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  بررسي تاثير عسر و حرج بر حقوق زوجه در نظام حقوق مدني ايران
  1سياوش اسماعيلي

  دكتر حسين اميني اسد آبادي
  دكتر الهه خاكساري

 

 چكيده

قاعده عسر وحرج برگرفته از آيات قرآن و احاديث معصومين است كه به عنوان يك اصل حاكم 
. باشدي مسائل خانواده ميبر قواعد ديگر راهگشاي بسياري از مشكلات موجود خصوصاً در حيطه

ي كه در اين پژوهش در پي آنيم اين است كه در صورت اثبات عسر و حرج براي زوج ، چه مسئله
المثل، دريافت نحله و اينكه عسر و از جمله نفقه، مهريه، حق دريافت اجرت تأثيري بر حقوق زوجه

حرج ناشي از رفتار زوجه در صورتي كه منجر به وقوع طلاق شود، چه تاثيري بر شرط انتقال نصف 
تا كنون توسط  ها رواج يافته است واين مسئله امروزه در بسياري از خانواده. گذاردبر جاي مي دارايي

و در . حقوقدانان  مورد بررسي قرار نگرفته است؛ به همين دليل پژوهش در اين باب ضرورت دارد
نهايت خواهيم گفت كه همانطور كه عسر و حرج ناشي از رفتار زوج داراي آثار حقوقي است، عسر و 

وش به صورت كه شيوه انجام پژ. حرج ناشي از رفتار زوجه هم داراي آثار حقوق خواهد بود
 . اي صورت گرفته استتحليلي و به روش كتابخانه -توصيفي

 

 

 

  نفقه عسر، حرج، اجرت المثل، نحله،  :واژگان كليدي
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 كليات: بخش اول

به ي آن حكم موارد جزئي را شود كه فقها به واسطهقاعده فقهي يك اصل كلي محسوب مي
نفي عسر و حرج است كه علاوه بر يكي از اين قواعد مهم و اساسي، قاعده . آورنددست مي

قاعده نفي عسر و . جريان آن در بسياري از ابواب فقه، در قوانين موضوعه نيز تجلي يافته است
حرج در حقوق خانواده بسيار كاربرد دارد و كليد گشايش بسياري از مسائل است و تقريباً بيشترين 

قيده بر اين است كه با توجه به مفاد ماده در اين رابطه برخي را ع. يابداثر آن در طلاق نمود مي
تواند همسر خود را طلاق بدهد، گويد شوهر هر زماني كه بخواهد ميقانون مدني كه مي 1133
گويند كه راه فرار از چنين وضعيتي يعني زندگي حرجي براي مرد هموار است و هر زمان كه مي

باشد، عسر و حرجي است كه زن در ي ميتواند زوجه را طلاق دهد و آنچه قابل بررسبخواهد مي
گردد و ناچار است، جهت اثبات آن، با طرح ي زندگي مشترك با همسر خود دچار آن ميادامه

هاي قانوني بيشتري وجود دعوا به قانون پناه ببرد؛ زيرا در تقاضاي طلاق براي زنان، محدوديت
يا موسر، بر عهده شوهر است و در تعيين  به عنوان مثال نفقه زن اعم از آنكه زن معسر باشد. دارد

فقهاي مذاهب مختلف در اين مورد اتفاق نظر . مقدار نفقه وضعيت و توان مالي شوهر ملاك است
گر شوهر ناتوان از پرداخت نفقه شود، اكثر قريب به اتفاق فقها عقيده دارند، عقد نكاح ا .  دارند

تواند عقد نكاح را فسخ كند، و  زوجه مي: دارند قابل انحلال است؛ به اين ترتيب كه برخي عقيده
و ان كان ... «: اما حنفيه به استناد آيه. دهد برخي معتقدند به درخواست زوجه، حاكم او را طلاق مي

شود؛ در صورت اعسار شوهر، همسر او طلاق داده نمي: عقيده دارند» ذوعسره فنظره الي ميسره
تواند به قاضي  ه مأمور به انظار است، در اين صورت زن ميزيرا نفقه دين در ذمه زوج است و زوج

رجوع كند تا بعد از تعيين نفقه و محكوم نمودن شوهر به اداي آن، به او اجازه دهد تا به حساب 
با اين وجود از آنجا كه . شوهر قرض كند و پرداخت طلب مقروض به شوهر حواله داده شود

و قرض كند و نياز زن به امرار معاش دائماً با قرض كردن رفع شود تا زن از ا معمولاً كسي پيدا نمي
اند كه قاضي حنفي در اين مورد نايبي از كساني كه  شود، مشايخ حنفيه استحسان كرده نمي

مذهبشان جواز طلاق است به جاي خود نصب كند، تا چنانچه زوج غايب نباشد بين آن دو جدايي 
اگر شوهر از : مدني كه از فقه اماميه اقتباس شده استقانون  1129به موجب ماده . ايجاد كند

پرداخت نفقه استنكاف ورزد و يا توانايي پرداخت نداشته باشد مي تواند به حاكم رجوع كند و 
قانون مذكور، اگر شخصي  1029حاكم شوهر را ملزم به طلاق  نمايد ، همچنين به موجب ماده 
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تواند به دادگاه مراجعه نمايد و از دادگاه تقاضاي  او مي چهار سال تمام غايب مفقودالأاثر باشد، زن
به طور كلي به  1130علاوه بر موراد مذكوره كه از مصاديق عسر و حرج هستند، ماده . طلاق نمايد

زن اجازه داده است كه چنانچه دوام زوجيت موجب عسر و حرج براي او باشد براي اجبار زوج به 
در صورت ميسر نشدن اجبار زوج به طلاق، زوجه به اذن حاكم طلاق به دادگاه رجوع نمايد و 

قانون  1130هرچند درج مفاد قاعده عسر و حرج در مواد قانون از جمله ماده .شرع طلاق داده شود
مدني براي اصلاحات قانوني و با نظارت شوراي نگهبان ـ از نظر انطباق آن با احكام شرعي ـ عملي 

ظر پيشينه تاريخي در فقه اماميه كم سابقه است و با نظريه مشهور فقها شده است، حكم اين ماده از ن
سيد يزدي اولين فقيهي است كه . كه غالباً مبناي نظريه مقنن قانون مدني بوده است، تعارض دارد

در اين باره با اعمال مفاد قاعده نفي عسر و حرج، انجام يافتن طلاق را از سوي حاكم پذيرفته 
ي در صورت درخواست طلاق و عدم صبر زن، جواز صدور حكم طلاق بعيد به عقيده و. است
تواند  همينطور به عقيده ايشان هنگامي كه حيات زوج مفقود، معلوم است، اما زوجه نمي. نيست

صبر كند و حتي درمورد زوج غيرمفقودي كه معلوم باشد محبوس است، اما بازگشت او هرگز 
تواند نفقه زوجه را بپردازد  حاضر است و به علت اعسار نميممكن نيست و يا درموردي كه شوهر 

و همسر او نيز در اين حالت، توان صبر و انتظار ندارد، هرچند ظاهر كلمات فقها عدم جواز طلاق 
توان طلاق را به استناد قاعده نفي حرج و ضرر پذيرفت؛ به ويژه  زوجه توسط حاكم است، مي

. در طول عمرش موجب آن شود كه در مشقت شديد بيفتند هنگامي كه زن جوان باشد و صبر او
نظريه مذكور، با آنكه از سوي فقهاي مشهور مطرح نگرديده و توسط فقهاي بعد از مرحوم 

ولي آنچه اين مقاله در پي آن  .قانون مدني از آن تبعيت كرده است. طباطبايي پذيرفته نشده است
در بحث رابطه ي بين زوجين  به حكم ماده  است اينكه قاعده از عموميت برخوردار است و

تنها به زوجه انصراف نمي يابد و در حقيقت مي » الطلاق بيد من اخذ بالساق«و قاعده ي  1133ي
توان مصاديقي را يافت كه مرد به عسر و حرج دچار مي شود و از طرفي با طلاق مجبور به 

گردد كه اين امر با توجه به وضعيتي كه زوجه مي... پرداخت تمام لوازم آن از قبيل مهريه و نفقه و 
يابي به آنچه را كه در اين پژوهش در صدد دست. او را در آن قرار داده نزديك به عدالت نيست

باشد و در صورت باشيم اين مطلب است كه ملاك و مناط واقعي عسر و حرج زوج چه ميآن مي
  ه مترتب خواهد شد ؟تحقق اين عنوان در حق زوج، چه اثراتي بر حقوق زوج

 

 كليات: بخش اول

به ي آن حكم موارد جزئي را شود كه فقها به واسطهقاعده فقهي يك اصل كلي محسوب مي
نفي عسر و حرج است كه علاوه بر يكي از اين قواعد مهم و اساسي، قاعده . آورنددست مي

قاعده نفي عسر و . جريان آن در بسياري از ابواب فقه، در قوانين موضوعه نيز تجلي يافته است
حرج در حقوق خانواده بسيار كاربرد دارد و كليد گشايش بسياري از مسائل است و تقريباً بيشترين 

قيده بر اين است كه با توجه به مفاد ماده در اين رابطه برخي را ع. يابداثر آن در طلاق نمود مي
تواند همسر خود را طلاق بدهد، گويد شوهر هر زماني كه بخواهد ميقانون مدني كه مي 1133
گويند كه راه فرار از چنين وضعيتي يعني زندگي حرجي براي مرد هموار است و هر زمان كه مي

باشد، عسر و حرجي است كه زن در ي ميتواند زوجه را طلاق دهد و آنچه قابل بررسبخواهد مي
گردد و ناچار است، جهت اثبات آن، با طرح ي زندگي مشترك با همسر خود دچار آن ميادامه

هاي قانوني بيشتري وجود دعوا به قانون پناه ببرد؛ زيرا در تقاضاي طلاق براي زنان، محدوديت
يا موسر، بر عهده شوهر است و در تعيين  به عنوان مثال نفقه زن اعم از آنكه زن معسر باشد. دارد

فقهاي مذاهب مختلف در اين مورد اتفاق نظر . مقدار نفقه وضعيت و توان مالي شوهر ملاك است
گر شوهر ناتوان از پرداخت نفقه شود، اكثر قريب به اتفاق فقها عقيده دارند، عقد نكاح ا .  دارند

تواند عقد نكاح را فسخ كند، و  زوجه مي: دارند قابل انحلال است؛ به اين ترتيب كه برخي عقيده
و ان كان ... «: اما حنفيه به استناد آيه. دهد برخي معتقدند به درخواست زوجه، حاكم او را طلاق مي

شود؛ در صورت اعسار شوهر، همسر او طلاق داده نمي: عقيده دارند» ذوعسره فنظره الي ميسره
تواند به قاضي  ه مأمور به انظار است، در اين صورت زن ميزيرا نفقه دين در ذمه زوج است و زوج

رجوع كند تا بعد از تعيين نفقه و محكوم نمودن شوهر به اداي آن، به او اجازه دهد تا به حساب 
با اين وجود از آنجا كه . شوهر قرض كند و پرداخت طلب مقروض به شوهر حواله داده شود

و قرض كند و نياز زن به امرار معاش دائماً با قرض كردن رفع شود تا زن از ا معمولاً كسي پيدا نمي
اند كه قاضي حنفي در اين مورد نايبي از كساني كه  شود، مشايخ حنفيه استحسان كرده نمي

مذهبشان جواز طلاق است به جاي خود نصب كند، تا چنانچه زوج غايب نباشد بين آن دو جدايي 
اگر شوهر از : مدني كه از فقه اماميه اقتباس شده استقانون  1129به موجب ماده . ايجاد كند

پرداخت نفقه استنكاف ورزد و يا توانايي پرداخت نداشته باشد مي تواند به حاكم رجوع كند و 
قانون مذكور، اگر شخصي  1029حاكم شوهر را ملزم به طلاق  نمايد ، همچنين به موجب ماده 
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  اهميت بررسي موضوع: بند اول
ي لاحرج در روابط حقوقي زوجين كاربرد وسيع دارد و از طرفي به دليل با توجه به اينكه قاعده

توانند به آن تمسك جويند و در صورت تأييد آن بر حقوق اطلاق ادله هم زوج و هم زوجه مي
كند تا كنون ر فرعي كه زوج ادعاي عسر وحرج ميطرف مقابل آثار و ثمراتي بار مي شود، لذا د

پژوهش قابل اعتنا صورت نگرفته و از حيث قانوني بايد گفت كه اگر چه اين قاعده در فقه ما 
وجود دارد و به علت اطلاق قاعده هم در رابطه با زوج و هم زوجه قابليت اجرا دارد و مقنن تنها 

دهد ولي در سازد و اجازه طلاق را به او ميطرح ميگردد را مزماني كه زن دچار عسر و حرج مي
اين رابطه اگر شوهر دچار عسر و حرج گرديد، سكوت نموده است؛ به همين دليل در اين رابطه با 
خلأ قانوني مواجه هستيم؛ لذا ضرورت دارد كه براي سهولت در قضاوت و حل مشكلات و تنقيح 

ي عسر و ثباتي آن بر اساس مباني فقهي و مفاد قاعدهآثار مترتبه بر اين امر، ملاكات و شرايط ا
حرج معين گردد تا قضاوت در مشكلات حقوقي زوجين در فرع مورد نظر بر اساس منطق و دليل 

 .متفن، صورت پذيرد

  پيشينه علمي و تحقيقاتي پژوهش :  بند دوم
و  با تحقيق و تقحصي كه صورت گرفت، ملاحظه شد كه در باب قاعده ي عسر و حرج

مصاديق متعدد آن دراثبات عسر و حرج زوجه، طلاق قضايي يا در قانون مدني و در فقه اماميه 
،پايان نامه هايي نگاشته شده است ولي تا كنون پژوهش قابل اعتنايي در خصوص تأييد عسر 
وحرج زوج و آثاري كه بر حقوق زوجه مترتب مي شود، تدوين نشده است، و به همين دليل است 

د اين پژوهش  پر كاربرد در حل مشكلات و متنازعات بين زوجين  و نقص هاي تقنيني كه مفا
البته گفتني است كه در خصوص قاعده . موجود در اين باب،  نظر راقم سطور را به خود جلب كرد

  .ي عسر وحرج مقالات متعدد و قابل اعتناي بسياري  به زيور طبع آراسته شده  است

، پايان نامه ي كارشناسي عسر و حرج در حقوق مدني ايران، )1379(جمشيدي، ابوالفضل . 1
ارشد، دانشگاه شيراز اين پايان نامه تنها به حوزه ي حقوق خانواده اختصاص ندارد و تمامي 

موده است و قانون را به صورت مواضعي كه كه در قانون با عسر وحرج مرتبط مي باشد را احصاء ن
به عللي كه قبلا (اين پژوهش به صراحت توانايي اثبات عسر و حرج زوج. مبسوط شرح نموده است

  .را نفي نموده است)بيان شد
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، پايان نامه وقي زوجينموارد كاربرد قاعده عسر و حرج در روابط حق، )1388(كرات، مرضيه. 2
 -مركز پيام نور تهران  -) وزارت علوم، تحقيقات، و فناوري(انشگاه پيام نور د ي كارشناسي ارشد،

  .دانشكده الهيات و معارف اسلامي

اين پژوهش در ابتدا به بيان قاعده ي عسر وحرج پرداخته است و قاعده را از منظر فقهي و 
بيان مواضع و شرايط عسر وحرج زن حقوقي به خوبي مورد مداقه قرار داده است و در ادامه به 

ي به موضعي كه مرد هم مي تواند دچار عسر وحرج گردد، اشاره ي پرداخته اند و هيچ گونه اشاره
  .نكرده است

اي ه ، مقالهبررسي قاعده نفي عسر و حرج در طلاق قضايي ،)1393(فخيمي، فرنوش. 3
مركز راهبري مهندسي فرهنگي  .كنگره بين المللي فرهنگ و انديشه ديني  هاي ايران، همايش

  ؛شوراي فرهنگ عمومي استان بوشهر

مي باشد تنها شرايط عسر و حرج زوجه بيان شده است كه در  در اين مقاله كه بسيار مختصر
  .صورت اثبات آن زن مي تواند از دادگاه تقاضايي طلاق قضايي نمايد

در هيچ يك از پژوهش هاي فوق به عسرو حرج زوج و تاثيري كه مي تواند برحقوق زوج  
  .ي صورت نگرفته استداشته باشد اشاره

ات عسر و حرج  براي زوج ، چه اثراتي بر حقوق زوجه در صورت اثب: سوال پژوهش) الف
 مترتب مي شود؟

اثبات عسر حرج زوج كه توسط زوجه حادث شده است، بر حقوق زن از : فرضيه پژوهش) ب
  .جمله مهريه اثر گذار است

    تعريف لغوي عسر و حرج: بخش دوم
، تنگدستي، فقر و )1049، ص 2، ج 1373سياح، (عسر در مقابل يسر به معناي تنگي و دشواري  

نيز در معنايي مشابه عسر يعني تنگدستي و » حرج«و ) 2300، ص 2، ج 1379معين، (تهيدستي 
، ص 1، ج 1379معين، (، تنگدل شدن و به كار در ماندن )284، ص 1، ج1373سياح، (سختي 

