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پژوهش را عنایت بنده حقیر توفیق انجام و اتمام این به بحان را که سپاس خداوند س

 فرمود.

از  و به یاد داشته باشم ام رادانم که همواره زحمات بانوان زندگیبر خود واجب می

و مهربانم بابت زحماتی که در طول زندگی برای پیروزی و  فداکارعزیز، مادر 

فداکارم تشکر همچنین از همسر عزیز و  شادکامی من به جان خریدند، سپاسگذارم.

 .را برایم شیرین گرداند هادشواریصمیمانه خود  همراهیبا کنم که می

 .اند کمال تشکر را دارماز پدر و برادر عزیزم که همواره همراهی استوار بوده

 هایشان سپاسگذارم.ها و همکاریربانیهمسر عزیزم بابت مه خانوادهاز 

 کنم.از اساتید گرانقدرم که مرا در این راستا یاری نمودند تشکر می
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 چکیده

هر  شود و توجه صحیح به حقوق او درزن از ارکان اساسی و مهم نظام خانواده محسوب می

ای به سعادت آن جامعه منجر خواهد شد. عرف از عوامل مؤثر در ابعاد مختلف حوزه حقوق جامعه

شود، به طوری که گسترش عرف صحیح و پیروی از آن، رعایت حقوق واقعی آنان زنان محسوب می

شود. را در پی خواهد داشت و در غیر این صورت، ارکان خانواده و در نتیجه مبانی جامعه متزلزل می

توجهی به آثار عرف در خصوص حقوق زنان و قوانین مصوب در این حوزه، به همین دلیل بی

 های بنیادین در افکار جمعی و عام جامعه خواهد شد.موجب ایجاد چالش

با عنایت به کارکردهای وسیع عرف و رعایت نقش ابزاری آن، جایگاه آن در قوانین مصوب در 

شود. در این نگاشته نیز ابتدا به اند، روشن میحت تأثیر این پدیده بودهحوزه حقوق زنان که بسیار ت

پردازیم و سپس آثار آن در میفقه امامیه  حقوق و شناخت و معرفی جامع عرف و جایگاه آن در

حوزه حقوق زنان در سیر تاریخی تصویب قوانین مختلف در قالب دو بخش مالی و غیر مالی بررسی 

گردد. بلکه تأثیر عرف در خصوص این مباحث، مبانی فقهی آن حقوق نیز تبیین میشود و در ذیل می

رساند و نیز توجه حداکثری قوانین، تغییرات زیادی به همراه داشته فلذا اهمیت نقش عرف را می

 طلبد.قانونگذار را می

 کلیدی: هایواژه

 عرف، قانون، حقوق زن، مالی، غیرمالی، مبانی فقهی.
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 مقدمه

به زبان قومش نفرستادیم تا  پیامبری را، جزم...: ما هیچ هُلَ نِیِِّبَیُلِ هِومِقَ انِسَلِا بِلَّإ ولٍسُن رَا مِلنَرسَا أمَ وَ»

 .0«ها آشکار سازد...)حقایق را( برای آن

ی أن یسَعِ ی وَوسَمُ وَ یمَاهِبرَإ هِا بِینَصَّا وَمَ وَ یکَلَا اِینَوحَی أذِالَّ وَ وحاًنُ هِی بِصَّا وَمَ ینِالدِّ نَم مِکُلَ عَرَشَ»

چه را چه از دین به نوح توصیه کرده بود، برای شما مقرر کرد و آن: آن...یهِوا فِقُرَّفَتَا تَلَ وَ ینَوا الدِّیمُقِأ

به تو وحی کردیم و به ابراهیم و موسی و عیسی توصیه نمودیم، این بود که دین را بپا دارید و در آن 

 .1«...اختلاف نکنید

های حقوقی جهان عرف از عوامل ایجاد و پویایی حقوق در هر جامعه و از عوامل بنیادین نظام

توان گفت عرف نسبت به سایر منابع حقوق تقدم تاریخی دارد؛ زیرا در ابتدای است. در واقع می

ها های حقوقی مدوّن، زندگی اجتماعی و حقوقی انسانگیری نظامها و قبل از شکلزندگی انسان

حقوقی جدید از های یافت. بنابراین واضح است که نظامها سامان میحسب عرف محل زندگی آن

ها توجه ها واقف بوده و در احکام و قوانین خود به آنجمله اسلام به اهمیت تاریخی این عرف

 داشتند.

کنند و فقط اعتبار آن را در حدود برخی اما اصولیین شیعه از عرف به عنوان منابع احکام یاد نمی

اگر عرف یا عادتی »دارد: بیان می دانند از جمله که شیخ مغنیهموضوعات و مصادیق احکام محدود می

نباید تصور شود که عرف و عادت، منبع صدور در زمان قانونگذار و به وسیله او تنفیذ یافته است، 

قانون بوده است و چون عرف و عادت مذکور با قول و فعل یا تقریر شارع، تنفیذ و امضا شده است؛ 

                                                           
  سوره مبارکه ابراهیم. 4. آیه شریفه 0

  سوره مبارکه شوری. 02. آیه شریفه 1
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قرار گرفته است. کاربرد عرف در موضوعات احکام از این رو به اعتبار ابتنا به سنت، مورد اعتبار 

 .0«است و نه در خود احکام

ها نیز به تبع ها، عرفگی اجتماعی و فرهنگی انساندعلی رغم تغییرات و تحولات فراوان در زن

بیند و نیز نیازهای جدید را به دنبال خواهد داشت و از آن جایی که قوانین آن تغییراتی به خود می

باید کلیت قوانین را به طوری بیان کنند که همگام با این تغییرات باشد؛ لذا نبایست در تمام موضوعه 

جزئیات قوانینی را تصویب کنند که مانع پویایی آن شوند. از سویی دیگر اما قاضی مکلف است 

ای را فیصل دهد و این بدون قوانین ممکن نیست. با این براساس قوانین موجود هر نوع مخاصمه

بینی شده است که همان عرف جامعه نام دارد که با کمک این ابزار در حال ابزاری برای قاضی پیش

 تواند به بسیاری از مخاصمات پایان دهد.کنار قوانین می

ها تحت تأثیر تحولات اجتماعی و عرف در نظام حقوقی ایران، حقوق خانواده بیش از سایر حوزه

اند؛ بلکه خانواده، قشر زنان و همسران بیش از سایرین متأثِّر بودهقرار داشته است. از میان اعضای 

به عنوان مرکز و کانون تربیتی و مدیریتی خانواده در طول تاریخ بیشترین ظلم حقوقی را به خود  زنان

دیده و نسبت به حقوق او کمترین توجه را داشتند اما بیداری اسلامی که به دنبال انقلاب اسلامی 

شد، توانست تا حدودی این حقوق را به پا دارد و در قانون اساسی خود و نیز در برخی وارد ایران 

اصول مربوط به زنان، مسائل مهمی را ابراز داشت. به هر حال این قوانین از زمان تصویب در قوانین 

عادی و اساسی تحت تأثیر تحولات اجتماعی، تغییرات فراوانی به خود دیدند که حاکی از تأثیر 

توان با مراجعه به قانون مدنی در مواد مربوط به اوان عرف بر این مقوله است. در این خصوص میفر

 مهریه، نفقه، حسن معاسرت و غیره به اهمیت مسأله پی برد.

                                                           
 .007ص  ،0250، قمموسسه انصاریان،  ،، چاپ سوم6الصادق )ع(، ج جعفر فقه الامام مغنیه، محمد جواد،  .0
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 فصل اول: کلیات تحقیق

 مبحث اول: بیان مسأله

-تمدن در که شودمی حاصل نتیجه این زنان، حقوق بررسی با بشریت تاریخ رتطوّ در تردید بدون

 مختلف، اعصار اجتماعی و فرهنگی پیشینه یا و زمان آن جامعه مقتضیات حسب مختلف جوامع و ها

 ورود با خصوص به بشری هایآگاهی رشد با دید. اما خود به فراوانی هاینشیب و فراز زنان حقوق

 و اساسی تغییراتهای حقوقی در بسیاری از نظام زنان حقوق و جایگاه اسلام، بخش حیات مکتب

 .نمود مبنایی

اوضاع و احوال فرهنگی و  و شرایط ثیرتأ تحت فراوانی هاینشیب و فراز نیز یانایران مقررات در

 ، شد ایران وارد اسلامبود و زمانی که مشهود  زنان حقوق حوزه در تاریخ طول در مختلف اجتماعی

، که اکثر این گذاشت جای بر خانواده حقوق جمله از ایران جامعه جوانب تمام رب تأثیر بسزایی

ها و مخصوصاً زنان را به تغییرات راجع به روابط حقوقی و اخلاقی زوجین بوده که عزت خانواده

اخیر قوانین  قرن یک حدودکه نظام حقوقی ایران به شکل مدون در آمد و در دنبال داشت. پس از این

 را جامعه جمعیت از نیمی که نیز زنان حقوقاساساً طبق تعالیم اسلامی و فقهای امامیه مقرر شدند، 

اما با گذشت زمان و تحولات اجتماعی موجب شد . این قوانین لحاظ شد، در دهندمی تشکیل

. در این میان حقوق نیازهای مردم نیز تغییر کند و همچنین قوانین جدید لازمه اداره بهتر کشور بود

 زنان نیز بیش از پیش دستخوش تحولات قرار گرفت.

با تمام این تفاسیر بسیاری معتقدند که باید از عرف به عنوان منبعی مستقل استفاده شود ولی 

ریزی شده چیز دیگری است. به هر حال در پایه اعتقاد فقهای امامیه ک قوانین کشور نیز براساس آن

-می آیا عرفدر حقوق مربوط به زنان چه تأثیری دارد و  این است که اساساً عرف مسألهاین تحقیق 

 یا خیر. زنان متأثر کند ایران را در برخی مسائل مانند حقوقتواند قوانین 
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 مبحث دوم: اهمیت و ضرورت انجام تحقیق

طبیعیت خود ترین و تأثیرگذارترین عناصر نظام حقوقی خانواده است و طبق حقوق زنان از مهم

ترین موضوعی های اجتماعی تحت تأثیر تحولات اجتماعی تغییر خواهد کرد و مهممانند سایر پدیده

گذارد، عرف است. لذا تبیین جایگاه عرف و ترین تأثیر در خصوص تغییرات را به جا میکه بیش

حقوق مختلف پی تفسیر قوانین این حوزه نیاز است تا به محدوده دخالت این پدیده بر قوانین و 

عرض سایر منابع های نادرست ممکن است عرف را همببریم. در غیر این صورت به دلیل برداشت

تقنینی در نظر گرفته و در ادامه تحولات جامعه دچار افراط و تفریط در استفاده از عرف شده و 

انین حکیمانه و دوباره حقوق این اقشار ضایع شود. لذا پیروی از منبعی صحیح است که بتواند قو

 شرع مقدس اسلام شود.تواند جایگزین ای نمیای را در جامعه حاکم کند و لذا هیچ پدیدهعادلانه

 مبحث سوم: اهداف تحقیق

 ها و کاربردهای آن در فقه امامیه.شناخت مبانی فقهی اعتبار عرف و قابلیت .0

در سیر تاریخی قوانین  و کارکردهای آن در حوزه حقوق مالی و غیر مالی زنان شناخت تأثیر .1

 ایران.

 مبحث چهارم: سوالات تحقیق

 چه کاربردهایی دارد؟ تا چه اندازه اعتبار دارد و عرف در فقه شیعی و حقوق ایران .0

 است؟ داشته تأثیری چه زنان حقوققوانین ایران در حوزه  تحولات و تغییرات در عرف .1

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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 های تحقیقمبحث پنجم: فرضیه

و عاری از هرگونه خطا صادر  بوده صادره از سوی شارع مقدس قانونی، احکامکه با توجه به این .0

ها وارد نیست و ای بر آنذا خدشهلشده، لذا احکام از لحاظ صحت و سقم جامع و مانع هستند؛ ف

ها قوانین مخصوص به های آنروشن است که خداوند برای تمام بندگان خود حسب ویژگی

-حسب این معیار تمام قوانین از جانب شارع قابل جستجو میخود را مقرر کرده است. بنابراین 

 باشد.

ها برای شوند به طوری برخی از آنها به دو دسته ثابت و متغیر تقسیم میقوانین در حوزه انسان .1

پوشش و  دن و نحوه صحیح؛ مانند نحوه نماز گزاراندی ثابت مقرر شدهلها و به شکتمام زمان

ندارد. برخی  هاباشد و تغییرات اجتماعی تأثیری بر آنها میمانحجاب زنان که برای تمام ز

زمان و مکانی قابلیت هماهنگی حسب مقتضیات هر  اند تاکه به شکلی مقرر شده قوانین دیگر

، مثل مصادیق پرداخت نفقه و قاعده لاحرج که با بیان کلی توسط شارع این قابلیت داشته باشند

 د.ندر هر زمانی باش ،ند که پاسخگوی هر قومیرا دار

در کنار قوانین و حقوق، چیزی جز گمراهی و توجه به عرف و معیار قراردادن هر نوعی از آن  .2

باشد که اگر هر شرع می ،م قانونیاحکابلکه معیار اصلی  ؛گمی به دنبال نخواهد داشتسردر

استفاده حقوقدان و تواند به عنوان ابزار در دست قانون عرفی سازگار با این ضابطه باشد، می

 استفاده ابزاری و نه استفاده به عنوان منبعی مستقل. در ضمن شود.

عرف اساساً توانایی رویارویی با احکام و موضوعات شرعی را ندارد ولی در مواردی که شارع  .4

در تبیین پاسخ قاطعی نداده و میان علما نیز نظر قاطعی وجود ندارد و اختلاف نظری است، 

 توان از داوری عرف استفاده کرد و به آن رجوع نمود.احکام و موضوعات میمصادیق این 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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 تحقیقبنیادی و اصلی مبحث ششم: تعریف مفاهیم 

آشنایی کامل  برای شناخت دقیق موضوع تحقیق، نیاز است ابتدا نسبت به اصطلاحات و مفاهیم آن

ات و واژگان اصلی آن بحث است حاصل شود؛ زیرا پی بردن به هر موضوعی نیازمند تفهیم دقیق عبار

های متفاوت ممکن است از نظرات نگارنده دور شده و در بلکه در غیر این صورت به دلیل برداشت

نهایت به دلیل تبیین متفاوت نسبت به مفاهیم، به سر منزل مقصود نرسد؛ لذا در ابتدا به تعریف دقیق 

 پردازیم.مفاهیم و اصطلاحات می

 سی عرفاول: واژه شنا گفتار

های متعارف، عرفان، عارف، معرفت، و معروف، از ای عربی است که با واژهعرف در لغت واژه

امر پسندیده »گونه تعریف شده است: عرف در لغت، این .0ریشه و در معنا به هم نزدیک هستندیک 

پی در پی  در عرب به .1و نیکو، شناخته، معروف و مشهور، آنچه در میان مردم معمول و متداول است

ه معروف امام علی)ع( با بودن چیزی که اجزای آن متصل به یکدیگر باشد، گویند که برگرفته از خطب

است. این روایت در وصف تراکم جمعیت مردم که برای بیعت با ایشان آمده بودند، « هقیِِِّشِقشِ»عنوان 

« معروف»در قرآن مجید، دو مرتبه و « رفع»واژه  .2«فمَا راعَنی اِلِّا وَ النِّاس کَعُرفِ الصُنعِ»باشد؛ می

شناسان، این دو واژه را به طور سی و دو مرتبه به کار رفته است. بسیاری از مفسران نیز، مانند زبان

کنند. عرب به هر مکان مرتفعی عرف دانند و بین این دو واژه رابطه تنگاتنگی برقرار میکامل یکی می

وَ بَینمَا حِجابٌ و علی اعرافٍ رجالٌ »گونه آمده است: اعراف این سوره 64گوید، که در آیه شریفه می

 044در جایی دیگر در مقابل نکر و به معنی امری پسندیده آمده که در آیه شریفه «. یَعرفِونَ بِسیماهُم

کلی به طور  و« لعُرفِ و أعرضِ عَنِ الجاهِلینَخُذِ العفوَ و امُر با»سوره اعراف نیز به همین معنی است؛ 

                                                           
 .10ص ،0275 قم، رات دفتر تبلیغلات اسلامی حوزه علمیه قم،مرکز انتشا . جبارگلباغی ماسوله، علی، درآمدی بر عرف،0 

ج ؛ عمید، حسن، فرهنگ عمید، 076ص ه.ش، 7702 تهران، تهران، دانشگاه انتشارات ، چاپ اول،06 ج دهخدا، لغتنامه اکبر، علی دهخدا،. 1 

، 0252 تهران، امیر کبیر، ، چاپ دوم،1جلد ؛ معین، محمد، فرهنگ فارسی،0421، ص0271 تهران، موسسه انتشارات امیرکبیر،، چاپ نهم، 1

 .1140ص

 ، خطبه سوم.0274چاپ اول، مشهور، قم، . شریف رضی، محمد بن حسین، نهج البلاغه، به ترجمه دشتی محمد، 2 
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توان دریافت که مفهوم قرآنی عرف و معروف بیشتر جنبه ارزشی، اخلاقی با بررسی آیات مربوط، می

 .0کندو اصلاحی پیدا می

عرف آن است که متعارف بین مردم باشد و مردم، هر »گوید: وهبه زحیلی در خصوص عرف می

رود و در لغت یافت به کار میعمل رایج همگانی یا گفتاری را انجام دهند که در مورد مفهوم خاصی 

گیرد، و این شامل عرف عملی و قولی شود و در هنگام شنیدن، غیر آن به ذهن سبقت نمینمی

 .1«است

در اصطلاح فقها بر اساس نظریات مختلف نتیجه شد که مظاهر عرف متعدد )فهم، بنا و روش بر 

دانش فقه، حقوق و اصول را به فهم توان عرف مصطلح در رو میفعل یا ترک و داوری( است، از این

ها به خود نگرفته یا بنا یا داوری مستمر و ارادی مردم که صورت قانون مجعول و مشروع نزد آن

 .2باشد، تفسیر نمود

ای است که به تدریج و خود به خود میان همه در اصطلاح حقوقی، دانشمندی معتقد است؛ قاعده

، و دیگری معتقد است: 4ای الزام آور مرسوم شده استوان قاعدهای از آنان به عنمردم یا گروه ویژه

ها است. روشن است که مراد از فهم مراد از عرف، عقلا و مقصود از بنای عقلا همان فهم عرفی آن»

عرفی این است که فقیه یا حقوقدان در برخورد با مجهولات فقهی و حقوقی به دنبال قطع و یقینی که 

ای باشد که متعارف مردم به دنبال ستند، نرود؛ بلکه به دنبال طرز تفکر و اندیشهفلاسفه خواستار آن ه

 .5«روندآن می

                                                           
 .47، ص0256 تهران، شه اسلامی،انتشارات پژوهشگاه فرهنگ و اندی چاپ سوم،. علیدوست، ابوالقاسم، فقه و عرف، 0 
 .47، ص0255تهران،  احسان،ی اصول الفقه، چاپ نخست، نشر . زحیلی، وهبه، الوجیز ف1

 .60. علیدوست، ابوالقاسم، فقه و عرف، ص2 

 .474، ص0277سهامی انتشار، شرکت  ، چاپ نخست،1ج  . کاتوزیان، ناصر، فلسفه حقوق، تهران،4 

 .752ص ،0256، چاپ دوم، امیرکبیر، تهران، 4ج .جعفری لنگرودی، محمد جعفر، دانشنامه حقوقی، 5 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
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 شناسی قانون دوم: واژه گفتار

سا مبتنی بر کش که قوانین وضع شده توسط کلیواژه قانون، لغتی است سریانی به معنای خط

 .0 رود و در فقه، آن را شرع گویندبه معنای قاعده، اصل، رسم و آیین نیز به کار می همین لغت بود.

ای از اوامر و نواهی موضوعه است که همراه با ضمانت اجرا در اصطلاح آمده است که مجموعه

. در قانون اساسی نیز آمده که، قواعدی است با تشریفات مقرر در قانون 1شودبر اشخاص تحمیل می

 .2که از طرف قوه مقننه وضع شده باشد اساسی

نکته: لازم به ذکر است که قوانین مدّ نظر ما در این تحقیق قوانینی هستند که اساساً در خصوص 

، 0255اند که عبارتند از؛ قانون اساسی مصوب حقوق زنان مطالب بیشتر و مهمتری را ذکر کرده

و اصلاحات بعدی آن، قانون  0202ب ، قانون مدنی مصو0201مقررات راجع به ازدواج مصوب 

، 0255، لایحه قانونی تشکیل دادگاه مدنی خاص مصوب 0252و  0246حمایت از خانواده مصوب 

مجمع تشخیص مصلحت نظام و سایر قوانین  0270قانون اصلاح مقررات راجع به طلاق مصوب 

 مربوط به حضانت و سرپرستی کودک و قوانین مربوط به مهریه.

 شناسی فقه واژه سوم: گفتار

که البته برای مفهوم آن  اند؛آورده« فهم، علم و ادراک»در ادبیات عرب واژه فقه را به معنای 

. در قرآن واژه فقه مورد استعمال قرار نگرفته اما مشتقِّات دیگر این ماده 4هایی قائل شدندمحدودیت

فهم یا فهم با دقت و تأمل مکرر به کار رفته است و در تمام این کاربردها به معنای لغوی آن مطلق 

 .5باشدمی

                                                           
 .641، ص2.همان ، ج0 

 .110، ص 1. کاتوزیان، ناصر، فلسفه حقوق، ج1 

 ق.ا که در خصوص تشریفات تصویب قوانین هستند. 44تا  61. اصول 2 

 .511ص، ق.ه 0264 لبنان، بیروت، التوزیع، و النشر و للطباعه ارالفکرد ،02ج العرب،لسان مکرم، محمدبن منظور، ابن. 4 

 .40. علیدوست، ابوالقاسم، فقه و عرف، ص5 
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و گردد که کاشف از حلال و حرام بر مجموعه مسائلی اطلاق می علمی است در اصطلاح، فقه

-اعتبارات الهی است؛ مسائلی که با تلاش و اجتهاد فقیه از منابع و مستندات شرعی استخراج می

، «کلام»، «اصول»های علوم از قبیل . گفتنی است که واژه فقه مانند همه یا بسیاری از واژه0گردد

و گاه بر دانش  ای از مسائل همگون و مرتبط،و ... گاه بر مجموعه« شیمی»، «فیزیک»، «نحو»، «فلسفه»

توان تعابیری از قبیل علم فقه یا دانش اصول یا فن نحو )که گردد؛ میو فهم این مجموعه اطلاق می

که در کاربرد دوم، لفظ علم، دانش و فن اضافه به این عناوین شده( را یادآور اطلاق اول دانست، چنان

 .1گرددتنها از خود این عناوین استفاده می

اند که نظر نگارنده بوده موارد برخی اصطلاحات مهم دیگر نیز در این تحقیق مدّعلاوه بر این 

های ها در جایگاه مناسب خود خواهیم پرداخت؛ مانند واژهحسب عنوان مورد بحث به تعریف آن

 مبنا، منبع و غیره.

 مبحث هفتم: پیشینه تحقیق

کتاب و مقالات صورت گرفته است؛ اما در زمینه عرف و تأثیر آن بر قوانین، تحقیقاتی در قالب 

کدام به شکلی خاص بر روی حقوق زنان متمرکز نشده و بیشتر به طور کلی به حقوق خانواده  هیچ

اند و به طور اجمالی از که به تأثیرات عرف تنها از لحاظ تفسیر قوانین تمرکز کردهاند و یا اینپرداخته

های مرتبط با این موضوع این زمینه به برخی از پژوهش اند. درکنار سایر کاربردهای عرف گذشته

 کنیم:اشاره می

به نقش تفسیری « نقش عرف در تفسیر قوانین خانواده»(، در کتاب 0242اکرم محمدی ارانی ) .0

پردازد و در قسمتی کوتاه به برخی مصادیق آن عرف در قوانین حوزه خانواده به طور کلی می

                                                           
 .42. همان، ص0 

 .44. همان، ص 1 
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تحقیق از کاربردهای بیشتر عرف سخن گفته و مصادیق مربوط به  کند ولی ما در ایناشاره می

 کنیم.حقوق مالی و غیرمالی زنان را با نگاهی موشکافانه و تخصصی بررسی می

به بررسی تأثیر « تأثیر عرف بر حقوق همسران»ای با عنوان (، در مقاله0254مریم ابن تراب ) .1

و بسیار خلاصه  خی از مصادیق اشاره کردهعرف در موضوع حقوق زوجین پرداخته و تنها به بر

بیان شده، اما در این تحقیق به صورت کلی و جزئی به تمام مصادیق مالی و غیرمالی مربوط به 

 زنان در سیر تاریخی قوانین ایران پرداخته شده است.

 مبحث هشتم: جنبه نوآوری تحقیق

-روبرو شدیم و دریافتیم که هیچبا جستجو در منابع مختلف فقهی و حقوقی، با کتب و مقالاتی 

ها با نگاهی فقهی و حقوقی و با توجه به تاریخ قانونگذاری به طور کلی به تحولات حقوق کدام از آن

زنان تحت تأثیر عرف نپرداختند و صرفاً به بیان برخی مصادیق با توضیحی مختصر بسنده کردند؛ به 

چیده در خصوص نقش عرف و نیز تحولات همین دلیل درصدد آمدیم که به دلیل وجود شبهات پی

جامعه امروزی به خصوص در مورد زنان و نیز تحولات جامعه جهانی و حقوق بشری که نظام 

برند، مبانی تأثیر عرف و تحولات حقوق زنان را با نگاهی تاریخی و حقوق اسلامی را زیر سؤال می

 ها زدوده شود.فقهی تبیین کنیم تا باورهای غلط در خصوص عرف، از ذهنیت

 مبحث نهم: ساختار تحقیق

 باشد:این پایان نامه شامل سه بخش می

باشد و به تفهیم عرف و بخش اول، مربوط به تبیین کلیات و تعریف مفاهیم و مبانی نظری می

 پردازیم.مبانی فقهی آن میکاربردهای آن و نیز 
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سیر تاریخی تصویب و تغییرات آن بخش دوم به تبیین مصادیق حقوق مالی زن در قوانین ایران و 

 شود.پردازیم و در ذیل مباحث به تأثیر عرف و کاربردهای آن در این مصادیق اشاره میمی

شود و پس از تفهیم این حقوق به تأثیر بخش سوم نیز در خصوص حقوق غیر مالی زنان بحث می

گیری و د و در نهایت نتیجهشوو نقش عرف در سیر تاریخی قوانین مربوط به این حقوق پرداخته می

 شود.پیشنهادات ارائه می

 شناخت عرف: دومفصل 

 مبحث اول: پیشینه تاریخی عرف در جهان

های حقوقی و قوانین را باید در آن جست، بدون ترین پدیده حقوقی که ریشه بسیاری از نظامکهن

حالت مدوّن کنونی تبدیل که به تردید، عرف است؛ بلکه بسیاری از قوانین در گذشته قبل از این

کننده حدود و اختیارات اشخاص بودند. بنابراین دشوار است شوند، در قالب عرف و عادات، تعیین

های حقوقی تأثیری نداشته و آن را نادیده بگیریم. اما که بگوییم امروزه عرف در هیچ یک از مجموعه

ل و ز موارد در کاربرد عرف، دچار جها دهد که قانونگذاران در بسیاریبه هر حال تاریخ نشان می

جمود گشتند، که ناشی از افراط و تفریط در به کارگیری از این پدیده بوده است؛ زیرا تغییرات و 

ای است که تحت تأثیر تحولات جامعه مستلزم ایجاد قوانین جدید بوده و این طبیعت هر جامعه

و اغلب نیز عرف، نقش اصلی را در این  مقتضیات زمان و نیازهای مردم، تحولاتی به خود ببیند

اجتماعی توجه  و ، لذا قانونگذار نیز ناچار بوده همیشه به این پدیده حقوقیهدکرموضوع ایفا می

دچار  ،داشته باشد؛ لیکن به دلیل فقدان معیار و ملاک مناسب برای تعیین حدود کاربرد این پدیده

های حقوقی بر کسی پوشیده قواعد عرفی در نظام. بنابراین اهمیت عرف و 0افراط و تفریط شدند

های حقوقی در محیطی اجتماعی و تحت تأثیر عرف جامعه شکل گرفتند؛ به نیست، بلکه اغلب نظام
                                                           

پرتال جامع علوم انسانی، پژوهشگاه علوم  ،0274کتاب نقد  ، مجله«ن در قوانین موضوعه ایرانسیر تاریخی حقوق ز». قنواتی، جلیل، مقاله 0 

 .4، ص07شماره ، 0274زمستان انسانی و مطالعات فرهنگی، 
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لا، شامل حقوق کشورهایی مثل عنوان مثال در این مورد، به نظر برخی که معتقدند نظام حقوقی کامن

میماتی است که در روزگار گذشته توسط قضات اتخاذ شود، ناشی از همه تصانگلیس و آمریکا می

ها شده است. مبنای این آرا، مسلماً افکاری بوده که در زمان صدور رأی، در محیطی که قضات آنمی

های بسیار قدیمی یاد ها به عنوان عرفاست و اکنون از آن اند، به حالت عرفی متداول بودهزیستهمی

 .0باشدلا از نظر تاریخی، عرفی و از نظر سازمانی، قضایی میی کامنشود. بنابراین نظام حقوقمی

ای اما در ادامه با تدوین قوانین و تغییر سیستم تصویب مقررات، در حال حاضر به موجب قاعده 

که الزامی شود، باید جنبه باستانی داشته باشد، لذا هرگونه نقش مهمی از که مقرر کرده؛ عرف برای این

 .1سلب شده استعرف محلی 

مجموعه قانون »ها مشهود است، های حقوقی نیز که کاربرد عرف در آنترین مجموعهاز قدیمی

باشند، که هر کدام مربوط به چند هزار سال قبل از میلاد می« مجموعه حقوقی تلمود»و « حمورابی

عمومی تدوین  شک برآمده از متن زندگی افراد آن جامعه بودند و تحت تأثیر افکارمسیح و بی

 .2گردیدند

های مهم اعتقادی از سوی خدای یابیم، که همه انبیای الهی با پیامبا نگاهی به تاریخ ادیان در می

متعال آمدند و مردم را به توحید و پرهیز از شرک دعوت کرده، موازین اخلاقی و صراط رستگاری را 

یابیم که اساساً ا با مردم روزگار خود در می. با بررسی شیوه تعامل این انبی4دادندبه مردم نشان می

، 5ادیان در ستیز با فرهنگ جغرافیایی خاستگاه خود و دگرگونی ساختار معمول زندگی مردم نبودند

بلکه ادیان الهی ضمن صحّه نهادن بر فطرت و عقلانیت انسان و اعمال مبتنی بر این دو که چراغ راه 

                                                           
 .55، ص0274 تهران، موسسه انتشارات و چاپ دانشگاه تهران، آمریکا، ترجمه حسین صفایی،. تنک، آندره، حقوق ایالات متحده 0 

 .54ص ،0240 ،چاپ چهاردهم، نشر میزان، تهران الله، مقدمه علم حقوق،. واحدی، قدرت1 

 .1، ص07. قنواتی، جلیل، مقاله سیر تاریخی حقوق زن در قوانین موضوعه ایران، شماره 2 

 سوره مبارکه حمد. 6آیه شریفه  . برگرفته از4

 سوره مبارکه سجده. 02. برگرفته از آیه شریفه 5 
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علوم و فنون است، او را به سمت معنویت و ایمان به خدا و  او در تشکیل زندگی، اکتشاف و اختراع

 خواندند.آخرت فرا می

اعراب در جهان قبل از اسلام معاملات و بسیاری از مسائل حقوقی خود را بر پایه عرف و عادت 

دادند و برخی از همین های همسایه بوده، سامان میزمان خود که متأثِّر از تجارب پیشینیان و تمدنّ

رد بعدها با حکم امضایی و یا اصلاحی اسلام، وارد نظام حقوقی جهان اسلام شد. استقرار هر نوع موا

نظام نوین در جامعه، باعث به وجود آمدن برخورد و اصطکاک با عرف و عادات موجود در جامعه 

نشده با عرف موجود، به ویژه شود و گاهی ممکن است برخورد و مقابله غیرمنطقی و حسابمی

رو، لازم است با داتی که مبتنی بر نیاز حقیقی است، باعث نابودی و فروپاشی نظام شود؛ از اینعا

عرف و عادات موجود، به صورت منطقی برخورد کرد تا موجب استحکام و تقویت آن نظام نوبنیاد 

خود درگیر گرفت؛ یعنی با تمامیت فرهنگ مردم خاستگاه . در واقع اسلام نیز این شیوه را در پی0شود

ای بر این امر نداشت. پیامبر اسلام)ص( از میان مردم عرب برخاست و خود متعلق به آن نشد و داعیه

زیست و زندگی خود را تا جایی که مخالف ضوابط و احکام فرهنگ بود، مانند مردم روزگار خود می

ت در اختیار آیندگان قرار برد که بسیاری از این موارد در قالب سنها پیش میاسلام نبود، مانند آن

؛ تا جایی که نظام حقوقی اسلام به عنوان یکی از شاخه های نظام دینی و اسلامی بر پایه 1گرفت

ها ها در خصوص نحوه زندگی آناصول زندگی پیامبر)ص( و امامان معصوم)ع( و روایاتی که از آن

های اسلامی از جمله سایر سرزمین ها وارد زندگی مردمبه دست آیندگان رسید، بنا نهاده شد و بعد

ها نیز موثر بوده و چه بسا مبنا و منبع ایران شد. طبیعتاً این موارد بر قوانین مختلف در این سرزمین

ها شد. در مقابل آن دسته از مقرراتی که خلاف احکام اسلامی بوده، مورد نهی قرار قانونگذاری آن

اندک از چهره آن های نادرست آن زمان را اندکعرف الحیلیو پیامبر )ص( نیز با لطایف 2گرفت

                                                           
 .117، ص0256 قم، نشر اثار اندیشه، چاپ اول، محمصانی، صبحی رجب، فلسفه قانونگذاری در اسلام، .0 

 سوره سجده. 02. برگرفته از آیه شریفه 1 

 .20، ص0247. سلجوقی، محمود، نقش عرف در حقوق مدنی ایران، تهران، 2 
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جامعه زدود؛ مانند معاملات ربوی و شرب خمر که در آن زمان رونق فراوانی داشت ولی پیامبر)ص( 

 .0ها مبارزه کردبا تلاش فراوان با آن

 مبحث دوم: پیشینه تاریخی عرف در فقه شیعه

نین ایران نهاده شده و قوانین ایران نیز برگرفته با توجه به فراخور موضوع تحقیق که بر محور قوا

جا به نظر فقه شیعه در مورد عرف در طول تاریخ از فقه امامیه و شیعه است، لازم دانستیم که در این

 اشاره شود.

فقهای شیعی از دوران عصر حضور با پدیده حقوقی عرف آشنایی داشتند و در علوم مختلف از 

کردند، به طوری که با یات فقه شیعه از عرف به عناوین مختلفی یاد میجستند. در ادبآن بهره می

ترین متون فقهی و اصولی موجود از گذشته، کاربرد واژه عرف و عادت مربوط به عنایت به قدیمی

. از زمان پیشرفت مجتهدان اصولی در ادبیات فقه شیعه، دو واژه عرف و عادت 1شدمی« مکتب بغداد»

و ظهور فقهایی « مکتب نجف»عمال شد. این سیر تا زمان تشکیل سومین دوره بیش از گذشته است

چون صاحب جواهر و شیخ انصاری و تا اندکی پس از آن ادامه دارد. از قرن اخیر، ادبیات فقه شیعی 

اندک جایگزین کاربرد کند. این واژگان جدید اندکاز واژگان جدیدی چون بنای عقلا استفاده می

های فقهی و شود و اقبال دانشمندان شیعه به کاربرد این واژگان نوظهور در نوشتهعرف و عادت می

اصولی، بیشتر از کاربرد دو واژه عرف و عادت بوده است و این روندی است که امروزه ادبیات فقه 

. با این وجود، هنوز هم در متون فقهی و اصولی، بخش مستقلی به بحث 2شیعه آن را برگزیده است

های اصولی و فقهی به شد. این مهم نیز با پدید آمدن برخی نوشتهعرف اختصاص داده نمی درباره

های الفقه، شهید محمد باقر صدر در کتابهمت دانشمندانی همچون مرحوم مظفر در کتاب اصول

العامه للفقه المقارن الجدیده و دروس فی علم الاصول، سید محمد تقی حکیم در کتاب الاصولالمعالم

                                                           
 سوره مبارکه بقره. 174. برگرفته از آیه شریفه 0 

 .41، چاپ اول، ص0242 تهران، اکرم، نقش عرف در تفسیر قوانین خانواده، نشر میزان، . محمدی ارانی،1 

 .024، ص اغی ماسوله، علی، درآمدی بر عرف. جبارگلب2 
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و استاد مغنیه در فقه الامام الصادق)ع(، جامه عمل به خود پوشید و بحث درباره عرف عملی، در متن 

مباحث فقهی و اصولی قرار گرفت. امام خمینی)ره( نیز همانند دیگر فقیهان این دوره، نوعاً از عرف با 

ر مباحث، به بحث واژگانی همچون بنای عقلا و سیره عقلائیه نام برده و به صورت گذرا، ضمن دیگ

که مقتضای شریعت اسلام ایجاب . در نتیجه با توجه به نکات مذکور و این0درباره آن پرداخته است

کند که قانونگذار راه میانه را برگزیند و عرف را در موارد لزوم ملاک بداند؛ فقهای شیعه در اجتهاد می

یعه در طول تاریخ به اصل اعتبار عرف اند. لذا فقهای شهای خود از عرف استفاده کردهو استنباط

 اند ولی در خصوص کاربرد آن بحثی دیگر است که در ادامه خواهد آمد.معتقد بوده

 : ارکان عرفسوممبحث 

با عنایت به تعاریف ارائه شده از عرف، مفهوم کلی این پدیده روشن شد. اما لازم است برای 

شابه عناصری را برای آن تعیین کنیم. حقوقدانان تشخیص این پدیده و تفکیک آن از سایر مفاهیم م

الف. عمل معین )گفتار، »برای این پدیده عناصر و ارکانی را شناسایی کردند که عبارت است از؛ 

کردار(؛ ب. تکرار آن عمل معین توسط گروه معین، خواه در سطح کشور باشد )در این صورت آن را 

اند(؛ ج. )در صورت اخیر آن را عرف محلی گفته عرف کشوری گویند(، خواه در بخشی از کشور

ای که به صورت غالب یا عام درآید، یعنی همه یا اغلب موارد را فراگیرد؛ فروانی تکرار عمل، به گونه

د. ارادی بودن عمل، یعنی عمل مذکور غریزی نباشد؛ ه. عملی که جامع چهار عنصر بالاست به 

را اگر به صورت قانون درآید، عنوان قانون را دارد؛ و. عرف صورت قانون نوشته در نیامده باشد؛ زی

اند، باید ریشه در اندیشه نیک داشته باشد تا بتواند منبع حقوق شود. به همین جهت درباره عرف گفته

. این حدیث را جمهور روایت کرده و 1چه در نظر جامعه اسلامی نیک باشد، نزد خداوند نیک استآن

-اند؛ ولی در محتوای آن عنصر ششم عرف به عنوان منبع حقوق، دیده میتهسند آن را ضعیف دانس

دار، تصریحی بر خلاف اقتضای عرف نشده باشد. اگر چنین . از طرف شخص صلاحیتشود؛ ز

                                                           
میه ، فصلنامه فقه )کاوشی نو در فقه اسلامی(، دفتر تبلیغات اسلامی حوزه عل«عرف از دیدگاه امام خمینی»مقاله جبار گلباغی ماسوله، علی،  .0 

 .106ص ،16و  15ش  ،0274اییز و زمستان قم، پقم، 

 «.ما رآه المسلمون حسنا فهو عندالله حسن. »1 
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 این ارکان . بنابراین عرف برای ایجاد خود باید دارای0«تصریحی شود، آن عرف منبع حقوق نیست

 .تواند در قالب عرف مورد قبول باشدنمیدر غیر این صورت و ت کند باشد تا موجودیت خود را اثبا

 : اقسام عرفچهارممبحث 

های اجتماعی است که مردم همواره آن را به طور ای اجتماعی، برآمده از نیازمندیعرف پدیده

این پدیده که به مرور زمان، به  .دهندمکرر و از روی اراده و بدون احساس نفرت و کراهت انجام می

آور نیز اشکال مختلف تأثیر خود را بر قواعد حقوقی و قوانین گذاشته و متأثر از آن دارای نیروی الزام

موارد خواهیم  ترین آنهای مختلف انواعی دارد که در ادامه به کاربردیباشد؛ بر اساس ملاکمی

 پرداخت.

 گفتار اول: عرف لفظی و عملی

شود؛ الف. عرف لفظی که عبارت به اعتبار ماهیت به دو گونه لفظی و عملی تقسیم میعرف، 

است از؛ همان عرف محاوره که به بیان دیگر؛ شیوه اهل یک زبان در استعمال واژه یا عبارتی در غیر 

ازی ای که آن واژه از معنای لغوی خود دور افتد که به آن معنای مجباشد، به گونهمعنای اصلی آن می

اعتبار بخشیده و  فرزند ذکور. قانون مدنی نیز به این قسمبرای معنای « ولد»گویند. مانند واژه نیز می

؛ ب. عرف عملی: عرفی «شود بر معنای عرفیهالفاظ عقود، حمل می»ق.م نیز مقرر داشته:  114در ماده 

مردم و مبادلات آنان  اعمالکند و در بخشی از که جامعه در عمل، رفتار خود را بر آن منطبق می

 و همچنین مصادیق نفقه و مهریه زنان. 1کند؛ مثل عقود معاطاتیخودنمایی می

                                                           
، 1؛ همو، دانشنامه حقوقی، ج50-51، ص0276. جعفری لنگرودی، محمد جعفر، مقدمه عمومی علم حقوق، چاپ هفتم، گنج دانش، تهران، 0 

 .54ص 

، پژوهشنامه متین، سال «های امام خمینی)ره(جایگاه عرف در حقوق با رویکردی بر اندیشه»مقاله زاده، فهیمه، احمدلو، مونا، . ملک1 

 .7، شماره پنجاه و شش، ص 0240چهاردهم، 
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 گفتار دوم: عرف عام و خاص

شود؛ الف. عرف عام: با توجه به عرف به اعتبار دایره شمول به دو گونه عام و خاص تقسیم می

عرف »شود؛ که عبارت است از، تقسیم میعمومیت آن خود از لحاظ شمول زمان و مکان به دو دسته 

که در همه ازمنه از زمان شارع تاکنون جاری بوده است و زمان مخصوص به خود را « عام زمانی

که در همه جای قلمرو اسلامی جاری بوده است و مکان مخصوص به خود « عرف عام مکانی»دارد. 

اختلاف در سطوح مختلف زندگی، ها عموم یا اغلب مردم علی رغم را دارد. در این نوع عرف

. ب. عرف خاص که از لحاظ 0های مذهبی شرکت دارندها، نهادها و گرایشها، زبانها، محیطفرهنگ

-اند، به سه دسته تقسیم میزمان، مکان و یا گروهی که آن را در بین خود پذیرفته و مرسوم داشته

« عرف خاص مکانی»یگر منسوخ شود. که در زمانی رایج و در زمانی د« عرف خاص زمانی»شوند؛ 

که در ناحیه و قلمرو جغرافیایی خاصی رایج است و محدوده بسیار کوچکتر از عرف عام دارد، به 

که مخصوص رابطه « عرف خاص صنفی»عرف بلد یا عرف محل یا عرف بومی نیز معروف است. 

