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 استناد به قواعد فقهي در آراء قضايي خانواده  

  ١ي ثمن يلال

  ٢ياري شهر معصومه

 دهيچك

 نظر به اينكه قواعد فقهي در موارد زيادي به مثابه مبنا در مقام وضع قوانين و يا به 

دعاوي دادرسي  مقام  در  دليل  اين    منزله  از  هدف  است،  استناد  مورد  خانوادگي، 

پژوهش بررسي وضعيت بكارگيري قواعد فقهي در مستندات آراء قضايي صادره  

بخشي به آن در راستاي ايجاد وحدت    سنجي توسعهدر دعاوي خانوادگي و امكان

آوري اطلاعات، جمع  قانون اساسي است. دامنه  ١٦٧رويه بيشتر در اجراي مفاد اصل  

هاي بدوي و تجديدنظر خانواده و در برخي موارد آراء ديوان،  ضايي دادگاهآراء ق

است كه در سامانه آراء قضايي پژوهشگاه    ١٣٩٣تا    ١٣٩١هاي بين  ي سال در بازه

كه رويكرد قضات به است ها حاكي از آنقوه قضائيه در دسترس عموم است. يافته

 
 samani@alzahra.ac.irپژوهشكده زنان دانشگاه الزهرا (س)  يعلم ياتعضو ه .١

  ي مطهر  يدشه  يكارشناس ارشد فقه و حقوق خانواده مدرسه عال .٢
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و مويد به دوصورت تصريحي  استخدام قواعد فقهي در مستندات به صورت دليل  

رغم امكان استناد، مغفول مانده است.  و نقل مضمون است و در برخي موارد علي

قبول    حاضر اگرچه تا حدي قابل  تطبيق قواعد فقهي در دعاوي خانواده در حال

ي امكان اين بهرمندي بيش از وضعيت موجود بوده و قابليت و است؛ اما گستره

شود. لذا پيشنهاداتي در خصوص شناسايي و ثابت مي بخشي آن  ضرورت توسعه

استعمال   بر  تاكيد  و  قضايي  آراء  در  كاربرد  داراي  فقهي  قواعد  بهتر  تبيين هرچه 

عام بصورت  فقهي  وحدتقواعد  سمت  به  حركت  و  دادگاه تر  در  قضايي  رويه 

  خانواده ارائه شد.

خانواده، آراء قضايي، وحدت  قواعد فقهي، تطبيق قاعده، دعاوي    : يديكل  واژگان

 رويه. 

  تبيين مساله

قانون اساسي قاضي موظف است كوشش كند كه اگر حكم دعوايي    ١٦٧مطابق اصل  

در قوانين مدونه يافت نشد، با استناد به منابع معتبر اسلامي يا فتاواي معتبر حكم 

ن مدونه  تواند به بهانه سكوت يا نقص يا اجمال يا تعارض قوانيصادر نموده و نمي

دعاوي   در  اصل  اين  مبناي  بر  ورزد.  امتناع  يا صدور حكم  دعوا  به  رسيدگي  از 

ها قوانين مدونه پوشش  خصوصي از جمله در دعاوي خانوادگي كه در بسياري از آن

لازم و كافي براي رسيدگي به دعوا را ندارند، قاضي ملزم به استناد به منابع معتبر  

ها و هايي از قبيل كمبود زمان رسيدگي به پروندهاسلامي است اما باوجود محدوديت

همه در  اسلامي  منابع  به  اشراف  امكان  بكارگيري   عدم  وضعيت  بررسي  قضات؛ 

سنجي  قواعد فقهي در مستندات آراء قضايي صادره در دعاوي خانوادگي و امكان
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  ي يآراء قضابخشي به آن در اين پژوهش مورد نظر قرار داده شد. از اين رو    توسعه

تجد  يبدو  هايدادگاه برخ  دنظر يو  در  و  د  يخانواده  آراء  بازه  وان،يموارد   يدر 

در دسترس    هيپژوهشگاه قوه قضائ  ييكه در سامانه آراء قضا  ١٣٩٣تا    ١٣٩١  هايسال 

تا ضمن تبيين وضعيت فعلي، عموم است ، مورد مطالعه و بررسي قرار داده شد 

استعمال قواعد فقهي در آراء قضايي دادگاه  تحليلي در خصوص وضعيت مطلوب  

تر قواعد فقهي در آراء صادره در  خانواده صورت گيرد و امكان بكارگيري وسيع

كارگيري قواعد فقهي توسط  فرض كه به. با اين پيشمحاكم خانواده نيز بررسي شود

هاي خانواده امكان ايجاد وحدت رويه در تفسير قوانين و همچنين  قضات دادگاه

سازي وصول به راي صائب در موارد فقدان نص قانوني (مشاراليه در اصل  زمينه  

  نمايد. قانون اساسي) را تسهيل مي ١٦٧

كه    ١) ٢٣، ص ١، ج١٤٢٤قواعد فقهي، احكام كلي و عام فقهي هستند (مكارم،      

ها به قواعد فقهي خانواده اگر قابل تطبيق بر مصاديق دعاوي خانواده باشند از آن

). از اين رو يكي از مستندات در مقام ارائه دليل  ٢٧، ص١٣٩٩شود (ثمني،  د مييا

قواعد فقهي است كه البته اين    ٢يا مويد حكم در مقام صدور آراء قضايي خانواده

معمول و مشهود است؛ زيرا يكي از مباني مهم  ها نيز  امر نزد زوجين و وكلاي آن

 
   »احكام عامة فقهية تجرى فى ابواب مختلفة و موضوعاتهاان القواعد الفقهية هى «. ١

دادگاه خانواده   تيدر صلاح  يخانوادگ  يمورد از دعاو١٨به    يدگيرس١٣٩١خانواده    ت يقانون حما  ٤طبق ماده  .   ٢

ـ شروط ضمن عقد نكاح؛  ٣؛  ـ نكاح دائم، موقت و اذن در نكاح٢زدن آن؛ از برهم   يو خسارات ناش  يـ نامزد١است: 

ـ طلاق،  ٩و نشوز؛    ن يـ تمك  ٨  ت؛يزوج  اميالمثل ا  ـ نفقه زوجه و اجرت  ٧  ه؛يـ مهر  ٦ه؛يزيـ جه  ٥ـ ازدواج مجدد؛  ٤

ـ رشد، حجر و رفع  ١٢ـ نسب؛  ١١ـ حضانت و ملاقات طفل؛  ١٠آن؛    يرجوع، فسخ و انفساخ نكاح، بذل مدت و انقضا

ـ  ١٤در امور مربوط به آنان؛    تياموال محجوران و وصا  نيمور مربوط به ناظر و اما  مومت،يق  ،يقهر  تيـ ولا١٣آن؛  

  ر يي ـ تغ ١٨  ن؛يجن  يـ اهدا١٧سرپرست؛    يكودكان ب  يـ سرپرست١٦مفقودالاثر؛    بيـ امور راجع به غا١٥  ب؛نفقه اقار

  ت يجنس
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زمان حضرت رسول (صلي االله عليه و   تقنين و قضاوت در نظام حقوقي اسلام، از

