققین، 1389ق: 257(؛ به‌عنوان نمونه، برخی فقها در فرض بیماري زوج، به استناد 

خوف ضرر براي زوجه، در خودداري از تمکین خاص حکم داده‌اند )طوسی، 1387ق، ج 4 : 317(.
 امام خمینی )ره( در تحریرالوسیله درخصوص این مسئله چنین بیان داشته‌اند: »اگر جهت عذر 
شرعی یا عقلی از قبیل حیض یا احرام یا اعتکاف واجب یا بیماری یا غیر این‌ها نتواند از شوهر خود 
تمکین نماید، نفقه‌اش ساقط نمی‌شود. عذر عقلی می‌تواند ناظر به ضرری باشد که عقلًا با تمکین 
متوجه زوجه می‌شود؛ اعم از بیماری و ناتوانی جسمی« )موسوي خمینی، 1379، ج 2: 298(. چنانکه 
از عبارت امام خمینی برمی‌آید، ایشان اقسام ضرر را منحصر ننموده‌اند و هر آنچه را كه به‌حکم عقل 
براي زوجه زیان‌آور باشد مجوز عدم تمکین و استمرار وجوب انفاق از ناحیه زوج می‌دانند. این در 
حالی است كه عده‌ای از فقهاي متقدم موارد اضرار را احصاء نموده و براي آن عمومیت قائل نبوده‌اند؛ 
مثلًا صاحب جواهر در توضیح تمکین كامل به‌عنوان سبب وجوب نفقه چنین نگاشته است: »اگر 
زوجه مریض یا قرنا یا رتقا باشد، نفقه او ساقط نمی‌شود؛ زیرا اسقاط نفقه در این موارد مصداق سوء 
معاشرت با او خواهد بود و به‌علاوه اگر نفقه باوجود دوام عذر زوجه واجب نباشد این امر مستلزم ادامه 
زوجیت بدون نفقه است و این ضرری بزرگ است« )نجفی،  1404ق، ج 11: 201(. البته این موضوع 
نیز قابل‌توجه است كه در آراي متقدمین نیز منع و عذر شرعی نشانه تقصیر زوجه در تمکین و وارد 

شدن حکم نشوز بر وي نشده و استحقاق وي در دریافت نفقه را از بین نمی‌برد.
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از جلوه‌های قاعده لاضرر  ایران نیز -که یکی  اصل )40( قانون اساسی جمهوری اسلامی 
است- در این زمینه قابل‌استفاده است. این اصل اعلام نموده: »هیچک‌س نمی‌تواند اعمال حق 
خویش را وسیله اضرار به غیر یا تجاوز به منافع عمومی قرار دهد«. بدیهی است که مراد از حق، 
اعم از مالی و معنوی است. این اصل، از اصول پرکاربرد قانون اساسی است که در هرجایی که 
شخصی اعمال حق خود را وسیله‌ای برای ضرر رساندن به دیگران قرار می‌دهد، ازجمله در روابط 
فی‌مابین زوجین، جلوی اضرار به غیر را می‌گیرد )نقیبی، 1386: 14 و 15(. توضیح آنک‌ه اگرچه 
تمکین خاص یکی از حقوق زوج به شمار می‌رود، لیکن این حق مطلق نیست و وی نباید از این 
حق که شرع و قانون برای او قائل شده است، سوءاستفاده نموده و آن را در مواردی که موجب 
آسیب دیدن زوجه می‌شود، اعمال نماید. ضمن اینک‌ه وفق اصل دهم قانون اساسی نیز، ازآنجاکه 
خانواده واحد بنيادي جامعه اسلامي است، همه قوانين و مقررات و برنامه‌ریزی‌های مربوط بايد 
در جهت آسان كردن تشيكل خانواده، پاسداري از قداست آن و استواري روابط خانوادگي  بر پايه 
حقوق و اخلاق اسلامي باشد. لذا حقوق و تکالیف زوجین نسبت به یکدیگر باید محدود به رعایت 

این اصل باشد )نقیبی، 1386: 9(.
در این قسمت به چند مصداق مهم كه به تبعیت از قاعده لاضرر، زوجه می‌تواند از تمکین 

خودداری نماید، پرداخته می‌شود:

