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 چکیده:

تا حد زیادی  را اسلام حقوقینظام  جامعیت و پویائی که است قواعدی جمله از ضرر لا اعدهق

 دهقاع این فقاهت تاریخ طول در .باشد پیدا نو مشکلات راهگشای تواندمی و است کرده مینتأ

 آن اساس بر معاملی و عبادی احکام از برخی تشریع اجمالاً و است بوده فقها توجه مورد همواره

مواد متعددی وجود دارد که  امامیه فقه ترجمان عنوان به ایران مدنی قانوندر  .است گرفته صورت

 انندم ها به این قاعده توجه شده است.بوده و یا در وضع آنیا مستقیماً برگرفته از قاعده لاضرر 

از  نیز قانون مدنی ۳۳۱۱ماده  .غیره و خانواده حقوق معین، عقود خیارات، اموال، و مالکیت مباحث

 یزندگ که زمانی هرباشد. طبق این ماده آن قاعده لاضرر می فقهی مستندی است که جمله مسائل

 ایتقاض خود ادعای اثبات با تواند، زوجه میشود همراه از مشقتضرر ناشی  و سختی با مشترک

 با تا است آن صدد در تحلیلی-توصیفی شیوه و کیفی روش با پژوهش این .نماید انحلال نکاح

 و آیات در تعمق و برداری فیش و کتابخانه به مراجعه طریق از اطلاعات آوری جمع از استفاده

 نحلالا گسترش و توسعه موارد در لاضرر قاعده جایگاهبه تأثیر  اسلامی صحیح نگرش به روایات؛

توان به استناد این قاعده موارد انحلال عقد نکاح را به جز اثبات نماید که میو  بپردازد نکاح عقد

 موارد مصرح و مذکور در شرع و قانون مدنی بسط داد.

 حقوق خانواده.عد فقه، قواعسر و حرج، انحلال نکاح، لاضرر،  کلیدواژه:

 

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 



 أ

 

 

 فهرست مطالب

 

 1 .................................................................................... میمفاه و اتیکل: اول فصل

 ۳ ................................................................................................................... مسئله انیب. ۳-۳

 4 ............................................................................................................ :پژوهش اهداف. ۳-2

 4 ............................................................................................................. :یاصل هدف. ۳-2-۳

 4 ........................................................................................................... :یفرع اهداف. ۳-2-2

 4 ............................................................................................................ :قیتحق سوالات. ۳-۱

 4 ............................................................................................................. :یاصل سوال. ۳-۱-۳

 4 .......................................................................................................... :یفرع سوالات. ۳-۱-2

 5 ................................................................................................ قیتحق ضرورت و تیاهم. ۳-4

 5 ............................................................................................................. :ینظر دهیفا. ۳-4-۳

 5 ............................................................................................................. :یعمل دهیفا. ۳-4-2

 5 ............................................................................................. هاداده لیتحل و قیتحق روش. ۳-5

 6 .............................................................................................. تحقیق پیشینه و ینظر یمبان. ۳-6

 ۳2 ..................................................................................................................... میمفاه. 2-2

 ۳2 .......................................................................................................... :نکاح انحلال. 2-2-۳

 ۳۱ ................................................................................................................. :لاضرر. 2-2-2

 ۳4 .......................................................................................................... :حرج و عسر. 2-2-۱

 ............................................................................................................................................... 61 

 11 ..................................................................................... لاضرر قاعده: دوم فصل

 ۳1 .................................................................................................. لاضرر قاعده مستندات. 2-۳

 ۳1 .................................................................................................................... :عقل. 2-۳-۳

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 



 ب

 

 ۳1 ................................................................................................................... کتاب. 2-۳-2

 ۳1 ................................................................................................................. اتیروا. 2-۳-۱

 22 ..................................................................................... ضرر قاعده مورد در عقلا بناى. 2-۳-4

 2۱ ......................................................................................ضرار و ضرر یمعنا و قاعده مفاد. 2-2

 2۱ ................................................................................... «مؤمن یعل» و «الاسلام یف» دیق. 2-2-۳

 24 ............................................................................................................ ضرر یمعنا. 2-2-2

 25 ........................................................................................................... ضرار یمعنا. 2-2-۱

 ۱۱ .................................................................................... «لاضرار و لاضرر» جمله از مراد. 2-2-5