. لذا علم قواعد فقهي در ميان علوم فقهي  ١آله) تا كنون، قواعد فقهي بوده و هست

اي طولاني و جايگاهي رفيع دارد و منابع مفصل و زيادي به بحث از قواعد  پيشينه

حوزه محوريت  با  فقهي  قواعد  تفكيك  اما  دارند؛  اختصاص  در    فقهي  خانواده 

در  پژوهش مرادي  از جمله خديجه  است؛  گرفته  قرار  توجه  مورد  معدودي  هاي 

كتاب «كاربرد فقه قضايي در حقوق خانواده» به بررسي قواعد بينه، اقرار و ولايت 

در مقاله    ١٣٨٩حاكم در حقوق خانواده پرداخته است. سيدابوالقاسم نقيبي در سال  

خانواده« در حقوق  آن  كاربرد  و  فقه  عام  به  قواعد  فقهي  »  قواعد  كاربرد  تحليل  

  يقواعد اختصاص ضمن مقاله «  ١٣٩٠» و در  لاضرر، لاحرج، شروط غرور و الزام«

قاعده از قواعد خاص خانواده   ٣ي» به بررسي  فقه خانواده و كاربرد آن در قانون مدن

و در سال   الحقيقيه»  الرجيعه كزوجه  «المطلقه  و  «فراش»    در ١٣٩٢يعني «رضاع»، 

، به بررسي  قواعد فقه قضايي و كاربرد آن در حقوق خانوادهنوان «اي تحت عمقاله 

پرداخته است؛ اما در خصوص تامين هدف اين مقاله نسبت    «بينه» و «اقرار»  قواعد

به ارزيابي كاربرد قواعد فقهي در آراء قضايي خانواده مطالعه خاصي مشاهد نشد.  

آنها به    بنابراين در اين پژوهش ضمن بررسي دعاوي زوجين كه در  آراء قضايي 

قواعد فقهي استناد شده است به بررسي شرايط توسعه بخشي به استعمال قواعد در  

  شود.هاي خانواده پرداخته ميآراء قضات دادگاه

  قواعد لاضرر و لاحرج  

  رسد دانند؛ اما به نظر مياگرچه برخي دو قاعده لاضرر و لاحرج را عام مطلق مي

 
  ).١٣٩٩. همچنانكه در مستندات روايي و قرآني قواعد فقهي نيز مشهود است. (ر. ك. ثمني،  ١
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هرگونه    جاد ي قاعده لا ضرر ا  طبق ن وجه است؛ زيرا  رابطه اين دو عموم خصوص م 

ممنوع است. بر اين    ست يز  طيضرر و مضيقه و فشار بر ديگران يا بر جامعه و مح

به ديگرى يا بر اجتماع    - حق خود  ا يگرچه در مِلك    - اساس، هرگاه تصرّف كسى

  و   شده  اسلامى ضرر برساند يا فشار و مضيقه ايجاد كند از تصرف او جلوگيرى 

) اما طبق قاعده  ٨٩-٣٥ش، ص١٣٧٠(مكارم شيرازي،   گرددتسلطّش از مال سلب مى

فرد برداشته    يباشد، از عهده  اديو مشقت ز  يكه موجب تحمل سخت  يفي تكل  لاحرج،

اي كه در اسلام اگر حكمي مستلزم مشقت شديدي باشد، به نحوي  گونه؛ بهشوديم

امتثال حكم به حرج و سختي بيافتد، الزام  كه فردي به دليل شرايطي كه دارد براي  

، ص  ١، ج١٤٢٤شود (مكارم شيرازي،  انجام آن به دليل قاعده لاحرج برداشته مي 

). بنابراين در برخي موارد هر دو قاعده قابليت جريان دارند اما در برخي آراء  ٣٤

ن  قضايي فقط يكي از دو قاعده مجراست؛ اما بايد توجه داشت هر دو قاعده بر اي

، ص  ١٤، ج١٣٦٦امر دلالت دارند كه اسلام، دين سهله و سمحه است. (طباطبائي، 

٥٨٢(    

در آراء قضايي خانواده، مواردي همچون ضرب و شتم زوج و اعتياد وي ولو منجر  

) باشد  نشده  محكوميت  حكم  بدو  يرابه  شماره   يدادگاه  به  خانواده 

ازدواج سال   ٦)؛ جدايي  ٢٧/ ١٣٩٣/٠٨مورخ     ٩٣٠٩٩٧٠٢٢٠٢٠١٤٦٧ و  زوجين  ه 

(پرونده   زوج  عدم  ١٣٩٣/٠٧/٠٨مورخ    ٩٣٠٩٩٧٠٩٠٦٨٠٠٧٦١شماره  مجدد  )؛ 

بي ميان دو زوجه و  با رعايت عدالت  زندگي مشترك (مضاجعه)  و عدم  توجهي 

)  ١٣٩٢/٠٧/٠٩مورخ  ٩٢٠٩٩٧٠٩٠٨٢٠٠١٨١ شماره  يكي از دو زوجه (رأي  

زوجه به  نفقه  پرداخت  عدم  رأي    ويا  مورخ    ٩٣٠٩٩٧٠٢٢٢٤٠٠٠٨٢شماره  (در 

مربوطه    يقاض  )؛ از موجبات اثبات عسرو حرج زوجه شمرده شده كه٠١/٢٧/ ١٣٩٣
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شارع    نكهيا  و لاحرج بهالاسلام»    ي«لاضرر و لاضرار ف  يعد فقهوا با استناد به  ق

ملزم و محكوم    زوجهرا به مطلقه نمودن    زوج  د،يفرماينم  طاقي بمالا   فيتكل  ميحك

امارات مهم در اثبات و احراز عسر و حرج زوجه، بذل مهريه  يكي از    .اندنموده

زوجه در تداوم  عسروحرج    نشان دهنده اوجعرفاً و عادتاً  توسط زوجه است كه  

  شود.زندگي دانسته مي

حكم طلاق در دادگاه ايران به دليل وقوع طلاق در خارج از ايران با استناد به قاعده  

است  شده  صادر  دادنامه  لاحرج  مورخ ٩٢٠٩٩٧٠٩٠٦٨٠١٥٢٨  (شماره 

. به عبارت ديگر عدم تنفيذ طلاقي كه در خارج از كشور واقع شده  )١٣٩٢/١١/١٢

امّا  شوند؛ است، برابر اين است كه طبق قانون ايران هنوز زن و شوهر محسوب مي 

انحلال رابطه زوجيت توسط دادگاه محل   از  وضعيت حادث بر زندگي زوجه پس

بلاتكليفي زوجيت    و   مصاديق عسر و حرج است از  ،در خارج از كشور  اقامت او

، و حرجي بودن تداوم علقه زوجيت مندرج در سند نكاحيهدر پنج سال   في مابين

قانون مدني به    ١١٣٠تحقق موارد عسر و حرج در ماده    علاوه بر اين استدلال كه 

ندا احصايي  جنبه  و  بوده  دادگاه  زوجه    رد،تشخيص  زندگي  بر  حادث  وضعيت 

و عدم تنفيذ    انحلال رابطه زوجيت او و زوج توسط دادگاه محل اقامت او  از پس

داده شد و مستندا به قاعده لاحرج  مصاديق عسر و حرج تشخيص   از آن در ايران،

  كم به طلاق صادر شده است.ح

دادنامه   با شماره  اي  پرونده  در  كه  چنان  مورخ  ٩٣٠٩٩٧٠٩٠٧٠٠٠٥٣٦ هم 

به جهت ترس از   زوج و فرار درخواست طلاق به دليل متواري شدن١٣٩٣/٠٨/٢٨

اجراي حكم مهريه و حبس ناشي از آن، موجب تحقق عسر و حرج دانسته شده 
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چنانچه زوج به جهت ترس از اجراي حكم مهريه و حبس ناشي از  در واقع    است.