4- 2- 1- بیماری

اصولاً زوجه نمی‌تواند با توسل به اینکه زوج بیمار است، از تمکین خودداری نماید؛ مگر اینکه 
زوج مبتلابه یکی از امراض واگیردار باشد و زوجه تیز در صورت تمکین، مبتلابه بیماری شود. در 
امثال این موارد، زوجه می‌تواند تا حدی که از سرایت آن بیماری مصون بماند، از تمکین خودداری 

ورزد )جعفرزاده، 1390: 389(.
 ماده )1127( قانون مدنی در این خصوص مقرر نموده: »هرگاه شوهر بعد از عقد مبتلا به یکی 
از امراض مقاربتی گردد، زن حق خواهد داشت که از نزدیکی با او امتناع نماید و امتناع به‌ علت 
مزبور مانع حق نفقه نخواهد بود«. درواقع در چنین مواقعی، قاعده لاضرر عموم وجوب تمکین را 

تخصیص می‌زند )محقق داماد، 1373: 359(.
از منطق ماده )1127( قانون مدنی چنان برمی‌آید که اولاً این ماده راجع به امراض مقاربتی 
است و ثانیاً ناظر به مواردی است که بیماری، پس از زوجیت عارض شود؛ بنابر‌این نمی‌توان در 
سایر موارد به این ماده متوسل شد؛ مانند زمانی که بیماری زوج، علی‌رغم واگیردار بودن، از نوع 
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بیماری‌های مقاربتی نباشد و همچنین مواردی که زوج قبل از ازدواج بیمار شده باشد؛ خواه به آن 
عالم بوده، یا جاهل. با این حال، نباید از ماده مورداشاره مفهوم مخالف گرفت و جواز تمکین‌نکردن 
را محدود به همین ماده نمود؛ زیرا قاعده لاضرر اقتضا دارد که هرگاه کشف شود زوجه در صورت 
تمکین بیمار می‌شود، وجوب تمکین از او رفع می‌شود. ملاک ماده )1115( قانون مدنی نیز این 

مدعا را تأیید میک‌ند.
البته در این حالت نیز امتناع زوجه از تمکین نباید از حدی که برای حفظ سلامت لازم و 
ضروری است، فراتر رود و به‌هرروی، زوجه نباید از سایر تکالیفی که در قبال زوج دارد و قابل 
انجام است، خودداری نماید )ابهری و صفایی، 1391: 13(. آنچه باعث می‌شود که لزوم تمکین از 
زوجه برداشته شود، فقط بیماری زوج نیست، بلکه ضعف جسمانی زوجه، یا بیماري او به‌گونه‌ای 
كه تمکین خاص منجر به تشدید بیماري یا تأخیر در بهبودي وي شود نیز ازجمله مصادیقی 
است كه به استناد قاعده لاضرر باید به جواز خودداري زوجه از تمکین خاص حکم نمود. بر این 
فرض، باید مصادیق ایجابک‌ننده ضرورت درمان زوجه در خارج از محیط منزل را نیز اضافه كرد 

)موسوي خمینی، 1379، ج 2: 298(.

4-2-2-انحرافات جنسی زوج

انحراف جنسی هنگامی است كه غریزه طبیعی كه به‌منظور بقاي نسل است به انحراف كشیده 
شود. این پدیده می‌تواند علامتی از یک اختلال روانی یا یک ضایعه‌اي عضوي یا ناشی از بدآموزي و 
مسائل اجتماعی باشد؛ بنابراین در این نوع انحراف، موضوع علاقه انسان در مقاربت از حالت طبیعی 
خارج‌شده و تمایلات غیرطبیعی را در برمی‌گیرد. انحرافات جنسی مصادیق متعددي دارد )دیبایی، 
1381، ج1: 344(. برخی اقسام این انحرافات مانند دیگرآزاري، دیگرآزاري توأم با خودآزاري، جنون 

مقاربت و وطی در دبر، می‌تواند به استناد قاعده لاضرر مجوزي براي خودداري زوجه از تمکین 
خاص تلقی شود که در ذیل بررسی می‌شوند:

الف- دیگرآزاری

دیگرآزاري عبارت است از واردكردن رنج و آزار جسمی یا روانی بر شخصی دیگر، به‌منظور 
حصول تحریک جنسی1. این انحراف اقسام متعددي دارد، از این میان، سادیسم سمبولیک كه فرد 