 ۱1 ..................................................................... اولیه احکام ادله بر ضرر لا قاعده تقدیم یبررس. 2-۱

 42 ................................................................... حکم؟ اثبات ای کندیم حکم ینف لاضرر قاعده ایآ. 2-4

 44 ............................ لاضرر قاعده از هانیفـق مـختلف اسـتنباط به باتوجه حکم اثبات امکان یبررس. 2-4-۳

 45 .......................................................... لاضرر قاعده لهیوس به حکم اثبات طرفداران استدلال .2-4-2

 44 .................................................................... لاضرر لهیوس به حکم ینف طرفداران استدلال .2-4-۱

 5۳ ............................................................................................................ یریگ جهینت. 2-4-4

 25 .................................................................................... نکاح انحلال: ومس فصل

 5۱ ............................................................................................................ :انحلال اسباب. ۱-۳

 5۱ ...................................................................................... :نکاح بطلان و انحلال تفاوت. ۱-۳-۳

 54 ..................................................................................... :نکاح انحلال به مربوط شروط. ۱-۳-2

 56 ......................................................................................................... نکاح فسخ یمبنا. ۱-2

 56 ........................................................................................ :فسخ وقوع طیشرا و تیماه. ۱-2-۳

 51 .......................................................................................... طلاق و نکاح فسخ تفاوت. ۱-2-2

 51 ....................................................................................... طلاق یهاتیخصوص و فیتعر. ۱-۱

 6۳ .............................................................................................. :طلاق گوناگون میمفاه. ۱-۱-۳

 6۱ ............................................................................................. یخارج نیقوان در طلاق. ۱-۱-2

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 



 ت

 

 65 ........................................................................................................ طلاق موجبات. ۱-۱-۱

 64 .................................................................................... هیامام فقه منظر از ییقضا طلاق. ۱-۱-4

 ............................................................................................................................................... 16 

 11 .......................... لاضرر قاعده یمبنا بر یمدن قانون 1111 ماده لیتحل و نقد: چهارم فصل

 42 .................................................................................. خانواده حقوق در لاضرر قاعده ریتأث. 4-۳

 4۱ ............................ یمدن قانون ۳۳۱۱ ماده یفقه یمبنا و نکاح عقد انحلال در لاضرر یاثرگذار نحوه. 4-2

 46 ................................................. آن تحول و رییتغ ریس به ینگاه و یمدن قانون ۳۳۱۱ ماده مدلول. 4-۱

 46 ........................................................................................................ :یخیتار نهیشیپ. 4-۱-۳

 1۳ ............................................................. ۳۳۱۱ ماده هیاصلاح در «ضرر» کلمه حذف یبررس. 4-۱-۱

 12 ........................................................... یمدن قانون ۳۳۱۱ ماده رامونیپ نگهبان یشورا هینظر. 4-۱-4

 16 ............................................................................ :یمدن قانون ۳۳۱۱ ۀماد یاجرا طیشرا. 4-۱-5

 11 ........................................................................ ۳۳۱۱ ماده یاجرا در ییقضا ۀیرو نقش. 4-۱-6

 1۱ .................................................................................... ۳۳۱۱ ماده ییقضا طلاق تیماه. 4-۱-4

 52 ................................................................................... یریگ جهینت: پنجم فصل

 ۳۱6 ............................................................................................................................ :منابع

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 



 

 

 

 

 

 

 فصل اول

 کلیات و مفاهیم

 

 

 فصل اول: کلیات و مفاهیم

 

 

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 



 مفاهیم و کلیات: اول فصل

۳ 

 مقدمه

است و دأب شارع مقدس بر  شده است که در شرع اسلام تحکیمعقد نکاح اگر چه ازجمله عقودی 

ن خانواده بوده است اما گاهی موقعیتی در زندگی حفظ اجتماع و بنیا خاطرحفظ حداکثری آن به 

عسر و حرج و ضرر یکی از زوجین یا هردوی آنان آید که تدام رابطه زوجیت موجب وجود میبه

شود و ناچاراً باید این علقه را گسست اما گاهی زوجه به دلیل نداشتن اختیار طلاق و مورد ظلم می

شود. یا حتی گاهی زوج با اینکه حق نداشته و متضرر میقرارگرفتن از جانب زوج حق فسخ یا طلاق 