كه با قابليت  آن متواري شود اين امر مي تواند از موجبات تحقق عسر و حرج باشد  

  طلاق داده شده است. حكم به  استناد به قاعده لاحرج

علاوه بر آن قاعده لاضرر موجب حكم به عدم تجويز ازدواج مجدد به دليل عدم  

دادنامه   (شماره  است؛  شده  همسر  دو  براي  زوج  مالي  استطاعت 

زوج، ١٣٩١/١٠/٢٤مورخ    ٩١٠٩٩٧٠٢٢٤٥٠١٩٢٠ مجدد  ازدواج  تجويز  زيرا   ( 

هر چند كه    است   و فرزندان و همچنين همسر دوم  موجب اضرار به همسر اول 

باشد  اول   زوجه نداشته  هم  شماره  تمكين  (دادنامه  ديگري  پرونده  در   .

به ١٣٩٢/١٠/٠٧مورخ    ٩٢٠٩٩٧٠٩٠٧٢٠٠٩٩١ حكم  لاضرر  قاعده  به  استناد  با   (

فيلم طلاق قضايي صادر شده است؛ زيرا قاضي مربوطه  نصب دوربين مداربسته  

فيلم و  مسكوني  منزل  سالن  و  خواب  اتاق  در  خاص  برداري  روابط  از  برداري 

را اقدام عليه حريم خصوصي زوجه توسط زوج دانسته و با احراز آن به زناشويي  

)  الاسلام  في  لاضرار  و  ضرر   لا (  فقهي  قاعده مستنداً باعنوان مصاديق عسر و حرج،  

حكم به نقض حريم خصوصي زوجه و صدور طلاق قضايي نموده است. در برخي  

تناد به قاعده لاضرر به نفع زوج تصريح نشده است؛ اما  ها نيز اگرچه در اسپرونده

رأي   در  جمله  از  است.  شده  صادر  آن  مبناي  بر    شماره   دادنامهرأي 

در فرض طلاق از جانب  كه آمده است «  ٢٣/٩/١٣٩٣مورخ    ٩٣٠٩٩٧٠٢٢٣٠٠١٥٥٢

  ي ا ه ياگر مهر  ،يتوسط و  يخانوادگ  يزوجه و ترك زندگ  يبدرفتار   ليزوج به دل

  ».رديگيباشد، نحله به زوجه تعلق نم اديگردد زيكه به زوجه پرداخت م
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به استناد به قاعده لاضرر    حيتصر  تيپرونده قابل  يرأرغم اينكه  علي  زي ن  يدر موارد   

داشته است  ،را  مانده  دادنامه    .مغفول  شماره  با  پرونده  مورد  مانند 

  ه يتأد  ري خسارت تأخ  كه حكم به پرداخت  ٦/٦/١٣٩٢  مورخ  ٩٢٠٩٩٧٢١٣٠٥٠١١٠٣

در پرداخت    ري زوج به پرداخت نفقه و تأخ  تي بعد از محكومداده شده است كه    نفقه

نكته مهم اينكه طلاقي كه به استناد قواعد لاضرر و لاحرج    است.  لبهآن، قابل مطا

رافع عسر و حرج زوجه نخواهد    ،زيرا اگر رجعي باشد  ؛بائن استواقع شده باشد،  

شود چرا كه با رجوع زوج نسبت به طلاق  نتيجه و عبث مي يبود به همين دليل ب

نقض غرض بوده و  وضعيت سابق عسر و حرج زوجه تكرار خواهد شد و اين امر  

  ) ١٣٩٢/٠٧/٠٧مورخ   ٩٢٠٩٩٧٠٩٠٧٢٠٠٦٦٨( .صحيح نيست

  قاعده فراش

آمده   اياست كه فرزند در آن رشد كرده و به دن  يبستر  يقاعده به معنا  نيدر ا  فراش

است كه مادرش با او رابطه    يشده متعلق به مرد  فرزند متولددر اين قاعده  است.  

آمده و رشد كرده    اي به دن  ت يمشروع دارد و فرزند در طول آن رابطه زوج  يجنس

عنوان  و فراش به  ي شوندمحسوب م  گر يكديفراش    نياز زوج  ك ياست. لذا هر  

م  يبرا   ايره اما نسبت  م  انياثبات  استفاده  پدر  و  امامي،  شوديفرزند  و  (صفايي   .

و در اصطلاح   يبرنسب عامل ارث  )٣٠٠، ص١٣٧٥؛ كاتوزيان،    ٣٢٩، ص ١٣٩٢

  ي . مادر با توجه به زندي آيم  وجودواسطه انعقاد نطفه به    است كه به  يامر   يحقوق

مانند    يلياما ممكن است به دلا   ؛است  ييشناساقابلكه فرزند از او متولدشده است،  

به انتساب    رموجه،يغ   اي  ه موجّ  ي عقلائ  ليبه هر دل  اي به شبهه، تجاوز به عنف    يوط

صورت با كمك قاعده فراش فرزند    نيزن شك شود؛ در ا  ي فرزند به شوهر شرع
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 رود ي  پدر بكار م   نييتع ي. لذا قاعده فراش برا شودي زن م  ي منتسب به شوهر شرع

  كاربرد  .است كه مادر در عقد و فراش اوست  يكس  ،قاعده پدر طفل  نيو طبق ا

و   ١١٦٧و    ١١٦٢و    ١١٦٠و    ١١٥٩و    ١١٥٨انون مدني  در مواد  قاعده فراش در ق 

  .دانسته است يصراحتاً فراش را از امارات قانون مشهود است و ماده اخير  ١٣٢٢

 DNA خون و  شي آزما  قيو امكان اثبات نسب از طر  يعلم  شرفتيتوجه به پ  با

نتا اجرا   هاشي آزما  نيا  جياگر  با  باشد  يمخالف  فراش  گفت؛    قاعده    نيابايد 

تعارض دو اماره    ايلذا گو  ست،يو صد درصد ن  يموارد قطع   يدر برخ  هاشيآزما

 .قاعده فراش حاكم است  يعنيمقدم است،    يموارد اماره شرع   نيو در ا  شوديم

  يها شي مثلاً بر اساس آزما  د،يآ  شيپ  شوديعد از شك، آنچه موجب علم مب  اگر

شده از آنِ شوهر   معلوم شود كه طفل متولد ،يو بدون خلاف و اشتباه پزشك قيدق

تا در ظرف آن، قاعده    ماندينم  يباق  يموارد اصولاً شك  گونهنيدر ا  گريد  ست،ين

حاصل    نيقي  ش يآزما  جهي به نت  توجهبا    ي قاض  ي اگر برا  نيفراش اجرا شود؛ بنابرا

به پدر ن متعلق  نف  توانديم  ست،ي شود كه فرزند  بر قاعده    يدر  باشد و  مؤثر  ولد 

