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 مقدمه 

وجدود  ي زوجیدت   هدا رابهده   خانواده یک واحد حقوقي است كه لا اقل از یک زن ومرد كه بین آن

شود ولي وجود زن یا مرد اگر چده كده در    ناشي مي( 883ص، 8811، لنگرودي) پیدا كرده جعفري

( 8971ص، 8ج 8811، جعفدري لنگدرودي  )ابتداء شرط حدوث آن است ولي شرط بقاء آن نیست 

پدر خانواده مرده باشد به هر صورت ، شود اي كه از یک مادر و یک فرزند تشكیل مي مانند خانواده

 . قل دو نفر شرط تحقق آن استلا ا

 :عناصر اصلي خانواده عبارت است از

 ي قرابت اعم از سببي ونسبي رابهه( الف

ي خدود را بدهدد نسدبت بده اوجد ء       ي ندوه  ي تعهد فعلي نفقه بنابراین اگر جد نفقه رابهه( ب

 .خانواده محسوب است

ه بدهد این امدر كدافي بدراي صددق     دادن نفقه باید قانوناً بر او واجب باشدو اگر اخلاقاً نفق( ج

 (853ص، 8811، جعفري لنگرودي)نفقه نیست 

ركن اصلي خانواده زن وشوهرند كه با زناشویي وقرارداد آیین شرعي و قدانوني پیوندد زنددگي    

توان گفت كه خانواده تغییر شكل مفهومي یافته و نقش  اما با ورود فرزندان مي، بندند مشترک را مي

هداي جدیددي را در    گیرد و حقوق و وظایف و كداركرد  در كنار والدین قرار مي فرزندان پس از آن

 (282ص، 2ج 8813، احمدي محمدآبادي)كند  خانوادهایجاد مي

هداي تكمیلدي آن دو را بده     خداوند زن ومرد را براي زندگي در كنار هم آفریده است و تفاوت

بلكه براي ایفاي ، یكي بر دیگري نیست ها به معني برتري ذاتي این تفاوت.هم نیازمند ساخته است

مندي مناسدب   شناختي وبهره هاي زیستي و روان بر اساس ویژگي، نقش تكمیلي در خانواده وجامعه

توانیم بیان كنیم كه زن ومدرد مكمدل یكدیگرندد     هاي متفاوت آن است پس مي و بجا از توان مندي

هدا   وارد ضروري از یكسان سدازي نقدش  و ج  در م( همان)وهر یک باید نقش خود را انجام دهند 

همسدر شدوهرو و مدادر فرزنددان     ، زن. همسرزن خود وپدر فرزندان خود اسدت ، مرد.دوري كنند

یدادآوري ایدن نكتده    . هاي مشترک و اختصاصي هسدتند  بر این مبنا زن ومرد داراي نقش.خود است
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هركس فقط نقش خدود  گوییم منظورمان این است كه  ها سخن مي زماني كه از نقش، ضرورت دارد

خانواده جایگاه همدلي و هم یاري است و زن ومرد یار و ، را ایفاء كندو به كمک دیگري بر نخی د

با پشدتیباني وهمیداري یكددیگر    . كنند ها با هم و با فرزندان مشورت مي در كار. مدد كار یكدیگرند

حمیتدي  . )كشدد  دوو مدي یكي بار دیگري را بدر  ، برند و در صورت ضرورت ها را به پیش مي كار

شدود و   خدانواده اگدر چده از زن و شدوهر تشدكیل مدي      ( 885ص، 5حقدوق مددني    8811، واقف

مردان بده دلیدل كتدرت    . ترین واحد اجتماعي است و این جمع نیازمند رئیس و رهبر است كوچک

هاي شخصدیتي كده دارندد پدس ازدواج      ي رفتار در اجتماع و ویژگي معاشرت با اشخاص و تجربه

بهرامدي  ) .م ریاست خانواده را بر عهده دارندو با توجه به این مسئله نقش زیررا بر عهده دارندد زما

 (87ص، 3821شماره، 8813، تمتاج

طوري كه اگرافدراد بتوانندد    به، شود ي اصلي سعادت هر فرد در جامعه محسوب مي خانواده پایه

و زمینه شكوفا شدن صدفات و   روح وجسم یكدیگر را آرامش بخشند، با روابهي شایسته ومناسب

اگر زن وشدوهر بدا تفداهم    . جامعه اي موفق به وجود خواهد آمد، هاي دروني را آماده كنند استعداد

فرزندداني  ، ها نه تنها با ایدن كدار   آن، محیهي با صفا در خانه ایجاد كنند، كامل ودرستي و صمیمیت

شدان نید  از ایدن محدیط سدالم نیدرو       بلكده خود ، دهندد  شایسته و با ادب و پر استعداد پرورو مي

مرد وزن همواره از دیددن یكددیگر   . ها همواره پر فروغ و با نشاط خواهد بود گیرند وزندگي آن مي

و در كارهاي مربوط به خود نشداط وآمدادگي بیشدتري بدراي حدل مشدكلات و یدا        ، برند لذت مي

نشاط آفدرین وپویدا خواهدد    همواره ، امید. چرا كه فضاي محبت.استقامت در مقابل خواهند داشت

هداي فكدري و    فضاي بسیار مناسبي است بدراي شدكوفا شددن اسدتعداد    ، محیط سالم خانواده. بود

 . به سعادت خود و اجتماع كمک كنند، روحي وجسمي فرزندان تا بتوانند

مي تدوان از آن بدراي رفدع    (ع)قاعده نفي حرج یک قاعده كلي است وطبق رهنمود امام خمیني

حقوق خانواده از جمله مبداحتي  . استفاده كرد، براي مكلّفان مضیقه ساز ومشقت آورنداحكامي كه 

، ي افراد جامعده بدا آن ومسدائل مربدوط بده آن از قبیدل ازدواج       است كه به خاطر مواجه شدن همه

ي افراد در هدر مدوقعیتي    شامل همه، تربیت اولاد و روابط خانواده باهمدیگر، حضانت، نفقه، طلاق
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كنندد كده ایدن    واسهه عقد نكاح زوجین نسبت به هم حقوق وتكالیفي پیدا مي به.گردد د ميكه باشن

حقوق وتكالیف در فقه وقوانین موضوعه معین گردیده است در مورد قاعدده فقهدي نفدي حدرج و     

مسائل مربوط به آن نظرات متعددي از سوي فقها و دانشمندان عنوان گردیده وآثدار ونتدایآ آن در   

داندان مهدرح بدوده     هایي است كه همواره میان فقهدا و حقدوق   ده نی  از جمله بحثخصوص خانوا

 .است

در خانواده در مورد زوج در مسائلي مانندد عجد  شدوهر در پرداخدت       تهبیق قاعده نفي حرج

حرجي كه زوج با تمسک به آنها مي تواند اجازه دادگاه را بدراي ازدواج مجددد    ویا شرایط، مهریه 

و در مورد زوجه در مواردي مانند آنچه كه در قانون ذكدر شدده زوج را ملد م    .شد كسب كند مي با

به طلاق مي كند و در مورد فرزند بحث حضانت به خصوص بعد از جددایي زوجدین قابدل طدرح     

 .باشدمي

در این نوشتار بعد از بیان مفهوم قاعده نفي حرج به تهبیق این قاعده در هر یک از موارد فدوق  

 .هد شدپرداخته خوا

 مفهوم و قلمرو قاعده نفي حرج

 مفهوم قاعده نفي حرج

ههداي   كند كه بدراي گشدایش را   مؤمنان را مل م مي(99،  22، حآ ) خداوند سبحان پس از آنكه در

در آیده  ، به ركوع وسجود و پرستش پروردگارشان قیام كنند و فاعل خیدر شدوند  ، فلاح درستكاري

د  حَد  و جاهدوا في الله »فرماید  بعد مي ، 22، حآ) ؛«...حقّ و جهادة هو إجتنابکم وما جَعَل عَلیکم في الددّن  من

او شدما را برگ یدده ودر   .جهاد كنید در راه خداوند آن طوري كه شایسته جهاد در راه اوسدت » (91

 .«دین براي شما حرجي قرار نداده است

ََ مَ نأداع لو عَلددٍ فَدددَ ة َ عندددنّة  »فرمایددد خداونددد مددي - ددمد  وَمَدد  نددا ددمد النید ددَ  وَِ ند نددد بنکد أ لرَدَ  ند ندددَ اللهد بنکد دد  لم  من
(. روزه بگیدرد )پس در تعدادي از ایام دیگر، هركس مریض یا مسافر باشد» (815، ، بقره )؛«...العد د َ 

 .«خواهد خواهد ومشقّت وضرر را براي شما نمي خداوند براي شما آساني مي

كند؛ زیرا وجوب وتعیین روزه را  وگشایش امور مردم بیان مي این آیه نی  اراده شارع در تسهیل
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كه از احكام مسلم اولیه است در روزهاي بیماري و سفري از بیمار و مسافر نفي كدرده و رخصدت   

به علاوه نفي حرج به صدورت  . شود به این تكلیف عمل مي، داده است كه پس از پایان این دوران