طلاق را در اختیار دارد اما به دلایلی متضرر شده و اگر بخواهد از حق طلاق استفاده نماید محکوم به 

خواهد با استفاده از ایجاد حق فسخ نکاح را پایان دهد. خلاصه اینکه موارد پرداخت مهریه است و می

نکاح از یکسو و ایجاد ضرر و عسر و حرج برای زوجین از سویی دیگر ما را  محدود و معین انحلال

با تمسک به قاعده لاضرر راهی را بیابیم که بتوان موارد انحلال عقد نکارح را توسعه داد برآن داشت تا 

هی های فقنامه مشتمل بر پنج فصل و با بررسیو زوجین را از ضرر به وجود آمده رهانید. این پایان

حقوقی پیرامون انحلال نکاح و جمع بین آن دو در سدد بیان این نیز فحص یرامون قاعده لاضرر و پ

 مطلب است.

 بیان مسئله. 1-1

ازدواج یکی از مهمترین پدیده های اجتماعی است که آثار حقوقی بسیاری به دنبال خود می آورد. عقد 

تابع تشریفاتی خاص است که قانون گذار حدود نکاح از جمله عقود معینی است که انعقاد و انحلال آن 

و ثغور آن را در قانون مشخص کرده. در مورد طلاق باتوجه به لازم بودن عقد نکاح و توثیق آن در 

شرع و قوانین موضوعه به این صورت نیست که هرزمان طرفین اراده کردند بتوانند عقد را برهم بزنند؛ 

وسط شارع مقدس یا قانون گذار وضع شده. عقد نکاح به سه بلکه تابع شرایط و مقدماتی است که ت

. در این زمینه قاعده کلی فقهی ۳طع می گردد: طلاق، فسخ وبذل مدتطریق منحل و رابطه زناشویی ق

و حقوقی آن است که طلاق به ید زوج است مگر آنکه آن را به زوجه مطلقاً یا مقیداً وکالت داده باشد 

 ه حق فسخ ایجاد شود.و یا در مواردی برای زوج

                                                           

 مدنی قانون ۳۳2۳ ماده۳ 
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عسر و حرج را به عنوان ملاک و مناط جدیدی برای  ۳۱4۱ق.م مصوب  ۳۳۱۱در ماده  علاوه بر این

ر ضرر دمبنای فقهی آن قاعده نفی حرج و افزایدکه ایجاد حق فسخ و انحلال زوجیت برای زوجه می

موجب عسر و حرج زوجه در صورتی که دوام زوجیت »شرع مقدس است. این ماده بیان می دارد: 

باشد، وی می تواند به حاکم شرع مراجعه و تقاضای طلاق کند، چنانچه عسر و حرج مذکور در محکمه 

ثابت شود، دادگاه می تواند زوج را اجبار به طلاق نماید و در صورتی که اجبار میسر نباشد زوجه به 

صلحت، پس از مباحثات فراوان مجمع تشخیص م ۳۱1۳در سال  «اذن حاکم شرع طلاق داده می شود.

ی وجود آمدن وضعیتی که ادامهبه»ای به این ماده افزود و ضمن تعریف عسر و حرج به عنوان تبصره

، مصادیقی را برای آن برشمرد «زندگی را برای زوجه با مشقت همراه ساخته و تحمل آن مشکل باشد

از این نیست که دادگاه در سایر مواردی که عسر موارد مندرج در این ماده مانع »و در انتها بیان داشت: 

 ۳«.و حرج زن در دادگاه احراز شود، حکم طلاق صادر نماید

دانان و فقها های فراوانی را پیش روی حقوقمبحث انحلال نکاح و مواد مذکور بویژه مادة اخیر چالش

وب فسخ نکاح است یا قرار داده است. نخست اینکه آیا انحلال نکاح به دلیل عسر و حرج در چارچ

باشد؟ دیگر اینکه چرا قانونگذار حق می چنانکه در متن قانون آمده، الزام به طلاق یا طلاق قضایی

توان حکم را به زوج نیز مزبور را تنها در اختیار زوجه قرار داده است و آیا با الغاء خصوصیت می

قصیر تج شده باشد یا اگر زوج بیتسری داد؟ همچنین آیا باید تقصیر زوج، سبب ایجاد عسر و حر

