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  چکیده

بعنوان یکی از مبانی مستحکم فقهی و حقوقی مسائل » لاضرر«قاعده فقهی      
مربوط به خانواده محسوب می گردد موضوع ضررو زیان حیثیتی و مادی برای زن 

و استنکاف شوهراز ادای ) ق م 1115ماده (درصورت بودن زن باشوهر دریک منزل 
ن و مسأله غیبت زیاد و غایب و آثار حقوقی آ) ق م  1129ماده ( نفقه یا عجز او 

قطعاً علاوه بر هر دلیل نقلی و عقلی ) ق م  1029ماده ( مفقود الاثر بودن شوهر 
تبعیت می کند تطبیق قاعده لاضرر با » قاعده لاضرر و لاضرار فی الاسلام «دیگر ، از 

هد مواد مذکور در کنار سایر ادله می تواند کارآیی و گستردگی فقه اسلام را نشان بد
  . و بر بسیاری از شبهات مخصوصاً در حیطه ی امور خانواده پاسخ دهد

  ی لاضرر ، خانواده ، زوج و زوجه ، نفقه  قاعده:  واژگان کلیدی

  

                                                            
  استادیار دانشگاه آزاد اسلامی واحد بافت - 1
 کارشناس ارشد رشته حقوق زن در اسلام - 2
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  مقدمه 
اندیشیدن در عالم آفرینش و پیچیدگی هایش و در عین حال نظم آن و بهره مندی از 
خلقت زیبا و شگفت آور برای انسانی که هنوز مراحل کمالات را نپیموده است و از 

  . اشرف مخلوقاتیش بهره چندانی نبرده بسیار دشوار است 
اطاعت کرده و بدون انسان از بدو تولد طبق آفرینش ، به فرامین سیستم مغزی خود 

با کمی تامل .هیچ دخل و تصرفی سر تعظیم فرود آورده و به فرمان مغز عمل مینماید
در می یابیم که علاوه بر طبیعت که از بدو پیدایش کارشان اطاعت پذیری از قوانین 
حاکم بر نظم است ، فیزیولوژی انسان نیز دور از اطاعت پذیری از قوانین حاکم بر 

  .  نظم نمی باشد
و همان مغز . سیستم داخلی انسان از مغز فرمان برده و به فرامین آن کاملا مقید است 

، فرامینی صادر می کند که شخص را وادار می کند برای نیل به تکامل و پیشرفت در 
  . محیط اجتماعی با انسان های دیگر روابط برقرار سازد 

درگیر هوای نفسانی ،  اما از جهتی انسانی که به سر حد کمالات نرسیده و
میباشد ، باید قوانینی وجود داشته باشد که در جهت .. . خودخواهی ، تکبر و حسد و 

و مسلم است ، قانونگذار . نظم عمومی به کار آیند تا همگان در امنیت زندگی کنند 
باید کسی باشد که انسان از او تبعیت کند و این قانونی نیست جز قانون الهی که 

قوانینی که از سوی . ان است و به خوبی واقف شرح حال خلقتش می باشد خالق انس
خالق هستی صادر می شود دارای ثبات و نظم است و تبعیت از آن هیچکس را 
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وان اولین اساس جامعه مستثنی نبوده و برای استحکام و ثبات خانواده نیز به عن
بنیانش می بایست از قوانین الهی تبعیت کرده تا نظم و آرامش در محیط خانوادگی 

 . از ضرر و خسران پیشگیری نماید » قاعده لاضرر و لاضرار « حاکم شده و طبق 

واده و گام هدف اصلی این تحقیق بررسی قاعده لاضرر در خصوص حقوق  خان
 "قاعده"نهادن در این زمینه که ، فقها و علمای برجسته به خاطر اهمیت و ضرورت 

  تفحص نموده اند بسیار مفید است
  :قانونی مدنی1115بررسی ماده 

هدف اصلی نکاح اینست که زن و مرد به واقع تشکیل خانواده بدهند،ورسیدن 
نکه ازدواج تنها به منظور ایجاد با ای. به این هدف با جدایی آنان امکان پذیرنیست

رابطه جنسی بین زن وشوهربوجودنمی آید،بطورمعمول این رابطه مهم ترین هدف 
آنست وزن وشوهر،ازنظراخلاقی وحقوقی،مکلف به حفظ روابط جنسی با 

بنابراین زن بایددرمنزلی که شوهرتعیین میکند .همسرخودوسکونت مشترک بااوهستند
. وشوهر نیز وظیفه داردکه اورادرمحل سکنای خودبپذیرد) م.ق 1114ماده .(مسکن گزیند

قانون مدنی درباب وظیفه شوهرحکم صریح نداردولی عرف مسلم آن راازلوازم 
حال اگربودن زن با شوهردریک منزل متضمن خوف . حسن معاشرت بازن می داند

ضرربدنی ،یامالی، یا شرافتی برای زن باشد،زن می تواند مسکن علیحده 
اختیارکندودرصورت ثبوت مظّنۀ ضررمزبور، محکمه،حکم بازگشت به منزل 

مادام که زن در بازگشتن به منزل معذوراست نفقه برعهده .شوهرنخواهد داد
که به موجب آن . مبنای فقهی مادۀ فوق لاضرراست). م.ق 1115ماده (شوهرخواهدبود

زشوهردرخصوص احکام وعمومات اولیه برداشته می شوددراینجا چون اطاعت ا
سکونت درمنزلی که شوهرتدارک دیده باعث ورودضرربرزوجه است، عموم وجوب 
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قانون مدنی درماده فوق ) 313و312محقق داماد،منبع پیشین،صص.(اطاعت رفع می گردد
  :متعرض سه نوع ضررشده است

  .ضرربدنی؛مانند آنکه زن ازضرب وجرح شوهرویا کسان اوخائف باشد -الف
ندآنکه زن خائف باشدزوج ویا کسان اواموال اورا کرها ضررمالی؛ مان -ب
  .بربایند
ضررشرافتی؛مانندآنکه زوجه به علت معاشرت ورفت وآمددوستان ناباب  -ج