ها را در یک گروه به صی آنباشد که حرفه معینی را برگزیده و یا شرایط خاحقوقی افراد خاصی می

ها، بسیاری یکدیگر پیوند داده است. مانند عرف علمای اصول، عرف تجار و غیره. در این نوع عرف

 .1گیرداز رفتارها که به آداب، سنن، اخلاق و معاشرت بستگی دارد، شکل می

 گفتار سوم: عرف موضوعی و حکمی

قوقی یا فقهی، عرف به دو دسته موضوعی و به اعتبار نقش عرف در تفسیر یک حکم یا موضوع ح

کند تا حدود و کفایت بیان و مصادیق یک شود؛ الف. عرف موضوعی، کمک میحکمی تقسیم می

 موضوع را که در نصوص روشن نشده، معین کند؛ ب. عرف حکمی نیز از انواع ابزار عرفی است که

که  است گفتنى. است بودن مدیون دلیل عرفاً که چک کشیدن همانند کند؛مى را بیان قضیه یک حکم

 است حکمى گربیان که جا آن از حکمى هستند. عرف حکمى عرف ىنشانه همگى عرفى امارات

                                                           
 .5. همان، ص 0 

 .5. همان، ص 1 
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 عرف برخلاف ؛است آورالزام ندارد، اعتقادى آنبه  که کسى براى حتى مردم عموم براى کلى،

 .0باشدنمى دارا نیست، معتقد آن به که کسى براى را الزامىگونه هیچ که موضوعى

 ر چهارم: عرف ممضی، مردوع و مرسلگفتا

 شود؛ الف(های ذیل تقسیم میعرف از جهت پذیرش یا عدم پذیرش آن از سوی شارع به گونه

و شرع به درستی آن گواهی  عرف ممضی یا شرعی یا صحیح که از سوی شارع مورد پذیرش باشد

رع پذیرفته نیست و نیز شرع به درستی آن گواهی عرف مردوع یا فاسد که از سوی شا دهد؛ ب(

عرف مرسل که شارع در خصوص پذیرش یا عدم پذیرش آن سکوت کرده و به صحت یا  ج(ندهد؛ 

 .1فساد آن گواهی نداده باشد

 گفتار پنجم: عرف شارع

آن  توان. البته می2باشدعرف زمان تشریع را گویند، در واقع معمول و متعارف زمان پیامبر)ص( می

 را در قالب عرف لفظی یا عرف خاص صنفی نیز آورد، اما به دلیل اهمیت آن جداگانه ذکر گردید.

اند، اما با توجه به کاربرد عرف در نکته: لازم به ذکر است که علما اقسام فراوانی برای عرف گرفته

اکتفا شود، ضمن این تحقیق و عدم اطاله کلام، تصمیم بر آن شد که بر همین موارد به طور خلاصه 

پوشانی داشته و بدیهی است که حضور در یک قسم، مانع حضور که اقسام مذکور با یکدیگر هماین

 در اقسام دیگر نخواهد بود.

                                                           
 .www.yasa.com ،2/6/45مراجعه در ، 0247 ،«عرف و بررسی نقش آن در فقه امامیه و نظام حقوقی ایران». گروه وکلای یاسا، مقاله 0 

 .45. محمدی ارانی، اکرم، نقش عرف در تفسیر قوانین خانواده، ص1 

 .15، ص «ایران حقوقی نظام و امامیه فقه در آن نقش بررسی و عرف» مقاله یاسا، وکلای . گروه2 
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 های همسو با عرف: واژهمبحث پنجم

با توجه به هدف مقال که بررسی روابط عرف و قانون است، لذا لازم دانستیم که جهت روشن 

عرف و رشد توانایی شناخت و تفکیک آن از سایر مفاهیم و عناوینی که با این لفظ شدن بیشتر مفهوم 

ارتباط دارند ذکر شود و در ذیل همین عنوان ارتباط کلی عرف و قانون نیز ذکر خواهد شد؛ بلکه 

 باشد.قالب موضوع در خصوص روابط و تأثیر عرف و قانون و به طور خاص قوانین حوزه زنان می

 عرف و عادتگفتار اول: 

لفظ عادت همانند عرف از قرآن و حدیث گرفته نشده و از ابتدا برای آن حدودی مشخص نبود. 

. اما در واقع ندنشد ظ در کنار هم استفاده شد ولی تفکیکبه تدریج در متون مختلف از این دو لف

رد که آن را های دیگر نیز داهای عرف برخی ویژگیعادت اعم از عرف است، زیرا علاوه بر ویژگی

تواند عام باشد، اساساً در هر که میکند؛ یعنی عادت علاوه بر ایناز عرف تا حدودی متمایز می

تواند وجود داشته باشد. رابطه عرف و عادت رابطه اخص و اعم است شخص به طور جداگانه نیز می

عادت دارد روزانه  که شخصی؛ مثل این0عرف نیست ،اما هر عادتی ؛عادت است ،رو هر عرفیاز این

که عادت همانند عرف قدرت الزامی ندارد. در مقام ثبوت و شش ساعت یا کمتر بخوابد. دیگر این

باشد، چون محکمه خود باید در جستجوی عرف اثبات نیز، نیازی به اثبات عرف در نزد محاکم نمی

مه باید آن را بشناسد ولی مورد نظر برود، زیرا اجرای آن مانند قانون برای همه الزامی است و محک

. اما 1در خصوص عادت، مدعی باید وجود آن را اثبات کند زیرا رعایت آن برای همگان الزامی نیست

در مواردی که در  شوند و معمولاًبه هر حال در اکثر موارد این دو به نمایندگی از یکدیگر ذکر می

 آیند، مترادف هستند.کنار یکدیگر می

                                                           
 .1551، ص4. جعفری لنگرودی، مبسوط در ترمینولوژی، جلد0 

 .21ص تفسیر قوانین خانواده،. محمدی ارانی، اکرم، نقش عرف در 1 
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 اجماعگفتار دوم: عرف و 

 نقاط تمام در حال، زمان تا اسلام صدر از اسلام جهان مجتهدان نظر اجماع عبارت است از؛ اتفاق

-. ولی عرف، همان0باشد( ع) معصوم امام نظر از کاشف که حقوقی یا و فقهی مسأله یک در جهان،

ناپسند باشد، گردد. عرف ممکن است گاهی پسند و گاهی طور که آمد، با اکثریت عام مردم محقق می

بندی آن، گاه به صورت گونه نیست. عرف با توجه به تقسیمولی اجماع حسب تعریف آن اساساً این

تواند بروز کند ولی اجماع چنین ویژگی ندارد و به صورت اتفاق خاص یا عام و یا انواع مختلف می

 نظر مجتهدین است.

 گفتار سوم: عرف و بنای عقلا

-که منحصر به صنفی خاص یا محدود به حوزهاست از عقلا، بدون اینبنای عقلا سلوک و نهادی 

بندی پدیدآورندگان آن به شریعتی خاص باشد؛ لیکن در تعریف عرف آمد ای معین یا حاکی از پای

ها به خود که فهم یا بنا یا داوری مستمر و ارادی مردم که صورت قانون مجعول و مشروع نزد آن

اما در مقام  ،شوددر برخی موارد به جای عرف از بنای عقلا نیز استفاده می نگرفته باشد. با این حال

 .  1های ظریفی با هم دارندبیان تمایز تفاوت

 گفتار چهارم: عرف و قانون

ای استمرار یک روش طی سالیان متمادی ضروری است و از برای ایجاد یک عرف در هر حوزه

طولانی است. ولی قانون با طی تشریفات مقرر، در مدت زمان طرفی نسخ آن نیز نیازمند صرف مدتی 

کوتاهی محقق شده و نسخ آن نیز با تصویب قانون جدید، به سرعت انجام خواهد شد. عرف، از 

گردد، بنابراین مستقیماً از ارتکازات فطری و اراده نحوه گفتار یا طرز رفتار مردم عادی منبعث می

                                                           
 .02تا  00صص ،0271، تهران، ایران ،کتابخانه گنج دانش، چاپ ششم ،ترمینولوژی حقوق، محمد جعفر ،جعفری لنگرودی. 0

 .010. علیدوست، ابوالقاسم، فقه و عرف، ص1 
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الواسطه توسط نمایندگان مردم یا توسط خداوند متعال مقرر قانون مع کهشود، در حالیمردم ناشی می

. قواعد عرفی اکثراً دارای ابهام زیادی هستند و مشکلات فراوانی در عمل و احقاق حق به 0شده است

تواند در کنار قانون به عنوان ابزاری جهت استفاده بهتر از آورند و اما از طرف دیگر میوجود می

 یفا کند.قانون نقش ا

 گفتار پنجم: عرف و مقتضیات زمان

شود. به عبارت دیگر به عقیده ها و نیازهای رایج هر زمانی گفته میمقتضیات زمان به پیشامد

برخی اگر چیزی در یک زمان به وجود آمد، چون مخصوص این زمان است و این زمان نسبت به 

های هر زمان جدیدی را باید راین پدیدهزمان گذشته زمان جدیدی است، باید آن را پذیرفت، بناب

های هر زمان دو قسم است؛ پذیرفت و این تجدّد و ترقِّی است. این حرف، حرف غلطی است. پدیده

ممکن است ناشی از پیشرفت باشد یا ناشی از انحراف باشد. بنابراین نو بودن و قدیمی بودن ملاک 

زمان است. مثلاً مردم فلان زمان، فلان چیز را  خوبی و بدی نیست. تفسیر دیگر، سلیقه و پسند مردم

پسندند، که البته این هم درست نیست، هر چند نیاز به بیان آن داشتیم. پسندند و فلان چیز را نمیمی

های زمان است. شود در این ترکیب ارائه کرد، بحث اقتضائات زمان یا حاجتاما تفسیر بهتری که می

کند، ابزارهایی برای رسیدن به نیاز خود از ابزارهای مختلفی استفاده می ایدر واقع انسان در هر دوره

توانیم، به احتیاجات دوم بشر که ابزار که ممکن است در هر دوره متفاوت باشد. ما از این ابزارها می

شود، تعبیر کنیم. در واقع انسان یک سری احتیاجات اولی یا همان اهداف اصلی محسوب می

خیزد و این احتیاجات هایی دیگر برمیو اصلی دارد که از این احتیاجات، حاجت احتیاجات ثابت

باشند که حسب مورد ممکن است دومی همان ابزارهای متغیر در هر دوره زمانی و مکانی مختلف می

تغییر کند و رو به تکامل حرکت کند. منظور ما از مقتضیات زمان، همین ابزارها و احتیاجات دومی 

 دانیم.توجه به این تفسیر، عرف را برآمده از مقتضیات زمان می با. 1است

                                                           
 .017. همان، ص0 

 .041، ص0265 قم، صدرا،انتشارات  دهم،، چاپ 10 ج . مطهری، مرتضی، مجموعه آثار شهید مطهری، ابواب فقهی،1 
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 : جایگاه عرف در فقه و حقوقمبحث ششم

به لحاظ شکلی ماهیت عرف بررسی شد و در ذیل مباحثی به آن پرداختیم، اکنون نوبت بررسی 

دارد یا خیر؟ و فقهی آن است، تا در ابتدا بفهمیم که آیا عرف در فقه نقشی دارد و یا با آن ارتباطی 

 که کاربرد دقیق آن در منابع فقهی و قانونی چیست؟این

 اول: ادله حجیت عرف در استنباط احکام گفتار

برخی علمای سنی عرف را به عنوان منبعی مستقل در کنار ادله اربعه، در استنباط احکام شرع 

امامیه غیر این است. به همین  ، ولی نظر فقهای0ها اندیشمندان حنفی هستنداند، از جمله آنپذیرفته

پردازیم، تا در آخر به جایگاه عرف در فقه ها میدلیل ابتدا ضمن بیان نظرات علمای سنی، به نقد آن

 اسلام پی ببریم.

 اول: کتاب بند

-اند؛ به عنوان مثال یک مورد ذکر میبرخی علما به آیات مختلفی در این خصوص استناد کرده

ای پیامبر »که یعنی: .« خُذِ العَفوَ وَ أمُر بالعُرفِ... »سوره مبارکه اعراف:  044یفه . از جمله، آیه شر1شود

ابن عابدین گوید: برخی از علما بر «. طریق عفو و بخشش پیش گیر و به خوبی و نیکی امر کن...

یرا . اما استدلال به این آیه به روشنی قابل خدشه است، ز2انداعتبار عرف بر این آیه تمسک کرده

عرف در این آیه، در معنای لغوی خود، یعنی کار نیک، به کار رفته است که شریعت اساساً به انجام 

                                                           
 انسانی علوم و ادبیات دانشکده نشریه ،«ایران موضوعه حقوق و فقه در عادت و عرف جایگاه بر تأملی» مقاله تقی، محمد سید . علوی،0 

 .6ص ،0255 تبریز، تبریز، دانشگاه

 اند.استناد کرده. بلکه اکثر موارد از همین شیوه و آیات به حجیت عرف به عنوان منبع 1 

 .002، صرف فی بنا بعض الاحکام علی العرفنشر الع ،1. ابن عابدین، محمدامین بن عمر، مجموعه رسائل ابن عابدین، ج2  
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توان عرف را در کنار اراده الهی آن امر کرده است، بنابراین امری اخلاقی است. پس از این طریق نمی

 .0یا ادله اربعه، مستقلاً پذیرفت

 دوم: سنت بند

دانند، چه را که مسلمانان نیکو میآن»، که یعنی: «المُسلمونَ حسُناً فهوَ عندَ اللهِ حسنما رَآهُ »روایت 

که به نظر که روایت از عبدالله بن مسعود است، نه پیامبر و دوم این. اول این1«نزد خداوند نیکوست

مسلمین و که بین اندیشه . سوم این2برخی این روایت اصلاً به حجیت اجماع نظر دارد، نه عرف

توان مدعایی را با دلیلی عرف، نسبت عام و خاص من وجه برقرار است و از بدیهیات است که نمی

 .4ها با یکدیگر عموم و خصوص من وجه است، اثبات کردکه رابطه آن

 سوم: اجماع بند

د، انهای مختلف را دلیل حجیت عرف دانستهاحتجاج فقها به عرف و اعتبار آن در اجتهاد در زمان

زیرا عمل فقها به عرف به منزله اجماع سکوتی است، علاوه بر این برخی نسبت به آن تصریح هم 

 قول از کاشفیت بدون اجماع صرف زیرا نیست، پذیرفته شیعه نزد نیز استدلال این اند. امانموده

 .5بود نخواهد عرف اعتبار دلیل اجماع، بودن مدرکی و( ع)معصوم

 عربجامعه رعایت عرف لزوم چهارم:  بند

جایی که این موارد همگام نفسه اعتبار نکرده، بلکه از آنشیعه معتقد است که شارع، عرف را فی

با احکام اسلامی هستند، تقریر فرموده؛ یعنی شارع احکام را به طرق اقراری ابراز کرده است. بنابراین 
                                                           

 .057. علیدوست، ابوالقاسم، فقه و عرف، ص0 

 .005رسائل ابن عابدین، ص مجموعه . ابن عابدین، محمدامین،1 

 .261ه.ق، ص0405البیت، قم، العالمی لاهلچاپ نخست، نشر العامه للفقه المقارن، ، اصولطباطبایی . حکیم، محمدتقی2 

 .014. علیدوست، ابوالقاسم، فقه و عرف، ص4

 . 6. علوی، سید محمد تقی، مقاله تأملی بر جایگاه عرف و عادت در فقه و حقوق موضوعه ایران، ص5 
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های ذکر است که بسیاری از عرف. لازم به 0شود و نه چیز دیگرتقریر شارع، سنت محسوب می

 نادرست نیز به دلیل مخالفت با احکام اسلامی مورد نهی قرار گرفتند مثل نکاح شغار.

ها نیز از این لنکته: لازم به ذکر است که موارد مزبور به عنوان مثال ذکر شده و مابقی استدلا

بنای مستقل برای احکام شرعی و دست هستند، که به همین مقدار بسنده شد. بنابراین عرف منبع و م

 کشف شریعت اسلامی نیست.

 دوم: حجیت عرف از نظر فقه امامیه گفتار

بیشتر  ،1اندبدون قید و شرط پذیرفته از مذاهب اهل سنت که حجیت عرف رادر مقابل برخی 

فقهای امامیه حجیت آن را به مواردی خاص، نظیر تفسیر موضوع و بیان اراده طرفین معامله محدود 

. به همین دلیل برای ورود به بحث و 2اند و در اثبات احکام برای عرف حجیتی قائل نیستندکرده

توان ست که مىا «منابع استنباطى»گردد که آیا عرف از جمله طرح مىماین پرسش اثبات این مدعی 

براى این  «مبنا»و  که عرف تنها نیروى الزام آورآورد، یا این را از آن به دست و قوانین قواعد حقوقى

 رود؟به شمار مىو قوانین قواعد حقوقى 

و « مبنا»، «قاعده حقوقى»مانند  هاییهمستلزم شناخت واژ مبحث این به پرداختن کهبه دلیل این

 د.رس، تعریف و توضیح هر یک ضروری به نظر مىدر این قسمت ر آغاز سخند، لذا دباشمى« منبع»

 قاعده حقوقىاول: تعریف بند 

 اساسى در اتفاق عدم جهت به هاپدیده از بسیارى همچون حقوقى ىقاعده براى تواننمى اگرچه

 داد لیکن در هارائ باشد، همگان اتفاق مورد که اىحقیقى تعریف آن گوناگون اوصاف از هریک بودن

                                                           
 .400العامه للفقه المقارن، ص. حکیم، محمدتقی، اصول0 

 های مذکور در مبحث اول.. بر اساس استدلال1 

 .5ص ،«ایران موضوعه حقوق و فقه در عادت و عرف جایگاه بر تأملی» مقاله تقی، محمد سید . علوی،2 
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و  نظم ایجاد منظور به که است آورىالزام قاعده «حقوقى قاعده» کلی، طور به تعلیمی و تعریف یک

دولت تضمین  طرف از آن نیز اجراى و شودحاکم می مردم جامعه اجتماعى زندگى بر استقرار عدالت

 هایی با یکدیگر دارند.گیرد، هرچند تفاوت، براساس این تعریف در ردیف قانون قرار می0دگردمى

 دوم: تعریف مبنا بند

ى همه اساسکند و مین مىأکه ارزش قواعد حقوق را ت است آور حقوقنیروى الزام« مبنا» واژه

 حقوقی مقررات و قوانین و آن بوده بر مبتنى حقوقى نظام که گونه بدین آید.قواعد آن به شمار مى

دارد، مى را به اجراى آن وا مردم پشتیبان قانون است و که یمقام بنابراین. گرددمى وضع آن  مبتنی بر

 یاصطلاح خاص حقوقى است که در فقه اسلام و در میان فقها ،واژه مبنا. 1نامند« مبناى حقوق»

 در مسلمان فقهای توسط چهنویسندگان آن از برخى بنابر نظر. بلکه استعمال نشده استمسلمان 

 ،«ملاکات احکام» یدر دانش فقه اسلام ست.ا« ملاک»شود، اصطلاح به کار برده مى« مبنا» واژه معنای

-ملاک»همان « مبنای فقهی»ت، بنابراین منظور از اصولى است که احکام براساس آن وضع گردیده اس

 .2باشدمی« های فقهی

 پایان خداوندعلم بىبا توجه به  ؛است و توحیدی در نظام حقوقى اسلام که یک نظام دینىنکته: 

گونه که در هاى حقوقى آنبینى شده و خلأى نیازها در اصول کلى و جزیى قوانین آن پیشهمه

 حقوق) حقوقى نظام این در کهاین چه. وجود ندارد شود،مى دیده« هاى حقوقى بشرى غیردینىنظام»

کس حق حکومت بر دیگرى و قانونگذارى مختص ذات خداوند است و هیچ حکومت حق ،(اسلام

د. آیى قواعد و مقررات حقوقى این نظام حقوقى به شمار مىمبناى اصلى همه «وحى»را ندارد، لذا 

بخشد، کند و به آن مشروعیت مىآور مىچه مقررات و احکام فقه و حقوق اسلام را الزامیعنى آن

یت خداوند بر آزادى و اختیار جا که مشاتصال به وحى و صدور از منبع وحیانى است. ولى از آن
                                                           

، 0244المللی فرهنگ و اندیشه دینی، ، سومین کنگره بین«نقش عرف در حقوق مدنی ایران». غلامعلی زاده، محمد، رستمی، غلامرضا، مقاله 0 

 .5ص 

 .55علیدوست، ابوالقاسم، فقه و عرف، ص .1 

 جا.همان. 2 
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که در نظام انسان در مورد اعمال و سرنوشت خویش قرار گرفته است و با توجه به انقطاع وحى و این

همانند جایگاه اصل قانونگذارى است و فقیهان و مجتهدین  «اجتهاد»حقوقى اسلام جایگاه اصل 

ى تشریعى خداوند است، ف از ارادهموظف به استنباط احکام و قوانین الهى که کاش ،واجد شرایط

لذا از دیدگاه نظام حقوقى اسلام، تنها قواعد و قوانینى در جامعه قابل اجرا است که مطابق ؛ 0باشندمى

؛ زیرا عاری از هر نوع خطایی است و بدون منفعت و یا حداقل منافى با آن نباشد الهی با عدالت

عدالت یا عدم تنافى با تطابق با توان اصل این مى. بنابرشخصی به دنبال سعادت تمام جامعه است

 ست.دان و ایران عدالت را به عنوان مبناى عرضى و ثانوى قواعد و مقررات نظام حقوقى اسلام

 سوم: تعریف منبع بند

-مى که از اصطلاحات خاص دانش حقوق است، در لغت به معناى سرچشمه به کار« منبع»واژه 

تا حدودى  ،دشوتبادر مىمچه مصادیقى که از آن به ذهن حقوقدان  رود و در اصطلاح حقوقى، اگر

 با .بسیارى از اصطلاحات، داراى مفهومى ناآشکار است مانند روشن و خالى از ابهام است، ولى

 توانمى و اجمالی ىعلم تعریف یک در «منبع» ىواژه پیرامون موجود هاىابهام و هااختلاف وجود

 را حقوقى مقررات و گیرندمى نشأت آن از حقوقى قواعد که است امورى یا امر حقوق، منبع که گفت

 هاآن از مردم و جامعه تکالیف و حقوق که مواردی سخن دیگر به. نمود استخراج هاآن از باید

 های، سرچشمهاز منابع حقوق مقصود بنابراین. 1شودمى نامیده «حقوق منابع» گیرد،مى سرچشمه

  .استقواعد حقوقى  ظهور

هاى در میان نوشته و که براى آن در فقه ،اصطلاحى است حقوقى «مبنا»مانند واژه « منبع» واژه

ى اخیر است که برخى از فقها و نویسندگانى فقهاى مسلمان کاربردى دیده نشده و تنها در چند دهه

اصطلاحى  .اندکار بردهاند، آن را به ى فقه و حقوق اسلام قلم فرسایى کردهکه به زبان فارسى درباره

رفته و به کار مى« منبع»ى مسلمان به جاى واژه یتاکنون در فقه اسلام و در میان فقها بازکه از دیر

                                                           
 .041-021، صص0250 تهران، . علیدوست، ابوالقاسم، فقه و عقل، چاپ اول، موسسه فرهنگی دانش و اندیشه معاصر،0 
 .41. علیدوست، ابوالقاسم، فقه و عرف، ص1
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دار تبیین و توضیح آن عهده« اصول فقه»که دانش  ،است« دلیل»و « مدرک»ى رایج و شایع بوده، واژه

ها احکام و آن از منابعى که از مسیراست عبارت « ى احکاممدارک یا ادله» نیز باشد. در فقه اسلاممى

های پنهان د. بر این بنیان مبانی احکام، اهداف و سرچشمهگیروظایف اجتماعى در اختیار بشر قرار مى

 .0و واقعی احکام و منابع احکام، سرچشمه ظاهری و پیدایش آن است

 ه عرف در فقههای مختلف مربوط به جایگا: تبیین دیدگاهسومگفتار 

 پردازیم:در خصوص جایگاه عرف سه دیدگاه وجود دارد، که اکنون به هر یک مستقلاً می

 2نظریه عرف به عنوان منبع قواعد حقوقی :بند اول

دانستیم که عرف پیش از پیدایش قانون و قانونگذاری و استقرار قواعد حقوقی، بر جامعه حاکم 

گونه که آدمیان به جهت ناشی از عرف مردم بوده است. بدینبوده و حتی خود حقوق نیز، در ابتدا 

-ها است، بهی این نیازهای زندگی گروهی و اجتماعی خود، حدود و مقرراتی را که تأمین کنندهنیاز

تک افراد جامعه ضروری و لازم آوردند. رعایت و احترام به این قواعد و مقررات برای تکوجود می

-تدریج ضمانت اجراهای قویپذیرفتند. این مقررات در گذر زمان به را نمی هابوده و سرپیچی از آن

ها آور پدیدار شدند. همین قواعد عرفی بودند که بعدصورت قواعد عرفی الزامتری پیدا کرده و به 

های . به هر حال در اکثر نظام2های حقوقی کنونی را تشکیل دادندپایه قواعد حقوقی بسیاری از نظام

 ی جهان، عرف کمابیش به عنوان یک منبع مستقل حقوق از ارزش و اهمیت برخوردار است.حقوق

                                                           
 .40. همان، ص 0 

 .6، ص«نقش عرف در حقوق مدنی ایران»غلامرضا، مقاله . غلامعلی زاده، محمد، رستمی، 1 

 .052ص، 0246 تهران، دانش، گنج وهفتم،پنجاه چاپ عمومی، الملل بین حقوق محمدرضا، بیگدلی، ضیایی. 2 
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 8نظریه عرف به عنوان مبنا و منبع قواعدحقوقی :بند دوم

آید. در شمار میبرخی معتقدند که عرف، گذشته از این که منبع حقوق است، از مبانی آن نیز به

ها و ضروریاتی دارند، لذا همواره برای رفع این خواستهها در زندگی اجتماعی خود واقع که انسان

کنند و به کوشند و لازمه آن مقررات ثابتی است که بین خود مرسوم میها و حفظ منافع خود مینیاز

پرهیزند، بلکه عرف و ها میبند این آداب و رسوم اند و از تجاوز به این سنتحکم فطرت خود پای

ها و نیز از طریق قدرت ذاتی خود ضامن حفظ منافع موافق بودن با نیاز ها به جهتعادت در نزد آن

رسد که همه یابند و به جایی میوسیله عرف ثبات و دوام بیشتری می عمومی است. این مقررات به

دانند. بنابراین همین وجدان عمومی جامعه که در عرف تجلی یافته، آن را بند آن میمردم خود را پای

جایی که حقوق از امور اعتباری ای مقررات و یکی از مبانی حقوق قرار داده است. از آنضمانت اجر

و قراردادی است، ممکن است، منبع و مبنا در آن یکی بوده و تنها تعدد اعتباری داشته باشد. لذا عرف 

نیز  تواند، مبنای حقوقکه از نظر حقوقدانان به عنوان منبع حقوق معرفی شده به لحاظ دیگری می

ای از مکاتب حقوقی شرقی، عرف که همان وجدان عمومی جامعه است، که در پارهدانسته شود. چنان

آور های حقوقی مردم جامعه به عرف نیرویی الزاممبنای حقوق نیز شناخته شده است. در این نظام

 .1دهندمی

 : نظریه عرف و عدم امکان منبع و مبنا بودن آنبند سوم

شود و اگرچه عرف، میراثی است که از نسلی به نسلی به صورت متوالی منتقل می بنابر باور برخی

-ای دارد و در نگهداری آن نیز نظارت میای است که در تشکیل حقوق، نقش سازندهعنصر برجسته

نماید، لیکن اساساً توانایی منبع و مبنا بودن را ندارد. پیروان این اندیشه سخن گفتن از مبنا یا منبع 

اند، به همین دلیل عرف ناگزیر است که اعتبار خود را از اصولی ثمر دانستهدن عرف را بیهوده و بیبو

اند، کسب کند. در این اندیشه عرف اصلاً از منابع یا مبنای حقوق محسوب که مبنای ایجاد آن شده

                                                           
 .7، ص«نقش عرف در حقوق مدنی ایران». غلامعلی زاده، محمد، رستمی، غلامرضا، مقاله 0 

 .7. همان، ص1 
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ساختاری حقوق به شود، بلکه تنها طرز تفکر و طریقه ادراک قاعده حقوقی است که از قواعد نمی

 . 0آید، یعنی فقط وسایلی فنی جهت فعلیت بخشیدن به اصول حقوقی استشمار می

 دیدگاه فقه امامیه بند چهارم:

های حقوقی جهان، عرف به عنوان منبع قواعد حقوقی و در برخی دیگر اگرچه در بسیاری از نظام

به عنوان مبنای قواعد حقوقی و نیروی  های حقوقی به دلیل تجلی اراده عمومی جامعه در آن،از نظام

شود. اما در نظام حقوقی اسلام حق قانونگذاری و حکومت مخصوص ذات آور آن شناخته میالزام

. بنابراین 1باری تعالی است؛ لذا در این نظام، وحی مبنای اصلی همه قواعد و مقررات حقوقی است

-در سرنوشت دیگران را ندارد و نمى قانونگذارى مخصوص خداوند است و هیچ فردى حق مداخله

ولى  ،و تنها باید قوانین الهى اجرا گردد تواند قوانین مورد نظر خود یا دیگران را در جامعه اجرا نماید

ه نهاده شد بنا انسان در مورد اعمال و سرنوشت خویش آزادى و اختیار ت خداوند برجا که مشیّاز آن

و در نظام فقهى  ، عرف عملا4ًین خود در زمین قرار داده استکه انسان را خلیفه و جانشو این2است

ت و نه حرک و متغیر فقه و حقوق اسلام پذیرفته شده اسم یکی از ابزارهایحقوقى اسلام به عنوان 

های خاصی که دارد، در کنار قوانین منعطف الهی قرار به عنوان منبع یا مبنایی مستقل، بلکه با ویژگی

ه و حقوق با استفاده از منابع شرعی و با کمک ابزارهایی مثل عرف، به حرکت گرفته و متخصصین فق

 .5ها پاسخی که در خور عدالت باشد، خواهند دادها و نیازهای جدید آنرو به جلوی انسان

                                                           
 .5. همان، ص 0 

 «.الَا لهَُ الخلقُ و الامرُ»فرماید: سوره مبارکه اعراف می 54خداوند نیز در آیه شریفه  .1 

 سوره مبارکه انسان. 2. آزادی اراده انسان برگرفته از آیه شریفه 2 

 سوره مبارکه بقره. 21. بر گرفته از آیه شریفه 4 

 .7، ص«قوق مدنی ایراننقش عرف در ح». غلامعلی زاده، محمد، رستمی، غلامرضا، مقاله 5 
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 م: کاربرد عرف در نظام فقهی و حقوقی شیعه و ایرانهفتمبحث 

در استنباط قواعد  مبنا یا منبع بودن عرف موردمختلف در  نظرات با برشمردندر مبحث قبل 

استنباط احکام و قواعد مبنا و منبع  عرف شیعه و نظام حقوقی ایران، فقه در شد که حقوقی، بیان

تحرک و  ،کشف ابزاری برای و داردتفسیری  لی ومیتکی متفاوت و نقش بلکه ،شودمینمحسوب 

های مذکور که عرف را منبع و مبنای استنباط به عبارت دیگر دیدگاه .ال احکام و مقررات استکم

دانند، به آن نگاه استقلالی دارند در حالی که براساس دیدگاه فقه شیعه، عرف احکام و شریعت می

. بنابراین 0باشدتر احکام مینقش ابزاری دارد و در خدمت سایر ادله شرعی جهت تفسیر بهتر و کامل

را تفکیک کنیم تا بتوانیم  فعر کاربردهای دقت جا بهدر این لازم است که مزبور، مطالب با توجه به

 در ادامه به نحوه اثرگذاری آن در قوانین و حقوق زنان پی ببریم.

 ها و عباراتگفتار اول: کاربرد اول؛ تبیین مفاهیم واژه

-کنند تا پاسخقضات یا متصدیان استنباط احکام هنگامی که به منابع شرعی و قانونی رجوع می

وی مسائل فقهی و حقوقی باشند، در صورتی که در خصوص تفسیر واژه یا عبارتی به مشکلی گ

برخورد کنند و آن مفهوم واضح نباشد باید به سایر منابع فقهی و شرعی رجوع کنند و در صورتی که 

 .1به تعبدی در تطبیق یا اصطلاح خاص شرعی یا قانونی رسیدند، آن را مبنا و ملاک عمل قرار دهند

توانند لیکن در صورتی که با این منابع نیز به هدف نائل نشدند، برای تفسیر آن واژه یا هر عبارتی می

از عرف لفظی هر زمان یا مکان یا گوینده استفاده کنند و به آن رجوع کنند. در واقع بدیهی است که 

وجه داشته باشد، شارع قانونگذار برای قانونگذاری باید به قواعد محاوره و مفاهمه مخاطبین خود ت

مقدس نیز از این امر مستثنی نبوده بنابراین در مواردی که شارع یا قانونگذار مفهوم خاصی برای واژه 

. برخی از لحاظ 2یا هر ترکیبی قائل نشده، ناچار باید عرف لفظی آن جامعه را ملاک مفهوم قرار داد

                                                           
 .102. علیدوست، ابوالقاسم، فقه و عرف، ص0 

 ق.ا. 067. ر.ک: اصل 1 

 .105. علیدوست، ابوالقاسم، فقه و عرف، ص2 
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لذا . 0اندتمسک جسته ولٍ إلِّا بلِِسَانِ قَومِهِ لِیُبَیِّنَ لَهُم(دلالت نقلی به آیاتی مانند )وَ مَا أرسَلنَا مِن رَس

قاضی یا متصدی استنباط باید در متون شرعی و قوانین تحقیق و بررسی کاملی انجام دهد، در 

صورتی که به مفهوم شرعی و قانونی مورد نظر رسید، همان را ملاک قرار دهد؛ در غیر این صورت 

بود و لازم است جز در صورت دلیل بر خلاف با مصطلحات و تطبیقات و عرف عام ملاک خواهد 

 .1مدار داشتهای موجود در زمان شارع، برخورد عرفحالت

 و مواد قانونی شرعی گفتار دوم: کاربرد دوم؛ تفهیم و تفسیر مجموعه عبارات ادله

ربرد آن در تفسیر و ترین کاربردهای آلی عرف در استنباط احکام، کاترین و ظریفیکی از شایع

تبیین ادله و اسناد معتبر شرعی است. این سخن بدان معناست که متصدی استنباط سندی چون قرآن 

ها را و روایات را باید به آشنایان به زبان عرب و فنون محاوره و مفاهمه القا نماید، فهم و داوری آن

رده، با منظور نمودن سایر جهات لازم در نماییم( در مورد آن سند لحاظ ک)که از آن به عرف تعبیر می

اجتهاد، به افتا بپردازد و در این کاربرد، فهم و داوری مردم از مجموعه ادله و قواعد حقوق مورد 

توجه است، به همین دلیل عرف در این کاربرد از سنخ داوری و فهم مردم است، فهمی که منشأ آن 

است. لیکن در کاربرد قبلی که از نوع لفظی بوده،  است، ولی عناصر دیگری نیز در آن مدخل الفاظ

گیرد که مردم در محاوره جا نشأت می. این کاربرد برای عرف از آن2شده استتنها تأکید بر لفظ می

-که همین ترکیببرند، در حالیای از ترکیبات و ادله به مطلبی مشخص پی میخویش گاه از مجموعه

وَ لا تعَاوَنُوا علی الاِثمِ و ». مانند نظر برخی در خصوص آیه شریفه 4دها به تنهایی مفاهیم مبهمی دارن

« اعانت»یا « تعاون»که که عرفاً دال بر لزوم قطع و درهم شکستن ماده فساد است، بدون این 5«العُدوان

                                                           
 سوره مبارکه شعرا. 045سوره مبارکه ابراهیم؛ همچنین ر.ک: آیه شریفه  4. آیه شریفه 0 

 .205. علیدوست، ابوالقاسم، فقه و عرف، ص1 

 .120ص  . همان،2 

 .276، ص1. جعفری لنگرودی، محمد جعفر، دانشنامه حقوقی، ج4 

 سوره مبارکه مائده. 1. آیه شریفه 5 
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« وانالعُد»و « الاثِم»، «لا تَعاوَنُوا». روشن است که در این کاربرد سخن از واژه 0خصوصیت داشته باشد

 .1شودوگو مینیست، بلکه از تفاهم و داوری مردم در مورد مجموع این آیه گفت

های این کاربرد عبارتند از؛ الف. تفسیر موسع قانون یا مدلول دلیل از طریق تنقیح مناط، گونه

؛ ب. تفسیر مضیق قانون یا مدلول دلیل از طریق تخصیص، تقیید و 2الغای خصوصیت و اولویت عرفی

انعقاد اطلاق در دلیل به عرف و عادت؛ باید توجه داشت که مقرره شرعی از سوی پروردگار در عدم 

ابتدا مطلق نبوده که بخواهد توسط عرف مقید شود، زیرا در این صورت عرف نقش منبع مستقل و در 

ند عرض اراده الهی خواهد داشت که این برخلاف واقع خواهد بود، بنابراین امکان ندارد عرف بتوا

؛ ج. تغییر و عدم اعمال قانون 4ای که از سوی خداوند به صورت مطلق صادر شده را مقید کندمقرره

و نص شرعی به دلیل تغییر عرف و عادت؛ لازم به ذکر است که بگوییم اساساً مقرره و نص شرعی و 

آن نیز با  الهی قابل چشم پوشی نیست و باید مطابق آن اقدام کرد و هرگز با تغییر عرف، که ذات

-چه که از نص قابل تغییر بوده و همگام با عرف متحول میکند و آندگرگونی همراه است تغییر نمی

های بیرونی و متغیر هستند و متفاوت از حکم باشد. مصادیق، همان عینیتاحکام می« مصادیق»شود، 

معلول با یکدیگر  و موضوع اند که همیشه ثابت هستند، زیرا این حکم و موضوع در قالب علت و

ها را تحت تأثیر عرف، از قالب خود خارج کرد. بنابراین محل بحث توان آنارتباط دارند و نمی

. د. فهم مناسبات بین موضوع و حکم 5شودمصداق است که تحت تأثیر عرف منتفی یا دگرگون می

 .6مذکور در اسناد شرعی

                                                           
صص  ه.ق، 0405ار امام خمینی)ره(، قم، ، چاپ نخست، مؤسسه تنظیم و نشر آث0ج. ر.ک: موسوی خمینی، روح الله، المکاسب المحرمه، 0 

 .042و  027، 021

 .121ابوالقاسم، فقه و عرف، ص. علیدوست، 1 

 .124. همان، ص 2 

 .126. همان، ص 4 

 .127. همان، ص 5 

 .125. همان، ص 6 
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گیری که نتیجهای در عمل مورد نظر باشد، اینهلازم به ذکر است که در دو کاربرد مذکور باید نکت 

فرض غیر قابل انکار، استوار است؛ الف. اراده قانونگذار در خصوص این موارد اساساً بر سه پیش

برای ما قابل فهم است. ب. این فهم حجت و سند است. ج. شرع مقدس ابزار خاصی در تفهیم 

 .0مقاصد خویش برنگزیده است

 سوم؛ تطبیق مفاهیم عرفی بر مصادیق موضوعات و احکام گفتار سوم: کاربرد

با شناخت کارایی اول و دوم عرف، نهادی باید تطابق این مفاهیم عرفی و مصادیق را بر عهده 

بگیرد، در واقع نهادی اجرایی برای کاربرد اول و دوم است؛ یعنی به داوری عرفی، مفاهیم بر مصادیق 

هادی باشد که دقیق عمل کند تا تسامح در این امر مهم راه نیابد و پر شوند. این مرجع باید نمنطبق می

باشد، به واضح است که داوری توده مردم در بسیاری از موارد که ساده و محل رجوع به عرف می

ترین راه ممکن خواهد بود و تسامح در آن راه ندارد، مگر ترین و مطمئنترین، در دسترسعنوان ساده

که اساساً این عملکرد انگاری در برداشت از دلیل وجود دارد، نه تطبیق و اینهلدر مواردی که س

شود این کاربرد در مواردی است که قانونگذار بیان خاصی نداشته . تأکید می1عرف، طریقیت دارد

اش شرعی است؛ خوریم که نهاد آن عرفی وگزارهباشد. در نصوص و متون دینی به هزاران قضیه برمی

گوییم معامله مجنون باطل است، گزاره شرعی دارد ولی نهاد آن عرفی است و مثال وقتی میبرای 

جدای از تفسیر این مفاهیم، کارکرد دیگری نیاز است تا این مفاهیم بر مصادیق خارجی انطباق یابد و 

تفاده . به طور کلی در این انطباق از انواع عرف خاص و عام اس2این همان کاربرد داوری مردم است

از عالمان فقه و  4شود. در واقع از سنخ داوری مردم در انطباق مفهوم بر مصداق خارجی. برخیمی

 اند.هایی بر این موضوع آوردهاند و برهاناصول با این نظریه موافق

                                                           
 .104. همان، ص0 

 .74، صقه. 0266 ،تهران دارالکتب الاسلامیه، ،چاپ چهارم ،16ج مصحح شیخ محمود آخوندی، . نجفی، محمد بن حسن، جواهرالکلام،1 

 .152و عرف، ص . علیدوست، ابوالقاسم، فقه2 

 .74، ص 16نجفی در جواهرالکلام، ج . از قبیل شیخ محمد حسن 4 
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 گفتار چهارم: کاربرد چهارم؛ قانونگذاری

آن و غیره نتوانستیم وارد گفتیم که عرف را از آن جهت که عرف است، با توجه به ذات متغیر 

عرصه جعل حکم کنیم ولی تأثیر آن در هنجارهای مقبول نزد مردم، کیفیت بیان قوانین، حدود بیان و 

که انکار است و این عقیده مشترک تمام قانونگذاران در طول تاریخ است، مگر ایننحوه آن غیر قابل 

جایی که شارع رده باشد. بنابراین از آنای را در این خصوص ارائه کخود قانونگذار اصول ویژه

مقدس اسلام رویه و اصول خاصی در این امور ارائه نکرده، لذا روشن است که شارع نیز از حدود 

توان نتیجه گرفت که حدود بیان و نحوه . بنابراین استدلال می0فهم مخاطبان خود فراتر نرفته است

اند نش است لذا قوانین نیز بر همین اساس سامان یافتهبیان شارع در امور تقنینی براساس عرف مخاطبا

 توان به عرف زمان صدور مراجعه کرد.و برای تفسیر و تعبیر بهتر قوانین و احکام شرعی می

 گفتار پنجم: کاربرد پنجم؛ تفسیر قراردادها و معاملات

ین فقه و در موارد مذکور نقش عرف بیشتر در جهت تفسیر اراده قانونگذار در خدمت متخصص

حقوق بوده است. اما در این مورد عرف به دنبال تفسیر اراده دو طرف قرارداد است، تا از ابهام و 

ها ها پرده بگشاید و بدیهی است که اقسام عرف عام و خاص افراد و گروهاجمال برآمده ناشی از اراده

 5ق.م 114، 4ق.م 110، 2ق.م 111طور که این کاربرد در مواد . همان1قابل استفاده در این مورد هستند

-نیز مورد تأیید قانوگذار بوده است. به عنوان مثال شیخ انصاری نیز در این مورد می 6ق.م 115و 

که متعارف در معاملات، تقدیم ایجاب بر قبول است، فتوا به جواز تقدیم قبول بر به دلیل این»فرماید: 

                                                           
 .152. علیدوست، ابوالقاسم، فقه و عرف، ص0 

 .144. همان،ص1 

نماید بلکه متعاملین به کلیه نتایجی هم که به موجب عرف عقود نه فقط متعاملین را به اجرای چیزی که در آن تصریح شده است ملزم می». 2 

 .«باشندشود ملزم میعادت یا به موجب قانون از عقد حاصل می و

اگر کسی تعهد اقدام به امری را بکند یا تعهد نماید که از انجام امری خودداری کند، در صورت تخلف مسئول خسارت طرف مقابل ». 4 

 .«و یا بر حسب قانون موجب ضمان باشدکه جبران خسارت تصریح شده و یا تعهد عرفاً به منزله تصریح باشد است، مشروط بر این

 .«الفاظ عقود محمول است بر معنای عرفیه». 5 

 .«متعارف بودن امری در عرف و عادت، به طوری که عقد بدون تصریح هم منصرف به آن باشد، به منزله ذکر در عقد است». 6 
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عرف در این مورد دکتر کاتوزیان بیان داشته . حتی به دلیل اهمیت کارایی 0«ایجاب مشکل است

تواند به این استناد حکم را تخلف دادگاه از ظاهر عرفی اسناد مسأله قانونی است و دیوان کشور می

 .1نقض کند

گفتار ششم: کابرد ششم؛ موضوع سازی و موضوع زدایی عرف برای جریان اسناد و احکام و 

 هاعدم جریان آن

تواند از انواع عرف لفظی و عملی باشد. در واقع موضوع سازی و موضوع عرف در این کارایی می

گیرد، در این صورت وقتی مصادیق زدایی از طریق تغییراتی است که در مصداق موضوع صورت می

مورد ها بیعرفی آن حکم مورد نظر متروک شود، قوانین مربوط به آن نیز متروک شده و اجرای آن

 . 2نمایانندتی نیازهای جامعه اقتضا کند، این قوانین رخ میگردد و یا برعکس وقمی

 : عدم جواز کارایی عرفهشتممبحث 

رغم کاربردهای فراوان عرف، مواردی نیز هستند که از محدوده اختیارات عرف خارج است و علی

دانستیم که توان به آن مراجعه کرد و لازم اساساً عرف حق دخالت و ورود ندارد و به هیچ وجه نمی

اند از؛ الف. تبیین مفاهیم و مفرداتی که از جا اشاره کنیم. به طور اجمالی عبارتبه این موارد در این

و غیره، « صلاه»، «صوم»سوی خود شارع مقدس صادر شده و از ابداعات خود اوست، مانند الفاظ 

؛ ب. برخی از 4یابد توسط غیر او صحیح نیست و متخصص باید با کاوش در نظر شارع به آن دست

موضوعات و متعلقات احکام ابداع شرع نیست، بلکه ناشی از عرف ساده و روشن جامعه است، اما 

کند. در این گیرد، همان جامعه را دچار ابهام میوقتی موضوع یا متعلق قانون یا حکم شرعی قرار می

ا حکم شرعی که همان ادله صورت پاسخ به این ابهام جز از طریق مراجعه به منشأ همان قانون ی

                                                           
 .265ه.ق، ص  0400، قممنشورات دارالذخائر،  ،، چاپ نخست0ج . انصاری، مرتضی، المکاسب المحرمه و البیع و الخیارات،0 

 .102، ص 0244، تهران نشر میزان، ،42چاپ  . کاتوزیان، ناصر، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی،1 

 .212. علیدوست، ابوالقاسم، فقه و عرف، ص2 

 .274. همان، ص4 
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شرعی هستند، ممکن نیست. بنابراین در پاسخ باید از عملیات استنباط و کارشناسان فقهی و حقوقی 

جا مورد قبول نخواهد بود. در همین مجال باید به مفاهیمی که بهره برد و مراجعه به عرف در این

ها نیز فقط اشاره کرد که اساساً از عهده ایناند، نیز دارای پایه اجتهادی هستند ولی ناشی از عرف بوده

؛ ج. درخصوص احکام قضایی، حکومتی و 0آید و مدخل عرف نیستکارشناس و مجتهد بر می

نظامی در رابطه با زندگی مردم، تنها مرجع صالح جهت تشخیص حدود موضوع، حکم و مصادیق، 

 .1ردجا نیز جایگاهی نداخود شخص صادرکننده است، لذا عرف در این

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 .251. همان،ص0 

 .271. همان، ص1 
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 بخش دوم: تأثیر عرف بر حقوق مالی زن
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بدون تردید در طول تاریخ بشریت، همیشه اقشار ضعیف مانند کودکان و زنان، قربانی بسیاری از 

اند. طبیعتاً به حقوق این افراد شدهتر یعنی مردان میرحمانه و سودجویانه قشر قویتصمیمات بی

 به عنوان مثال زنان در اغلب ادوارشد و همیشه در حاشیه قوانین و مقررات بودند. توجه کمتری می

مادی و  شدند و از کمترین حقوقموجودی وابسته از لحاظ مادی به مرد محسوب می ، تاریخی

داده و در معرض آسیب قرار می ترها را بیش از پیش شکنندهبرخوردار بودند و این نکته آن معنوی

اهرم فشاری برای مردان بود تا منافع خود را نسبت به زنان تأمین کنند. لکن با گذشت  است و این

ی زمان و به برکت ظهور و بروز حکومت جمهوری اسلامی و ورود افکار اسلامی و ملی در صحنه

زنان ایران به دلیل ستم بیشتری که تاکنون در نظام »قانونگذاری در مقدمه قانون اساسی مقرر شد: 

ویکم این اصول بیستم و بیست«. اند، از حقوق بیشتر برخوردار خواهند شدنشاهی متحمل شدهشاه

همه افراد ملت اعم از زن و مرد یکسان »دارد: قانون ضمن تأکید بر احقاق تمام حقوق زنان مقرر می

ه است ک وظیفه تکلیفی دولت .«اقتصادی و فرهنگی برخوردارند و از همه حقوق انسانی، سیاسی،

کم . به همین دلیل با پیشرفت فکر و فرهنگ بشر، کم0حقوق زنان را در تمام جهات تضمین کند

کرده که در این اقشار ضعیف مانند زنان به مطالبه حقوق خود برخاستند و تقاضای این قشر حکم می

روز سیر قوانین، مطابق مطالبه جامعه به خصوص خصوص ضوابطی مشخص شود و در نتیجه روزبه

ای تغییرپذیر است و ناچار جایی که طبیعت هر جامعهدر مورد اقشار خاص زنان متحول شد. از آن

است که مطابق مقتضیات زمان و مکان به نیازهای افراد جامعه پاسخ گوید، پس لازم است که ابزار 

حوزه حقوق حمایت و ساماندهی این تغییرات که قوانین هستند، نیز تغییر کنند و در نتیجه قوانین 

ای حسب مقتضیات جامعه شاهد تحولاتی در شوند. لذا در هر دورهزنان نیز در این تغییرات متأثر می

زمینه حقوق زنان مانند حقوق سایر افراد هستیم. نمونه آشکار این تحولات را با مطالعه صد سالِ 

 اخیرِ تاریخِ قانونگذاریِ ایران خواهیم دید.