آور نبودن جواب  قطع  ليبه دل  در اكثر موارد  فراش مقدم شود اما در حال حاضر

  .نسب بهره جست ينف  ياز آن برا  انتوينم  DNA شيآزما

دادنامه  همچنان در  خصوص  ١٣٩١/٠٧/٢٩مورخ    ٩١٠٩٩٧٠٩٠٦٨٠١٠٧١كه  در 

قاعده آزمايش فراش تعارض  كه     DNA و  است  شده  داده  طفل  حكم  اگر 

زوج متولد شده باشد و زوج مطابق با قانون مدني هيچ اقدامي جهت نفي   فراش در

و با لحاظ قاعده فراش   DNA بدون توجه به آزمايش نسب انجام نداده باشد، طفل  

  DNA  شي آزما  نكهيخصوصا ا  است.منتسب به زوج  قانون مدني    ١٥٨و مفاد ماده  



 

 

/ 
ره 

ما
ش

انز
ش

م/
ده

 
يز

پاي
١٤

٠٠
 

٤٣ 

قه
د ف

واع
ه ق

د ب
تنا

اس
 ي

ضا
ء ق

آرا
در 

 يي
ده

نوا
خا

 

د  تيقابل موارد  در  دادنامه    گرياستناد  در  نمونه  عنوان  به  ندارد  هم  را 

فرزند٠٢/٣٠/ ١٣٩٣مورخ  ٩٣٠٩٩٧٠٩٠٨٧٠٠١٠٤( اثبات رابطه پدر و  از    ي ) عدم 

  ي عمل وازكتوم  زيآم  تيانجام موفق  يو ادعا  يررسمي در مرجع غ  DNA  شيراه آزما

اثبات    يبرا  يسند  توانياست را نم  نشده  دييتأ  يتوسط زوج كه در مرجع رسم 

  رو   نينمود و از ا  ي آن توسط زوجه تلق  يو شرع  يقانون  فيانجام بزه زنا با تعر

مبن دادگاه  زنا   ي حكم  اتهام  از  برائت  امكان    يبر  با  درأ  قاعده  به  مستندا  محصنه 

  قاعده فراش صادر شده است.  ياجرا 

كه اين قاعده در ازدواج موقت هم جاري است  نكته ديگر در قاعده فراش اين است

نمي پدر  است، و  بوده  وي  موقت  ازدواج  فرزندش حاصل  اينكه  استناد  به  تواند 

نمايد مطرح  نسب  نفي  مورخ    ٩٣٠٩٩٧٠٢٢٤٥٠٠٩٢٢(دادنامه    دعواي 

). همچنانكه دعواي نفي ولد از سوي غير پدر غير مسموع تلقي شده  ١٣٩٣/٠٧/٠٢

پدر مسموع نبوده  طرح دعواي نفي ولد از سوي غيرو چنين حكم شده است كه « 

حين حيات و در مهلت قانوني مندرج در قانون مدني    سوي پدر، در  و صرفاً از

در  قابل طرح است دادنامه».  اجراي قاعده فراشاين  به عدم  استناد  امكان  نيز   ها 

  ) ١٣٩٢/٠٥/٢٧مورخ ٩٢٠٩٩٧٠٩٠٩٩٠٠٢٠٠وجود دارد. (

  اعمال قاعده فراش و الحاق طفل به شوهر، مهم در اين دعاوي و  يكي از شروط     

باروري در  ؛  هردوي زوجين است  قدرت  اگر  اينصورت  غير  در  انتساب  بنابراين 

؛ زيرا طبق قاعده فراش فرزند متولد  طفل، ايراد وارد شود آن ايراد قابل بررسي است

  يافته   متولد  همسرش  از  زوجيت  زمان  در  كه  است  شوهر  به  ملحق  صورتي  در  شده،

  زايش   و  حفظ   قدرت  زن  و  باروري   قدرت  شوهر  كه  اين است  ماده  اين  مفهوم   باشد
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  انتساب   در  و  نباشند  طبيعي  امر  اين  به  قادر  هاو اگر يكي از آن   باشد  داشته  را  آن

للعاهر    و الولد للفراش«  چه  اگر  است؛  بررسي  قابل  ايراد  آن  شود،  وارد  ايراد  ولد،

بودن خصوصا كه اگر دليلي قطعي مانند گواهي معتبر پزشك قانوني بر عقيم  »الحجر

عدم  داشته  و  باروري زوج وجود  به  (دادنامه قدرت    ٩٣٠٩٩٧٠٢٢١١٠١٤٠٢باشد. 

ادله   )١٣٩٣/٠٨/٢١مورخ   بر  بودن زوج  عقيم  اثبات  ادله  ورود  ادعاي  با  بنابراين 

     قاعده فراش، استناد به قاعده فقهي فراش مردود شده است. 

كاربرد قاعده فراش فقط در نفي ولد منحصر نبوده و در موارد ديگري همچون رد 

در دعواي فسخ نكاح به  استناد دارد. به عنوان نمونه  دعواي فسخ نكاح نيز قابليت  

دليل باكره نبودن زوجه قبل از عقد، اثبات باكره نبودن زوجه بر عهده مدعي يعني  

اذعان زوج به خلوت با زوجه در طول دو هفته كه خود مؤيد ازاله    و  زوج است 

فاقد وجاهت    را  انتساب به غير  ،زوج بوده فراش كه دراست  بكارت زوجه در زماني  

قانوني   و    )١٣٩٢/٠٧/١٤مورخ  ٩٢٠٩٩٧٠٩٠٩٩٠٠٢٦٦(دادنامه  نمايد.  ميشرعي 

  قاعده رضاع 

است    مادر  نهيدو سال از س  ر يخوردن طفل ز  ر يش  يبه معن   ،يدر اصطلاح فقه  رضاع

  شود يافراد م  يبا برخ  رخواري ش  تيموجب محرم  ،لازم را داشته باشد  طيكه اگر شرا

  اند دسته  ١٢  ي شود،م   جاديكه از رضاع ا  ييهاتي. محرممي شود  حرام  هاو ازدواج آن

  تحقق رضاع   طيبه شرا  يقاعده فقه  نيتبع ابهانون مدني  ق  ١٠٤٦  ماده)  ١٣٩٠(نقيبي،  

باردار  -١  :كرده است  حي تصر بودن  به ش  يمشروع    ر ي ش  دنيمك  -٢ي  ردهيمنجر 

  - ٤ي  پانزده دفعه متوال  اي  روز  شبانه  كيخوردن به مدت    ري ش  -٣  نهياز س  ماًيمستق
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  - ٦  زن و شوهر واحد  كيخوردن از    ريش  -٥  نوزاد  يقبل از اتمام دوسالگ  يردهيش

  ) ١٣٩٠؛ نقيبي،٢٤، ص ١٣٧٥( كاتوزيان،  ردهيبودن زن شزنده

شود؛ از جمله  كاربرد اين قاعده در دعاوي خانوادگي در موارد متعددي مشاهده مي

در حكم به بطلان نكاح به دليل وجود محرميت رضاعي ميان زوجين مستندا به  

) به اين شكل كه  ١٣٩١/٠٦/٢٠مورخ   ٩١٠٩٩٧٠٩٠٨٣٠٠١٩٧قاعده رضاع (دادنامه 

اثر  ت  رضاعي و اعلام حرمت و   در رابطه با احراز قرابت  ،به شهادت شهودرتيب 

به عنوان مطلع  ،بطلان نكاح بيّنه شرعي مطرح است نه  لذا لازم است    ؛به عنوان 

  .شرايط شهادت رعايت و عدالت شهود طبق قانون احراز گردد

  قاعده غرور

اگر    يصادر شود حت  ياز فرد  ياست كه هرگاه عمل  نيمنظور از قاعده غرور ا   

شود    يبه انسان  انيخوردن و ورود ضرر و ز  بيبدون قصد و علم باشد اما باعث فر

را كه به    ي خسارت   دي بوده، فرد اول (غارّ) ضامن است و با  اطلاع ينسبت به آن ب  كه