  .زوج به منزل مسکونی او،ازشرافت وحیثیت خویش خائف باشد
ازظاهرماده فوق چنین استنباط می گرددکه زوجه هنگام وجودضرربلافاصله می 

خارج شودونیازی به مراجعه به دادگاه وکسب مجوزنداردولی پس تواندازمنزل 
ازخروج زن ازمنزل چنانچه زوج ازپرداخت نفقه خودداری کندو زوجه به جهت 
دریافت نفقه به دادگاه درخواست تقدیم نماید، یا آنکه زوج برای بازگشت زوجه 

ف خویش به دادگاه درخواست دهد، دادگاه پس ازرسیدگی درصورت ثبوت خو
ضرر،حکم به بازگشت ننموده وزوج را به پرداخت نفقه ملزوم می سازدزیرا خروج 
زوجه ازمنزل با مجوزقانونی صورت گرفته،بنابراین ناشزه محسوب نشده وحق 

بایدتوجه داشت که چون قانون مدنی منشا وطرف ایجاد بیم . دریافت نفقه دارد
از ناحیه شوهر خائف ضررمشخص نکرده،لذا اختصاص نداردبه آنکه زن تنها 

باشدبلکه اعم است ازآنکه شخص شوهر قصدتعرض وایرادخسارت داشته ویا کسان 
 .اوویا هرعامل دیگری که باخروج زن ازمنزل مزبوررفع گردد

 

  
  

Arc
hive

 of
 S

ID

www.SID.ir

www.SID.ir


  بررسی برخی از کاربردهای قاعده لاضرر در حقوق خانواده     

٢٧٥ 
 

  »استنکاف شوهرازادای نفقه،یاعجزاو« قانون مدنی1129بررسی ماده 

محکمه والزام  درصورت استنکاف شوهرازدادن نفقه وعدم امکان اجراء حکم«
اوبه دادن نفقه زن می تواند برای طلاق به حاکم رجوع کندوحاکم شوهراورا اجباربه 

  .»طلاق می نماید،همچنین است در صورت عجزشوهراز دادن نفقه
آنچه ازاین ماده استنباط می گردداین است که عدم انفاق ممکن است به علت 

داخت نفقه خودداری کندیا به استنکاف زوج باشد،یعنی زوج باوجودملائت از پر
دلیل اعساروعجز،امکان عمل به تکلیف برای وی میسرنباشدبه هرحال قانون 
گذاردرایجاد حق طلاق هیچ تفاوتی بین این دوقایل نشده است وعدم انفاق راموجب 

که درذیل هریک ازاین دو سبب را بررسی می .ایجاداختیارطلاق برای زن می داند
  :نماییم
  :ف شوهرازادای نفقهاستنکا) الف

  )706، ص1385جعفری لنگرودی، ( 1.ازنظرفقهی این حالت ازمصادیق نشوز زوج می باشد

فقها مسلم دانسته اند که در این صورت زوجه فقط می تواند به دادگاه مراجعه 
نموده ودرخواست حقوق خویش را بنمایدوبه هیچ وجه نمی تواند ازادای وظایف 

ورزدودرواقع نباید چنین پنداشت که چون درصورت امتناع زوجه زوجیت امتناع 
ازادای وظایف زوجیت مردمی تواندازادای نفقه خودداری کند،پس بالعکس 
نیزچنانچه مردازادای نفقه خودداری کند، زوجه هم بتواند ازانجام وظایف زناشوئی 

 )207،ص31، ج 1377، نجفی.( بنابراین تنها راه مراجعه به دادگاه می باشد.امتناع ورزد

                                                            
شوهری که حقوق ناشی ازنکاح راکه برای زوجه حاصل شده ایفاء نکنداین حقوق عبارت اسـت از   - 1

  که در اصطلاح فقه وحقوق ناشز گفته می شود.سوه وحسن سلوکدادن نفقه وک
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مبنای فقهی این .ودرصورت امتناع زوج ازاجرای صیغه طلاق،زن را مطلقه می نماید
  :حکم رامی توان به اختصارچنین بیان نمود

طلاق قابل رجوع دوباراست،پس باید یابه خوشی وسازگاری زن را : 1آیات -1
شوهر : ی فرمایدم 2سوره بقره231و همچنین آیه . »نگهداردویابه خوبی اورا رها کند

در زندگی مشترک با همسرخودباید یکی ازاین دوراه رابرگزیند،یابا وی به نیکی 
- ازین روشوهر نمی تواند هم ازایفای حقوق زوجه. رفتارکندویااورا طلاق دهد

  )109علوی قزوینی، بی تا،ص(.امتناع کندوهم از طلاق  دادن او -ازجمله نفقه

هرگاه مردی همسرش را پوشاک «:فرمود )علیه السلام(امام صادق :روایات -2
وخوراک مناسب دهد،زن ملزم است به زندگی با وی ادامه دهدوگرنه مردباید اورا 

 ).باب نفقات4،حدیث15عاملی، بی تا، ج(».طلاق دهد

هرکس « :فرمودند)علیه السلام(امام باقر:روایت دیگرازابی بصیرکه می گوید -
منبع ( ».مام حق داردبین آنها جدایی بیندازدهمسری داردواوراخوراک وپوشاک ندهد،ا

  ).12پیشین،حدیث
روایات مذکوربه خوبی نشان می دهدکه مستنکف که ازانفاق،استحقاق ادامه 

ازاین رو زن می تواند دراین حالت جدایی . زوجیت با همسرش را ندارد
قانون 1129اختیارکندنظربه این پشتوانه قرآنی وروایی وبا توجه به نظریات فقها،ماده 

مدنی نیزاین حق رابه زوجه داده که درصورت عدم امکان الزام زوج به پرداخت نفقه، 
  .بتواند از دادگاه تقاضای طلاق نماید