باشد، یا مسبب آن زوجه باشد، دادخواست طلاق عسر و حرج مسموع است؟ چالش دیگر این است 

)نظیر ضرب و شتم( قاضی را مکلف به صدور  ۳۳۱۱که آیا وجود مصادیق ذکر شده در تبصرة مادة 

وجود آن، عسر و حرج را ثابت  تواند بانماید یا تشخیص آن با قاضی است و میرای عسر و حرج می

 نداند؟

 2ت.شود، قاعدة لاضرر اسدر این موضوع یکی از قواعد مشهور که در بیشتر ابواب فقه به آن استناد می

                                                           

 قانون مدنی ۳۳۱۱تبصره ماده 6 

 .۳۱4 ص، 1، ج(، قواعد فقه۳۱1۱، )داماد، مصطفی محقق2 
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به تعبیرى آمده بود که نشان دهنده استناد به قاعده لاضرر  ۳۱4۱م قبل از اصلاح در سال ق. ۳۳۱۱ماده 

یا اختیار حاکم براى طلاق زوجه بوده. تعبیر قانون قبل از و نفى حرج براى اجبار شوهر به طلاق 

 این گونه بود: ۳۱4۱اصلاح 

تواند به حاکم شرع مراجعه و تقاضاى طلاق نماید: در صورتى که براى محکمه در مورد زیر زن مى»

تواند براى جلوگیرى از ضرر و حرج، زوج ثابت شود که دوام زوجیت موجب عسر و حرج است مى 

 «شود. بار به طلاق نماید و در صورت میسر نشدن به اذن حاکم شرع طلاق داده مىرا اج

به گونه دیگر بوده است که  ۳۱۳4به تصویب رسیده، در سال  ۳۱6۳البته ماده فوق الذکر که در سال 

 توان استناد به قاعده لاضرر را فهمید.در آن عبارت نیز مى

نون مدنى برگرفته از فتاوى فقهایى همچون سید محمدکاظم رسد انتخاب این رویه توسط قابه نظر مى

یزدى است که معتقدند اگر ادامه زناشویى و باقى ماندن بر زوجیت باعث قرار گرفتن زوجه در گناه 

توان وى را طلاق داد. یا )به صورت اختیارى یا قهرى( شود، براى حفظ او و اجتناب از گناه مى 

الاثر در صورت عدم امکان جدایى زن از شوهر، همچنین در مسئله درمبحث مربوط به غایب مفقود 

عدم پرداخت نفقه و حاضرنبودن دیگران )مثل ولى یا شخص متبوع( براى پرداخت آن، معتقد است 

 ۳مراجعه کند. توان با استناد به قاعده نفى ضرر و حرج به حاکم براى طلاقمى 

، وجود 2است لاضرر نسبت به موارد مزبور مطرح شدههایى که در مورد شمول قاعده با وجود اشکال

گویای این مطلب است که  ۱شدهآیات متعدد قرآن که در موضوع حقوق خانواده به این قاعده استناد 

توان به این قاعده تمسک جست. از این جهت در رفع بسیاری از مشکلات حقوقی و فقهی مرتبط، می

 4اند.موارد مشابه حکم به جدایی میان زوج و زوجه داده است که برخی فقها به استناد لاضرر در

ق.م نسبت به  ۳۳۱۱رسد فقهای محترم شورای نگهبان در تصویب مادة از این رو اگرچه به نظر می

رست اند، اما شاید بتوان با تحلیلی داند و ماده را خلاف شرع دانستهاستناد آن به لاضرر اشکالاتی داشته

ی بسیاری از ابهامات به وجود آمده پاسخی درخور یافت. به این منظور نخست لازم از قاعدة مزبور برا

                                                           

 (۱۱ مسأله) 45 ص ،۳ ج الوثقى، العروة تکملة، محمدکاظم یزدى، سید طباطبایى۳ 

 ۳14 - ۳12 ص ،(العراقى ضیاءالدین شیخ تقریرات) لاضرار و لاضرر قاعده مرتضى، خلخالى، سید موسوى2 

 6 آیه طلاق ،2۱۱ و 2۱۳ آیات بقره۱ 

 211 ص لاضرار، و لاضرر قاعده ،)۳4۳4(. سیستانی، سید علی4 
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مورد بررسی و تحقیق قرار  -بویژه از آن جهت که با موضوع در ارتباط است -است قاعدة لاضرر را 

داد. لذا باید مسائلی همچون دایرة شمول این قاعده بر موارد فسخ و انحلال نکاح، اشکالات وارد شده 

ر قاعده در این خصوص و تفاوت آن با قاعده لاحرج مورد ارزیابی قرار گیرد. سپس بر اساس آن به ب

 حکمی جامع درخصوص انحلال نکاح در شرایط وجود ضرر در ادامة زوجیت دست یافت.