حكم به تحقق غرور و    نكهيا  يفرد دوم (مغرور) وارد كرده است، جبران كند. برا

.  ١احراز شوند  ريضمانت غار داده شود لازم است موارد ز لزوم جبران خسارت و

جهل  .  ٤  عمل غار و ضرر وارده  انيم  تيسبب.  ٣ورود ضرر  .  ٢  رنگيو ن  بيتحقق فر

، ١٤١٧. (حسيني مراغي،  در ضمانت او ندارد  يريجهل غار، تأث  اي البته علم    مغرور

ضرر است؛ لذا  ) با نظر به اينكه مبنا و بازگشت قاعده غرور قاعده لا ٤٤١، ص٢ج

ممكن است قاعده غرور را از فروعات قواعد لاضرر و اتلاف و تسبيب دانست. 

شود،  تدليس در نكاح كه موجب فريب و ضرر براي يكي از زوجين عليه ديگري مي

  شود.  هاي متعددي موجب حكم به فسخ نكاح ميدر پرونده
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عبارت است از غرور و خدعه در عيب و يا صفت كمال طرف    حتدليس در نكا

در موردي كه مرد هنگام عقد، در عقد نكاح با ديگري بوده و خود را  مثلا  عقد.  

  از مصاديق تدليس در نكاح بوده و موجب فسخ نكاح است   ،مجرد اعلام كرده باشد

ل از عقد  چنانكه هر يك از زوجين قب«  قانون مجازات اسلامي  ٦٤٧برابر ماده    و

ازدواج طرف خود را به امور واهي از قبيل داشتن تحصيلات عالي، تمكن مالي،  

بر   فريب دهد و عقد  آن  امثال  و  تجرد  و سمت خاص  موقعيت اجتماعي، شغل 

مبناي هر يك از آن ها واقع شود مرتكب به حبس از شش ماه تا دو سال محكوم  

ازدواج   گر يد يداشتن زوجه با زنن  يكه با ادعا يهمانطور كه رفتار كس ».مي گردد

در ازدواج   سي كند و بعدًا معلوم شود در زمان عقد متاهل بوده است، مصداق تدل

 ) پرونده   ).١٣٩٢/٠٤/٢٥مورخ    ٩٢٠٩٩٧٠٢٢٢١٠٠٣٨٤است  در  رو  اين  از 

تجرد  تدليس زوج    )١٣٩٢/٠٣/٠١مورخ  ٩٢٠٩٩٧٠٩٠٨٢٠٠٠٦٠( ادعاي  به جهت 

ماه حبس محكوم شده است. برخلاف    ٦رور به  و مستندا به قاعده غ   محرز شده است 

قبلي   نامزدي  تحقق  كتمان  موجب  شماره   تدليسكه  (دادنامه  نيست؛ 

  تدليس و اركان   عملياتتحقق  زيرا  )  ١٣٩٢/٠٥/٢٧مورخ    ٩٢٠٩٩٧٠٩٠٨٣٠٠٢٢٤

با    بايد احراز شود. اما شرط جريان حق فسخ نكاح در خصوص عيوب زوجين 

مسئله مورد تدليس صراحتا يا متباينا در عقد  مستند تدليس در مواردي است، كه  

شرط شده باشد. همان طور كه در بسياري از آراء قضايي چنين تاكيدي صورت  

و   دارند  حصري  جنبه  نكاح،  فسخ  حق  موجب  عيوب  مصاديق  كه  است  گرفته 

شماره  (دادنامه  شود.  نمي  شامل  را  بدن  سوختگي  يا  مو  ريزش  مثل  مواردي 

دعاوي )  ١٣٩٢/٠٦/٣  مورخ  ٩٢٠٩٩٧٠٩٠٩٩٠٠٢٤٦ برخي  نيز    در  خانواده  دادگاه 

مثلا   است.  گرفته  قرار  حكم  صدور  مبناي  غرور  تحقق  عدم 
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مجرّد باكره نبودن  آمده است كه    ) ١٣٩٢/١٠/١٥مورخ    ٩٢٠٩٩٧٠٩٠٩٩٠٠٣٤١(در

بلكه در صورتي مي تواند موجب فسخ باشد كه در ضمن   ؛مجوّز فسخ نكاح نيست

شود باكره نبوده يا عقد    عقد نكاح، لفظاً باكره بودن شرط شده باشد و بعد معلوم

شود جاري  بودن  باكره  بر  مبنياً  نبودن  در صورتيبنابراين    .نكاح    تواند مي   باكره 

د و بعد معلوم  نكه در ضمن عقد نكاح لفظاً شرط كرده باشنكاح شود  فسخ    موجب

  .شود باكره نبوده يا عقد نكاح مبنياً بر باكره بودن جاري شود

تدليس،   و فريب و  نكاح در خصوص غرور  امكان صدور حكم فسخ  ملاك در 

مثلا   است.  غرور  قاعده  جريان  تكلمامكان  در    ٩٢٠٩٩٧٠٩٠٦١٠٠٨٠٤(  اختلال 

كتمان بيماري  اما   ؛از موارد ايجادكننده حق فسخ نكاح نيست )١٣٩٢/٠٩/١٧مورخ 

و   به  پوستي زوجه حين نكاح، درصورت لاعلاج بودن آن  انتقالِ ژنتيكي  قابليت 

مي  از  فرزند،  باشد   تدليس صاديقم تواند  نكاح  فسخ    موجب 

) چون غرور در آن محقق شده است  ١٣٩٣/٠٩/١٩مورخ    ٩٣٠٩٩٧٠٩٠٨٣٠٠٥٨٤(

كتمان بيماري لوپوس كه مربوط به سيستم ايمني و مجراي قاعده غرور است. يا  

در   تدليس شود از مواردبدن است و براي زوجه و جنين وي خطرناك محسوب مي  

است  (دادنامه    نكاح  است.  شده  داده  نكاح  فسخ  به  حكم  و 

زوج در اعلام شغل    اگر  كه) همچنان  ١٣٩٣/٠٧/٢٧مورخ  ٩٣٠٩٩٧٠٩٠٦٨٠٠٨٤٣

به صورت غيرواقعي خود را پزشك معرفي كند،  و مثلا    شود تدليس  خود مرتكب

. (دادنامه  شرط واقعبر    زوجه حق فسخ عقد نكاح را خواهد داشت عرفا و مبنياً 

  ) ١٣٩٢/٠٨/١٨مورخ   ٩٢٠٩٩٧٠٩٠٦١٠٠٧٢٦
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  قاعده رجوع 