  اهميت بررسي موضوع: بند اول
ي لاحرج در روابط حقوقي زوجين كاربرد وسيع دارد و از طرفي به دليل با توجه به اينكه قاعده

توانند به آن تمسك جويند و در صورت تأييد آن بر حقوق اطلاق ادله هم زوج و هم زوجه مي
كند تا كنون ر فرعي كه زوج ادعاي عسر وحرج ميطرف مقابل آثار و ثمراتي بار مي شود، لذا د

پژوهش قابل اعتنا صورت نگرفته و از حيث قانوني بايد گفت كه اگر چه اين قاعده در فقه ما 
وجود دارد و به علت اطلاق قاعده هم در رابطه با زوج و هم زوجه قابليت اجرا دارد و مقنن تنها 

دهد ولي در سازد و اجازه طلاق را به او ميطرح ميگردد را مزماني كه زن دچار عسر و حرج مي
اين رابطه اگر شوهر دچار عسر و حرج گرديد، سكوت نموده است؛ به همين دليل در اين رابطه با 
خلأ قانوني مواجه هستيم؛ لذا ضرورت دارد كه براي سهولت در قضاوت و حل مشكلات و تنقيح 

ي عسر و ثباتي آن بر اساس مباني فقهي و مفاد قاعدهآثار مترتبه بر اين امر، ملاكات و شرايط ا
حرج معين گردد تا قضاوت در مشكلات حقوقي زوجين در فرع مورد نظر بر اساس منطق و دليل 

 .متفن، صورت پذيرد

  پيشينه علمي و تحقيقاتي پژوهش :  بند دوم
و  با تحقيق و تقحصي كه صورت گرفت، ملاحظه شد كه در باب قاعده ي عسر و حرج

مصاديق متعدد آن دراثبات عسر و حرج زوجه، طلاق قضايي يا در قانون مدني و در فقه اماميه 
،پايان نامه هايي نگاشته شده است ولي تا كنون پژوهش قابل اعتنايي در خصوص تأييد عسر 
وحرج زوج و آثاري كه بر حقوق زوجه مترتب مي شود، تدوين نشده است، و به همين دليل است 

د اين پژوهش  پر كاربرد در حل مشكلات و متنازعات بين زوجين  و نقص هاي تقنيني كه مفا
البته گفتني است كه در خصوص قاعده . موجود در اين باب،  نظر راقم سطور را به خود جلب كرد

  .ي عسر وحرج مقالات متعدد و قابل اعتناي بسياري  به زيور طبع آراسته شده  است

، پايان نامه ي كارشناسي عسر و حرج در حقوق مدني ايران، )1379(جمشيدي، ابوالفضل . 1
ارشد، دانشگاه شيراز اين پايان نامه تنها به حوزه ي حقوق خانواده اختصاص ندارد و تمامي 

موده است و قانون را به صورت مواضعي كه كه در قانون با عسر وحرج مرتبط مي باشد را احصاء ن
به عللي كه قبلا (اين پژوهش به صراحت توانايي اثبات عسر و حرج زوج. مبسوط شرح نموده است

  .را نفي نموده است)بيان شد
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ه ادله چهار از قواعد فقهي پذيرفته شده است كه بر پاي» نفي عسروحرج«. قرار گرفته است) 1347
معناي اين قاعده كه از عناوين ثانويه است، . قرار گرفته است) كتاب، سنت، اجماع و عقل(گانه 

در معناي اين قاعده بايد . در تمام ابواب فقه از جمله عبادات، معاملات و سياسات جاري است
كام تكليفي گفت عسر و حرج عبارتند از؛ عناوين ثانويه اي كه راه يافتن آنها در موضوع اح

گردد تا الزام وتكليف ناشي ازحكم از مكلفين برداشته شود به زبان ساده هرگاه الزاميه، موجب مي
تكاليف را از .از اجراي احكام اوليه مشقتي غير قابل تحمل پديد آيد، آن تكليف برداشته مي شود

كه انجام آنها با  تكاليفي - 1حيث سختي و سهولت انجام آن مي توان به چهاردسته تقسيم كرد، 
تكاليفي كه انجام آنها صعويت دارد، اما صعوبت آنها چندان شديد - 2. سختي و مشقت توام نيست

تكاليفي كه انجام آنها  -3.نيست به اين معنا كه مكلف در انجام آنها دچار مضيفه بسيار نمي گردد
ه انجام آنها تكاليفي ك - 4.صعوبت شديد دارد و مكلف را سخت در مضيقه قرار مي دهد

مقصود از قاعده نفي عسروحرج آن است كه در هر . غيرممكن و خارج از حد توان مكلف است
سه مورد اخير تكليف از مكلف برداشته مي شود به عبارت ديگر، انجام عموم تكاليف مقيد به 

بين  به نظر مي رسد كه از حيث تاثير براحكام شرعي ،. موردي است كه ملازم با عسروحرج نباشد
مواردي كه انجام تكليف با عسر توام است، با مواردي كه انجام تكليف مستلزم حرج است، 
تفاوت وجود دارد، زيرا؛ عسريا حرج ازخارج برحكم شرعي عارض شود و ازاسباب اتفاقي ناشي 

سوريه حج كه در آنها جعل حرج به طور صريحي نفي  78آياتي از قرآن كريم ازجمله آيه . شود
ت، دلالت دارند براينكه حق تعالي حكمي راكه ذاتاً توام باحرج باشد به علت دشواري كه شده اس

در ذات اين گونه تكاليف وجود دارد، موجب سقوط آنها نمي داند، اما اگر صعوبت يا حرج از 
  .گردداوضاع و احوال و اسباب خارج ازحكم ناشي گردد، موجب ساقط شدن تكليف مي

 عسر و حرج حقوقي قاعدهتعريف : بند اول

دشوار و سخت هم . هر عملي كه انسان را به تنگنا و ضيق اندازد«:در تعريف آن گفته شده است
هست و بر عكس، هر كاري كه انجام دادنش، براي آدمي سخت و شاق باشد، موجب تنگي و 

كه مطابق  بعلاوه، ضابطه تعيين مصداق عسر وحرج ، عرف است. اعمال فشار بر او نيز مي شود 
همچنين در » .شودآن، هر كاري كه موجب مضيقه و تنگنا باشد، حرج ودشواري نيز تلقي مي
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قواعد حقوقي، به حكم طبيعت ويژه « :تعريف عسر وحرج به عنوان يك قاعده حقوقي آمده است
گاه . ولي، عدالت مفهومي عام و در عين حال شكننده است. خود، به سوي عدالت گرايش دارند

اي شرايط با انصاف ناسازگار است اي عدالت نوعي، كه موضوع حكم نخستين است، در پارهاجر
پس براي تعديل احكام نخستين حقوقي، قواعدي تمهيد شده . كندو اجراي آن گران جلوه مي

نفي عسر و حرج از اين گونه قواعد است كه، هرگاه .   است تا جانب انصاف نيز نگاه داشته شو
. اپذير از اجراي احكام نخستين ونوعي به وجود آيد، آن حكم را تعديل مي كندمشقتي تحمل ن

پس، وظيفه هدايت قانون گذار ايجاب مي كند كه نه تنها امري بيرون از توان و تحمل را در زمره 
  )381، ص1، ج1378كاتوزيان، . (احكام نياورد، بلكه به شدت وسختگيري نيز نپردازد

 صطلاح فقهي عسر وحرج در ا :بند دوم

شود چنان كه در احكام اسلام به موجب قاعده نفي عسر و حرج در مواردي رفع احكام اوليه مي
اگر كسي نتواند نماز را در حالت ايستاده بخواند، مي تواند در حالت نشسته بخواند و يا نتواند روزه 

منفي ) عسر و حرج (سلام در شريعت ا. بگيرد، مي تواند در ماه ديگر بگيرد و يا اصلا روزه نگيرد
) خداوند) (ما جعل عليكم في الدين من حرج: (آمده است  78است، چنان كه در سوره حج آيه 

مثلا در وضوء، .شما را به دين خود سرافراز كرده و در مقام تكليف بر شما مشقت ننهاده است
ندن آن دشوار اي است كه كشستن بشره لازم است اما؛ اگر روي بعضي از اعضاء وضو جبيره

باشد، بنابر قاعده نفي عسر و حرج جايز است به جاي شستن بشره، مسح جبيره نمود؛ و از اين باب 
است، قبول شهادت زن ها در امر نسب و ولادت و قبول شهادت اهل خبره اگر چه داراي وصف 

و پس تركيب دو كلمه عسر و حرج به معني تنگي ).9، ص3، ج1362سجادي، . (عدالت نباشد
عسر و حرج در دين نيست بعني سختي و تنگي و : اين كه مي گويند. فشار و گناه خواهد بود
عسر و حرجي كه رافع تكليف باشد، ).127-126، صص 1335شفايي، . (مشقت در دين نيست

صرف مشقت و سختي نيست؛ چرا كه در اين صورت بسياري از تكاليف شرعي يا قانوني برداشته 
به همين دليل فقهاء وقتي از عسر و . اليف غالباً با مشقت و سختي همراه هستندخواهد شد؛ زيرا تك

به عنوان مثال ، بعضي حرج را به . حرج بحث مي كنند، هر كدام قيد را نيز به آن ملحق مي نمايند
و هي ما يلزم منه مشقه شديدة لا يتحملها الناس :(فقيه ديگري اظهار داشته است) فاحش(شرط 

ه ادله چهار از قواعد فقهي پذيرفته شده است كه بر پاي» نفي عسروحرج«. قرار گرفته است) 1347
معناي اين قاعده كه از عناوين ثانويه است، . قرار گرفته است) كتاب، سنت، اجماع و عقل(گانه 

در معناي اين قاعده بايد . در تمام ابواب فقه از جمله عبادات، معاملات و سياسات جاري است
كام تكليفي گفت عسر و حرج عبارتند از؛ عناوين ثانويه اي كه راه يافتن آنها در موضوع اح

گردد تا الزام وتكليف ناشي ازحكم از مكلفين برداشته شود به زبان ساده هرگاه الزاميه، موجب مي
تكاليف را از .از اجراي احكام اوليه مشقتي غير قابل تحمل پديد آيد، آن تكليف برداشته مي شود

كه انجام آنها با  تكاليفي - 1حيث سختي و سهولت انجام آن مي توان به چهاردسته تقسيم كرد، 
تكاليفي كه انجام آنها صعويت دارد، اما صعوبت آنها چندان شديد - 2. سختي و مشقت توام نيست

تكاليفي كه انجام آنها  -3.نيست به اين معنا كه مكلف در انجام آنها دچار مضيفه بسيار نمي گردد
ه انجام آنها تكاليفي ك - 4.صعوبت شديد دارد و مكلف را سخت در مضيقه قرار مي دهد

مقصود از قاعده نفي عسروحرج آن است كه در هر . غيرممكن و خارج از حد توان مكلف است
سه مورد اخير تكليف از مكلف برداشته مي شود به عبارت ديگر، انجام عموم تكاليف مقيد به 

بين  به نظر مي رسد كه از حيث تاثير براحكام شرعي ،. موردي است كه ملازم با عسروحرج نباشد
مواردي كه انجام تكليف با عسر توام است، با مواردي كه انجام تكليف مستلزم حرج است، 
تفاوت وجود دارد، زيرا؛ عسريا حرج ازخارج برحكم شرعي عارض شود و ازاسباب اتفاقي ناشي 

سوريه حج كه در آنها جعل حرج به طور صريحي نفي  78آياتي از قرآن كريم ازجمله آيه . شود
ت، دلالت دارند براينكه حق تعالي حكمي راكه ذاتاً توام باحرج باشد به علت دشواري كه شده اس

در ذات اين گونه تكاليف وجود دارد، موجب سقوط آنها نمي داند، اما اگر صعوبت يا حرج از 
  .گردداوضاع و احوال و اسباب خارج ازحكم ناشي گردد، موجب ساقط شدن تكليف مي

 عسر و حرج حقوقي قاعدهتعريف : بند اول

دشوار و سخت هم . هر عملي كه انسان را به تنگنا و ضيق اندازد«:در تعريف آن گفته شده است
هست و بر عكس، هر كاري كه انجام دادنش، براي آدمي سخت و شاق باشد، موجب تنگي و 

كه مطابق  بعلاوه، ضابطه تعيين مصداق عسر وحرج ، عرف است. اعمال فشار بر او نيز مي شود 
همچنين در » .شودآن، هر كاري كه موجب مضيقه و تنگنا باشد، حرج ودشواري نيز تلقي مي
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منظور از حرج، مشقت شديدي كه )182، ص1، ج1383مكارم شيرازي، ). ( اصدهمعادة في مق
كرده و معتقدند؛ بايد بر ) تشديد(بعضي آن را مقيد به .باشدعادت مردم تحمل آن را ندارند، مي

صاحب العناوين الفقهية، برخي از .حرج شديدي كه تحمل آن عمدتاً سخت است، اكتفا شود
ها اند بر مي شمارد كه به چند مورد از آنناد به اين قاعده منتفي دانستهاحكام را كه فقها با است

  :كنيماشاره مي

عدم لزوم خواندن  -3طهارت مخالفان،  -2صرف نظر كردن از نجاست لباس زن بچه دار، -1
آبي كه با ( پاك بودن آب استنجاء - 5معتبر نبودن شك كثير الشك،  -4صيغه در تمام معاملات، 

جواز  -8شكستن نماز در سفر،  -7واجب نبودن خمس در ميراث،  -6، )شودگرفته مي ان طهارت
مشروع بودن  -10عدم وجوب روزه براي زن شيرده،  -9افطار روزه براي زن و مرد كهن سال، 

  .......مشروع بودن كفارات - 11خيارات ، 

لكه در مباحث مختلف، پس استناد به اين قاعده اختصاص به باب خاصي از ابواب فقه ندارد؛ ب
  .اعم از عبادات و معاملات بدان تمسك شده است

 اثر عسر و حرج زوج بر حقوق زوجه: بخش سوم

  . در اين بخش اثر عسر و حرج زوج بر حقوق زوجه مورد بررسي قرار گرفته است

 اثر عسر و حرج زو ج بر حق شرط انتقال تا نصف دارايي زوجه: بند اول

هاي رسمي در مورد انتقال بخشي از اموال و دارايي شوهر  در عقدنامهيكي از شروط مندرج 
ضمن عقد ازدواج، زوج شرط نمود هرگاه طلاق بنا به درخواست زوجه نباشد و طبق «: است

تشخيص دادگاه تقاضاي طلاق ناشي از تخلف زن از وظايف همسري يا سوءاخلاق و رفتار او 
جود خود را كه در ايام زناشوئي با او به دست آورده نبوده، زوج موظف است تا نصف دارايي مو

: در تعريف شرط گفته شده است».يا معادل آن را، طبق نظر دادگاه بلاعوض به زوجه منتقل نمايد
چنين شرطي آن . شود التزام و تعهد تبعي است كه ضمن عقد معين و در كنار تعهد اصلي ايجاد مي«

ه جهتي از جهات منحل گردد، شرط نيز تبعاً منتفي خواهد چنان با عقد مرتبط است كه اگر عقد ب
امري كه وقوع يا تأثير عمل يا واقعه حقوقي به «: همچنين در تعريف ديگري گفته شده است» .شد
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اگر ضمن همان قرارداد باشد   شود، و توافقي كه به منظور آثار قرارداد انجام مي» آن بستگي دارد
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 شرايط استفاده از شرط تا نصف دارايي: بند دوم

ماده واحده، قانون اصلاح  "6"شرايط استفاده از اين شرط با توجه به مطالب بالا و تبصره 
  :مقررات طلاق عبارتند از

مطابق صدر متن : ط فوق در هنگام عقد نكاح يا ضمن عقد خارج لازم ديگرامضاي شر-1
تواند از اين حق استفاده كند، كه ، بنابراين در صورتي زوجه ميينكاحيه مصوبه شوراي عال قضاي

 . و مفهوم اين شرط براي طرفين تببين شده باشد. شرط فوق توسط طرفين امضاء شده باشد

بنابراين اگر : از وظايف همسري يا سوء رفتارو اخلاق زوجه نباشد طلاق مستند به تخلف زن -2
به دليل سوء اخلاق و رفتار زني طلاق صورت گيرد، طبق اين شرايط زوجه استحقاق استفاده از 

به طور مثال هرگاه زوج با عدم تمكين يا هر رفتاري كه از . نخواهد بداشت» تا نصف دارايي«شرط 
وج را به طلاق متمايل سازد و زوج بتواند علت ايجادي درخواست مصاديق عسر و حرج است، ز

در اين صورت زوجه استحقاق استفاده . طلاق، يعني سوء رفتار و اخلاق زوجه را به اثبات برساند
البته به نظر ميرسد قالبهاي اين حسن معاشرت و حسن . از شرط مذكور را از دست خواهد داد

ايي رجوع ان تعيين كرد و براي شناخت آن بايد به عرف هر جامعهاخلاق و رفتار را به دقت نميتو
  .كرد كه آيا رفتاري را از مصاديق سوء اخلاق ميداند يا خير

حق استحقاق تا نصف دارايي، با شرايطي حق : ـ اجراي شرط مالي توسط زن درخواست شود3
استفاده كند يا از آن  بنابراين طبق اصول كلي صاحب حق مختار است كه از اين حق. زوجه است
 .  پس زوجه اگر بخواهد از اين حق استفاده كند، بايد آن را درخواست كند. صر نظر كند