رداوندد بد ا  »؛«ن ندالله بکم الید   وِ ن ندد بکدمد العد د »ي  جمله، تعلت كلي یک حكم ج ئي بیان شده اس
 «...رواهد رواهد و مشقت و فختٍ را ب ا  شما نمٍ شما آفانٍ مٍ

د  ِاَلنندا» :فرماید خداوند مي را آن طور كده  « اصر»خداوندا » ؛«رَبنَا وَِ تََمنل عَلَینا إص اع نَمدا عَلَدٍ الّدَنَ  من

 (293،  8، بقره )« .حمیل فرموده اي؛ بر ما تحمیل مكنبر پیشینیان ما ت

احكدام  ، گناه و حبس همراه فشار معني شده اسدت و مدراد از آن  ، سنگیني، به فشار «اصر»واژه 

در شب معدراج از  (ص)كه پیامبرعظیم الشأن الاسلام :اند مفسران گفته. ضیق آور و مشقت بار است

هاي قبل وجود داشدته اسدت از    مضیقه را كه در امت خداوند خواسته است كه امور موجب اصر و

، هاي گذشدته  در امت( اصر) ونی منظور از( 835ص 8ج، ه ق8183مكارم شیرازي) مسلمانان بردارد

عدم مجالست با زنان حائض وقهع آن بخش از لباس افراد بدوده اسدت   ، مسائلي مانندحرمت غنائم

ومقام شامخي كه پیامبر عظیم الشدأن الاسدلام در ند د    باتوجه به كرامت . شد كه با نجاست آلوده مي

خداوند مهربان به احترام پیامبرو به امت او منت گذاشته و با پذیرو درخواسدت  ، پروردگار دارد

از او برداشدته اسدت؛زیرا اگدر درخواسدت     ، هاي قبل بوده امور اصر آوري را كه در امت، ودعاي او

نبود كه خداوند آن را در قرآن كریم به عنوان منت بدر  شدمناسب  مورد اجابت واقع نمي، حضرتش

 (8183، مكارم شیرازي)امت پیامبر ذكر كند 

یدا نفدي   ، طور حقیقت اسدت یدا مجداز    نفي احكام حرجي به، در این كه آیا مفاد ادله نفي حرج

میدان علمدا اخدتلا     ، مراد از آن نهدي اسدت  ، یا این كه در واقع، حكم است به لسان نفي موضوع

چون بیشترین بحث از مفداد قاعدده   ( 78ص، 2بخش مدني  8872، محقق داماد. )یده وجود داردعق

لا ضرر مهرح شده است و ما نی  در این جا به بیان خلاصه اي از نظریه شدی  انصداري و شداگرد    

 .كنیم برازنده او محقق خراساني بسنده مي

 نفي حکم

معتقدد اسدت كده    ، كه منظور از لا ضرر چیستشی  انصاري در بحث از مفاد قاعده لا ضرر و این 
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حكمي كده موجدب ضدرر    ، عدم تشریع حكم ضرري و حرجي است؛ بدین معني كه شارع، منظور

خدواه حكدم وضدعي    ، حكدم تكلیفدي باشدد   خدواه ایدن   ، اصولاً تشریع نكرده اسدت ، مكلفان شود

 ( 521ص، 8183انصاري)

ي قاعده لاضرر وجود دارد و در  دربارهاین فقها در جاي دیگر در بحث از نظریات متعددي كه 

نفي آن حكدم شدرعي اسدت كده     « ِ ضد ر و ِ ضد ار  دٍ اِفد أ»كنند كه مراد از توجیه قول اضافه مي

موجب ضرر بر بندگان است؛ بدین معني كه در اسلام هیچ مجعول ضرري وجود ندارد كه از عمل 

مفداد نفدي عسدر و    ، به عقیده ایشان(. 892ه ق ص 8 183انصاري )به آن ضرر به بندگان لازم آید 

نفي حكم حرجي در دین است؛ به این نحو كه در اسلام هدیچ حكدم   ، حرج نی  مانند قاعده لاضرر

 . تشریع نشده است، حر جي كه موجب مضیقه و در تنگنا افتادن مكلفان باشد

و لا حدرج  منظور از نفي حكم ضرري و حرجي در قواعد لاضرر : اند شارحان نظریه شی  گفته

ظاهر ادله نفي حرج و نفي ضرر این است كه منظور از ، به عبارت دیگر. در واقع نفي حقیقي است

به این معني كه وضعیّت . ها دفع احكام حرجي و ضرري به نحو حقیقت و در عالم تشریع است آن

نیست تا بدراي  این ادلّه به درستي مانند حدیث رفع است؛ زیرا رفع در این دو مورد به معني اخبار 

، 2ج، ه ق 8859، خوانساري نجفي)بلكه به معني انشا است ، مجاز یا ادعا لازم آید، پرهی  از كذب

 (238ص 

 . گیرند كه در این جا حكم ضرري و به نحو حقیقي نفي شده است آن گاه با این بیان نتیجه مي

 نفي اثر

حقیقي موضوع حرجي شده اسدت   ادعاي نفي، با دلیل نفي حرج، موجب نظریه محقق خراساني به

نفي حكدم  »ي  به همین دلیل از این نظریه به نظریه. شود حكم مترتب بر آن نی  نفي مي، و در نتیجه

ََ انِ »و« ِ شَد  د لنکَیردا الشَد »نظیر آن در روایداتي از قبیدل   . شود تعبیر مي« به لسان نفي موضوع ِ بید
بیدع و رهدن   ، به جاي آن كه حكمي را كه بر موضعاتي مانند شدک « ِ رَهَد   اِّ مَقاوضداَ »و یا«  نٍ مَلند 

اراده شدده اسدت   ، نفي حكم كده اثدر و نتیجده آن اسدت    ، از آن، شوند به صورت مستقیم حمل مي

 (.818ص، 2ج، ه ق 8131، نائیني)
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د  مَدا جَعَدلَ عَلَدیکدم  ندٍ الددّ »ایدن كده در آیده     براین نظریه نی  اشكالاتي وارد شده است؛ از جمله ن ن من
كه از ادله قاعده نفي حرج است نفي بر دین وارد شده است كه همان احكام وتكالیف شرعي « حَد َ 

 مي شدود بددین ترتیدب از همدان    "لم یجعل في الاحكام حكما حرجیا "است و معني آن در واقع 

ي حكم به نه بر موضوع احكام تا این كه مجالي براي توهّم نف، نفي بر احكام وارد شده است، آغاز

 (73ص ، 8ج ، ه ق 8137، كاظمي خراساني)لسان نفي موضوع به وجود آید 

 نهي سلطاني

طبق این نظریده  . نهي سلهاني یا حكومتي است، مفاد دلیل نفي حرج، به عقیده برخي دیگر از فقها

احكامي از قبیل لا ضرر و لا حرج از احكام و منصب سلهنت و حكومت پیامبر عظیم الشأن اسلام 

مفداد آن نهدي   ، منظور اداره جامعه و حكومت صادر شده است و به عبارت دیگر نشأت گرفته و به

 .نه نهي شرعي، سلهاني و حكومتي است

درواقدع  ، شدروع شدود  « حكدم » یا « امر»یا « قضي»مهابق این نظریه هرگاه دلیل شرعي با الفاظ 

ج ، ه ق8128، موسوي خمیندي ) رود ماهیت حكم مندرج در آن از نوع احكام حكومت به شمار مي

مَداَ جَعَدلَ عَلدیکدم »این نظریه دست كم در مورد ادله نفي حرج پذیرفته نیست؛ زیرا ظداهراً   (53ص ، 8
مگر این كه مبناي قاعدده نفدي ضدرر و    ، به معني حقیقي خود دارد، ظهور در نفي«  نٍ الددّن  مد  حَد َ 

 (71ص ، 2بخش مدني  8872، محقق داماد)حرج را نی  حدیث لا ضرر بدانیم 

 بررسي قلمرو قاعده نفي حرج

حدرج  ، موجب ادله قاعده ضدرر وحدرج نفدي شدده اسدت      باید بررسي كرد منظور از حرجي كه به

هم چنین آیا قلمرو قاعده امور . شخصي است یا حرج نوعي و یا این كه به علم و جهل مقید است

در این قسمت به اختصار . شود وجودي مربوط مي گیرد و یا این كه فقط به امور عدمي را در بر مي

 .پردازیم به بیان موارد مذكور مي

قاعده نفي حرج تكلیف حرجي را رفع مي كند و از نظر عر  تكلیف حرجي تكلیفیاسدت كده   

براي نوع مردم حرجي باشد لكن اگر تكلیف فقط براي عمرو حرجي بود آن تكلیف عرفا مصدداق  

 (117ص  5ج ، ت زنجانيآی) تكلیف حرجي نمي باشد 
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 حرج واقعي یا معلوم

، شدود  حكم نفدي مدي  ، در این كه آیا فقط در مواردي كه حكم واقعي موجب حرج بر مكلفان باشد

دو نظریه وجود دارد بدراي متدال اگدر بدراي شخصدي وضدو       ، خواه مكلف به آن آگاه باشد یا خیر

یا به سبب اقامه شددن امداره یدا    گرفتن موجب حرج و ضرر باشد و او به علت جهل به این حكم 