ق.م را به  ۳۳۱۱لذا سؤال این است که آیا می توان با تمسک به قاعده لاضرر موارد مطروحه در ماده 

وجود ضرر گسترش داد و به فسخ نکاح حکم کرد؟ آیا حکم شرعی و قانونی وجود ضرر برای دلیل 

شود؟ با زوجین، فسخ نکاح است یا اجرای طلاق میان آنها؟ و در هر صورت چه آثاری مترتب می

اعدة توان از قتر میتوجه به اینکه مستند مواد یاد شده، قاعدة عسر و حرج است، آیا با بررسی دقیق

و در نهایت جایگاه قاعده  ضرر در این موارد بهره برد و آن را در اختیار قضات و وکلاء قرار داد؟لا

 چیست؟ لاضرر درتوسعه موارد انحلال عقد نکاح

 . اهداف پژوهش:1-2

 :اصلی . هدف1-2-1

 تبیین جایگاه قاعده لاضرر و اثر گذاری آن در توسعه موارد انحلال عقد نکاح.

 :فرعی . اهداف1-2-2

 .زوجیت ادامة بودن ضرری با مرتبط موارد در لاضرر قاعدة بازخوانی. ۳

 .م.ق ۳۳۱۱ مادة ابهامات و اشکالات رفع و خانواده هایدادگاه مشکلات حل. 2

 . سوالات تحقیق:1-3

 :اصلی . سوال1-3-1

 چیست؟ نکاح عقد انحلال موارد توسعه در لاضرر قاعده جایگاه

 :فرعی . سوالات1-3-2

 است؟ چگونه زوجیت تداوم بودن ضرری صورت در لاضرر قاعده اثرگذاری نحوه و میزان
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 برای دادگستری محاکم به پیشنهادی راهکار نیز و مدنی قانون ۳۳۱۱ ماده اجمال و ابهام رفع حل راه

 چیست؟ مربوطه های پرونده در آمده پیش مشکلات از رفت برون

 . اهمیت و ضرورت تحقیق1-4

 :نظری فایده. 1-4-1

 .نکاح عقد انحلال مبحث خاصه و خانواده حقوق پیرامون دانش دایره توسعه -۳

 .قاعده این حاکمیت محدوده و لاضرر قاعده به نسبت حقوقی و فقهی های آگاهی افزایش -2

 دهما ویژه به نکاح عقد انحلال موضوع با قوانین محور حول گرفته انجام های بررسی گسترش -۱

 .م.ق ۳۳۱۱

 .خانواده حقوق پیرامون آتی های پژوهش برای بستری سازی زمینه -۱

 :عملی . فایده1-4-2

 بست نب با مواجهه مواقع در تا زوجین از یکی برای حقی به دستیابی جهت لاضرر قاعده از استفاده -۳

 .بیابییم هاآن حقوق تضییع از جلوگیری و موجود وضعیت از رفت برون برای راهی حقوقی های

 در حکم صدور جهت قضات به حقوقی و فقهی بررسی از برآمده و مستدل راهکارهایی ارائه -2

 .مربوطه های پرونده

 .شرع مطابق و جامع قانون وضع جهت گذارقانون به کمک. ۱

 ها. روش تحقیق و تحلیل داده1-5

 مفهوم اختارس ارزیابی گونه به مفهومی برتحلیل مبتنی و توصیفی نامه پایان این در ما تحقیق روش

 .باشدمی

 عاریفت بیان به اقدام سپس و پرداخته هاداده تحلیل نظر به مورد مطالب آوری جمع و منابع بررسی با

 و تحلیل هب هاآن با مبانی تطبیق و پروپزال موضوع در شدن تر دقیق با متعاقباً و کرده نظری مبانی و

 .پرداخت خواهیم استدلالی صورت به مسئله بیان و تجزیه
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 تحقیق پیشینه و نظری . مبانی1-6