براي برخورداري زوجه از چنين حقي، زوج بايد متقاضي : عدم دخواست طلاق توسط زوجه -4
ليه هاي توافقي كه به درخواست زوجين است، زوجين در خصوص كطلاق باشد؛ زيرا در طلاق

رسند و طلاق را با موارد از قبيل حضانت فرزندان، مهريه، نفقه، و حقوق مالي ديگر به توافق مي
 .باشدسازند و بنابراين جايي براي اعمال بند الف و تنصيف دارايي نميتوافق فيما بين جاري مي

ارايي و ها، به صراحت به زمان تنصيف دعقدنامه» الف«شرط مندرج در بند : وقوع طلاق . 5
متن شرط اين شائبه را در ذهن ايجاد . چگونگي درخواست زوجه نسبت به آن اشاره نكرده است
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نمايد كه وقتي زوج درخواست طلاق از داگاه بنمايد، دادگاه ضمن صدور گواهي عدم امكان مي
. دنمايسازش، تنصيف دارايي زوج را نيز در آن درج نموده اجراي صيغه طلاق را منوط به آن مي

كند، زيرا تعيين دارايي زوج كه در ايام زناشويي با اما پذيرش اين نظر در عمل ايجاد مشكل مي
زوجه به دست آورده است، كاري بس مشكل و مستلزم رعايت تشريفات حقوقي تقديم 

هاي كسب شده در ايام زناشويي ثانياً چنانچه زوج، در ميزان دارايي. دادخواست و رسيدگي است
اول اينكه نصف عين : تواند انجام دهدبه توافق برسد، در اجراي شرط فوق، دو عمل ميبا زوجه 

اموال موجود خود را به زوجه تمليك نماييد كه اين امر مستلزم رعايت تشريفات ثبتي به خصوص 
تواند در املاك و برخي اموال منقول مثل خودرو است يا اينكه معادل نصف دارايي خود را كه مي

بهاي آن باشد، به زوجه بدهد؛ در هر دو حالت چنانچه اجراي شرط فوق همانند تاديه  مثل يا
مهريه، نفقه ايام عده و اجرت المثل قبل از اجراي صيغه طلاق بدانيم، هرگاه پس از تمليك نصف 
دارايي زوج به زوجه، زوج از اجراي صيغه طلاق پشيمان شود يا پس از اجراي آن، در ايام عده 

بنابراين بهتر است قائل به . دليل صورت گرفته استد، تمليك نصف دارايي به زوجه بيرجوع كن
در عمل نيز رويه قضايي براين نظر .اين امر باشيم كه اجراي شرط فوق بعد از طلاق ممكن است

قرار گرفته است و پس از وقوع طلاق و گذشت ايام عده و عدم رجوع روج كه موجب قطعيت 
برخوردار شود با تقديم » الف«انچه زوج بخواهد از حق مالي مندرج در بند گردد، چنطلاق مي

دادخواست حقوق و معرفي مال به دست آمده از دوران زندگي مشترك، از دادگاه درخواست 
در ارزيابي شرط تنصيف دارايي زوج بايد گفت كه با .نمايدصدور حكم بر مبناي شرط فوق مي

بايد به زوجين حق دهيم ) قانون مدني10ماده(د در تنظيم قراردادها توجه به اصل آزادي اراده افرا
تا در هنگام انعقاد نكاح، هر شرطي كه مورد توافق زوجين است، در ضمن عقد نكاح گنجانده و 

اما آنچه در مورد شرط ضمن عقد نكاح . به اين ترتيب حق و تكليف براي هر طرف ايجاد شود
. ن از متن و شروط و امضاي آن با رضايت و اراده كامل استجاي بحث دارد، لزوم آگاهي زوجي

، به زوجين حق داده است كه هر 1310قانون ازدواج مصوب  4قانون مدني و ماده  1119ماده 
شرطي كه خلاف مقتضاي عقد نكاح نباشد، در ضمن عقد بگنجانند، اما عدم استقبال عموم از 

داشت كه در جهت رفع اين اشكال، به درج شروطي شرط پيشنهادي در موارد فوق، مقنن را برآن 
در ضمن عقد نكاح اقدام نمايد، تا بدين طريق بتواند حق طلاقي اضافه بر انچه در قانون مدني 
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استفاده كند يا از آن  بنابراين طبق اصول كلي صاحب حق مختار است كه از اين حق. زوجه است
 .  پس زوجه اگر بخواهد از اين حق استفاده كند، بايد آن را درخواست كند. صر نظر كند

براي برخورداري زوجه از چنين حقي، زوج بايد متقاضي : عدم دخواست طلاق توسط زوجه -4
ليه هاي توافقي كه به درخواست زوجين است، زوجين در خصوص كطلاق باشد؛ زيرا در طلاق

رسند و طلاق را با موارد از قبيل حضانت فرزندان، مهريه، نفقه، و حقوق مالي ديگر به توافق مي
 .باشدسازند و بنابراين جايي براي اعمال بند الف و تنصيف دارايي نميتوافق فيما بين جاري مي

ارايي و ها، به صراحت به زمان تنصيف دعقدنامه» الف«شرط مندرج در بند : وقوع طلاق . 5
متن شرط اين شائبه را در ذهن ايجاد . چگونگي درخواست زوجه نسبت به آن اشاره نكرده است



13
98

ار 
 به

م-
 نه

اره
شم

م- 
سو

ره 
دو

 - 
 یار

ون
 قان

قی
قو

 ح
ی-

علم
مه 

لنا
فص

140

آورده شده است، براي زوجه قرار دهد كه داراي مبناي شرعي باشد و از طرف ديگر به حفظ حق 
ده باشد، قصد برطلاق وي نموده، و اقدام اي كه شوهرش بدون اينكه قصوري از او سر ززوجه
هاي رسمي، در هرچند اقدام شورا عالي قضايي در پيشنهاد گنجاندن شروط فوق در نكاحيه. ورزد

  :عمل آثار و نتايج خوبي به بار آورد اما به دلايل ذيل جاي سؤال دارد

ر شرط صحيحي را در توانند هقانون مدني، طرفين عقد نكاح مي 1119از آنجا كه مطابق ماده -1
  .ها منافات داردضمن عقد بگنجانند، ديكته نمودن تعدادي شرط به زوجين با اصل آزادي آن

هاي رسمي درج شده است، هر چند صدر مصوبه شوراي عالي قضايي كه در كليه نكاحيه-2
ين سردفتر ازدواج را مكلف به تفهيم مورد شرط ضمن عق به زوجين نموده است؛ اما در عمل چن

نيست و با توجه به جو حاكم بر زمان تنظيم عقد نكاح، زوجين و به خصوص زوج بدون توجه به 
كند، نسبت به مفهوم شروط و حتي بدون توجه به اينكه دارد، شروط الزام آوري را امضا مي

بخشد، از آنجا كه اراده فرد، به شروط ضمن عقد نكاح مشروعيت مي. نمايدامضاي آن اقدام مي
هاي رسمي و حق ناشي از آن براي زوج د در مشروعيت استناد به شروط مندرج در عقدنامهباي

ها، در ظاهر آثار مطلوبي به بار آورده به نظر نگارنده، هر چند شروط فوق در عقدنامه.شك كرد
است، اما چنانچه زنان را به خاصيت شروط ضمن عقد و تامين حقوق خويش از اين طريق آگاه 

اي كه زوجين قبل از نكاح بر شروطي كه مد نظر دارند، توافقي واقعي كرده سپس ه گونهنماييم، ب
همچنين دقت سردفتران ازدواج در تفهيم . تري خواهيم گرفتمبادرت به عقد نمايند، نتيجه معقول

تواند ها به زوجين، قبل از اخذ امضاي آنان در ذيل هر شرط، نيز ميشروط مندرج در عقدنامه
 .  م به اراده آزاد زوجين را تامين نمايداحترا

 اثر عسر و حرج زوج بر شرط انتقال تا نصف دارايي : بند سوم

شرايط تحقق تنصيف دارايي در زمان طلاق، يا اينكه زوجه چطور مستحق است تا  با در رابطه
مطرح طور كه در بند الف قباله ازدواج  توان گفت همان نصف دارايي زوج را مطالبه كند، مي

شده؛ اولاً طلاق نبايد به درخواست زوجه باشد، دوماً نبايد طلاق ناشي از سوء رفتار يا سوءاخلاق 
بنابراين اگر طلاق به درخواست زوج باشد، . از جانب زوجه باشد، تا بتواند مستحق دريافت باشد

اگر زوج و از طرف ديگر . تواند درخواست شرط انتقال تا نصف دارايي را بنمايدزوجه نمي
درخواست طلاق دهد و اين طلاق ناشي از عسر و حرج و درواقع ناشي از سوء رفتار يا سوءاخلاق 
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در اين صورت نيز زوجه استحقاق درخواست شرط انتقال تا نصف دارايي را . از جانب زوجه باشد
چرا كه رسد كه ما زوجه را  از اين حق محروم كنيم البته اين درست به نظر نمي. نخواهد داشت

در واقع به نظر . شرط انتقال تا نصف دارايي به نظر ماهيتي جدا از عسر و حرج و سوء رفتار دارد
رسد، همانطور كه قانونگذار استحقاق دريافت اجرت المثل ايام زناشويي را در قانون حمايت مي

ف رويه بر خلا. منوط به عدم سوء رفتار و عسر و حرج زوجه نكرده است 1391خانواده مصوب 
در مورد شرط انتقال تا نصف دارايي نيز به نظر نگارنده بايد قائل به . گذشته كه نظر مخالفي داشت

اين نظر باشيم، كه نبايد استحقاق درخواست شرط انتقال تا نصف دارايي را منوط به عدم سوء 
ازنظرهرشرط در واقع بايد شرط انتقال تا نصف دارايي را صرف . رفتار و عسر و حرج زوجه نمود

  . نظرگرفت درزوجه  برايقيدي و

  اثر عسر و حرج زوج بر حق دريافت اجرت المثل زوجه :بند چهارم
و اجرت به مزد، مزدكار، حق القدم ) 77ق، ص .ه 1408ابن منظور، ( اجر، ما به ازاي عمل است 

اجر ت المسمي، اجرت المثل در مقابل )884، ص1372، 1دهخدا، ج. (و دستمزد معنا شده است
يعني اجرت مذكور در عقد اجاره است و به معناي اجرت منافع استيفا شده و يا تلف شده از مال 

از آنجا كه اجرت المثل بدل قيمت واقعي منافع )86، ص1357، 1لنگرودي، ج(يا عمل غير است 
از ) 282ص  ،1363، 3كاتوزيان، چ. (است، بايد با ملاحظه اجاره امثال مورد اجاره تعيين شود

برابر قسمت حق » الف « تبصره شش قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق، در صورت مطالبه 
الزحمه توسط زوجه، در مقابل كارهايي كه شرعاً به عهده وي نبوده، دادگاه با ملاحظه اجاره ميزان 

- ن حكم مياعمالي كه زوجه در منزل شوهر انجام داده، اجرت المثل را محاسبه و به پرداخت آ
  .كند

  مباني فقهي و حقوقي اجرت المثل  :بند پنجم
    :منابع قاعده احترام مال مسلم

قال : باشد تنها روايتي كه دلالت صريحي بر اين قاعده دارد، روايت ابي بصير مي: روايات - )الف
. »سباب المؤمن فسوق و قتاله كفر و اكل لحمه معصيه و حرمة ماله كحرمة دمه«): ص(رسول االله 

در اين روايت حرمت مال به حرمت خون و جان تشبيه شده، ) 158، باب  8ج: 1414حر عاملي، (

آورده شده است، براي زوجه قرار دهد كه داراي مبناي شرعي باشد و از طرف ديگر به حفظ حق 
ده باشد، قصد برطلاق وي نموده، و اقدام اي كه شوهرش بدون اينكه قصوري از او سر ززوجه
هاي رسمي، در هرچند اقدام شورا عالي قضايي در پيشنهاد گنجاندن شروط فوق در نكاحيه. ورزد

  :عمل آثار و نتايج خوبي به بار آورد اما به دلايل ذيل جاي سؤال دارد

ر شرط صحيحي را در توانند هقانون مدني، طرفين عقد نكاح مي 1119از آنجا كه مطابق ماده -1
  .ها منافات داردضمن عقد بگنجانند، ديكته نمودن تعدادي شرط به زوجين با اصل آزادي آن

هاي رسمي درج شده است، هر چند صدر مصوبه شوراي عالي قضايي كه در كليه نكاحيه-2
ين سردفتر ازدواج را مكلف به تفهيم مورد شرط ضمن عق به زوجين نموده است؛ اما در عمل چن

نيست و با توجه به جو حاكم بر زمان تنظيم عقد نكاح، زوجين و به خصوص زوج بدون توجه به 
كند، نسبت به مفهوم شروط و حتي بدون توجه به اينكه دارد، شروط الزام آوري را امضا مي

بخشد، از آنجا كه اراده فرد، به شروط ضمن عقد نكاح مشروعيت مي. نمايدامضاي آن اقدام مي
هاي رسمي و حق ناشي از آن براي زوج د در مشروعيت استناد به شروط مندرج در عقدنامهباي

ها، در ظاهر آثار مطلوبي به بار آورده به نظر نگارنده، هر چند شروط فوق در عقدنامه.شك كرد
است، اما چنانچه زنان را به خاصيت شروط ضمن عقد و تامين حقوق خويش از اين طريق آگاه 

اي كه زوجين قبل از نكاح بر شروطي كه مد نظر دارند، توافقي واقعي كرده سپس ه گونهنماييم، ب
همچنين دقت سردفتران ازدواج در تفهيم . تري خواهيم گرفتمبادرت به عقد نمايند، نتيجه معقول

تواند ها به زوجين، قبل از اخذ امضاي آنان در ذيل هر شرط، نيز ميشروط مندرج در عقدنامه
 .  م به اراده آزاد زوجين را تامين نمايداحترا

 اثر عسر و حرج زوج بر شرط انتقال تا نصف دارايي : بند سوم

شرايط تحقق تنصيف دارايي در زمان طلاق، يا اينكه زوجه چطور مستحق است تا  با در رابطه
مطرح طور كه در بند الف قباله ازدواج  توان گفت همان نصف دارايي زوج را مطالبه كند، مي

شده؛ اولاً طلاق نبايد به درخواست زوجه باشد، دوماً نبايد طلاق ناشي از سوء رفتار يا سوءاخلاق 
بنابراين اگر طلاق به درخواست زوج باشد، . از جانب زوجه باشد، تا بتواند مستحق دريافت باشد

اگر زوج و از طرف ديگر . تواند درخواست شرط انتقال تا نصف دارايي را بنمايدزوجه نمي
درخواست طلاق دهد و اين طلاق ناشي از عسر و حرج و درواقع ناشي از سوء رفتار يا سوءاخلاق 



13
98

ار 
 به

م-
 نه

اره
شم

م- 
سو

ره 
دو

 - 
 یار

ون
 قان

قی
قو

 ح
ی-

علم
مه 

لنا
فص

142

زيرا فقه براي خون و جان اهميت زيادي قائل . باشد كه حاكي از توجه و احترام به مال مسلم مي
لذا اثري كه براي ريختن خون مسلم است، براي تعرض به ) 24ص: ق1417مصطفوي، . (شده است

رسد اين است كه؛ آيا قاعده احترام مال مسلم، فقط  سؤالي كه به ذهن مي. ي هم وجود داردمال و
كه علاوه بر آن در صورت استفاده از مال  كند كه تصرف در مال ديگران جايز نيست يا اين بيان مي

: يا عمل ديگري بايد اجرت آن پرداخت شود؟شيخ اصفهاني در جواب به سؤال فوق معتقد است
ت اجرت عمل ديگري از طريق قاعده احترام مال مسلم نيست؛ بلكه از مجراي قاعده اتلاف پرداخ

از » مسلم«به كلمه » مال«اضافه شدن كلمه : فرمايند قابل پرداخت است و در توضيح اين جواب مي
حيثيت ملكي، براي رعايت اين نوع از : نوع اضافه ملكي است كه دو جهت و دو حيثيت دارد؛ اول

حيثيت مالي، : دوم. ، لازم است آنچه كه در تصرف فرد است، بدون اجازه او تصرف نشودحيثيت
اصفهاني، . (رعايت اين نوع از حيثيت به اين است كه با مال غير معامله غير مالي انجام ندهد

باشد؛ اين نوع  اضافه شدن كلمه مال به لفظ مسلم كه به صورت اضافه ملكي مي) 95ق، ص 1409
باشد؛ يعني احترام به جهت مالكيت و  حيثيتي تقييديه است و از نوع اضافه تعليليه نمياز اضافه 

اين نوع از مالكيت به اين معنا است كه تصرف مال منوط به اجازه . باشد سلطنت مسلم بر مالش مي
كند كه به مسلم اضافه شده است و منظور احترام به  مالك است، چون اثبات احترام براي مالي مي