مبادرت به گرفتن وضو كند و سپس متوجه شود كه وضوي او ( حكم ظاهري)اصلي بر خلا  آن 

موجب ادله قاعده نفي ضرر و حرج در این گونه مدوارد ایدن وضدو نفدي      آیا به، حرجي بوده است

احكدام شدرعي   ، مدذكور دو نظریه  موجب یكي از شود و شخص باید آن را اعاده كند یا خیر؟ به مي

واقعي بودن حرج است و علم و جهدل  ، مقید به علم و جهل نیست و ملاک در رفع احكام حرجي

 ( 73ص ، همان8872، محقق داماد. )تأثیري در آن ندارد

 کارکرد قاعده نفي حرج به نفع زوجه

 الزام زوج به طلاق و موارد آن

 العلاج ابتلا زوج به بیماریهای صعب( الف

 8883مداده 8قبل از اصلاحات اخیر در قانون مدني به عنوان علت مستقل طلاق در بند ، شرط فوق

مورد توجه قانون گذار قرار گرفتده  ، قانون حمایت از خانواده 1ماده  5و در بند (سابق)قانون مدني 

 8883در فدراز پدنجم تبصدره مداده     (  817ص8هاي حقوقي اندیشه 8813، موسوي بجنوردي) بود 

ابدتلاء زوج بده   »:گوید هاي قبلي است فراز پنجم مي ي حرج زن در شكلي غیر مشابه فرازقانون مدن

العلاج دیگري كه زندگي مشدترک را   العلاج رواني یا ساري یا هرعارضه صعب صعب، بیماري هاي

در این فراز قانون گذار راهي را ارائه داده كده گرچده ممكدن اسدت بدراي ضدرر زن       .«مختل نماید

تواند با موازین اخلاق سازگار شدناخته شدود در ایدن مدورد زنددگي       لي همیشه نميمساعد باشد و

یكي ازثمرات خانواده . مشترک با موازین مادي و سود وزیان جسمي نه عاطفي سنجیده شده است

 هاي مقاربتي یدار مدددكار هدم باشدند     به عنوان كانون مشترک این است كه در ابتلاآت متل بیماري

 مهر و، مضافاً بر این كه اخلاق حاكم بر جامعه در این قبیل از موارد(. 829ص ،7ج، 8818، مدني)

وي را ، محبت وفداكاري بیشتري را از زوجه توقع دارد به محض بیمداري وتدداوم آن بدراي زوج   
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طلاق زوجه باعدث تشددید بیمداري     (خصوصاً بیماري رواني زوج)در بسیاري از موارد و رها كند

نتیجه گیري به ، به مفاد بعضي از مواد قانوني در خصوص طلاق، گرو كوتاهلكن بان.گردد زوج مي

، مقنن هرجا كه بده علتدي  .توان انسان متعار  در تحمل مصائب وسختي هاست، آید وآن دست مي

كندد و او را از   دست یداري بده سدوي او دراز مدي    ، ادامه زندگي زناشویي براي زوجه دشوار باشد

قانون مدني تقاضاي طدلاق كندد شدایان     8883تواند به استناد ماده  ميرهاند و زن  ورطه سختي مي

آن چه از نظر حقوقي ، العلاج تعریف نشده است است كه در قانون مدني ایران بیماري صعب، ذكر

بیماري است كه در اثر هم زیسدتي زوجدین بدا    ، العلاج بیماري مسري مقاربتي صعب:توان گفت مي

ه زن سدرایت كندد واو را مبدتلا گرداندد ومدداواي آن ممكدن       بد ، یک دیگدر ویدا ن دیكدي جنسدي    

از )با دشواري قابدل معالجده باشدند   ، امراضي كه مسري نبوده وپس از مدت مدیدي، بنابراین.نباشد

هاي مسري كه پس از مدت كوتاهي قابل علاج  و هم چنین بیماري ...(و، عصبي، امراض قلبي:قبیل

توانند مورد استناد دادخواست زن براي صدور حكم طلاق  نمي، ....(و، تیفوس، حصبه:مانند)هستند 

، العلاج باشدد  بیماري صعب:ثانیاً، مرض مسري باشد:پس در این مورد باید اولاً.از محكمه قرار گیرد

بندابراین برخدي    (.873ص، 8818، مددني ) دوام زناشدویي بدراي زن موجدب مخداطره باشدد      :ثالتاً

العدلاج و واگیدر دارو جندون     به دلیدل داشدتن دو مدلاک صدعب    وایدز « ب»ها متل هپاتیت  بیماري

پرخاشگري چنان چه غیرقابل علاج باشند از مصادیق حرج زوجه ، افسردگي حاد، سادیسم، جواني

هایي متل صرع در صورت از مصدادیق ضدرر    قرار گیرد كه زندگي زناشویي را مختل سازدوبیماري

. العلاج بوده و دوام زوجیت به خهر اندازد صعب آیند كه به تشخیص پ شكي قانوني به حساب مي

 (888ص، 2ج 8811، لهفي)

 حبس قطعي (ب

فلسدفه  ، دوري از همسر آن هم به مددت طدولاني  .حرج زوجه در این مورد یک حرج واقعي است

، دهد زن در برخورد با مصائب مختلف بردباري از خود نشان مي.كند زندگي مشترک را تضعیف مي

داند شوهرو براي مدتي طولاني در زندان بده سدر خواهدد بدرد در مشدقت       مي ولي در موردي كه

هاي طولاني به دلیدل   حبس( 835ص ، 8897)وسختي غیرقابل وصفي قرار خواهد گرفت موگویي 
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در ایدن شدرایط معمدولا همسدر     .ایجاد اختلال در اساس زندگي خانوادگي باعث حرج زوجه است

مهدابق  .گردندد  شوند ودر بستر اجتماع بي یار و باور مي ن ميوفرزندان زنداني دچار مشكلات فراوا

 : مي توان گفت 8883تبصره الحاقي ماده

تدوان بده ایدن     محكومیت شوهر به حبس باید قهعي شده باشد وقبل از قهعیدت حكدم نمدي    -

 (833ص8811، ارجمند دانش. ) استفاده حكم طلاق داد

 (839ص. 8811، د دانشارجمن) سال تمام است 5حداقل می ان حبس قهعي -

، موگدویي ). تواندد حدرج را منتفدي سدازد     صر  احتمال عفدو یداآزادي مشدروط زوج نمدي     -

 (835ص8897

توان درخواست طدلاق نمدوده    در هر زمان پس ازقهعیت حكم حبس ودر هنگام اجراي آن مي

اجراي حكم  اما درخواست خود را به تأخیر اندازد به گونه اي كه شوهر از زندان آزاد شود پس از

محكومیدت قهعدي زوج بده    (  282ص8811، ، ارجمندد داندش  )توان درخواست طلاق نمدود   نمي

وباعث ایجداد اخدتلا  در   ، ارتكاب جرایمي كه مغایرت با حیتیت خانوادگي و شوؤن زوجه باشد

 (. 282ص 8811، ارجمند دانش)دوام زندگي زناشویي وتحمل زندگي براي زوجه شود 

كاتوزیدان،  ) اشداره كدرده بدود     به چندین مدوردي   1ون حمایت خانواده دربندقانون گذار در قان

 (  91ص، 8891

محكومیت زن یا شوهر به حكم قهعي به مجازات پنآ سال حبس یا بیشتر یا به جد اي نقددي   

كه بر اثر پرداخت منجر به پدنآ سدال یدا بیشدتر بازداشدت شدود وحكدم مجدازات درحدال اجدرا           

سال یابیشتر ودرحال اجرا توصیف قانوني ایدن از  5كم مجازات قهعي حرج زوجه درنتیجه ح.باشد

داندان مددت    ي بعضدي از حقدوق   اگر چه بده عقیدده  ، به هر حال.قانون حمایت خانواده است1ماده 

، 8ج 8891، كاتوزیدان ). حداقل مجازات پنآ سال حبس براي گسیختن كانون خانواده كوتداه اسدت  

تصریح قانون گذار به ایدن  ، ازطرفي.باشد آ سال به بالا نميولي این ایراد شامل حبس پن، (183ص

به معني این است كه حتي اگدر یدک روز ازمددت پدنآ سدال      ، كه حكم مجازات درحال اجرا باشد

ایرادات وارد بر این بند بر مبناي رعایت انصدا   .حكم قابلیت اجرائي دارد، حبس باقي مانده باشد



  881....................................................................... .................................... کارکرد قاعده نفي حرج درحقوق خانواده 

 

 

خانواده از دستبرد تمایلات زود گذر وبد فرجدام صدورت   منظور حفظ كانون  و وضعیت زوج و به

آورد وسبب  ولي به هر حال مصیبت زندان براي زوجه مشكلات متعددي به وجود مي، گرفته است

به همین علت بروز چندین حدوادثي   . شود كه كانون خانواده در معرض نابودي واقعي قرار گیرد مي