                                                           
 .65، ص 0241، تهراننشر دادگستر،  ،، چاپ دومحقوق خانواده . حمیدیان، حسن، مجموعه مقالات0 
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جه به تذکرات قانون اساسی، مواد قانون مدنی و سایر قوانین که در در این نوشتار نیز با تو

اند، سعی شده به بیان مصادیق این حقوق به طور مفصل خصوص حقوق زنان مقرراتی را تعیین کرده

های مختلف بر این حقوق که در قالب قوانین جمهوری اسلامی به پرداخته شود و تأثیر عرف

توجه به این نکته که ازدواج پیمانی ویژه است که آثار مالی و  تصویب رسیده، بررسی شود و با

غیرمالی دارد و این آثار از ابعاد گوناگونی برخوردار است و در زندگی آینده طرفین موثر است و 

که به همین دلیل اکثر حقوق خاصه مالی و غیرمالی زنان پس از ازدواج و طلاق نمایان و مطالبه این

تر مطالب در ابتدا عرف جامعه امروزی(. لذا برای درک بهتر و طبقه بندی مناسب شود )البته حسبمی

به بررسی تأثیر عرف بر قوانین ایران در حوزه حقوق مالی زنان که ناشی از این پیمان ویژه هستند و 

پردازیم و سپس در بخش بعدی، محل بحث، المثل، مهریه و ارث میعبارتند از: نفقه، جهیزیه، اجرت

باشد، صادیق حقوق غیرمالی زنان که شامل حق طلاق، حضانت، اشتغال و حسن معاشرت میم

 خواهد بود.

 نفقه زنفصل اول: 

در نکاح دائم، این وظیفه  ز توابع ریاست او بر خانواده است و در واقعتکلیف مرد به دادن نفقه ا

مین مایحتاج ألیف به منظور تاین حق و تک .0مرد ناشی از حکم قانون است و ریشه قراردادی ندارد

-لی معیار مشخصی برای تعیین مصادیق و میزان آنشود وهای مختلف تعیین میزوجه براساس معیار

 ها مقرر نشده است.

                                                           
، حقوق مالی زوجه)مجموعه مقلات(، چاپ نخست، روابط عمومی شورای فرهنگی «ارزیابی قوانین خانواده». هدایت نیا، فرج الله، مقاله 0 

 .56، ص 0256اجتماعی زنان، تهران، 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



41 
 

 مفهوم نفقهمبحث اول: 

چه صرف هزینه عیال و اولاد کنند، هزینه زندگی زن و فرزندان، روزی نفقه در لغت به معنای آن

 .0ده استو مایحتاج معاش آم

تعریف نفقه در فقه اغلب همراه با ذکر مصادیق بوده است و اکثر اختلافات نیز به همین مصادیق 

مایحتاج زن مانند؛ غذا، البسه، مسکن، خادم و وسایل »بیان شده:  «جواهرالکلام»کتاب گردد. در میبر

دکتر کاتوزیان در تعریف  .1«طور متعارف با وضعیت زن در آن شهر متناسب باشدآشپزی که به

تمام وسایلی است که زن با توجه به درجه تمدن و محیط زندگی و وضع  ،نفقه»آورده است:  دیگری

ثیر آن را أعرف جامعه و ت مدخلیت رسد، اگربه نظر می. 2«جسمی و روحی خود، بدان نیازمند است

 شود.مه اهمیت این نکته روشن میتری خواهیم داشت. در ادابیافزاییم، تعریف کاملریف ابه این تع

 نفقه در منابع فقهیمبحث دوم: 

از  فقهای امامیه بر وجوب نفقه زوجه اتفاق نظر دارند، خواه زوجه مسلمان باشد، خواه کافر و

جا به برخی از این ادله استنادی اشاره و در این 4اندبه کتاب، سنت و اجماع استناد کرده میان ادله

 خواهیم کرد.

 کتابگفتار اول: 

 ها استناد شده عبارتند از؛ترین آیاتی که برای وجوب نفقه زوجه به آنمهم

                                                           
 .1041 اکبر، لغتنامه دهخدا، ص، علیدهخدا. 0 

 .122ص ،20ج  حسن، جواهرالکلام،، شیخ محمدنجفی. 1 

 .705ص ،5502 تهران، ، ناصر، حقوق مدنی: خانواده، چاپ هفتم، بهمن برنا با همکاری شرکت سهامی انتشار،کاتوزیان. 2 

 .210، ص20، شیخ محمد حسن، جواهرالکلام، مصحح شیخ محمود آخوندی، ج نجفی. 4 
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ها را صاحب فرزند است که خوراک و پوشاک آن ر؛ یعنی، بالمعروفِبِ هنَّتُسوَکِ وَ هُلَ ولودِعلی المَ»

طلاق را در آیات قبلی که احکام اینخداوند متعال پس از  .0«طور متعارف و شایسته بدهد)مادران( به

 بیان نموده، در این آیه پدران را به تأمین خوراک و پوشاک مادران به نحو متعارف مکلف نموده است

 .1اندنفقه زوجه به این آیه استدلال کرده پرداخت بسیاری از فقها برای وجوب و

ا ما آتاه لِّاِ نفساً اللهُ فُلِّکَلایُ اللهُ تاهُا آمّق مِلینفِه فَزقُعلیه رَ رَدِن قُمَ ه وَعتِن سَعه مِنفق ذو سَیُلِ»

سرا؛ یعنی، مرد توانگر باید از وسعت خود انفاق کند و کسی که تنگدست یُ سرٍعُ بعدَ اللهُ یجعلُسَ

چه که به او داده باشد، باید از آنچه خدا به او داده انفاق کند. خداوند هیچکس را جز به اندازه آن

این آیه نیز در حوزه موضوعی طلاق بوده و در آن، امر به انفاق و معیار و میزان آن  .2«کندتکلیف نمی

و بسیاری از فقها به آن استناد  شده به طوری که هرکس بسته به دارایی خود موظف است انفاق کند

 .4اندکرده

 سنتگفتار دوم: 

-ها اکتفا میبرخی از آن حوضیجا به تکنند. در اینروایات زیادی بر وجوب نفقه زوجه دلالت می

 ؛کنیم

زنی خدمت پیامبر رسید و از حق زوج بر زوجه پرسید و پاسخش را »ند: ود)ع( فرم امام صادق

)ص( فرمودند: مرد باید بدن زن را بپوشاند، شکم او  شنید، سپس از حق زوجه بر زوج پرسید، پیامبر

 .5«درا سیر کند و اگر زن متوجه جهالتی شده، وی او را ببخشای

                                                           
 .بقرهسوره مبارکه  122. ر.ک: آیه شریفه 0 

 .210 ص، 20، شیخ محمد حسن، جواهرالکلام، مصحح شیخ محمود آخوندی، ج نجفی. 1 

 .طلاقسوره مبارکه  7. آیه شریفه 2 

 اسلام، قم، پاسدار مؤسسه نخست، چاپ، 5احمد، مسالک الافهام الی تنقیح شرائع الاسلام، ج بنعلیبنالدینی عاملی)شهید ثانی(، زین. جبل4 

 .425ص ، ق.ه 0406
 .500صتهران، ، انتشارات علمیه اسلامیهچاپ پنجم،  ،5ج ،، ترجمه و شرح حاج سید جواد مصطفویالکافی. کلینی، محمدبن یعقوب، 5
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مورد لعن است کسی که »کنند که آن حضرت فرمودند: امام صادق)ع( از پیامبر)ص( نقل می

 .صراحت احادیث بیانگر وجوب نفقه زوجه است. 0« خانواده و عائله خویش را ضایع کند

 اجماعگفتار سوم: 

دارند. ای اجماعی است و همه فقهای مذاهب خمسه بر آن اتفاق نظر اصل وجوب نفقه مسأله

مسلمانان از صدر اسلام تاکنون بر وجوب »گوید: می« رات فی عقد الزواجضمحاال»ابوزهره در کتاب 

 .1«استه اند و احدی با آن مخالفت نکردنفقه اجماع کرده

 شناخت مصادیق و میزان نفقهمبحث سوم: 

مقدار نفقه نیاز  . اما برای شناخت میزان و2در شرع برای نفقه، مقدار معینی مشخص نگردیده است

در مورد برخی از مصادیق نفقه پردازیم؛ جا به آن میهای مشخصی داریم که در اینبه معیار و ملاک

در نفقه بودن خوراک، پوشاک و مسکن شک ندارد، کسی  میان فقها اختلاف نظری وجود ندارد، مثلاً

میان صاحب جواهر با اشاره به . در این 4شوداما در برخی دیگر اختلاف نظرهای عمیقی دیده می

های اختلافی نفقه، بعد از اشاره به اموری که به عنوان مصادیق نفقه ظاهر متعارض در زمینهاقوال به

داند و رجوع به عرف را واجب در کتب فقهی آمده است، تعیین این مصادیق را خالی از اشکال نمی

ارد استثناء در کلام فقها پذیرفته نیست و معتقد دهد. به نظر وی مودر تعیین مصادیق نفقه ترجیح می

است، اگر ملاک و دلیل در مقدار نفقه، معاشرت به نحو پسندیده و اطلاق دلیل انفاق باشد، صحیح 

این است که تمام مصادیق اختلافی نیز واجب شود، لذا باید همه مصادیق نفقه را به شأن همسری و 

گیرد. این طور عرفی و معمول جامعه صورت مینست که بهانفاق شوهران به همسرانشان مربوط دا

                                                           
 .542ص  ،ه.ق 0414، قم البیت )ع(،چاپ نخست، موسسه آل ، محمدبن حسن، وسائل الشیعه الی تحصیل مسائل الشریعه،عاملیالحر . ال0 

 .146م، ص0470 دارالفکر العربی،چاپ نخست، رات فی عقد الزواج و آثاره، . ابو زهره، محمد، محاض1 

 .424، ص 5احمد، مسالک الافهام الی تنقیح شرائع الاسلام، ج بنعلیبنالدینی عاملی)شهید ثانی(، زین. جبل2 

واکاوی فقهی در ملاک تعیین مقدار نفقه و مصادیق آن با نگاه تطبیقی بر آرای »پور فرد، فاطمه، جمشیدی شهمیری، مهسا، مقاله . کاظم4 

 .01، ص0241، پژوهشگاه علوم انسانی و مطالعات فرهنگی، «فقهای اسلامی
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توان برای نفقه مصادیقی لذا نمی. 0پذیردامر با مراعات شأن زن و مقتضیات زمان و مکان صورت می

بلکه باتوجه به زمان و مکان و شأن زن، مصادیق نفقه متفاوت خواهد  ؛حصری بیان کردبه طور را 

دهد، در پایان که در مورد مقدار و مصادیق نفقه فتوا می یز هنگامیبود. در ضمن امام خمینی)ره( ن

رساند که اموری که در مورد نفقه ذکر شد، از باب تمثیل ، این مفهوم را می«غیر ذلک»حکم با قید 

از نظر شرعی نفقه مقدار خاصی ندارد، بلکه »که نفقه در همین موارد محصور باشد؛ است، نه این

ن کلیه مایحتاج زن است، ازقبیل خوراک، پوشاک، فرش و پتو، مسکن، خادم و ملاک برآورده کرد

  .1«وسایلی که برای نوشیدن و خوردن و نظافت و غیر آن است

نظریه توان  .الف اما در مورد ملاک تعیین میزان نفقه، در میان فقها سه نظریه کلی وجود دارد؛

نفقه  یزان، ملاک در تعیین ماست طوسی معتقد اقتصادی زوج: برخی از فقهای امامیه از جمله شیخ

، بنابر این نظریه زوج باید متناسب با وضعیت اقتصادی 2باشدحال زوج از لحاظ توانگری و فقر می

سوره  7شریفه  آیه؛ ترین دلایل قائلان این نظریه عبارت است ازش نفقه بدهد، که مهمرخود به همس

چه که خدا به او عطا کرده، ندازه توانایی و دارایی خود و آنکه مقرر کرده هرکس به ا 4طلاقمبارکه 

نیز به مردان امر شده در حد توان مالی  آن که در 5طلاقمبارکه سوره  6 شریفه دیگر آیه انفاق کند.

جایی که زوجه از وضعیت مالی مرد آگاهی داشته و با این وجود لذا از آن .6خود به زنان نفقه بپردازند

ا او رضایت داده است، بنابراین رضایت او بر ازدواج دلیل بر رضایت او بر میزان نفقه به ازدواج ب

نظریه وضعیت زوجه: برخی دیگر از  .بتوان حق اعتراضی برای او قائل شد؛ و نمی خواهد بود

-این که در ؛انداستناد کرده 7سوره بقره 122به آیه  که البته نظر مشهور فقهای امامیه است فقهای امامیه

. 5 گردددر صدر آیه بازمی« والدات»اند، که به اضافه شده« نَّهُ»به ضمیر « کسوه»و « رزق»جا کلمات 

                                                           
 .722ص  ،20جواهرالکلام، ج ، شیخ محمد حسن،نجفی. 0 

 .206ص  ه.ق، 0405 چاپ نخست، موسسه دارالعلم، قم، تحریرالوسیله، الله،، روحخمینیموسوی. 1 

 .7، ص ه.ق 0257 ،، چاپ نخست، المکتبه المرتضویه لاحیاء آثار الجعفریه، تهران6ج  . طوسی، محمدبن حسن، المبسوط فی فقه الامامیه،2 
 «.ارف الله نفسا الا ما آتاه سیجعل الله بعد عسر یسلینفق ذو سعه من سعته و من قدر علیه رزقه فلینفق مما آتاه الله لایکل. »4

 «.اسکنوهن من حیث سکنتم من وجدکم. »5 

 .217ص، 5ج  ، محمدجواد، فقه الامام جعفر الصادق)ع(،مغنیه. 6 

 «.مولود له رزقهن و کسوتهن بالمعروفالعلی . »7 

 .121، ص 20، شیخ محمد حسن،جواهرالکلام، جنجفی. 5 
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زوجه برآورده شود و آیه نیز ملاک  ضروری هاینفقه زوجه از این جهت واجب شده که نیاز بنابراین

ها معتبر است، نه کسی است، لذا موقعیت و وضعیت زوجه در رفع نیازمندی را وضعیت زن قرار داده

وضعیت زوجین و عرف جامعه: کیفیت و کمیت نفقه در این  .ج؛ که نفقه بر او واجب شده است

نظریه، بستگی به رعایت حال هر یک از زوجین و عرف جامعه دارد. بنابراین چنانچه اگر زوجین از 

شود و جه در نظر گرفته مینظر مالی هر دو ثروتمند باشند، نفقه افراد ثروتمند در جامعه برای زو

شود. ولی چنانچه زوجین هر دو فقیر باشند، نفقه افراد فقیر در جامعه برای زوجه در نظر گرفته می

اگر یکی از زوجین ثروتمند و دیگری فقیر باشد، نفقه باید براساس حال هر دو تعیین شود، تا به 

تعیین نفقه نباید تنها وضعیت زن قرار داده  نوعی تعادل برقرار شود. دکتر کاتوزیان معتقد است؛ ملاک

شود، بلکه باید موقعیت و وضع مالی شوهر نیز مورد نظر باشد، زیرا زن و شوهر پس از نکاح یک 

دهند و جدای از هم نیستند، بنابراین اگر مردی ثروتمند با زنی فقیر ازدواج کند، خانواده را تشکیل می

طور که اگر زنی ثروتمند با کارگر عیین مقدار نفقه بداند، همانحق ندارد وضع گذشته او را مبنای ت

در ضمن این . 0تواند از او انتظار فراهم کردن زندگی اشرافی داشته باشدای ازدواج کند، نمیساده

دلالت بر  1سوره طلاق 7نظریه به دلیل جمع بین ادله بر دو نظریه پیشین ترجیح دارد، بلکه آیه 

ات کفایت زوجه نیز دلالت بر مراع 2سوره بقره 122 تعیین میزان نفقه دارد و آیه مراعات حال زوج در

وضعیت مشترک  در کنارعرف جامعه توجه به  ،بهترین معیار رسدبه نظر می لذا د؛به طور متعارف دار

 .تواند باشدمیزوجین در تعیین نفقه زوجه 

دار نفقه را احوالات زوجه دانسته است لازم به ذکر است که قانون مدنی ملاک تعیین میزان و مق

اند و عرف زوجه را و برخی از حقوقدانان نیز با این نظر موافق 4که مطابق با رأی مشهور فقهاست

                                                           
 .074ص، ناصر، حقوق مدنی: خانواده، کاتوزیان. 0 

 «.ارلینفق ذو سعه من سعته و من قدر علیه رزقه فلینفق مما آتاه الله لایکلف الله نفسا الا ما آتاه سیجعل الله بعد عسر یس. »1 

 «.مولود له رزقهن و کسوتهن بالمعروفالی عل. »2 

 .041ه.ق، ص  1041اث و الدار الاسلامیه، بیروت، دار التر الامامیه، چاپ نخست،. مکی عاملی)شهید اول(، محمد، اللمعه الدمشقیه فی فقه 4 
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و عدالت و انصاف در مواردی ناسازگار  کلی ، هر چند ممکن است با عرف0دانندمیعمل ملاک 

 .1باشد

 تحولات نفقهمبحث چهارم: 

های زمانی مختلف به اختلافاتی که در خصوص مصادیق و مقدار نفقه در برههدر نتیجه با توجه 

وجود داشت بهتر است که تعیین مصداق و انواع نفقه را به عهده عرف زمان و مکان محول کرد، 

های زن بر رسد که تأمین نیازطور که با تأمل در فلسفه وجوب نفقه زوجه این چنین به نظر میهمان

زیرا نیازهای زن  ؛ولی مصادیق آن در زمان و مکان مختلف، متفاوت خواهد بود مرد واجب است،

چه فقها های مرد نیز برای تأمین نیازهای همسر خود متغیر است و آنکند و از طرفی تواناییتغییر می

اند، براساس وضعیت متعارف زمان و مکان خودشان بوده، لذا مصادیق در بیان مصادیق ایراد نموده

ور جنبه انحصاری ندارند؛ بلکه معیار شرعی و فقهی در شناخت مصادیق و میزان نفقه، در مذک

خصوص نیازهای ضروری، مثل خوراک و پوشاک و نیازهای غیر ضروری مثل لوازم آرایشی 

 برحسب اقتضای عرف جامعه خواهد بود.

اجتماعی، تغییراتی به نفقه زوجه در قوانین ایران طی صد سال اخیر تحت تأثیر عرف و تحولات 

ه.ش  0201قانون ازدواج مصوب سال  4کنیم. در تبصره ماده خود دیده است، که در ادامه بررسی می

البیت نفقه زن بر عهده شوهر است. نفقه عبارت است از مسکن، غذا، لباس و اثاث»مقرر شده بود: 

در این ماده موارد شمول نفقه را آید، قانونگذار طور که از نص صریح تبصره برمی. همان2«متناسب

که های زنان برای زندگی توجه داشته، غافل از اینترین نیازاحصا کرده بود و تنها به برخی از اساسی

ای به مرور زمان به سمت نیازها و تغییرات جدید در حال حرکت است و بدیهی است که هر جامعه

اس قوانین جدید و صحیح است. از همین رو سعادت هر جامعه نیز در گرو رفع این نیازها براس

                                                           
 .071، ص 0271، گنج دانش، تهران، 0ج . جعفری لنگرودی، محمد جعفر، حقوق خانواده،0 

، 0256روابط عمومی شورای فرهنگی اجتماعی زنان، تهران،  چاپ نخست، ،«حقوق مالی زوجه»مجموعه مقالات الله، . هدایت نیا، فرج1 

 .61ص

 .41، ص0241انتشارات جنگل، تهران،  چاپ دوم، . زاهدی، عاطفه، مجموعه قوانین و مقررات ازدواج و طلاق و امور حسبی،2 
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تری از نفقه ارائه ، تعریف مناسب0017در قانون مدنی با تصویب ماده  0قانونگذار بعد از چهار سال

البیت که به طور متعارف با وضعیت زن متناسب نفقه عبارت است از مسکن، البسه، غذا و اثاث»داد؛ 

. در 1«خادم یا احتیاج او به واسطه مرض یا نقصان عضو باشد و خادم، در صورت عادت زن به داشتن

واقع قانونگذار در این ماده به اهمیت عرف در تعیین مصادیق نفقه پی برده و از محدودیت در 

مصادیق نفقه کاسته است، اما با این حال باز هم توجه قانونگذار فقط به مصادیق سابق بوده و باز هم 

چه مغفول ط میزان آن مصادیق تحت تأثیر عرف متغیر دانسته شد، و آننوعی بیان احصایی داشته و فق

ماند، نفس ثابت نفقه و مصادیق متغیر آن بود که تحت تاثیر عرف جامعه، همیشه دستخوش تغییرات 

، قانونگذار در 0250و ورود مسائل و مشکلات جدید بوده است. لذا بالاخره در تاریخ نوزدهم آبان 

نفقه عبارت است از همه نیازهای متعارف و متناسب با »مان ماده مقرر داشت: قانون مدنی و در ه

های درمانی و بهداشتی و خادم در صورت وضعیت زن از قبیل مسکن، البسه، غذا، اثاث منزل و هزینه

. واضح است که قانونگذار به میزان و مصادیق نفقه در 2«عادت یا احتیاج به واسطه نقصان یا مرض

لی توجه داشته و آن را در ماده منظور کرده؛ زیرا طبیعتاً با گذر زمان، نیازهای زنان تغییر قالب تمثی

خواهد کرد، بنابراین قانونگذار با بیان کلی و حکیمانه خود در این خصوص نفقه را متناسب با عرف 

ته ظاهر ماده جامعه در نظر گرفته و مسائلی مانند بهداشت و درمان را نیز وارد ماده کرده است. الب

توان داخل در مصادیق نفقه دهد که بسیاری از مستحدثات مثل لوازم آرایشی را نیز مینشان می

ها، بیانگر آن است که از دیدگاه شارع، عرف از دو جهت . جمع این مواد و سیر تارخی آن4دانست

است، به طوری که در  کلی بر مسأله نفقه تأثیرگذار است. یک مورد، تأثیر آن بر کلیت مصادیق نفقه

یک برهه تاریخی، لوازم آرایش از مصادیق نفقه نبوده ولی در زمانی دیگر این مورد نیز از مصادیق 

-نفقه زن محسوب شود، لذا بیان این ماده طوری است که در این خصوص به مشکلی برخورد نمی

ن هزینه برای یک دختر کنیم. مورد دیگر بحث میزان هزینه برای هر مصداق است، برای مثال میزا

طور ممکن است میزان هزینه برای زوجه در جوان در مقابل یک زن مسن متفاوت خواهد بود، همین

                                                           
0 . 07/0/0204 

 .56وجه، ص الله، ارزیابی قوانین خانواده: مجموعه مقالات حقوق مالی ز. هدایت نیا، فرج1 

 .405. مجموعه قوانین اساسی و مدنی، مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه، ص2 

 .21ص  ،«سیر تاریخی حقوق زن در قوانین موضوعه ایران». قنواتی، جلیل، مقاله 4 
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دهه نود با دهه پنجاه متفاوت باشد. لذا هم مصادیق نفقه، متأثر از عرف، در قوانین متغیر است و هم 

فقه زنان دیگر که شرایط مورد نظر توان براساس نمیزان هزینه متفاوت خواهد بود. در هر صورت می

اکنون مطابق قانون از میان محاکم قضایی، صلاحیت رسیدگی به را دارند، نفقه زن را تعیین کرد. هم

اند براساس عرف حاکم بر جامعه، مقدار که موظف 0های خانواده استاین موضوع بر عهده دادگاه

 نفقه را برعهده زوج تعیین کنند.

 0017چون در ماده »دیوان عالی کشور آمده است:  4شعبه  05/4/0211 – 141در رأی شماره 

ق.م کیفیت نفقه را که بر عهده شوهر است، به طریق متعارف و متناسب با وضعیت زن، مقرر داشته و 

-در صورت عادت زن به داشتن خادم یا احتیاج او، نیاز به هزینه بیشتری برای مسکن و غذا و اثاث

شد؛ در این صورت حق مطالبه هزینه آن را از شوهر خواهد داشت و دادگاه بایستی البیت و خادم با

 .1«در این خصوص رسیدگی نماید

تعدادی از فقها : »12/4/0260 -0454/7، 645، 544، 16نظریه مشورتی اداره حقوقی دادگستری 

ف، جزء نفقه به اند. تردید نیست که مخارج زایمان از نظر عرعرف را ضابطه تشخیص نفقه دانسته

رود. به علاوه از وجوب نفقه برای مطلقه حامل تا وضع حمل، حتی در طلاق بائن که در شمار می

گیرد، مسلم است که این وجوباز باب حامل بودن زن است و مخارج غیر حمل نفقه به آن تعلق نمی

 .2«هیچ تردید، از تبعات حمل و بر عهده زوج استوضع حمل بی

 جهیزیهفصل دوم: 

های ازدواج قراردادی اجتماعی است که دارای آثار مالی مختلفی برای طرفین عقد و حتی خانواده

شود که اساساً باشد. جهیزیه نیز با توجه به ماهیت آن از آثار مالی ازدواج محسوب میها میآن

                                                           
 ق.ح.خ. 4ماده  7. بند 0 

 .024، ص 0257چاپ نخست، خرسندی، تهران،  . اباذری فومشی، منصور، مجموعه محشی از قوانین و مقررات ازدواج و طلاق،1 

 .167فردوسی، تهران، ص چاپ چهارم،  ،0ج . بازگیر، یدالله، قانون مدنی در آئینه آرای دیوانعالی کشور )حقوق خانواده(،2 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



49 
 

نیز آن را تأیید کرده  ای عرفی دارد و برخاسته از آداب و رسوم قدما است. البته شرع و قانونپشتوانه

های خانواده، بحث استرداد جهیزیه به همراه است. از طرفی بخش مهمی از دعاوی مطروحه در دادگاه

 پردازیم.جا که به این بحث مربوط شود، به آن می. لذا به دلیل اهمیت آن تا آن0باشدطلاق می

 مبحث اول: مفهوم جهیزیه

باشد و معنای به معنای رخت مرده و رخت عروس می« زجَهِ»جهیزیه یا جهاز، مصدر از ریشه 

شود که عروس به الی گفته میوما. در واقع به 1باشدبندند نیز میچه بر پشت میدیگر آن کشتی و آن

پشتوانه خانواده خود براساس فرهنگ و آداب و رسوم محل زندگی، پس از ازدواج به خانه مشترک 

باشد. جهیزیه در ایران نیز لبیت و ابزار عادی زندگی دو نفره میبرد. در حالت کلی شامل اثاث امی

 .2اکثراً شامل سرویس کامل اثاثیه مورد نیاز برای یک زندگی دو یا سه نفره است

 جهیزیه در منابع فقهیمبحث دوم: 

رسم تهیه جهاز قدمت طولانی دارد. در فرهنگ عامه، جهاز مفصل موجب احترام بیشتر عروس 

 ت جامعه است. در روایات آمده است کهاساساً فلسفه تهیه جهیزیه، برگرفته از عرف و سنباشد. می

ای را که به عنوان مهریه قرار داده بودی را آن زره: »ندرسول خدا )ص( به حضرت علی )ع( فرمود

وری چه ضرپیامبر آن پول را به سلمان داد تا جهیزیه بخرد و سلمان هر آن«. بفروش و پولش را بیاور

خداوند مبارک »یک زندگی بود را خرید و آورد. پیامبر اقلام خریداری شده را دید و فرمودند: 

 .4«گرداند

                                                           
 .46، ص وعه مقالات حقوق خانواده. حمیدیان، حسن، مجم0

 .0257ص، 1ج . معین، محمد، فرهنگ فارسی، 1 

 .46حسن، مجموعه مقالات حقوق خانواده، ص . حمیدیان، 2 
 .64، محمدبن حسن، وسائل الشیعه الی تحصیل مسائل الشریعه، ص عاملیالحر ال . 4
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نکته: جهیزیه حضرت زهرا )س( هفده قلم بود که به شصت و سه درهم خریداری شد و شامل 

 .0ضروریات زندگی بود. وقتی پیامبر جهیزیه ساده را دیدند از شوق گریستند

 جهیزیه در حقوق ایران مبحث سوم:

ی وی تعدیل مناسبی برخی از حقوقدانان معتقدند، اهدای جهیزیه به دختر از سوی پدر و خانواده

گیرد و زوج برای بحث ارث دختران است و از سویی جهیزیه به رسم امانت در خانه زوج قرار می

مالک جهیزیه خود است و زوج  تواند از منافع آن استفاده کند؛ بنابراین زوجه در هر صورتفقط می

تواند در حد از لحاظ حقوقی حق ندارد خود را شریک در مالکیت جهاز زن بداند؛ بلکه فقط می

تواند باشد لذا در نتیجه و این در واقع نوعی اباحه در تصرف نیز می متعارف از منافع آن استفاده کند

 . 1زن اختیار هر نوع دخل و تصرف در جهاز خود را دارد

که اگر زن بخواهد  در فضای قضایی ایران در صورت حدوث اختلاف در مورد جهیزیه، به طوری

تواند موضوع را در قالب در جهیزیه خود دخل و تصرفی کند که با ممانعت مرد مواجه شود، ابتدا می

ه تواند با مراجعه باظهارنامه به شوهر خود اعلام کند، در صورت ممانعت مجدد زوج، زوجه می

ق.ح.خ و  14. براساس ماده 2دادگاه و تسلیم دادخواست استرداد جهیزیه، به حقوق خود دست یابد

ق.ح.خ، دادگاه خانواده مکلف است ضمن رأی طلاق، تکلیف مسائل مالی زوجه را  4ماده  5بند 

 ها مشخصکه تکلیف قاضی در خصوص اموالی که مالک آنمعین کند. در ارتباط با این مبحث و این

آیین نامه اجرایی مفاد اسناد رسمی نیز توجه کرد که مقرر داشت:  71نیست چگونه است، باید به ماده 

چه عادتاً مورد استعمال چه که عادتاً مورد استعمال زنان است، ملک زن و آنالبیت آناز اثاث»... 

                                                           
 .65همان، ص   .0

 .47. حمیدیان، حسن، مجموعه مقالات حقوق خانواده، ص 1

 .45. همان، 2 
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خلاف ترتیب  کهمردان است، ملک شوهر و مابقی مشترک بین زوجین محسوب خواهد شد، مگر این

 .0«فوق ثابت شود

از سویی دیوان عالی کشور نیز در خصوص بحث جهیزیه و تعیین مصادیق جهاز در موارد 

هایی که عرفاً اختصاص به هر یک از زن و مرد دارد باید متعلق اختلاف معتقد است وسایل و اثاثیه

وص مالکیت مال مورد به او محسوب شود؛ یعنی در حالت کلی در مواردی که دلیل کافی در خص

نظر در جهیزیه وجود ندارد، گاهی به طبیعت مال و گاهی نیز به چگونگی استعمال عرفی آن باید 

. به هرحال جهیزیه در حقوق ایران پذیرفته شده ولی در قوانین به آن به شکل مفصلی 1مراجعه کرد

 نپرداختند. 

 مبحث چهارم: نقش عرف در جهیزیه زن

گیریم که فرهنگ و عرف جامعه ایران با قدمت تاریخی ن مقدمات، نتیجه میدر نهایت براساس ای

طویلی که دارد و با تأثیر بسزایی که سنت اسلامی بر آن داشته است، موجب شده تا رسمی که 

اش برخی از وسایل زندگی مشترک براساس آن، زن در آغاز ازدواج با توجه به دارایی خود و خانواده

خود به منزل شوهر در قالب جهیزیه تأمین کند، در حقوق ایران نهادینه شود. البته  را به همراه ورود

ی شوهر است تا کلیه لوازم مورد نیاز برای وظیفه ،بر اساس قانون مدنی و موازین شرعی اسلام

، لیکن خانواده زن به نشانه صمیمیت و بر اساس عرف جامعه و عرف خاص 2زندگی را تهیه کند

کنند. علاوه بر این براساس ود و اقوام خویش لوازمی را تحت عنوان جهاز تهیه میمحل زندگی خ

دهد که مصادیق و مقادیر آن براساس عرف زمانی و مکانی ی عرفی جهیزیه، نشان میسابقه و ریشه

شود و در هر مکان و زمانی حسب اوضاع و احوال آن جامعه و عام جامعه و خاص زن تعیین می

کنند. قانون نیز با عروس مورد نظر مقدار و میزان وسایل متعارفی را برای دختر تهیه میگون زنان هم

                                                           
 .244، ص 0247مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه، چاپ اول، . مجموعه قوانین و مقررات ثبت اسناد و املاک کشور، مرکز 0 

 .011. حمیدیان، حسن، مجموعه مقالات حقوق خانواده، ص 1 

 ق.م. 0016. ر.ک: ماده 2 
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وجود آمده، مختصراً به به ناچار حسب ابتلای جامعه و اختلافاتی که در طول تاریخ در این مقوله به

عی، . بنابراین عرف با تأثیرپذیری و اصلاحات از سوی منابع شر0موضوع جهیزیه اشاره کرده است

نقش موضوع سازی در قوانین ایران را ایفا کرده، به عبارت دیگر عرف تا حدودی توانسته است 

موضوع جهیزیه را وارد زندگی تمام مردم و حقوق موضوعه ایران کند. در واقع این پدیده عرفی به 

ر به خود دلیل شیوع فروانی که در ابعاد مختلف زندگی اجتماعی مردم دارد، موجبات توجه قانونگذا

 را جلب کرده است.

 فصل سوم: ارث

ارث از جمله تأسیسات ناشی از اجتماع بشر در ادوار تاریخی مختلف است، که در ملل گوناگون 

براساس عادات اجتماعی، قومی و مذهبی آنان متداول گردیده و در ادامه تحت تأثیر انواع عرف و 

چنان که باید موافق با عقل، مصلحت اول آنعادات مختلف دگرگون شده است. اما همین احکام متد

 .1اندو فطرت نبوده

کاملاً منطبق بر فقه امامیه عمل کرده و آثار فرهنگ « ارث»قانون مدنی ایران در مباحث مربوط به 

جا که در این مورد حتی اندیشمندان غربی به نظام و حقوق بیگانه مطلقاً در آن وارد نشده، تا آن

کنند. در مبانی اسلام و ایران با نگاهی ضد حقوق بشری و ضد حقوق زنان انتقاد میحقوقی ارث در 

ای برخوردار است، بلکه چندین آیه از کتاب مقدس حقوق اسلامی، موضوع ارث از جایگاه ویژه

-ترین و مهمتوان ارث را از پیچیدهها حکم و قاعده فقهی به آن اختصاص یافته، لذا میو ده 2قرآن

وضوعاتی دانست که در کتب فقهی و حقوقی تحت عناوینی چون؛ موجبات، موانع و شرایط ترین م

 ارث، تفصیلاً مورد بحث و بررسی قرار گرفته است.

                                                           
 ق.ح.خ.  14و ماده  4ماده  5. ر.ک: بند 0 

، 07، شماره 0257وان شیعه، سال پنجم، پائیز ، فصلنامه بان«الارث زن از اموال شوهرسهم». وزیری فرد، محمدجواد، فرقانی، زینب، مقاله 1 

 .1ص

 آن اشاره کرد. 076و  075، 01، 00، 01توان به سوره مبارکه نساء و آیات شریفه . از جمله این آیات می2 
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از جمله موجبات و شرایطی که باید جمع گردد تا ترکه از مورث به بازماندگان او برسد، داشتن 

ه وسیله عقد نکاح معقود میان زن و مرد است، رابطه سببیت است و از روابط سببیت پیوند زناشویی ب

جا از موارد . در این0گرددها از یکدیگر نیز میبری آنشود که سبب ارثای میکه موجب ایجاد رابطه

پردازیم و هدف اصلی نیز تبیین ارث، به ارث زوجه از اموال زوج، بالاخص اموال غیرمنقول زوج می

فرض ما این است که اساساً عرف ت آن است، اما به هر حال پیشتأثیر عرف بر این موضوع و تغییرا

توانایی رویارویی با احکام و موضوعات شرعی را ندارد. اما در خصوص بحث ارث در این مورد با 

توجه به این که در تعیین مصادیق میان علما اختلافات زیادی وجود داشته و شرع نیز پاسخ قاطعی 

-، بنابراین می1ادیق این احکام و موضوعات شرعی مجوز اقدام را داردنداده؛ لذا عرف در بیان مص

توانیم از تأثیر عرف در تحولات مربوط به ارث بحث کنیم و آثار آن را در قانون مدنی ایران نیز 

 بیابیم.