رجع است  يكي  يطلاق  اقسام طلاق  رجع  .از  طلاق  وقوع  از  د  يپس    گر يمانند 

  ر بائن د  يها تفاوت آن با طلاق  يول  ؛موظف است كه عده نگه دارد  زوجه  هاطلاق

  ي شده و برا  جدا  گري كدي، زن و شوهر از  طلاق بائن  يغهيص  ياست كه با انشا   نيا

انشا كنند؛ اما در    يدي نكاح جد  ديبرقرار كنند، با  تيزوج  دوباره بتوانند رابطه  نكهيا

عقد    نكهيبدون ا  تواندياست، شوهر م  باقيكه مدت عده    يتا زمان  يطلاق رجع

به زو  يديجد   د يمرد رجوع كند، زن با  كهيصورت   رجوع كند و در  جهانشا كند، 

كه دلالت    رديگيصورت م  يفعل  ايبا قول    يطلاق رجع  . رجوع در عدهدينما  نيتمك

،  ١٤٠٤(حرعاملي،    داشته باشد   تيزوج  او به ادامه  ل يبر رجوع شوهر به زن و تما

  ام يا  درقانون مدني نيز به آن اشاره شده است.    ١١٤٨) كه در ماده  ٢٩٦، ص١٥ج

رابطه توارث، حق    ل ياز قب  نيزوج  في از حقوق و تكال  يبرخ  ،يطلاق رجع  عده

رجع مطلقه  خواهر  با  ازدواج  جواز  عدم  جر  ه،ينفقه،   يعنيدارد؛    انيهمچنان 

 زن   هنوز   اما  اند؛و زن و شوهر نامحرم شده  شده  يطلاق جار   غهيص  نكهيباوجودا

  »كزوجه الحقيقيهالمطلقه الرجعيه  : «دمي گوي  رجوع  قاعده لذا  است؛  زوجه  مطلقه

در معرض زوال است و اگر زوج    ت يحاصل نشده و بلكه زوج  جدايي هنوز    رايز

ق،  ١٤٢٣شود. (طباطبائي يزدي،  ي تمام م  زين  تيشدن عده، زوجرجوع نكند، با تمام

مطلقه  يكسان)  ١١٤، ص ٥ج هستند  قائل  تأث  هيرجع  كه  است،  زوجه    ري در حكم 

  هستند كه مطلقه  ني كه قائل به ا  يو كسان  يدانندطلاق م  يطلاق را از زمان انشا 

ي دانند. طلاق را منوط به اتمام عده م  ياست؛ شروع اثر انشا   يقيزوجه حق  ه،يرجع

  .دارد زي زوجه ن يحق عاطف اشاره بههمچنين اين قاعده 
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استناد به قاعده رجوع در آراء قضايي خانواده از جمله در حكم به عدم امكان رجوع  

تا زماني كه صيغه طلاق جاري نشده، زوج است؛ مانند آنكه قاضي حكم داده كه  

تواند  اما در صورت اجراي حكم، ديگر نمي  ؛تواند از طلاق توافقي منصرف شودمي

آن كه زوجه رجوع از طلاق صادره فديه رجوع   ،كند مگر    از   ؛ زيرا پسكند   به 

  و در   رسدثبت مي  به  و  جاري  خلع  نوع  از  طلاق  صيغه  خلعي،  طلاق  حكم  صدور

براي زوج فراهم   رجوع نكند امكان رجوع ما بذل   به  زوجه  كه  مادامي  خلع  طلاق

  ) ١٣٩٣/٠٨/٠٣مورخ  ٩٣٠٩٩٧٠٩٠٨٣٠٠٤٤٤(دادنامه   .نيست

در صورت استفاده زوجه از يكي  بايد توجه داشت كه رجوع آثاري نيز دارد؛ مثلا  

رجوع  ضمن عقد و صدور حكم قطعي جهت اعمال وكالت در طلاق و   شروط از

ديگر نتواند از همان  شود تا  پس از طلاق، موجب مي   برگشت زوجه به زندگيو  

ق خود يك مرتبه استفاده  با توجه به اينكه زوجه از اين ح . يعنيشرط استفاده كند

شرط    ،نموده اين  از  مجدد  رجوع،  استفاده  از  نداردپس  قانوني  (دادنامه  توجيه   .

  ) ١٣٩٣/٠٧/٠٦مورخ   ٩٣٠٩٩٧٠٩٠٨٣٠٠٣٩٣

تحقق طلاق خلع نيست و ممكن است زوجه در    رجوع از بذل هميشه پس از 

گاه  مهريه خود را بذل نموده باشد و آنبه منظور استحكام خانواده،    طول زندگي،

چنانچه شوهر از اين موضوع سوءاستفاده كرده و درخواست طلاق نمايد زوجه مي  

را كه با درخواست طلاق از  چ  ؛كند و آن را مطالبه كند رجوع تواند به مهريه خود

درخواست و  زوج  در  رجوع طرف  طرفين  بين  اوليه  توافق  زوجه  توسط  بذل  از 

بنابراين زوجه مستحق مطالبه مهريه    ؛خصوص بذل به هم خورده و اقاله شده است

  ) ١٣٩٣/٠٥/١١مورخ ٩٣٠٩٩٧٠٩٠٦٨٠٠٤٨٧. (دادنامه مربوطه است
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  قاعده شروط 

  ، كننديكه مقرر م  يبه شروط   د يامر اشاره دارد كه مؤمنان با  ن يشروط به ا  قاعده

نكند و مشروط    داي. اگر شرط ضمن عقد لازم باشد و امكان تحقق پدبمانن   بنديپا

. ( نراقي،  شوديم  جادي اشتراط ا  ارخي  له  مشروط  ينتواند آن را انجام دهد، برا   هيعل

  ي عني  ؛شوديقط نممتعذر شود، شرط سا  ياگر شرط  ن يهمچن  ) ١٤٠- ١٣٨، ص١٤٠٨

بعداً امكان    ارخي  از   له اگر مشروطه اشتراط استفاده نكرد و عقد را فسخ نكرد و 

به وجود آمد، همچنان شرط پابرجاست و لازم است    هيمشروط عل   يتحقق شرط برا 

  ي به اعتبارها  شرط)  ٣٥، ص ١٤٠٤. (كاشاني،  شرط عمل كندزمان ممكن به  نيدر اول

شرط  ) اما عمل به  ٦٧- ٤٠، ص٢، ج١٤٠٦(محقق داماد،    دارد  يمختلف اقسام مختلف

ضمن  شرط حق خروج از منزل براي زوجه    مانند  ، الزامي است.ضمن عقد لازم

. علاوه  زن شود  ليبعد از عقد مانع تحص   توانديزوج نم  دراين صورتعقد نكاح  

داشته باشد (كاشف  است كه امكان تحقق    آورو الزام  حيصح  يدر صورت   شرطاينكه  

ص١٤٢٤الغطاء،   سنت)  ٣٥ق،  و  كتاب  با  داماد،    مخالف  (محقق  ،  ١٤٠٦نباشد 

  .  باشد معلوم  ) و١٣٧٥نباشد (كاتوزيان،   ذات عقد  يمخالف مقتضا )؛ ٢، ج٣٣ص

اگرچه در آراء قضايي خانواده قاعده شروط كاربرد زيادي دارد؛ اما تصريح به آن  

برد اين قاعده در خصوص شروط ضمن عقد  شود. بيشترين كاركمتر مشاهده مي

مورد به زوجه وكالت در اجراي صيغه طلاق را با حق    ١٢سند نكاحيه است كه در  

  كند.  توكيل به غير اعطا مي

شود با توجه به اينكه  اما در اينكه با اعطاي اين وكالت نوع طلاق چگونه تعيين مي 

رجوع، نقض غرض محسوب م با احتمال  بودن طلاق  بايد طلاق  يرجعي  شود، 
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) ١٣٩٣/٠٨/٢٥مورخ    ٩٣٠٩٩٧٢١٣٠٥٠١٤٢٢خلعي صورت گيرد؛ لذا در پرونده (