 . وجه استدر زندگي مشترک از جمله اسباب واقعي حرج ز

 غیبت طولاني (ج

غیبت طولاني شوهر و بي خبري زن از وضعیت همسرو از جمله مواردي است كه حرج واقعدي  

وضعیت اسف بار زندگي زني كه شوهرو آن را تنهدا گذاشدته وبده سدفر دور و     .یابد زن تحقق مي

همسدرو  درازي رفته است وكمترین اطلاعي از زندگي ومحل و موقعیت شغلي وسكونتي خود به 

قدانون  8327ي  موجدب مداده   بده  (.833ص 8897، موگدویي )جاي تأمدل ودرندد دارد   .نداده است

. تواند تقاضداي طدلاق كندد    زن او مي، هرگاه شخصي چهار سال تمام غایب مفقودالاثر باشد»:مدني

درایدن  ، شود چنان چه ملاحظه مي.«دهد  حاكم او را طلاق مي 8828در این صورت با رعایت ماده 

زیرا امكان اجراي چنین حكمدي وجدود   ، كند دادگاه شوهر را محكوم به طلاق دادن زن نميفرض 

زن راطدلاق  ، دادگاه به عندوان ولایدت از سدوي غایدب ومجدري عددالت      : توان گفت پس مي.ندارد

منتها چون طلاق عمل حقوقي تشریفاتي است كه باید به صیغه خاص ون د دومدرد عدادل    .دهد مي

اجراي حكدم دادگداه بددین صدورت انجدام      ، طلاق بایستي در دفتر ثبت گردد وانگهي، انجام شود

صدیغه مخصدوص را ند د دو    ، شدود  پذیرد كه نماینده دادگاه در محضر رسمي طلاق حاضر مدي  مي

با وجود این ممكن است استدلال شود كده هدد    . كند گوید ودفتر طلاق را نی  امضاء مي عادل مي

پس در جایي كده حداكم   . گیري از اختلا  درباره وقوع آن استازتشریفات طلاق اثبات آن وجلو

آن تشریفات ضدرورت نددارد   ، شود دهد ونظر او به صورت دادنامه به زن ابلاغ مي زن را طلاق مي

دادگاه در فرضي كده شدوهر   . نویسد ومحضر طلاق نی  با ثبت دادنامه مفاد آن رادر شناسنامه زن مي

او قاضي ودادخواه است وبر دو طدر   . دهد او زن را طلاق نمي( ولایت)به نمایندگي، غایب است

خدوانیم   زیرا در پایدان مداده مدي   ، كند نی  این تعبیر را تایید مي8327لحن ماده، دعوي حكومت دارد

ي  پذیرد ونیازي به گفدتن صدیغه   یعني نكاح باحكم دادگاه پایان مي، "دهد حاكم او را طلاق مي":كه
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اثر انتخداب یكدي از ایدن دو نظدر     (.  895و893ص8ج  8897، كاتوزیان)طلاق ن د دو عادل ندارد 

موجدب نظدري كده طدلاق بداحكم       زیرا به.شود ظاهر مي"عده "ي تاری  انحلال طلاق وآغاز درباره

حكدم نكداح   ، از تداری  صددور  ، ي طلاق وشهود نددارد  شود ونیازي به گفتن صیغه دادگاه واقع مي

ي طلاق ومنبدع   حكم دادگاه مقدمه، ولي برمبناي نظر نخست.گردد وعده آغاز خواهد شد منحل مي

ي دادگداه در   شود كه حكم اجدرا گدرددو نمایندده    ال ام به انجام آن است وجدایي از زماني آغاز مي

 .ي خاص را در حضور شهود بگوید محضر طلاق صیغه

ا در زیدر ، نظر نخست را كه بدا احتیداط موافدق اسدت قدانون حمایدت خدانواده برگ یدده بدود         

آمد كه دادگاه گواهي عددم امكدان سدازو صدادر      غیبت همسر در زمره مواردي مي 1ي  ماده81بند

گیدرد ونیداز بده     ي آن قرار مدي  كردو بدیهي است كه این گواهي حكم طلاق نیست وتنها مقدمه مي

از .نظر دوم كه منهقي تدر اسدت  ، برعكس( 839ص، ، 8ج، 8897، كاتوزیان. )اجراي جداگانه دارد

قدانون مددني نید  آن را     8853مفاد ماده ، 8327ي  آیدو گذشته از لحن ماده هر قانون مدني بر ميظا

زني كه شوهر او غایب مفقودالاثربوده وحاكم آن را طدلاق  ":خوانیم كه در این ماده مي.كند تایید مي

ت كده  ي وفات براي موردي ضدروري اسد   عده.باید از تاری  طلاق عده وفات نگه دارد، داده باشد

ي تأسیسدي نددارد    حكدم دادگداه تنهدا جنبده    ، بدین ترتیب.كند قانون گذار فرض مرگ شوهر را مي

اسدت و نیدازي بده اجدراي     ( نده واقعدي  )كندوكاشف از موت فرضدي   ي اعلامي نی  پیدا مي وچهره

 وبا لحاظ مفداد مداده  8328با رعایت ماده 8327قانون گذار در قانون مدني در ماده ". جداگانه ندارد

امدا  ، به زن درصورت غیبت چهار ساله همسرو اجازه طلاق به وسیله دادگاه را داده اسدت  8853

قانون مدني به خاطر وجود قید زماني چهار سال تمام در واقع حرج زوجده را مقیدد بده     8327ماده

براي زني كه همسرو كمتر از چهار سال او را به حدال خدود   :كند وبنابراین گذشت زمان معین مي

قدانون مددني بده    8883اما مداده  (. 833ص 8897، موگویي). هیچ گونه پاسخي ندارد، شته استگذا

ایدن مداده   .اندد پایدان داد   هاي زناني كه شوهرشان آنان را به امیدد خدود رهدا كدرده     همه سرگشتگي

یعندي در  .كند ناظر بر مشكل بودن دوام زوجیت براي زن اسدت  مصداقي از ضرر زنان را مهرح مي

چنان چه در برگیرنده شرایط مشدقت آوروسدخت   ، از مدت آن( صر  نظر)، امل زمانيواقع هر ع
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با ادعاي حرج قابلیت طرح دردادگاه دارد نحوه رسیدگي و صدور حكدم در مدورد   ، براي زن باشد

درخواست حرج زوجه همانند رسیدگي دادگاه در زماني است كده مسدتند درخواسدت زن اعمدال     

 (.899، ص8ج 8811، كاتوزیدان )باشدد   مدي ( هار سال تمدام شدوهر  غیبت چ)قانون مدني8327ماده

این ماده كه .زن را طلاق دهد8328قانون مدني دیدیم كه حاكم بایستي با رعایت ماده 8327درماده 

تواندحكم موت فرضي غایدب را   محكمه وقتي مي... »: ناظر به تشریفات صدور حكم فرضي است

هداي كتیرالانتشدار تهدران اعلاندي در سده       ویكي از روزنامهصادر نماید كه در یكي از جراید محل 

ي یک ماه منتشر كرده و اشخاصدي را كده ممكدن اسدت از غایدب       ي متوالي هركدام به فاصله دفعه

خبري داشته باشند دعوت نماید كه اگر خبر دارند به اطلاع محكمه برسانند هر گداه یدک سدال از    

بدا  ، بددین ترتیدب  . «شود بت شودحكم فرضي او داده ميتاری  اولین اعلان بگذرد وحیات غایب ثا

زني كه شوهر او چهار سال غایب شده است »:جمع این دو ماده آئین دادرسي دعوي به شرح است

باید دادخواستي به دادگاه مدني خاص آخرین اقامتگاه غایدب بدهدد و دلایدل    ، و از اوخبري ندارد

دادگاه پیش از هر اقددام دیگدر بده ایدن دلایدل      .ئه كندمربوط به زوجیت و اقامتگاه وغیبت او را ارا

وهرگاه غیبت شدوهر رادر چهدار سدال مدورد ادعدا      ، شنود كند وشهادت گواهان را مي رسیدگي مي

هاي كتیرالانتشارتهران سده دفعده    هاي محلي ویكي از روزنامه مراتب در یكي از روزنامه، احراز كند

كند واز كساني كه ممكن است از غایب خبري داشته  ن مياعلا، ي یک ماه هركدام به فاصله، متوالي

هرگاه یدک سدال از تداری  انتشدار اولدین اعدلان بگدذرد        .خواهد تا به دادگاه اطلاع دهند باشند مي

. كندد  اهدان حكدم بده طدلاق صدادر مدي      دادگاه به درخواسدت خو ، وخبري از غایب به دست نیاید

مشهود این است كه مدت چهار سال بایدد از تداری    نظر ، درفقه(  839ص، 8ج، 8811، كاتوزیان)

 .(31ص ، 2ه ق ج8811، طباطبایي) رجوع به دادگاه بگذرد

وصاحب حدائق وسید محمد كداظم طباطبدایي   (  858ص، 2ج، ه ق 8131، فیض كاشاني)ولي 

مددني  نویسندگان قدانون  .اي از اخبار كافي دانسته اند گذشت مدت پیش از ترافع را بنابر ظاهر پاره

اندكه از تداری  نخسدتین    منتها مقرر داشته.در مورد گذشتن مدت چهار سال نظر اخیر راپذیرفته اند