 الارث زوجه در منابع فقهیسهممبحث اول: 

منابع و احکام است، در آیه  ترین منبع حقوق اسلامی و معیارِ صحتِ سایرقرآن کریم که مهم

برد و به این مطلب تصریح دارد که زوجه از تمام ترکه شوهر ارث می 2سوره مبارکه نساء 01شریفه 

هیچ قید و بندی بر آن قائل نیست. برخی از فقها و مفسران نیز در توضیح و بیان این مطلب هیچ 

و نظرات برخی فقها در مورد این آیه، این  اند. قدر متیقن از فرموده حق تعالیاستثنایی وارد نکرده

 .4بری زوجه از اموال زوج مخالفتی وجود ندارداست که متفقاً در خصوص ارث

                                                           
 .144، ص 0245. صفایی، سید حسین، امامی، اسدالله، مختصر حقوق خانواده، چاپ چهل و هشتم، نشر میزان، تهران، زمستان 0 

 .105. ر.ک: علیدوست، ابوالقاسم، فقه و عرف، ص 1 

 مِمَِّا الرُِّبُعُ دَینٍْ ولََهُنَِّ أَوْ بِهَا یُوصیِنَ وَصیَِِّةٍ بعَدِْ منِْ تَرَکْنَ مِمَِّا الرُِّبُعُ فَلَکُمُ وَلدٌَ لَهُنَِّ کَانَ فَإِنْلَکُمْ نِصْفُ مَا تَرَکَ أَزوْاَجُکُمْ إِنْ لَمْ یَکُنْ لَهُنَِّ وَلدٌَ وَ. »2 

 أَخٌ وَلهَُ امْرَأَةٌ أوَِ کَلَالةًَ یُورَثُ رجَلٌُ کَانَ وإَِنْ دَیْنٍ أوَْ بِهَا تُوصُونَ وَصیَِِّةٍ بعَدِْ مِنْ فَلَهُنَِّ الثُِّمُنُ مِمَِّا تَرَکْتُمْ وَلدٌَ لَکُمْ کَانَ فَإِنْ وَلدٌَ لَکُمْ یَکُنْ لَمْ إِنْ تَرَکتُْمْ

اللَِّهِ  مِنَ مُضَارٍِّ وصَِیَِّةً غَیْرَ دَیْنٍ أوَْ بِهَا یُوصَی وَصیَِِّةٍ بعَدِْ مِنْرَکَاءُ فِی الثُِّلثُِ شُ فهَُمْ ذلِکَ مِنْ أَکثَْرَ کَانُوا فَإِنْ السُِّدُسُ منِْهُمَا واَحدٍِ فَلِکلُِِّ أُختٌْ أوَْ

 «.حَلِیمٌ عَلِیمٌ واَللَِّهُ

 .445ه.ق، ص  0410 بیروت، شر دارالجواد،. مغنیه، محمدجواد، الفقه علی المذاهب الخمسه، ن4 
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برخی روایات منقول از سوی امامان معصوم)ع( نیز دلالت بر برابری زن و شوهر، از حیث قلمرو 

م صادق)ع( درباره سهم الارث از اما 0بری از یکدیگر دارند. چنانچه در صحیحه ابن ابی یعفورارث

از امام صادق )ع( پرسیدم: آیا مرد از خاک خانه یا زمین »زوجه از زمین زوج روایت است که؛ 

: ندبرد؟ امام)ع( فرمودبرد یا مرد نیز همچون زن از خانه و زمین ارث نمىهمسرش چیزى ارث مى

نید اسکافی نیز بر پایه همین خبر، نظر . ابن ج1«ردبما ترک مرد ارث مى مرد از ماترک زن و زن از هم

. علاوه بر این روایات و نظرات مخالفی نیز وجود 2برددهد که زوجه از تمام ترکه زوج ارث میمی

که زوجه از عین و قیمت اراضی مسکونی، هیچ ارثی نمی برد، اما از عین دیگر دارد، مبنی بر این

، برای «الانتصار»سید مرتضی نیز در کتاب  .4بردرث میها و از قیمت ابزار و مصالح ساختمانی ازمین

داند. البته در میان فقها مند میجمع بین اخبار، زن را از تملک عین زمین محروم و از قیمت آن بهره

 . 5نظرات دیگری نیز وجود دارد که یکسان نیستند و اختلاف بین علما مشهود است

-ردن زمین زوج و عدم شراکت او با سایر ورثه بهشاید فلسفه نظریه محرومیت زوجه از ارث ب

خاطر این باشد که امکان دارد زن، پس از فوت شوهر خود، ازدواج مجدد کند و همسر دوم را در 

زندگی خانواده شوهر سابق، وارد نماید و اختلافات خانوادگی را به دنبال داشته باشد، که این 

ها آن رو بهتر است حقوقاختلاف و دشمنی با افراز یا فروش مال غیرمنقول هم برطرف نشود، از این 

از قبل تفکیک شود. به عقیده برخی فقها و حقوقدانان ممکن است این مسأله منشأ تاریخی عمیقی 

بدین صورت داشته که در دوران گذشته، چون هنوز مرکزیت خانواده متزلزل نشده بود، زن پس از 

ی آن به شمار گردیده و از اعضاشده و به خانواده اصلی خود، باز میفوت شوهر از خانواده خارج می

خصوص اراضی، مانند افراد، بقای خانواده را رفته است و از سوی دیگر، اموال غیرمنقول بهمی

-کرده و متعلق به رئیس یا خانواده بوده است، به همین خاطر سهمی به آن زن داده نمیتضمین می

                                                           
 .102، ص 16عاملى، حرِّ، محمد بن حسن، وسائل الشیعة، ج. 0 

 ا وَهَثُرِ: یَالَقَیئا؟ً فَشَ کَلِن ذَمِ ثُرِا یَلَفَ رأةِة المَلَنزِمَبِ کَلِی ذَفِ کونُیئاً، أو یَشَ ةِربَالتُ نَها مِأو أرضِ هُأتِمرَإ ارِدَ نَمِ ثُرِل یَهَ الرجلِ نِعَ هُلتَُأسَ. »1 

 «.تکَرِتَ وَ کَرِتَ یءٍشَ لِّن کُمِ هُثُرِتَ

 .01الارث زن از اموال شوهر، ص . وزیری فرد، محمدجواد، فرقانی، زینب، مقاله سهم2 

 .127. مغنیه، محمدجواد، الفقه علی المذاهب الخمسه، ص4 

 .01الارث زن از اموال شوهر، ص . وزیری فرد، محمدجواد، فرقانی، زینب، مقاله سهم5 
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ست. با این حال به . البته مسلم است، این امور با موقعیت فعلی زن در جامعه، منسوخ شده ا0شود

 پردازیم تا بحث را از زاویه دید فقها بنگریم.کنکاش بیشتری در منابع فقهی می

 گفتار اول: کتاب

الارث زوجه، از طریق ظاهر ادله لفظی )اطلاق وعمومات(، به با بررسی آیات قرآن ناظر بر سهم

-هشتم تمام ترکه زوج، پی میبری او از یک چهارم یا یک استحقاق زوجه از اموال غیرمنقول و ارث

 بریم؛

لِلرِّجالِ نصیبٌ ممِّا ترک الوالِدانِ وَ الاقرَبونَ و لِلنِّساءِ و نصیبٌ ممِّا ترک الوالِدانِ »سوره نساء:  7آیه 

رکتُم اِن لمَ وَ لَهُنَّ الرُّبُعُ ممِّا تَ»... سوره نساء:  01آیه  و 1«و الاقرَبونَ ممِّا قلَّ منِهُ اَو کَثرَُ نصیباً مفروضاً

 .2...«یکَُن لکَُم وَلدٌ فَإن کانَ وَلدٌ فَلَهنَُّ الثُّمُنُ مِمّا تَرکتُم 

بری زوجین از یکدیگر مطابق اکثر فقها در تبیین و تفسیر آیات فوق معتقدند که این آیات بر ارث

هیچگونه جا نیز نصیب تعیین شده توسط خداوند متعال دلالت دارد و از طرفی متعلق ارث در این

 .4تحدیدی ندارد، مگر مواردی که از طریق ادله خاص، از این اطلاقات مستثنی شده باشد

                                                           
 .210، ص 0277تهران،  ، کتابفروشی اسلامیه،چاپ شانزدهم ،2. امامی، حسن، حقوق مدنی، ج 0 
برای مردان سهمی از ترکه ابووین و خویشان است و برای زنان نیز سهمی از ترکه ابوین و خویشان است، چه مال اندک باشد یا بسیار، . »1

 «.معین گردیده استنصیب هرکس از آن 

سهم ارث زنان ربع ترکه شما مردان است در صورتی که فرزندی نداشته باشید و چنانچه فرزند داشته باشید، از ترکه شما یک هشتم » .2

 «.خواهد بود

ص ، ق ه 0412ان، ایر ،، قم)ع( مؤسسه امام صادق ،اول چاپ ،1ج ،، الإنصاف فی مسائل دام فیها الخلافتبریزى، جعفر سبحانی ر.ک: .4 

110. 
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 گفتار دوم: سنت

بری از ای از روایات دلالت بر محرومیت زوجه از ارثعلی رغم عبارات و ظاهر آیات، مجموعه

 باشند؛استناد میاموال غیرمنقول زوج دارد، که البته تنها برخی از این روایات صحیح و قابل 

بری از اموال غیرمنقول و مطلق عرصه روایاتی که ظاهرشان دلالت بر محرومیت زوجه از ارث

بن زوج دارد، بدون این که متعرض کیفیت ارث او از عین ساختمان شده باشد؛ شیخ کلینی از علی

محمدبن مسلم، از  ابراهیم از پدرش، از محمدبن عیسی، از یونس، از محمدبن حمران، از زراره، از

النِِّساءُ لایرَثنَ مِنَ الارضِ وَ لا مِنَ العِقارِ شیئاً: زنان از زمین و از »امام محمد باقر)ع( نقل کرده است؛ 

 .0«برنداموال غیرمنقول هیچ ارثی نمی

ها دلالت بر محرومیت زوجه از ارث بری از اموال غیرمنقول زوج دارد ولی روایاتی که ظاهر آن

بن محمدبن سماعه، از محمدبن زیاد، از حسن« النهایه»برد. شیخ طوسی در عین بنا ارث میزوجه از 

أنَّ النِّساءَ لایَرثنَ »کند: از محمدبن حمران، از محمدبن مسلم، از زراره، از امام محمد باقر)ع( نقل می

ها و اراضی رثنَ ذلک البِناءَ: زنان از خانهمِنَ الدُّورِ وَ لا مِن الضِّیاعِ شَیئاً اِلِّا أن یکونَ أحدثَ بِنائاً فَی

برند، مگر آن که ساختمانی احداث شده باشد، که در این صورت از کشاورزی هیچ ارثی نمی

، بیانگر این است که زوجه از عین «فَیرَثنَ ذلکَ البِناءَ»جا ظاهر عبارت . در این1«برندساختمان ارث می

 قیمت آن.برد، نه فقط از ساختمان هم ارث می

روایاتی که دلالت بر تفصیل و تجمیع در اخبار و نظرات مربوط به حق ارث زوجه نسبت به اموال 

برد های زوج ارث نمیها، عقار و زمینغیرمنقول زوج دارند. براساس این روایات، زوجه از خانه

ات نیز در این برد. در ضمن اکثر روایولیکن از قیمت ساختمان، آلات و ادوات ساختمانی ارث می

                                                           
 .001. کلینی، محمدبن یعقوب، الکافی، ص0 

 .641، ص ق ه 0411، بیروت، لبنان، دار الکتاب العربی، چاپ دوم، النهایة فی مجرد الفقه و الفتاوى ،محمدبن حسنطوسى، ابو جعفر. 1 
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بن رئاب، از زراره بن محبوب، از علی؛ شیخ طوسی از احمدبن محمد، از حسن0گیرنددایره جای می

أنَّ »بن رجا، از امام محمد صادق)ع( روایت کرده است: و خطاب ابن ابی محمد همدانی، از طربال

السِّلاحِ و الدَّوابِّ شیئاً و تَرِثُ منَِ المالِ و الفُرشُِ المرأةَ لاتَرثُ ممِّا تَرِکَ زوجهُا مِن القُری و الدُّورِ و 

و الثِّیابِ و متاعِ البیتِ ممِّا تَرِکَ وَ یُقَوِّمُ النِّقضُ و الأبوابُ و الجذوُعُ و القَصبَُ فَتُعطی حقَّها منهُ: زن از 

ها و ها و لباسفرش برد، و از مال وها و چهار پایان شوهرش هیچ ارثی نمیها وسلاحها وخانهقریه

-ها و حصیرها تقویم شده و حق او از آنها و چوببرد. مصالح ساختمانی و درباثاث خانه ارث می

 .1«شودها داده می

 گفتار سوم: اجماع

دانیم اجماع عبارت است از؛ اتفاق نظر مجتهدان جهان اسلام از صدر اسلام تا طور که میهمان

، در یک مسأله فقهی و یا حقوقی که کاشف از نظر امام معصوم )ع( زمان حال، در تمام نقاط جهان

. لازم به ذکر است که با توجه به مطالبی که تا بدین جا ذکر شد، تنوع و تفاوت محتوایی و 2باشد

های فقها و روایات منقول از ائمه)ع( در باب ارث زوجه از اموال غیرمنقول زوج، به حکمی دیدگاه

 بنابراین این مورد منتفی است. ،ن قائل به وجود اجماع در این مورد شدتواحدی است که نمی

 الارث زوجه در نظام حقوقی ایرانمبحث دوم: سهم

از اموال زوج در قوانین ایران  الارث زوجهبا درک مطالب مزبور به بررسی کیفیت و کمیت سهم

مختلف جامعه، تحت تأثیر عرف و پردازیم، که در ذیل آن به تأثیرپذیری این موضوع از تحولات می

                                                           
اولین همایش ملی آینده  های حقوقی،تطبیق آن با سایر نظامحقوقی میراث زوجه از عقار و  محمد، بررسی فقهی و ،یمان نژاد. ر.ک: ا0 

، موسسه عدالت گستر بارکه افلاک ،پژوهی، علوم انسانی و امنیت اجتماعی، لرستان، دفتر تحقیقات کاربردی فرماندهی انتظامی استان لرستان

 www.civilica.com. ،4/6/0245مراجعه در تاریخ  ،0245

المکتبة المرتضویة  چاپ چهارم، ،4ج  ،محقق/ مصحح: سید محمد تقى کشفى ،المبسوط فی فقه الإمامیة ،حسن محمدبن طوسى، ابو جعفر. 1 

 .016، ص ق.ه 0257 ،، ایران، تهرانلإحیاء الآثار الجعفریة

 .02تا  00صص ،ترمینولوژی حقوق، محمد جعفر ،جعفری لنگرودی. 2 
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های حقوقدانان و تاریخچه قوانین عادات اجتماعی اشاره خواهد شد. لذا ناچاراً لازم است به دیدگاه

 ایران در این زمینه نیز توجه داشته باشیم.

کنند و بسیاری از اکثر حقوقدانان، متفقاً فقه امامیه را تاریخ و منبع نظام حقوقی ایران قلمداد می

دانند، که با تغییراتی متناسب با شرایط مکانی و قواعد و قوانین را نشأت گرفته از فقه پویای شیعه می

زمانی جامعه، با تصویب مجلس شورای اسلامی و سایر ساز و کارهای قانونگذاری، در قالب قوانین 

ی و انتقادی نسبت از سویی در حالت کلی میان حقوقدانان دو دیدگاه تأیید .اندموضوعه متبلور شده

به حق ارث زن از اموال غیرمنقول زوج وجود دارد. از سوی دیگر عدم استحقاق زوجه از اموال 

رسید. به همین دلیل اکثر حقوقدانان همواره از غیرمنقول زوج، مطابق قانون مدنی، ناعادلانه به نظر می

نگی جامعه و تغییر شرایط و کردند؛ زیرا با توجه به تحولات اقتصادی و فرهآن مقرره نقد می

مقتضیات زندگی در جوامع امروزی، این محرومیت را متناسب با روح عدالت ندانسته و همواره 

خواهان اصلاح این قبیل احکام و قوانین بودند. برخی از این دسته از حقوقدانان معتقدند؛ این 

ای عرب بوده است. می و قبیلهمحرومیت زن ریشه در فرهنگ قدما دارد و مبتنی بر آداب و رسوم قو

شد، پس از مرگ شوهر باید به قوم ای به قبیله دیگر به عنوان عروس برده میدر واقع زنی که از قبیله

گشت و این بازگشت با ارث بردن زن از اموال غیرمنقول شوهر منافات داشت و و قبیله خود باز می

گشت. همچنین زن بر قوم و قبیله شوهر میاز طرفی چه بسا این تملک موجب تسلط قوم و قبیله 

اگر زن ازدواج مجدد نماید و مرد بیگانه را به خانه شوهر متوفی وارد کند، مسلماً بر خانواده شوهر 

متوفی دشوار خواهد بود. از طرفی در گذشته زمین بدون اعیانی، آب و درخت ارزش چندانی نداشت 

تنهایی ارزش اقتصادی بر آن مترتب نبود. اما امروزه با  و با توجه به قلِّت جمعیت و وسعت زمین، به

اند و زمین به تنهایی ارزش فراوانی یافته توجه به رشد جمعیت و کمبود زمین، معادلات عوض شده

 .0نصیب باشداست و این عادلانه نیست که زوجه از این میراث گرانبها بی

                                                           
 .5حقوقی، ص هایحقوقی میراث زوجه از عقار و تطبیق آن با سایر نظام محمد، بررسی فقهی و ،یمان نژاد. ر.ک: ا0 
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مورد تکریم بوده است و در واقع سرمایه  اندیشه و استنباط فقها در طول تاریخ تشیع و اجتهاد

شود، لذا امت شیعه خود را پایبند این تفکرات فرهنگی و مذهبی شیعیان و مسلمانان محسوب می

طور که حضرت امام همان .باشدداند. اما این وفاداری و اعتقاد مانع اجتهاد نو و فتاوی جدید نمیمی

فقه سنتی و اجتهاد جواهری هستم و تخلف از آن را جایز  اینجانب معتقد به»فرمایند: خمینی)ره( می

دانم، اجتهاد به همان سبک صحیح است ولی این بدان معنا نیست که فقه اسلام پویا نیست. زمان نمی

در »دکتر کاتوزیان نیز در این خصوص معتقد است:  .0«و مکان دو عنصر تعیین کننده در اجتهادند

ها و ارزش والایی که موازین اسلامی دارد را نباید از یاد برد. سنت مسأله ارث زن، قدرت و اعتبار

احکام ارث قانون مدنی از یادگارهای فقه امامیه است و در پرتو قواعد اسلامی، ریشه آن احترام 

کند. بنابراین حقوقدان فراوان دارد و همین اعتبار و احترام مرز نوگرایی و عدالت خواهی را فشرده می

های او باید در درون نظام حقوقی اسلام صورت پذیرد. ی عدالت آزاد نیست و آرماندر جستجو

های حقوقی توان ایجاد تحول قواعد مربوط به ارث زن چنان صریح است که رویه قضایی و اندیشه

ها پاسخ گوید، در این در این زمینه را ندارد. پس ناچاراً باید از قانونگذار خواست که به ضرورت

تواند از حدود تجاوز کند. لذا هر پیشنهاد اصلاحی نیز باید در مرحله قانونگذار نیز نمیصورت 

 .1«نخست راهی نشان دهد که مقصود را در درون نظام حقوقی اسلام قابل تحقق سازد

الارث لذا با توجه به تفکرات بزرگان در این زمینه، امکان اصلاح و تحول احکام در خصوص سهم

غیرمنقول زوج در حقوق کنونی را با عنایت به سیر تاریخی قوانین مربوط به آن  زوجه از اموال

 کنیم.بررسی می

                                                           
 .150. موسوی خمینی، سید روح الله، تحریرالوسیله، ص0 

 .211. کاتوزیان ناصر، فلسفه حقوق، ص1 
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 8911گفتار اول: تحولات قوانین تا سال 

 0257، تا سال 02170کنندگان قانون مدنی ایران مصوب براساس نظر فقهی پذیرفته شده تدوین

قانون مدنی به شرح ذیل گنجانده شده  444تا  446احکام ناظر بر ارث زوجه از اموال زوج در مواد 

 بود؛

. از 0برد لیکن زوجه از اموال ذیل: : زوج از تمام اموال زوجه ارث می0217مصوب  446ماده »

 . از ابنیه و اشجار.1اموال منقوله از هر قبیل که باشد. 

ها نه از عین آنبرد و : زوجه از قیمت ابنیه و اشجار ارث می0217قانون مدنی مصوب  447ماده 

 گردد.و طریقه تقویم آن است که ابنیه و اشجار با فرض استحقاق بقا در زمین بدون اجرت تقویم می

: هرگاه در مورد ماده قبل ورثه از ادا قیمت ابنیه و اشجار 0217قانون مدنی مصوب  445ماده 

 ها استیفا نماید.تواند حق خود را از عین آنامتناع کند، زن می

: در صورت نبود هیچ وارث دیگری به غیر از زوج یا زوجه، 0217قانون مدنی مصوب  444 ماده

برد. لیکن زن فقط نصیب خود را و بقیه ترکه شوهر در شوهر تمام ترکه زن متوفی خود را ارث می

 .1«خواهد بود 566حکم مال اشخاص بلاوارث و تابع ماده 

بری زمین و عرصه زوج اعمّ از زمین زراعی و رثدر نتیجه براساس مفاد این مواد، زوجه از ا

 .مسکونی محروم ماند

                                                           
 . 7، ص حقوقی هایحقوقی میراث زوجه از عقار و تطبیق آن با سایر نظام محمد، بررسی فقهی و ،یمان نژاد. ر.ک: ا0 

 .245تا  242. مجموعه قوانین اساسی و مدنی، مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه، صص 1 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
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 به بعد 8911گفتار دوم: تحولات قوانین از سال 

بری عرصه و از حسب اقتضائات جامعه و انتقادات حقوقدانان نسبت به محرومیت زوجه از ارث

پیروزی انقلاب اسلامی ایران، سویی تأکید قانون اساسی بر مسأله دفاع و احیای حقوق زنان بعد از 

، طرح 0252سرانجام فراکسیون زنان مجلسِ مجلس شورای اسلامی در دوره ششم، اجلاسیه چهارم 

ق.م را در قالب ماده واحده تدوین و به شرخ ذیل در جریان مراحل تصویب  444تا  446اصلاح مواد 

 ؛0قرار داد

 445و  447به شرح زیر اصلاح و مواد  05/1/0217ق.م مصوب  444تا  446ماده واحده: مواد »

 گردد:آن حذف می

 برند.: زوجین از تمام اموال یکدیگر ارث می446ماده 

 شود.: حذف می447ماده

 شود.: حذف می445ماده 

: در صورت نبودن هیچ وارث دیگری به غیر از زوج یا زوجه، هر کدام تمام ماترک 444ماده 

 «.بردهمسر متوفی خود را ارث می

مطرح و  0252طرح پیشنهادی فوق در جلسه علنی روز دوشنبه بیست و یکم اردیبهشت ماه سال  

های خود پرداختند. این طرح با مخالفت و اصلاحیه تعدادی نمایندگان موافق و مخالف به بیان دیدگاه

مراحل  از نمایندگان همراه شد لیکن در آخر با موافقت اکثریت اعضا تصویب گردید. اما در ادامه

های بعدی مجلس شورای اسلامی شورای نگهبان با این طرح مخالفت کرد و ادامه پیگیری به دوره

                                                           
 . 5، صحقوقی هایحقوقی میراث زوجه از عقار و تطبیق آن با سایر نظام محمد، بررسی فقهی و ،یمان نژاد. ر.ک: ا0 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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 445و  447، 446، طرح اصلاح مواد 0256کول شد. مجلس هفتم در بیست و هفتم آذر ماه سال مؤ

را با قید دو فوریت اعلام وصول نمود، که در این جلسه پس از صحبت  0217ق.م مصوب 

دگان موافق و مخالف و اشاره به فتوای مقام معظم رهبری مبنی بر جواز ارث زوجه از قیمت نماین

و همچنین تأکید بر وجود نظریات چندگانه فقهی و لزوم بحث و بررسی تخصصی و  0عرصه و  زمین

سرانجام یک فوریت آن  طرح مخالفت نمودهکارشناسی در کمیسیون، نمایندگان مجلس با دو فوریت 

ویب رسید. طرح مزبور پس از رسیدگی در کمیسیون حقوقی و قضایی مجلس سرانجام در به تص

مجلس هشتم به تصویب رسید. لیکن شورای نگهبان برای رفع برخی اشکالات حقوقی و قانونی آن 

را به مجلس شورای اسلامی ارجاع داد و متعاقب آن مجلس شورای اسلامی در جلسه شصتم، مورخ 

ه.ش موضوع تصویب اصلاحات کمیسیون حقوقی و قضایی را برای  0257 ششم بهمن ماه سال

تأمین نظر شورای نگهبان، در دستور کار خود قرار داد و پس از یک دوره فراز و نشیب پنج ساله، 

طرح مذکور به شرح زیر توسط مجلس شورای اسلامی تصویب شد و با توجه به عدم اظهار نظر 

 .1الاجرا گردیدنونی، لازمشورای نگهبان در موعد مقرر قا

 ؛71716/7شماره  00/01/0257قانون اصلاح موادی از قانون مدنی 

                                                           
 روز در نخبه بانوان از کثیری جمع با دیدار در حضرتعالی بیانات پیرو احتراماً: »الارث زنانقلاب در باب سهمفتوای جدید رهبر ان. ر.ک: 0 

 .0آید؛  فراهم مرتبط مقررات اصلاح زمینه تا فرمایند پاسخ ذیل سوالات به است مستدعی «زوجه ارث» درخصوص اطهر)س( زهرای ولادت

 شوهر، بودن فرزنددار صورت در زن تعالی؛بسمه: پاسخ .بفرمایند مرقوم زوج غیرمنقول اموال از زوجه میراث به نسبت را مبارک نظر

 از حتی فرزند نداشتن صورت در و بردمی ارث اعیان و عرصه از اعم غیرمنقول اموال قیمت از هشتمیک و منقول اموال عین از هشتمیک

چیست؟  مذکور مورد حکم اینجا در نمایند، امتناع زن به غیرمنقول اموال قیمت ادای از ورثه . اگر1 .باشدمی چهارمیک او سهم دیگر همسر

 به نسبت له معظم نظر نباشد، زوج برای وارثی زوجه از غیر که صورتی در .2 .ندارد مساله حکم در تاثیری هاآن امتناع تعالی؛بسمه :پاسخ

 در تعالی؛بسمه :دارد؟ پاسخ حکمی چه وی الارثسهم زوجه، معیشت ضیق صورت در بالا فرض در چیست؟ زوجه الارثسهم احتساب

 به متعلق ارث، گانهسه طبقات از وارثی فقدان صورت در آن بقیه و بوده زوجه ارث اول، پاسخ براساس اموال از چهارمیک مرقوم، فرض

 که است این حضرتعالی مبارک نظر که ایمشنیده و دارد وجود عظام فقهای بین فتوا دو زمین قیمت از زوجه ارث باب در .4 .است شرع حاکم

 تفاوتی خیر یا باشد فرزند صاحب میت از زوجه که این بین مسأله این در آیا بفرمایید است خواهشمند. بردمی ارث زمین قیمت از زوجه

 یا باغ زمین یا مغازه یا خانه زمین خواه زمین قیمت از نباشد یا باشد شوهرش از فرزند دارای خواه زوجه تعالی؛بسمه :دارد؟ پاسخ وجود

 هر ساختمان، و زمین از زوجه آیا باشد، نداشته فرزند و زوجه جز ایورثه و باشد مانده جا به منزلی میت از اگر .5برد. می ارث باشد مزرعه

 ارث زمین عین از و دارد ارث حق آن روی ساختمان قیمت و زمین قیمت از فقط زوجه سوال، فرض در تعالی؛بسمه :برد؟ پاسخمی ارث دو

 .www.fardanews.com ، ر.ک: «بردنمی

 .00، صحقوقی هایحقوقی میراث زوجه از عقار و تطبیق آن با سایر نظام محمد، بررسی فقهی و ،یمان نژاد. ر.ک: ا1 
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https://www.fardanews.com/fa/news/74631/%D9%81%D8%AA%D9%88%D8%A7%D9%8A-%D8%AC%D8%AF%D9%8A%D8%AF-%D8%B1%D9%87%D8%A8%D8%B1-%D8%A7%D9%86%D9%82%D9%84%D8%A7%D8%A8-%D8%AF%D8%B1-%D8%A8%D8%A7%D8%A8-%D8%B3%D9%87%D9%85%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B1%D8%AB-%D8%B2%D9%86%D8%A7%D9%86
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آن نیز  447به شرح زیر اصلاح و ماده  05/1/0217ق.م مصوب  445و  446ماده واحده: مواد »

 گردد؛حذف می

یک  برد و زوجه در صورت فرزنددار بودن زوج،: زوج از تمام اموال زوجه ارث می446ماده 

برد در هشتم از عین اموال منقول و یک هشتم از قیمت اموال غیرمنقول اعم از عرصه و اعیان ارث می

-صورتی که زوج هیچ فرزندی نداشته باشد سهم زوجه یک چهارم از کلیه اموال به ترتیب فوق می

 باشد.

عین اموال استیفاء تواند حق خود را از : هرگاه ورثه از ادای قیمت امتناع کنند زن می445ماده 

 «.کند

این اصلاحات و اجرای آن گامی جدید و رو به جلو برای نظام حقوقی زنان در ایران محسوب 

که براساس عمومات و اطلاقات احکام راجع به میراث زوجه در قرآن کریم، شود و در نتیجه اینمی

جز موارد مصرح، اما با  تفاوتی در کمیت و کیفیت میراث زن و شوهر از یکدیگر وجود ندارد، به

الارث زوجه از عقار و نقش اجتهاد در توجه به کثرت و تنوع محتوایی اخبار و روایات در مورد سهم

ها میان علما مشهود است که این اختلافات ناشی از استنباط احکام شرعی از فقه تفاوت دیدگاه

کنندگان قانون مدنی ایران در آن زمان، . در واقع تدوین0باشدروایات منقوله از ائمه معصومین )ع( می

یکی از اقوال فقهای امامیه در زمینه ارث زوجه از عقار را با توجه به مقتضیات زمان خود و عرف 

حاکم بر جامعه و توجیهات مقتضی مبنای عمل قرار دادند. لذا براساس همان تفکر، زوجه در حالی 

برده، از اصل زمین و ر براساس نصیب خود ارث میکه از کلیه اموال منقول و قیمت ابنیه و اشجا

خانه، مغازه و مستحدثات محروم گردیده بود؛ درحالی کشاورزی، زمینباغ، زمینعرصه اعم از زمین

کرده، بالاخره در سال که این موضوع با توجه به جامعه امروزی بسیاری از زنان را دچار مشکل می

لاب و با توجه به اقتضائات جامعه، مجلس شورای اسلامی نسبت با استفاده از فتوای رهبر انق 0257

                                                           
 .02. همان، ص 0 
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به اصلاح احکام ناظر بر ارث زوجه از عقار اقدام نمود و در شرایط فعلی زوجه در صورت فرزنددار 

بودن زوج، یک هشتم از عین اموال منقول و یک هشتم از قیمت اموال غیرمنقول اعم از عرصه و 

که زوج هیچ فرزندی نداشته باشد، سهم زوجه نیز یک چهارم از  برد و در صورتیاعیان ارث می

 .0اموال زوج به ترتیب فوق خواهد بود

 المثل ایام زناشوییفصل چهارم: اجرت

المثل زوجه مقرر شدند، در طول تاریخ حقوق موضوعه ایران، سه ماده قانونی درخصوص اجرت

 226، تبصره الحاقی ماده 1ررات مربوط به طلاقماده واحده قانون اصلاح مق 6که عبارتند از: تبصره 

 ها بیشتر خواهیم گفت.که در ادامه در مورد آن 4قانون حمایت خانواده 14و ماده  2ق.م

 6، بند الف تبصره 5آن 55ماده  5قانون جدید حمایت خانواده و مطابق بند  14با تصویب ماده 

ر مورد اجرت المثل زن بود، نسخ گردید. در ماده واحده قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق که د

ق.م ارجاع داده که  226ق.ح.خ، موضوع اجرت المثل زوجه را به تبصره الحاقی ماده  14ضمن ماده 

دادگاه ضمن رأی خود با توجه به شروط ضمن عقد و مندرجات سند ازدواج، »عبارت است از: 

المثل ایام زوجیت عین و همچنین اجرتتکلیف جهیزیه، مهریه و نفقه زوجه، اطفال و حمل را م

قانون مدنی تعیین و در مورد چگونگی حضانت و نگهداری اطفال و  226طرفین مطابق تبصره ماده 

کند. همچنین دادگاه باید با های حضانت و نگهداری تصمیم مقتضی اتخاذ مینحوه پرداخت هزینه

مکان ملاقات وی با پدر و مادر و سایر توجه به وابستگی عاطفی و مصلحت طفل، ترتیب، زمان و 

وابستگان را تعیین کند. ثبت طلاق موکول به تأدیه حقوق مالی زوجه است. طلاق درصورت رضایت 

شود. در هر حال، به نیز ثبت میزوجه یا صدور حکم قطعی دایر بر اعسار زوج یا تقسیط محکوم

                                                           
 ق.م. 446. ماده 0 

 .55مقررات ازدواج و طلاق و امور حسبی، ص. ر.ک: زاهدی، عاطفه، مجموعه قوانین و 1 

 .110. ر.ک: مجموعه قوانین اساسی و مدنی، مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه، ص 2 

 .060، ص 0246نشر دوران، تهران،  وسوم،چاپ سی . ر.ک: منصور، جهانگیر، قوانین و مقررات مربوط به خانواده،4 

 .071مقررات مربوط به خانواده، ص. ر.ک: منصور، جهانگیر، قوانین و 5 
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تواند پس از ثبت طلاق برای دهد میهرگاه زن بدون دریافت حقوق مذکور به ثبت طلاق رضایت 

. لذا اساساً 0«دریافت این حقوق از طریق اجرای احکام دادگستری مطابق مقررات مربوط اقدام کند

چرخد و در قالب آن مصوبه، تأثیر عرف و کارکرد آن را در بحث اصلی ما بر محور آن تبصره می

 المثل در قانون تبیین خواهیم کرد.مورد اجرت

 المثلل: مفهوم اجرتمبحث او

در فقه و حقوق تعاریف مختلفی از این مفهوم ارائه شده است، برخلاف قانون که تعریفی از آن 

رسانند و تنها بیانی متفاوت دارند. برای مثال نکرده است. به هر حال تمام تعاریف یک منظور را می

. در میان 1«المثل نامندتاجرت مشخص و مضبوط در نزد خبره را اجر»شیخ انصاری معتقد است: 

عوض منافع در مقابل استیفای منافع بدون آن که مورد عقد »کند: حقوقدانان نیز دکتر امامی بیان می

 .2«المثل گویندقرار گیرد را اجرت

توان بیان کرد؛ اگر کسی از مال یا عمل دیگری منتفع گردد، ولی گونه میدر یک تعریف کلی این

ای معین نگردد، برای این مدت انتفاع باید براساس وضعیت عامل، نوع کار الاجارهبرای آن انتفاع مال 

نامیم، که در واقع تعیین میزان آن المثل مین اجرتی تعیین شود که آن را اجرتو شرایط زمان و مکا

المثل زوجه نیز از مصادیق همین تعریف نیز مطابق نظر عرف و اهل خبره خواهد بود. لذا اجرت

 شود.المثل بسنده میها به بیان کلی مبانی فقهی و حقوقی اجرتو به دلیل اشتراکات میان آن است

                                                           
 .060. همان، ص 0 

 .124، ص1. انصاری، شیخ مرتضی، المکاسب، ج1 

 .72، ص5. امامی، حسن، حقوق مدنی،ج2 
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 در منابع فقهی المثلمبحث دوم: اجرت

فقها براساس قاعده احترام به عمل انسان، بنای عقلا و روایات ائمه معصومین)ع(، برخی از 

-دلایلی که در این موضوع به آن استناد میترین کنند. از مهمالمثل را اثبات میحجیت شرعی اجرت

؛ طبق این «دَمِهِ حُرمَةُ مَالِهِ کَحُرمةَِ»ت از: منقول از پیامبر اکرم)ص( که عبارت اس کنند، روایتی است

توان تصرف مجانی کرد، در واقع احترام به مال و عمل مسلمان روایت در حق مسلمان و مال او نمی

المثل آن و البته که فعالیت زوجه و اجرت 0جرت آن را بپردازدکند که شخص منتفع اایجاب می

 فعالیت در مواردی معین از همین مقوله است.

باشد و احترام به مال غیر را یک قاعده از نظر برخی از علما این یک قاعده امضایی در اسلام می

م از تسلط بر اموال و شود و این احترادانند که شامل مسلمان و غیر مسلمان میکلی و عقلایی می

شود، به طوری که کسی بدون اجازه مالک حق مزاحمت و دخالت در اموال منافع آن ناشی می

دیگری را ندارد و در غیر این صورت اگر دخالت یا مزاحمت یا هر نوع انتفاعی حاصل شود باید 

زش اقتصادی است، جایی که عمل انسان نیز دارای ارخسارت یا مزد مورد نظر پرداخت شود. از آن

مانند سایر اموال مالیت دارد و باید ارزش مورد نظر آن نیز براساس معیارهای مشخص پرداخت 

، 2«قاعده لاضرر»المثل را بحث . فقها در ازمنه مختلف در کتب فقهی مبنای شرعی اجرت1شود

 دانند.میو غیره  5«عمل مسلمانبه احترام »، 4«تلف»

                                                           
 .261، ص 1. ر.ک: کلینی، محمدبن یعقوب، الاصول من الکافی، ج0 

، «0240حقوق ایران با نظر به قانون حمایت از خانواده مصوب  المثل زوجه در فقه واجرت»زاده، عاتکه، مقاله . ر.ک: مرادی، خدیجه، قاسم1 

 .214، ص ه.ش0244وهشتم، شماره دوم، فقه و مبانی حقوق اسلامی، سال چهل

 .504، ص 4. موسوی خمینی، سید روح الله، تحریر الوسیله، ج2 

 .162، ص 5 . طوسی، ابوجعفر محمدبن حسن، المبسوط، ج4 

 .225، ص 17 ر الکلام فی شرح شرائع الاسلام، ج. نجفی، محمد حسن، جواه5 
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هرگاه کسی بر حسب امر دیگری اقدام به »مقرر داشت:  226ماده در هر حال قانون مدنی در 

عملی نماید که عرفاً برای آن عمل اجرتی بوده و یا آن شخص عادتاً مهیای آن عمل باشد عامل 

 .0«که معلوم شود که قصد تبرع داشته استمستحق اجرت عمل خود خواهد بود مگر این

 المثل به زوجهمبحث سوم: تعلق اجرت

ایت به هدف کلی این مقال که بررسی تأثیر عرف بر قوانین حوزه اجرت المثل ایام زوجیت با عن

ربط در این خصوص بگذریم و به بحث اصلی که مربوط به زوجه است، لازم است از مسائل بی

حوزه عرف و قانون است بپردازیم. لذا برای تشخیص شرایط تعلق اجرت المثل به زوجه، دو ماده 

را بررسی  2ق.م 226و تبصره الحاقی ماده  02401قانون حمایت خانواده مصوب  14ماده  قانونی شامل

ماده واحده قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق نیز نسخ شده است و متن این  6کنیم. تبصره می

به تصویب مجمع تشخیص مصلحت نظام رسید، عبارت است از:  15/5/0270تبصره که در تاریخ 

الزحمه کارهایی که شرعاً به عهده وی در صورت درخواست زوجه مبنی بر مطالبه حق پس از طلاق،»

نماید و در صورت عدم نبوده است، دادگاه بدواً از طریق تصالح نسبت به خواسته زوجه اقدام می

امکان تصالح، چنانچه ضمن عقد خارج لازم، در خصوص امور مالی شرط شده باشد، طبق آن عمل 

یر این صورت، هرگاه طلاق به درخواست زوجه نباشد و نیز تقاضای طلاق، ناشی از شود، در غمی

شود: الف. تخلف زن از وظایف همسری یا سوءاخلاق و رفتار وی نباشد؛ به ترتیب زیر عمل می

چنانچه زوجه کارهایی را که شرعاً به عهده وی نبوده، به دستور زوج و با عدم قصد تبرع انجام داده 

المثل کارهای انجام گرفته را محاسبه و به پرداخت رای دادگاه نیز ثابت شود، دادگاه اجرتباشد و ب

نماید. ب. در غیر مورد بند الف، با توجه به سنوات زندگی مشترک و نوع کارهایی که آن حکم می

                                                           
 .110و 111. مجموعه قوانین اساسی و مدنی، مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه، صص 0 

المثل ایام زوجیت طرفین مطابق تبصره دادگاه ضمن رأی خود با توجه به شروط ضمن عقد و مندرجات سند ازدواج ... و همچنین اجرت. »1 

 ...«.قانون مدنی تعیین و  226ماده 

المثل باشد، به دستور زوج و با عدم قصد تبرع انجام داده چنانچه زوجه کارهایی را که شرعاً به عهده وی نبوده و عرفاً برای آن کار اجرت. »2 

 «.نمایدمی المثل کارهای انجام گرفته را محاسبه و به پرداخت آن حکمباشد و برای دادگاه نیز ثابت شود، دادگاه اجرت
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وجه زن در خانه شوهر انجام داده و وسع مالی زوج، دادگاه مبلغی را از باب بخشش یا نحله برای ز

 .0«کندتعیین می

المثل زوجه را به تبصره الحاقی ماده لازم به ذکر است که قانون حمایت خانواده، تعیین اجرت

دارد: قانون مدنی ارجاع داده؛ بنابراین بهتر است به آن بیشتر توجه کنیم. تبصره الحاقی مقرر می 226

المثل باشد، به عرفاً برای آن کار اجرتچنانچه زوجه کارهایی را که شرعاً به عهده وی نبوده و »

المثل دستور زوج و با عدم قصد تبرع انجام داده باشد و برای دادگاه نیز ثابت شود، دادگاه اجرت

طبق این تبصره شرایط تعلق را «. نمایدکارهای انجام گرفته را محاسبه و به پرداخت آن حکم می

 دانیم؛شامل موارد ذیل می

 زوج الزامالف( 

های خود در منزل المثل فعالیت، زوجه هنگامی مستحق اجرت2ق.م 227و  1ق.م 226طابق مواد م

زوج است که طبق دستور زوج ملزم به انجام آن شده باشد و این الزام نیز ممکن است صراحتاً یا 

 .4که به صورت ضمنی از زوجه درخواست شده باشداین

 ب( عدم قصد تبرع

تبرع در هنگام انجام عمل است. در حالت کلی اصل بر عدم تبرع  ومین شرط، عدم وجود قصدد

البَیِّنَه عَلیَ »باشد و براساس قاعده باشد. بنابراین ادعای انجام عمل مجانی برخلاف اصل میمی

                                                           
 .74، ص 0274برگ زیتون، تهران،  چاپ دوم، . مرکز مشارکت امور زنان ریاست جمهوری، مجموعه قوانین و مقررات ویژه زنان،0 

هرگاه کسی بر حسب امر دیگری اقدام به عملی نماید که عرفاً برای آن عمل اجرتی بوده و یا آن شخص عادتاً مهیای آن عمل : »226. ماده 1 

 «.که معلوم شود که قصد تبرع داشته استعامل مستحق اجرت عمل خود خواهد بود مگر اینباشد 

که المثل خواهد بود مگر اینهرگاه کسی برحسب اذن صریح یا ضمنی از مال غیر استیفاء منفعت کند صاحب مال مستحق اجرت: »227 . ماده2

 «.معلوم شود که اذن در انتفاع مجانی بوده است

 .154و  155ان، ناصر، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، صص . کاتوزی4 
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؛ کسی که مدعی مجانی بودن عمل انجام گرفته است باید ادعای خود 0«المُدَّعیِ وَ الیمَینُ عَلی منَ اَنکَر

بر محبت و بردباری بنا نهاده  های ایرانی. اما باید توجه داشت که اساس زندگی خانواده1ات کندرا اثب

شده است و قریب به اتفاق تمام مادران و همسران این سرزمین جهت خوشبختی خانواده خود و 

ها کند که آندهند، پس ظاهر حکم میرضای خدا بسیاری از اعمال را در محیط خانواده انجام می

-دهند و نه با اهداف مالی و داوری عرف نیز این مورد را تأیید میها را انجام میتبرعاً اکثر فعالیت

شود؛ از این جهت که ظاهر را . به عقیده علمای اصول، در تعارض اصل و ظاهر، ظاهر مقدم می2کند

اصل، دلیل نیست و کنند، در صورتی که آور دانسته و آن را در ردیف دلایل ذکر مییک اماره ظن

توان اثبات متعلق خود را حتی به صورت ظنی هم ندارد و کاربرد اصل در جایی است که دلیلی 

آید که تقدم ظاهر بر اصل، . به نظر می4رسدوجود ندارد و با وجود دلیل نوبت به اصل عملی نمی

ند: یک دسته ظهوراتی ادهند که ظواهر دو دسته. برخی در مورد اشکال فوق، پاسخ می5کلیت ندارد

ها وجود دارد، مانند: شهادت دو شاهد عادل بر ثبوت حق که به هستند که دلیل خاص بر حجیت آن

شود؛ اما در دسته دیگر، دلیل خاصی دلیل شرعی معتبر است. این ظاهر بر اصل برائت ذمه مقدم می

زوجه. در ترجیح و تقدیم این  بر اعتبار ظاهر وارد نشده است، مانند ظهور عرفی تبرعی بودن خدمات

قبیل ظهورات بر اصل عملی، تردید وجود دارد. برخی از فقیهان به صراحت این تقدم را نفی کرده، 

 .6شودمعتقدند که در تقدیم ظاهر بر اصل بر مورد نص اکتفا می

                                                           
 .50، ص 17. نجفی، محمد حسن، جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام، ج0 

 .444، ص 0241 تهران، چاپ شانزدهم، مرکز نشر علوم اسلامی، . محقق داماد، سید مصطفی، بررسی فقهی حقوق خانواده،1 

 .42، شماره 0252، نشریه مفید، «طلاق و سهم زن از زندگی مشترک» . ر.ک: محمدی، مرتضی، مقاله2 

و  001صص، ش.ه 0251 تهران، پیروزی، صبح انتشارات نخست، چاپ ،5مد کاظم، ملحقات عروه الوثقی، ج . طباطبایی یزدی، سید مح4 

002. 

 .02/4/0240به تاریخ  715/7. ر.ک: نظریه اداره حقوقی دادگستری به شماره 5 

 0405چاپ هشتم، نشر معارف، قم،  ،5احمد )شهید ثانی(، الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیه، ج بنعلیبنالدینی العاملی، زینجبل. 6 

 .014ص  ،ه.ق
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 رعاً تکلیف زوجه نباشدعمل مورد نظر ش ج(

ست با توجه به نظرات فقها به سه نظریه کلی که چه اعمالی شرعاً وظیفه زوجه ادر خصوص این

که زوجه از زوج تنها در موارد استمتاعاتی که در حدود  کنیم که عبارتند از؛ نظریه اول ایناشاره می

عرفی باشد باید اطاعت کند. نظریه دوم این که زوجه در هر صورت حتی برای خروج از منزل باید از 

که زوجه برای تصرفات در اموال زوج باید از او اذن بگیرد و از او زوج اذن بگیرد و نظریه سوم این

 .0اطاعت کند

 به عمل زوجه، اجرت تعلق بگیرد عرفاًد( 

شود اجرتی ندارد؛ زیرا صرف اعمالی که عرفاً و عادتاً به قصد احسان یا رعایت احترام انجام می

است. بنابراین واضح و مبرهن است  دهد که قصد تبرع وجود داشتهنظر از عرف، ظاهر نیز نشان می

که در چنین شرایطی، عرف باید داوری کند تا قصد کلی تبرع یا عدم تبرع معین شود و آن مشخص 

در این صورت و  کننده مصادیق مورد نظر در خصوص قابلیت اجرت داشتن اعمال زوجه است

و  1ق.م 0011که مطابق مواد ینبنابراین نظر به ا مرجع، مقتضای زمان و مکان آن جامعه خواهد بود.