 نکاح انحلال اسباب از یکی فسخ حق

 طلاق و نساء بقره، چون مختلف هایسوره در طلاق و نکاح از احکامی که این وجود با کریم قرآن در

 ایاترو در ولی است، نیامده میان به سخنی زوجین از یکی وسیله به نکاح فسخ از است شده بیان

 لهمنقو روایات این در. شودمی اشاره نمود فسخ یعنی رد را نکاح شودمی که مواردی به ازائمه، منقوله

. است دهنش... و گیریزمین و نابینایی چون عیوب برخی مورد در زن برای فسخ حق وجود به تصریحی

 در زن که این و عنن خصاء، جنون، چون مرد عیوب از برخی شمردن از پس هم روایات از بعضی در

 وّلیا اصل. شودنمی رد نکاح عیوب، این از غیر به که شده تصریح کند، رد را نکاح تواندمی موارد این

 لزوم استصحاب مرد یا زن در عقد، از قبل عیبی وجود جهت به زوجیتّ بقای در شک بروز هنگام

 روایات. گردندمی اصل این جریان مانع غیره و لاضرر و تدلیس روایات مانند لفظی ادله ولی است،

 وجود عقد از قبل عیب که مواردی تمامی در لاضرر قاعده و تدلیس عرفی صدق موارد در تدلیس

 خاصی روایات زن، عیوب خصوص در اما. نمایند می اثبات را نکاح عقد در فسخ حق است، داشته

 مرد ایبر فسخ خیار تحقق سبب داشته وجود عقد از قبل که را زن عیوب از برخی تنها که دارد وجود

 مورد در قاعده عمومیت حالیکه در زند، می تخصیص را لاضرر قاعده روایات، این و است برشمرده

 می مخاطره به را ازدواج عرفی نظر از که مرد در عیبی هر وجود با زن پس پابرجاست، مرد عیوب

 حق دارای شده ذکر روایات در که خاصی عیوب در تنها مرد ولی دارد، فسخ حق ایدز مانند اندازد

. داردن فسخ حق به چندانی نیاز طلاق حق وجود با مرد که است جهت بدین تفاوت این و است فسخ

 از برخی که دارد وجود خاصی روایات و گرددنمی عقد از بعد عیوب شامل تدلیس و لاضرر قاعده

 قابل روایات این از هریک و است شمرده فسخ حق اسباب از را زنان عیوب از برخی و مردان عیوب

 .دارد اشاره خاصی عیب به کدام هر و متعدد روایات این. است دلالی و سندی بررسی

 فسخ حق مواردتوسعه دهنده  لاضرر قاعده

 محکمى عقلى دلائل ،مزبور قاعده پیرامون متعدد روایات و آیات وجود رغم على لاضرر قاعده مورد در

 مکری قرآن در. گیرد مى قرار عقلیه مستقلات زمره در قاعده این کرد، ادعا توان مى که دارد وجود نیز

 سوره ۳4۱ و ،2۱۱،2۱۳ ،۳16 ،212 آیات دارد؛ دلالت لاضرر قاعده بر روشنى به که دارد وجود آیاتى
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 روایات لاضرر قاعده مورد در. هستند مطلب این گویاى طلاق سوره 6 آیه و نساء سوره ۳2 آیه بقره،

 کی به روایات کلمات و الفاظ چه اگرکه  است شده نقل سنت اهل و شیعه طرف از که داریم فراوانى

 در تروای ترینمهم. بود مضمونى تواتر مدعى توان مى مضمون به نقل صورت به اما ؛نشده نقل شکل

 لىص پیامبر از «لاضرار و لاضرر» روایت. است جندب بن سمرة داستان به مربوط روایت خصوص این

 بسیاری نظر براساس ۳.فرمودند جندب بن سمرة قضیه مورد در را آن که است شده نقل وآله علیه الله

 نحصرم اولیه احکام بر استثناء و حکم نفی در تنها و باشد هم ساز حکم تواندمی لاضرر قاعده فقها از

 به حکم توانمی لاضرر استناد به کند،می ضرر ایجاد زوجیت ادامه که مواردی در رو این از. نشود

 .داد نکاح انحلال

 اجماعی بودن ایجاد حق فسخ در برخی عیوب

 در زنی اختلافاتی اما ندارد وجود زیادی اختلاف فقها میان کدامند، نکاح فسخ موجب عیوب کهاین در