، نجفدي )اعلان دادگاه نی  یک سال بگذرد تا به این ترتیب جمع بین عقایدد گونداگون شدده باشدد     
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ه از باید دانست بنابر نظر مشهوریكي از شرایط طلاق نی  این است ك( )278و211ص82م ج 8718

 (.مال زوج مفقود نتوان نفقه زن را پرداخت و ولي او با دیگران آن را ندهد

ناظر به مواردي است كده پدیش از مددت چهدار سدال ضدرر وحدرج تحمدل         ، آن چه گفته شد

تواند مسدتند طدلاق قدرار     وگرنه همین عنوان تازه مي، ناپذیري زندگي وشرافت زن را تهدید نكند

هرگاه شدوهري زنددگي خدانواگي را تدرک     ، براي متال. ن بارنجات بخشندبگیرد و او را از قید زیا

یا در مسدافرتي ندا   ، بگوید وبه دنبال حادثه به كشوردیگر پناه برد و زن وخویشان را بي خبر گذارد

، و زن نتواند معاو خود را به وسیله اي فراهم سازد یا جان وشرافت خود را حفظ كند، پدید شود

پدیش  "غیبت بي خبر"عنوان خاص، در این فرض. رسد وضع عادلانه به نظر مينگهداري او در این 

ولدي  .توان زن را طدلاق داد  از گذشتن چهار سال وانجام تشریفات آگهي وجستجوي یک ساله نمي

منظور نجات از قیدي كه زنددگي رابدراي    به، مي تواند مورد استناد قرار گیرد وزن"حرج"عنوان عام

قدانون  8327ي جمدع مداده    نتیجده ، این حكم. طلاق داده شود، كرده است او دشوار وتحمل ناپذیر

تواند در مدواردي كده دوام    در ماده اخیر آمده است كه زن مي.اصلاح شده است8883مدني با ماده 

عام اسدت   8327ي  زوجیت موجب حرج او است از حاكم طلاق بخواهد این حكم نسبت به ماده

به دلیل احراز وضدع  ، قق شرایط طلاق در صورت غیبت بي خبرپیش از تح، وهیچ مانعي ندارد كه

ایدن  . حكم به طلاق داده شود. ناگواروبار تحمل ناپذیري كه ادامه زناشویي بر عهده زن نهاده است

ولدي زیدر   ، را نداشدته باشدد   "تصر  عدواني"ماند كه سلهه بر مال دیگران شرایط درست بدان مي

، 8811، كاتوزیدان )موضوع حكم قرار گیدرد   "ه بدون جهتاستفاد"یا  "سرقت" یا "غصب"عنوان

از اخبدار اسدتفاده   :نویسدد  مرحوم سید محمد كاظم طباطبایي در همدین زمینده مدي   (.  899ص، 8ج

طدور قهدري یدا     شود كه هرگاه طلاق ندادن زن ونگاه داشتن او درقید زوجیت موجب شدود بده   مي

منظور جلدوگیري از وقدوع    ید لازم است كه بهبهتر وشا، اختیاري در معرض فعل حرامي قرار گیرد

 (93ص، 2ج، 8878، طباطبایي)گناه از قید رها گردد 

آوردكده   رابه وجدود مدي   "فرض قانوني"در مورد غیبت شوهر این8327به بیان دیگرتحقق ماده 

ولدي  ، زن دچار حرج شده است وقهع قید زناشویي براي جلوگیري ازحرج او احت ار ناپذیر اسدت 
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دلایل دیگري وجود حرج زن  "فرض" ي چنین فرضي مانع نیست كه پیش ازتحقق شرایطپیش بین

، هداي آن  یا دست كم بعضي شدعبه ، هاي مدني خاص ي قضایي دادگاه به هر حال رویه.را اثبات كند

دادگداه عمدومي    835شدعبه   88/88/38-85ي  چنان كه در رأس شماره.این تحلیل را پذیرفته است

پیش از گذشتن مدت چهار سدال  ، شوهر او به هنگام جند مفقود شده استزني كه ، مدني خاص

ي تهران ومحلي وگذشتن مهلت یک سال طلاق داده شدده   از تاری  غیبت وبدون اعلان در روزنامه

ولي در صورتي قابل توجیده اسدت كده بدر     ، این حكم حاوي هیچ مستندي از قوانین نیست. است

وانگهي در متن حكم عبدارتي  .صادر شده است 8883تناد ماده مبناي حرج پیش از چهار سال به اس

ي خواهدان   وخواسته... »:خوانیم مي 85در رأي شماره . كند شود كه این استنباط را تأیید مي دیده مي

ي  زندي جدوان اسدت مشدمول بخدش نامده      ( 897ص ، 8ج 8811، كاتوزیدان )نسبت به طلاق كده  

رساندكه جواني زن سبب صددورحكم قدرار گرفتده     این توجیه مي«خواهد بود 18735/8-29/7/32

رسد  امري كه نامتعار  به نظر مي، منتها.ودادگاه فتواي سیدّ محمدّ كاظم طباطبایي الهام گرفته است

ازتاری  صدور حكم به مددت چهدار مداه وده روز    »این است كه دادگاه به زن دستور داده است كه 

ي وفدات امدري    در حالي كه نگه داشتن عده، ه طلاقي وفات است ن این مدت عده.«عده نگه دارد

كه دادگاه بدون رعایدت  ، ي طلاق برمبناي غیبت چهار سال ودر چنین فرضي است استتنایي و ویژه

قانون مدني وبر مبناي حرج ناشي از غیبت طولاني شوهر حكم به طلاق داده  8327تشریفات ماده 

دادگداه  »به ویژه كده در همدان حكدم    ، رسد نظر ميي وفات نادرست به  امر بر نگهداري عده، است

دهد كه خود را به طدلاق   ولایت بر زوج به زوجه وكالت بلاع ل باحق توكیل به غیر از خدا را مي

، رساند كه دادگاه شوهر مرده را مفقود فرض نكرده اسدت  روایت عبارت مي« رجعي مهلّقه بنماید 

دادگاه آغداز مددت   ، از یک سو، عجیب تر این كه .وگرنه ولایت بر او وطلاق رجعي معني نداشت

به زوجه وكالدت  ، از سوي دیگر، چهار ماه وده روز عده را از تاری  صدور حكم قرار داده است و

آوردن ایددن دو مقدمدده در یددک حكددم مسددامحه اي آشددكار .داده اسددت كدده خددود را طددلاق دهددد

از تاری  وقوع نگداه داشدته    باید، باشدهر اندازه كه ، ي طلاق بي گمان عده، زیرا.ونابخشودني است

 .(813ص، 8811، كاتوزیان)شود 
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ایدن طدلاق ممكدن    .حكم مورد بحث دادگاه به زن وكالت داده است كه خود را طلاق دهدد  در

ها پس از صدورحكم در ن د دو مرد عادل و محضر رسمي واقع شود ونی  احتمال دارد  است مدت

 .ه احترام شوهر مفقود صبر كندكه زن از اجراي وكالت منصر  شود وب

 ترک زندگي خانوادگي (د

كند كه به نحدوي از انحاءعنصدر عمدد     زوج به گونه اي زندگي مشترک را رها مي، در بعضي موارد

 (839ص 8897، موگویي.) وآگاهي مبني بر ترک زندگي مشترک از آن متبادرمي شود

مصداق حرج بیدان شدده وشدرایهي     طور صریح به عنوان در قانون الحاقي جدید ترک همسر به

توان بر مبناي ملاک عمدومي مداده    از این رو در این خصوص نمي. نی  براي آن مقرر گردیده است

ترک همسري را سبب عسرت زن دانست؛بلكه  (77ص  8811، ارجمند دانش)عمل كرد وهر نوع 

. قانون مددني باشدد   8883ترک همسر باید مهابق با شرایط مقرر در بند یک تبصره الحاقي به ماده 

تدرک  -الف:ترک همسر باید داراي این شرایط باشد، قانون مدني 8883مهابق تبصره الحاقي به ماده

منظور از عذر موجده تمدامي عدذرهاي قدانوني     .همسر باید عمدي وبدون هرگونه عذر موجه باشد

        :ح اسدت برخدي از ایدن عدذرهاي قدانوني بددین شدر      . قابل پذیرو باتوجه به شرایط زوج اسدت 

مرضي كه مانع از حركت است ونوعاً باتوجه به وضعیت وشرایط زوجین ممكدن اسدت سدبب     -8

فورس ماژوریا حوادث قهریه؛ این امر بدین معندي اسدت كده     -2.دوري دو زوج از یک دیگر شود

، صرفاً شرایط قهري طبیعي به اجبار زوج را از همسر قدانوني خدود دور نماید؛مانندد سدیل وزل لده     

بده عندوان    .هاي توجیهي قرار گیرد ي عذر تواند در زمره بلكه قواي قاهره اجتماعي یا انساني نی  مي

ایدن  ، متال اگر فردي از سوي یک گروه مسلح به گروگان گرفته شود یا در توقیدف وحدبس باشدد   

، شوند؛ به شرط این كه زوج به هدد  تدرک همسدر    ي موارد عذر موجه محسوب مي امور در زمره