ت د، مانند رعایت حسن معاشرت، معاضدباشنزوجین دارای وظایفی در قبال یکدیگر می 2ق.م 0014

و همکاری در تربیت اولاد و وفاداری. تمکین زوجه از زوج نیز از وظایف اختصاصی زوجه است که 

های یاد شده، وظایف مذکور حسب هحقوقی بر این وظیفه حاکم است و با توجه به مفاهیم عرفی واژ

ی اجرت توجیه قانونی مکان و زمان معانی متفاوتی خواهند داشت و البته که برای این وظایف مطالبه

باشد و به طور عرفی برای زوجه نمی و شرعی نخواهد داشت. ولی اعمالی که قانوناً و شرعاً بر عهده

تواند آشپزی، خیاطی، شیردادن به فرزند و غیره، زوجه میگردد؛ از جمله المثل تعیین میها اجرتآن

                                                           
 .215، ص 5ج ، احمد )شهید ثانی(، مسالک الافهام الی تنقیح شرائع الاسلامبنعلیبنالدینی العاملی، زین. جبل0 

 «.شودنکاح به طور صحت واقع شد روابط زوجیت بین طرفین موجود و حقوق و تکالیف زوجین در مقابل همدیگر برقرار می همین که. »1 

 «.زوجین باید در تشیید مبانی خانواده و تربیت اولاد خود به یکدیگر معاضدت نمایند. »2 
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المثل مطالبه در صورت ارسال دستور یا درخواست یا اذن زوج، در انجام امور مورد نظر، اجرت

 .0نماید

-که چه اعمالی حسب معیارهای قانون، مشمول تعلق اجرتبنابراین در حالت کلی تشخیص این 

عرف زمان و مکان جامعه و شرایط زندگی شخص مورد  ود، بر عهدهشهای زوجه میالمثل به فعالیت

 پوشاند.باشد که قاضی به این مقوله در قالب حکم قضایی جامه عمل حقوقی مینظر می

 فصل پنجم: مهریه

 سایر به خود نسبت خاص هایویژگی به توجه با که است زنان و مهم مالی جمله حقوق مهریه از

از  .است مهمی قضایی و حقوقی هایحساسیت دارای زیرا دارد بیشتریمحل توجه  زنان حقوق

طرفی بسیار تحت تأثیر عرف بوده است، بلکه در تعیین، نوع، وصف، مقدار و حدود مهریه دخالت 

 جامعه اسلامی و ایران تغییرات اجتماعی و فرهنگی تحولات تأثیر نیز تحت تاریخ طول لذا در دارد و

لازم به ذکر است که نهاد حقوقی مهر، در حقوق ایران مبتنی بر سنت و  .ستا دیده خود به زیادی

 .1توان یافتمذهب است و نظیر آن را در حقوق غربی نمی

 مبحث اول: مفهوم مهریه

 مالی کنند، مقرر مرد ذمه بر نکاح وقت در که باشد جنسی و نقد آن و است کابین لغت، در مهریه

 از است عبارت مدنی قانون و فقه اصطلاح در .2شود داده مهر عقد، به زنایی، غیر وطی واسطه به که

                                                           
، «0240فقه و حقوق ایران با نظر به قانون حمایت از خانواده مصوب  المثل زوجه دراجرت»زاده، عاتکه، مقاله . ر.ک: مرادی، خدیجه، قاسم0 

 .200ص 

 .066ص  ،0257 تهران، چاپ یازدهم، موسسه چاپ و انتشارات دانشگاه تهران، ،0ج  . صفایی، سید حسین، امامی، اسدالله، حقوق خانواده،1 

 .04225، ص2. دهخدا، علی اکبر، لغتنامه دهخدا، ج2 
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 نکاح عقد هنگام به زوجه به زوج متعارف هایراه از که معینی باشد( مال به قائم که چیزی مال )یا

 .0گیردمی ذمه به زوجه نفع به یا دهد،می

 پرداخت مهریه مبحث دوم: فلسفه

رویه آن وجود این حق به زنان علی رغم افزایش بی با توجه به شبهاتی که در خصوص تعلق

 سویی از را مهریه وجودی کند که در مورد فلسفه آن مختصراً بحث شود. علتدارد، ایجاب می

 به توجه با زن زیرا دانیم،می مرد محبت و صداقت نشانه دیگر سوی از و زن برای مالی پشتوانه

 که داشت عنایت باید ندارد و خاصی پشتوانه اقتصادی لحاظ از خانواده در های خودنقش و هاویژگی

 دارای که مرد برخلاف شد. خواهد فراوانی اقتصادی مشکلات دچار او زندگی طلاق صورت در

 تواندمی مهریه بنابراین .است جامعه و خانواده در او این ناشی از نقش و است اقتصادی پشتوانه

-می نیز هدیه و بخشش را آن دیگر طرف از .باشد طلاق از پس زوجه مالی مشکلات بخش آرامش

 در .1«نحله صَدُقاتِهنَّ النِّساءَ آتوا و» است؛ آمده نساء مبارکه سوره 4 آیه شریفه در که طورهمان دانیم،

به عقیده ما پدید آمدن . 2آیدلفظ بر می ظاهر و این از داندمرد می صداقت نشانه را مهریه قرآن واقع

ای است که در متن خلقت و آفرینش برای تعدیل روابط زن و مرد و پیوند تدبیر ماهرانهمهر نتیجه 

 خرید قالب در زن ارزش یا بضع اجرت را مهریه اسلام نتیجه . در4ها به یکدیگر به کار رفته استآن

 طول در بسا چه. است بوده اجتماعی و اقتصادی آثار دارای اگرچه این حکم داند،نمی فروش و

 .است شده ها نیززوج از بسیاری زحمت موجبات حکم فلسفه این از نادرست ادراک دلیل به تاریخ

                                                           
 .641ودی، محمدجعفر، ترمینولوژی حقوق، ص . جعفری لنگر0 

 «.ای از روی طیب خاطر به ایشان بدهیدو مهر زنان را به عنوان هدیه. »1 

 .175ص  ،0254چاپ اول، آل طه، قم،  . مطهری، مرتضی، نظام حقوق زن در اسلام،2 

 .170. همان، ص 4 
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 مهریه مبحث سوم: اقسام

که در زمان وقوع عقد تعیین گردد یا تعیین آن به زمانی بعد از انعقاد عقد نکاح مهریه بر اساس این

که  0احکام و شرایط خاص خود هستندشود و هر کدام نیز دارای موکول گردد، به سه نوع تقسیم می

 عبارتند از:

 ی:مهرالمسمّالف( 

اگر در حین انعقاد عقد نکاح، مهریه با توافق طرفین یا نظر شخص ثالث تعیین شود در اصطلاح 

تواند عین معین، عین ی، مالی است که طبق شرایط ذیل میی گویند. مهرالمسمّفقها به آن مهرالمسمّ

های آن عبارت است از؛ مالیت داشته یا انجام عملی باشد. شرایط و ویژگیکلی، منفعت، حق مالی 

باشد، قابل تملک برای شخص باشد، مالی معلوم باشد، دارای منفعت عقلایی و مشروع باشد، زوج 

 .1توانایی تسلیم آن به زوجه را داشته باشد و لذا در غیر این موارد مهریه باطل است

 ب( مهرالمثل:

براساس عرف و عادت و با توجه به اوضاع و احوال زوجه از لحاظ سن، زیبایی، ای که مهریه

گردد، که تحصیلات، موقعیت خانوادگی و اجتماعی و مقتضیات زمان و مکان در موارد ذیل تعیین می

ی تعیین نشده و نزدیکی واقع شده باشد، یا شرط عدم مهر شده و نزدیکی عبارت است از؛ مهرالمسمّ

ی به نحوی از انحا باطل باشد و نزدیکی واقع شده باشد، اشد، یا در مواردی که مهرالمسمّواقع شده ب

باشد و آخر در مواردی که مهر تعیین بنابراین در این موارد پس از نزدیکی، زن مستحق مهرالمثل می

                                                           
 .057 . صفایی، سیدحسین، امامی، اسدالله، مختصر حقوق خانواده، ص0 

 .055. ر.ک: همان، ص 1 
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-. در ادامه به صورت مفصل توضیح داده می0دهدنشده و زوج پس از نزدیکی زوجه را طلاق می

 .1ودش

 ج( مهرالمتعه:

هرگاه در عقد نکاح مهر ذکر نشده باشد و شوهر قبل از نزدیکی و تعیین مهریه، زوجه خود را 

که مقدار آن حسب عرف و عادت و وضعیت اقتصادی و  2طلاق دهد، زوجه مستحق مهرالمتعه است

 .4شوداستطاعت مالی مرد تعیین می

 یمبحث چهارم: مهرالمسمّ

شد و قانون مدنی نیز به صراحت بیان کرده، در مواردی که حین انعقاد عقد طور که ذکر همان

ی گویند. در نکاح، مهریه با توافق طرفین یا نظر شخص ثالث تعیین شود، در اصطلاح به آن مهرالمسمّ

 پردازیم.این قسمت به شناخت بیشتر این موضوع و شناسایی تأثیر عرف بر آن می

 یفقهمنابع ی در گفتار اول: مهرالمسمّ

در اقوال فقها آمده است: در اسلام گرچه برای مهریه مقدار معین و مشخصی قراد داده نشده بلکه 

توان هر چیز حلالی را که دارای ارزش است، کم مقدار آن به توافق طرفین واگذار شده است و می

م آن ر داد؛ ولی قدر مسلِّباشد یا زیاد، جنس و کالا باشد یا پول یا منفعت یا کار و خدمت، مهریه قرا

تواند بدون مهریه تن به ازدواج دهد و ازدواج زن بدون مهریه تنها از اختصاصات است که زن نمی

»... فرماید: . چنانکه خداوند در قرآن کریم خطاب به ایشان می5پیامبر اکرم )ص( شمرده شده است

                                                           
 ق.م.0011. ر.ک: ماده 0 

 همین تحقیق. 40. ر.ک: صفحه 1 
 ق.م. 0142 ماده . ر.ک:2

 ق.م.0144 ماده . ر.ک:4 

 .167تا  164، صص 11از ابواب عقد النکاح، ج  17. حر عاملی، محمدبن حسن، وسائل الشیعه، باب 5 
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رای خود قائل نشود( چنانچه پیامبر بخواهد، ای بهرگاه زن با ایمانی خود را به پیامبر ببخشد )و مهریه

 .0«منانتنها برای تو جایز است نه سایر مؤتواند با او ازدواج کند؛ ولی چنین ازدواجی می

است مقدار مهریه خیلی ناچیز و کمتر از ده درهم  هشود که مکرواز برخی روایات نیز استفاده می

ای که شباهت به اجرتی پیدا نماید که باشد که تقریباً معادل یک مثقال طلای شرعی است؛ به گونه

 .1کنندزنان بدکاره بابت زنا دریافت می

ر در خصوص مقدار مهر در فقه امامیه در حالت کلی دو نظر وجود دارد؛ برخی معتقدند مقدار مه

اند به آن نه نامیده. این مقدار را اصطلاحاً مهرالس2ّنباید از پانصد درهم، معادل پنجاه دینار، تجاوز نماید

ی مختلف اتو نظر 4جهت که پیامبر اکرم)ص( تمامی همسران خویش را به همین مقدار کابین بست

اما در  5قائل هستند ریهمقدار مه های مختلفی براینقل شده و دسته بندی در این مورد از سوی فقها

 که گروهی کنیم؛ الف(می کلی اشاره دسته دو ی بهمهرالمسمّ مقدار خصوص اینجا به طور خلاصه در

 نهمهرالسّ بر زیادت جواز به اعتقاد که گروهی ب( .دانندمی نهمیزان مهرالسّ به محدود را یمهرالمسمّ

 .6دانندبه مقدار خاصی نمی محدود را آن و دارند

 کنیم:بررسی می را گروه دو این ادله و نظرات اختصار به

 نظر این به الهدی معتقدعلم مرتضی ی: سیدمهرالمسمّ برای مشخص میزان تعیین اول؛ گروه نظریه

 آوردمی دیگری دلیل در. 7دارد وجود اجماع امامیه فقهای میان در خصوص این در او نظر از. باشدمی

 مهر، که داریم اجماع این بر که است درحالی این و شرعی احکام دارای است مهری مهرالسنه،» که

                                                           
 سوره مبارکه احزاب. 22. آیه شریفه 0 
 .152، ص 0، ح 10از ابواب المهور، ج 06عاملی، محمدبن حسن، وسائل الشیعه، باب  . حر1ِّ

 .147الله، تحریر الوسیله، ص . موسوی خمینی، روح2 

 .47، ص 20. نجفی، محمد حسن، جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام، ج 4 

 .016، سال چهل و هشتم، شماره ، فقه و اصول«سقف مهریه در فقه امامیه». سلطانی، عباسعلی، مقاله 5 

 .40. همان، ص6 

 .154 ه.ق، ص 0406بن حسین، الانتصار، چاپ اول، الموتمر العالمی للامام رضا)ع(، الهدی، علی. علم7 
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 بر زائد مقدار درباره اما شود، واقع آن بر عقد کهاین به منوط داشت خواهد را خود خاص احکام

 باید پس دارد، وجود آن بر( نقلی) شرعی دلیل نه و باشد مهر که است کار در اجماعی نه نه،مهرالسّ

 .0«کرد نفی را مازاد

 :دارند مهرالمسمی مقدار اطلاق به اعتقاد و شناسندنمی مهر برای مشخصی میزان دوم؛ گروه نظریه

 14و  4 آیات به نظریه این تأیید در که کرد اشاره حلی علامه به توانمی نظریه این به معتقد فقهای از

 سوی از اجماع ادعای علامه .است کرده استناد 4وشاء صحیحه و 2سوره بقره 127و آیه  1سوره نساء

 نفی از لکن بپذیریم، هم را اجماع فرض بر» دارد:می بیان و کرده رد را( الهدی علم)مرتضی سید

 تابع آن مقدار که است معاوضه نوعی مهریه که است معتقد و آیدنمی لازم ادله سایر نفی اجماع

 بیان ادامه در . علامه5«باشدمی گونهاین نیز معاوضات بقیه در که طوریهمان است، متعاوضین اختیار

 مزبور روایت که است این جواب کند، احتجاج 6عمر بن مفضل روایت به مرتضی سید اگر» کند:می

 قرار طعن مورد را آن طوسی شیخ و دارد وجود سنان محمدبن آن، راویان میان در زیرا است؛ ضعیف

 مقدار که است این اصحاب بین مشهور» که است معتقد نظریه این به نیز جواهر . صاحب7«است داده

 اطلاق دلیل به گفت توانمی که ایگونه به است، عظیم شهرت این و ندارد وجود مهریه برای معینی

 مانند آن میزان و است معاوضه نوعی مهریه او نظر از .است اجماعی سنت، و 5کتاب عمومیت و ادله

در این  «قِنطار»لفظ  است معتقد ایشان دیگر عبارت به. باشدمی متعاوضین نظر تابع معاوضات سایر
                                                           

 .140. همان، ص 0 

 إن ذلِکُم ماوَراء لَکُم أحلَّ وَ عَلیکُم اللهِ کتِابُ أیمانُکم کتَمُلِ ما إلِّا النِّساءِ مِنَ المُحصناتُ وَ: »14و آیه « نحله صدَُقاتِهنَّ النِّساءَ و آتوا: »4. آیه 1 

 کانَ اللهَ إنَّ الفَریضةِ بَعدِ مِن بهِ تَراضیَتُم فیما علیکُم جنُاحَ لا وَ فَریضةٌَ منِهُنَّ فَآتوهُنَّ بهِ أستَمَعتُم فَما مُسافِحینَ غیَرَ مُحصِنینَ بِأموالِکُم تبَتغَوا

 «.حکیماً علیماً

 تعَفُوا إن وَ النِّکاحِ عقدِ بِیدَِه ألَّذِی یعَفو أو یعَفونَ أن إلِّا فَرضتُم ما فنَِصف فَریضةَ لَهُنَّ فَرضتُم قدَ وَ تمسوهُنَّ أن قبَلِ مِن طَلَّقتُموهُنَّ إن وَ. »2 

 «.بَصیرٌ تعَمَلونَ بِما اللهَ إنَّ بَینَکُم الفَضلِ تنَسُوا لا وَ لِلتَّقوی أقرب

: قالَ الرِّضا)ع(، عَنِ الوَشاءِ عَنِ جَمیعاً مُحمَّدِ بنِ أحمدِ عَنِ یَحیی بنِ مُحمَّدِ عَنِ وَ مُحمَّدِ بنِ معُلِّی مُحمَّدِ بنِ الحُسینِ عَنِ یعَقوبِ بنِ مُحَمَّدِ». 4 

 «.فاسدِاً لِأبیها جعَلَهُ ألَّذی وَ جائزاً المهرُ کانَ آلافِ عَشرة لِأبیها جَعلَ وَ ألفا عَشرینَ مهرهَا جَعلََ وَ المَرأة تَزوجُ رجَُلاً أن لَو یَقولُ سَمعِتهُ
 .47 ه.ق، ص 0401سسه نشر اسلامی، قم، ، چاپ نخست، مو0بن یوسف، ارشاد الاذهان الی احکام الایمان، ج الدین حسن. حلی، جمال5

 .265بن حسین، الانتصار، ص الهدی، علی. علم6 

 .45رشاد الاذهان الی احکام الایمان،ص بن یوسف، االدین حسن. حلی، جمال7 

سوره نساء و  14مُبیناً( و  إثماً وَ بُهتاناً أتاخذُونهَُ شَیئاً مِنهُ تَأخُذوا فَلا قنِطاراً إحداهُنَّ آتَیتُم وَ زوَجٍ مَکانَ زوَجٍ أرَدتُمُ إستبِدالَ إن )وَ 11. آیات 5 

 سوره بقره. 127آیه 
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نیز  1فضیل صحیحه و 0وشاء صحیحه به و باشدمی فراوان مال معنای به نساء( سوره 11 آیه آیه )در

 ام عمر، که شده حکایت شیخ طوسی «مبسوط» کتاب در» که داردمی بیان ضمن در. 2«کندمی استناد

 بن حسن همچنین و آورد در خویش ازدواج به درهم هزار 41 با را علی)ع( حضرت دختر کلثوم،

 .4آورد در خویش ازدواج به بود، درهم هزار کنیزی هر همراه که کنیز یکصد به را همسرش علی)ع(

 .5«نگرفتند ایرادی هاآن به معصومین)ع( و داشته وجود زیادی مصادیق زمان آن در دست موارد این از

 و است متواتر سنت و کتاب در آنچه که است این از دور به سید مرتضی شأن» کند:می بیان ادامه در

 مخفی ایشان از باشدمی آن به قائل شیعه که آنچه و هاآن پیروان و تابعین و صحابه عمل معمول

 .6«بماند

 از: است عبارت اندگروه بدان استناد کرده این ادله شرعی که جمله از

 :کتابالف( 

 فَلا قِنطاراً إحداهُنَّ آتَیتُم وَ زَوجٍ مَکانَ زَوجٍ أرَدتُم إستِبدالَ إن وَ»سوره مبارکه نساء:  11آیه شریفه 

 .7«مُبیناً إثماً وَ بُهتاناً أتاخُذونَهُ شَیئاً مِنهُ تَأخُذوا

 وَ عَلیکُم اللهِ کتِابُ کمأیمانُ مُلِکتَ ما إلِّا النِّساءِ منَِ المُحصناتُ وَ»سوره مبارکه نساء:  14آیه شریفه 

 فَریضَةٌ مِنهُنَّ فَآتوهُنَّ بِه أستَمَعتُم فمَا مُسافِحینَ غَیرَ مُحصِنینَ بِأموالکُِم تَبتَغوا إن ذلکُِم ماوَراء لَکُم أحلَّ

 .0«حکیماً علیماً کانَ اللهَ إنَّ الفَریضةِ بَعدِ مِن بِه تَراضَیتُم فیما علیکُم جُناحَ لا وَ

                                                           
چاپ چهارم، دارالکتب الاسلامیه،  ،0محمود آخوندی، جمحقق: . طوسی، محمدبن حسن، التهذیب الاحکام فی شرح المقنعه للشیخ المفید، 0 

 .260ه.ق، ص  0265

 .016. همان، ص1 

 .117، ص 20. نجفی، محمد حسن، جواهرالکلام، ج2 

 .041، ص 0. طوسی، محمدبن حسن، المبسوط فی فقه الامامیه، ج4 

 .117، ص20. نجفی، شیخ محمد حسن، جواهر الکلام، ج5 

 .101. همان، ص6 
 چیزی اید،پرداخته مهریه( عنوان )به فراوانی مال پیشین همسر به و کنید جایگزین پیشین همسر جای به دیگر خواستید همسری اگر» . یعنی؛7

 «.گیرید؟می پس آشکار گناهی و تهمت به تکیه با را آن آیا .نگیرید پس را آن از
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 فَریضةَ لَهُنَّ فَرضتُم قَد وَ تمسوهُنَّ أن قَبلِ مِن طَلَّقتمُوهُنَّ إن وَ»سوره مبارکه بقره:  127 آیه شریفه

 تَنسُوا لا وَ لِلتَّقوی أقرب تَعفُوا إن وَ النِّکاحِ عقدِ بِیَدِه ألَّذِی یَعفو أو یَعفونَ أن إلِّا فَرضتُم ما فَنِصف

 .1«بَصیرٌ ونَتَعملَ بمِا اللهَ إنَّ بَینکَُم الفضَلِ

 :ب( سنت

 به اینجا در و 2اندکرده استناد خصوص این در متعددی روایات به فقهای معتقد به نظریه مطروحه

 شود؛می آن اشاره مهم مورد دو

 وَ نَصرِ أبی مُحمَّدِ أحمدِ بنِ عَن زِیادِ بنِ سَهلِ عنَ أصحابنِا مِن عِدَّه»: مُسلم بنِ محمَّدِ روایت

 فی المَهرِ کمَ عبَدِاللهِ أبا سَألتَ: قالَ مُسلمِ بنِ مُحمَّدِ عَن حَمیدِ بنِ عاصمِ عَنِ نَجرانِ أبیِ بنِ عَبدالرَّحمنِ

 که است صادق)ع( امام از پرسشی بیانگر . روایت4«الأجلَِ مِنَ شاءَ ما إلی عَلیهِ تَراضِیا ما: قال المُتعَه؟

 چیزی هر از کنند، تراضی آن بر طرفین که چیزی آن فرمودند: ایشان است؟ میزان به چه مهریه مقدار»

 «.باشد که

 بنِ مُحمَّدِ عَنِ وَ مُحمَّدِ بنِ مُعلِّی مُحمَّدِ بنِ الحُسینِ عَنِ یَعقوبِ بنِ مُحَمَّدِ»: وشاء صحیحه روایت

 المَرأة تَزوجُ رجَُلاً أن لوَ یَقولُ سَمِعتُه: قالَ الرِّضا)ع(، عَنِ الوَشاءِ عَنِ جَمیعاً مُحمَّدِ بنِ أحمدِ عَنِ یَحیی

                                                                                                                                                         
 مالک اسارت( راه از کافرشان شوهران با جنگ سبب )به که زنانی مگر شده( حرام شما )بر شوهردار زنان )ازدواج( و» که معنی این . به0

 هاآن که است حلال شما برای شد( بیان آنها با ازدواج حرمت که )زنان این از غیر دیگر زنان و شما بر خداست شده مقرر قانون این اید؛شده

 از کدام هر از و باشید، زنا از مصون و پاکدامن ازدواج( آن با دارید )قصد که حالی در بخواهید ازدواج( عنوان )به اموالتان کردن( )هزینه با را

 به )نسبت مهریه تعیین از پس چه آن در و بپردازید مالی واجب یک عنوان به را او مهریه شوید برخوردار موقت نکاح و متعه عقد به زنان

 «.است دانا و حکیم همواره خدا یقیناً نیست. گناهی شما بر کردید توافق یکدیگر با مهریه( کردن زیاد یا کم یا عقد مدت

 است( واجب شما )بر پس اید،کرده تعیین مهریه هاآن برای که حالی در دهید طلاق جنسی آمیزش از پیش را آنان اگر» داردمی . که اذعان1 

 را آن وکیل( یا ولی )مانند است او دست به ازدواج پیوند که کسی یا آنان خود آنکه مگر بپردازید( آنان )به ایدکرده تعیین چهآن نصف

 خودتان میان در را نیکوکاری و بخشی فزون و است ترنزدیک پرهیزکاری به بپردازید( زن به را مهریه تمام )که شما گذشت و ببخشند

 .«بیناست دهید،می انجام آنچه به خدا که نکنید فراموش

؛ طوسی، محمدبن حسن، التهذیب الاحکام فی شرح المقنعه 152، ص 20. نجفی، محمد حسن، جواهرالکلام فی شرح شرائع الاسلام، ج 2 

 .162، ص 7للشیخ المفید، ج

 .161، ص 7. همان، ج4 
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؛ 0«فاسِداً لِأبیها جَعلَهُ ألَّذی وَ جائزاً المهرُ کانَ آلافِ عَشرة لِأبیها جَعلَ وَ ألفا عَشرینَ مهرهَا جَعَلَ وَ

 قرار درهم هزار 11 برایش و کند ازدواج زنی با مردی اگر فرمودند: که شنیدم رضا)ع( امام از» یعنی،

 فاسد است، داده قرار زن پدر برای آنچه و است جایز مهر درهم، هزار هاده زن پدر برای و دهد

 «.است

 میزان شارع که دارند آن بر دلالت ما روایات و آیات گیریم کههای انجام شده نتیجه میبا بررسی

 فلذا. شد خواهد تعیین طرفین توافق براساس آن میزان و نداشته نظر در یمهرالمسمّ برای را مشخصی

 زمانی هر اقتصادی و اجتماعی فرهنگی، شرایط و افراد اراده تأثیر تحت یطبیعی است که مهرالمسمّ

 و مهریه تعیین در اخلاقی توصیه یک عنوان به را نهمهرالسّ صورت هر اما در. بود خواهد متفاوت

 .1پذیریممی آن قداست

 ی در قانون ایرانگفتار دوم: مهرالمسمّ

 معیاری چه اساس بر مهرالمسمی میزان تعیین ایران حقوقی نظام در که است این سوال اکنون

مهر باید بین »ق.م آمده است؛  0174است؟ در ماده  کرده تعیین آن برای سقفی قانونگذار و آیا است؟

 ق.م مقرر شده است؛ 0151همچنین در ماده «. ها شود، معلوم باشدطرفین تا حدی که رفع جهالت آن

 این از حاکی شد، استنباط نیز فقها نظر از چهآن و «.است طرفین تراضی به منوط مهر مقدار تعیین»

 عمل ملاک طرفین نظر بنابراین ندارد. خاصی نظر مهر میزان خصوص در مقدس شارع که است

 و جامعه عرف و اجتماعی احوال و اوضاع از برخاسته که است بدیهی نیز آنان نظر که بود خواهد

 کننده تعیین طرفین اجتماعی و فرهنگی هایارزش نتیجه در باشد. نظر مورد اشخاص و اقارب

 اختیار است ممکن» است؛ نیز مقرر شده م.ق 0154 ماده در .است مهر میزان مورد در هاآن دیدگاه

 را مهر تواندمی ثالث شخص یا شوهر صورت این در شود. داده ثالثی شخص یا شوهر به مهر تعیین

                                                           
 .260، ص 0. همان، ج0 
، فقه و «سقف مهریه در فقه امامیه»سلطانی، عباسعلی، مقاله  رجوع کنید به: ،قه به تفکیک و تفصیلمورد نظرات فدر . برای مطالعه بیشتر 1

 اصول. 
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 بر حاکم عرف و اجتماعی احوال و اوضاع با مطابق اصولاً نیز ثالث «.کند معین بخواهد که قدر هر

-می تأیید را توصیف این نیز عدالت و انصاف اصل و کرد خواهد تعیین را مهر جامعه آن یا خانواده

تعیین کننده  یمهرالمسمّ میزان خصوص در زیادی حد تا جامعه عام و خاص عرف بنابراین کند.

 از بیشتر تواندنمی زن شود، داده زن به مهر تعیین اختیار اگر» که: آمده ق.م 0141 ماده در اما .است

 بوده کننده تعیین معیار یمهرالمسمّ تعیین در جامعه عام عرف قبلی مواد در«. نماید معین مهرالمثل

 ماده این درخصوص اما باشد؛ی نیز ملاک داوری عرف میاست، زیرا اساساً مبنای تعیین مهرالمسمّ

 خود مهریه 0م.ق 0140 ماده و مطابق( مهرالمثل بر اساس معیارهای) خود خاص عرف با مطابق باید

 .کند معین را

 8938 مصوب خانواده حمایت قانون 22 ماده در مهریه گفتار سوم: سقف

 جدیدی نسبتاً و اجتماعی ای حقوقی، اقتصادی،پدیده مهریه، میزان غیر منطقی و رویهبی افزایش

. است کرده ایجاد جامعه در کیفری و حقوقی لحاظ از را معضلاتی ایران در اخیر سال چند که است

 به توجه با لذا .است شده شروع بعد به 0221 هایسال از افزایش میزان این دهد،می نشان 1آمارها

. کرد کنکاش تاکنون زمان آن جامعه اقتصادی و اجتماعی اوضاع بررسی با باید را آن علل آن، سوابق

 باب کاملاً و ندارد وجود زمینه این در محدودیتی شرعی لحاظ از که این است، مشهود که چهآن

 زیر عوامل حالت کلی در ولی .است نداشته خصوص این در نظارتی نیز قانون طرفی از و دارد عرفی

 جامعه، در گرایی مادی روحیه افزایششماریم؛ مهریه بر می میزان افزایش اصلی عوامل عنوان به را

 تحت خانواده جایگاه تضعیف ها و مردم،مذهبی از سوی رسانه و اخلاقی هایارزش به عدم توجه

 جامعه عرف که جهت این از)آن  بودن نسیه و شاکله جدید مهریه غربی، جوامع هایدیدگاه تأثیر

 تفکر نوع این البته بپردازد که زوجه به را مهریه زندگی ابتدای در زوج نیست نیازی که کندمی حکم

 آمار افزایش و( شده دگرگون جامعه عرف تأثیر تحت که است بوده مهریه تأسیس هدف خلاف

                                                           
ل و اقران و اقارب و همچنین ایر صفات و وضعیت او نسبت به اماثبرای تعیین مهرالمثل باید حال زن از حیث شرافت خانوادگی و س. »0

 «.معمول محل و غیره در نظر گرفته شود

 «.مهریه سنگینی مورد در خانواده مطالعات المللی بین سمینار». ر.ک: 1 
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 مانع سدی ایجاد و خود دختر برای محکم ایپشتوانه ایجاد ها جهتخانواده تا شد موجب طلاق

 زمینه این در اجتماعی آفات دیگر از. 0دهند افزایش را درخواستی مهریه میزان مرد، توسط طلاق برای

 طبقه ارتقای نوعی هاآن نگاه از سنگین مهریه که کرد اشاره مردم چشمیهم و چشم ویژگی به باید

 نرخ افزایش باعث اجتماعی کلان سطح در نادرست قیاس با و شودمی شناخته اجتماعی و فرهنگی

 ،0277 مصوب مالی هایمحکومیت نحوه اجرای قانون موجب به دیگر طرف از .اندشده مهریه

ها و که به دلیل افزایش تعداد زندانی 1شدهمی وی بازداشت موجب زوج توسط مهریه نشدن پرداخت

 نرخ افزایش نتایج بدترین از از سویی آثار مخرب این پدیده بر روی قشر عظیمی از جوانان جامعه

-توان گفت قانونگذار برای جلوگیری از افزایش بیشود. میمحسوب می هاسال این طول در مهریه

کرد.  طی را نشیبی و پرفراز مسیر آن معضلات های مهریه و دیگررویه میزان مهریه و کاهش زندانی

های فراوانی به خود دید تا به شکل امروزی تصویب قانون حمایت خانواده کش و قوس 11ماده 

 .2گردید

 موظف دارایی و اقتصاد امور وزارت»آورد؛  خانواده حمایت هلایح 15 ماده در قانونگذار ابتدا

 اقتصادی مسائل و زوجین وضعیت به توجه با منطقی غیر و متعارف حد از بالاتر هایمهریه از است

. کند وصول مالیات ازدواج ثبت هنگام در تصاعدی صورت به مهریه میزان افزایش با متناسب کشور

 اینامهآیین موجب به کشور اقتصادی عمومی وضعیت به توجه با مالیات میزان و متعارف مهریه میزان

«. رسدمی وزیران هیئت تصویب به و پیشنهاد دارایی و اقتصادی امور وزارت وسیله به که بود خواهد

 با مخالف که این نیز و داشته آن بر مالیات و مهریه میزان خصوص در که ابهاماتی دلیل به ماده این

 شد. رد است، بوده نکاح شأن

                                                           
 دوره چهل، ، فصلنامه حقوقی و علوم سیاسی دانشگاه تهران،«های سنگینبررسی اعتبار حقوق مهریه». ر.ک: سعیدی، محمدعلی، مقاله 0 

 .010، شماره 0254

 ق.ن.ا.م.م. 2. ماده1 

 rc.ir-.www.shora، 4/5/0245، مراجعه در 0242بت در .ک: پژوهشکده شورای نگهبان، ث. ر2 
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 از باید دولت» :کردند که عبارت است از مطرح را 14 ماده ،15 ماده متن و رد لایحه تصحیح با اما

 برقراری رعایت و ازدواج فرهنگ ترویج جهت در عمومی هایرسانه و فرهنگی هایدستگاه طریق

 .آورد عمل به را لازم اقدامات متعارف هایمهریه

 از بار یک سال سه هر کشور اقتصادی عمومی وضع به توجه با متعارف مهریه میزان: 0 تبصره

 شود.می اعلام قضاییه قوه رئیس طرف

 شدن حال صورت در زوجه و باشد متعارف میزان به عقد وقوع زمان در مهریه هرگاه: 1 تبصره

 مالی هایمحکومیت اجرای نحوه قانون 1 ماده مقررات مشمول کند، امتناع آن پرداخت از مهریه

 باشد.می 0277 مصوب

 خصوص در باشد بیشتر عقد وقوع سال در متعارف مهریه میزان از مقرر مهریه : چنانچه2 تبصره

 است. پرداخت ملاک زوج ملائت صرفاً مازاد

 .0«است عایهالرِّلازم روز نرخ به مهریه محاسبه به مربوط : مقررات4 تبصره

 تمام برای متعارف مهریه بحث یک، تبصره در کهاین بر مبنی بود وارد ایراداتی نیز ماده این بر

 نیز شخص خود هایویژگی به باید مهریه بودن عرفی خصوص در حالی که در شده مطرح جامعه

 کار مشخص میزانی تعیین فلذا نیستند. یکسان شرایطی دارای تماماً نیز جامعه دختران و شود توجه

 تواندنمی زمینه این در قضاییه قوه رئیس نظر بنابراین بود. خواهد دشواری و به تعبیری محال بسیار

 قانون وارد آن ییکارا عدم و موجود ابهامات به توجه با نیز طرح این .باشد مانعی و جامع معیار

 نشد. موضوعه

                                                           
 www.rc.majlis.ir.، 14/4/0245، مراجعه در 11/1/0254مجلس حقوقی و قضایی کمیسیون دوم شور . گزارش0 
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 مهریه که صورتی در»شد که مقرر گردید؛  احیاء ذیل شرح به دولت لایحه 15 ماده 0254 سال در

 ابتدا است، متعارف حد از بالاتر مهریه میزان که دهد تشخیص دادگاه و گردد مطالبه زوجه توسط

 داد. خواهد مهرالمثل پرداخت به حکم صورت این غیر در و داشته تصالح در سعی

 طرف از و زوجه طرف از زوج، طرف از شرایط واجد کارشناس توسط مهریه متعارف حد تبصره:

 .«شد خواهد تعیین دادگاه

 و داشت را اجمال و ابهام مشکل سابق مواد همانند و نشد مشخص مهریه حدود نیز ماده این در

 رسید.نمی نظر به مناسبی حل راه رسیدگی طوالی دلیل به نیز کارشناس تعیین

 قانون 11 ماده عنوان تحت مهریه موضوع خصوص در ایماده 01/01/0254 تاریخ در نهایتاً

 در مهریه هرگاه»از:  است عبارت که گرفت قرار قانونگذار تأیید مورد سپس و مطرح خانواده حمایت

 1 ماده مقررات مشمول آن وصول باشد، آن معادل یا آزادی بهار تمام سکه 001 تا عقد وقوع زمان

 خصوص در باشد میزان این از بیشتر مهریه چنانچه است. مالی هایمحکومیت اجرای نحوه قانون

 روز نرخ به مهریه محاسبه به مربوط مقررات رعایت است. پرداخت ملاک زوج ملائت فقط مازاد

 .0«است الزامی کماکان

 جامعه مصلحت و سنگین هایمهریه تعیین نادرست عرف گسترش به توجه با قانونگذار بنابراین

در این نیز  است. نقش عرف بوده مهریه میزان تعیین در محدودیت ایجاد دنبال به ماده این تصویب با

 برای تعیین سقفی مشخص مهریه ایفا را 1سازی موضوع نقش خصوص این جا واضح است که در

 امر به رویه بی افزایش این کنترل جهت قانونگذار تا شده موجب دیگر عبارت به است. کرده

و در نتیجه حبس و مشکلات  )از لحاظ اخلاقی( بپردازد و مانع گسترش عرف نادرست قانونگذاری

 لفظ کاربرد که است ذکر به لازم البته اقتصادی ناشی از عدم توانایی پرداخت مهریه در جامعه شود.

                                                           
 .055. منصور، جهانگیر، قوانین و مقررات مربوط به خانواده، ص0 

 .212. علیدوست، ابوالقاسم، فقه و عرف، ص1 
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که از دیگر نمودهای  جامعه عرف نزد در مهریه تعیین در آن غالب کاربرد دلیل نیز به ماده در سکه

 باشد.نقش عرف در این زمینه می

 روز نرخ به هریهم گفتار چهارم: تأدیه

 تعیین خصوص در را عرف اساساً ایران دهد، حقوقمی نشان ایران قوانین و فقها نظریات تأمل در

 و 0بوده طرفین تراضی اساس بر مهریه میزان تعیین اولاً بلکه است، داده قرار عمل ملاک مهریه میزان

 بود. خواهد ایدوره هر در زوجین از یک هر خاص مکانی و زمانی عرف از برگرفته تراضی این ثانیاً

 پرداخت توانایی عدم نتیجه در و شد سنگین هایمهریه تعیین موجب زمینه این در اراده آزادی لیکن

 هاینشیب و فراز وجود با 0240 سال در لذا ؛1داشت دنبال به را وی بازداشت زوج، سوی از آن

 مطرح جااین در شد. سوالی تصویب مسأله این تعدیل جهت خانواده حمایت قانون 11 ماده فراوان

 بیشتری هایمهریه نتوانند و شود ضایع حقشان که اندکرده گناهی چه سرزمین این زنان که شودمی

 ضمانت تنها بلکه نیست، سنگین هایمهریه تعیین مانع ماده این اولاً که است این کنند؟ پاسخ مطالبه

 هایمهریه تعیین نادرست و نامعقول عرف گسترش دلیل به دولت ثانیاً است. کرده تغییر آن اجرای

 توجه نیز زنان حقوق به ماده ذیل البته .2کرد تصویب را قانون این جامعه، مصالح حفظ برای و سنگین

شد که در مقابل این مصوبه جدید  تصویب مدنی قانون 0151 ماده تبصره قالب در سابقاً که داشته

در خصوص ماده اخیرالذکر به طوری که مهریه در قالب وجه رایج تعیین  .نوعی تعادل برقرار شد

دهد؛ بنابراین شود همگام با گذر زمان و تحولات اقتصادی ارزش اقتصادی خود را از دست میمی

ها پیش براساس عرف جامعه آن زمان ای که سالنهادی نیاز بود تا از حقوق از دست رفته زنان مطلقه

که توضیحش خواهد آمد. به هر حال این  4اند، دفاع کندب وجه رایج تعیین کردهای در قالمهریه

 است. کرده ایجاد معقول تعادلی حدودی تا بلکه نداشته زنان حقوق با تعارضی مصوبه جدید

                                                           
 ق.م. 0151. ماده 0 

 ق.ن.ا.م.م. 2. ماده 1 

 .0240ق.ح.خ مصوب  11. ماده 2 

 .101. ر.ک: حمیدیان، حسن، مجموعه مقالات حقوق خانواده، ص 4 
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 با هماهنگ و باشد سازگار جامعه هر فرهنگی و اجتماعی عرف با باید مهریه میزان که طورهمان

 ساختار و مالی عرف با باید نیز خود تأسیسی اهداف و مالی ارزش حفظ برای بردارد، قدم آن

 تأثیر تحت شوند،می تعیین رایج وجه قالب در که هاییمهریه باشد. نیز هماهنگ جامعه آن اقتصادی

 .0یابدمی کاهش هاآن خرید قدرت و دهندمی دست از را خود مالی ارزش جامعه، اقتصادی تحولات

 تبصره 1زنان این حقوق از حمایت و هامهریه نوع این ارزش حفظ برای قانونگذار شرایطی چنین در

 باشد رایج وجه مهریه چنانچه»کرد؛  تصویب 14/4/0276 تاریخ در ذیل شرح به را 0151 ماده

 مرکزی بانک توسط که عقد اجرای سال به نسبت تأدیه زمان سالانه قیمت شاخص تغییر با متناسب

 حین در زوجین اینکه مگر شد خواهد پرداخت و محاسبه گردد،می تعیین ایران اسلامی جمهوری

 «.... باشند کرده تراضی دیگری گونه به عقد اجرای

 به عرف نسبت به تغییراتی که ایجاد کرده بود، قدرت کنترل جهت در در اینجا نیز قانونگذار

خاص تأثیرات بسزایی در مورد مهریه و در واقع عرف در قالب عرف عام و  پرداخت. قانونگذاری

رویه این تأثیرات، قانونگذار مجبور به واکنش شد تا در آثار آن بر جای گذاشت که به دلیل افزایش بی

 ابتدا مختلف، تاریخی بازه در دو بالاخره ولی طولانی زمانی در هرچند مواردی آن را کنترل کند؛ لذا

 کرد. در این جهت مقرر  را 4خانواده حمایت قانون 11 سپس ماده و 2ق.م 0151ماده  تبصره

 مبحث پنجم: مهرالمثل

سنِّاً و عقلاً و یساراً و  ما یرغب به فی مثلها نسباً و» دهند؛می شرح گونهاین را مهرالمثل اصطلاح

 صفاتی از است عبارت جااین در «مثل» مفهوم .5«و اضدادها و غیرها ممّا تختلف به الاغراض بکارةً

                                                           
 .065. صفایی، سیدحسین، امامی، اسدالله، مختصر حقوق خانواده، ص0 

... منظور مقنن از تصویب ماده واحده الحاق یک »آمده است:  15/01/0257 – 647، 17. در رأی وحدت رویه دیوان عالی کشور شماره 1 

با توجه به عبارات صدر تبصره و فلسفه وضع آن، حفظ ارزش ریالی مهریه زوجه است که معمولاً بر  0276ق.م مصوب  0151تبصره به ماده 

 «.شود...حسب وجه رایج تعیین می

 .0276 سال . مصوب2 

 .0240سال  . مصوب4 
 .016، ص 0241، چاپ هفدهم، انتشارات سمت، تهران، 1آیتی، محمدرضا، تحریرالروضه فی شرح اللمعه، ج امینی، علیرضا، . 5
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 و فقه در مهریه اقسام از که مهرالمثل و باشد داشته وجود مشترکاً قوی شکلی به اشخاص میان که

 بیان به شود ومی تعیین جامعه عرف نظر و مشترک صفات این مبنای بر رودمی شمار به اسلام حقوق

 ولی شده توافق یا نشده، توافق وقوع عقد زمان در مهریه که است جایی در آن کاربرد موارد تردقیق

 نحوی به نکاح اساساً باشد، یا شده شرط عقد در مهر عدم یا باشد، مالیت فاقد یا بوده، باطل مهر آن

 مستحق زمانی زن موارد این تمام به توجه با باشد، جاهل نکاح بطلان به زن و بوده باطل انحا از

 استقرار شرط نزدیکی، یعنی شود، برقرار زناشویی رابطه و شده منعقد عقد که باشدمی مهرالمثل

 کردند، استناد آن به فقهی ادله قالب در فقها که دلیلی ترینمهم مهرالمثل خصوص . در0است مهرالمثل

 باشد.می 1«لها صداق نساءها»...  روایت

 سایر و خانوادگی شرافت حیث از زن حال باید مهرالمثل تعیین برای» م:.ق 0140 ماده مطابق

 گرفته نظر در غیره و محل معمول همچنین و اقارب و اقران و اماثل به نسبت او وضعیت و صفات

 مهرالمثل میزان تعیین در که آیدمی دست به قانونی و صراحت مواد فقهی منابع تلفیق از لذا«. شود

 دارد. اساسی و زیربنایی نقش هاآن میان در جامعه عرف که دارند دخالت مختلفی معیارهای و عوامل

 از نوع چند جااین در مهرالمثل دارد. میزان و مصادیق این تعیین در اصلی عرف، نقش که طوری به

 از ایران جامعه کلی وضعیت قاضی برای تعیین مهرالمثل زن، ابتدا دارند، در واقع دخالت عرف انواع

 که ایران جامعه در مختلف اجتماعی تحولات انواع به باید که گیردمی نظر در را مکانی و زمانی لحاظ

باشد، که همان  داشته توجه شد، و عرف جامعه مهرالمثل تعیین میزان و معیار در تفاوت موجب

 به هاآن میان در زوجه که قومی یا نژاد یعنی ترکوچک جامعه به باید سپس مصداق عرف عام است.