 جودو که دارند نظر اتفاق سنت اهل و امامیه فقهای .است بررسی قابل که دارد وجود آن مختلف موارد

 ،حسن محمد شیخ نجفی،) است دیگری برای نکاح فسخ موجب زوجین از یکی در عیوب از ایپاره

 مردان ویژه و زنان ویژه دسته دو در فقهی کتب در ذکرشده عیوب(. ۱۱1 ص ،۱۱ ج الکلام، جواهر

 بحث قابل هک دیگری نکته. انددانسته مشترک را عیوب این از برخی فقها از بعضی البته گیرند؛می قرار

 داشته وجود عقد از پیش باید موجود عیب آیا کهاین است؛ فرد در عیوب این دادن رخ زمان است،

 باید که است مواردی مجموعه داشت؛ خواهد فسخ حق مقابل طرف شد، حادث که زمان هر یا باشد

 تادهاف اتفاق کمتر نصوص، خلاف بر حکم و عمل نیز معاصر مراجع میان در. گیرد قرار بررسی مورد

 در گوید ىم لاضرر قاعده به استناد با فخرالمحققین. هستند عیوب حصر بر متعبد نیز ایشان و است

 در ىو که این در زند سرباز تزویج از وى ولىّ و باشد داشته ازدواج به نیاز سفیه فرد که صورتى

 مى قواعد در حلى علامه تردید به توجه با گردد امر این متولى دیگرى یا کند عمل مستقل ازدواج

 هک گرددمى وى متوجه ضرر صورت این غیر در زیرا نماید ازدواج به اقدام خود تواند مى سفیه: گوید

 قاعده به ادامه در ایشان که این چه. است گردیده نفى ضررى چنین (وآله علیه الله صلى) پیامبر توسط

 لما فسهبن یتولاه ان جواز عندى الاصح و»: گویدمى مخالف قول نقل با و کند مى استناد نیز حرج نفى

 «.ذکرنا

                                                           

 212 ص ،5 ج الکافى، کلینى،۳ 
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 مال، حفظ هب نسبت دین حفظ اولویت همچنین و حرج نفى و لاضرر قاعده به استناد با ایشان نتیجه در

 باشد شده ذکر عقد متن در که است آن از اعم شرط این البته ۳.نماید ازدواج تواند مى سفیه گویدمى

 در که عنام بدین کنند؛می جاری را عقد اساس آن بر متعاقدین که مرتکزاتی از یا و باشد بنایی شرط یا

 شرط فقها مشهور که داشت توجه باید وجود این با 2.کردندنمی آن به اقدام مسأله از آگاهی صورت

 لاضرار و لاضرر معروف حدیث و لاضرر قاعده مفاد که رسد مى نظر به. ۱دانندنمی الوفالازم را بنایی

 اىاجر و تشریع مرحله و بوده مطلق مشروعیت عدم این و ندارد مشروعیت اسلام در ضرر که است آن

 تشریع همرحل در را ضرر (وآله علیه الله صلى) پیامبر دیگر عبارت به. گردد مى شامل را قوانین و قواعد

 وردم کرد، وارد ضررى دیگرى به کسى اگر نیز اجتماع افراد بین روابط مرحله در و داندمی منتفى

 یهناف لاضرار و لاضرر جمله در «لا» کلمه اولاً: حقوقدانان از یکى تعبیر به. بود نخواهد شارع امضاى

 نفى بر لشام و عام نوعى ضرر به نسبت بلکه ندارد شخصى ضرر به اختصاصى ثانیاً و ناهیه نه است

 رعایت عامه زیان عدم یعنى اصل این کلى بطور اسلام اولیه احکام در و است نوعى و عمومى ضرر

 نمى مقدس شرع امضاى مورد زیانکارانه اقدام گونه هر مردم اجتماعى روابط در نیز همچنین و گردیده

 .باشد

 حج هک کسى اگر مثال براى اندکرده استناد لاضرر قاعده به مختلف مراتب در اسلام فقهاى حال هر در

 به ناداست با باشد، داشته وجود ضرر گمان یا ضرر به علم حج به رفتن براى و گردیده واجب وى بر

 اب باشد مضر شخص بدن براى وضو که صورتى در یا. داندمى منتفى را حج وجوب لاضرر، قاعده