                                                            
فان طلقها فلاتحل له من بعد حتی تنکح زوجأ غیره فان طلقها فـلا جنـاح علیهـا    : 229آیه : سوره بقره - 1

  ..... ان یتراجعا ان ظنا ان یقیما حدود االله
   ...فلاتعضلوهنو اذا طلقتم النساء فبلغن اجلهن : 231آیه: سوره بقره - 2
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  :عجزشوهرازادای نفقه: ب

بایدتوجه داشت که در هنگام ازدواج،تمکن زوج نسبت به ادای نفقه شرط 
که چنین تمکنی دخالتی در کمااینکه مشهور فقهاگفته اند .صحت ازدواج نمی باشد
بلکه منظورازکفوکه درفقه مطرح گردیده دارابودن شرایط . صدق کفوشرعی نیزندارد

بنابراین چنانچه . 1)85،ص2شهیدثانی،بی تا،ج(نه مسائل مادی ومالی. مذهبی واخلاقی است
زوجه با توجه به عدم تمکن مالی شوهرمبادرت به نکاح نماید،بی تردیدحق 

واعتراض نخواهدداشت، زیراضرری است که خودبدان اقدام نموده  هیچگونه شکایت
است ولی چنانچه زوج در هنگام ازدواج خودرابه تمکن و یسار وانمود سازد و پس 
از آن معلوم گرددکه ازادای نفقه ازهمان اول عاجزبوده است به نظرمی رسدداخل 

تخلف وصف است  م می باشدبه عبارت دیگرازمواردتدلیس و.ق1128دراحکام ماده 
بنابراین میتواند به دادگاه مراجعه نموده ودادگاه . و زوجه حق خیارفسخ خواهدداشت

  .نکاح آنان را فسخ نماید
هرگاه زوج هنگام ازدواج قادربه پرداخت نفقه بوده وبعدازادای آن ناتوان شده 

وتی باشدزن حق خواهدداشت ازدادگاه تقاضای طلاق نمایدقانونگذار دراین حکم تفا
بین زن ثروتمندوزن نیازمندقایل نشده است به عبارت دیگرچون علت تامه استحقاق 
زن نسبت به نفقه،عقددائم وتمکین اوازمرداست وعجزوملائت زوج یا زوجه تاثیری 
دراستحقاق وی ندارد،ایجادحق درخواست طلاق برای زن منوط به نیازوی به نفقه 

دقادربه تامین نیازهای مالی خویش است نگردیده است درنتیجه زن ثروتمند که خو
این حکم . نیزحق دارددرصورت عجززوج از انفاق تقاضای طلاق نماید

                                                            
  )103،ص30، ج1377نجفی (و همچنین  - 1
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اگرهدف قانونگذارحمایت «قانونگذارموردانتقادواقع گردیده وگفته شده است
ازخانواده وحفظ همبستگی زن وشوهر است چرا باید زن ثروتمند بتواند به بهانه 

گیرد؟ آیا معنی شرکت درزندگی وهمدلی این است که زن نداری شوهرازاو طلاق ب
بجای یاری به شوهرودستگیری اوبه هنگام تنگدستی همسر، برای طلاق به دادگاه 

               رجوع کند؟آیا دادن چنین حقی به زوجه باحسن معاشرت تعارض ندارد؟

  )373، ص1375کاتوزیان،( 
زشوهرازدادن نفقه،ازموجبات طلاق درصورتی عج«بنابراین پیشنهاد شده است که

قرارگیردکه زن نیزنتواند هزینه زندگی مشترک راتامین کنداین ماده نظربامفادماده 
زیرا تنها دراین فرض است که عسروحرج .قانون مدنی سازگاری بیشتری دارد1130

  .»واقعی برای زن ایجاد می شود
در نهایت میتوان گفت آنچه برای زوجه ایجاد حق درخواست طلاق می  :نتیجه

کند عدم ایفای حقوق اوست وشارع مقدس،این اختیارراازجهت جلوگیری از 
اضراربه زوجه مقررنموده است،نه تنبیه ومجازات مردلذا تقصیرزوج درعدم انفاق 

استناد به عبارت شیخ حسین حلی نیزدربحوث فقهیه با . نمی تواند موثردرمقام باشد
سوره بقره اظهارمی دارندکه هرنوع  231ازآیه » ولاتمسکوهن ضرارا لتعتدوا«

نگهداری همسرکه باعث ضرروزیان زوجه شود،مشروع نیست،خواه این ضررناشی 
ازتقصیراختیاری شوهرباشدویاورود ضررغیراختیاری باشدمثل عنن طاری 

مستهجن نیست اگر گفته شودنگاه لذاازنظرعرفی , شوهریاعجزوعدم قدرت اوبرانفاق
داشتن زنی که شوهروی عاجزازادای حقوق اوست،ستم برهمسراست 

Arcکه به منزله تعلیل حکم،مزبوراست نیزصرفا به معنای تعدی وستم » لتعتدوا«زیراکلمه
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اختیاری نیست تامواردی که ورودضرربه زوجه ناشی ازامورغیراختیاری بوده 
  )187و186، صص 1993حلی؛.(وازشمول آیه خارج شود

سوالی که دراینجا می تواند مطرح شوداین است که آیا ندادن نفقه گذشته 
نیزازموجبات طلاق است؟ آنچه که گفته شددرمواردمراجعه به حاکم ودرخواست 
الزام زوج ودرنهایت طلاق، مربوط به نفقه ایام آتی بوداما چنانچه زوجه به دادگاه 

قه زمان گذشته دادخواست دهدبه نظرمی رسدکه مراجعه نمایدونسبت به خواسته نف
حکم مسئله اندکی تفاوت داشته باشدبه این معنا که زوجه درصورت عدم اجراءحکم 