 میان در یا زیسته و آمده دنیا به اقوام آذری میان در شخصی کهاین مانند بنگرد؛ زیسته و آمده دنیا

 دلیل به است مهرالمثل میزان تعیین بر تاثیرگذار عوامل از هااین اقوام کرد متولد شده و زیسته است.

باشد و این آداب و رسوم تشکیل دهنده باورها و می حاکم جوامع آن بر مختلفی رسوم و آداب کهاین

ها نیز موثر است؛ زیرا این حقوق برگرفته از حقوق آنها است و مطمئناً بر امور زنان و اعتقادات آن

                                                           
 ق.م. 0011، 0144، 0142، 0157. مواد 0 

 .171و  164. حر عاملی، محمدبن حسن، وسائل الشیعه الی تحصیل مسائل الشریعه، صص 1 
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 که طورهمان کند، توجه زوجه مونث اقارب و خانواده به باید ادامه در همان اعتقادات و باورها است.

 شود.، که همان عرف خاص محسوب می0است شده اشاره مسأله این به صراحتاً نیز مدنی قانون در

زوجه از جمله صورت  شخصی هایویژگی کنار در مزبور خاص و عام عرف از تلفیقی با نهایت در

 که هنر یا صنعت خاصی بداند یا از لحاظ تحصیلی مدارج بالایی داشته باشد،و سیرتی که دارد یا این

 دیگر عبارت کند. به تعیین را مهرالمثل تواندمی شود،می گرفته نظر در او اقارب سایر با مقایسه در که

 مورد مهرالمثل تعیین در است زنان به نسبت مردان خاص رغبت مایه جامعه آن عرف در که چهآن

 .1گیردمی قرار عمل ملاک و بوده توجه

 مبحث ششم: مهرالمتعه

 یا باشند نکرده تعیین مهریه دائم ازدواج در طرفین و حقوقی هرگاه 2در اصطلاح و از لحاظ فقهی

 رابطه و شود جدا طلاق وسیله به خود همسر مرد از کهدرحالی  باشد، شده مهر تعیین عدم شرط

 او به مهرالمتعه فقط و نیست مهریه مستحق زن صورت این در نکرده باشد، برقرار وی با زناشویی

 است. زوجه به زوج طرف از ای هدیه بلکه شودنمی محسوب مهریه عبارتی به .4گیردمی تعلق

 لم ما النِّساءَ طلَّقتُمُ إن عَلیکُم جُناحَ لا» است: فرموده بقره سوره 126 آیه در خداوند مورد این در

 بِالمعروفِ متاعاً قَدرَُهُ المقتَدرِ عَلی وَ قَدرَُه الموسعِ علی متَِّعوهُنَّ وَ فَریضَةً لَهُنَّ تَفرِضوا أو تمََسّوهُنَّ

 معین نیز مهری برایشان و کردهن نزدیکی آنان با که مادامی را زنان اگر» ؛ یعنی:«المُحسِنین عَلی حقاً

 توانگر کنید. مندبهره نوعی به پسندیده، طور به را آنان و نیست گناهی شما بر گویید، طلاق اید،نکرده

                                                           
 ق.م 0140. ماده 0 

 .004در تفسیر قوانین خانواده، ص . محمدی ارانی، اکرم، نقش عرف 1 

 .051ص  خانواده،. محقق داماد، مصطفی، بررسی فقهی حقوق 2 

 .0142. ر.ک: ماده 4 
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همچنین  «.نیکوکاران شایسته کاریست( )این خود، )وسع( اندازه به تنگدست و خود توان اندازه به

 استنباط کردند. 0الشیعه وسائل استنادی روایات از را مهرالمتعه پرداخت به زوج الزام برخی

 شوهر و باشد نشده ذکر عقد در مهر هرگاه» دارد:می بیان 0142 ماده صراحتاً در نیز مدنی قانون

 طلاق آن از بعد اگر و است مهرالمتعه مستحق زن دهد، طلاق را خود زن مهر تعیین و نزدیکی از قبل

 «.است مهرالمثل مستحق دهد

در «. شودمی ملاحظه فقر و غنا حیث از مرد حال مهرالمتعه تعیین برای» ق.م: 0144 ماده مطابق

 وضعیت مهرالمتعه، تعیین معیار نیز جاآن در که باشد،می بقره سوره 126 آیه از برگرفته ماده واقع این

 که است آمده اکنانی الصباح ابی از روایتی در از لحاظ استطاعت مالی مقرر شده است. همچنین زوج

 باید را او مهر نصف دهد، طلاق نزدیکی از پیش را همسرش مردی هرگاه» فرمودند: صادق)ع( امام

 او مالی وضعیت و پسنددمی عرف چهآن به توجه با باید باشد نکرده تعیین او برای مهری اگر بدهد.

خصوص میزان مهرالمتعه توجه . نظر مشهور نیز که براساس در 1«سازد مندبهره را زن دهد،می اجازه

 .2ای درخور به او اهدا کندداند که بر اساس آن هدیهبه وضعیت اقتصادی مرد را ملاک می

 عام عرف لحاظ با و زن رضایت برای مرد که است ایهدیه مطلقه متاع یا مهرالمتعه بنابراین

 و ابزار شامل تواندمی هدیه این دهد.می او به خود مالی توان اندازه به و خود خاص عرف و جامعه

 و ثروتمند شخصی عرفی لحاظ از مرد اگر دیگر عبارت به باشد. غیره و لباس جواهرات، مثل وسایلی

 فقیر شخصی اگر ولی بدهد، زن به مهرالمتعه قالب در را ارزشمندی وسایل باید شود محسوب دارا

 میزان تعیین در ملاک بنابراین باشد. او شأن و توان حد در عرفاً که بدهد باید چیزی شود محسوب

 .4است جامعه عام عرف مقبولیت کنار در مرد خاص عرف مهرالمثل، برخلاف مهرالمتعه

                                                           
 از ابواب مهر. 44و  45، باب 10حر عاملی، محمدبن حسن، وسائل الشیعه الی تحصیل مسائل الشریعه، جر.ک: . 0 

 .401، ص5ثانی(، مسالک الافهام الی تنقیح شرائع الاسلام، ج احمد)شهیدبنعلیبنالدینی العاملی، زین. جبل1 

 .006، ص20. نجفی، محمد حسن، جواهرالکلام فی شرح شرائع الاسلام، ج2 

 .005. محمدی ارانی، اکرم، نقش عرف در تفسیر قوانین خانواده، ص 4 
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مرد  که مواردی در نکته: در انتهای بحث مهریه و عرف لازم دانستیم تا متذکر این نکته شویم که

 نشده ذکر عقد در مهری در حالی که کند،می تقدیم زن ارزنده به ایهدیه در آغاز زندگی زناشویی

 آن 0پردازندمی را مهر زندگی ابتدای در و نزدیکی از قبل جامعه آن در اگر که داشت توجه باید است،

 زندگی ابتدای در و نزدیکی از قبل را مهر جامعه آن عرف در اگر ولیکن شود؛می محسوب مهر هدیه

 ملاک جااین در جامعه عرف نظر زیرا بگیریم نظر در مهریه توانیمنمی را هدیه آن بنابراین ؛1دهندنمی

 .2باشدمی عمل

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

 پرداختند.بوده، یعنی در همان ابتدای ازدواج آن را می حاکم مهریه پرداخت درست شیوه که قدیم از جمله صدر اسلام هایزمان . همانند0 

 امروزی. جامعه . مانند1 
 .001، ص محمدی ارانی، اکرم، نقش عرف در تفسیر قوانین خانواده . 2
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 بخش سوم: تأثیر عرف بر حقوق غیر مالی زن
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ترین نهاد جامعه، در طول تاریخ تمام ابعاد مختلف جامعه را ترین و بنیادیخانواده به عنوان کوچک   

تحت تأثیر قرار داده است. نحوه تشکیل این نهاد بر اساس  چه از لحاظ معنوی و چه از لحاظ مادی

چه که اهمیت دارد مدیریت این نهاد باشد ولی آنساختار حقوقی و سیاسی هر جامعه متفاوت می

حقوقی و تقویت و استحکام آن است و در همین راستا علاوه بر نهادهای حقوقی نیاز به نهادهای 

ها به مسائل ها و قانونگذاریگذاریین لازم است در سیاستباشد. بنابرااخلاقی هم ضروری می

تری به خصوص در ابعاد اخلاقی آن پرداخته شود. در همین راستا از تر و جزئیخانواده با دید جدی

جمله مسائلی که باید توجه ویژه به آن داشت، بررسی حقوق خاصه اعضای خانواده در پرتو نگاهی 

 باشد.اخلاقی و معنوی می

های مدیریتی و اخلاقی که زن در خصوص شوهرداری و تربیت فرزندان ها و نقشه دلیل ویژگیب

ترین عضودر مدیریت درون خانواده است؛ زیرا نحوه تربیت فرزند و دارد، روشن است که زن مهم

رغم اهمیت زن در خانواده کند. اما علیشوهرداری، شقاوت یا سعادت آینده یک جامعه را تعیین می

های بسیاری است که به این قشر مظلوم وارد شده است، چه از لحاظ مادی و چه از تاریخ بیانگر ظلم

ها در کنار همسر لحاظ معنوی. لذا بررسی دقیق و رسیدگی به حقوق زن و بالاخص حقوق معنوی آن

 اهمیت فراوانی دارد.

و غیرمالی زن که حق حسن ترین حقوق معنوی ترین و کلیجا ابتدا به بررسی مهملذا در این

 پردازیم.معاشرت است، می

 فصل اول: حسن معاشرت

شود و از آن جهت اهمیت فراوانی دارد این موضوع دایره مفهومی و مصداقی وسیعی را شامل می

شود و این سلامتی، مدیریت بهتر او را در که اساساً به سلامت اخلاقی و روانی زن مربوط می

ندان به دنبال خواهد داشت که در نتیجه آن خانواده بهتری تربیت خواهد شد شوهرداری و تربیت فرز

تری خواهیم داشت. با توجه به نکاتی که در مقدمه از مباحث اخلاقی در و در نهایت، جامعه سالم
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ق.م نخستین تکلیف  0012نظام خانواده گفتیم، قانونگذار نیز از این مهم غافل نبوده و در ماده 

 «.زن و شوهر مکلف به حسن معاشرت با یکدیگرند»گونه مقرر کرده: شوهر را اینمشترک زن و 

 منابع فقهیمبحث اول: حسن معاشرت زوج با زوجه در 

در زبان عربی آمده است و « مفاعله»از باب « حسن معاشرت»در ترکیب عبارت « معاشرت»لفظ 

کند، لذا در ترکیب فوق نیز حسن یکارایی افعال در این باب بر مشارکت و اعمال متقابل دلالت م

کند. لذا حسن معاشرت یکی از تکالیف معاشرت بر حق و تکلیفی دو طرفه و متقابل دلالت می

های زندگی را تشکیل مشترک زن و شوهر است که این حسن سلوک بر اساس روابط معروف، پایه

 .0کندشیوا بر آن تأکید می دهد و این همان اصلی است که قرآن کریم در آیات متعدد با بیانمی

« و عاشِروهُنَّ بِالمَعروف»فرماید: سوره نساء می 04خداوند در خصوص معاشرت با زنان در آیه 

چه که از این مورد در ابتدا از باب مفاعله و صیغه امر عربی است و آن« عاشرِ»که در این آیه عبارت 

ترین نکته . اما مهم1که قبلاً نیز به آن اشاره شد باشدیابیم، تقابل این حق بین زن و شوهر میدر می

ها با یکدیگر )و مخصوصاً با توجه به موضوع تحقیق قابل توجه در این تقابل، ملاک نوع معاشرت آن

بیان « معروف»معاشرت مرد با زن( است. البته که این آیه معیار نوع معاشرت را نیز با استفاده از لفظ 

»... سوره بقره نیز مشهود است:  115در آیات دیگری مانند آیه « معروف»لمه کرده است. استفاده از ک

توان گفت، اصول روابط مختلف همسران از همین در واقع می...«. و لَهُنَّ مَثَلُ الَّذی علیهنَّ بِالمعَروف 

آید که ملاک تمامی حقوق و چگونگی آن است؛ زیرا در آیه دو آیه شریفه مذکور به دست می

ها که عدالت است، فهمیده ت، کیفیت زندگی مشترک در تمامی مسائل و از آیه دوم، ملاک آننخس

 .2های گوناگون زندگی خانوادگی استشود که مبین طرز رفتار همسران در عرصهمی

                                                           
 .6ص  ،05ش  ،0252 ، نشریه دادگستر، تهران، حسن رحیمی )صاحب امتیاز(، سال سوم،«حسن معاشرت زوجین». نورمحمد، صبری، مقاله 0 

، 0257، ندای صادق، تهران، «مبانی حسن معاشرت به معروف در نظام حقوقی خانواده از منظر قرآن کریم». عظیم زاده اردبیلی، فائزه، مقاله 1 

 .4ص 

 .7،ص2540پرتال جامع علوم انسانی،  ، پژوهشگاه علوم انسانی و مطالعات فرهنگی،«نقش عرف بر حقوق همسران». ابن تراب، مریم، مقاله 2 
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مورد آن مربوط به  04مرتبه استفاده کرده که  25« معروف»به طور کلی خداوند در قرآن از عبارت 

با زنان است و معروف را ضابطه و قانون کلی در معاشرت و روابط خانوادگی قرار معاشرت مردان 

، این خود حاکی از اهمیت این مسأله است. در واقع از دیدگاه قرآن، معروف چارچوبی 0داده است

شامل اخلاق و اعمال پسندیده دارد که هر اخلاق و عملی که در قالب این چارچوب جای بگیرد، 

شود و یقیناً سعادت خانواده و جامعه را به ارمغان یا حسن معاشرت محسوب میمعاشرت معروف 

گیرد و عاملی چه که خارج از این چارچوب باشد، سوءمعاشرت نام میآورد. در مقابل هر آنمی

. لذا برای سعادت خانواده و 1آیدهای خانواده و جامعه خود به شمار میزا و نابودکننده برای بنیانتنش

عه تنها جاری کردن صیغه عقد نکاح و اطلاع از آثار حقوقی آن کافی نیست، بلکه باید حقوق جام

طرفین از جمله حسن معاشرت در پرتو اخلاق و معنویت نیکو رعایت شود و هر یک از اعضای 

خانواده به خصوص زوج، وظایف خود را در این زمینه به درستی ایفا کنند و انجام این وظایف نوع 

یاد کرده است. بنابراین « عاشروهن بالمعروف»طلبد، که قرآن از آن به از گفتار و رفتار را میخاصی 

مابین زوجین دانیم که به حکم قرآن، همواره بر روابط فیاصل حسن معاشرت را اصلی ثابت می

 حاکم خواهد بود. این مختصات ویژه شریعت اسلام نیست، در همه قوانین مدنی و در همه آداب و

-عاشروهن بالمعروف می»سنن انسانی کم و بیش وجود دارد. سخن جامع برای تمامی این معانی 

 .2باشد

کلمه معروف به »سوره نساء، در خصوص مفهوم آیه، علامه طبابایی فرمود:  04علاوه بر ظاهر آیه 

جاهل معنای هر امری است که مردم در جامعه خود آن را شناخته و با آن مأنوس باشند و بدان 

نباشند. منظور از امر معاشرت به معروف، معاشرتی است که در بین مأمورین به این امر، یعنی 

باشد که ها متعارف میها شناخته شده است و در بین آنمسلمانان، معروف باشد. معاشرتی بین انسان

مساوی  یک فرد جامعه که جزء مقوم جامعه باشد، یعنی در تشکیل جامعه دخیل باشد و دخالتش
                                                           

 .01، ص «مبانی حسن معاشرت به معروف در نظام حقوقی خانواده از منظر قرآن کریم». عظیم زاده اردبیلی، فائزه، مقاله 0 

که در مقدمه این تحقیق آوردیم و به معنای عرف جامعه بود تفاوت دارد زیرا « معروفی»جا با مفهوم در این« معروف». لازم به ذکر است که 1 

 باشد که توضیحش آمد.در این بحث همان خلق نیکو میمعروف 

 قم، قم، علمیه حوزه مدرسین جامعه دوم، چاپ ،4 ج همدانی، موسوی باقر محمد ترجمه المیزان، تفسیر ترجمه محمدحسین، طبابایی،. 2 

 .74و  75صص  ،0274
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باشد با دخالتی که سایر اعضا دارند و در نتیجه تأثیرش در به دست آمدن غرض تعاون و همکاری 

عمومی به مقدار تأثیر سایر افراد باشد... این، همان معاشرتی است که در نظر افراد جامعه معروف 

او در جزئیت است. در مقابل معاشرت غیرمعروف این است که دیگران به او ستم کنند و استقلال 

مند برای جامعه را سلب نموده و او را تابع و غیرمستقل سازند، یعنی دیگران از نتیجه کار او بهره

معروف این »البیان آمده است که . همچنین در مجمع0«ای نبردشوند ولی او از نتیجه کار دیگران بهره

 .1«رو باشداست که مرد همسرش را نزند، سخن بد به او نگوید و با او گشاده 

آید، نشانگر این است که اساساً اسلام معیار مشخصی دست میچه از منابع فقهی بهدر مجموع آن

آید که ملاک، عرف جامعه است و بر می« معروف»برای حسن معاشرت، معین نکرده بلکه از لفظ 

و مکان هر  جایی که اقتضای زمانچون خود عرف تحت تأثیر هر زمان و مکانی متغیر است و از آن

کند نوع مناسب و متعارف معاشرت شوهر نسبت به همسرش چگونه باشد، اجتماعی ایجاب می

ای نوع و مصادیق حسن معاشرت باید به طور خاص مطالعه شود. البته که نوع بنابراین در هر جامعه

تن عرف ممکن است عرف خاص زوج و زوجه باشد و یا عرف عام جامعه. ولی اگر با در نظر گرف

عرف عام جامعه در کنار وضعیت خاص زوجین، مصادیق حسن معاشرت را بررسی کنیم، به نتایج 

 مطلوب و معقولی خواهیم رسید.

 مبحث دوم: حسن معاشرت در قوانین ایران

باشد که بر ق.م می 0012از جمله مواردی که نظر قانون مدنی عیناً مطابق قرآن کریم است، ماده 

در سایر «. زن و شوهر مکلف به حسن معاشرت با یکدیگرند»نساء مقرر کرد: سوره  04اساس آیه 

و ... مصادیقی از حسن معاشرت را با ضمانت اجراهای خاصی مقرر  0016، 0014مواد نیز مانند مواد 

است که اصلی ثابت « بالمعروف عاشروهنِّ»کرده که در واقع مبنای فقهی تمام این مصادیق، همان آیه 

از قرآن است و مصادیق آن، تحت تأثیر عرف جامعه، ویژگی پویایی و تحرک خود را و برگرفته 

                                                           
 .155. همان، ص 0 

 .74، ص ه.ق 0405 قم، آیت الله مرعشی نجفی،، انتشارات کتابخانه 1ج  البیان،. طبرسی، فضل، مجمع1 
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گوید و هر یک از حفظ کرده و با تحولات جامعه هماهنگ شده است و به نیازهای زمان پاسخ می

 مصادیق در هر زمانی ممکن است به شکلی متفاوت ظاهر شوند.

رد لوازم حسن معاشرت دقیقاً معین نیستند بلکه دکتر کاتوزیان با توجه به تأثیر عرف، اعتقاد دا

توان عرف و اقتضائات اجتماع و درجه تمدن و اخلاق در هر قومی متفاوت است ولی اجمالاً می

شود، مانند ناسزاگویی، ضرب، مشاجره یا گفت تمام اموری که از نظر اجتماعی توهین محسوب می

حبت بین دو همسر، منافات دارد، مانند ترک خانواده، اموری که با عشق به کانون خانواده و اقتضای م

. 0های او و اعتیادهای مضر، از مصادیق سوء معاشرت در خانواده استبی اعتنایی به همسر و خواسته

حسن معاشرت زوجین در حدود عرف و عادت زمان و مکان، تعیین »دکتر امامی نیز معتقد است؛ 

 .1«ادگی به وجود آیدشود تا بدین وسیله محیط آرام خانومی

بنابراین حسن معاشرت مفهوم و مصادیقی عرفی دارد و عادات و آداب اجتماعی مردم در نوع 

تواند نوع واحدی از تعامل معاشرت زوجین با یکدیگر موثر است. به همین دلیل قانونگذار نمی

یقی را در مواد بعدی زوجین را به عنوان حسن معاشرت برای آنان معین کند، لذا از باب تمثیل مصاد

 .2قانون مدنی مقرر کرده است

زوجین باید در تشیید مبانی خانواده و تربیت اولاد خود به یکدیگر »ق.م؛  0014مطابق ماده 

-براساس این ماده از مواردی که حسن معاشرت در قوانین ایران مصداق پیدا می«. معاضدت نمایند

اخلاقی خانواده و کمک به یکدیگر در تربیت  کند، بحث همکاری در تحکیم و پیشرفت مبانی

باشد. این که در جامعه ما مدیریت اصلی اوضاع داخلی خانه و تربیت فرزند به عهده مادر فرزندان می

که شوهر تا چه اندازه وظیفه دارد تا به همسر خود در قالب است بر کسی پوشیده نیست، اما این

                                                           
 .104. کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی خانواده، ص 0 

 .447، ص 4. امامی، حسن، حقوق مدنی، ج 1 

 ق.م. 0005تا  0014. مواد 2 
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جا مطابق اصل قرآنی حسن معاشرت به معروف، ن. در ای0حسن معاشرت کمک کند، مبهم است

گیریم که شوهر حسب عرف جامعه و اوضاع زمان و مکان در هر قومی وظیفه دارد در این نتیجه می

. به عنوان 1موارد به همسر خود کمک کند و معیار و ملاک نحوه این رفتارها نیز داوری عرف است

ود وفادار باشد و به کسب درآمد و معاش بپردازد مثال ممکن است گاهی همین که شوهر به همسر خ

باشد ولی و نسبت به تأمین خوراک و پوشاک او ظلم و ستم نکند، در قالب همکاری و همیاری کافی 

ممکن است گاهی نیاز باشد تا شوهر در ساعاتی از شبانه روز برخی از اعمالی را که زوجه در خانه 

 هد، به عهده بگیرد مثل ظرف شستن یا نگهداری از کودک.دبرای همسر یا کودکان خود انجام می

با تقدم  4«عاشِروهُنَّ بِالمَعروفِ»و  2«و لَهُنَّ مَثَلُ الَّذی عَلیهُنَّ بِالمَعروفِ»خداوند در قرآن در آیات 

بخشیدن به ذکر حق زن نسبت به مرد، بر حق زن تأکید کرده و حقوق زن را اولی دانسته است و 

شمارد. قانون ها ملاک مناسب و مقبول میذکر شد، عرف را در تعیین کیفیت روابط آنطور که همان

این آیات را وارد حقوق موضوعه کرده و به تبعیت از آن عرف را ملاک  0012مدنی نیز در ماده 

تشخیص قرار داد و طبق این معیار برخی قوانین دیگر نیز در زمینه مصادیق حسن معاشرت تصویب 

ق.م در خصوص همکاری و همیاری در تشیید مبانی خانواده، ماده  0014ه همین دلیل ماده گردید. ب

ق.م در مورد نحوه تعیین منزل  0004ق.م در مورد پرداخت نفقه به زن، ماده  0017ق.م و ماده  0016

ق.م در بحث حسن  0012ق.م در مورد استقلال زن در دارایی خود از ماده  0005مشترک و ماده 

شوند و رعایت این حقوق و رت جدا نیستند و در واقع از مصادیق قانونی آن محسوب میمعاش

دهنده این مفهوم است. بین مفهوم حسن معاشرت تکالیف از سوی زوجین، جزء عناصر تشکیل

. ذکر این موارد در 5و موارد فوق، نسبت عموم و خصوص مطلق برقرار است 0012مندرج در ماده 

است و همچنین ممکن است در طول تاریخ،  ن مفهوم و معیار عرف کمک کردهقانون به روشن شد

                                                           
 شود چون بحث در مورد حقوق زنان است، از دیدگاه حقوق زنان بیان شده است.. تأکید می0 

 «.بالمعروفعاشروهن . »1 

 سووره مبارکه نساء. 04. آیه شریفه 2 

 سوره مبارکه بقره. 115. آیه شریفه 4 

، 0251 تهران، روابط عمومی شورای فرهنگی اجتماعی زنان، چاپ نخست، . زهرا، داور، حسن معاشرت از دیدگاه قانون مدنی و جامعه،5 

 .22ص 
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این مصادیق تحت تأثیر تحولات اجتماعی و فرهنگی، گسترش پیدا کرده یا محدود شده و تغییراتی 

داشته باشند. بنابراین تمام مصادیق مذکور در قرآن، روایات و قوانین، تمثیلی بوده و در واقع هر نوع 

قل آن را تأیید کند و عرف جامعه نیز آن را بپذیرد، قابلیت حضور در جرگه مصادیق عملی که ع

 حسن معاشرت را خواهد داشت.

لازم به ذکر است که با عنایت به تأکید و توجه قانونگذار در قانون اساسی در خصوص قشر زنان 

در آینده نیز چه در ، قوانین عادی نیز در جهت توجه بیشتر به این قشر سوق داده شده و 0جامعه

 قوانین موضوعه و نیز عرف جامعه شاهد گسترش مصادیق حسن معاشرت در حق زنان خواهیم بود.

 فصل دوم: اشتغال

-های بینسازمان شده موجب واقعیت همین و دهندمی تشکیل زنان را جهان جمعیت از نیمی

 اشتغال حق جمله از زنان حقوق به ملی و ایمنطقه هایسازمان بشر، حقوق سازمان جمله از المللی

 حقوق شمردن بر تساوی ضمن 0445 سال در بشر حقوق جهانی کنند. اعلامیه بیشتری توجه زنان

 متحد ملل سازمان عمومی مجمع آن از پس و پرداخت مادران از حمایت به خاص طور به مرد، و زن

 در استخدام مانند اجتماعی و اقتصادی مختلف هایجنبه در زنان حقوق تساوی 0467 سال در

است و در سال  شده خواستار را آن امثال و ایحرفه آموزش تساوی شغلی ارتقای مختلف مشاغل

میلادی کنوانسیون رفع تبعیض علیه زنان به تصویب مجمع عمومی سازمان ملل رسید و تا به  0474

اشتغال زنان پرداخته است و به  به امر 00اند. کنوانسیون در ماده کشور به آن ملحق شده 056امروز 

توان اهم مطالب آن را به شرح ذیل عنوان نمود: کنوانسیون ضمن الزام دول عضو در طور خلاصه می

های مناسب در تضمین تساوی میان زن و مرد در امر اشتغال، ایشان را متعهد به فراهم نمودن زمینه

، تنوع 2، استخدام یکسان1ذاتی تمام افراد بشرنماید: شناختن حق اشتغال به عنوان حق امور ذیل می

                                                           
 ق.ا. 10و  11، 01و اصول  قانون اساسی . مقدمه0 

 کنوانسیون رفع تبعیض علیه زنان. 00ماده  0بند « الف». قسمت 1 

 «.ب». همان، قسمت 2 
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. از طرفی در جهان امروز 1، تضمین سلامتی و ایمنی در کار0شغلی و عدم محرومیت در انتخاب شغل

 منبع سه شامل ملی هایسرمایه بلکه نیست؛ توسعه کامل مفهوم پاسخگوی تنهایی به اقتصادی توسعه

 حضور ضرورت رغمعلی اما طبیعی. منابع و فیزیکی منابع انسانی، منابع از: عبارتند که است اصلی

 همواره جوامع عرف یا و مقررات قوانین، برخی زنان اشتغال بر تأکید با زنان اقتصادی و اجتماعی

 و یافته توسعه جامعه اقتضای که است اند. بدیهیآورده وجود به زنان اشتغال برای را هاییمحدودیت

 و هاخلاقیت استعدادها، شکوفایی به نسبت تواندنمی که است چنین نیز توسعه حال در جامعه هر یا

 این از توانمی زمانی شک بدون باشد. تفاوتبی خود کشور جمعیت از نیمی برای رشد فرصت ایجاد

 هاییزخم و هاضعف ها،محرومیت که کرد استفاده توسعه اهداف به دستیابی جهت در عظیم ظرفیت

 اصولی راهکارهای ارائه با و کرد شناسایی انداخته سایه عظیم قشر این پیکره بر تاریخ طول در که را

 زنان نقش بتوان تا ساخت برطرف را هاآن فرهنگی و ملی دینی، موجود منابع به توجه با و منطقی و

 .کرد نهادینه و شکوفا جامعه سازندگی در را

 دهند.می تشکیل آنان فرزندان را، دیگر نیمی و زنان نیز را ما کشور جمعیت از نیمی که دانیممی

 هایزمینه پیش از بیش و روز به روز تا کندمی موظف را امور متولیان و دولت عظیم، ظرفیت این

 جامعه مدیریتی و اقتصادی اجتماعی، فرهنگی، مختلف هایفعالیت عرصه در را زنان مؤثر حضور

 زن به ایران نیز اسلامی جمهوری اساسی قانون ویژه کنند. نگاه حمایت هاآن از و نموده فراهم

 هایزمینه در که موظف نموده را دولت و کرده ارائه را اسلامی نظام در زن جایگاه از روشن تصویری

 رفع جهت در همچنین و او معنوی و مادی حقوق کلیه احیای و زن شخصیت رشد برای مختلف

 این مقدمه در که جاآن تا 2کند اقدام و قیام داشته وجود آن مورد در تاریخ طول در که تبعیضاتی

 بیشتری حقوق استیفای از اند،شده متحمل تاکنون که بیشتری ستم دلیل به زنان»است:  آمده قانون

 تدوین و وضع بر ، دایر0اساسی قانون دهم اصل صراحت به توجه . با4«بود خواهند برخوردار

                                                           
 «.ج». همان، قسمت 0 

 «.و». همان قسمت 1 

 .011و  010. حمیدیان، حسن، مجموعه مقالات حقوق خانواده، صص 2 

 .04. مجموعه قوانین اساسی و مدنی، مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه، ص 4 
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 از حمایت کلی اصول و جهات 1اساسی قانون یکم و بیست اصل خصوص، این در زیربنایی قوانین و

 به نسبت عادی قوانین تصویب با تا نمود موظف را دولت و دانسته وظیفه هاعرصه تمامی در را زنان

 کند. اقدام مهم امر این اجرای

-تعیین نیز جامعه عرف و اجتماعی افکار مقررات، و قوانین بر علاوه ایران مانند سایر کشورها در

 این در عادی قوانین تصویب با البته است که جامعه در اشتغال عرصه در زنان حضور میزان کننده

 .2مند شده استاند و البته این موضوع تا حدودی نیز نظامگشته مندبهره نیز ایویژه امتیازات از زمینه

 پردازیم.می آن تحولات و موضوع این به مختلف قوانین در ادامه در

 اشتغال مبحث اول: مفهوم

شود. گویند که به منظور تهیه و تولید کالاها و خدمات اقتصادی انجام میاشتغال به فعالیتی می

اشتغال در لغت به معنای به کار پرداختن و مشغول شدن و به عنوان یک واژه خاص به معنای 

و در  4اندزندگی خود انتخاب کردهها در کارهای یدی، فکری، احساسی و عاطفی است که انسان

 پرداختن و خانه از خروج بحث این در اشتغال از کنند. مرادن کار دستمزدی دریافت میازای انجام آ

 بیکار هم دارخانه زن البته است؛ شده تعیین مزایای و حقوق با و مشخص وقتی در معین کاری به

 عام عرف در داریخانه درواقع لفظ ولی دارد مختلفی هاینقش گاه و متعدد کارهای بلکه نیست

 به اشتغال اصطلاح موضوع، فراخور نیز به جااین در شود.می برده کار به اشتغال مقابل در جامعه

 است. منزل از خارج در حضور معنای
                                                                                                                                                         

های مربوط باید در جهت آسان کردن تشکیل ریزیجا که خانواده واحد بنیادی جامعه اسلامی است، همه قوانین و مقررات و برنامهاز آن». 0 

 «.خانواده، پاسداری از قداست آن و استواری روابط خانوادگی بر پایه حقوق و اخلاق اسلامی باشد

 هایزمینه ایجاد. 0 : دهد انجام را زیر امور و نماید تضمین اسلامی موازین رعایت اب جهات تمام در را زن حقوق است موظف دولت. »1 

 فرزند، و حضانت و بارداری دوران در بالخصوص مادران، حمایت. 1 .او معنوی و مادی حقوق احیای و زن شخصیت رشد برای مساعد

-بی و سالخورده زنان و بیوگان خاص بیمه ایجاد. 4خانواده.  بقای و کیان حفظ برای صالح دادگاه ایجاد. 2سرپرست. بی کودکان از حمایت

 «.شرعی ولی نبودن صورت در هاآن غبطه جهت در شایسته مادران به فرزندان قیمومت اعطای. 5سرپرست. 

 ق.م. 0007. ر.ک: ماده 2 

مه جستارهای حقوق ، فصلنا«شتغال زنان در حقوق ایرانبررسی تأثیر تبعیض مثبت بر ا». مومنی راد، احمد، بهبودی کلهری، ساناز، مقاله 4 

 .05، شماره سوم، ص 0246عمومی، سال اول، 
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 منابع فقهیزوجه در  مبحث دوم: اشتغال

 دینی و فکری مکاتب سایر بر خصوص این در و نموده تأکید زن اشتغال بر اسلام مبین دین

 21 آیه شریفه کند،می دلالت اسلام در زوجه اشتغال جواز بر که دلایلی از یکی است. گرفته سبقت

 برای»که یعنی « ...کتَسَبنَإ ممِّا نَصیبٌ لِلنِّساءِ وَ کتَسَبُواإ ممِاّ نَصیبٌ لِلرِّجالِ»باشد؛ می نساء سوره مبارکه

-کرده کسب اختیار به چهآن از نیز زنان برای و است ایبهره اند،کرده کسب اختیار به چهآن از مردان

 «کَسبََ» ریشه از عبارت این است، استوار «إکتَسَبنَ» واژه بر پایه آیه این به استناد«. است ایبهره اند،

 که تفاوت این با باشد،می معنا همین به نیز «اکتساب» لفظ است. شده گرفته «رزق طلب» معنای به

 ولی دیگری؛ یا کند استفاده آن از انسان خود کهاین از اعم است چیزی آوردن دست به «کسب»

 کلمه معنای بنابراین نماید؛ استفاده آن از انسان خود که است چیزی آوردن دست به «اکتساب»

 .0است «اکتساب»معنای  اعم از «کسب»

-می مطرح موضوع این مورد در احتمال سهدارند و  نظر اختلاف فوق آیه مفهوم مورد در مفسران

 یعنی است؛ اخروی عقاب یا پاداش فوق، آیه در زن و مرد بهره یا «نصیب» از مقصود باشد؛ الف(

شوند. می موآخذه نیز خود گناهان برای و بینندمی پاداش خود طاعات و حسنات برای زنان و مردان

وی  وراث به قهری طور به وی دارایی مورث فوت از پس که است میراث ،«نصیب» از مقصود ب(

 کس هر که است ایبهره «نصیب» از مقصود دارند. ج( آن از سهمی وراث از یک هر و شودمی منتقل

 تردقیق سوم احتمالنیز  ما نظر . به1بردمی آن مانند و تجارت کشاورزی، از خود درآمدهای به نسبت

 اشتغال مشروعیت تواننمی فوق آیه از دیگر ،باشد صحیح دوم و اول احتمال اگر بلکه باشد؛می

 که کنددلالت می اشتغال بر زوجه حق مشروعیت بر صورتی در فوق نمود. آیه استنباط را زوجه

 وجود دلیلی هیچ ضمن در باشد....  و تجارت کشاورزی، مانند ارادی درآمدهای «اکتساب» از مقصود

 سوم احتمال منحصراً آیه معنای اگر حال هر به نمود؛ محدود دوم یا اول معنای به را آیه که ندارد

                                                           
، نشریه کتاب زنان، شورای فرهنگی اجتماعی زنان، تهران، سال «اشتغال زنان و مصلحت خانواده در قانون مدنی»الله، مقاله هدایت نیا، فرج. 0 

 .2، ص 24نهم، شماره 
 .4همان، ص. 1
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 نیز سوم احتمال شامل مطمئناً بنابراین است؛ زوجه ارادی درآمدهای شامل آیه اطلاق حداقل نباشد،

 .0شودمی

 آیه شریفه مانند شود،می نیز زنان کسب شامل دارند، اکتساب جواز بر دلالت که عامی ادله البته

 یا ابتغا»لفظ  که 1...«اللهِ  فضَلِ مِن وَ ابتَغوا»... که خداوند فرموده است:  مبارکه جمعه سوره 01

 هُوَ»... نیز فرموده:  هود سوره 60 آیه در شود.می شامل را مرد و زن مطلقاً «خدا فضل جستجوی

 کردن آباد به را مردم تمام خداوند مطلقاً جا همکه در این 2...«فِیهَا  أستَعمَرَکُم وَ الأرضِ مِنَ أنشأکُم

 به مربوط داستانی قالب در را زنان اشتغال مسأله کریم قرآن است. همچنین کرده دعوت هازمین

 از دلایل تواندمی و است کرده نقل 12آیه  ،قصص سوره در شعیب)ع( حضرت دختران چوپانی

 باشد. زنان اشتغال مشروعیت

 در قوانین ایران زوجه مبحث سوم: اشتغال

قوانین ایران نیز مطابق آیات و روایات، با اشتغال زنان مخالفتی نکرده و در آن خصوص حقوقی 

های خاص زنان و مشابه حقوق مردان در نظر داشته ولی با این حال براساس خصوصیات و ویژگی

-ها میاند که در ادامه به آنهایی را برای نوع شغل زنان مقرر کردهحسب عرف جامعه محدودیت

 پردازیم.

 اساسی قانون در گفتار اول: اشتغال زنان

 و است مایل آن به که را شغلی دارد حق کس هر» کرده: مقرر اساسی قانون 15قانونگذار در اصل 

 نیاز رعایت با است موظف دولت برگزیند. نیست، دیگران حقوق و عمومی مصالح و اسلام مخالف

 احراز برای را مساوی شرایط و کار به اشتغال امکان افراد همه برای گوناگون مشاغل به جامعه

                                                           
 جا.همان. 0 

 «.و فضل خدا را جویا شوید.... »1 

 «.او شما را از زمین پدید آورد و در آن شما را استقرار داد.... »2 
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 هر با زن بین و نموده بیان را عامی حکم «هرکس» آوردن تعبیر با اصل این«. نماید ایجاد مشاغل

 همه برای را اشتغال زمینه کند،می موظف را دولت و است نشده قائل فرقی مرد و خانواده در نقشی

 است. برداشت قابل آن از نیز زن اشتغال جواز بنابراین ،0نماید ایجاد برابر شرایط با افراد

 امکانات و شرایط تأمین بند دوم:»... شده؛  مقرر اساسی نیز قانون 42 اصل چهارم و دوم بند در

 قادر که کسانی همه اختیار در کار وسایل قراردادن و کامل اشتغال به رسیدن منظور به همه برای کار

 به افراد اجبار عدم و شغل انتخاب آزادی . بند چهارم: رعایت ... ندارند کار وسایل ولی کارند به

 بر «همه» استفاده از تعبیر با نیز موارد این در «.دیگری کار از کشیبهره از جلوگیری و معین کاری

 .1است شده تأکید اشتغال در زنان و مردان تمام حق

 با جهات تمام در را زن حقوق است موظف دولت» شده: مقرر اساسی نیز قانون 10 اصل در

 رشد برای مساعد هایزمینه ایجاد .0دهد؛  انجام را زیر امور و نماید تضمین اسلامی موازین رعایت

 ،«جهات تمام در زن حقوق» تعبیر نیز اینجا در«. ...او  معنوی و مادی حقوق احیای و زن شخصیت

 به توجه مستلزم زن معنوی و مادی حقوق احیای و شخصیت رشد سویی از که است عام تعبیری

 است. هدف این به نیل برای مهم هایراه از یکی شغلی فرصت ایجاد که البته اوست استعدادهای

 گفتار دوم: اشتغال زنان در قوانین عادی

 زنان اشتغال مسأله به اساسی، قانون تأکید به توجه با نیز ایران اسلامی جمهوری عادی قوانین در

 است. شده اشاره

                                                           
 .4، ص «اشتغال زنان و مصلحت خانواده در قانون مدنی»الله، مقاله . هدایت نیا، فرج0 

 .5. همان، ص 1 
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 منافی که صنعتی و حرفه از را خود زن تواندمی شوهر» است؛ مقرر کرده مدنی قانونگذار در قانون

 اشتغال از دارد حق زوج ماده این . براساس0«کند منع باشد، زن یا خود حیثیات یا خانوادگی مصالح

 حق زوجه که شودمی معلوم ق.م 0007 ماده مفهوم از همچنین کند. جلوگیری شرایطی در زوجه

. در واقع شوهر به 1کند مخالفت زوجه شغل نوع با دارد حق شرایطی فقط در هم زوج و دارد اشتغال

تواند زن را از کاری که خلاف مصلحت عنوان رئیس خانواده و مسئول حفظ مصالح این کانون، می

 .2بیند، باز داردمی

 پیروزی از پس خصوص به فراوان هاینشیب و زفرا گذاشتن سر پشت با ایران در کار قانون

 بوده همگام و همراه جامعه، عرف و اجتماعی تحولات با قوانین از برخی و برخلاف اسلامی انقلاب

 در اسلامی موازین براساس تکامل و تحول اصل کنار در ثبات اصل تطابق با امروزه واقع در است.