اصفهاني، . (آيد كه ضرر به مال جبران شود ال نيست، زيرا اگر منظور احترام به مال باشد، لازم ميم
به همين جهت مفاد قاعده احترام بيان وظيفه ) 25- 26ق، صص1417؛ مصطفوي،  96ق، ص1406

 كه ضرر وارد شده، بايد جبران شود، سخني به ميان نيامده به اين  باشد و راجع قبل از تصرف مي
به وظيفه بعد از تصرف اشاره دارد و جبران خسارت وارد آمده از » اتلاف«اما مفاد قاعده . است

با استفاده از دلايل وارده در قاعده ) ره(امام امام خميني . طريق قاعده اتلاف قابل پرداخت است
اعده منفك بوده و اند كه حيطه اين دو ق بيان داشته» بناء عقلاء«و نيز » احترام مال مسلم«و » سلطنت«

باشند و يكي ديدن و نزديك ديدن اين دو قاعده با يكديگر مجاز  دو قاعده كاملاً مستقل مي
باشد؛ زيرا دليل و مدرك اين دو قاعده كاملاً متفاوت از يكديگر است؛ ايشان در اين رابطه  نمي
 :فرمايند مي
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خواهد در مال تصرف كند كه  از شئون قاعده سلطنت اين است كه مالك بتواند هرگونه كه مي«
بيان نموده و عقلاء هم آن را » الناس مسلطون علي اموالهم«شارع آن را با عبارت مشهور نبوي 

اي كه كسي  اما مفاد قاعده احترام اين است كه مال در حريم مالك واقع شده به گونه. اند پذيرفته
رد و آن را اتلاف نمود، ضامن تواند در مال وي تصرف نمايد و اگر تصرف ك بدون اجازه نمي
احترام مال مسلم مانند احترام به «بنابراين ) 124، ص3ق، ج1410خميني، . (»باشد عوض آن مي

خون اوست و همانطور كه خونش نبايد ريخته شود و اگر ريخته شد نبايد هدر برود، مالش هم به 
فق قاعده عقلائيه است و چون اين تشبيه، تشبيه عامي است و اين نكته موا. همين صورت است

 )323، ص1ق، ج1410خميني، . (»باشد چنانچه به نفي ضمان رأي داده شود، پسنديده نمي

برخي از علما احترام به مال را يك قاعده عقلايي دانسته كه شامل مسلم و غير : بناء عقلا -)ب
منافع و اعمال  اصل در اموال،«: دانند و معتقدند شود و آن را يك حكم تأسيسي نمي مسلم مي

اش خارج نشده و تصرف در آن  متعلق به انسان اين است كه چيزي از تحت اختيار وي بدون اجازه
پذيرند و آنچه كه  ها مي ها و مذهب هم بدون رضايت وي نباشد و اين را جميع عقلا در همه ملت

عقلا است و نظر  وارد شده صرفاً بناء... و » حرمة مال المسلم كحرمة دمه«در شرع مثل روايت 
باشد  كند كه از احكام تأسيسي در اسلام نمي ايشان نسبت به احترام اموال، منافع و اعمال تثبيت مي

و اين معناي احترام به اموال از حقيقت ملكيت و تسلط انسان بر اموال بلكه بر منافعش ناشي 
او مزاحمش نگردد و شود، كسي بدون اجازه  شود و اين نوع از سلطنت براي مالك سبب مي مي

مكارم . (هر مزاحمتي هم كه به تلف مال يا عمل منجر شود، بايد خسارت آن جبران گردد
باشد؛ زيرا منافع هم  فرقي بين مال، اعمال و منافع نمي«همچنين ) 218، ص2ق، ج1411شيرازي، 

ام به مال است و مربوط به عين و مالي است كه متعلق به مالك باشد و احترام به منافع، مانند احتر
اتلاف آن جايز نيست؛ جز اينكه مالك به آن رضايت بدهد و به همين جهت جبران خسارت هم 

باشد، چون عمل فرد آزاد هم  همچنين فرقي بين مال و اعمال شخص آزاد نمي. »باشد لازم مي
مجاني عمل  اي بر انجام بنابراين اگر شخصي فردي را به انجام عملي امر كند و قرينه. محترم است

ها  ها و شغل وجود نداشته باشد، شكي نيست كه مطابق آنچه كه در ميان بسياري از صاحبان حرفه
 .»المثل به وي پرداخته شود معمول است؛ بايد اجرت

زيرا فقه براي خون و جان اهميت زيادي قائل . باشد كه حاكي از توجه و احترام به مال مسلم مي
لذا اثري كه براي ريختن خون مسلم است، براي تعرض به ) 24ص: ق1417مصطفوي، . (شده است

رسد اين است كه؛ آيا قاعده احترام مال مسلم، فقط  سؤالي كه به ذهن مي. ي هم وجود داردمال و
كه علاوه بر آن در صورت استفاده از مال  كند كه تصرف در مال ديگران جايز نيست يا اين بيان مي

: يا عمل ديگري بايد اجرت آن پرداخت شود؟شيخ اصفهاني در جواب به سؤال فوق معتقد است
ت اجرت عمل ديگري از طريق قاعده احترام مال مسلم نيست؛ بلكه از مجراي قاعده اتلاف پرداخ

از » مسلم«به كلمه » مال«اضافه شدن كلمه : فرمايند قابل پرداخت است و در توضيح اين جواب مي
حيثيت ملكي، براي رعايت اين نوع از : نوع اضافه ملكي است كه دو جهت و دو حيثيت دارد؛ اول

حيثيت مالي، : دوم. ، لازم است آنچه كه در تصرف فرد است، بدون اجازه او تصرف نشودحيثيت
اصفهاني، . (رعايت اين نوع از حيثيت به اين است كه با مال غير معامله غير مالي انجام ندهد

باشد؛ اين نوع  اضافه شدن كلمه مال به لفظ مسلم كه به صورت اضافه ملكي مي) 95ق، ص 1409
باشد؛ يعني احترام به جهت مالكيت و  حيثيتي تقييديه است و از نوع اضافه تعليليه نمياز اضافه 

اين نوع از مالكيت به اين معنا است كه تصرف مال منوط به اجازه . باشد سلطنت مسلم بر مالش مي
كند كه به مسلم اضافه شده است و منظور احترام به  مالك است، چون اثبات احترام براي مالي مي

اصفهاني، . (آيد كه ضرر به مال جبران شود ال نيست، زيرا اگر منظور احترام به مال باشد، لازم ميم
به همين جهت مفاد قاعده احترام بيان وظيفه ) 25- 26ق، صص1417؛ مصطفوي،  96ق، ص1406

 كه ضرر وارد شده، بايد جبران شود، سخني به ميان نيامده به اين  باشد و راجع قبل از تصرف مي
به وظيفه بعد از تصرف اشاره دارد و جبران خسارت وارد آمده از » اتلاف«اما مفاد قاعده . است

با استفاده از دلايل وارده در قاعده ) ره(امام امام خميني . طريق قاعده اتلاف قابل پرداخت است
اعده منفك بوده و اند كه حيطه اين دو ق بيان داشته» بناء عقلاء«و نيز » احترام مال مسلم«و » سلطنت«

باشند و يكي ديدن و نزديك ديدن اين دو قاعده با يكديگر مجاز  دو قاعده كاملاً مستقل مي
باشد؛ زيرا دليل و مدرك اين دو قاعده كاملاً متفاوت از يكديگر است؛ ايشان در اين رابطه  نمي
 :فرمايند مي
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دليل ديگري كه براي اثبات اين قاعده بيان شده سيره متشرعه است به اين : سيره متشرعه - )ج
ان تصرف در مال وي نمود و با تصرف در مال مسلم متصرف تو معنا كه بدون اذن مالك نمي

در زمان معاصر نسبت به سيره متشرعه ) 25-26ق، صص1417مصطفوي، . (شود مذموم شمرده مي
واقع شده و مورد تأييد ) ع(ترديد وجود دارد؛ زيرا معلوم نيست چنين عملي در زمان معصوم 

 .بل استناد نيستمعصومين قرار گرفته باشد؛ لذا سيره متشرعه قا

احترام مال «تسالم اصحاب به اين معنا كه بين فقها نسبت به مدلول قاعده : تسالم اصحاب - )د
البته اين سؤال باقي است كه دايره احترام به مال و . باشد ، تسالم است و اختلافي بين فقها نمي»مسلم

شود؟ بين  ات را هم شامل ميعمل مسلم آيا فقط نسبت به منافع مستوفات است يا منافع غيرمستوف
نظر مشهور اين است كه علاوه بر منافع مستوفات، منافع غير . فقها در اين مسئله اختلاف وجود دارد

قاعده ) 241ص: ق1411؛ مكارم شيرازي،  204ق، ص1415انصاري، . (مستوفات هم ضمان دارد
سي خانه شخص ديگري را غصب مثلاً اگر ك. كند چنين موردي را تأييد مي احترام به مال مسلم هم

نمايد و در آن ساكن نشود به تحقيق منافعي كه براي مالك وجود داشته، تلف كرده است و 
المثل به مالك پرداخت شود و سيره عقلا هم  حرمت اين منفعت اقتضاي آن را دارد كه اجرت

ق، 1411يرازي، مكارم ش. (كند و شكي در پرداخت اجرت به ايشان نيست چنين چيزي را تأييد مي
بنابراين مطابق نظر مشهور منافع و اعمالي كه به امر و اذن مالك انجام شده باشد و منافعي ) 241ص

اما منافعي كه بعد از عقد از . باشد كه تحت تسلط مالك بوده، اما فوت شده، داراي ضمان مي
) 100ق، ص 1409 اصفهاني،. (تصرف مالك بيرون آمده باشد، هيچ تضميني براي آن وجود ندارد

بدين جهت تمسك به قاعده احترام به مال مسلم براي تعيين جواز پرداخت اجرت المثل امكان 
اند، اجراي عدالت و احترام به عمل  طور كه علماي حقوق هم بيان داشته لذا همان. پذير است

نظر عرف،  كند كه حتي اگر بين طرفين قراردادي منعقد نشده باشد، چنانچه از مسلم، ايجاب مي
 .طور قهري ضامن پرداخت باشد يا جبران خسارت نمايد حقي برعهده يكي از دو طرف آمده، به

اگر شخصي براي فرد ديگري عملي را انجام بدهد كه با امر يا : اجرت المثل در اجاره شخص 
 :اجازه آن فرد باشد؛ چند حالت قابل تصور است
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در اين صورت اجرتي . اين كار را انجام بدهد فرد اجير قصد كرده كه بدون دريافت مزد -1
ق، 1404حكيم، . (گردد، اگرچه آمر هم قصد داشته كه به آن فرد اجرت بدهد شامل حال وي نمي

  )622، ص2ج: ق1401؛ يزدي،  139، ص12ج

فرد اجير قصد كرده كه مزد دريافت كند و كار هم از مواردي است كه شأنيت اجرت  -2
صورت حتي اگر آمر قصد مجاني بودن عمل را نمايد، به عامل اجرت تعلق  گرفتن را دارد در اين

 )همان. (كند كه او شأنيت اجرت گرفتن را داشته يا نداشته باشد گيرد و فرقي هم نمي مي

بدون قصد و نيت كاري را انجام (اگر فرد اجير قصد دريافت مزد يا عدم دريافت مزد نكند  -3
يزدي، . (گيرد؛ زيرا عمل مسلم محترم است المثل به اجير تعلق ميدر اين حال اجرت ) بدهد
حال اگر بين آمر و عامل در قصد دريافت مزد و عدم قصد مزد اختلافي ) 622، ص2ق، ج1401

باشد و  شود؛ زيرا عمل مسلم محترم است و اصل، عدم قصد تبرع مي رخ دهد، نظر عامل مقدم مي
البته اگر دليل يا . افت يا عدم دريافت اجرت اثري نداردشأنيت اجير و عدم شأنيت آن در دري

نشاني بر مجاني بودن عمل وجود داشته باشد يا در ابتدا شرط كرده باشد كه اين عمل را مجاني 
المثل كار زن در منزل شباهت  اجرت) همان. (انجام دهد؛ در اين صورت استحقاق اجرت ندارد

در بحث اجاره اشخاص به كيفيت قصد آمر بر انجام . داردالمثل در اجاره اشخاص  زيادي به اجرت
شود كه  كار و دخالت قصد مجانيت و عدم مجانيت براي انجام عمل در پرداخت اجرت اشاره مي

هاي تعيين استحقاق عامل در اخذ اجرت كار منزل زن را  توان در آن ملاك بدين وسيله مي
 .استخراج نمود

 اين راستا بررسي شرط ضمن عقد در: بند ششم

منظور از شرط . باشد راه ديگر براي تعلق اجرت المثل كار زوجه در منزل، شرط ضمن عقد مي
گيرد، حدود و شرايط آن  التزامي است كه ضميمه تعهدهاي اصلي عقود ديگر قرار مي«ضمن عقد 

رط اين نوع از ش) 124، ص3، ج1368كاتوزيان، . (»سازد تعهدها را كامل ساخته يا دگرگون مي
  .توان به شرط صريح و ضمني اشاره نمود داراي اقسامي است كه از ميان آنها به تناسب بحث، مي

دليل ديگري كه براي اثبات اين قاعده بيان شده سيره متشرعه است به اين : سيره متشرعه - )ج
ان تصرف در مال وي نمود و با تصرف در مال مسلم متصرف تو معنا كه بدون اذن مالك نمي

در زمان معاصر نسبت به سيره متشرعه ) 25-26ق، صص1417مصطفوي، . (شود مذموم شمرده مي
واقع شده و مورد تأييد ) ع(ترديد وجود دارد؛ زيرا معلوم نيست چنين عملي در زمان معصوم 

 .بل استناد نيستمعصومين قرار گرفته باشد؛ لذا سيره متشرعه قا

احترام مال «تسالم اصحاب به اين معنا كه بين فقها نسبت به مدلول قاعده : تسالم اصحاب - )د
البته اين سؤال باقي است كه دايره احترام به مال و . باشد ، تسالم است و اختلافي بين فقها نمي»مسلم

شود؟ بين  ات را هم شامل ميعمل مسلم آيا فقط نسبت به منافع مستوفات است يا منافع غيرمستوف
نظر مشهور اين است كه علاوه بر منافع مستوفات، منافع غير . فقها در اين مسئله اختلاف وجود دارد

قاعده ) 241ص: ق1411؛ مكارم شيرازي،  204ق، ص1415انصاري، . (مستوفات هم ضمان دارد
سي خانه شخص ديگري را غصب مثلاً اگر ك. كند چنين موردي را تأييد مي احترام به مال مسلم هم

نمايد و در آن ساكن نشود به تحقيق منافعي كه براي مالك وجود داشته، تلف كرده است و 
المثل به مالك پرداخت شود و سيره عقلا هم  حرمت اين منفعت اقتضاي آن را دارد كه اجرت

ق، 1411يرازي، مكارم ش. (كند و شكي در پرداخت اجرت به ايشان نيست چنين چيزي را تأييد مي
بنابراين مطابق نظر مشهور منافع و اعمالي كه به امر و اذن مالك انجام شده باشد و منافعي ) 241ص

اما منافعي كه بعد از عقد از . باشد كه تحت تسلط مالك بوده، اما فوت شده، داراي ضمان مي
) 100ق، ص 1409 اصفهاني،. (تصرف مالك بيرون آمده باشد، هيچ تضميني براي آن وجود ندارد

بدين جهت تمسك به قاعده احترام به مال مسلم براي تعيين جواز پرداخت اجرت المثل امكان 
اند، اجراي عدالت و احترام به عمل  طور كه علماي حقوق هم بيان داشته لذا همان. پذير است

نظر عرف،  كند كه حتي اگر بين طرفين قراردادي منعقد نشده باشد، چنانچه از مسلم، ايجاب مي
 .طور قهري ضامن پرداخت باشد يا جبران خسارت نمايد حقي برعهده يكي از دو طرف آمده، به

اگر شخصي براي فرد ديگري عملي را انجام بدهد كه با امر يا : اجرت المثل در اجاره شخص 
 :اجازه آن فرد باشد؛ چند حالت قابل تصور است
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توافقي كه به منظور تغيير آثار : در تعريف شرط صريح آمده است: شرط صريح - )الف
در اين . »شود قراردادي انجام شود، اگر در ضمن همان قرارداد باشد، در اصطلاح شرط ناميده مي

براي مثال اگر زن و شوهر در ضمن عقد نكاح «. توافق، شرط در متن عقد ذكر شده است نوع از
گويند ضمن عقد نكاح شرط شده است  قرار بگذارند كه محل سكونت آنها را زن معين كند، مي

م در رابطه با .ق 1119در ماده ) 245، ص1، ج1368كاتوزيان، . (»كه تعيين محل سكني با زن باشد
توانند هر شرطي كه مخالف با مقتضاي عقد  طرفين عقد ازدواج مي«: آمده است شرط ضمن عقد

مثل اينكه شرط شود هرگاه شوهر، زن . مزبور نباشد در ضمن عقد ازدواج ياعقد لازم ديگر بنمايند
ديگر بگيرد، يا در مدت معيني غايب شود يا ترك انفاق نمايد يا بر عليه زن سوء ظن يا سوء 