ضمن عقد نكاح مبني بر تحقق وكالت در طلاق   شروط بند دوازدهمآمده است كه  

و دادگاه با    به دليل ازدواج مجدد زوج، شامل ازدواج موقت و ازدواج دائم است

 بهتوجه به ازدواج موقت زوج بدون رضايت زوجه و تحت تمكين بودن زوجه و 

  به   نهايت   وي و در  با   مشترك  زندگي  ادامه  زوجه در  شديد  حرج  و  عسر   لحاظ

  اعمال  استيذان  نكاحيه،  سند  در  مندرج  عقد  ضمن  شرط  از  ١٢  بند  احراز  لحاظ

قبول    نمودن  مطلقه  براي  وكالت را  در  كرده وزوجه  به اينكه زوجه  نظر    قبال  با 

 نموده است،اش را به زوج بذل  ي از مهريهآزاد  بهار  تمام  سكه  عدد  ٥  نيز  طلاق

  حكم به طلاق خلع داده است.

در   اعمال قاعده شروط  مهم در خصوص  نكته  در  يك  اعمال وكالت  در دعواي 

نكاحيه مطرح مي  طلاق مبناي شروط سند  كهبر  اين است  به جهت زوجه    شود 

خواسته    ؛ بلكهدرخواست طلاق كندنبايد  ضمن عقد نكاح،   شروط  تخلف شوهر از

نه صدور   باشد  در طلاق  وكالت  اعمال  شرايط  احراز  به  بايد صدور حكم  دعوا 

سازش امكان  عدم  (بنابراين    .گواهي  دادنامه  مورخ    ٩٣٠٩٩٧٠٢٢٤٧٠١٣٤١در 

تقاضاي طلاق زوجه صرفاً به علت عسر و حرج  كه  با توجه به اين)  ١٣٩٣/٠٨/١١

مجاز به  خود را  ، دادگاه  استضمن عقد مطرح نشده   شروط  بوده و ادعاي تحقق

همچنانكه امكان استفاده مجدد از    ندانسته است.ورود به تحقق شرايط ضمن عقد  

همان شرط ضمن عقدنكاح جهت اعمال وكالت در طلاق براي زوجه پس از رجوع  

اول، بار  (  در  ندارد؛  زيرا  ١٣٩٣/٠٧/٠٦مورخ    ٩٣٠٩٩٧٠٩٠٨٣٠٠٣٩٣وجود  در ) 

صورت استفاده زوجه از يكي از شروط ضمن عقد و صدور حكم قطعي جهت  

ديگر نتواند    شود كهموجب مياعمال وكالت در طلاق و برگشت زوجه به زندگي،  
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لذا در اين صورت دادگاه حكم به بطلان درخواست    .از همان شرط استفاده كند

مي زوجه  مجدد  نكاحيه  طلاق  سند  با شرط  خود  از حق طلاق  يكبار  زيرا  دهد؛ 

  استفاده كرده بود.

از ديگر موارد استناد به قاعده شروط، رد دعواي فسخ نكاح به دليل مخفي كردن  

اخفاء ازاله  ) زيرا  ١٣٩٢/٠٨/٢٩مورخ    ٩٢٠٩٩٧٠٢٢٣٠٠١٤٠٥ازاله بكارت است (

تظاهر به باكره گي في نفسه موجب تحقق خيار  بكارت از طريق عمل جراحي و  

مگر بكارت زوجه صراحتاً شرط شده باشد يا عقد مبتني بر    ،شودفسخ نكاح نمي

باشد شده  واقع  مي  ؛آن  محسوب  تدليس  امر  اين  چه  كه  اگر  تدليسي  ولي  گردد 

نيست مگر اينكه صفت باكره بودن به يكي از انحاي    ،موجب خيار فسخ نكاح باشد

ر ضمن عقد نكاح صريحاً شرط شود و يا توصيف گردد و با اينكه در  رط دشثلاثه  

سپس عقد نكاح مبنياً بر آن توافق    ،گفتگوهايي مقدماتي مطرح و بر آن توافق نمايند

  . قبلي اجرا و واقع شود

، هيچ تعارض يا تزاحمي با باشد ضمن عقد شروط  حق تعيين مسكن به عنواناگر 

  بنابراين  .دشوميصدور حكم الزام به تمكين براي زوجه نتمكين نداشته و مانع از 

براي عدم  ادعاي زوجه  )  ١٣٩٣/٠٩/٠٤مورخ    ٩٣٠٩٩٧٠٢٢٠٢٠١٥١٣( در پرونده  

اعلام شده  امكانات لازم جهت زندگي مشترك زوجين، رد    تمكين جهت منزل فاقد

تمكين زوجه شده است؛ به  تشرزيرا    است و حكم  در  مقررات    عيغرض شارع 

است، در صورت وجود   نيزوج  يامن برا  طيمح  جاديا  ،يروابط خانوادگ  حاكم بر

  مانه يامن و صم  يفضا  يساز  مادهعدم امكان آ  ن،يجو آشفته و متزلزل در روابط زوج

  ن يالزام به تمك  يبحران شود، دعو دي موجب تشد ني كه الزام به تمك  يطي و در شرا
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م بطلان روبرو  واقع وقتي  شود.  يبا حكم  تمك  در  اجرا   نيصدور حكم  آن    يو 

  فه يوظ  ،سازدمواجه    يبلكه آن را با خطرات احتمال  نكرده ومشكل خانواده را حل  

است. به همين جهت    نيطرف  تيادامه زوج  يامن برا   طيمح  جاد ي دادگاه خانواده ا

دادنامه  در   باشماره  صدور  كه    ٨/٢٨/١٣٩٣  مورخ  ٩٣٠٩٩٧٠٢٢١١٠١٤٧٦پرونده 

دعو  ا يو    ن يتمكبه    يرأ آماده  ي رد  امكان  عدم  و    ي فضا  سازي   درصورت  امن 