 مبحث به توانمی مورد این در و است برداشته گام زنان حقوق خصوص به حقوقی مختلف هایزمینه

 و دشوار مشاغل در زنان کارگیریبه ممنوعیت به راجع 75 تا 75 مواد کار قانون سوم فصل از چهارم

 .4کرد اشاره زایمان و بارداری دوران مرخصی نیز

 زنان اشتغال به صراحت به نیز دیگر قوانین در مزبور قوانین بر علاوه مسأله اهمیت این به توجه با

 ارتش قانون 21 ماده ،0261 مصوب بانوان وقت نیمه خدمت قانون از؛ عبارتند که است شده اشاره

 اسلامی انقلاب پاسداران سپاه استخدامی مقررات قانون ،0266 مصوب ایران اسلامی جمهوری

 مصوب ایران اسلامی جمهوری انتظامی نیروی استخدامی مقررات قانون 11 ماده ،0271 مصوب

 قضات انتخاب شرایط قانون به تبصره پنج الحاق قانون اصلاح قانون واحده ماده 5 تبصره ،0274

                                                           
 ق.م. 0007 . ماده0

 .7، ص «اشتغال زنان و مصلحت خانواده در قانون مدنی»الله، مقاله . هدایت نیا، فرج1 

 .122، ص 0. کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی خانواده، ج 2 

 .01، ص «اشتغال زنان و مصلحت خانواده در قانون مدنی»الله، مقاله . هدایت نیا، فرج4 
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 شورای 0270 مصوب ایران اسلامی جمهوری در زنان اشتغال هایسیاست ،0274 مصوب دادگستری

 .0فرهنگی انقلاب عالی

 زنان اشتغال به مربوط قوانین بر مبحث چهارم: تأثیر عرف

نقش  آثار از «.است شوهر خصایص از خانواده ریاست زوجین روابط در» ق.م: 0015 ماده مطابق

 ماده بلکه ؛کند مخالفت زوجه شغل نوع با تواندمی ق.م 0007 ماده مطابق زوج که است این ریاست

 مصالح منافی که صنعتی یا حرفه از را خود زن تواندمی شوهر» است: کرده مقرر ق.م 0007

 تواندنمی زوج ماده این مفهوم مطابق به هر حال «.کند منع باشد، زن یا خود حیثیات یا خانوادگی

 یا خانوادگی مصالح منافی نظر مورد شغل که مواردی در فقط زیرا کند منع اشتغال از مطلقاً را زوجه

 نیز 0252 مصوب خانواده حمایت قانون 05 ماده در قانونگذار .1دارد منع قابلیت باشد، هاآن حیثیات

 ق.م، 454 ماده موجب به علاوه بود. به پرداخته تفصیل به زوجه اشتغال حق به خصوص این در

 خود از را مدنی حقوق از قسمتی یا تمام اجرای حق یا تمتع حق کلی طور به تواندنمی کس هیچ»

 را حق این توانندنمی نیز زنان لذا شود،می محسوب مدنی حقوق از جزئی نیز اشتغال حق «.کند سلب

 کنند. سلب خود از کلی طور به

 را نکاتی زن شغل نوع با مخالفت برای زوج حق خصوص در ق.م 0007 ماده کهاین رغماما علی

 هاآن حیثیات یا خانواده مصالح با زن شغل تنافی ملاک و تشخیص نحوه به راجع ولی کرده بیان

 واقع در که 0252 مصوب خانواده حمایت قانون 05 ماده در صورت اما در هر ندارد. خاصی مطلب

 شده ذکر تریکامل مقررات است، 0246 مصوب خانواده حمایت قانون 05 ماده متن همان تغییراتی با

 از را خود زن دادگاه، تأیید با تواندمی شوهر» داشت: مقرر 0246 ق.ح.خ مصوب 05 ماده است.

 بر متن این در «.کند منع باشد حیثیات خود یا زن یا خانوادگی مصالح منافی که شغلی هر به اشتغال

 با تواندمی شوهر» دارد:می بیان 0252 مصوب 05 ماده همچنین شده است. تأکید «دادگاه تأیید» لزوم

                                                           
 .044-055صص ، 0256انتشارات سوره مهر، تهران،  چاپ اول،، «قوانین و مقررات ویژه زنان». ر.ک: آرتیدار، طیبه، 0 

 .021. محمدی ارانی، اکرم، نقش عرف در تفسیر قوانین خانواده، ص 1 
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 باشد زن یا خود حیثیات یا خانوادگی مصالح منافی که شغلی هر به اشتغال از را خود زن دادگاه تأیید

 امر در اختلالی که صورتی در دادگاه بنماید. را تقاضایی چنین دادگاه از تواندمی نیز زن کند. منع

 «.کندمی منع مذکور شغل به اشتغال از را مرد نشود ایجاد خانواده معیشت

 و خانواده حقوق در که تحولاتی به توجه با واقع در کرد؛ اشاره نکاتی به باید ماده تحلیل در

 و قدرت کاهش دنبال به که هستیم قوانینی شاهد قانونگذاری امر در است، داده رخ ایران جامعه

 هم و شده اشاره دادگاه تأیید لزوم به ماده این در دلیل همین به هستند؛ زوجه به نسبت مرد اختیارات

 در بعدی ذکر قابل . نکته0کند مخالفت زوج شغل نوع با تواندمی نیز زوجه خود مواردی در که این

 لذا نشده تعیین ماده در آن تشخیص برای معیاری که است معیشت در اختلال بحث ماده این

زیرا  ؛است که بر اساس داوری عرف باید تکلیف را مشخص کند دادگاه عهده به آن تشخیص

باشد و چون که چه شغلی با شرایط خانواده مورد نظر ناسازگار است، امری عرفی میتشخیص این

؛ بنابراین 1کندهای مختلف داوری یکسانی نمیخصوص برای افراد و خانوادهعرف جامعه در این 

 معیار ثابتی در این مورد نخواهیم داشت و این از بدیهیات است.

 با شغل تنافی و خانوادگی مصالح با شغل تنافی شرط دو توجه به با زوج ق.م 0007 ماده طبق

 و ضابطه تعیین در که ابهامی به عنایت با اما د.کن مخالفت زوجه شغل نوع با تواندمی زوجین حیثیت

 مفهوم کلیت به توجه با البته است. خطر در زن حق گویا دارد، وجود مغایرت این تشخیص

 بر طبیعتاً و کرد ارائه ثابتی معیار تواننمی «زوجین حیثیات و مصالح با زن شغل تنافی تشخیص»

 ممکن غیر هاخانواده تمام برای مشخص چهارچوبی تعیین نتیجه در کند؛می صدق فراوانی مصادیق

 گوناگون هایاشخاص و خانواده در باشد داشته منافات خانواده مصالح با که معیارهایی زیرا است

 موثر نظر مورد مصداق تعیین در خانواده هر در فردی هایویژگی و عمومی اخلاق و نیست یکسان

 اخلاق جامعه، عرف به توجه با است که دادگاه فقط ماده این مصادیق تشخیص مرجع لذا است.

                                                           
 .05، ص «اشتغال زنان و مصلحت خانواده در قانون مدنی»الله، مقاله . هدایت نیا، فرج0 

 .511، ص 4. ر.ک: امامی، حسن، حقوق مدنی، ج 1 
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 که دهدمی اشخاص مورد نظر تشخیص فردی هایویژگی و نظر مورد جامعه رسوم و آداب عمومی،

 تعیین معیار موضوع این در کلی حالت در بنابراین 0زن با مصالح خانواده مخالفت دارد شغل آیا

 آید.می دست به نظر مورد خانواده افراد خاص عرف و جامعه عام عرف به توجه با مصداق

-می اشاره 1زوجه اشتغال موضوع با خانواده مشورتی کمیسیون نظریه به فوق گیرینتیجه تأیید در

 استعلام پاسخ پیرو کنیم؛ سوال:کنیم و جهت رعایت مخلص کلام، به بیان نظر اکثریت بسنده می

 اولاً ق.م، 0007 ماده به توجه با ح، 0/4/46-246 پرونده شماره 4/2/0246 تاریخ 566/46/7 شماره

 شغل و حرفه یا تعارض تنافی و تشخیص در هاییملاک چه ثانیاً چیست؟ خانوادگی مصالح از منظور

 مصالح مغایر زوجه اشتغال نفس چهچنان ثالثاً دارد؟ وجود زوج حیثیات یا خانوادگی مصالح با زوجه

 باشد، داشته اشتغال دولتی غیر عمومی یا دولتی نهادهای از یکی در زن که آن مانند نباشد خانوادگی

 مجموعه آن در مرد همکاران با غیرمتعارف ارتباط مانند نهاد آن در خود شغل از سوءاستفاده با اما

 مذکور اشتغال نفس که آن به توجه با زوج بردهنام آیا نماید، فراهم را خود همسر نارضایتی موجبات

 خانوادگی مصالح با منافی نهاد آن در اشتغال این کهاین به استناد با تواندمی باشدمی قانونی منع فاقد

 آیا رابعاً کند؟ خودداری زوجه اشتغال از دادخواست تقدیم با باشد،می آن از زوجه سوءاستفاده اثر در

 ماده که آن یا دارد کاربرد نیز دانشگاهی مراکز از یکی در زوجه تحصیل مورد در موصوف تحلیل

-می وی تحصیل از منصرف و دارد کاربرد صنعت یا حرفه به زن اشتغال مورد در صرفاً ق.م 0007

 باشد؟

 خانواده مبانی استحکام و تشیید باعث که است چیزی هر خانواده مصالح از منظور اکثریت: نظر

 زندگی گسیختگی هم از و سستی باعث که است امری هر نیز مصالح با منافی امور و گرددمی

 و بوده عرف با است شوهر یا زن حیثیت با تنافی در امری چه کهاین تشخیص و شودمی زناشویی

 به نسبت زوجین اجتماعی و فردی وضعیت اعتبار به و جامعه بر حاکم عرف گرفتن نظر در با دادگاه

                                                           
 .122، ص 0وق مدنی خانواده، ج . کاتوزیان، ناصر، حق0 

 ..es.com-dadgostariwww، 14/01/0246، 041445. نظریات کمیسیون مشورتی، کد خبر: 1 
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 و است جامعه مردم آحادّ مدنی حقوق جمله از تحصیل کهاین به توجه با نماید.می گیریتصمیم آن

 افراد اجتماعی و فردی حقوق با مغایر کهآن لحاظ به خود حقوق استیفای از افراد نمودن منع در

 به مربوط صرفاً ق.م 0007 ماده موضوع بنابراین نمود؛ اکتفا قانون تصریح یا متیقن قدر به باید است،

 ضمناًاست.  خارج آن شمول از تحصیل به اشتغال منع و بوده خانواده مصالح با منافی حرفه و شغل

یید این نظر می أدر تنیز اداره حقوقی قوه قضاییه  01/2/44مورخ  7/44/415نظریه مشورتی شماره 

 د.باش

 بحث باشد،می مقوله این در عرف کاربردهای به مربوط و شود ذکر جااین در باید که دیگری نکته

 الیسؤ باشد.می دادگاه حکم و زوج ممانعت دلیل به زوجه کار ترک اثر در کارفرما خسارت جبران

 وارده خسارت جبران مسئول زوجه ق.م 0007 ماده مفاد اجرای با آیا که است مطرح جااین در مهم

 انجام از که نماید تعهد یا کند را امری اقدام تعهد کسی اگر» ق.م: 110 ماده طبق است؟ کارفرما به

 جبران کهاین بر مشروط است، مقابل طرف خسارت ولمسؤ تخلف صورت در کند خودداری امری

؛ «باشد ضمان موجب قانون حسب بر یا و باشد تصریح منزله به عرفاً تعهد، یا شده تصریح خسارت

 اگر بود. بنابراین خواهد عرفی یا و قراردادی قانونی، صورت سه به خسارت جبران براساس این ماده

کرد و  مراجعه عرف به باید ناچار باشد، نشده اشاره خسارت جبران مسأله به قراردادی یا قانون در

 از نتواند اوست اقتدار حیطه از خارج آن دفع که ایحادثه واسطه به متعهد اگر» ق.م: 114 ماده مطابق

 از متخلف» ق.م: 117 ماده مطابق نیز و «بود نخواهد خسارت تأدیه به محکوم برآید، خود تعهد عهده

 علت واسطه به انجام عدم که نماید ثابت نتواند که شودمی خسارت تأدیه به محکوم وقتی تعهد انجام

 حکم و زوج به منتسب تعهد انجام عدم اگر ؛ لذا«نمود او به مربوط تواننمی که است بوده خارجی

 نیامده مطلبی خسارت جبران مورد در نیز قرارداد در اگر و است زوجه اراده از خارج باشد، دادگاه

 فرض با را تعهد انجام عدم عرف که جاییآن از بنابراین کرد. مراجعه عرف به باید ناچار باشد،
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 خسارت جبران ولنیز مسؤ را زن دانسته پس موجه عذر کار، ترک به دادگاه حکم و زوج مخالفت

 .0داندنمی کارفرما

 فصل سوم: حق طلاق

الملل و حقوق داخلی، مطالبه حق حقوق بین های تفکر برابری جنسیتی در حوزهیکی از جلوه

المللی مدافعان حقوق بشر های فشارهای بینباشد. این مسأله از جمله بهانهبرابر طلاق برای زنان می

های اخیر تحت تأثیر افکار فمینیستی در بر احکام و قوانین اسلام و ایران نیز بوده که در طی سال

یز نفوذ کرده و طرفدارانی برای خود جذب کرده است. به هر حوزه فرهنگ و حقوق داخلی ایران ن

حال بحث طلاق از احکامی است که اسلام با نگاهی موشکافانه آن را طراحی کرده است و فقط در 

بریم. به صورت اجرا و مطالعه درست آن به قدرت علمی و جامعه شناسی اسلام در این زمینه پی می

پردازیم تا جایی که ببینیم به زوایای مختلف موضوع مربوط میهر حال در زمینه بحث مورد نظر 

 عرف جامعه در خصوص این حق زنان چه نقشی ایفا کرده است.

ای ؛ اما باید به نکته1شودمطابق آیات و روایات منقوله، طلاق در درجه اول حق مرد محسوب می

از حق خود منتفع شود که به دیگران تواند مهم اشاره کنیم که هر انسانی با هر نوع حقوقی زمانی می

ضرری وارد نکند بنابراین باید به تکالیف خود به درستی عمل کند تا بتواند از حقوق مورد نظر 

است که در موارد تعارض میان حقوق افراد از آن « لا حرج»استفاده کند. این نکته برگرفته از قاعده 

که به قاعده نفی عسر و حرج نیز مشهور است و از باشد ای عقلی و شرعی میبرند و قاعدهبهره می

. بنابراین در 2باشدق.م )که محل بحث ماست( می 0021جمله مستندات فقهی و دلیل مشروعیت ماده 

کند که طلاق، زمانی خصوص حق طلاق مرد باید قائل به تفصیل شویم بلکه عقل و انصاف حکم می

                                                           
 .045، ص 0. صفایی، سید حسین، امامی، اسدالله، حقوق خانواده، ج 0 

هر گاه زنان را طلاق دادید و پایان زمان عده  :أجََلَهُنَّ فَأمَْسِکوهُنَّ بِمعَْروُفٍوَإِذاَ طَلَّقتُْمُ النَّسَاء فبََلغَْنَ »می خوانیم:  120در آیه . به عنوان مثال 1 

 .«دارید و یا آنان را به نیکی رها سازید فرا رسید یا آنان را به خوبی و سازگاری در خانه نگه

فصلنامه شورای فرهنگی و اجتماعی زنان،  ،«بررسی قاعده لاضرر و لاحرج در طلاق به درخواست زوجه». افضلی قادری، فرحناز، مقاله 2 

 .5، ص 01، شماره 0274تهران، 
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واند از آن استفاده کند که وظایف خود را به درستی تآید و زمانی میحق طبیعی مرد به حساب می

که با توجه به انحصاری شود؛ اول اینجا شامل دو نکته میانجام داده باشد. منظور از وظایف در این

بودن حق طلاق در دستان مرد، امید است که او روابط خود و همسر خود را به درستی مدیریت کند 

که اگر زوج توان مدیریت روابط زناشویی را نداشت و باشد. دوم اینها روابط حسنه حاکم و میان آن

ها طلاق انتخاب بهتری باشد، زوج باید به بهترین از سویی به دلیل ناسازگاری از طرف هر یک از آن

نحو و در آرامش از حق طلاق خود استفاده کرده و زوجه را طلاق دهد و راه سومی وجود ندارد. اما 

ای روبرو خواهد شد و ناچار باید ر به درستی انجام نشود، زن با مشکلات عدیدهاگر وظایف مذکو

حق طلاق مرد در مواردی به دلیل مصلحت جامعه و قشر زنان محدود شود. شهید بزرگوار، استاد 

إمساکٌ بمَِعروفٍ أو »آورده است که عبارت « نظام حقوق زن در اسلام»مرتضی مطهری در کتاب 

یک اصل و قاعده کلی است که قرآن کریم در چهارچوب آن، حقوق زوجیت را « تسریحٌ بِاحسانٍ

و »ی مقرر داشته است. علیهذا اسلام به حکم این اصل و به خصوص به موجب تأکیدی که با جمله

دهد که مرد از خدا بی خبری از فرموده است، به هیچ وجه اجازه نمی« لا تُمسکِوهنَّ ضِراراً لِتَعتَدُوا

ات خود سوءاستفاده کند و زنی را نه به خاطر زندگی با او بلکه به خاطر در مضیقه قرار دادن اختیار

 .0او و جلوگیری او از ازدواج با مرد دیگر در قید ازدواج نگه دارد

پوشاند هرکس زن دارد و او را نمی»در روایتی از ابوبصیر و منقول از امام صادق )ع( آمده است: 

. 1«ها را )به وسیله طلاق( از هم جدا کندردازد، بر پیشوای مسلمین لازم است که آنپو نفقه او را نمی

بنابراین لازم است به زن نیز حق دهیم که بتواند خود را تحت شرایطی از زندگی با زوج جدا سازد و 

 اسلام نیز این مورد را با مراجعه به حاکم قابل تحقق دانسته است.

ران از دیرباز به این مسأله توجه داشتند ولی تحت تأثیر برخی ابهامات قانونگذاران قانون مدنی ای

ترین مواردی که در ارتباط و تحولات در این زمینه، به درستی به اهداف مورد نظر نائل نشدند. از مهم

                                                           
 .411. مطهری، مرتضی، نظام حقوق زن در اسلام، ص 0 

 .404. همان، ص 1 
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ها اختیاراتی قائل شده، بحث طلاق عسر و با این حق، برای زنان راهگشا بوده و تا حدودی برای آن

پردازیم؛ زیرا اساساً ملاک تشخیص عسر و حرج، داوری عرف جا به آن میست که در اینحرجی ا

است و از سویی مصادیق آن تحت تأثیر عرف جامعه دائماً در حال تغییر است و از سوی دیگر از 

جمله اختیاراتی است که زن برای رسیدن به حق طلاق به صورت غیرمستقیم و به شکل قانونی و 

 مند شده است.بهره شرعی از آن

 مبحث اول: مفهوم عسر و حرج

نامه دهخدا عسر به معنای صعب، بدخویی، تنگ، دشوار، مشکل و سخت شدن روزگار در لغت

سَیَجعلَُ اللهُ بعدَ عُسرٍ »... سوره طلاق فرموده است:  7. خداوند در قرآن کریم، ذیل آیه 0آمده است

 که در این آیه نیز عسر به معنای دشواری و ضد یسر به کار رفته است.  1«یُسراً

اند که اسم مصدر است و در معانی ضیق، تنگی، گناه و حرام به کار نیز آورده« حرج»در خصوص 

. خداوند در قرآن کریم واژه حرج را در دو معنای متفاوت به کار برده است؛ در آیه شریفه 2رودمی

به معنای سختی و  4...«وَ مَن یُرِد أن یُذِلَّهُ یَجعلَ صَدرَهُ ضَیِّقاً حَرجاً »... آورده است؛ سوره انعام  015

لیَسَ عَلی الضُّعفَاءِ وَ لا عَلیَ المَرضی وَ لا عَلیَ »سوره توبه آورده است:  40تنگی و نیز در آیه شریفه 

. بنابراین 5به معنای گناه است« حرج»که ...« و لِرَسولِهِ  الَّذِینَ لا یَجِدونَ ما یُنفِقونَ حَرجٌ إذا نَصحوا للِِّهِ

جایی که گناه و سرکشی نیز به معنای سختی و صعوبت حرج در دو معنا به کار رفته است ولی از آن

توان گفت در مجموع یک معنای کلی دارد و آن هم سختی و دشواری است. در واقع گردد، میبرمی

اند و این ترکیب در ی عسر و حرج مترادفری است. در نتیجه دو کلمهمعنای عام حرج، معنای دشوا

                                                           
 .05551، ص01نامه دهخدا، ج. دهخدا، علی اکبر، لغت0 

 «.کندخداوند به زودی پس از دشواری آسانی فراهم می»... . ترجمه: 1 

 .040، ص0ج حسن، فرهنگ عمید،. عمید، 2 
 «.کند که...چنان تنگ میاش را آنو آن کس را که بخاطر اعمال خلافش بخواهد گمراه سازد، سینه»... . ترجمه: 4

یر )تا در راه جهاد( خرج کنند، در صورتی که برای خدا و پیامبرش خ یابندبر ناتوانان و بر بیماران و بر کسانی که چیزی نمی». ترجمه: 5 

 «.خواهی نمایند، هیچ گناهی نیست...
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اصطلاح عبارت است از حالت تنگنا در عمل کردن به الزامات قانونی که اگر مکلف به آن عمل نکند، 

شود که منشأ کثیری از ی لاحرج به کار بسته میبه مضیقه و سختی درافتد. در این صورت قاعده

لذا منظور از تکلیف موجب عسر و حرج، تکلیفی است سخت و دشوار که . 0احکام ثانوی است

-مکلف، عقلاً شاید قدرت انجام آن را داشته باشد ولی این امر عادتاً برای مکلف قابل تحمل نمی

طور که ممکن است انجام آن عمل برای سایر افراد در حالت عادی صعوبت نداشته باشد؛ باشد، همان

 کند. ه شرایطش دچار مشکل میولی او را با توجه ب

 در منابع فقهی قاعده لاحرج: مبحث دوم

مطابق قاعده لاحرج، هرگاه در اجرای احکام نخستین نوعی مشقت شدید و غیر قابل تحمل 

روایات و  ای از جمله آیات قرآن،شود. در تأیید این قاعده به ادلهحادث شود، آن حکم تعدیل می

 عقل اشاره شده است. 

 اول: کتاب گفتار

وَ جاهِدُوا فیِ اللهِ حقَّ جِهادِه هُوَ اجتَباکُم وَ ما جَعلَ »سوره حج آمده است:  75در آیه شریفه 

چه حق جهاد )در راه( اوست، جهاد کنید. و در راه خدا چنان»؛ که یعنی «عَلیکُم فیِ الدّینِ مِن حَرجٍَ

مفسران نیز این «. سختی قرار نداده است اوست که شما را )برای خود( برگزیده و در دین برای شما

اند که خداوند متعال هر دشواری را از سر راه دینداری مؤمنان برداشته گونه تفسیر کردهآیه را این

های عارضی بر احکام نخستین و از این به است، چه دشواری در احکام نخستین دین و چه دشواری

 .1آسان است آید که شریعت اسلامی، شریعتی سهل ودست می

                                                           
 .107. جعفری لنگرودی، محمد جعفر، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، ص0 

 .551، ص 04ج  ترجمه محمد باقر موسوی همدانی، . طباطبایی، سید محمدحسین، ترجمه تفسیر المیزان،1 
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.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



112 
 

؛ «ما یُریدُ اللهُ لیَِجعَلَ علیکُم مِن حَرَجٍ»سوره مبارکه مائده نیز فرموده است:  6خداوند در آیه شریفه 

؛ مراد از نفی حرج در این آیه نیز صرفاً برای «خواهد بر شما دشواری بگیردخداوند نمی»که یعنی 

خواهد هیچ سختی را بر شما تحمیل د نمیدهد که خداونتأکید نفی است و به کلام این معنا را می

رساند که در بین احکام دینی ابداً حکمی حرجی و تحمیلی وجود ندارد و به همین کند، درنتیجه می

 .0را« خود حرج»را نفی کرده، و نه « خواستن حرج»دلیل 

 گفتار دوم: سنت

کنیم؛ قل شده، اشاره میبه دو مورد از روایاتی که در خصوص این موضوع از ائمه معصومین )ع( ن

گوید: به زمین افتادم و روزی به امام صادق )ع( می»روایتی از شخصی به نام عبدالاعلی نقل شده که 

ای بستم، حال چگونه وضو بگیرم؟ امام صادق )ع( فرمودند: ناخنم جدا شد. انگشت خود را با پارچه

مَا جَعلََ »ا خداوند متعال فرموده است: شود؛ زیرحکم این قضیه و نظایر آن از کتاب خدا روشن می

 .1«پس بر آن مسح کن« عَلَیکُم فیِ الدِّینِ مِن حَرَجٍ

به راستی خوارج به واسطه »روایت دیگری نیز از امام باقر)ع( نقل شده که حضرت فرمودند: 

مل تر از آن است که آنان عگرفتند، در حالی که دین اسلام آسانجهلشان خیلی بر خود سخت می

 . این روایات نیز دلالت بر نفی حرج دارند و البته که نه خود حرج.2«کردندمی

 گفتار سوم: عقل

اند که از منابع دیگر در تأیید قاعده لاحرج، عقل است که برای این مسأله دو دلیل عقلی آورده

 اند از قاعده لطف و بنای عقلا.عبارت

                                                           
 .274، ص5. همان، ج0 

 .012ص، 0. طوسی، محمد بن حسن، التهذیب الاحکام، ج1 

 .265،ص 1، جهمان. 2 
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تکلیف باید درخور توان شخص باشد نه خارج از دکتر کاتوزیان معتقد است که به حکم عقل، 

آورد، انگیزه مخالفت با قانون و وجود میهای بیهوده واکنش نامطلوب بهطاقت او زیرا سختگیری

دارد. پس وظیفه هدایت کند و اشخاص را به گناه و عصیان وا میمقاومت در برابر آن را تقویت می

ی بیرون از توان و تحمل را در زمره احکام نیاورد، بلکه به کند که نه تنها امرقانونگذار ایجاب می

 .0گیری نیز نپردازدشدت و سخت

 مبحث سوم: قاعده نفی عسر و حرج در طلاق زوجه

ای است که با توجه به فقه و مستندات مذکور به دنبال کاربرد قاعده نفی ق.م، ماده 0021ماده 

که در  1از آنان در موارد لزوم، تصویب شدعسر و حرج در خصوص حق طلاق زنان و رفع حرج 

 0217طول زمان تحت تأثیر عوامل مختلف تغییراتی نیز به خود دید. مطابق این مصوبه در سال 

شوهر حقوق »سابق،  0021گونه بود که بر اساس بخشی از ماده شرایط الزام زوج به طلاق زوجه این

نباشد. سوءمعاشرت شوهر به حدی باشد که ادامه واجبه زن را وفا نکند و اجبار او بر ایفا ممکن 

العلاج دوام زندگی برای زن زندگی با او را غیرقابل تحمل سازد. به واسطه امراض مسریه صعب

در این ماده صراحتاً به بحث نفی عسر و حرج اشاره نشده بود ولی مصادیق «. موجب مخاطره باشد

باشد؛ بلکه ملاک آن با ملاک قاعده یق قاعده لاحرج میدهد که اساساً مبنای این مصادمزبور نشان می

 خوانی دارد.گونه که ذکر شد هملاحرج همان

را ناقص دانست و در  0021بعد از انقلاب اسلامی، شورای عالی قضایی موارد مذکور در ماده 

را  0021اده توانیم موارد سه گانه مندرج در مآیا می»استفتائی از حضرت امام خمینی )ره( پرسیدند: 

؟ امام)ره( در پاسخ به این پرسش فرمودند: «حذف و از عنوان عسر و حرج به طور عام استفاده کنیم

طریق احتیاط این است که زوج را با نصیحت و الِّا با الزام وادار به طلاق نمایند و در صورت میسر »

نظر به «. تر استبود که آساننشدن، به اذن حاکم شرع طلاق داده شود و اگر جرأت بود، مطلبی دیگر 

                                                           
 .250، ص0. کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی خانواده، ج0 

 .700، ص 0240 تهران، پیام عدالت، ،1ج  های راهبردی زن و خانواده،های راهبردی، کتاب نشست اندیشه. دبیر خانه نشست اندیشه1 
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-در مورد زیر زن می»ق.م سابق اصلاح گردید و به شکل ذیل مقرر شد:  0021فتوای امام )ره( ماده 

تواند به حاکم شرع مراجعه و تقاضای طلاق نماید. در صورتی که برای محکمه ثابت شود که دوام 

و حرج، زوج را اجبار به طلاق  تواند برای جلوگیری از ضررزوجیت موجب عسر و حرج است، می

 .0«شودنماید و در صورت میسر نشدن، به اذن حاکم شرع طلاق داده می

مجدداً این ماده اصلاح شد  0271با توجه به اشکالات شکلی و ادبی که این ماده داشت، در سال 

رج در صورتی که دوام زوجیت موجب عسر و ح»ولی از لحاظ محتوایی تغییری نکرد بدین شکل؛ 

چه عسر و حرج مذکور در تواند به حاکم شرع مراجعه و تقاضای طلاق کند، چنانباشد وی می

تواند زوج را اجبار به طلاق نماید و در صورتی که اجبار میسر نباشد، محکمه ثابت شود، دادگاه می

 .1«شودزوجه به اذن حاکم شرع طلاق داده می

عسر و حرج نیز به صورت کلی و بدون بیان مصادیق آن  که مفهومبا توجه به بیان کلی ماده و این

آمده، طبیعتاً موجب شد که قضات در خصوص تعیین این مصادیق نظرات متفاوتی داشته باشند و 

ای رفتار کنند. لذا اسباب صدور آرای متهافت در این زمینه فراهم گردید. از سویی زنان نیز این سلیقه

. به همین 2مصادیق عسر و حرج را ثابت کنند و اکثراً سردرگم بودند توانایی را نداشتند که آگاهانه

ای نفر از نمایندگان دوره پنجم مجلس شورای اسلامی در نامه 11دلیل در راستای اصلاح این ماده، 

هایی که به دادخواست طلاق از طرف زوجه و به موجب پرونده»به ریاست مجلس مکتوب کردند؛ 

-ترین دادرسیشوند از طولانیشود و از مصادیق عسر و حرج محسوب میق.م مطرح می 0021ماده 

شود. همچنین تفاسیر ها میهای جوانی زنان در دادگاهباشد و گاه موجب صرف سالها در محاکم می

های مختلف قضایی است که ناشی از ابهام و اجمال ماده الذِّکر بیانگر رویهبه عمل آمده از ماده فوق

ین ضرورت دارد برخی مصادیق بارز و مبتلابه که شیوع فراوان در محاکم دارد تعیین شود است. بنابرا

بنابراین در همین راستا، «. تا موجب سهولت امر قضاوت و ایجاد وحدت رویه قضایی گردد

                                                           
 .071ص  ،1شماره  ،0252، 1، پژوهش زنان، دوره «حرج اختیار زوجه و ابهام در مفهوم عسر و». حاجی پور، مرتضی، مقاله 0 

 .070. همان، ص 1 

 .254. کاتوزیان، ناصر، حقوق خانواده، ص 2 
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ق.م را پیشنهاد کردند. طرح  0021نمایندگان مجلس شورای اسلامی طرح الحاق یک تبصره به ماده 

س از مباحث طولانی و اختلافاتی که میان مجلس و شورای نگهبان وجود داشت، بالاخره ارائه شده پ

 . این تبصره عبارت است از:0به تصویب مجمع تشخیص مصلحت نظام رسید 02/4/0250در تاریخ 

عسر و حرج موضوع این ماده عبارت است از به وجود آمدن وضعیتی که ادامه زندگی را برای »

راه ساخته و تحمل آن مشکل باشد و موارد ذیل در صورت احراز توسط دادگاه زوجین با مشقت هم

 شود:صالح از مصادیق عسر و حرج محسوب می

. ترک زندگی خانوادگی توسط زوج حداقل به مدت شش ماه متوالی یا نه ماه متناوب در مدت 0

 یکسال بدون عذر موجه.

به مشروبات الکلی که به اساس زندگی  . اعتیاد زوج به یکی از مواد مخدر یا ابتلاء وی1

خانوادگی خلل وارد آورد و امتناع یا عدم امکان الزام وی به ترک آن در مدتی که به تشخیص پزشک 

برای ترک اعتیاد وی لازم بوده است. در صورتی که زوج به تعهد خود عمل ننماید و یا پس از ترک، 

 درخواست زوجه، طلاق انجام خواهد شد. مجدداً به مصرف موارد مذکور روی آورد، بنا به

 . محکومیت قطعی زوج به حبس پنج سال یا بیشتر.2

. ضرب و شتم یا هرگونه سوء رفتار مستمر زوج که عرفاً با توجه به وضعیت زوجه قابل تحمل 4

 نباشد.

العلاج دیگری که العلاج روانی و ساری یا هر عارضه صعبهای صعب. ابتلاء زوج به بیماری5

 زندگی مشترک را مختل نماید.

                                                           
 .071و  070، پژوهش زنان، صص «اختیار زوجه و ابهام در مفهوم عسر و حرج». حاجی پور، مرتضی، مقاله 0 
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موارد مندرج در این ماده مانع از آن نیست که دادگاه در سایر مواردی که عسر و حرج زن در 

 .0«دادگاه احراز شود، حکم طلاق صادر نماید

ها نیز تشخیص مصادیق بر اساس مندرجات این ماده و تبصره آن، در آرای صادره از سوی دادگاه

اند، نهاده شد. به عنوان مثال به دو مورد از آرایی که بر این اساس صادر شدهبر عهده داوری عرف 

 شود؛اشاره می

بیرون کردن زوجه از خانه )و عدم انفاق زوج : »71/455/11، 51، 50، 01 هایآرای دادگاه الف(

 .1«مگر به حکم دادگاه( و در مجموع سوءرفتار و سوءمعاشرت، از موارد عسر و حرج است

با  55/1/1152، در کلاسه پرونده 14/00/0255دادگاه تجدید نظر استان تهران در تاریخ  ب(

مطالب ابرازی تجدیدنظر خوانده، به حدی نیست که در عرف »، بیان کرده است: 1005دادنامه  شماره

 .2«جامعه مبین وجود عسر و حرج ناشی از دوام زوجیت باشد...

 سر و حرجمبحث چهارم: محدوده عرف در طلاق ع

از خصوصیات مهم قاعده لاحرج ارجحیت آن در مقام تعارض با سایر قواعد است زیرا هدف 

با استفاده از همین مبنا برخی از فقهای  و اصلی این قاعده، رفع دشواری و مشقت از مکلف است

حق الله سید محمد کاظم طباطبایی یزدی برخلاف نظر مشهور فقها، حکم کلی برجسته از جمله آیت

و جهت صیانت از حقوق زنان و پویایی احکام بر اساس مقتضیات  4طلاق مرد را تخصیص زدند

زمان و مکان، گام مهمی برداشتند. بعدها قانونگذاران قانون مدنی از دیدگاه این دسته از فقها استفاده 

                                                           
 .425و  427ت قوه قضاییه، صص . مجموعه قوانین اساسی و مدنی، مرکز مطبوعات و انتشارا0 

های حقوقی، چاپ نخست، سمت، تهران، . قاسم زاده، سید مرتضی و جمعی از نویسندگان، تفسیر قانون مدنی: اسناد، آراء و اندیشه1 

 .411، صه.ش0251

، ه.ش0242 جاودانه، جنگل، تهران، چهارم، چاپ ،0 خانواده امور در تهران استان نظر تجدید هایدادگاه قضایی رویه محمدرضا، زندی،. 2 

 .002ص

 .65، ص1. طباطبایی یزدی، سیدمحمدکاظم، ملحقات عروه الوثقی، ج4 
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ه برای زن نیز تکیه کردند و بر اساس این ادل« لا حرج»یا « نفی عسر و حرج»کردند و به قاعده عام 

ق.م و تبصره آن  0021حق طلاق، هرچند محدودتر از شوهر، قائل شدند و به این موضوع در ماده 

ق.م و الحاق یک تبصره به آن،  0021قالب قانونی بخشیدند. در واقع فلسفه تصویب و اصلاح ماده 

ر تمام این موارد باشد و دپاسخی به نیازهای زمان جهت جبران فقدان اختیارات قانونی زنان می

حسب اهداف قانون اساسی رفع حرج از وضعیت زنان مدنظر قانونگذار بوده است. البته برخی از این 

مصادیق در قالب شروط ضمن عقد نکاح در اسناد رسمی نکاحیه آمده است ولی قانونگذار به این 

شود و وقی محسوب میموارد جنبه قانونی داده و این از لحاظ حقوقی و قضایی تحولی در نظام حق

ها از طرفی آزادی عمل بیشتری در خصوص طلاق ناشی از عسر و حرج داشته موجب شده دادگاه

باشند و از طرف دیگر تعیین مصداق توسط قانونگذار، قضات را با محدوده نظری و عملی مشخصی 

 ضایع نشود.روبرو کرد تا از دایره مصادیق خارج نشوند و حقوق زنان و مردان بدین وسیله 

شود ق.م و تبصره آن مصادیقی را شامل می 0021محدوده عملی و نظری قاعده لاحرج در ماده 

ای برای که چه مسألهکه نیاز به بررسی دارد و بحث مهمی است. به عبارت دیگر برای تشخیص این

بر ق.م و تبصره آن مشقت آور بوده و موجب عسر و حرج وی شده و  0021زوجه مطابق ماده 

اساس آن درخواست طلاق داده، نیازمند معیار خاصی هستیم. علما در این خصوص به دو بحث 

. ملاک شخصی به وضعیت خاص فیزیکی و روحی زوجه 0حرج شخصی و حرج نوعی اشاره کردند

شود که ممکن است آن ویژگی در سایر اشخاص وجود نداشته باشد و حتی یا هر شخصی مربوط می

س زمان و مکان نسبت به خود شخص نیز متغیر باشد. اما ملاک نوعی به وضعیت کلی تواند بر اسامی

کند شود که در یک جامعه و در کنار سایر اشخاص زندگی مییک انسان عادی و متعارف اطلاق می

شود. به تعبیری دیگر همانند عرف و وجه اشتراک تمام افراد جامعه در یک زمان و مکان محسوب می

شود. بنابراین در ه به نحوه زندگی عادی و عرفی تمام مردم در شرایط عادی اطلاق میعامی است ک

باشد ولی نوع حرج شخصی، عمل و رفتار مورد نظر نسبت به شرایط خود شخص، طاقت فرسا می

                                                           
 .704های راهبردی زن و خانواده، ص های راهبردی، کتاب نشست اندیشه. دبیر خانه نشست اندیشه0 
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که بر شخص خاصی سخت باشد یا در نوع حرج نوعی مشقت عموم مردم مطرح است، اعم از این

 خیر.

ای برای آن وارد نشده و به نیاز به قرینه داریم که در روایات قرینه نوعی بوددر مورد ملاک ن

دهد، اما برای احراز عنوان مثال در زمینه طلاق زوجه، قاضی ملاک را حرج شخصی زوجه قرار می

کند. به عبارت دیگر اگر نوع مردم با داشتن آن حالات روحی و آن، به داوری عرف مراجعه می

ملاک ». دکتر حسن امامی معتقد است: 0کندج شوند، حکم طلاق وی را صادر میجسمی دچار حر

تواند زندگانی زناشویی ای که زن نمیتشخیص آن که چه امری سوءمعاشرت است و تشخیص درجه

باشد که در هر مورد با در نظر گرفتن وضعیت روحی، اخلاقی و را ادامه دهد، به نظر عرف می

 .1«نمایدن وضعیت محیط، از حیث زمان و مکان، آن را تعیین میاجتماعی زوجین و همچنی

رسد بهتر است از هر دو جنبه نوعی و شخصی استفاده شود. دکتر کاتوزیان در نتیجه به نظر می

شخصی، از این نظر که در هر دعوی وضع خاص زن و شوهر و شرایط زندگی »معتقد است؛ 

-ن جهت که انسانی متعارف و طاقت او مورد نظر قرار میشود و نوعی، از ایزناشویی آنان مطرح می

 شود که در نظر عرف هم ادامه زندگی، طاقتگیرد و لذا زندگی در صورتی حرجی محسوب می

تواند به شود، نمیدلی که به اندک ناملایماتی کاسه صبرش لبریز میفرسا و مشقت بار باشد و الِّا نازک

درخواست طلاق کند. پس کلا باید عسر و حرج انسانی متعارف در آن های نامتعارف از شوهر بهانه

. به عبارت دیگر برای تشخیص مصادیق عسر و حرج بهتر است در 2«شرایط خاص مد نظر قرار گیرد

های متفاوت و شخصیتی زوجه نیز نگاه خاصی داشت؛ زیرا کنار نگاه کلی و داوری عرف، بر ویژگی

گیری کرد. کش اندازهها را با یک خطتوان تمام انساندارند و نمی اساساً افراد روحیات مختلفی

قانونگذار قانون مدنی نیز در طی اصلاحات انجام شده به نحوی در جهت همین موضوع حرکت 

کرده است و با بیان کلی عسر و حرج، داوری اصلی را برعهده عرف گذاشت و در ادامه با بیان 

                                                           
 .046ه.ق، ص 0400المومنین، قم،  چاپ سوم، مدرسه امام امیر ،0. مکارم شیرازی، ناصر، القواعد الفقهیه، ج0 

 .27، ص5. امامی، حسن، حقوق مدنی، ج1 

 .160و  161. کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی خانواده، ص 2 
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تر کرد. به طوری که با اثبات تیارات قاضی را تا حدودی مشخصمصادیقی وارد جزئیات شده و اخ

موارد مذکور در تبصره، قاضی مکلف است رأی صادر کند ولی در مواردی که موضوع مطابق این 

موارد نیست، قاضی مکلف است تحقیقات بیشتری انجام دهد تا به ملاک واحد با مصادیق مصرحه 

برای قضات راهگشا بوده است و هم زنان را از سردرگمی برسد. اما در مجموع این اصلاحات هم 

 ای در این زمینه شد.سابق بیرون آورد و مانع برخوردهای سلیقه

لازم به ذکر است که مصادیق عسر و حرج در ازمنه و امکنه مختلف، متغیر است و طبیعتاً عرف 

نند، لذا قابلیت تغییر در این کترین نقش در تعیین و تغییر این مصادیق را ایفا میخاص و عام مهم

باشد؛ با این اوصاف رفته رفته راه رسیدن زنان به نیازهای مصادیق در طول زمان، نیاز حیاتی می

 مستحدث در این زمینه باز خواهد شد و فقدان اختیارات ناشی از طلاق نیز جبران خواهد شد.

 تفصل چهارم: حق حضان

تری به ام خانواده است که بعدها آینده جامعه بزرگای کوچک به نکودک، محصول کوچک جامعه

و اساس خانواده،  هابنیان را رقم خواهد زد. شاید به همین دلیل از نظر شارع تحکیم و ملتی نام کشور

حقوق و تکالیف  لذا ای سالم تربیت شوند وباشد تا فرزندان سالم برای جامعهاصلی اساسی می

 و نهادهای دولتی نهاده شده است. مختلفی از این لحاظ بر دوش زوجین

یکی از این حقوق و تکالیف حضانت و نگهداری از کودک است. اجرای این حق و تکلیف تا 

زمانی که میان زوجین جدایی به وسیله طلاق صورت نگرفته باشد به صورت اشتراکی بر عهده هر دو 

س از طلاق، شارع برای حفظ مصلحت کودک و سلامت جسمی و روانی او، نهاد تن است. اما پ

ها قرار داده و هر کدام وظیفه دارند حسب حضانت را بر اساس معیارهایی بر عهده یکی از آن

 مقررات از کودک مراقبت کنند.
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رای به هر حال در فقه و قانون تعریف مشخصی از این نهاد ذکر نشده است و مصادیق مشخصی ب

آن در نظر گرفته نشد؛ بنابراین بر عهده عرف و آداب و رسوم بوده که تا حدودی این محدوده معین 

و مفاهیم حضانت را به شکل تمثیلی بیان کرده است  مصادیقشود. به هر حال قانون مدنی تا حدودی 

این عرف بر قوانین  و ما نیز در ادامه به تبیین این مفهوم و روابط آن با عرف جامعه و همچنین تأثیر

 پردازیم.این حوزه در قالب حقوق زنان می

 مبحث اول: مفهوم حضانت

باشد زیرا گرفته شده است و به معنی زیر بغل تا پهلو می« حضن»آمده که کلمه حضانت از مصدر 

 پرنده تخم خود را زیر»که یعنی: « حضَنَ الطائرُ بیضهَ»دو حضن هرچیزی، دو پهلوی آن است و آمده 

اولین فقیه جعفری که از حضانت تعریفی بیان نموده علامه حلی است؛  ،و در اصطلاح 0«بال گرفت

. همچنین تعریف جامعی که اکثر فقها در بسیاری 1«حضانت ولایت و سلطنت بر تربیت کودک است»

نت حضا»است؛ « الافهاممسالک»از کتب مشترکاً از آن استفاده کردند، تعریف شهید ثانی در کتاب 

عبارت است از ولایت بر طفل و مجنون برای تربیت او و امور مربوط به تربیتش از مصلحت طفل، 

نگهداری او، خواباندن و برداشتنش از بستر، سرمه کشیدن، نظافت کردن و شستن جامه و لباسش و 

 .2«امثال این امور

ائمه)ع( تعریفی از برخی معتقدند مفهوم حضانت، مفهومی عرفی است؛ زیرا در شرع و روایات 

این نکته که حضانت به هر حال . 4اندهاین لفظ نیامده و بیشتر به دنبال بیان احکام حضانت بود

مفهومی عرفی دارد، آثاری به دنبال خواهد داشت و از آثار عرفی بودن مفهوم حضانت این است که 

ها را در یک ردیف قرار توان آنگیرد که مفهومی شرعی دارد و نمیدر مقابل مفهوم ولایت قرار می

                                                           
 .051، ص2العرب، ج. ابن منظور، محمد بن مکرم، لسان0 

 .010، ص ه.ق 0402 قم، اسلامی،، دفتر انتشارات 2ج  بن یوسف، قواعد الاحکام فی معرفه الحلال و الحرام،حلی، حسن. 1 

 .410، ص 5، جالی تنقیح شرائع الاسلام عاملی، زین الدین بن علی)شهید ثانی(، مسالک الافهامجبلی . 2 

درخواست اجرت بر حضانت از نگاه فقه ». ایزدی فرد، علی اکبر، ادبی فیروزجایی، رزاق، مرتاضی، احمد، زارعی، محمد مهدی، مقاله 4 

 .41، ص 0، شماره 0245، 4لعات زن و خانواده، دوره ، مطا«اسلامی
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اند، تا داد. بنابراین تعریفی که برخی از فقها و حقوقدانان از حضانت به ولایت بودن آن تعبیر کرده

که اگر حضانت را مفهومی عرفی بدانیم باید بپذیریم که دائماً . اثر دیگر این0حدودی نادرست است

. بنابراین طبیعی است که 1مکانی قابل تغییر استتحت تأثیر تحولات جامعه و اقتضائات زمانی و 

امروزه تحولات گسترده فرهنگی و اخلاقی در سطح جامعه، به حوزه حضانت نیز سرایت کرده و 

توان به لزوم تر شوند. از جمله مصادیق حضانت میطبیعتاً باعث شده که مصادیق حضانت گسترده

های تربیتی، پرورش قوای جسمانی و در کلاس های خارجی، تربیت اخلاقی با عضویتآموزش زبان

های ورزشی و غیره اشاره کرد. فلذا واضح است که با توجه به این استعداد یابی با عضویت در کلاس

فرزند نام  از حضانتنحوه ها در مورد توان مصادیقی ثابت و مشخص برای همه زمانتحولات نمی

 برد.