ه زندگي آنها با يكديگر غير قابل تحمل شود زن وكيل و وكيل در توكيل باشد رفتاري نمايد ك
در پذيرش شرط صريح و . »كه پس از اثبات تحقق شرط در محكمه نهايي خود را مطلقه سازد

لذا اگر در ضمن عقد نكاح زوجه شرط كند كه در . اثرات مترتب بر آن هيچ اختلافي وجود ندارد
المثل باشد يا در صورتي كه كار منزل را  وت شوهر مستحق اجرتصورت طلاق يا در صورت ف

شود و  المثل باشد؛ در اين حال پرداخت اجرت بر عهده شوهر واجب مي انجام دهد مستحق اجرت
عمل نمايد و اين در . م.ق1119تواند مطابق ماده  در صورت عدم پرداخت اجرت، زوجه مي
 .زام و تعهد همراه استحقيقت نوعي شرط فعل است كه هميشه با الت

رود  شرط ضمني براي اموري بكار مي«: در تعريف شرط ضمني آمده است: ـ شرط ضمني)ب
يعني به حكم عقل، قانون يا عرف لازمه مفاد، توافق با . كه مدلول التزامي الفاظ قرارداد باشد

بنايي،  البته شرط ضمني به شرط ضمني) 130، ص3، ج1368كاتوزيان، . (»طبيعت قرار گيرد
شود كه  از تعريف شرط ضمني چنين استنباط مي. شود ضمني قانوني و ضمني عرفي تقسيم مي

مبناي ايجاد علاقه و وابستگي شرط ضمني با مفاد عقد يكي از سه عامل عقل، قانون و عرف و 
بنابراين در شرط ضمني بنايي اگر طرفين عقد ازدواج نسبت به پرداخت . باشد عادت قراردادي مي

هايي كرده باشند يا عقد مبني بر آن واقع شده باشد، التزام به اجرت المثل قبل از عقد توافق
اما نسبت به . باشد گيرد و زوج موظف به پرداخت آن مي پرداخت اجرت از توابع نكاح قرار مي

كند، مواردي را به  بيني مي هايي كه پيش تواند مطابق مصلحت شرط ضمني عرفي قانونگذار مي
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وان تكميل قانون در ضمن عقد بگنجاند كه در اين صورت هم به حكم قانونگذار، پرداخت عن
  :شود در ذيل به استفتاي چند تن از فقها در اين رابطه اشاره مي. باشد المثل لازم مي اجرت

همه افراد خدمت زن به مرد . به طور معمول در عقد ازدواجي كه ميان مردم متعارف است: سؤال
دانند و لكن در عين  نيز شيردادن طفل و ديگر شئون مربوط به آن را از وظايف زن مي در خانه و

. پندارند تقييد عرف بر اين معنا، عقود هيچ صراحتي در اين امر نداشته و آن را شرط ضمني نمي
پندارند  دانيم اگر چنين خدمتي توسط زن انجام نشود عموم مردم آن را زشت مي خصوصاً اينكه مي

كه اقدام زوج هم بر امر ازدواج به جهت انجام چنين خدماتي صورت گرفته است و  ه بر اينعلاو
. حتي خود زن هم علم به اين مسئله دارد كه همه از او چنين انتظاري براي خدمت در منزل دارند

شود؟ ميرزا جواد تبريزي  حال چرا خدمت زن در منزل به عنوان شرط ضمني عرفي شناخته نمي
اعتقاد بر اين است كه اگر در عقد ازدواج ترك خدمت زن براي مرد شرط نشده «: يندفرما مي

جواد . رك. (»باشد، زن موظف است، خدمت به زوج نموده و در مقابل آن اجرت دريافت كند
در اين رأي، شرط ضمني عرفي نسبت به خدمت زن در منزل ) 300، ص1ق، ج 1416تبريزي، 

انجام آن براي زن، مرد را هم موظف به پرداخت اجرت المثل پذيرفته شده، اما ضمن لزوم 
در ميان مردم متعارف است كه زوجه بدون «: اند اما آيت االله خويي در اين باره پاسخ داده.اند نموده

توان آن را از  بنابراين نمي. دهد الزام والتزام، بلكه از روي رغبت خدمت در منزل را انجام مي
با پذيرش نظر آيت االله خويي )همان. (»عقد مبتني بر آن واقع شده باشدشروط ضمني پنداشت كه 

منشأ عادت عقل، خواهش . بين عرف و عادت تفاوت وجود دارد«: شود كه اين نكته يادآوري مي
اما منشأ عرف عام فقط عقول عقلا . هاي نفساني، گاه طبيعت و در بعض مواقع حوادث خاص است

) 183، ص9، ج1374، )ره(كنگره بررسي مباني فقهي امام خمينيمجموعه آثار . (»و مردم است
لكن . بديهي است كه انتظار زوج از زوجه و زن از خودش در انجام خدمات منزل عادت است

كند كه زن هميشه موظف به كار در منزل است،  لزوماً همان عرف نيست؛ زيرا عقل تأكيد نمي
آن تأكيد كرده اند، فقط نقش مادري و همسري بلكه آنچه در شريعت اسلام و عقول عامه بر 

علاوه بر اين يك ازدواج . زوجه است كه بايد هميشه محفوظ شود تا بنيان خانواده مستحكم بماند
داند و مرد را هم  سالم و متعادل در جامعه اسلامي، زن را خادم صرف براي اعضاي خانواده نمي

توافقي كه به منظور تغيير آثار : در تعريف شرط صريح آمده است: شرط صريح - )الف
در اين . »شود قراردادي انجام شود، اگر در ضمن همان قرارداد باشد، در اصطلاح شرط ناميده مي

براي مثال اگر زن و شوهر در ضمن عقد نكاح «. توافق، شرط در متن عقد ذكر شده است نوع از
گويند ضمن عقد نكاح شرط شده است  قرار بگذارند كه محل سكونت آنها را زن معين كند، مي

م در رابطه با .ق 1119در ماده ) 245، ص1، ج1368كاتوزيان، . (»كه تعيين محل سكني با زن باشد
توانند هر شرطي كه مخالف با مقتضاي عقد  طرفين عقد ازدواج مي«: آمده است شرط ضمن عقد

مثل اينكه شرط شود هرگاه شوهر، زن . مزبور نباشد در ضمن عقد ازدواج ياعقد لازم ديگر بنمايند
ديگر بگيرد، يا در مدت معيني غايب شود يا ترك انفاق نمايد يا بر عليه زن سوء ظن يا سوء 

ه زندگي آنها با يكديگر غير قابل تحمل شود زن وكيل و وكيل در توكيل باشد رفتاري نمايد ك
در پذيرش شرط صريح و . »كه پس از اثبات تحقق شرط در محكمه نهايي خود را مطلقه سازد

لذا اگر در ضمن عقد نكاح زوجه شرط كند كه در . اثرات مترتب بر آن هيچ اختلافي وجود ندارد
المثل باشد يا در صورتي كه كار منزل را  وت شوهر مستحق اجرتصورت طلاق يا در صورت ف

شود و  المثل باشد؛ در اين حال پرداخت اجرت بر عهده شوهر واجب مي انجام دهد مستحق اجرت
عمل نمايد و اين در . م.ق1119تواند مطابق ماده  در صورت عدم پرداخت اجرت، زوجه مي
 .زام و تعهد همراه استحقيقت نوعي شرط فعل است كه هميشه با الت

رود  شرط ضمني براي اموري بكار مي«: در تعريف شرط ضمني آمده است: ـ شرط ضمني)ب
يعني به حكم عقل، قانون يا عرف لازمه مفاد، توافق با . كه مدلول التزامي الفاظ قرارداد باشد

بنايي،  البته شرط ضمني به شرط ضمني) 130، ص3، ج1368كاتوزيان، . (»طبيعت قرار گيرد
شود كه  از تعريف شرط ضمني چنين استنباط مي. شود ضمني قانوني و ضمني عرفي تقسيم مي

مبناي ايجاد علاقه و وابستگي شرط ضمني با مفاد عقد يكي از سه عامل عقل، قانون و عرف و 
بنابراين در شرط ضمني بنايي اگر طرفين عقد ازدواج نسبت به پرداخت . باشد عادت قراردادي مي

هايي كرده باشند يا عقد مبني بر آن واقع شده باشد، التزام به اجرت المثل قبل از عقد توافق
اما نسبت به . باشد گيرد و زوج موظف به پرداخت آن مي پرداخت اجرت از توابع نكاح قرار مي

كند، مواردي را به  بيني مي هايي كه پيش تواند مطابق مصلحت شرط ضمني عرفي قانونگذار مي
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ف متقابلي كه زن و مرد در صحنه زندگي زناشويي پندارد، بلكه وظاي رسان مالي نميصرفاً خدمت
رود؛ فلسفه تشكيل  دارند و رغبتي كه براي تشكيل خانواده و حفظ و استحكام آن انتظار مي

زند و به تعبير قرآن كريم، زن و مرد به منزله لباس يكديگرند و  اي ديگر رقم مي خانواده را به گونه
ت و مسئوليت پذيري، آنان را به سوي كمال سوق در تكاپوي زندگي مشترك، تنها حس مشارك

بيني قوانيني براي فرد متخلف لازم و  البته در موارد تخلف و سوء استفاده از حق پيش. دهد مي
در ... آنچه به عنوان برخي مشكلات جامعه زنان از قبيل فقر مالي زنان بيوه، مطلقه و.ضروري است

المثل تدوين نمايد، نبايد موجب شود كه  انون اجرتمقطعي از زمان موجب شد كه قانونگذار، ق
زيرا اگر . اجرت كار زن در منزل به عنوان يك اصل در جامعه پذيرفته شده و ترويج و تثبيت يابد

اين سياست در ميان اقشار مردم گسترش يابد به طور غير مستقيم كليه خدمات منزل بر عهده زن 
اين كار . كند مقابل كارهاي خود مزد دريافت مي زيرا فرض بر اين است كه در. خواهد آمد
شود كه زن در حد يك خدمتكار شناخته شود، لذا علاوه بر اينكه صحنه زندگي  موجب مي

شود؛ تبعات غيرفرهنگي فراواني به دنبال خواهد  خانوادگي به معامله مالي زن و شوهر تبديل مي
شرط ضمن (راه حل منطقي در اين زمينه  رسد براي رسيدن به يك به هر حال، به نظر مي. داشت

هاي  علاوه بر تبيين مباني فقهي و حقوقي بايد به تبعات اجتماعي توجه داشت و پديده) عقد ازدواج
البته در صورت ضرورت وجود اجرت المثل در . فرهنگي و اجتماعي آن را مورد شناسايي قرار داد

تحليل و بررسي علمي و اثرات جانبي آن در شرط ضمن عقد، شايسته است قانونگذار با تجزيه و 
 .سطح جامعه، با تعيين مصاديق شروط ضمني آن را در قالب قانون تعبيه نمايد

 بررسي شرايط استحقاق اجرت المثل ايام زوجيت: بخش چهارم

در شرايط تعلق اجرت المثل ايام زوجيت به زن برخي شرايط مربوط به درخواست طلاق است 
: اين شرايط عبارتند از. د تا دادگاه بتواند به اجرت المثل ايام زوجيت حكم دهدكه بايد محقق شو

تقاضاي طلاق ناشي از عدم انجام وظايف  2تقاضاي طلاق به درخواست زوجه نباشد؛  1
هركدام از اين شرايط . تقاضاي طلاق ناشي از سوءاخلاق و رفتار زوجه نباشد 3همسرداري نباشد؛ 

 در كه است زوجه كار به مربوط هم ديگر شرايط.ورد بررسي قرار مي دهيمرا به طور جداگانه م

 .1از عبارتند شرايط اين . ميدهد زوجيت ايام المثل به اجرت دادگاه حكم آنها تحقق صورت
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 كار .3 باشد گرفته انجام زوج دستور به كار .2 باشد نبوده او وظايف شرعي از زوجه كارهاي

  :پردازيم مي شرايط اين از هريك شرح به .نباشد قصد تبرع به شده انجام

ماده واحده قانون  6با توجه به مقررات بند الف تبصره : عدم تقاضاي طلاق از ناحيه زوجه: الف
اصلاح مقررات مربوط به طلاق، اجرت المثل در صورتي به زوجه داده مي شود كه طلاق بنا به 

به  .ت زوجه باشد، از شمول قانون خارج استدرخواست زوجه نباشد و چنانچه طلاق به درخواس
ايي وارد شده است؛ از جمله اين كه اطلاق شرط مذكور با فلسفه وضع اين شرط قانوني، انتقاده

كه حمايت از زنان مطلقه است، در تناقض است به نظر ميرسد، مستحق اجرت المثل  6تبصره 
قانون اصلاح مقررات مربوط به  6صره اما اين كه تب. دانستن زنان در هر صورت حرف بدي نيست

طلاق، شرط مذكور را نپذيرفته، براي آن است كه در اين تبصره امتيازي براي زن در نظر گرفته 
است و آن اين كه وقتي مردي بخواهد بي دليل زن خود را طلاق دهد، طلاق از ناحيه مرد را معلق 

يگيرد، نميتوان اجراي صيغه طلاق را كه اما وقتي زن طلاق م. به پرداخت اجرت المثل كرده است
البته . به نفع زن است، معلق و منوط به پرداخت اجرت المثل توسط مرد به عنوان محكوم عليه كرد

نسخ شده )  1391( اين بند از قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق طبق قانون حمايت خانواده 
  .دريافت اجرت المثل نخواهد بود فلذا مطابق اين قانون، شرط مزبور جزو شرايط .است

قانونگذار زن را در طلاقهايي كه : عدم ارتباط طلاق با تخلف زوجه از وظايف همسرداري: ب
به درخواست مرد است، ولي به دليل كوتاهي او در انجام وظايف زوجيت صورت ميگيرد، از 

» وظايف زوجيت« شده  و مانند آن به طور مكرر استفاده .دريافت اجرت المثل محروم كرده است
در قانون مدني از عبارت قانونگذار بدون بيان يك ضابطه معين، مكرراً از اين اصطلاح استفاده 

هستند، در اكثريت .  كرده است كه فهم مراد قانونگذار بدون مراجعه به مباني فقهي دشوار است
انجام وظايف مربوط به استمتاع بنابراين ميتوان نتيجه گرفت كه اكثر فقها تمكين را به معناي . است

از آميزش جنسي و ساير استمتاعات ميدانند كه اگر زني در انجام اين وظايف كوتاه كند، ديگر 
مستحق نفقه و اجرت المثل نخواهد بود و نمي توان زني را كه در انجام ساير وظايف كوتاه ميكند، 

نسخ شده )  1391( اين شرط هم از شرايطي است كه مطابق قانون حمايت خانواده  .ناشزه شمرد

ف متقابلي كه زن و مرد در صحنه زندگي زناشويي پندارد، بلكه وظاي رسان مالي نميصرفاً خدمت
رود؛ فلسفه تشكيل  دارند و رغبتي كه براي تشكيل خانواده و حفظ و استحكام آن انتظار مي

زند و به تعبير قرآن كريم، زن و مرد به منزله لباس يكديگرند و  اي ديگر رقم مي خانواده را به گونه
ت و مسئوليت پذيري، آنان را به سوي كمال سوق در تكاپوي زندگي مشترك، تنها حس مشارك

بيني قوانيني براي فرد متخلف لازم و  البته در موارد تخلف و سوء استفاده از حق پيش. دهد مي
در ... آنچه به عنوان برخي مشكلات جامعه زنان از قبيل فقر مالي زنان بيوه، مطلقه و.ضروري است

المثل تدوين نمايد، نبايد موجب شود كه  انون اجرتمقطعي از زمان موجب شد كه قانونگذار، ق
زيرا اگر . اجرت كار زن در منزل به عنوان يك اصل در جامعه پذيرفته شده و ترويج و تثبيت يابد

اين سياست در ميان اقشار مردم گسترش يابد به طور غير مستقيم كليه خدمات منزل بر عهده زن 
اين كار . كند مقابل كارهاي خود مزد دريافت مي زيرا فرض بر اين است كه در. خواهد آمد
شود كه زن در حد يك خدمتكار شناخته شود، لذا علاوه بر اينكه صحنه زندگي  موجب مي

شود؛ تبعات غيرفرهنگي فراواني به دنبال خواهد  خانوادگي به معامله مالي زن و شوهر تبديل مي
شرط ضمن (راه حل منطقي در اين زمينه  رسد براي رسيدن به يك به هر حال، به نظر مي. داشت

هاي  علاوه بر تبيين مباني فقهي و حقوقي بايد به تبعات اجتماعي توجه داشت و پديده) عقد ازدواج
البته در صورت ضرورت وجود اجرت المثل در . فرهنگي و اجتماعي آن را مورد شناسايي قرار داد

تحليل و بررسي علمي و اثرات جانبي آن در شرط ضمن عقد، شايسته است قانونگذار با تجزيه و 
 .سطح جامعه، با تعيين مصاديق شروط ضمني آن را در قالب قانون تعبيه نمايد

 بررسي شرايط استحقاق اجرت المثل ايام زوجيت: بخش چهارم

در شرايط تعلق اجرت المثل ايام زوجيت به زن برخي شرايط مربوط به درخواست طلاق است 
: اين شرايط عبارتند از. د تا دادگاه بتواند به اجرت المثل ايام زوجيت حكم دهدكه بايد محقق شو