1. اشخاص سادیک براي اطفای شهوت، طرف خود را در حین یا قبل پا پس از مقاربت، مورد اذیت و آزار و حتی شکنجه قرار 
می دهند. گاهی نیز اعمال سادیستی آنها به قتل منجر می شود. این افراد اعمال غیر عادي و خطرناک خود را به طور ناگهانی 
ظاهر نمی‌سازند، بلکه با مقدمات غیر قابل اهمیت و جزیی شروع كرده، اما به تدریج بر حدت و شدت آن می‌افزایند. در این 
بیماران انگیزه‌ي پرخاشگري و شهوت از یکدیگر جدا نیست، بلکه مکمل و لازم و ملزوم یکدیگرند، به گونه‌اي كه تشقی یکی 

از آنها، ارضاي دیگري را به دنبال دارد )هاشمی فرد، 1363: 220؛ گودرزي، 1377:،ج 2: 1236(.



83

 مهاجری، تحلیل فقهی - حقوقی قاعده لا ضرر در رفع ضرر ناشی از تمکین و نشوز زوجه

مبتلا از تحقیر و آزار دیگران لذت برده و درنتیجه با پایمال كردن شخصیت آن‌ها ارضا می‌شود و 
نیز سادیسم بدنی یا فیزیولوژیک كه فرد مبتلا دیگران را آزار جسمی داده و از ضرب‌وجرح ساده تا 
قتل و سوزاندن افراد موردنظر خود پیش می‌رود، ازجمله مصادیقی است كه تمکین نکردن زوجه 
را توجیه میک‌ند؛ زیرا این پدیده به هر شکل ممکن- چه از نوع روانی و چه از نوع جسمی- باعث 
ورود ضرر و زیان به زوجه می‌شود )گودرزي، 1377، ج 2: 1276؛ دیبایی، 1381، ج 1: 345(. گرچه 
در متون فقهی و حقوقی در خصوص انحرافات یادشده مبحث مستقلی وجود ندارد، لیکن اطلاق 
قاعده لاضرر، انواع زیان‌ها ازجمله زیان جسمی و زیان روانی را شامل می‌شود و طبعاً به دلیل 

زیان‌بار بودن این نوع انحراف، برای جلوگیری از ورود زیان، عدم تمکین را تجویز میک‌ند.

ب- دیگرآزاری توأم با خودآزاری

 در این نوع انحراف، اغلب دو انحراف دیگرآزاري و خودآزاري به‌صورت توأم رخ می‌دهد و فرد 
منحرف نه‌تنها از رنج دادن دیگران بلکه از رنج كشیدن خود نیز لذت می‌برد )گودرزي، 1377، ج 2: 
1281(. ازآنجاكه در این انحراف، مقاربت با آزار بدنی و شکنجه زوجه توأم است، با توجه به توضیحات 

ارائه‌شده در بحث پیشین، باید با استناد به‌قاعده لاضرر حکم به جواز عدم تمکین خاص زوجه داد.

ج- جنون مقاربت

در جنون مقاربت زوجه یا زوج فعالیت بیش‌ازحد جنسی و تمایلی ممتد به آن دارد و همه 
امور زندگی خود را در اطراف این فعالیت متمركز میک‌ند )دانش، 1381: 193( بر این اساس، جنون 
مقاربت تمایل تسکین‌ناپذیر جنسی است كه موجب اختلال در وضع شغلی، خانوادگی و اجتماعی 
مبتلایان به آن می‌شود. منحرفان مذكور تمام‌وقت خود را مصروف امور جنسی كرده و از ارتکاب 
انواع انحرافات و هرزگی ابایی ندارند )گودرزي، 1377: ج 2: 1303(. درصورتی‌كه زوج دچار انحراف 
جنون مقاربت بوده و این امر موجبات اضرار زوجه را، اعم از ضرر بدنی یا روانی فراهم آورد، باید 

اذعان داشت که به استناد قاعده لاضرر زوجه از تمکین خاص معاف است.