زیرانفقه . دادگاه مبنی برپرداخت نفقه مورد مطالبه،نمی توانددرخواست طلاق نماید
ایام گذشته زوجه همانندسایردیون است،بدین صورت که درحالت یسارملزم به 
پرداخت است و در صورت اعسارهمانندسایردیون برذمه اوخواهدماندتاعندالاستطاعه 
پرداخت نمایداما چنانچه درفرض یسارواستطاعت اجرای حکم دادگاه ممکن 

این امرمجوزطلاق وی نخواهد بودظاهراً می توان گفت این صورت .نباشد
جبارزوج برطلاق توجیه حقوقی این مسئله آن است که ا.م خارج است.ق1129ازماده

درمورد استنکاف ویا عجزازنفقه ایام آتی بخاطرآن است که در فرض عدم 
طلاق،زوجه درعسروحرج وزحمت وضررخواهدبودکه شرع مقدس آن را اجازه نمی 
دهدولی در مسئله فرض مانحن فیه که مردازادای نفقه زوجه که مدتی نپرداخته 

بت به پرداخت مخارج آینده او کاملاً ودرذمه اوقرارگرفته خودداری می ورزد،ولی نس
تسلیم است، ضرر و مشقتی نخواهد بود خلاصه آنکه نفقه زوجه نسبت به مدت 
گذشته درحکم سایردیون است که درذمه زوج مستقیم خواهدبود،وچنانچه زوج 

محقق داماد، (.فوت کندمانندسایردیون ازترکه اوقبل ازتقسیم خارج خواهد شد

  )368،ص1384
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  :قانون مدنی 1029ده  بررسی ما

هرگاه شخصی چهارسال تمام غایب مفقودالاثرباشد،زن او می تواند تقاضای «
  ».اورا طلاق میدهد1023طلاق کند دراین صورت حاکم بارعایت ماده 

براساس این ماده که مانند بسیاری ازمواد قانون مدنی برگرفته ازفقه امامیه 
  :ی دوشرط لازم استاست،برای جدائی زن ازمردبه دلیل غیبت و

زمانی زوجه حق جدائی ازشوهرداردکه همسروی :زوج غایب مفقودالاثر باشد •
بنابراین اگرزوج .غایب مفقودالاثرباشد؛یعنی هیچ خبری از زنده بودنش دردست نباشد

سال های متمادی غایب بوده ولی مشخص باشدکه درقیدحیات است،زوجه به استناد 
د؛زیرادراین حالت زوج درفقه مفقودالاثرمحسوب نشده این ماده نمی تواندطلاق بگیر

  )59،ص1345صابری صفایی،(فاقد شرط اول طلاق است

درفقه امامیه برای غایب سه وضعیت تعیین شده وفقط دریک حالت به زوجه ی 
  ):244،ص2، ج1379موسوی خمینی،( وی حق جدایی داده شده است

بودن وی موجودباشد دراین درصورتی که خبری ازمردغایب مبنی برزنده ) الف
صورت چنانچه مردمالی داشت،نفقه زوجه ازاموال اوتامین می گردد درغیراین 
صورت اگرشخصی نباشدکه نفقه زن را پرداخت نماید، حاکم شرع تازمان مشخص 

  .شدن وضعیت زن، ازبیت المال نفقه وی را پرداخت می نماید
اند که مرد او زنده است یا درصورتی که خبری ازغایب موجودنباشدو زن ند) ب

فوت کرده وزوج غایب دارای مالی بوده که پاسخگوی نفقه زوجه باشدویا شخصی 
فقهاعقیده . به عنوان متولی امورغایب یا تبرعا وظیفه انفاق به زوجه رابرعهده بگیرد

دارندکه دراین حالت هرچند زمان زیادی هم طول بکشد،زن حق ازدواج نداردتا این 
  .لوم شودکه همسرش فوت کرده است یااینکه وی را طلاق دادهکه براومع
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در صورتی که زوج غایب مفقودالاثربوده وفاقد اموالی باشد که بتوان ازآن نفقه ) ج
زوجه را پرداخت نمود وشخصی نباشدکه متولی امورغایب بوده وازاموال وی یاتبرعا 

به حاکم وطی تشریفات  نفقه زن راپرداخت کند،اگرزوجه بخواهد می تواندبامراجعه
 .خاص ازشوهرخودجداشود

قانون مدنی،صرف غایب مفقودالاثر بودن  1029چنانچه ملاحظه می گردددرماده
زوج،صرف نظرازاین که مالی برای پرداخت نفقه زوجه موجود باشدیانه،برای زن حق 
طلاق ایجادمی کندوقانون مدنی شرط انفاق به زن دردوره غیبت زوج راجزء شرایط 

نپذیرفته است؛یعنی آن چه برای  -که موردقبول فقها است–لاق به علت غیبت ط
قانونگذاراهمیت داردفقدان شوهروعوارضی است که به علت غیبت اوبرای زن 
ایجادمی گرددکه ممکن است یکی ازآنها مشکلات مالی زوجه وهزینه زندگی 

  .نبوده استاوباشداما صرف عدم انفاق به عنوان غیبت مردموردنظرقانونگذار
چهارسال ازغیبت زوج گذشته باشد زن زمانی میتواند به علت غیبت شوهرازوی  •

جداشودکه چهارسال اززمان غیبت مردگذشته باشد اما سوالی که دراین خصوص 
مطرح است اینکه مبدامدت چهارسال مذکورچه زمانی است؟ دراین خصوص قانون 

براین اعتقادندکه  1کثریت فقهامدنی ساکت است ودرفقه هم مسئله،اختلافی است ا
زمان شروع،وقتی است که زن به حاکم رجوع نماید وتازمانی که به حاکم رجوع 

زمان چهارسال شروع نمی شودبرای اثبات  -ولوصدسال هم طول بکشد -نکرده است
حرعاملی، منبع پیشین،باب (این ادعابه ظاهرروایت صحیحه بریدین معاویه