تقاضاي طلاق ناشي از عدم انجام وظايف  2تقاضاي طلاق به درخواست زوجه نباشد؛  1
هركدام از اين شرايط . تقاضاي طلاق ناشي از سوءاخلاق و رفتار زوجه نباشد 3همسرداري نباشد؛ 

 در كه است زوجه كار به مربوط هم ديگر شرايط.ورد بررسي قرار مي دهيمرا به طور جداگانه م

 .1از عبارتند شرايط اين . ميدهد زوجيت ايام المثل به اجرت دادگاه حكم آنها تحقق صورت
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ولي به هرحال فهم مراد از وظايف زوجيت كه به طور مكرر در قانون آمده است، ضرورت  .است
  .دارد كه در منابع فقهي مورد بررسي قرار گيرد تا در موارد ديگر بتوان به آن استناد كرد

خانواده سازماني است مخلوط از قواعد : با سوء اخلاق و رفتار زوجه عدم ارتباط طلاق: ج
در اين رابطه، سخن از عواطف انساني، . حقوقي و اخلاقي و در اين اختلاط نيز غلبه با اخلاق است

به زور اجرائيه . عشق، صميميت و وفاداري است و حقوق براي حكومت بر آنها ناتوان است
به حسن معاشرت با زن واداشت و نه زن را به اطاعت از شوهر و وفاداري دادگاه، نه مرد را ميتوان 

بنابراين اگر به دليل سوء اخلاق و رفتار زني طلاق صورت گيرد، طبق اين شرط زن . اجبار كرد
البته به نظر ميرسد قالبهاي اين حسن معاشرت و حسن اخلاق و . مستحق اجرت المثل نخواهد بود

اي رجوع كرد كه آيا ان تعيين كرد و براي شناخت آن بايد به عرف هر جامعهرفتار را به دقت نميتو
)  1391( اين شرط هم طبق قانون حمايت خانواده  .رفتاري را از مصاديق سوء اخلاق ميداند يا خير

  .نسخ شده است

 شرايط مربوط به كار زوجه : بند اول

- ينجا به بررسي شرايطي ميپس از شرح و بررسي شرايط مربوط به درخواست طلاق، در ا

  :پردازيم كه مرتبط با كار زوجه است

قانون  6بر اساس تبصره :خروج كارهاي انجام شده توسط زوجه از وظايف زوجيت.  الف
اصلاح مقررات مربوط به طلاق، شرط استحقاق اجرت المثل اين است كه كارهاي انجام شده از 

ه اين معنا كه آن دسته از كارهاي انجام شده ب. سوي زوجه، جزو تكاليف يا وظايف او نباشد
قانون در اين كه انجام چه كارهايي شرعاً وظيفه  .اجرت دارد، كه زوجه مكلف به انجام آن نباشد

در اينجا بايد براي روشن . زن است و چه كارهايي خارج از وظيفه شرعي اوست، مسكوت است
  . شدن مطلب به منابع فقهي رجوع كنيم

شود كه اقدام الزام به پرداختن اجرت المثل در صورتي ايجاد مي:ج بر انجام كاردستور زو: ب
عامل به امر استيفا كننده باشد، و گرنه اقدام به كاري خودسرانه اصولاً براي ديگران تعهد ايجاد 

  .نميكند، هر چند كه از آن مستفيد شوند
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قانون مدني و  336هم در ماده  يكي ديگر از شرايط لازم جهت تحقق حق الزحمه خانه داري كه
هم در قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق مي آيد، اين است كه كارهايي را كه زوجه انجام 

  . داده است، به دستور زوج باشد

اين . يكي ديگر از شرايط استحقاق حق الزحمه، شرط عدم قصد تبرع است:عدم قصد تبرع: ج
نكتهاي كه بايد . اصلاح مقررات مربوط به طلاق آمده استقانون مدني و قانون  336قيد در ماده 

مورد بررسي قرار بگيرد، اين است كه اصل اولي در مورد قصد تبرع چيست؟ از قانون مدني 
استفاده ميشود كه در دعواي بين تبرع و عدم آن، اصل عدم تبرع است كه اين اصل مطابق اصل 

عامل مستحق اجرت عمل خود  :مدني ميگويدقانون  336قسمت اخير ماده . عدم در شرع است
خلاف اصل بودن قصد تبرع از اين » ... خواهد بود، مگراينكه معلوم شود كه قصد تبرع داشته

  .عبارت به خوبي قابل فهم است

  تاثير عسر وحرج زوج بر حق دريافت اجرت المثل: بخش پنجم
 الحاقي به تبصرة را المثل اجرت موضوع 1391 مصوب سال خانواده حمايت قانون 29 مادة
 : از عبارتست به زوجه المثل اجرت تعلق تبصره شرايط اين طبق. است داده ارجاع 336 مادة

 عمل كار؛ دادن انجام در حين زوجه سوي از تبرع قصد عدم عمل؛ دادن انجام به زوج دستور
 عمل آن براي درعرف است؛ زوجه نبوده عهدة بر شرعاً كه باشد اموري جملة از گرفته صورت
 تبرع عدم قصد و زوج دستور احراز اين شرايط، در تأمل قابل نكتة .باشد داشته وجود اجرت
 المثل اجرت مالي حق به زوجه رسيدن در مانع جدي قيد اين است، دادگاه سوي از زوجه

 مي كه آنجا تا ندارد؛ را تبصره اين تصويب از هدف قانونگذار تأمين قابليت و شودمي محسوب
 تبصرة تا دارند بيشتري قابليت حق اين اثبات در  367و  336.ماده چون عامي مواد گفت توان
 حمايت قانون 29 مادة.است رسيده تصويب به منظور اين براي خاص طور كه به .م.ق 336 مادة

 آورد دست به توانمي قرينه اين از .پرداخته است زمان طلاق در المثل اجرت موضوع به خانواده
 اجرت به طلاق، به مربوط مقررات اصلاح واحدة قانون ماده 6 تبصرة همچون مذكور مادة كه

 توانمي .م. ق 336 مادة الحاقي تبصرة عموم به توجه اما با. است داشته نظر طلاق زمان در المثل
 ل طو در تواند مي زوجه بنابراين .دارد اعمال قابليت نيز ها ساير زمان در تبصره اين كه گفت
 اجرت دريافت براي زوج، مرگ از بعد حتي و كرد اراده كه زمان زناشويي هر زندگي دوران

ولي به هرحال فهم مراد از وظايف زوجيت كه به طور مكرر در قانون آمده است، ضرورت  .است
  .دارد كه در منابع فقهي مورد بررسي قرار گيرد تا در موارد ديگر بتوان به آن استناد كرد

خانواده سازماني است مخلوط از قواعد : با سوء اخلاق و رفتار زوجه عدم ارتباط طلاق: ج
در اين رابطه، سخن از عواطف انساني، . حقوقي و اخلاقي و در اين اختلاط نيز غلبه با اخلاق است

به زور اجرائيه . عشق، صميميت و وفاداري است و حقوق براي حكومت بر آنها ناتوان است
به حسن معاشرت با زن واداشت و نه زن را به اطاعت از شوهر و وفاداري دادگاه، نه مرد را ميتوان 

بنابراين اگر به دليل سوء اخلاق و رفتار زني طلاق صورت گيرد، طبق اين شرط زن . اجبار كرد
البته به نظر ميرسد قالبهاي اين حسن معاشرت و حسن اخلاق و . مستحق اجرت المثل نخواهد بود

اي رجوع كرد كه آيا ان تعيين كرد و براي شناخت آن بايد به عرف هر جامعهرفتار را به دقت نميتو
)  1391( اين شرط هم طبق قانون حمايت خانواده  .رفتاري را از مصاديق سوء اخلاق ميداند يا خير

  .نسخ شده است

 شرايط مربوط به كار زوجه : بند اول

- ينجا به بررسي شرايطي ميپس از شرح و بررسي شرايط مربوط به درخواست طلاق، در ا

  :پردازيم كه مرتبط با كار زوجه است

قانون  6بر اساس تبصره :خروج كارهاي انجام شده توسط زوجه از وظايف زوجيت.  الف
اصلاح مقررات مربوط به طلاق، شرط استحقاق اجرت المثل اين است كه كارهاي انجام شده از 

ه اين معنا كه آن دسته از كارهاي انجام شده ب. سوي زوجه، جزو تكاليف يا وظايف او نباشد
قانون در اين كه انجام چه كارهايي شرعاً وظيفه  .اجرت دارد، كه زوجه مكلف به انجام آن نباشد

در اينجا بايد براي روشن . زن است و چه كارهايي خارج از وظيفه شرعي اوست، مسكوت است
  . شدن مطلب به منابع فقهي رجوع كنيم

شود كه اقدام الزام به پرداختن اجرت المثل در صورتي ايجاد مي:ج بر انجام كاردستور زو: ب
عامل به امر استيفا كننده باشد، و گرنه اقدام به كاري خودسرانه اصولاً براي ديگران تعهد ايجاد 

  .نميكند، هر چند كه از آن مستفيد شوند
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 1391قانون حمايت خانواده مصوب  29توان گفت كه مطابق ماده بنابراين مي .كند اقدام المثل
حتي اگر طلاق مرتبط  با سوء اخلاق و رفتار زوجه و يا مرتبط با تخلف زوجه از وظايف 

 اصلاح واحدة قانون ماده 6باشد يا تقاضاي طلاق از ناحيه زوجه باشد برخلاف تبصره همسرداري 
- طلاق كه در اين صورت زوجه استحقاق دريافت اجرت المثل را از دست مي به مربوط مقررات

چرا كه . داد، زوجه با وجود شرايط مذكور هم استحقاق دريافت اجرت المثل را خواهد داشت
طلاق با تصويب قانون حمايت  به مربوط مقررات اصلاح واحدة قانون ماده 6 برخي از مفاد تبصره

هايي از قبيل لزوم درخواست طلاق از طرف مرد و بي بنابراين محدوديت.خانواده نسخ شده است
تقصير بودن زوجه در حدوث طلاق به نحوي كه درخواست طلاق از طرف مرد ناشي از سوء 

به نظر .ري تاثيري در دريافت اجرت المثل نخواهد داشترفتار و تخلف زن از وظايف همس
رسد زيرا اجرت المثل كه براساس استيفا نگارنده، رويكرد اتخاذي جديد منطقي تر يه نظر مي

گردد، حقي است براي زن و به گردن مرد، در قبال خدماتي كه به دستور او در طول توجيه مي
ي به علل نامرتبط من جمله سوء رفتار زن و يا عدم زندگي زناشويي نموده اس؛ و اين حق نبايست
خودداري زوجه از انجام وظايف قانوني و شرعي و . انجام وظايف زناشويي ناديده انگاشته شود

سوء رفتار وي، ضمانت اجراي خاص خود را دارد؛ بدين صورت كه طبق مسلمات فقهي صدق 
توان اسباب درخواست طلاق كند و مييعنوان ناشزه بر يك زن وي را از دزيافت نفقه محروم م

 6لذا قانونگذار سابق با محروم ساختن زن از دريافت اجرت المثل در تبصره . توسط زوج باشد
، در صورتي كه طلاق ناشي از تقصير 1371ماده واحده اصلاح مقررات مربوط به طلاق مصوب 

م اكنون با نسخ تبصره مذكور، نمود كه هزن باشد، في الواق مجازات جديدي بر زوجه تحميل مي
بنابراين عسر و حرج زوج كه منشا آن  .اين امر به جايگاه فقهي و حقوقي مناسب خود برگشته است

تواند با استناد به عسر و زوج نمي. تواند حق اجرت المثل را زائل كندگردد، ديگر نميبه زوجه مي
  .و حرج از اداي اين حق خودداري كند

 ر و حرج زوج بر حق دريافت نحله زوجهاثر عس: بخش ششم

) 282، ص4ق، ج1408طريحي، . (باشد اي است كه در مقابل آن ثمن و عوض نمي نحله عطيه
گويند  مهريه را از آن جهت نحله مي: راغب معناي اصلي نحله را زنبور عسل گرفته و معتقد است

: نويسد فراهيدي در معناي نحله مي) همان. (كه عطيه مرد مثل عطيه زنبور عسل عوض مالي ندارد
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ق، 1409فراهيدي، . (»نحله آن است كه تو به انساني چيزي بدهي بدون اينكه عوض طلب كني«
نحله از جانب پروردگار براي زنان «: در لسان العرب هم به همين مضمون آمده است) 23، ص3ج

ان بپردازند و براي زنان چيزي قرار داده شده به اين صورت كه مردان چيزي به عنوان صداق به ايش
 )65، ص11ج: ق1405ابن منظور، . (»از انواع غرامت را قرار نداده است

 اثر عسر و حرج زوج بر حق دريافت حق نحله: بند اول

يعني هنگامي كه » الف«، در غير مورد بند 1371ماده واحده مصوب  6تبصره » ب«مطابق بند 
، زوجه با توجه به سنوات زندگي مشترك و نوع كارهايي زوجه حق دريافت اجرت المثل را ندارد

كه زوجه در خانه شوهر انجام داده و وسع مالي زوج، دادگاه مبلغي را از باب بخشش براي زوجه 
توان گفت كه زوجه در صورتي استحقاق دريافت نحله را خواهد بنابراين مي. نمايدتعيين مي

حال همانطور كه مورد بررسي قرار گرفت، . ل نداندداشت، كه دادگاه او را مستحق اجرت المث
اجراي اين تبصره، در موردي است كه طلاق به درخواست زوج باشد، همچنين تقاضاي طلاق 
ناشي از تخلف زن از وظايف همسري يا سوء اخلاق و رفتار وي نباشد، پس در صورتي كه طلاق  

و از طرف ديگر اگر . نخواهد داشت به درخواست زوجه باشد، زوجه استحقاق دريافت نحله را
طلاق از ناحيه زوج، ولي تقاضاي طلاق ناشي تخلف زن از وظايف همسري يا سوء اخلاق و رفتار 

حال با توجه به اينكه برخي مصاديق . وي، باز هم زوجه استحقاق دريافت نحله را نخواهد داشت
خواهيم رسيد كه اگر طلاق به  عسر و حرج زوج در مباحث قبل، مطرح شد، نهايتاً به اين نظر

در اين . واسطه عسر و حرج زوج كه ناشي از  سوء اخلاق و رفتار زوجه باشد، صورت گيرد
پس عسر و حرج زوج حق دريافت نحله . صورت زوجه استحقاق دريافت نحله را نخواهد داشت

طرف ديگر اين  تواند درخواست حق نحله را بنمايد و ازكند، و زن ديگر نميزوجه را ساقط مي
نكته نيز بايد مورد توجه قرار گيرد كه، كه هرچند قانونگذار برخي از مفاد ماده واحده طلاق را 

از جمله عدم تاثير تخلف زن از وظايف همسري يا سوء اخلاق و رفتار وي بر . نسخ كرده است
ماده واحده طلاق را حق دريافت اجرت المثل، ليكن با اين حال در مورد نحله ما بايد همچنان مفاد 

پس از آنچه در اين مبحث مورد بررسي قرار گرفت، نتيجه اين شد كه عسر و حرج . ساري بدانيم
  .نمايدزوج بر حق دريافت نحله تاثير دارد و حق دريافت نحله را ساقط مي

 1391قانون حمايت خانواده مصوب  29توان گفت كه مطابق ماده بنابراين مي .كند اقدام المثل
حتي اگر طلاق مرتبط  با سوء اخلاق و رفتار زوجه و يا مرتبط با تخلف زوجه از وظايف 

 اصلاح واحدة قانون ماده 6باشد يا تقاضاي طلاق از ناحيه زوجه باشد برخلاف تبصره همسرداري 
- طلاق كه در اين صورت زوجه استحقاق دريافت اجرت المثل را از دست مي به مربوط مقررات

چرا كه . داد، زوجه با وجود شرايط مذكور هم استحقاق دريافت اجرت المثل را خواهد داشت
طلاق با تصويب قانون حمايت  به مربوط مقررات اصلاح واحدة قانون ماده 6 برخي از مفاد تبصره

هايي از قبيل لزوم درخواست طلاق از طرف مرد و بي بنابراين محدوديت.خانواده نسخ شده است
تقصير بودن زوجه در حدوث طلاق به نحوي كه درخواست طلاق از طرف مرد ناشي از سوء 

به نظر .ري تاثيري در دريافت اجرت المثل نخواهد داشترفتار و تخلف زن از وظايف همس
رسد زيرا اجرت المثل كه براساس استيفا نگارنده، رويكرد اتخاذي جديد منطقي تر يه نظر مي

گردد، حقي است براي زن و به گردن مرد، در قبال خدماتي كه به دستور او در طول توجيه مي
ي به علل نامرتبط من جمله سوء رفتار زن و يا عدم زندگي زناشويي نموده اس؛ و اين حق نبايست
خودداري زوجه از انجام وظايف قانوني و شرعي و . انجام وظايف زناشويي ناديده انگاشته شود

سوء رفتار وي، ضمانت اجراي خاص خود را دارد؛ بدين صورت كه طبق مسلمات فقهي صدق 
توان اسباب درخواست طلاق كند و مييعنوان ناشزه بر يك زن وي را از دزيافت نفقه محروم م