ق و بررسی در خصوص تأثیر عرف بر حضانت هستیم تا بدین ترتیب در این فصل به دنبال تحقی

 اساساً به ریشه این تغییرات پی ببریم.

 مبحث دوم: ماهیت حضانت

منظور از ماهیت حضانت آن است که تشخیص دهیم آیا حضانت حق و اختیاری است که به زن 

مفاد این مبحث  شود یا تکلیفی است که هر کس باید حسب مورد آن را انجام دهد.یا مرد تفویض می

کدام قبول زحمت حضانت فرزند  ای باشد که هیچشود که اختلاف زوجین به گونههنگامی آشکار می

 را نکنند.

نگاهداری اطفال هم حق و هم »ق.م مقرر کرده:  0065قانونگذار جمهوری اسلامی ایران در ماده 

از ابوین حق ندارند در مدتی که  هیچ یک»ق.م نیز مقرر کرده:  0071و در ماده «. تکلیف ابوین است

هاست، از نگهداری او امتناع کنند. در صورت امتناع یکی از ابوین، حاکم حضانت طفل به عهده آن

                                                           
 .40ص همان، . 0 

 جا.. همان1 
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العموم نگاهداری طفل باید به تقاضای دیگری یا به تقاضای قیّم یا یکی از اقربا و یا به تقاضای مدعی

الزام کند و در صورتی که الزام ممکن یا مؤثر نباشد  را به هر یک از ابوین که حضانت به عهده اوست

بر اساس این دو ماده «. حضانت را به خرج پدر و هرگاه پدر فوت شده باشد به خرج مادر تأمین کند

حضانت هم حق و هم تکلیف ابوین است و قابلیت اسقاط و انتقال ندارد و حتی عوض طلاق خلع 

نیز این موضوع را به طور ضمنی تأیید کرده؛  02400ده مصوب نباید قرار بگیرد. قانون حمایت خانوا

 .1زیرا برای خودداری مسؤول حضانت از انجام تکالیف مقرر مجازات کیفری تعیین نموده است

 مبحث سوم: شرایط تعلق حق حضانت

طور که ذکر شد در حالت عادی میان زن و شوهر اختلافی بر سر حضانت فرزند وجود همان

مشترکاً حق و تکلیف حضانت فرزند را بر عهده دارند. اما هنگامی که اختلافی پیش آید  ندارد؛ بلکه

و ابر سیاه طلاق بر زندگی خانواده حاکم شود، ناچار در اثر جدایی باید اولویت حق حضانت 

مشخص شود. در حقوق کنونی ایران با توجه به قوانین حاکم اولویت حق حضانت با مادر است و 

نوبت به پدر و سپس جد پدری و در صورت فقدان او نوبت به وصی منصوب از سوی پدر بعد از او 

به « الاقربُ یَمنعُ الابعد»رسد ولی بعد از او یا فقدان او حضانت بر اساس قاعده یا جد پدری می

ها را همانند پدر، مادر، جد و توان آنرسد؛ اما نمیخویشان کودک و اقوام او از لحاظ نزدیکی می

مواظبت شخص »ق.م مقرر داشته:  0125. البته باید توجه کرد که ماده 2وصی ملزم به این کار کرد

ازعبارت «. علیه و نمایندگی او در کلیه امور مربوط به اموال و حقوق مالی او، با قیّم استمولی

باشد، آید که قیّم علاوه بر اداره اموال کودک، مسؤول حضانت او نیز میبر می« مواظبت شخص»

                                                           
 .0240ق.ح.خ مصوب  54ماده . 0 

 .251. صفایی، سید حسین، امامی، اسدالله، مختصر حقوق خانواده، ص 1 

 .240. همان، ص 2 
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 40. لازم به ذکر است که دادگاه مطابق ماده 0بنابراین بعد از وصی منصوب، باید سراغ قیّم رفت

 تر است، بسپارد.تواند با رعایت مصلحت کودک حضانت را به کسی که شایستهمی 1ق.ح.خ

به هر حال با عنایت به این که زوجه در حق حضانت اولویت دارد و موضوع تحقیق نیز در 

پردازیم. بنابراین حقوق زنان است، به بررسی شرایط استقرار این حق از زاویه دید زنان می خصوص

شود. های ذیل باشد، این حق از او سلب شده و به دیگری سپرده میدر صورتی که مادر فاقد ویژگی

 پردازیم.در ضمن ذیل این موارد به نقش کاربردی عرف در موضوع مورد نظر نیز می

 : عقلگفتار اول

دهد و که جنون زوجه، بهداشت و امنیت روانی کودک را در معرض خطر قرار میبا توجه به این

ی او قرار توان مسئولیت حضانت کودک را بر عهدهحتی خود شخص نیز نیاز به پرستار دارد؛ لذا نمی

ق.م آمده است:  0071داد، هر چند که نسبت به دیگران اولویت داشته باشد. به همین دلیل در ماده 

اگر مادر در مدتی که حضانت طفل با اوست، مبتلا به جنون شود ... حق حضانت با پدر خواهد »

شود و اختصاص به زوجه ندارد؛ یعنی زوج البته لازم به ذکر است این مورد شامل زوج نیز می«. بود

بر لزوم عقل برای پدر و اند و . فقها نیز جنون را مانع حضانت دانسته2مجنون نیز حق حضانت ندارد

 .4اندگیرند، تأکید کردهمادری که حضانت فرزند را به عهده می

                                                           
 .241همان، ص . 0 

حضانت، نگهداری و سایر امور مربوط به طفل برخلاف مصلحت او است یا در  هر گاه دادگاه تشخیص دهد توافقات راجع به ملاقات،. »1 

تواند در صورتی که مسوول حضانت از انجام تکالیف مقرر خودداری کند و یا مانع ملاقات طفل تحت حضانت با اشخاص ذی حق شود، می

ینی حدود نظارت وی با رعایت مصلحت طفل تصمیم بخصوص اموری از قبیل واگذاری امر حضانت به دیگری یا تعیین شخص ناظر با پیش

 «.مقتضی اتخاذ کند

 .242. صفایی، سید حسین، امامی، اسدالله، مختصر حقوق خانواده، ص 2 

 .010، ص 2بن یوسف، قواعد الاحکام فی معرفه الحلال و الحرام، ج حلی، حسن. 4 
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که که مقصود از جنون در این ماده، اعم از جنون ادواری یا دائمی است، مگر ایننکته دیگر این

ه هر جنون استمرار نداشته باشد و یا چنان زودگذر باشد که در عرف نتوان شخص را دیوانه نامید و ب

 .0حال مصلحت کودک باید در نظر گرفته شود

های روانی با تشخیص پزشکی قانونی ق.م ابتلا به بیماری 0072قانونگذار در بند سوم تبصرة ماده 

-را از عوامل سلب حق حضانت دانسته است؛ بنابراین اگر زوجه ابتدا سالم بوده ولی بعداً به بیماری

تشخیص پزشکی قانونی باید باشد، موجب سلب حق حضانت زوجه های روانی مبتلا شود که البته با 

 خواهد بود.

 گفتار دوم: بلوغ و توانایی جسمی

علاوه بر توانایی عقلی، بلوغ و توانایی جسمی نیز مهم است. بلکه اشخاص ناتوان مانند شخص 

یتی و نگهداری تواند امور تربنابالغ توانایی جسمی لازم برای انجام امور خویش را ندارد، پس نمی

ق.م به مواردی اشاره کرده  0072جسمی و روحی طفلی دیگر را برعهده بگیرد. در این مورد ماده 

تواند ناشی از حبس، غیبت، اعتیاد، بیماری و امثال است. در ضمن ناتوانی در نگهداری کودک می

 ها نیز باشد.این

متی جسمی و روحی کودکان بسیار اعتیاد زوجین به مواد مخدر، قمار، الکل وغیره برای سلا

مخرب است. قانونگذار نیز به این مسأله واقف بوده و آن را از عوامل انحطاط اخلاقی و جسمانی 

گذارد و آینده کودک در زوجین دانسته است. اخلاقی، از این جهت که بر تربیت کودک تأثیر منفی می

ز این جهت که شخص معتاد توانایی گیرد و جسمانی، ازا و آلوده قرار میمعرض محیطی جرم

مراقبت جسمانی از خود را نیز ندارد، چگونه به کودکی خردسالی رسیدگی کند. اعتیاد شدید به 

گیرد؛ زیرا دود و مواد مضرِّ آن به شدّت برای کودک خطرناک است، سیگار نیز در این دسته قرار می

و آن را از مصادیق انحطاط توانایی زوجین بنابراین باید از شخص معتاد به سیگار نیز دوری گزید 

                                                           
 .411. کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی خانواده، ص0 
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توان نتیجه گرفت هر نوع اعتیادی قابلیت این را دارد که مانع حق برشماریم و از این ملاک می

ق.م  0072ماده  0. نکته قابل توجه در این مورد این است که قانونگذار در بند 0حضانت زوجین شود

ه است، پس باید توجه داشت که گاهی اوقات ممکن است برای اعتیاد استفاده کرد« زیان آور»از لفظ 

زوجین با وجود اعتیادی که دارند از کودک در برابر این معضل به درستی محافظت کنند، در این 

. به هر حال قانون ملاک خاصی 1صورت این اعتیاد، زیان آور نیست و حضانت باقی خواهد ماند

جا نیز براساس معیار کلی عرف ت؛ بلکه قاضی در اینبرای تشخیص زیان آور بودن تعیین نکرده اس

گیری نماید و داوری عرف را ملاک عمل جامعه و وضعیت زندگی آن خانواده، مکلف است تصمیم

 قرار دهد.

العلاجی مانند حصبه، گریپ، سل و غیره گردد که برای اگر مادر دچار بیماری مسری و صعب

کودک نیز برود و از طرفی مادر توانایی جسمی حفاظت  سلامت کودک مضر باشد و احتمال ابتلای

شود. البته اگر اقدامات پزشکی از کودک در این شرایط را نداشته باشد، حق حضانت از او سلب می

مناسب برای حفاظت از کودک انجام شود و قاضی با عنایت به این مسئله، قانع شود که سلامت 

توان گفت اصل بقای حضانت است و هد ماند و میکودک حفظ خواهد شد، حق حضانت باقی خوا

که دلیلی بر سقوط حضانت به صرف ابتلای شخص به یک بیماری واگیردار وجود ندارد و به ویژه آن

ممکن است بیمار مباشرت در نگاهداری طفل نداشته و اقدام لازم برای جلوگیری از سرایت بیماری 

پ زیان ناشی از سرایت بیماری عرفاً قابل تحمل است به عمل آورد، مخصوصاً در مورد بیماری گری

تواند جا نیز ملاک عمل برای قاضی می؛ لذا در این2پذیردو عرف و ذوق سلیم سقوط حضانت را نمی

 داوری عرف باشد.

                                                           
 .226و  225، صص 0257 تهران، میزان، چاپ اول، انتشارات بدالرسول، حقوق خانواده،. دیانی، ع0 

سال پژوهشگاه علوم انسانی و مطالعات فرهنگی پرتال علوم انسانی،  ،«سقوط حضانت کودک»مقاله  . وفایی، فاطمه، بحرینی، محمدجواد،1 

 .014ص ، 0245

 .245و  244وق خانواده، صص . صفایی، سید حسین، امامی، اسدالله، مختصر حق2 
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سوره مبارکه بقره اشاره کرد که  122توان به آیه شریفه در حالت کلی در تأیید این مانع می

که سلامتی کودک را از خطراتی که ممکن ...« لا تَضارُ والِدَه بِوَلدهِا »... فرموده است: خداوند متعال 

 کند.است از طرف اقربا به او وارد شود، ضمانت می

 گفتار سوم: توانایی اخلاقی

هر گاه در اثر عدم مواظبت یا انحطاط اخلاقی پدر یا مادری که »دارد: ق.م مقرر می 00720ماده 

ضانت او است صحت جسمانی و یا تربیت اخلاقی طفل در معرض خطر باشد محکمه طفل تحت ح

تواند به تقاضای اقربای طفل یا به تقاضای قیّم او یا به تقاضای رئیس حوزه قضایی هر تصمیمی را می

 که برای حضانت طفل مقتضی بداند، اتخاذ کند.

 یک از والدین است:موارد ذیل از مصادیق عدم مواظبت و یا انحطاط اخلاقی هر 

 اعتیاد زیان آور به الکل، مواد مخدر و قمار. .0

 اشتهار به فساد اخلاق و فحشاء. .1

 های روانی با تشخیص پزشکی قانونی. ابتلاء به بیماری .2

سوءاستفاده از طفل یا اجبار او به ورود در مشاغل ضد اخلاقی مانند فساد و فحشاء،  .4

 گری و قاچاق.تکدی

 «.ج از حد متعارفتکرار ضرب و جرح خار .5

                                                           
 .00/5/0276. اصلاحی 0 
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ای باشند که صحت جسمانی و تربیت لازم به ذکر است مطابق قانون اوصاف اخلاقی باید به گونه

باشد. در ادامه به این گونه اخلاقی کودک در معرض خطر نباشد و الِّا از مصادیق سلب حضانت می

 پردازیم؛مصادیق می

 بند اول: اشتهار به فساد اخلاق و فحشاء

 0072آید که در مواردی که شخص در نهان فساد و فحشاء کند شامل ماده قانونی برمیاز عبارت 

شود. ها باعث سقوط حق حضانت میشود؛ بلکه اشتهار به این نوع اعمال و تجاهر به آنق.م نمی

بنابراین اگر زوج یا زوجه از نظر عرف و جامعه شخصی فاسد باشد و به این عمل خود تجاهر کند 

لاقی او مورد تأیید نیست و چنین شخصی طبیعتاً طفل تحت حضانت را مستقیم یا سلامت اخ

دهد. این مانع اخلاقی به دلیل وابستگی آن به عادات و رسوم غیرمستقیم تحت تأثیر قرار می

اجتماعی، بیش از سایر عوامل تاب تفسیرهای گوناگون را دارد. بنابراین اعتیادهای زیان بار، پیشه 

منافی عفت، عادت به رشوه خواری، خیانت و کلاهبرداری، از نمودهای بارز انحطاط  کردن اعمال

 .0اخلاقی و فسق است

 بند دوم: سوءاستفاده از طفل

ق.م یکی دیگر از موارد انحطاط اخلاقی و عدم مواظبت از طفل را  0072بند چهارم ماده 

گری و مانند فساد و فحشاء، تکدی سوءاستفاده از طفل یا اجبار او به ورود در مشاغل ضد اخلاقی

استفاده شده است، این موضوع « مصادیق»جایی که در صدر ماده از عبارت داند؛ ولی از آنقاچاق می

؛ یعنی اگر زوجه از فرزند خود 1ها یکسان استدهیم زیرا ملاک آنرا به سایر مصادیق نیز توسعه می

 شود.ه کند، مشمول این بند میجهت فساد جنسی یا توزیع مواد مخدر نیز استفاد

                                                           
 .247، ص0257 تهران، . کاتوزیان، ناصر، دوره مقدماتی حقوق مدنی خانواده، میزان،0

 . 227. ر.ک: دیانی، عبدالرسول، حقوق خانواده، ص 1 
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 بند سوم: خشونت

ابوین حق تنبیه طفل خود را دارند ولی به استناد »ق.م مقرر کرده است:  0074قانونگذار در ماده 

در جایی دیگر در بند پنجم ماده «. توانند طفل خود را خارج از حدود تأدیب تنبیه نماینداین حق نمی

، از مصادیق انحطاط اخلاقی و «ب و جرح خارج از حد متعارفتکرار ضر»ق.م مقرر شده که  0072

شود که تنبیه توسط ابوین زمانی عامل سقوط حق باشد. از جمع مواد نتیجه میعدم مواظبت می

حضانت است که خارج از حد متعارف باشد و این عمل تکرار شود. بنابراین از آن جایی که قانون و 

اند؛ باید به عرف جامعه و تفاسیر لیف در این مورد ارائه نکردهفقه، معیار مشخصی برای تعیین تک

ق.م بدانیم. البته که خود  0074و آن را ملاک حدود تأدیب مذکور در ماده  0عرفی مراجعه کنیم

به عرفی بودن تنبیه  02411ق.م.ا مصوب  055ق.م و بند ت ماده  0072قانونگذار نیز در ذیل ماده 

شیوه تنبیهی  مردم فرهنگ و جامعه اقتضائات با متناسب زمانی هر در تفاسیر، این اشاره کرده است. با

 تنبیهات ها،برخی اعتقادات و ارزش دلیل به گذشته در که طوری به کند،پیدا می تفاوت کودکان نیز

 افزایش با رفتهرفته ولی داشتند، هم مخربی نتایج بسا چه و آن محدود بود جسمانی اشکال به کودکان

 تغییر نیز کودکان تربیت، اشکال تنبیه اشکال آموزش و ها و توجه بهخانواده و جامعه فرهنگ سطح

 کنونی جامعه عرف واقع در باشد.می گفتاری تنبیهات قالب رفتارهای تنبیهی در اکثراً و است کرده

 متعارف حد از خارج رفتاری بسا چه و داندمی ناشایست و بارخشونت رفتار را کودکان بدنی تنبیه

-می بر ا.م.ق 055 ماده ت بند مخالف مفهوم شود از تعیین مجازات مرتکب برای حتی و شود دانسته

 انجام کودکان تأدیب منظور به صغار سرپرستان و والدین قانونی، توسط اولیای اقداماتی که که آید

 مادر مورد این در پس. 2است مجازات قابل باشد تأدیب متعارف از حد خارج که صورتی در شود؛می

البته که علاوه بر این تفاسیر موضوع خشونت  باشد.است و امری دور از ذهن نمی مجازات قابل نیز

 تواند خارج از بحث تنبیه نیز عینیت پیدا کند و در این مورد خصوصیت ندارد.می

                                                           
 .105. علیدوست، ابوالقاسم، فقه و عرف، ص 0 

که شود، مشروط بر اینها انجام میو سرپرستان صغار و مجانین که به منظور تأدیب یا حفاظت آناقداماتی که والدین و اولیای قانونی . »1 

 «.اقدامات مذکور در حد متعارف و حدود شرعی تأدیب و محافظت باشد

 .022، ص «سقوط حضانت کودک». ر.ک: وفایی، فاطمه، بحرینی، محمدجواد، مقاله 2 
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 مجدد ازدواج گفتار چهارم: عدم

 طلاق از بعد که زمانی تا مادر است، امامیه اینظر فقه از برگرفته که 0م.ق 0071 ماده مطابق

-می حضانت حق مانع مجدد ازدواج ولی است خود کودک از حضانت مستحق نکند، مجدد ازدواج

 تحت خودش بلکه نکند؛ محافظت خود کودک از باید، چهچنان مادر است ممکن زیرا باشد؛

زیرا عرفاً مسئولیت زوجه در این صورت  1باشد او امر مطیع باید که است دیگر شخصی سرپرستی

 هر در باشد شوهر فوت جدایی، سبب اگر اما بیشتر شده و ممکن است به مشکل برخورد کند.

 تشخیص به که این مگر باشد؛ کرده مجدد ازدواج مادر اگر حتی است، مادر با حضانت صورت

 در خ.ح.ق 40 ماده بنابر است ذکر به و لازم 2کند اقتضا دیگر ایگونه به کودک مصلحت دادگاه

 بلامانع کرده هم ازدواج که مادری به حق حضانت اعطای نماید، اقتضا طفل مصلحت که صورتی

 باشد.می دادگاه با موضوع این تشخیص. است

 گفتار پنجم: اسلام

 تواند حضانت طفل مسلمان را به عهده داشته باشد. در تأیید ایندر فقه و حقوق امامیه، کافر نمی

گویند: واگذار کردن حضانت طفل مسلمان نظر، علاوه بر استدلال بر نصوص )آیات و روایات(، می

 .4آور و خطرناک استبه کافر از لحاظ ایمان و حمایت اخلاقی برای او زیان

ای به شرط اسلام نکرده است. لیکن با توجه به فقه امامیه و ملاک در حقوق ایران، قانونگذار اشاره

 .1توان گفت، کفر مانع حضانت استمی 0ق.ا 067که مربوط به وصی است و اصل  5ق.م 1004ماده 

                                                           
 «.با او است مبتلا به جنون شود یا به دیگری شوهر کند حق حضانت با پدر خواهد بود اگر مادر در مدتی که حضانت طفل. »0 

 .244. ر.ک: کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی خانواده، ص 1 

ها است مگر آن که دادگاه به تقاضای ولی قهری یا دادستان، اعطای ق.ح.خ: حضانت فرزندانی که پدرشان فوت شده با مادر آن 42ماده. »2 

 «.نت به مادر را خلاف مصلحت فرزند تشخیص دهدحضا

 .244. صفایی، سید حسین، امامی، اسدالله، مختصر حقوق خانواده، ص 4 

 «.علیه خود وصی غیرمسلم معیّن کندتواند برای امور مولیولی مسلم نمی. »5 
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 حضانت مبحث چهارم: مدت

از مباحث دیگری که در قوانین تحت تأثیر عرف جامعه متحول شده، بحث مدت حضانت کودک 

 کنند،می زندگی یکدیگر با زوجین که زمانی تا طفل حق و تکلیف حضانت آمد که طوراست. همان

 در واقع محل ندارد؛ ها وجوددر این زمینه برای آن اولویتی و محدودیت و است اشتراکی صورت به

امامیه، مدت زمان  فقهای مشهور نظر شوند. طبق جدا یکدیگر از والدین که است زمانی بحث

 .است احق پسر به پدر و دختر به مادر سال هفت تا که متفاوت است پسر و دختر حضانت از فرزند

 است احق پدر یابد پایان شیردهی مدت و بگیرند شیر از را طفل هرگاه»است:  معتقد جواهر صاحب

 بلکه است مشهورتر که نظری بنابر ولادت، حین از سال 7 تا دختر به است احق مادر و پسر به

اولویت حق حضانت  خصوص در . در حالت کلی2«است شده اجماع نقل غنیه از بلکه است. مشهور

 مختص را در هر دو جنسیت حضانت حق بلکه نیست اختلافی اشزندگی اول سال کودک در دو

 فقها مشهور دارد. وجود نظر اختلاف فقها میان کودک سالگی 7 تا 1 سن مورد در اما .دانندمی مادر

 هفت تا را دختر ولی دانستندمی پدر را حق سالگی دو از بعد حق حضانت پسر روایاتی، به استناد با

 مبنی افزوده استنادات این به را عقلی وجه نیز جواهر صاحب. دانستندمی مادر حضانت تحت سالگی

 مادرش اختیار در سال 7 تا باید دختر لذا دارد بیشتری شایستگی دختران، تربیت برای مادر که این بر

 اما .شود سپرده او به حضانت حق باید ، لذا4است ترشایسته ذکور فرزندان تربیت برای پدر اما باشد؛

 از نیستند. قائل پسر و دختر بین تفاوتی و دارد اولویت سالگی 7 تا مادر که دارند عقیده دیگر گروهی

 در است. مشهور قول خلاف نظریه این که اندکرده . اما اشکال5است بوده ثانی شهید فقها این جمله

                                                                                                                                                         
با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر، حکم  قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدوّنه بیابد و اگر نیابد. »0 

 «.تواند به بهانه سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدوّنه از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع بورزدقضیه را صادر نماید و نمی

 .074، ص 1. کاتوزیان، ناصر، حقوق خانواده، ج 1 

 .141، ص20الکلام، ج. نجفی، محمد حسن، جواهر 2 

، شماره یکم، 0247، مطالعات فقهی حقوقی زن و خانواده، سال اول، «بررسی فقهی حقوقی حق حضانت اطفال». شریفی، علی، مقاله 4 

 .05ص

 .550ص ،1ج شرح لمعه،جبلی عاملی، زین الدین بن علی، الروضه البهیه فی . 5 
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 اشهر حلی محقق از بعد فقهای نزد فقط بلکه نیست مشهور قول خلاف نظریه این که اندگفته پاسخ

 .0است

 با 0217 سال در و بود کرده پیروی امامیه فقهای مشهور قول از مورد این در ایران مدنی قانون

 ولادت تاریخ از سال دو تا مادر طفل نگهداری برای» :کرد مقرر 0064 ماده در مدنی قانون تصویب

 که اناث اطفال به نسبت مگر است پدر با حضانت مدت این انقضای از پس داشت خواهد اولویت او

 از شد؛ آورده فراوانی توجیهات ماده این مورد در«. بود خواهد مادر با هاآن حضانت هفتم سال تا

 او وابستگی و دختر خاص روحیات را سالگی هفت سن تا دختر از مادر حضانت دلیل کهاین جمله

 به وابسته کودک رضاع که زمانی تا نیز پسر خصوص در و دانستند زنانگی مسائل برخی آموزش برای

-می لحاظ بیشتر پدرانه تربیت به نیاز آن از پس و شدندمی قائل مادر برای را حضانت حق باشد مادر

 با امروز جامعه فرهنگی و اجتماعی وضعیت به توجه با پسر حضانت سن واقع در شد. لیکن

 مطلقه مادران خصوص به جامعه افراد و حقوقدانان از بسیاری دغدغه بود و ناسازگار طفل مصلحت

 شورای مجلس در طرحی بالأخره تا گرفت صورت وضعیت این تغییر جهت هاییتلاش بنابراین .بود

 سالگی هفت سن تا مادر طفل، نگاهداری و حضانت برای»: داشت مقرر که رسید تصویب به اسلامی

 تأیید و تشخیص به کودک مصلحت رعایت با اختلاف حدوث صورت در آن از پس و دارد اولویت

 نگهبان شورای توسط اساسی قانون و شرع اصول با مغایرت خاطر به طرح این«. باشدمی دادگاه

 داشت تأکید پیشین مصوبه بر مجلس اما شد. شورای اسلامی مسترد مجلس به و گردید اعلام مردود

 مجمع به نهایی تکلیف تعیین جهت مذکور مصوبه دلیل همین به .کرد تصویب مجدداً را آن و

 مجمع در 5/4/0251 تاریخ در اصلاحی 0064 ماده سرانجام و گردید ارجاع نظام مصلحت تشخیص

 :گردید تصویب ذیل شرح به نظام مصلحت تشخیص

 هفت سن تا مادر کنندمی زندگی یکدیگر از جدا او ابوین که طفلی نگهداری و حضانت برای»

 است. پدر با آن از پس و دارد اولویت سالگی

                                                           
 .07، ص«انت اطفالبررسی فقهی حقوقی حق حض». شریفی، علی، مقاله 0 
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 کودک مصلحت رعایت با طفل حضانت اختلاف حدوث صورت در سالگی 7 سن از بعد: تبصره

 .0«می باشد دادگاه تشخیص به

 نگهداری و حضانت مسأله حدودی تا قانونگذار که است آن ماده این مورد در اهمیت حائز نکته

 جلو به رو جامعه اقتضائات و عرف با همگام را قانون و کرده ترنزدیک جامعه واقعیات به را کودک

 به و شود جدا خود مادر از پایین سنین در کودکی که است دشوار امروزه زیرا است؛ داده حرکت

شود از لحاظ می جدا خود مادر از سالگی دو سن در که کودکی بلکه نخورد؛ لطمه او تربیت

 ایعدیده مشکلات دچار شخصیتی لحاظ از بعدها گیرد ونمی شکل او در ایمن دلبستگی روانشناسی،

بنابراین  .دهد انجام را مادر وظیفه تواندنمی خود طبیعی هایویژگی به توجه با نیز پدر .شد خواهد

 دختر و پسر کودک میان تفاوتی مسأله مورد این وجود مادر و نقش او در این زمان حیاتی است. در

 بنابراین در این مورد تأثیر عرف واضح و مبرهن است.ندارد.  وجود

 مبحث پنجم: مسئولیت مدنی ناشی از حضانت کودک

بحث مسئولیت مدنی ناشی از  ید در خصوص رابطه عرف و حضانت ذکر کرد،نکته آخری که با

 نگاهداری که کسی»قانون مسئولیت مدنی مقرر کرده:  7باشد. در این مورد ماده سرپرستی کودک می

 در تقصیر صورت در باشد،می او به عهده قرارداد حسب بر یا قانوناً صغیر یا مجنون مواظبت یا

 که صورتی در و باشدمی صغیر یا و مجنون از ناحیه وارده زیان جبران مواظبت مسؤول یا نگاهداری

 جبران زیان صغیر یا مال مجنون از باشد نداشته را زیان وارده از قسمتی یا تمام جبران استطاعت

 تنگدستی و عسرت موجب که گیرد صورت نحوی به باید زیان صورت جبران هر در و شد خواهد

توان گفت که در مورد اتلاف، رابطه در خصوص تأثیر عرف در این مورد می«. نباشد کنندهجبران

ت میان تقصیر تواند رابطه علیعرفی میان دخالت کودک با وقوع حادثه چندان ضعیف است که نمی

مبالات، اسلحه کمری خود را سرپرست و ورود ضرر را از بین ببرد؛ برای مثال در جایی که پدری بی

                                                           
 .021، ص 27، فقه اهل البیت )ع(، سال دهم، شماره «قانون مدنی 0064حضانت در فقه و قانون، بحثی در ماده »محمدرضا، مقالة  . بندرچی،0 
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شمارد و کودک آورد، عرف، پدر را مقصر میگذارد و او با آن خسارتی به بار میدر اختیار کودک می

 .0داند، هرچند که او سبب نزدیک و مباشر اتلاف باشدگناه میرا بی

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 .050، ص 1. کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی خانواده، ج0 
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 گیرینتیجه

 باید نیز آن مقررات و قوانین است آن ارکان از جزئی تحول و تغییر که جامعه هر ذات به توجه با

 .گویند پاسخ جامعه نیازهای به و باشند هماهنگ تغییرات این با بتوانند تا باشند داشته انعطاف قابلیت

 انگاشته نادیده هاسال البته که شودمی محسوب ایران داخلی حقوق مقررات از بخشی زنان حقوق

 قالب در که شد داده ایویژه اهمیت آن به ایران اسلامی انقلاب پیروزی از پس کهاین تا بود شده

-نیاز به تغیر در آن حس می بودن نوپا دلیل به ولی کردند ارائه را زنان اصلی جایگاه اسلامی باورهای

جا که با احکام شرعی و قانونی مغایرت تا آن جامعه عرف با همگام ایران قوانین در زنان حقوق. شد

 .است شده شامل را حقوق این مختلف هایجنبه تغییرات این و است کرده نداشته، تغییر

 یعنی باشد نگرفته خود به قانونی صورت که است مردم ارادی و مستمر داوری و بنا فهم عرف،

 باید باشد معتبر این عرف کهاین برای. باشد نشده داخلی حقوق وارد موضوعه قوانین قالب در

 و سلیم عقل فطرت، همیشه عرف مبادی زیرا ندارد؛ را استناد قابلیت عرفی هر و باشد داشته شرایطی

 رانی،شهوت گذرانی،وقت مانند دیگری هایسرچشمه گاهی بلکه نیست، جامعه ضروری نیازهای

 منشأ طلبیراحت و مسامحه و قومی باورهای و تعصبات گذشتگان، از تقلید شخصی، اغراض

ضابطه برای این  ترینمهم و هستند و به همین دلیل باید سره از ناسره متمایز گردد عرف پیدایش

 و پسند صرف دلیل همین به است؛ اسلامی شریعت مقاصد و اهداف با مخالفت عدم تشخیص،

 منشأ تواندنمی کند، ایجاب را آن اجتماعی مصلحت عنوان به کهآن بدون عمومی مردم دلخواه

 اساسی فلسفه با مغایر شکل این به عرف دخالت بلکه باشد؛ دین الزامی احکام خلاف بر قانونگذاری

 الهی احکام بر مبتنی نظامی دینی، حکومت زیرا است؛ آن شدن سکولاریزه موجب و دینی حکومت

 اگر بنابراین. تمایلات و ها هوس صرف نه است، بشر واقعی مصالح بر مبتنی نیز الهی احکام و است

 با چندانی تفاوت دیگر یابد تقدم آن بر و باشد خدا قانون عرض در عمومی دلخواه که باشد قرار

 مقتضیات جهت در که زمانی جامعه، هر عرف بنابراین داشت. نخواهد غیردینی و لائیک هاینظام
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 الزامات با که است ایجاب به مجاز صورتی در آید،می وجود به مکان و زمان هر در مردم زندگی

 باشد. نداشته مغایرت شرعی

 به تقنین نیز توحیدی و اسلامی نگاه در و کندمی دلالت غیرمدون عرف بر جامعه در قانون

گردد و اساساً در این تحقیق نیز به قوانین حوزه زنان  می اطلاق الهی اراده از گرفته نشأت الزامات

 شدیم.متمرکز 

 این بر همگی تقریباً عرف، بودن مستقل منبع مورد در اسلامی فقهای نظرهای اختلاف وجود با

 در عرف یعنی دارد؛ فقه پویایی و شرعی احکام استنباط در ایویژه نقش عرف که دارند اذعان مطلب

 و مناسب تعبیر و تفسیر برای کمکی تواندمی مشخص موارد در فقهی منابع و مصوب قوانین کنار

 ابزاری کارایی دیگر عبارت به باشد؛ مکان و زمان مقتضیات با مطابق قوانین از شرایط با متناسب

 سند یا شریعت منبع عرف هاآن نظر از بنابراین. است امامیه فقهای اتفاق محل موارد این در عرف

 عقلی و شرعی منابع که البته و گیردمی قرار اسناد خدمت در که است ابزاری عرف. نیست آن کشف

 سنت اهل علمای از برخی حال هر به اما. دارند دلالت شریعت در الهی اراده انحصاری بودن منبع بر

 .دارند اعتقاد عرف سندی کارایی به

 منشأ هاآن از بسیاری که گرددمی معلوم هاعرف کاوی پسینه و شناسی مبدأ شکافی، کالبد با

 صحیح نادرست منشاء دلیل به نیز برخی ولی هستند معتبر جهت این از و داشته عقلانی و صحیح

 .نیستند

 اسناد خدمت در ابزاری بلکه نیست قانونی و فقهی استنباط مبنای و منبع کارایی این در عرف

 کرده تأیید را آن شارع که موضوعی و حکم زمینه در عرف ابزاری کارایی دیگر سوی از. است معتبر

 مقتضیات اساس بر جامعه در قضیه آن مصداق که است تأثیرگذار زمانی کرده مقرر اشخاص برای و

 عرف داوری صورت این در باشد؛ داشته انعطاف به نیاز و باشد کرده تغییر جامعه آن مکان و زمان
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 و حکم با رویارویی قابلیت بنابراین کند.می دگرگون تغییرات اعمال جهت را نظر مورد مصداق

 بلکه دارد را مصادیق و هاعینیت روی بر تأثیرگذاری فقط قابلیت و ندارد را قانونی و شرعی موضوع

 .هاست عینیت در منحصر تغییر و معناست بی موضوع و حکم تغییر اساساً

 هایحوزه در برخی از قانونی و سایر کاربردها مواد بهتر تفهیم و تبیین تفسیر، جهت در قانونگذار

میزان و مصادیق حقوقی  مفهوم، حدود تعیین قالب در و دانسته مجاز را عرف به رجوع زنان، حقوق

 و عسر جهیزیه، ارث، زنان، اشتغال معاشرت، حسن مهرالمسمی، مهرالمتعه، مهرالمثل، نفقه، مانند

 .شودمی گرفته کار به حضانت و حرج

 عرف داوری دید از آن میزان و مصادیق نفقه زمینه در زنان مالی حقوق حوزه به طوری که در

 تعیین زوجه خاص و جامعه عام عرف حسب بر که را زن مالی حق این باید زوج که شودمی تعیین

 عرف مهرالمتعه و مهرالمثل موارد در کرده مقرر قانون نیز مهریه انواع بپردازد. در او به شود،می

 مهرالمسمی میزان خصوص در جامعه عام عرف. دهد قرار میزان تعیین ملاک را زوجه یا زوج خاص

 است؛ کرده واکنش به مجبور را قانونگذار که شد آن مقدار رویه بی افزایش موجب و داشته تأثیراتی

 سقف تعیین و مهریه تعدیل قوانین که طوریبه است محرز جااین در تقنینی امور در عرف نقش لذا

 بر اساس شود،می تعیین المثلاجرت هاآن برای عرف داوری با که زوجه هایشد. فعالیت وضع مهریه

-باشد؛ یعنی فعالیت و وضعیت شخص مورد نظر لحاظ میمی نظر مورد شخص خاص و عام عرف

 به نیز ارث زمینه کنند. درشود و سپس بر اساس مقایسه با عرف عام میزان مشخصی را تعیین می

 شده قایل بیشتری و خاص ارزش زمین برای عرف کهاین و جامعه اقتصادی وضعیت دگرگونی دلیل

 زنان برای که کنند وضع را جدیدی قوانین زنان حقوق حفظ برای فقها از برخی که شده باعث است،

شوند؛ لذا تغییرات مهمی نیز واقع شد.  قایل حقی زوج غیرمنقول اموال الارث سهم خصوص در

 آن تغییرات و گیریشکل و باشدمی عرفی پشتوانه دارای که است زن مالی حقوق نیز از دیگر جهیزیه

 و داشته آن به ایاشاره کلی صورت به تنها قانونگذار دلیل همین به بوده؛ متغیر جامعه عرف حسب

 .داد قرار عرف داوری عهده به را آن به مربوط مسائل مابقی
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 رفتار باید زن که طورهمان معاشرت تشریح شد که حسن زمینه در زنان مالی غیر حقوق حوزه در

 زوجه با مناسب و عرفی معیارهای اساس بر باید نیز مرد باشد، داشته خود همسر با شایسته و مناسب

 جمله از مصادیق این از برخی شود.می مختلفی مصادیق شامل که اوست حق این و کند برخورد خود

 مصادیق مورد نظر با که البته و شده ذکر قانونی مواد قالب در فرزند تربیت و خانواده مبانی تشیید

 .بینند می خود به تغییراتی جامعه فرهنگی و اجتماعی تحولات به توجه

 آید،می حساب ها بهزنان، بلکه همه انسان مالی غیر حقوق دیگر از که نیز اشتغال حق براساس

 مصالح مخالف نباید ولی آن شغل برگزیند؛ خود برای ها شغل انواع از دارد حق مطابق قوانین زوجه

 و دارد را زوجه شغل نوع با مخالفت حق زوج صورت این در که باشد زوجین حیثیات و خانوادگی

 ثابت اشخاص تمام برای اشتغال حق اصل بلکه کند مخالفت تواندنمی زوجه اشتغال حق با که البته

 به نظر با زوجین خاص عرف زوجین، حیثیات و خانوادگی مصالح تشخیص ملاک جااین در. است

 .بود خواهد عام عرف داوری

 فقها بر اساس قاعده لاحرج، از برخی نظر با شدمی شناخته مرد مسلم حق که طلاق خصوص در

 قوانین در عسر و حرجی طلاق قالب در بعدها که کردند مطرح نیز زمینه این در زن برای را حقوقی

 عرف و خانواده عرف عهده بر چیست؛ حرج و عسر این تشخیص ملاک کهاین اما شدند. رسمی

 که جامعه در او مانند افراد و زوجه وضعیت گرفتن نظر در با دادگاه و بود خواهد نظر مورد شخص

 .کندمی گیریتصمیم مورد این در بود خواهد خاص و عام عرف از تلفیقی

 مشکلات معمولاً پرداختیم؛ آن به زن مالی غیر حقوق زمینه در که نیز فرزند از حضانت حق

 دو از را پسر سابق، قانون در. شودمی شایع زوجین بین در هاخانواده در طلاق از پس آن به مربوط

 زیرا پذیرفت؛نمی را مسئله این جامعه عرف اما بود پدر با حضانت و سپردندمی پدرش به سالگی

 عواطف از را او بلکه آیدمی حساب به روانی خشونت نوعی خود مادر از سن این در کودک جدایی

 خصوص این در تغییراتی حدودی تا و کرده تبعیت جامعه عرف از نیز قانون. کندمی محروم مادرانه
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 حضانت تحت سالگی هفت سن تا دختر چه و پسر چه کودکان که طوری به است شده قوانین وارد

 .بود خواهد دادگاه تصمیم با کودک مصلحت اساس بر نیز آن از پس و گرفت خواهند قرار خود مادر

در مجموع عرف را ابزاری در خدمت موازین شرعی و قانونی یافتیم که با گذشت زمان، نقش 

روز کرده است و با تر کرده و کارایی احکام و قوانین را نیز بهاحکام دینی را در زندگی مردم پر رنگ

 آید.شتر به چشم میتوجه به برخی از احکام بحث برانگیز در حوزه حقوق زنان، نقش عرف بی
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 پیشنهادها

های فرهنگی افزایش اطلاعات فقهی و حقوقی مردم با تخصیص بودجه در جهت افزایش برنامه .0

ها در جهت گویی کامل به آنروز و همچنین پاسخحقوقی و ارائه مطالب و شبهات جدید و به

و همچنین ایجاد مراکز مشاوره  های گروهی مختلفروشنگری و افزایش بصیرت مردم در رسانه

 .ویژه زنان و حقوق آنان در مراکز دادگستری

شوند، برخی قوانین روز میی که گاه به گاه و گام به گام با مقتضیات زمان بهنیازهایبا وجود  .1

های چنان ابهات و اشکالات تفسیری دارند و امکان ورود عرفظرفیت تفاسیر زیادی دارند و هم

قضات و زنان را به دنبال خواهد داشت؛ لذا لازم است از این  است که سردرگمینادرست فراهم 

ابهامات و کلی گویی کاسته شود تا محدوده دخالت عرف به خصوص در حوزه زنان کاسته 

زایی قرار دارد و روشنگری در موقعیت سیاسی و فرهنگی ایران در نقطه تنش ؛ بلکه از طرفیشود

فعالان این حوزه خواهد کرد و از طرفی امنیت حقوقی و قضایی زنان  ی بهاین موارد کمک شایان

 شود.ها مطرح است، تأمین میهای زیادی که در خصوص حقوق آنان در دادگاهبا وجود پرونده
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Abstract 

Woman is one of the most important pillars of the family system and proper 

attention to her rights in any society will lead to her happiness. Tradition is one of the 

effective factors in different aspects of women's rights, so that the development of 

proper custom and adherence to it will result in respect for their real rights, and 

otherwise the pillars of the family and thus the foundations of society will be shaken. . 

For this reason, disregard for customary works on women's rights and laws in this area 

will create fundamental challenges to the public's collective opinion. 

Given the wide-ranging functions of custom and its instrumental role, its place in 

the laws of the field of women's rights, which have been greatly influenced by this 

phenomenon, becomes clear. In this essay, we first introduce and introduce a 

comprehensive view of custom and its position in Imamiyyah  law and jurisprudence 

and then its effects in the field of women's rights in the historical course of adopting 

different laws in the form of financial and non-financial divisions. Below, the legal 

principles of those rights are also explained. Rather, the effect of custom on these laws 

has been vastly altered, thus undermining the importance of customary law and 

requiring maximum legislative attention. 

Keywords: 

Customs, law, women's rights, financial, non-financial, jurisprudential principles. 
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