راحت ارجاع امربه امام وتعیین مدت استناد کرده اند که درآن ص) 1،حدیث23
                                                            

ــدالاحکام، ج    - 1 ــی در قواعــ ــه حلــ ــائل،ج  2،ص2علامــ ــاض المســ ــایی درریــ ،ص 11، طباطبــ
  ... ،شهیدثانی،فاضل لنکرانی و137
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اماعده ای از فقها عقیده دارندکه آنچه . چهارسال توسط ایشان ذکرگردیده است
اهمیت دارد،گذشتن مدت چهارسال اززمان غیبت شوهراست خواه این زمان قبل 
ازرجوع زن به حاکم باشدیا بعدازآن از جمله فقها می توان به طباطبایی یزدی،فیض 

اشاره نمود ایشان برای اثبات این نظریه به صحیحه حلبی وخبر ابی . ..کاشانی،و
الصلاح کنانی استناد کرده اندکه درآن الزامی به گذشت مدت چهارسال اززمان رجوع 

  )5و4،حدیث23عاملی،منبع پیشین،باب(.به حاکم تعیین نگردیده است

انان باسکوت قانون مدنی،اختلاف عقیده موجودبین فقها،درنظریات حقوقد
جملات مندرج درماده «نیزدیده می شودبرخی از شارحان قانون مدنی اعتقاددارندکه 

مذکورمطلق است وشامل صورتی هم که قبل ازمراجعه به حاکم زوج غایب بوده 
است می شودحال آنکه مطابق فتوای اتفاقی فقها، مدت های قبل ازمراجعه به حاکم 

رامطابق نظریه فقها تفسیرنمود  منظور نخواهد شد ناچار باید اطلاق ماده
هرچندکه چندین سال قبل . ومبداچهارسال راتاریخ مراجعه زوجه به دادگاه قرارداد

اما ).871،ص2حائری شاه باغ، بی تا، ج(ازمراجعه زوجه صبرکرده ومراجعه نکرده باشد
اکثریت نویسندگان وشارحان قانون مدنی معتقدندکه نظرقانون مدنی براین است که 

  .1)375کاتوزیان،منبع پیشین،ص(ازرجوع به دادگاه،مدت غیبت قابل احتساب باشد قبل
درتاثیراین نظرمی توان گفت صرف نظرازاین که احتساب مدت چهارسال اززمان 
مراجعه زن به حاکم،درفقه اجماعی نیست وچنان که گفته شدنظرات مخالفی 

که در مقام بیان بوده درحالی  1029نیزدراین خصوص موجوداست،اصولااطلاق ماده 
است ومی توانسته است باتوجه به نظرمشهور فقهامبداچهارساله رااززمان مراجعه زن 

                                                            
  )308، ص1384صفایی وامامی،(و همچنین  - 1
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به دادگاه تعیین کند،دلیل برآن است که قانونگذارصرف گذشت مدت چهارسال 
بنابراین باتوجه به آن چه گفته شدچنانچه قبل ازمراجعه . اززمان غیبت را کافی میداند

مدت چهارسال ازغیبت زوج گذشته باشد، دادگاه باطی تشریفات زن به دادگاه 
  .قانون مدنی اقدام به طلاق زوجه می کند 1023مذکوردرماده 

  :نتیجه
برخی از تمسک به قاعده لاضرربااین ادعاکه بقای زوجیت برای زنی که 
شوهروی غایب مفقودالاثراست موجب ضرراست معتقدند حاکم می تواندبا توجه به 

زوجه را طلاق دهدحتی درفرضی که به حاکم دسترسی نباشد یا حاکم  شرایطی
: سیدمحمدکاظم طباطبایی یزدی می نویسد.موجود نتواند متصدی چنین اموری شود

بنابرشرط بودن مرافعه نزدحاکم،درصورتی که دسترسی به حاکم ممکن نباشد یا 
قائم مقام حاکم  نتواندتصدی این امررابه عهده بگیرد،ظاهراین است عدول مومنین

خواهندبودوآنچه درمسالک آمده مبنی براینکه درچنین فرضی بخاطراستصحاب 
بقاءزوجیت وی،باید تازمان معلوم شدن وضعیت صبرکندبا آنچه که گفته شدبرعهده 

 لاحرج و منافات دارد وهم چنین به دلیل قاعده لاضرر عدول مومنین گذاشته شد،
  ).13مسئله ،71،ص1طباطبائی یزدی، بی تا، ج(

  :بررسی ماهیت نشوز زوج

استناد به قاعده لاضرردرخصوص نشوززوج درحالتی امکان پذیراست که این 
ازاین روپاسخ به این سوال اهمیت داردکه آیا .ضررمحسوب گردد)نشوز(امر 

نشوززوج موجب اضراربه زوجه می گرددیانه؟ باتوجه به معنای ضررکه عبارت است 
وهرچیزدیگری که ازنداشتن وازدست دادن هریک ازمواهب زندگی،جان،مال حیثیت 

ازآن بهره مند می شویم ونظربه اینکه زوجه در زندگی با مردازحقوقی برخورداراست 
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وبهره منداست که زوج ملزم به رعایت آن حقوق میباشد ونشوزوی عبارت از عدم 
انجام تکالیف ووظایف خود وعدم رعایت حقوق استحقاقی زوجه می باشدتردیدی 

  .عث اضرار زوجه بوده ومشمول قاعده لاضررمی باشدباقی نمی ماند که نشوز زوج با
  .ی استناد به قاعده لاضرر در اثبات نشوز مرد و حق طلاق به نفع زوجهنحوه

برای اثبات حق طلاق برای زوجه به استناد قاعده لاضررگفته شده است باتوجه به 
ق این که مطابق روایات وارده، طلاق ازاختیارات مرد است و سلطنت زوج برطلا

وعدم آن درفرضی که وی نشوزکرده است موجب اضرار به زوجه می باشد،بنابراین 
با قاعده نفی لاضرر،حکم سلطنت شوهربرطلاق منتفی ودر نتیجه حاکم میتواند وی 
را مجبوربه طلاق نموده ودر صورت امتناع وی از انجام حکم قاضی، خودوی به 