براساس ملاک . )سال باشد5سباب توقیف خود رافراهم نیاورده باشد وحبس قهعي او نی  كمتر از ا

قدانون  ( همدان  )هاي عمومي وانقلاب ونی  نص صدریح بندد    قانون دادرسي مدني دادگاه 833ماده 

ممنوع الخروج شدن در یكي از كشورها بدون دلیل  -8(قانون مدني8883الحاق یک تبصره به ماده 

تعمدي بودن تدرک همسدر بدا توجده بده اوضداع و       ( ب...ه قانوني یا ارتكاب جرم مشخص وموج
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اصل بر ، مهابق بند یک تبصره الحاقي( ج قابل اثبات است...شهادت شهود و، اقرار او، احوال زوج

به عبارت دیگدر اگدر   .مگر این كه خلا  آن ثابت شود، این است كه ترک همسر جنبه عمدي دارد

 .صحت وبرائت ونبودن سوء نیت در رفتار افراد استچه اصل بر 

كند وباتوجه به اهمی ّت موضوع و نگرو غالدب عدر     در خصوص ترک همسر قضیه فرق مي

داراي ( عمل تدرک )كند در انجام؛ فعل خود  فرض بر این است كه فردي كه همسر خودرا ترک مي

گرنه كسي بدون دلیل همسر خدود را تدرک   كند و اراده بوده كه نوعاً عامدانه بودن عمل را تأیید مي

مصادیق مؤید این امر است كه زوجده بدراي   ، وانگهي ظاهر عبارت بند یک تبصره الحاقي. كند نمي

اثبات حرج خود تنها نیازمند اثبات اصل موضوع ترک زندگي از سوي شدوهر اسدت وایدن شدوهر     

شود چرا كه شوهري كه بده ناگداه   هاي موجه متوسل  است كه باید براي دفاع از رفتار خود به عذر

باید براي رفتار خود دلیلي داشته باشد و آوردن دلیدل ویدا   ، گویدزندگي وخانواده خود را ترک مي

بنابراین قاعدتاً مهابق با ظاهر تدرک  (  838و833ص 8811، ارجمند دانش)ربهي به زن ندارد ، عذر

در دعدواي  ، بده عبدارت دیگدر   . بت شودمگر این كه با ارائه دلیل خلا  آن ثا، همسر تعمدي است

زن خواهان و مرد خوانده است؛ اما چنان چه شوهر ادعا كند كه ترک خانواده از سدوي او  ، زندگي

شود واین شوهر است كده بده عندوان مددعي      جاي خواهان وخوانده عوض مي، عمدي نبوده است

 ( 821ص، 7ج 8815، مدني.) باید نسبت به ارائه دلیل وبیّنه مبادرت ورزد

بده درخواسدت زوجده حكدم     ، در صورتي كه شوهر براي عمل خود دلیل موجهي نداشته باشد

مداه  3طور متدوالي   زمان ترک زندگي خانواده از سوي زوج به( د .شود ال ام زوج به طلاق صادر مي

بنابراین اگر هر سال شوهر پنآ ماه ترک مند ل كندد   ، ماه 7طور متناوب در مدت یک سال است وبه

ین پنآ ماهه هر سال طوري قرار ندارد كه نه ماه متناوب را تشكیل بدهد براي زن حدق طدلاق   در ا

این امر یعني ترک زندگي زناشدویي از روي اغدراض خاصدي صدورت     . شود به این عنوان پیدا نمي

برد بر خلا  مورد  گیرد و زوجه در چنین حالتي در ضرر و حرج واقعي توأم با حرمان بسر مي مي

مرد تعمداً همسدر خدود را   ، درترک زندگي مشترک، بانوعي بي خبري وغفلت توأم است غیبت كه

مسائل اقتصادي تدا فرهنگدي را در   ، شود عواملي كه باعث ترک زندگي خانوادگي مي. نماید رها مي
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بایست در هرحال از ترک زندگي خانوادگي براي زوجه آن چنان شرایهي فراهم  اما مي، گیرد بر مي

. حد توان وتحمل وي بیشتر باشدد وادامده زوجیدت غیدر مقددور و غیدر ممكدن باشدد         شود كه از

مدورد   8858و8813وبه همین لحاظ در قانون حمایت خانواده مصدوب   (835ص 8897، موگویي)

توجیه قانوني وحقوقي خود را حفظ ، قانون مدني 8883توجه قانون گذار واقع شد و با وجود ماده

در هدر حدال تدرک زنددگي خدانوادگي بده تنهدایي        (.  831و839ص 8897، موگویي)نموده است 

تواند موجبي براي طلاق باشد و معمولاً همراه با آثار دیگري مانند عدم پرداخت نفقده و عددم    نمي

موجب حرج زن شدده و بددین جهدت موجدب درخواسدت طدلاق       ، ایفاء وظایف خاص زناشوئي

مدت زمان تدرک و سدایر اوضداع و    ، طرفینسنّ ، ازسوي دیگر شغل و موقعیت اجتماعي. گردد مي

بر این اساس ممكن است شخصي بده  . مؤثر است "ترک زندگي خانوادگي"احوال در تحقق عنوان

هداي   ها زندگي خانوادگي را ترک نموده و بده كشدور   هاي سیاسي یا اطلاعاتي مدت دلیل مأموریت

هدا را در   آن، نددگي خدانواده او  هاي ز دیگر سفر كرده باشد و در این مدت با پرداخت تمام ه ینه

تدوان موجدب    بددیهي اسدت چندین تركدي را نمدي     .آسایش و رفاه نگهدارد تا دچار حرجي نگدردد 

كند واز حاصدل درآمدد    طور روز م د كار مي درخواست طلاق دانست ولي به عكس شخصي كه به

هرچندد بده    "ترک زنددگي خدانوادگي  "ممكن است ، پردازد روزانه او نفقه زن وفرزندانش را مي

( 8327مداده )در قانون مدني ایران( 835ص 8891، كشوري.) موجب حرج زن گردد، مدت كوتاهي

دهد تا از دادگاه درخواسدت طدلاق نمایدد؛ امداترک زنددگي       چهار سال غیبت شوهر به زن حق مي

به همین دلیل پرسش مهمي كه ممكن است مهرح شدود ایدن اسدت كده     . خانوادگي مستقلي ندارد

 (832ص 8811، ارجمند دانش)رک زندگي چه تفاوتي دارد؟ غیبت بات

پیش از این گفتیم كه حوادث قهري یكي از عذرهاي موجه ترک همسر است وبه بیان دقیق تر 

در واقع همسر خود را ترک نكدرده اسدت   ، كسي كه به دلیل حوادث قهري از همسرخود دور شده

غیبدت بده ایدن    ، عدلاوه بدر ایدن   . كند صدق نميعنوان ترک همسر بر این امر ، وبه دلیل عدم تعمد

معناست كه همسري به عمد یا به دلیل حوادث قهري از خانواده دور بماند وهدیچ خبدري از او در   

، نشانه آن است كه در ربودن از خدانواده ، بعد از واژه غیبت "مفقود الاثر"آمدن وصف.دست نباشد
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بدي اطلاعدي خدانواده غایدب از وضدعیت      به تنهایي موجب و سبب طلاق نیست و ركن اصلي آن 

اوست؛اما ترک همسر در صورتي كه همسري به عمد زندگي مشترک با خانواده خود را رهدا كندد؛   

چه از او خبري در دست نباشد یا این كه زن وفرزنددو از اوبداخبر باشدند وحتدي هدر روز او را      

اگدر  ، هاشدده بداندد بده عندوان متدال     خود را ترک شده و ر، اما به دلیل نبودن كانون خانواده، ببینند

شوهر غذایش را در بیرون بخورد ودر خانه او فقط متل یک مسافربیاید و در مسافر خانده اي بده   

بده هدر حدال در    . معني متراد  داشته باشد، رسد كه با ترک خانواده به نظر مي، نام خانه بیتوته كند

اندیشده  ، 8813، موسدوي بجندوردي   . )ملاک عمل قاضي خواهدد بدود  ، ي عر  ضابهه، این مورد

  :از جمله، برخي از مسائل در تحقق عنوان ترک زندگي خانوادگي مؤثرند( 878ص8حقوقي

اگر شوهر فردي كه تاجر یدا بیمدار اسدت بدراي     ، شغل وموقعیت اجتماعي؛ به عنوان نمونه .8

فدت  تجارت یا درمان خود به مسافرت برود وغیبت او نی  آن قدر طول نكشد كده بتدوان گ  

سببي براي درخواسدت طدلاق زن   ، زندگي خانواده خود را فداي مسائل دیگري كرده است

مگر این كه روشن شود كه تجارت یا مسائلي از این دسدت محملدي بدراي    ، شود ایجاد نمي

 .فرار از زندگي مشترک بوده است

هاي دیگر بدون وجود شدرایط   سن طرفین دعوي یا اشتغالات خاص؛متل تحصیل در كشور .2

 (832ص، 8811، ارجمند دانش)و امكان عملي حضور زن در خارج از كشور 

 هر دو عنوان غیبت و ترک زندگي خانوادگي (ـه

گاه هردو عنوان غیبت وترک زندگي خانواده بر وضدع همسدري كده از خدانواده دور ماندده اسدت       