د- وطی در دبر

در حال حاضر، دانشمندان علوم پزشکی و روان‌پزشکی این شیوه مقاربت را نوعی انحراف تلقی 
كرده و به‌تفصیل از عوارض سوء جسمی و روانی وارد بر زوجه درنتیجه چنین عملی سخن به 
میان می‌آورند. مشهور فقهاي امامیه حکم وطی در دبر را كراهت دانسته‌اند )علم الهدي، 1405ق، 
ج 1: 233؛ طوسی، 1417ق، ج 4: 338؛ حلبی، 1417ق: 361؛ حلی، 1411، ج 2: 606( لیکن در مقابل، 

برخی از فقها همچون ابن حمزه، ابی الفتوح، راوندي و ابی المکارم با توجه به منطوق روایتی که 
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در این زمینه وارد شده است، قائل به حرمت آن شده‌اند )یوسفی، 1410ق، ج 2: 105(. صرف‌نظر از 
اختلاف فتوا در این بحث، با توجه به آسیب دیدن زوجه در چنین مقاربتی و عوارض آن، قاعده 

لاضرر امتناع وي از این نوع را تجویز می‌كند )معاونت آموزش قوه قضائیه، 1387: 13(.

بحث و نتیجه‌گیری
قاعده لاضرر، به‌عنوان یکی از مهم‌ترین قواعد فقهی، نقش مهمی در رفع ضررهای ناشی از 
تمکین خاص و نشوز زوجه دارد. مطابق این قاعده فقهی، هرگاه تمکین خاص زوجه مستوجب 
ورود ضرر به وی باشد، می‌تواند از تمکین خودداری نموده و این امر باعث ناشزه شدن زوجه 
نمی‌شود؛ لذا استحقاق او بر دریافت نفقه را نیز زایل نمیک‌ند. بیماری زوجین و انحرافات جنسی 
زوج، ازجمله مواردی است که اگر مستلزم ورود ضرر باشد، قاعده لاضرر لزوم تمکین را تخصیص 

می‌زند و در این حالت، زوجه در حد رفع ضرر، مجاز به عدم تمکین می‌شود.
همچنین اگر زوجه نیز نشوز را در پیش گیرد، شریعت اسلامی برای جلوگیری از ورود زیان 
به زوج، اسقاط نفقه زوجه و تنبیه او را جایز شمرده است. لیکن این تنبیه نباید موجب ورود ضرر 
جسمی به زوجه شود. مضافاً آنک‌ه تنبیه بدنی زوجه غالباً با حسن معاشرت و استحکام بنیان 
خانواده سازگار نیست. در حقیقت منظور شریعت اسلامی از این حکم در قرآن کریم، تنبیه بدنی 
به معناي مصطلح امروزي نیست، بلکه تنبیه خاصی است كه بیشتر تأثیر روانی و عاطفی دارد، 

نه آسیب جسمی.
بنابراین اگر اعمال حق یکی از زوجین و یا سوءاستفاده از حق خود، موجب ورود ضرر و زیان 
به دیگری باشد، مبتنی بر قاعده لاضرر و اصل )40( قانون اساسی، زوج یا زوجه در قبال ضررهای 
وارده به دیگری، ضامن خواهد بود. لذا قانون‌گذار می‌تواند علاوه بر اسقاط نفقه یا تبیه بدنی برای 
زوج و یا جواز عدم تمکین خاص برای زوجه در موارد ورود ضرر و زیان به دیگری، در این زمینه 
قانون‌گذاری نماید و جبران خسارت نماید. لذا پیشنهاد می‌شود که در قانون مدنی، صریحاً برخی 
حالات همچون بیماری زوجین و یا درصورتیک‌ه زوج انحرافات جنسی داشته باشد و مبادرت به 
تمکین، مستلزم ورود ضرر باشد، به‌عنوان یکی از مهم‌ترین مصادیقی که زوجه می‌تواند از تمکین 
خودداری نماید، ذکر شود تا موجب تشتت آرای قضایی نگردد. همچنین ضرب و شتم زوجه 
به‌عنوان یکی از مصادیق مغایر حسن معاشرت در قانون تصریح گردد تا برخی اشخاص نتوانند 
با توسل به برخی فتاوی و نگاهی سطحی به آیه 34 سوره مبارکه نساء ضرب و شتم زوجه را 

توجیه شرعی کنند.
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