 هب یکى زدن ضرر صورت در که این علاوه. دانند مى منتفى را وضو وجوب مذکور، قاعده به استناد

 .است شده استناد قاعده این به نیز دیگرى

 حکم عقل به توسعه موارد حق فسخ

 هک صورتی در تا گرددمی موجب است عقلی قاعده مقتضای که آن رفع یا دفع و ضرر از جلوگیری

 کاحن بتوانند اندنداشته آن به علم آنان و بوده زوجین از یک هر در عیبی که گردد معلوم نکاح از بعد

 زنندب هم بر را عقد توانندنمی و شده اقدام قاعده مشمول عیب به علم صورت در که چرا. کنند فسق را

                                                           

 ۳1 ص ،۱ ج الفوائد، ایضاح علامه، ابن المحققین، فخر۳ 

 ۳۳1 ص ،2 ج المسائل، ریاض2 
 212 ص المصاهره، جهه من التحریم فی رساله مرتضی، انصاری، شیخ۱
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 آنجا از کندمی حکم عقل بنابراین. است باقی خود جای بر است شرع و عقل مامور که عقد به وفای و

 دواجاز از بعد که صورتی در است عاطفی و جنسی نیازهای ارضای و تمتع نکاح و ازدواج فسلفه که

 دز هم بر را علقه و عقد این بتوان سازدمی ممکن غیر را هدف این به رسیدن مانعی وجود گردد معلوم

 نفض آن تداوم و آمده وجود به نکاح وجودی فلسفه و عقد ذات مقتضای خلاف شرایطی که چرا

 .گردد می محسوب غرض

 پیشینه تحقیق

 هب نامه پایان این در که "ایران حقوق در عیوب از ناشی نکاح فسخ مبانی"(: ۳۱11) حبیبی فاطمه -۳

 که ستا حرَج و ضرر از جلوگیری عیوب، سبب به نکاح فسخ تشریع فلسفه ترین مهم نگارنده نظر

 از اداستمد با. آید وارد کسی به حرجی و ضرر هیچگونه نباید «لاحرَج» و «لاضرر» فقهی قواعد مطابق

 پرداخته کاحن فسخ موجب عیوب ذکر به تمثیل باب از تنها قانونگذار که داشت عنوان توانمی مبانی این

 بر که فتگ بتوان شاید راهکار این اتخاذ با. شد نکاح فسخ موجب مصرََّح عیوب توسعه به قائل نیز و

 به و نیست تفاوت نکاح فسخ حق از استفاده در مرد و زن بین «لاحرج» و «لاضرر» فقهی قواعد طبق

 فسخ حق لاعلاج و خطرناک و مسری بیماریهای و عیوب وجود صورت در توان می آنها طرف دو هر

 با بیقیتط بررسی نه و پرداخته عیوب نظر از صرفاً نکاح انحلال به تحقیق این در ایشان. داد را نکاح

 .اسلامی فقه

 این رد "نکاح فسخ حق بر تکنولوژی تأثیر حقوقی و فقهی مبانی بررسی "(: ۳۱12) خانی زهرا -2

 طرق این از یکی .بود خواهد ابطال قابل طریق چند از عقود سایر مانند نکاح عقد خوانیممی نامه پایان

. شودیم ایجاد طرفین از یک هر برای عیوب و شرط از تخلف تدلیس، سبب به که باشد می فسخ حق

 رماند قابل زیبایی، های جراحی بکارت، پرده ترمیم جمله از مواردی بررسی به رساله این در نگارنده

 نابرب. است پرداخته...  و هپاتیت ایدز، جمله از مستحدثه های بیماری بررسی و فسخ عیوب بودن

 ریآو جمع به توجه با ولی است کرده سکوت فوق موارد مورد در مدنی قانون آمده، عمل به تحقیقات

 و زنا اثر رب بکارت پرده رفتن بین از آنکه شرط به است شده دانسته جایز بکارت پرده ترمیم فقها، آراء

 جراحی شرعی حکم یدرباره امامیه فقهای عمدتاً. انددانسته آبرو حفظ را علت و نباشد شخص اختیار با

 انجام و اندشده جواز به قایل حوادث از ناشی یآمده پدید هایزشتی و عیوب درمان جهت زیبایی
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