سدازد و بده    مدي  قصد زندگي با زن دیگر خدانواده او را رهدا   شوهر به:به عنوان متال.كند صدق مي

در چنین موردي بایدد دیدد آیدا طدلاق     .آید ها نی  از او خبري به دست نمي رود ومدت مسافرت مي

همسر او تابع قواعد درخواست طلاق از غایب مفقودالاثر است یدا مشدمول عندوان تدرک زنددگي      

اسدت كده   اجراي تشریفات مربوط به غایب مفقودالاثر در موردي لازم ، رسد خانوادگي؟ به نظر مي

توجده بده   . غیبت شوهر مشمول عنوان دیگري از جمله ترک زندگي خدانواده وسدوء رفتدار نشدود    

تواند هر كددام   زن مي، بنابراین در متال یاد شده. عنصر ارادي رفتار غایب مقدم بر خود غیبت است
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اجدراي  ، ددرصورتي كه عنوان غیبت انجام شو. انتخاب كند، از این دو عنوان را كه ساده ترمي بیند

زن را از اثبات حرج بي نیازمي كند؛ اما در مورد عنوان تدرک زنددگي   ، تشریفات اعلام ومدت صبر

اثبات حرج به دلیل رها كردن خانواده به مدت شش ماه متوالي یا نه ماه متفداوت در یدک   ، خانواده

 . سال امكان پذیر است

ح دعدوي بده عندوان تدرک همسدر      بنابراین در شرایط فعلي در صورت انهباق هر دو عنوان طر

تدرک زنددگي   ، لذا به علت ایدن كده  (  838ص، 8811، ارجمند دانش) رسد  راحت تر به نتیجه مي

موجب عدم ایفاء وظایف زناشویي است كه هر یدک از ایدن مدوارد خدود بده نحدو       ، توسط شوهر

مددني   قدانون 8883بدا اسدتناد بده مداده    ( قاضي)لذا حاكم .موجب مشقت براي زوجه است، مستقل

 888صدادره از شدعبه   27/8/37مدور   228دادنامه شدماره  .كند اقدام به طلاق زوجه مي، وتبصره آن

حكایت از این امر دارد كه دچار مضیقه و حدرج شدده اسدت وبده شدرح دادخواسدت و موسدوي        

دادگاه  .به استناد شهود تقاضاي صدور حكم به طلاق كرده است(  871و878ص 8813)بجنوردي 

دعوي خواهدان را وارد  ، مؤداي شهادت شهود كه حكایت از صحت ادعاي خواهان داردباتوجه به 

قانون مددني و  8883داند وبه استناد ماده  و ادامه این وضعیت رامستل م حرج مي، و موجه تشخیص

تواندد پدس از حصدول     زوجه مي.كند حكم به اجبار زوج به طلاق همسرو را صادر مي، تبصره آن

مبادرت بده طدلاق زوجده    ، ي خود به عنوان وليّ ممتنع دادگاه از طریق نمایندهخود ، قهعیت حكم

یعندي  ، شدود كده زن از حقدوقش    باعث نمي، كند و نی  طلاق قضایي كه ناشي از حرج زوجه است 

 . بگذرد... مهریه و

  اجازه سقط جنین به مادر

درخواست صدور مجوز سدقط  ، مادر به مرگ جنین یا مادر منجر شود بارداريدر صورتي كه ادامه 

البته در صورت دستور مقام قضایي یدا درخواسدت زوجدین یدا     ، گیرد درماني مورد پذیرو قرار مي

 .(چهارماهگي)معرفي نامه پ شک معالآ قبل از ولوج روح 

http://www.alodoctor.ir/tag/%d8%a8%d8%a7%d8%b1%d8%af%d8%a7%d8%b1%db%8c


  821....................................................................... .................................... کارکرد قاعده نفي حرج درحقوق خانواده 

 

 

 رد قاعده نفي حرج به نفع زوجکارک

درخصوص مصادیق حرج زوج در موارد قانوني ذكر آن چه ضروري است ایدن اسدت كده فقددان     

حس ، مصادیقي از حرج زوج كه صراحتاً وبا همین عنوان مورد تأكید قانون گذار قرار گرفته باشند

خانواده و رویه قضایي  توان با رجوع به برخي از موارد لایحه حمایت از حقوق شود هرچند مي مي

البته ممكن اسدت شدارع محتدرم بدا     ( 72ص 8818، كاتوزیان)به برخي از مصادیق آن دست یافت 

دایره اختیدارات وي را  ، توجه به این كه دلیل اولي دلالت برانحصار حق طلاق در دست زوج دارد

ود نیاز به تمسدک  آن قدر كه براي احقاق حقوق خ، در زندگي زناشویي موسع ومكفي دانسته باشد

البته باید دانست كه در زمینه حقوق مادي زوجه كم وبیش قاعدده  . به قاعده نفي حرج نداشته باشد

 ، حرج نسبت به زوج مد نظر قرار داده شده است

 تقسیط مهریه

بدا اثبدا ت حدرج    )هم چنین آن چه كه در روند آئین دادرسي در خصوص پرداخت مهریده زوجده   

شود از دیگر مصادیق كاربرد عملي قاعده نفي حرج نسبت بده   مشاهده ميبه صورت اقساط ( زوج

یعني چنان چه شوهر از پرداخت مهریه زن كه در اكتر قریب به اتفداق مدوارد   ، زوج عاج مي باشد

باشد عاج  باشد دادگاه با رعایت عدالت طرفیني پرداخت مهریه را در اقسداطي كده    عندالمهالبه مي

باشد مقرر دارد تا بدین ترتیب هدم مهریده كده حدق مسدلم زوجده        مقدور ميها براي مرد  اداي آن

 (828ص، 8811، امیر محمدي)باشد ادا گردد وحرج زوج مد نظرقرار داده شود  مي

 ازدواج مجدد

توان به مواردي اشاره نمود  صر  نظر از اداي حقوق مادي زوجه كه بعضاً زوج را معسر نماید مي

ها را از مصدادیق حدرج معندوي زوج بده      توان آن ضمني بیان شده اند و ميكه در قانون به صورت 

قانون حمایت خانواده و تحت عنوان موارد جواز نكاح مجدد  83شمار آورد این مصادیق ذیل ماده 

 همسدر دوم اختیدار كندد مگدر در مدوارد ذیدل      ، تواندد بدا داشدتن زن    مرد قید شده اند و مرد نمدي 

 : (871، ص8اي حقوقيه ، اندیشه8817بجنوردي، )
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 رضایت همسر اول ( الف

 عدم قدرت همسر اول به ایفاي وظایف زناشویي ( ب

 عدم تمكین زن از شوهر ( ج

  1ماده 3و5العلاج موضوع بند هاي ابتلاء زن به جنون یا امراض صعب( د

گونده  ابدتلاء بده هر  ) 1مداده   7محكومیت به دلیل ابتلاء زن به هرگونه اعتیاد مضر برابربندد ( هد

اعتیاد مضري كه به تشخیص دادگاه به اساس زنددگي خدانوادگي خلدل وارد آورد و ادامده     

 . زندگي زنا شویي را غیر ممكن سازد

 ترک زندگي خانوادگي از طر  زن ( و

 عقیم بودن زن( ز

 ماده 81غایب ومفقودالاثر شدن زن برابر بند( ر

 (حضانت موارد سلب حق) کارکرد قاعده نفي حرج به نفع فرزند 

قانون مدني در معرض خهر قرار گرفتن صحت جسماني و تربیتي اخلاقدي طفدل دو   8898در ماده 

از . كندد  عامل مهمي است كه دادگاه را وادار به تصمیمم گرفتن و تجدید نظر در وضع حضانت مي

ر آید كه وجود چنین خهري تنها سبب باز سدتاندن طفدل از پددر یدا مداد      مفاد ماده به خوبي بر مي

ي تمیی  موانعي  ضابهه :توان گفت بنابراین مي.مانع از سپردن كودک به آنان نی  هست، نالایق نیست

در خهر بودن سلامت جسمي و اخلاقي كدودک  ، هاي خارجي آن تعیین كند كه دادگاه باید مصداق

زه از ي اجتماعي دارد و دادرس باید معین كند كه چگونه خهري وتا چه اندا این ضابهه جنبه.است

ي سرنوشت كودک  ولي چون درباره. شود ي پدر و مادر مي مانع از حضانت طفل به وسیله، احتمال

باید وضع جسمي و شوؤن خانوادگي پددر ومدادر و طفدل را نید  در نظدر      ، گیرد خاص تصمیم مي

 (873ص، 2ج 8891، كاتوزیان. )بگیرید و تنها به ضوابط نوعي نپردازد

 سوء استفاده از طفل

هر كس طفل صغیري یا غیر رشدیدي را  » 8895 قانون مجازات اسلامي مصوب سال 988مادهطبق 
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وسیله تكدي قرار دهد به سه ماه تا دو سال حبس و استرداد كلیه اموالي كده از طریدق مدذكور بده     

پددر یدا مدادر    ، كند كه مرتكدب  در مورد این ماده فرقي نمي. دست آورده است محكوم خواهد شد