ایرادی که به این )208ع پیشین،صحلی،منب(عنوان ولی ممتنع طلاق را اجرامی کند
استدلال وارد شده است، این است که دلیل ورودضرربه زوجه سوء اختیارشوهراست 
نه تسلط اوبه عدم طلاق؛ یعنی آنچه موجب شده است زوجه متضررشود،نشوززوج 
است و وجود اختیارطلاق دردست زوج موجب ضرری نشده است که بتوان این 

به اضافه ) 30علوی قزوینی،منبع پیشین، ص( نمود قاعده رادراین خصوص جاری
ازدلایل یاد شده،صرفا چنین برمی آیدکه شارع تنهاطلاق راازحقوق واختیارات « اینکه

مردقرارداده وفقط حکم مزبورازمجعولات شارع است،ولی سلطنت مردبرعدم طلاق 
نفی ازاحکام وضع شده ازسوی شارع نیست بنابراین نمی توان به وسیله قاعده 

درپاسخ به این ایرادمی توان گفت ) 208حلی، منبع پیشین،ص(».ضررآن راازبین برد
هرگاه عدم جعل حکمی ازسوی شارع منشاورودضرری برای فردیاافرادگردد، به 
کمک قاعده مزبور می توان حکمی را اثبات کردکه رافع ضررباشد،به عبارت 

ثباتی شرعی است در دیگردرچنین مواردی قاعده نفی ضررکاشف ازیک حکم ا
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خصوص نشوززوج نیزبا توجه به اینکه عدم اعطای حق طلاق به زوجه سبب 
ورودضرربرزوجه است می توان بااستنادبه این قاعده وبرای رفع ضررمزبور،چنین 
حقی رابرای زوجه درنظرگرفته وبه حاکم اجازه دادتابه این دلیل زن را طلاق 

  ).منبع پیشین(دهد
ق عقیده کسانی است که معتقدندقاعده ضررعلاوه براینکه استدلال فوق، مطاب

نافی احکام ضرری است مثبت حکم نیزمی باشدازجمله فقهایی که معتقدند به اثبات 
حکم ضررمی باشد می توان به شیخ مرتضی انصاری،میرفتاح مراغه ای ،مکارم 

اشاره نمود اما با توجه به اینکه به عقیده برخی ازفقها ... شیرازی و
قاعده لاضرر صرفاً نفی حکم ضرری می ...مانند،ملااحمدنراقی،میرزاحسن بجنوردی

وتوانایی اثبات حکم را ندارد، استدلال مذکورقابل ) 1القواعد الفقهیه ، ج: ارک(کند 
قبول نیست براین اساس برخی از نویسندگان عقیده دارند که می توان ازفقره 

ازفقهاغرض اصلی شارع ازبیان حرمت کمک گرفت؛ زیرابه عقیده برخی » لاضرر«
است که این عمل درخارج به هیچ وجه تحقق نیابدوشارع » حدوثاوبقائا«اضراربه غیر

برای رسیدن به این مقصودمی تواند ازهرگونه ابزار ووسایل مناسب ازقبیل جعل 
بهره ...حرمت اضرار،عذاب اخروی،کیفردنیوی،جبران زیان درموارداتلاف و

م تاثیریادشده، می تواند واکنش های شدیدتری از قبیل ازبین بردن درصورت عد.گیرد
وسائل آلات اضرار، ماننداحراق مسجد اضرار و قطع درخت سمره بن جندب 

 )33،ص1381لطفی،(.انصاری نشان دهد
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  نتیجه
درتاییداین نظرمیتوان گفت با توجه به اینکه قاعده مذکورهرگونه ضرررادرتشریع 

نافی احکام ضرری باشد وهم بتواند سکوت قانونی مستوجب نفی می کندبایدهم 
امااگرنخواهیم نظرکسانی راکه معتقدندبه امکان جعل حکم .ضررراباجعل ازبین ببرد

بازهم ازاین قاعده می توان برای اثبات حق طلاق .اسنادقاعده لاضررهستندبپذیریم
ه اینکه برای زن به علت اضراربه وی استنادنمودتوضیح این که باتوجه ب

وجوداختیارطلاق دردست مرددرمواردی که وی درمقابل زن نشوزپیشه کرده است، 
موجب اضراربه زوجه است، به استناد قاعده لاضرراین حکم برداشته شده وزن حق 

  .طلاق پیدامی کند
  »نگاهی به ضرروزیان معنوی درحقوق موضوعه«

دحقوق وتکالیفی انسان موجودی اجتماعی است واجتماعی بودن وی باعث ایجا
برای اودراجتماع وتعامل باهم نوعان می شودهمانطورکه تکالیف افراد در اجتماع 

بنابراین . راقانون مشخص می کند، حقوق افرادنیزازنظرقانون محترم شمرده شده است
درنتیجه اعمال مقررات قانونی،یعنی انجام تکالیف قانونی وشرعی افرادوحفظ حقوق 

بااین وجودطبیعی است که . ایت نظم اجتماعی می رسیمفردی وشهروندی به رع
دراثرازدیادجمعیت وگسترش جوامع بشری ،گاه شاهدتزاحم میان حقوق افرادمختلف 

اگرچه رفع این تزاحمات درگذشته، ازپیچیدگی چندانی .دریک جامعه هستیم
برخوردارنبود،لکن باصنعتی شدن جوامع،جبران زیان هایی که ناشی ازگسترش 

» مسئولیت مدنی«شهر نشینی وماشینی بودباعث ایجادقواعد زندگی
گردیددراجتماعات اولیه انسانی،انواع خسارات محدود بوده ومتناسب با فعالیت 