 6لذا قانونگذار سابق با محروم ساختن زن از دريافت اجرت المثل در تبصره . توسط زوج باشد
، در صورتي كه طلاق ناشي از تقصير 1371ماده واحده اصلاح مقررات مربوط به طلاق مصوب 

م اكنون با نسخ تبصره مذكور، نمود كه هزن باشد، في الواق مجازات جديدي بر زوجه تحميل مي
بنابراين عسر و حرج زوج كه منشا آن  .اين امر به جايگاه فقهي و حقوقي مناسب خود برگشته است

تواند با استناد به عسر و زوج نمي. تواند حق اجرت المثل را زائل كندگردد، ديگر نميبه زوجه مي
  .و حرج از اداي اين حق خودداري كند

 ر و حرج زوج بر حق دريافت نحله زوجهاثر عس: بخش ششم

) 282، ص4ق، ج1408طريحي، . (باشد اي است كه در مقابل آن ثمن و عوض نمي نحله عطيه
گويند  مهريه را از آن جهت نحله مي: راغب معناي اصلي نحله را زنبور عسل گرفته و معتقد است

: نويسد فراهيدي در معناي نحله مي) همان. (كه عطيه مرد مثل عطيه زنبور عسل عوض مالي ندارد
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  اثر عسر و حرج بر حق نفقه زوجه: بند دوم

از نظريات مشهور فقها، نفقه را شامل مجموع  به پيروي  1107ي قانون مدني ايران نيز در ماده
 :نيازمنديهاي فوق دانسته و لباس و مسكن را جزو نفقه بر شمرده است نه جداي از آن

نفقه عبارت است از مسكن ، البسه ، غذا ، و اثاث البيت كه به طور متعارف با وضعيت زن «
تياج او به واسطه مرض يا نقصان متناسب باشد و خادم، در صورت عادت زن به داشتن خادم يا اح

هزينه هاي دارو، : در اين ماده از ساير چيزهايي كه عرفاً مورد احتياج زن ميباشد، مانند» اعضاء
درمان، وسايل تنظيف و آرايش سخني به ميان نيامده و شايد تصويب اين ماده مطابق با اين نظريه 

كه اين نظر بر خلاف مصلحت جامعه بوده  يا قبول موارد مذكور جزو نفقه محسوب نشده: بوده كه
حصري نبوده بلكه تمثيلي است و  1107ي و با ذوق سليم و عرف هم سازگار نيست و يا اينكه ماده

ابهامات موجود در . بايد هر چيزي را كه بر حسب عرف مورد احتياج زن ميباشد جزو نفقه دانست
گرفت رفع گرديد كه به بيان آن  صورت 19/8/1388اين ماده كه با اصلاح آن در تاريخ 

 : ميپردازيم

نفقه عبارت است از همه ي نياز هاي متعارف و متناسب با وضعيت زن از قبيل مسكن، البسه، «
البيت و هزينه هاي درماني و بهداشتي وخادم ،در صورت عادت يا احتياج به واسطه  غذا، اثاث

  »نقصان يا مرض

 قهنف پرداخت مسئوليت مباني: بند سوم

ي يك زوج اي كه بر عهدهدر اين بخش به بررسي مباني و علل استقرار و جوب پرداخت نفقه
 .پردازيمباشد، ميمي

قانون مدني  1106مبناي حقوقي حكم مورد بحث در حقوق ايران ، ماده : مبناي حقوقي) الف
ي زوجه را بر هقانون گذار در اين ماده به طور صريح و بدون هيچ گونه ابهامي، نفق. مي باشد

در بحث مربوط به عقد موقتّ  1113ي اما در ماده .قرار داده است) در نكاح دائم(ي زوج عهده
اي كه عقد مبتني برآن اين حكم را مبتني بر درج شرط ضمن العقد و يا تراضي طرفين به گونه

ئم لزوم پرداخت توان اين گونه نتيجه گرفت كه در عقد داپس مي. درج شده باشد قرار داده است
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به همين دليل . نفقه ناشي از حكم قانون است ولي در عقد منقطع ناشي از تراضي طرفين است
شود؛ بعضي از حقوق دانان معتقدند كه چون در نكاح دائم پرداخت نفقه از حكم قانون ناشي مي

اما به . كنند توانند ضمن عقد نكاح يا پس از آن تكليف مرد را در اين باب ساقطلذا طرفين نمي
رسد كه اين نظريه صحيح نباشد؛ زيرا اولاً هر چند مقنن به پيروي از فقه اماميه در نكاح  نظرمي

زوج قرار داده است؛ اما اين حقي براي زوجه بوده و  دائم مسئوليت پرداخت نفقه زوجه را برعهده
بر ذمه زوج مستقرشده وقابل  باشد كما اينكه نفقه زمان گذشته كهمانند ساير حقوق قابل اسقاط مي

 .باشدوصول ازطرف زوجه است، و قابل اسقاط مي

 : قانون مدني اشاره شده 1119ثانياً همانطور كه در ماده 

طرفين عقد ازدواج مي توانند هر شرطي كه مخالف با مقتضاي عقد مزبور نباشد در ضمن عقد «
 .عقد لازم ديگري بنمايند ...»ازدواج يا 

بديهي است كه شرط اسقاط پرداخت نفقه و عدم مسئوليت مرد در اين باب، مخالف با مقتضاي  
 . قانون مدني، باعث بطلان عقد شود 233ذات عقد نكاح نبوده تا مطابق با بند اول ماده 

مبناي فقهي الزام مرد به پرداخت نفقه زوجه دائمه، مستند به آيات و احاديث : مبناي فقهي)ب
معتبر مي باشد كه حقوق مدني ايران نيز به پيروي از فقه اماميه، همين حكم را در مجموعه متعدد و 

 .مقررات خود آورده است

 :آيات قرآن كريم

بعضي از آيات قرآن، صراحتاً دلالت بر وجوب نفقه دارد و برخي ديگر به كمك روايات و 
 .تفاسير، بر اين مطلب دلالت مي كند

يا زنان را به نيكي نگاه : دو راه حل براي مردان پيشنهاد ميكند 229يه خداونددر سوره بقره آ-1
نگاه داشتن به نيكي، مستلزم پرداختن هزينه هاي زندگي . دارند و يا به خوشي آنان را رها كنند

 .آنان است و رها كردن به خوشي نيز مستلزم حمايت مادي از آنان در موارد خاص است

  اثر عسر و حرج بر حق نفقه زوجه: بند دوم

از نظريات مشهور فقها، نفقه را شامل مجموع  به پيروي  1107ي قانون مدني ايران نيز در ماده
 :نيازمنديهاي فوق دانسته و لباس و مسكن را جزو نفقه بر شمرده است نه جداي از آن

نفقه عبارت است از مسكن ، البسه ، غذا ، و اثاث البيت كه به طور متعارف با وضعيت زن «
تياج او به واسطه مرض يا نقصان متناسب باشد و خادم، در صورت عادت زن به داشتن خادم يا اح

هزينه هاي دارو، : در اين ماده از ساير چيزهايي كه عرفاً مورد احتياج زن ميباشد، مانند» اعضاء
درمان، وسايل تنظيف و آرايش سخني به ميان نيامده و شايد تصويب اين ماده مطابق با اين نظريه 

كه اين نظر بر خلاف مصلحت جامعه بوده  يا قبول موارد مذكور جزو نفقه محسوب نشده: بوده كه
حصري نبوده بلكه تمثيلي است و  1107ي و با ذوق سليم و عرف هم سازگار نيست و يا اينكه ماده

ابهامات موجود در . بايد هر چيزي را كه بر حسب عرف مورد احتياج زن ميباشد جزو نفقه دانست
گرفت رفع گرديد كه به بيان آن  صورت 19/8/1388اين ماده كه با اصلاح آن در تاريخ 

 : ميپردازيم

نفقه عبارت است از همه ي نياز هاي متعارف و متناسب با وضعيت زن از قبيل مسكن، البسه، «
البيت و هزينه هاي درماني و بهداشتي وخادم ،در صورت عادت يا احتياج به واسطه  غذا، اثاث

  »نقصان يا مرض

 قهنف پرداخت مسئوليت مباني: بند سوم

ي يك زوج اي كه بر عهدهدر اين بخش به بررسي مباني و علل استقرار و جوب پرداخت نفقه
 .پردازيمباشد، ميمي

قانون مدني  1106مبناي حقوقي حكم مورد بحث در حقوق ايران ، ماده : مبناي حقوقي) الف
ي زوجه را بر هقانون گذار در اين ماده به طور صريح و بدون هيچ گونه ابهامي، نفق. مي باشد

در بحث مربوط به عقد موقتّ  1113ي اما در ماده .قرار داده است) در نكاح دائم(ي زوج عهده
اي كه عقد مبتني برآن اين حكم را مبتني بر درج شرط ضمن العقد و يا تراضي طرفين به گونه

ئم لزوم پرداخت توان اين گونه نتيجه گرفت كه در عقد داپس مي. درج شده باشد قرار داده است
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خود جاي دهيد و به آن ها زيان نرسانيد و اگر باردار باشند نفقه  آنها زنان مطلقّه را در منزل -2
 .را بپردازيد تا وضع حمل كنند و اگر برا شما فرزندي را شير مي دهند پاداش آنها را بپردازيد

گذارند بايد گيرند و همسراني از خود به جاي ميكساني از شما كه در آستانه مرگ قرار مي-3
مند سازند به وصيت كنند كه تا يك سال آنها را با پرداختن هزينه زندگي بهرهبراي همسران خود 

 .ها از خانه شوهر بيرون نروند و اقدام به ازدواج مجدد ننمايندشرط اينكه آن

-زوجه دلالت ميكند كه ما به ذكر دو مورد از آنها مي روايات بسياري بر وجوب نفقه: روايات

  .پردازيم

ي حجة الوداع پس از بيان حقوق مردان بر زنان و همسران خود، به ذكر طبهپيامبر اكرم در خ
پس روزي و پوشاك همسران به شايستگي بر عهده «:حقوق زنان بر همسران پرداخته و فرمودند

 .»است) زوج(شما 

مورد لعن ونفرين و ملعون «:كند كه آن حضرت فرمودندنقل مي) ص(از پيامبر)ع(امام صادق
يعني حقوق آنان را تضييع كرده و هزينه هاي »  خانواده وعائله خويش را ضايع كنداست كسي كه 

  .زندگي آنان را تأمين نكند

  شرايط پرداخت نفقه: بند چهارم
  :شرايطي كه با حصول آن، زوج مكلفّ به پرداخت نفقه زوجه مي باشد عبارتند از

ت واقع شد، روابط زوجيت بين همين كه نكاح به طور صح«: قانون مدني 1102ماده : زوجيت-1
 ».شودطرفين موجود و حقوق و تكاليف زوجين در مقابل همديگر برقرار مي

شود، هر چند تكليف به دادن مهر و نفقه از تاريخ نكاح شروع مي«: دكتر كاتوزيان معتقد است
. بين برودكه در اثر عواملي، مانند نشوز يا طلاق پيش از نزديكي، تمام يا بخشي از تكاليف از 

همچنين ضرورتي ندارد كه ايجاد حقوق و تكاليف زناشويي، موضوع قصد انشاء قرار گيرد يا دو 
طرف به آن توجه داشته باشند و حتي تراضي بر خلاف ايجاد آن نافذ نيست، مگر اينكه خود قانون 

 ».اجازه داده باشد
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ا در مورد آن اينگونه گفته اند اين واژه از فقه اسلامي وارد حقوق ايران شده و فقه: تمكين-2
ميان خود و شوهر در هرجا و در هر ) يعني آزاد گذارد(مراد از تمكين آن است كه تخليه كند «

ايام حيض و : حال و خود را به دست او دهد مگر در مواردي كه قانون او را معذور شمرده است
شود اعت زوجه از زوج تعبير ميتمكين در اصطلاح فقهي به اظهار اط» .احرام و مرض مانع تمكين

واين اطاعت اختصاص به امر استمتاع جنسي نداشته و به همين جهت، خروج زوجه از منزل بدون 
اذن زوج، خروج از اطاعت زوج محسوب شده و ناشزه به شمار تمكين در اصطلاح فقها داراي دو 

 :باشدمعناي عام وخاص مي

و اطاعت از او در روابط خانوادگي و خوش  كه به حسن معاشرت زن با شوهرتمكين عام 
رفتاري و خوش رويي و سكونت در يك منزل با شوهر و خارج نشدن از منزل بدون اذن شوهر 

 . مگر در موارد معينه قانوني

 :قانون مدني 1115ماده 

اگر بودن زن با شوهر در يك منزل، متضمن خوف ضرر بدني يا مالي يا شرافتي براي زن باشد، «
مي تواند مسكن علي حده اختيار كند و در صورت ثبوت مظنّه ضرر مزبور، محكمه حكم زن 

بازگشت به منزل شوهر نخواهد داد و مادام كه زن در بازگشتن به منزل مزبور معذور است نفقه بر 
 ».عهده شوهر خواهد بود

شوهر معاف بيم ضرر مالي و بدني و شرافتي تنها عذر موجهي نيست كه زن را از سكونت با «
محلي را كه شوهر برگزيده با شوؤن زن و زندگي خانوادگي مناسب نباشد و عرف آن  اگر. ميكند

تواند از رفتن به آن خانه امتناع ، زن مي)مانند سكونت مشترك با زن ديگرشوهر(را مناسب نداند
 ».كند

ماده اجابت آمادگي زن جهت نزديكي جنسي با شوهر مي باشد كه هميشه بايد آ: تمكين خاص
 .درخواست مرد باشد مگرآن كه عذر شرعي داشته و يا بيمار باشد

ي سؤالي كه ممكن است در اينجا مطرح شود اين است كه با وجود اين نوع از تمكين آيا تأديه
نفقه به مجرد عقد نكاح بر زوج واجب ميشود يا اينكه حتماً بايد تمكين صورت گيرد تا زوجه 

 ردد؟مستحق دريافت نفقه گ

خود جاي دهيد و به آن ها زيان نرسانيد و اگر باردار باشند نفقه  آنها زنان مطلقّه را در منزل -2
 .را بپردازيد تا وضع حمل كنند و اگر برا شما فرزندي را شير مي دهند پاداش آنها را بپردازيد

گذارند بايد گيرند و همسراني از خود به جاي ميكساني از شما كه در آستانه مرگ قرار مي-3
مند سازند به وصيت كنند كه تا يك سال آنها را با پرداختن هزينه زندگي بهرهبراي همسران خود 

 .ها از خانه شوهر بيرون نروند و اقدام به ازدواج مجدد ننمايندشرط اينكه آن

-زوجه دلالت ميكند كه ما به ذكر دو مورد از آنها مي روايات بسياري بر وجوب نفقه: روايات

  .پردازيم

ي حجة الوداع پس از بيان حقوق مردان بر زنان و همسران خود، به ذكر طبهپيامبر اكرم در خ
پس روزي و پوشاك همسران به شايستگي بر عهده «:حقوق زنان بر همسران پرداخته و فرمودند

 .»است) زوج(شما 

مورد لعن ونفرين و ملعون «:كند كه آن حضرت فرمودندنقل مي) ص(از پيامبر)ع(امام صادق
يعني حقوق آنان را تضييع كرده و هزينه هاي »  خانواده وعائله خويش را ضايع كنداست كسي كه 

  .زندگي آنان را تأمين نكند

  شرايط پرداخت نفقه: بند چهارم
  :شرايطي كه با حصول آن، زوج مكلفّ به پرداخت نفقه زوجه مي باشد عبارتند از

ت واقع شد، روابط زوجيت بين همين كه نكاح به طور صح«: قانون مدني 1102ماده : زوجيت-1
 ».شودطرفين موجود و حقوق و تكاليف زوجين در مقابل همديگر برقرار مي

شود، هر چند تكليف به دادن مهر و نفقه از تاريخ نكاح شروع مي«: دكتر كاتوزيان معتقد است
. بين برودكه در اثر عواملي، مانند نشوز يا طلاق پيش از نزديكي، تمام يا بخشي از تكاليف از 

همچنين ضرورتي ندارد كه ايجاد حقوق و تكاليف زناشويي، موضوع قصد انشاء قرار گيرد يا دو 
طرف به آن توجه داشته باشند و حتي تراضي بر خلاف ايجاد آن نافذ نيست، مگر اينكه خود قانون 

 ».اجازه داده باشد
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در صورت شرط بودن تمكين، اگر زوج نفقه ندهد و مدعي باشد كه تمكين حاصل نشده است، 
زوجه بايد حصول تمكين را ثابت كند؛ زيرا اصل با قول شوهر است كه هنوز تمكين حاصل نشده 

  .است و زوجه كه مدعي حصول آن است، بايد حصول آن را اثبات كند

اگر زوج نفقه را نپردازد و مدعي نشوز زوجه باشد، زوج بايد ولي در صورت مانع بودن نشوز، 
با بينه، نشوز وي را ثابت كند؛ زيرا اصل، وجوب نفقه و انتفاي مانع است و شوهر مدعي خلاف 