اگر پدر یا مادر و یا سرپرست قانوني طفل .رد بیگانه اي از كودک سوء استفاده نمایدطفل باشد یا ف

او را به تكدي در اختیار فرد دیگري قرار دهد به عندوان معاوندت در جدرم قابدل تعقیدب بدوده و       

اي هسدتند كده از سدوي    بسیاري از كودكان متكدي ربوده شده. باشد مجازات وي سه ماه حبس مي

چه بسیار والدین معتادي كده  .گیرند راي كار وتكدي گري مورد سوء استفاده قرار ميوالدین خود ب

براي تهیه مواد مخدر و یا پول مواد مخدر فرزندان خود را به فساد ویدا قاچداق مدواد مخددر وادار     

 :هاي زیر را در پي داشته باشد تواند آسیب تكدي گري كودكان مي« .كنند مي

هاي آسیب دیده یدا در   بهره كشي از كودكان توسط خانواده مهیا شدن فرصت مناسب براي .8

 معرض آسیب

هاي آموزو و تحصیلي كودكان كه به دلیدل تكددي گدري بده تدرک       از دست رفتن فرصت .2

 .شود تحصیل اجباري منتهي مي

آلدودگي  ، گرمدا ، بروز مشكلات جسماني در خیابان براي كودكان به دلیل در معرض سدرما  .8

 قرار گرفتن...صوتي و

 منظور ایجاد ترحم در مردم بي توجهي به بهداشت فردي به .1

 هاي تبهكار به دلیل نبود نظارت ومددیریت والددین   احتمال بالاي اغفال كودكان توسط باند .5

 (823ص، 2ج، 8811، لهفي)

 .سوء رفتار جسمي و جنسي از كودكان به دلیل در معرض آسیب بودن آن ها .3

هدا بده    رواندي ناشدي از آن كده گداهي سدال      تجاوز جنسي به كودكان و عوارض جسمي و .9

 (887ص، 2ج،  8811لهفي)رساند  فردآسیب مي

 اف ایش احتمال سوء مصر  یا خرید وفروو مواد مخدر توسط كودكان متكدي .1

 .شروع ب هكاري و اف ایش آسیب پذیري كودكان متكدي .7
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 تکرار ضرب وجرح خارج از حد متعارف

اسدلام وقدانون   (  889ص 8819، دیداني . )اسدت  "سداختن هشیار " و "آگاهي دادن"تنبیه به معناي

. دست والدین را در این باب تا قسمتي باز گذاشته تا بتواند در امر تربیت كودک ازآن استفاده كنندد 

 .8891ماده ( 823ص 8811، لهفي)

ابوین مكلف هستند كه در حد توانایي خود به تربیت اطفال خویش برحسدب مقتضدي اقددام    »

با وجود محبدت بدي شدایبه اي كده     (. 82ص 8815، سعید نیا)« ها را مهمل بگذارند آنكنند و نباید 

پدر ومادرنسبت به فرزندان خود دارند گاها سلامت جسمي وتربیت اخلاقدي كدودک را بده خهدر     

گیرد البته قانون حد وحددود   وشكل كودک آزاري به خود مي( 893ص، 8891، كاتوزیان)اندازد  مي

 8897مداده »( 828ص  8811، لهفدي . )كرده وبه عر  واگذار كدرده اسدت  این قضیه را مشخص ن

توانند طفل خود را خدارج   ابوین حق تنبیه فرزند خود را دارند ولي به استناد این حق نمي: گوید مي

هر نوع اذیدت وآزار  »قانون حمایت از كودكان ونوجوانان آمده 2ماده «.از حدود تأدیب تنبیه نمایند

شود به آنان صددمه جسدماني یدا رواندي و اخلاقدي وارد شدود        ن كه موجب ميكودكان و نوجوانا

هرگونه صدمه و آزار "1وسلامت جسم و روان آنان را به مخاطره اندازد ممنوع است و مهابق ماده 

و شكنجه جسمي و روحي به كودكان و نادیده گرفتن عمدي سلامت و بهداشت رواني و جسدمي  

ومرتكب به سه ماه و یک روز تا شش ماه حدبس وتدا ده میلیدون     وممانعت از تحصیل آنان ممنوع

كودک آزاري را جرم عمدومي دانسدته وبدي نیداز از     " 5و ماده "گردد ریال ج اي نقدي محكوم مي

ها مربوط به والدین به خصدوص   شاكي خصوصي دانسته است در حالي كه بخشي از كودک آزاري

تحدت تربیدت   ، هداي آندان   باشد آزار وشكنجه ميباشد وچون پدر ولي قهري كودک  پدر كودک مي

ها شكایت كند چدرا كده بداز     تواند از آن ماند وحتي كسي نمي گیرد واز پیگرد قانوني باز مي قرار مي

عللدي كده    "شود ها بیشتر مي كودک مجبور است به آغوو خانواده بازگردد و بنابراین آزار و اذیت

والددیني كده بده    ، فاقد مهارت بودن به عنوان والدد  :زندشود والدین به كودک آزاري بپردا باعث مي

، عقدب مانددگي ذهندي والددین    .نوعي آزار و بي توجهي را در دوران كودكي خود تجربه نموده اند

عددم رضدایت   ، انحهاط اخلاقي والدین و اعتیاد به الكل یا مواد مخدر، اختلالات رواني در والدین
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در صورت تكرار (.  823ص، 2ج  8811، لهفي)سته است از زندگي یا حاملگي پي در پي و ناخوا

ي پددر   تواند حق حضانت را معلق دارد و كودک را به ه ینه ضرب و جرح خارج از حد دادگاه مي

طدور   بر خلا  ناتواني وبیماري انحهاط اخلاقي كه باعث سقوط حق حضانت به.به دیگري بسپارد

زیرا گداه دیدده   .تنها ناظر به یكي از فرزندان باشدمانع خشونت احتمال دارد نسبي و ، شود كلي مي

ي سدایرین رفتدار    ورزد و دربداره  شود كه پدریا مادر نسبت به یكي از فرزندان خود خشونت مي مي

ي همان فرزندد را معلدق دارد    تواند بخشي ازاختیارات حضانت درباره پس دادگاه مي. معقول دارند

سقوط حق حضانت ممكن است نسدبي  ، گذارد به بیان دیگر وسایر فرزندان را در اختیار آنان باقي

هاي جرم شناسي و تحقیقات مربوط به سدابقه و وضدع    بررسي(. 893ص ،  8891، كاتوزیان)باشد 

هایي است كه نه تنها در دوران حضانت بدو   دهد غالب این محصول خانواده زندگي اطفال نشان مي

اً اطفال را هدم بده پیدروي از اخدلاق ورفتدار خدود وادار       در انواع آلودگي قرار داشته و طبع، ده اند

بندابراین قدانون   . كندد  بلكه جامعه را تهدید مدي ، سازند واین خهري است كه نه تنها خانواده ها مي

گذار تمامي مواردي را كه اطفدالي كده در خدانواده وضدع نامناسدب وخهرنداكي از حیدث مسدؤل         

 (. 27ص، 7ج 8815، مدني. )اتخاذ نمایندحضانت دارند باید تصمیمي مقتضي ولازم را 

  یجهنت

آن ، هرگاه از اجراي احكدام اولیده مشدقتي غیرقابدل تحمدل پدیدد آیدد        قاعده نفي حرج موجب به 

دد  »: شددود تكلیددف برداشددته مددي وجاهَددوا  نددٍ فَددایلن الله حَددقَ جَهددادَُ هدوَاجتدنددابنکدم وَ مدا جَعَددلَ عَلَددیکدم  نددٍ الدددّن ن من
او . طور كه شایسدته جهداد در راه اوسدت    آن، جهاد كنید در راه خداوند( ، 91، 22، حآ)؛ «....حَد َ 

در این پدژوهش ماهیدت قاعدده    ، شما را برگ یده است و در دین براي شما حرجي قرارنداده است

 .وقلمرو آن( نهي سلهاني ، نفي اثر، نفي حكم)نفي حرج 

مفداد  ، اعده نسبت بده امدور عددمي   شمول این ق، حرج واقعي یا معلوم، حرج شخصي یا نوعي

رخصت است یاع یمت بررسي شد و در كداركرد قاعدده در روابدط هدر یدک از      ، قاعده نفي حرج

 .دست آمد اعضاي خانواده نتایآ زیر به
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هداي   ابتلا زوج به بیماري)ال ام زوج به طلاق به دلیل ، كاركرد قاعده نفي حرج به نفع زوجه .8

 ( سوء معاشرت، ترک زندگي، طولاني غیبت، حبس قهعي، العلاج صعب

ازدواج مجددد بده دلیدل عددم قددرت      ، تقسیط مهریده ، كاركرد قاعده نفي حرج به نفع زوج. 2

 .همسر اول به ایفاي وظایف زناشویي و عدم تمكین

سلب حق حضانت بده دلیدل سوءاسدتفاده از طفدل و     ، كاركرد قاعده نفي حرج به نفع فرزند .8

 ز حد متعار وجرح خارج ا تكرار ضرب
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