با پیشرفت تمدن . وزندگی اجتماعی مردم آن دوره بسیارناچیزمی نموده است
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روابط وافزایش اختراعات بشر، وقوع زیانهای احتمالی نیزبیشترشدوهراندازه که 
حقوقی مردم دراثرارزیابی وسایل تولید ترقی سطح زندگی وسیع ترمی شدبرتنوع 
ضرروزیان های حاصله نیزافزوده می شدمثلا شخصی دراثرسوء استفاده دیگری 
ازحقش،دچار آسیب می شودوطبعا برای تامین امنیت وحفظ نظم اجتماعی ورعایت 

ارت ناشی خواهدشدجبران عدالت،بایدخسارات وارده وآنچه درآینده ازآن خس
شوداما این ضرروخسارت منحصربه ضررهای مادی ومالی نیست،انسان 
دربرابرلطمات روحی، نیز آسیب پذیر است که این آسیب روحی گاهی توسط آسیب 
دیده التیام نمی یابد و در نتیجه روز به روزاثرات روانی جبران ناپذیرتری برفردبه 

برضررهای مادی،ضررهای معنوی وارده به بنابراین علاوه . جای می گذارد
نیزباید موردحمایت قانون بوده )که گاه ازضررهای مادی تاثیربیشتری دارد(اشخاص

درحقوق موضوعه ایران،جبران خسارت . وواردکننده ضررملزم به جبران آن شود
معنوی مورداشاره قرارگرفته است امابااین وجود ،هنوزشرعی بودن یا نبودن مطالبه 

خسارتی وهمچنین نحوه جبران آن مورداختلاف است این درحالی است که  چنین
ضرروزیان معنوی ناشی ازجرم بخش مهمی ازضرروزیان های وارده به اشخاص 

  .دراثرجرم را تشکیل می دهد
واقسام آن وجود نداردولی )خسارت(درفقه،بحث مستقل ومجزایی برای ضرر

ده لاضرریادیگر قواعد اشارات پراکنده ای پاره ای از فقها به هنگام بحث درباره قاع
درمورد بررسی موضع قوانین مختلف . به موضوع خسارت معنوی کرده اند

Arc  :درخصوص جبران خسارت معنوی می توان به مواردزیراشاره کرد
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درقانون اساسی جمهوری اسلامی ایران به صراحت ازضرروزیان معنوی  •
صدوهفتاد ویکم چنین آمده ولزوم جبران آن نام برده شده است دراصل یک

هرگاه دراثرتقصیریا اشتباه قاضی درموضع یادرحکم ویادرتطبیق حکم «:است
برموردخاص،ضررمادی یا معنوی متوجه کسی گردد،درصورت تقصیر،مقصرطبق 
موازین اسلامی ضامن است ودرغیراین صورت خسارت به وسیله دولت جبران می 

 ».دشود درهرحال ازمتهم اعاده حیثیت می شو

درقانون مجازات اسلامی،نص صریحی که دلالت برتجویزمطالبه ضرروزیان  •
معنوی وجودنداردولی می توان بعضی موارد را تفسیرکردبه عنوان مثال راجع به ارش 
البکاره بحث شده است که این را می توان به نوعی، خسارت معنوی دانست چراکه 

ازبین بردن «این قانون441ماده به حیثیت وآبروی وی لطمه وارد شده است مطابق 
بکارت دختربا انگشت که باعث شوداونتواند ادرار را ضبط کندعلاوه به دیه کامل 

موارد دیگری نیزمیتوان یافت که دراین قانون » مهرالمثل نیزدارد زن،
 85درآنها،ورودضررمعنوی به اشخاص به رسیمت شناخته شده است ازجمله ماده 

مواردضررمعنوی،چنانچه تقصیریا اشتباه قاضی موجب هتک در(... ا این ماده .م.ق
 ».حیثیت ازکسی گرددباید نسبت به اعاده حیثیت اواقدام شود

مطابق قانون مسئوولیت مدنی :خسارت معنوی درقانون مسئوولیت مدنی •
،متضررازجرم می تواندازمحکمه جزا،محکومیت مجرم رابه جبران 1339مصوب 

ذیلا به ذکر موادی ازقانون مذکورکه درآنها از ضرروزیان معنوی خویش بخواهد
 .خسارت معنوی نام برده شده است می پردازیم

هرکسی بدون مجوز قانونی عمدایا در نتیجه بی احتیاطی به جان یا « - 1ماده  •
سلامتی یا مال یاآزادی یا حیثیت یا شهرت تجاری ویابه هرحق دیگری که به موجب 
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لطمه ای واردنمایدکه موجب ضررمادی یا معنوی قانون برای افرادایجادگردیده ،
 ».دیگری شودمسوول جبران ناشی ازعمل خودمی باشد

درموردی که عمل واردکننده زیان موجب خسارت مادی یا معنوی « -2ماده •
زیان دیده شده باشد دادگاه بعدازرسیدگی وثبوت امر،اورابه جبران مزبورمحکوم می 

ن موجب یکی از خسارات مزبورباشد دادگاه اورابه نماید وچنانچه عمل واردکننده زیا
 .»جبران همان نوع خساراتی که واردنموده محکوم خواهد نمود

دختری که در اثراعمال حیله یا تهدیدویا سوء استفاده از زیردست «-9ماده •
بودن حاضربه همخوابگی نامشروع شده می تواند ازمرتکب علاوه برزیان مادی،زیان 

 .»یدمعنوی مطالبه نما

کسی که به حیثیت واعتبارات شخصی یا خانوادگی اولطمه « - 10ماده  •
واردمی شود،می تواند از کسی که لطمه واردآورده است جبران زیان مادی ومعنوی 

هرگاه اهمیت زیان ونوع تقصیرایجاب نماید دادگاه می تواند در . خودرابخواهد
حکم به زیان از طریق صورت اثبات تقصیرعلاوه برصدورحکم به خسارت مالی، 

  .»دیگراز قبیل الزام به عذرخواهی ودرج حکم درجرایدو امثال آن نماید
  :نتیجه

بنابرآنچه که بیان شد،بدون تردیدمی توان گفت که هم در شرع وهم قوانین 
موضوعه جمهوری اسلامی ایران امکان وروردضرروزیان به رسمیت شناخته شده 