 . بينه بياورد» البينه علي المدعي«كلي  باشد و بايد طبق قاعدهاصل مي

معناي بلند شدن، ارتفاع و سركشي مي باشد در مقابل تمكين، نشوز قرار دارد، نشوز در لغت به 
در اصطلاح فقها نشوز به . و ناشزه به زني اطلاق مي شود كه از اطاعت شوهر خودداري مي كند

  .عدم انجام وظايف ناشي از زوجيت و زناشويي ازطرف زن يا شوهر اطلاق مي شود

دهد و اين قول را جيح ميفوق، شرط بودن تمكين را تر محقق در شرائع، پس از ترديد در مسأله
مشهور ميان علماء اين است كه تمكين شرط وجوب نفقه  «:نويسدميرزا قمي مي. اظهر م داند

 » .است

دانند؛ يعني به مجرد عقد، نفقه واجب مي شود؛ ولي اما گروهي ديگر از فقها، نشوز را شرط مي
واجب است و پس از تحقق نشوز، نفقه  تا نشوز حاصل نشده، تأديه. نشوز مانع از تحقق آن است

مشهور آن است كه وجوب نفقه، مشروط به عدم نشوز «:نويسدآيت االله خوئ مي .ساقط مي گردد
  ».است

 اثر عسر و حرج زوج بر حق نفقه زوجه : بند پنجم

كه مستلزم نشوز (زوجه در صورت عدم اطاعت از زوج همانطور كه در مباحث قبلي مطرح شد، 
 .فقه نخواهد بود؛ زيرا وي حق شوهر را ادا نكرده است تا شوهر حق او را ادا كندمستحق ن) شودمي

بنابراين زوجه در صورتي استحقاق دريافت نفقه را خواهد داشت كه بدون دليل از تمكين 
به دليل اينكه حق دريافت نفقه در برابر تمكين قرار دارد، اگر زوجه از تمكين . خودداري نكند
. اين صورت ناشزه خواهد بود و متعاقب آن حق دريافت نفقه را نخواهد داشتامتناع كند، در 

باشد، عدم توان گفت كه يكي از مصاديق عسر و حرج زوج كه ناشي از رفتار زوجه ميبنابراين مي
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توان قائل به اين نظر پس مي. تمكين است كه زوج را به سختي و با مشكلاتي روبرو خواهد نمود
از مصاديق عسر و حرج زوجه است و در صورت نشوز، حق دريافت نفقه  شد كه نشوز زوجه
بنابراين عسر و حرج زوج كه ناشي از عدم تمكين زوجه است از مسقطات حق . ساقط خواهد شد

  .دريافت نفقه زوجه خواهد بود

 نتيجه گيري 

هاي بازنگريها و حلها، آنطور كه بايد و شايد به راهدر حقوق خانواده همچون بسياري رشته
موضوعي كه در . مقتضي جهت كارآمدي و تعالي اين نهاد مهم اجتماعي پرداخته نشده است

مبحث عسر و حرج بايد به آن پرداخته شود، بررسي آثار عسر و حرج زوج است، چرا كه عسر و 
از جمله اين آثار كه مورد بررسي قرار . حرج زوج نيز داراي آثار حقوقي بر حق زوجه است

ت، اثر عسر و حرج زوج بر حق دريافت اجرت المثل ايام زناشويي، حق دريافت نحله، حق گرف
همانطور كه بررسي شد، عسر و حرج زوج بر حق انتقال . نفقه و حق انتقال نصف دارايي است

طور كه در  همان. كندگذارد و سبب سقوط اين حق را براي زوجه فراهم مينصف دارايي، اثر مي
ه ازدواج مطرح شده؛ اولاً طلاق نبايد به درخواست زوجه باشد، دوماً نبايد طلاق ناشي بند الف قبال

بنابراين اگر طلاق . از سوء رفتار يا سوءاخلاق از جانب زوجه باشد، تا بتواند مستحق دريافت باشد
و از . تواند درخواست شرط انتقال تا نصف دارايي را بنمايدبه درخواست زوج باشد، زوجه نمي

طرف ديگر اگر زوج درخواست طلاق دهد و اين طلاق ناشي از عسر و حرج و درواقع ناشي از 
در اين صورت نيز زوجه استحقاق درخواست شرط . سوء رفتار يا سوءاخلاق از جانب زوجه باشد

رسد كه ما زوجه را  از اين البته اين درست به نظر نمي. انتقال تا نصف دارايي را نخواهد داشت
روم كنيم چرا كه شرط انتقال تا نصف دارايي به نظر ماهيتي جدا از عسر و حرج و سوء حق مح

توان گفت كه يكي از ميدر مورد حق دريافت نفقه نيز همانطور كه بحث شد؛ . رفتار دارد
باشد، عدم تمكين است كه زوج را به مصاديق عسر و حرج زوج كه ناشي از رفتار زوجه مي

توان گفت كه نشوز زوجه از مصاديق عسر و پس مي. وبرو خواهد نمودسختي و با مشكلاتي ر
بنابراين عسر و حرج . حرج زوجه است و در صورت نشوز، حق دريافت نفقه ساقط خواهد شد

مورد . زوج كه ناشي از عدم تمكين زوجه است از مسقطات حق دريافت نفقه زوجه خواهد بود

در صورت شرط بودن تمكين، اگر زوج نفقه ندهد و مدعي باشد كه تمكين حاصل نشده است، 
زوجه بايد حصول تمكين را ثابت كند؛ زيرا اصل با قول شوهر است كه هنوز تمكين حاصل نشده 

  .است و زوجه كه مدعي حصول آن است، بايد حصول آن را اثبات كند

اگر زوج نفقه را نپردازد و مدعي نشوز زوجه باشد، زوج بايد ولي در صورت مانع بودن نشوز، 
با بينه، نشوز وي را ثابت كند؛ زيرا اصل، وجوب نفقه و انتفاي مانع است و شوهر مدعي خلاف 

 . بينه بياورد» البينه علي المدعي«كلي  باشد و بايد طبق قاعدهاصل مي

معناي بلند شدن، ارتفاع و سركشي مي باشد در مقابل تمكين، نشوز قرار دارد، نشوز در لغت به 
در اصطلاح فقها نشوز به . و ناشزه به زني اطلاق مي شود كه از اطاعت شوهر خودداري مي كند

  .عدم انجام وظايف ناشي از زوجيت و زناشويي ازطرف زن يا شوهر اطلاق مي شود

دهد و اين قول را جيح ميفوق، شرط بودن تمكين را تر محقق در شرائع، پس از ترديد در مسأله
مشهور ميان علماء اين است كه تمكين شرط وجوب نفقه  «:نويسدميرزا قمي مي. اظهر م داند

 » .است

دانند؛ يعني به مجرد عقد، نفقه واجب مي شود؛ ولي اما گروهي ديگر از فقها، نشوز را شرط مي
واجب است و پس از تحقق نشوز، نفقه  تا نشوز حاصل نشده، تأديه. نشوز مانع از تحقق آن است

مشهور آن است كه وجوب نفقه، مشروط به عدم نشوز «:نويسدآيت االله خوئ مي .ساقط مي گردد
  ».است

 اثر عسر و حرج زوج بر حق نفقه زوجه : بند پنجم

كه مستلزم نشوز (زوجه در صورت عدم اطاعت از زوج همانطور كه در مباحث قبلي مطرح شد، 
 .فقه نخواهد بود؛ زيرا وي حق شوهر را ادا نكرده است تا شوهر حق او را ادا كندمستحق ن) شودمي

بنابراين زوجه در صورتي استحقاق دريافت نفقه را خواهد داشت كه بدون دليل از تمكين 
به دليل اينكه حق دريافت نفقه در برابر تمكين قرار دارد، اگر زوجه از تمكين . خودداري نكند
. اين صورت ناشزه خواهد بود و متعاقب آن حق دريافت نفقه را نخواهد داشتامتناع كند، در 

باشد، عدم توان گفت كه يكي از مصاديق عسر و حرج زوج كه ناشي از رفتار زوجه ميبنابراين مي
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ايد، قائل به اين نظر باشيم كه نظر قانونگذار در قانون حق دريافت اجرت المثل ايام زوجيت نيز ب
حتي اگر طلاق مرتبط  با سوء اخلاق و رفتار زوجه و يا مبني بر اين كه  1391حمايت خانواده 

مرتبط با تخلف زوجه از وظايف همسرداري باشد يا تقاضاي طلاق از ناحيه زوجه باشد برخلاف 
طلاق كه در اين صورت زوجه استحقاق  به مربوط مقررات اصلاح واحدة قانون ماده 6تبصره 

و زوجه با وجود شرايط مذكور هم . داد، درست استدريافت اجرت المثل را از دست مي
 واحدة قانون ماده 6چرا كه برخي از مفاد تبصره . استحقاق دريافت اجرت المثل را خواهد داشت

بنابراين .يت خانواده نسخ شده استطلاق با تصويب قانون حما به مربوط مقررات اصلاح
هايي از قبيل لزوم درخواست طلاق از طرف مرد و بي تقصير بودن زوجه در حدوث محدوديت

طلاق به نحوي كه درخواست طلاق از طرف مرد ناشي از سوء رفتار و تخلف زن از وظايف 
اتخاذي جديد  به نظر نگارنده، رويكرد.همسري تاثيري در دريافت اجرت المثل نخواهد داشت

گردد، حقي است براي زن رسد زيرا اجرت المثل كه براساس استيفا توجيه ميمنطقي تر يه نظر مي
و به گردن مرد، در قبال خدماتي كه به دستور او در طول زندگي زناشويي نموده اس؛ و اين حق 

ي ناديده انگاشته نبايستي به علل نامرتبط من جمله سوء رفتار زن و يا عدم انجام وظايف زناشوي
خودداري زوجه از انجام وظايف قانوني و شرعي و سوء رفتار وي، ضمانت اجراي خاص . شود

خود را دارد؛ بدين صورت كه طبق مسلمات فقهي صدق عنوان ناشزه بر يك زن وي را از دزيافت 
ابق با لذا قانونگذار س. توان اسباب درخواست طلاق توسط زوج باشدكند و مينفقه محروم مي

ماده واحده اصلاح مقررات مربوط به  6محروم ساختن زن از دريافت اجرت المثل در تبصره 
، در صورتي كه طلاق ناشي از تقصير زن باشد، في الواق مجازات جديدي بر 1371طلاق مصوب 

نمود كه هم اكنون با نسخ تبصره مذكور، اين امر به جايگاه فقهي و حقوقي زوجه تحميل مي
-گردد، ديگر نميبنابراين عسر و حرج زوج كه منشا آن به زوجه مي . خود برگشته استمناسب 

تواند با استناد به عسر و حرج از اداي اين حق و زوج نمي. تواند حق اجرت المثل را زائل كند
ماده واحده  6تبصره » ب«توان گفت، مطابق بند در مورد حق دريافت نحله هم مي.خودداري كند

يعني هنگامي كه زوجه حق دريافت اجرت المثل را ندارد، » الف«، در غير مورد بند 1371مصوب 
زوجه با توجه به سنوات زندگي مشترك و نوع كارهايي كه زوجه در خانه شوهر انجام داده و 

توان گفت بنابراين مي. نمايدوسع مالي زوج، دادگاه مبلغي را از باب بخشش براي زوجه تعيين مي
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ر صورتي استحقاق دريافت نحله را خواهد داشت، كه دادگاه او را مستحق اجرت كه زوجه د
نامه مورد بررسي قرار گرفت، بايد بگوييم كه قانونگذار به از آنچه در اين پايان. المثل نداند

صراحت، عسر و حرج زوجه را مورد حمايت قرار داده است و اثار آن را بيان كرده است و اثر آن 
ولي . انسته، كه حق طلاق را براي زوجه در صورت اثبات عسر و حرج قرار داده استرا تا حدي د

عسر و حرج زوج را به صراحت مورد حمايت قرار نداده است و شايد در نگاه اول گفته شود كه 
چرا قانونگذار به تببين عسر و حرج بپردازد، در حالي كه زوج، حق طلاق را دارد و براي تحقق آن 

ليكن در پاسخ به اين نظر بايد گفت كه آنچه مدنظر نگارنده در . ثبات عسر و حرج نداردنيازي به ا
اين پژوهش بوده اين است، كه طلاق داراي آثار حقوقي است، كه برخي از اين حقوق به نفع 

ها خواهد و زوج در صورت درخواست طلاق تكليف به اداي آن. زوجه قرار داده شده است
ناشي از دلائلي باشد كه طلاق را از طرف زوج موجه سازد، در اين صورت  داشت، ولي اگر طلاق

بايد در برخي از حقوق، كه براي  زوجه  در نتيجه طلاق به درخواست زوج بدون داشتن هيچ دليل 
پس اگر طلاق ناشي از عسر و حرج زوج باشد، اداي برخي .موجهي قائل شديم، تجديدنظر شود 

. زوج برداشته خواهد شد و ديگر زوج مكلف به اداي آن نخواهد بود ياز حقوق زوجه، از عهده
ولي آنچه پژوهش در اين زمينه را براي نگارنده توجيه كرد لزوم بازنگري در برخي از قوانين 
حقوق خانواده در زمينه طلاق ناشي از عسر و حرج بوده و در اين مقاله نيز سعي شد بررسي عسر و 

اي مطرح شود كه اين نظر را توجيه كند و در پايان نيز وق زوجه به گونهحرج زوج و اثر آن بر حق
توان گفت، انچه بايد در سطح قانونگذاري مورد توجه قانونگزار قرار گيرد، توجه به عوامل مي

هاي هاي فرهنگي، تاثير مقررات و سازمانتحولات حقوقي، از جمله نيازهاي زمان، تغيير سياست
هاي ديگر اينكه بايد موانع تحولات حقوقي از جمله عرف و عادت و سنت و. بين المللي است

چرا كه امروزه . غلط را كنار زد و سعي شود، متناسب با تحولات، تغييرات را در حقوق ايجاد كرد
توان يك قانون واحد را براي چندين نسل بدون توجه به دائم در حال تغيير نسل هستيم، و نمي

  . اجرا در آورد فلسفه قانوگزاري به

  

  

ايد، قائل به اين نظر باشيم كه نظر قانونگذار در قانون حق دريافت اجرت المثل ايام زوجيت نيز ب
حتي اگر طلاق مرتبط  با سوء اخلاق و رفتار زوجه و يا مبني بر اين كه  1391حمايت خانواده 

مرتبط با تخلف زوجه از وظايف همسرداري باشد يا تقاضاي طلاق از ناحيه زوجه باشد برخلاف 
طلاق كه در اين صورت زوجه استحقاق  به مربوط مقررات اصلاح واحدة قانون ماده 6تبصره 

و زوجه با وجود شرايط مذكور هم . داد، درست استدريافت اجرت المثل را از دست مي
 واحدة قانون ماده 6چرا كه برخي از مفاد تبصره . استحقاق دريافت اجرت المثل را خواهد داشت

بنابراين .يت خانواده نسخ شده استطلاق با تصويب قانون حما به مربوط مقررات اصلاح
هايي از قبيل لزوم درخواست طلاق از طرف مرد و بي تقصير بودن زوجه در حدوث محدوديت

طلاق به نحوي كه درخواست طلاق از طرف مرد ناشي از سوء رفتار و تخلف زن از وظايف 
اتخاذي جديد  به نظر نگارنده، رويكرد.همسري تاثيري در دريافت اجرت المثل نخواهد داشت

گردد، حقي است براي زن رسد زيرا اجرت المثل كه براساس استيفا توجيه ميمنطقي تر يه نظر مي
و به گردن مرد، در قبال خدماتي كه به دستور او در طول زندگي زناشويي نموده اس؛ و اين حق 

ي ناديده انگاشته نبايستي به علل نامرتبط من جمله سوء رفتار زن و يا عدم انجام وظايف زناشوي
خودداري زوجه از انجام وظايف قانوني و شرعي و سوء رفتار وي، ضمانت اجراي خاص . شود

خود را دارد؛ بدين صورت كه طبق مسلمات فقهي صدق عنوان ناشزه بر يك زن وي را از دزيافت 
ابق با لذا قانونگذار س. توان اسباب درخواست طلاق توسط زوج باشدكند و مينفقه محروم مي

ماده واحده اصلاح مقررات مربوط به  6محروم ساختن زن از دريافت اجرت المثل در تبصره 
، در صورتي كه طلاق ناشي از تقصير زن باشد، في الواق مجازات جديدي بر 1371طلاق مصوب 

نمود كه هم اكنون با نسخ تبصره مذكور، اين امر به جايگاه فقهي و حقوقي زوجه تحميل مي
-گردد، ديگر نميبنابراين عسر و حرج زوج كه منشا آن به زوجه مي . خود برگشته استمناسب 

تواند با استناد به عسر و حرج از اداي اين حق و زوج نمي. تواند حق اجرت المثل را زائل كند
ماده واحده  6تبصره » ب«توان گفت، مطابق بند در مورد حق دريافت نحله هم مي.خودداري كند

يعني هنگامي كه زوجه حق دريافت اجرت المثل را ندارد، » الف«، در غير مورد بند 1371مصوب 
زوجه با توجه به سنوات زندگي مشترك و نوع كارهايي كه زوجه در خانه شوهر انجام داده و 

توان گفت بنابراين مي. نمايدوسع مالي زوج، دادگاه مبلغي را از باب بخشش براي زوجه تعيين مي
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