شدتادرکنار ضرروزیان مادی،ضرروزیان های است وبه متضرراین حق داده خواهد
معنوی رانیز که بروی وارد شده است مطالبه نمایدواین امکان مطالبه خسارات 

اما نکته . است 1339معنوی،دررویه کنونی باتوجه به قانون مسئوولیت مدنی مصوب A
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مهم قابلیت یا عدم قابلیت تقدیم ضرروزیان معنوی است چراکه ضرروزیان معنوی 
وملموس نیست بلکه لطمه ای است به اعتبار،حیثیت،موقعیت شغلی،اجتماعی عینی 
وبنابراین سوالی که مطرح می شوداین است که چگونه می توان به عنوان مثال ... فرد

لطمه ای که به آبروی فرد وارد شده راباپول ودیگرچیزهای مادی تقدیم کرد؟ شاید 
یان معنوی وامکان مطالبه آن به  همین خاطر باشد که علی رغم پذیرش ضرروز

درقوانین،محاکم در بسیاری از مواردازصدورحکم مبنی برجبران این نوع 
بنابرآنچه .ضررخودداری می کنند،که این اقدام محاکم تاحدودی می تواند موجه باشد

گفته شدبه این نتیجه می رسیم که باوجود پیش بینی امکان مطالبه ضرر و زیان 
ورحکم مبنی برپرداخت خسارت معنوی با مشکل مواجه معنوی ونص قانونی،صد

است که این شکل معمولا در مرحله تعیین میزان ضررمعنوی وارد نبوده و 
معیارصحیح وقابل اعتماد که قضات محاکم با اقناع وجدان به تعین میزان خسارت 

بنابراین درهرموردخاص بایدسنجیدکه باچه چیزی،مجنی علیه .معنوی بپردازند است
امتضرر،تشفی خاطر می یابد وازاو اعاده حیثیت می شودونمی توان دراین موردیک ی

  .حکم کلی صادرکردکه این کارحتی می تواند بااخذ نظرخود متضرر نیزصورت گیرد

  :فهرست منابع
  :منابع فارسی

،ترجمه الهی قمشه ای چاپ دهم،تهران،انتشارات وزارت فرهنگ و ارشاد 1377قرآن کریم، -1
  اسلامی

  ، ترمینولوژی حقوق ، چاپ شانزدهم ، تهران انتشارات گنج دانش1385جعفری لنگرودی ، م، -2
Arc  ،شرح قانون مدنی ، چاپ اول،تهران، انتشارات گنج دانش1376حائری شاهباغ ، ع -3
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، موجبات و آثار طلاق درحقوق مدنی ایران و فرانسه ، تهران انتشارات  1345صابری ، صفایی،ع-4
  تهران

  مختصر حقوق خانواده، چاپ اول ، تهران ، نشر یلدا1375زیان،کاتو-5
  ،قواعد فقه ، چاپ اول ، تهران ، انتشارات سمت1381لطفی،-6
،بررسی فقهی حقوق خانواده ، نکاح و انحلال آن ، چاپ یازدهم ، تهران ، 1384محقق داماد،م،-7

  انتشارات علوم سیاسی
  .اول ، تهران، انتشارات اطلاعات ، مباحثی ازحقوق زن،چاپ1384مهرپور،ح ، -8

  قانون مدنی-9
  :منابع عربی

  ، القواعد الفقهیه، چاپ اول ، قم ، نشر الهادی 1419بجنوردی ، م ، - 1
  یه ، چاپ اول ، بیروت ، نشر لار الزهراءه، بحوث الفق 1993حلی،ح ، -2
  ق ، هو سایل الشیعه ، بی جا ، بی تا1414حرعاملی،-3
  ه الوثقی ، قم ، مکتبه داودیالعرو هتکمل) بی تا ( ک ، طباطبایی یزدی ، -3
  ، القواعد الفقهیه ، چاپ سوم ، قم مدرسه الامام امیرالمومنین 1411مکارم شیرازی ، ن ، -4
، تحریر الوسیله ، چاپ اول ، موسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی ،  1379موسوی خمینی ، ر، -5
  2ج
الکلام فی شرح شرایع الاسلام ، چاپ چهارم ، تهران ، المکتبه ، جواهر  1374نجفی ، م ،  -6

 الاسلامیه
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  دراسة بعض من الاستعمالات فی قاعدة لاضرر فی حقوق العائلة 

  ١امان االله عليمرادی

  ٢ورپنگی ژرقيه ار

  ملخص البحث 
 قاعدة لاضرر الفقهيّة تعد من احکم المبانی الفقهيّة و الحقوقيّة المرتبطة بالعائلة ،

و موضوع الضرر و الخسارة الشرفيّة و الماديّة للمرأة حينما تکون مع زوجه فی 
مادة ( و استنکاف الزوج عن اداء النفقة و عجزه ) ق م  ١١٢٩مادة ( البيت 
) عدم الحضور ( و الآثار الحقوقية المترتّبة ومسألة کثرة الغيبة ) ق م  ١١٢٩

تتبّع علاوة عن کلّ حجّة عقليّة و )  ١٠٢٩مادة ( والغائب المفقود الاثر للزوج 
نقليّة عن قاعدة لاضرر و لاضرار فی الاسلام و دراسة تطبيقية لقاعدة لاضرر 
مجانباً لسائر ألادلّة تظهر طوال باع الاسلام و قابلية و يجيب الی کثير من 

  .الشبهات خاصة فی مسائل الاسرة و العائلة 
  لة ، الزوج و الزوجة ، الفقةقاده لاضرر، العائ:  الکلمات الرئيسيّة

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                            
 استاذ مساعد بجامعة آزاد الاسلامية واحد بافت - ١
 خريج فی مرحلة الماجستير فی فرع حقوق المرأة فی الاسلاميّة - ٢
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