  يمبن  زوج  يبه بطلان دعو  كمدادگاه حشود،  نقض غرض محسوب مي   ،مانهيصم

را    زوجنسبت به    نيشده و تمك  هيبه حضور در منزل ته  زوجهبر درخواست الزام  

  است. نموده 

حاصل از اعمال قاعده شروط    طلاق ترك اعتياد بر وكالت در  طبق مفاد آراء قضايي  

از    ٧موضوع بند    ،احراز اعتياد زوج، شرط وكالت در طلاقموثر نيست. در واقع  

و باترك اعتياد بعدي زوج، اعمال حق    كردهمحقق    گانه سند نكاحيه را  ١٢موارد  

زوجه مطابق شرط ب ضمن عقد، از زوج زيرا    .وكالت در طلاق منتفي نمي شود

گانه    ١٢يل نموده است كه در صورت تحقق يكي از موارد  وكالت بلاعزل تحص

انتخاب نوع طلاق  با  بتواند خود را مطلقه  ذيل شرط مذكور تحقق يافت، زوجه 

پرونده در  تاريخ    ٩٣٠٩٩٧٠٩٢٥٦٠٠٠٩٧(  نمايد.  به    )١٣٩٣/٠٩/٠٤در  توجه  با 

ادعاي زوجه كه گفته است زوج سوابق كيفري در محاكم نظامي و دادگاه انقلاب  

و زوجه و نسبت به زوجه سوء رفتار و سوء معاشرت داشته    ردجمهوري اسلامي دا

در هفت سال اخير  زوج هم اقرار كرده كه  و    است  عسر و حرج قرار گرفتهدر  

در حقيقت    ،پاك شده است و اعتيادي ندارددرحال حاضر  كرده و  شيشه مصرف مي

اقرار بر حقانيت زوجه براي استفاده از وكالت بلاعزل موضوع شرط ب ضمن العقد  

نياز از رسيدگي به جهات ديگري كه زوجه براي  نموده است و دادگاه خود را بي
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و حكم به طلاق داده است.   دانداستحقاق خود بر طلاق مطرح ساخته است، مي

غير مصرح به قواعد شروط و اقرار و    در اين پرونده بطور  چنانچه مشهود است

 لاحرج استناد شده است.  

  قاعده صحت 

صادر شود،    يگرياز د  يعمل  يمعناست كه وقت  نيبه ايا تجاوز و فراغ    صحت  قاعده

بطلان آن    كهيشود تا وقت  ي آثار صحت بر آن جار  د يبه صحت است و با  محكوم

قاعده    نيطبق ا  )٩٤، ص٤، ج ١٤١٨؛ طاهري،    ٢٠٦، ص١٤٠٣(آشتياني،    روشن شود

  .اشتبنا را بر صحت و جواز آن گذ   دي شك شود، با  ي جواز عمل  اي هرگاه در صحت  

جواز نقطه    يصحت به معنا   -١  :شوديم  به كار گرفته  ييقاعده در دو قالب معنا

  را يز  ؛است  نيمبر مصالح مسل  يقاعده صحت مبتنطبق اين معني،    :مقابل حرمت

بنا بر صحت و جواز اعمال نباشد،   ن،يمشترك زوج  ي زندگ  روزمره و  ياگر در زندگ

امور تجسس كنند و همواره    در همه  رنديفساد اعمال، افراد ناگز  ايدرك صحت    يبرا

ترد ا  اي در جواز    د يدر شك و  باشند كه در  صورت قوام و    نيعدم جواز اعمال 

  جاد ي ا  ياساس  تمردم، اشكالا  و در كار روزمره  روديم  نياز ب  تياستقرار نظام مدن

بر    يحقوق  يعمل  جي كه آثار و نتا  به اين معنا  ي:اثربخش  ي صحت به معنا  -٢.شوديم

عقد نكاح،   يمثال اثر وضعرايشده توسط افراد، مترتب شود. بانجام  قاعيا  اي عقد  

رابطه زوج  تيمحرم  جاديا قاعده ص  انيم  تيو  است. طبق  و شوهر  در زن  حت 

عدم    نكهيبر صحت شود، مگر ا  حملگرفته  انجام  قاعيعقد و ا  ديبا  ،يوضع  يمعنا

زن و مرد محقق شد، قاعده   انيو قبول م  جابيا  يوقت  نيصحت آن ثابت شود؛ بنابرا

(محقق    .باشد  شده  جاديا  دو  آن  انيم  تي و محرم  تيكه زوج  كنديصحت اقتضا م
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موردنظر از قاعده    يمعتقدند معنا   يبرخ  اگرچه )  ٢١٢ -١٩٨، ص١، ج١٤٠٦داماد،  

صحت    يهر دو معنا   رسدياما به نظر م  ؛آن است  يحكم وضع  يمعنا   نيصحت، هم

    .است يدر قاعده صحت جار 

حكم به مشروعيت طلاق غير رسمي به دليل اختيار قانوني زوج در طلاق، امكان 

د را  صحت  قاعده  به  دادنامه  استناد  مورخ ٩٢٠٩٩٧٠٩٠٧٠٠٠٦١٢ ارد. 

طلاق از اختيارات قانوني زوج است و حتي در صورت    بر اين مبنا كه   ١٣٩٢/١٠/١٧

اعمال آن به طريقي غير از مراجعه به دادگاه نيز داراي اعتبار شرعي بوده و با اثبات  

، حكم به مشروعيت طلاق غيررسمي زوجين داده است.  آن مشروعيت پيدا مي كند

اجراي صيغه طلاق همانند اجراي عقد    كه  است  شده  زوج مدعي  ر اين پروندهد

اثبات    قانوني آن  ثبت  تنها طريق  است و  به صورت عادي واقع شده  ي است كهنكاح

است كه بعد از ثبت رسميت آن، امكان استناد  عادي  بصورت  عقد نكاح    بدوي وقوع

از اختيارات قانوني  نيز  طلاق    شود.ممكن مي   مراجع قضايي  به آن در مراجعه به

در صورت اثبات آن به طريق غير از مراجعه دادگاه و از طريق عادي    است كه  زوج

شرعي   اعتبار  داراي  هم،  نيز  پرونده  اين  در  لذا  و  تقديم  است  با  طلاق  مدعي 

ثابت نموده كه تقاضاي ثبت طلاق واقع   ،دادخواست به خواسته اثبات واقعه طلاق

با اين بيان    .شود  واجد آثار و اعتبار شرعي و قانوني مربوط به طلاق  شده را دارد تا

ورود دادگاه به استدام و رابطه زوجيت با ردّ طلاق بدون اينكه مورد خواسته به  

همانگونه كه  طرق قانوني قرارگرفته باشد محل ايراد قانوني است به عبارت ديگر  

و ثبت آن در محضر رسمي   اثبات وقوع عقد نكاح (زوجيت) در تاريخ وقوع آن

اثبات آن در دادگاه كاشف از زوجيت طرفين در تاريخ اجراي عقد    و  نكاح است

با اثبات آن بقاء نكاح استمرار دارد مگر اينكه خلاف آن با وقوع طلاق   است ونكاح  
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 و حكم به طلاق داده شده است، استدلال دادگاه بدوي مبني بر يا فسخ ثابت گردد

، قابل قبول نيست. لذا  بدون اينكه در قالب قانوني طرح شده باشدعدم وقوع طلاق  

اما به نظر    دادگاه در نهايت حكم به مشروعيت طلاق غيررسمي زوج نموده است؛

مي رسد اين راي قابل نقض بوده و با نظر به اينكه اين راي فتح باب اختلال در  

  ري قرار داده شود. نمايد لازم است مورد بررسي و دقت نظر بيشتنظام طلاق مي

  قاعده احترام 

  ن ي است. به ا  يزيهر چ ميحرمت و حر تي رعا يبه معنا ي در اصطلاح فقه احترام

و آبرو از تصرف و تجاوز است  يمعنا كه مال و جان  (نجفي،    مسلمانان مصون 

در    ني؛ بنابراستين  زيو تجاوز نسبت به آن جا  يتعد  و؛  )١٣٤، ص ٢٦، ج  ١٣٦٢

كاربرد    نيشتريبت.  و ضامن اس   ول و تجاوز، فرد متجاوز، مسئ  يفرض وقوع تعد

موارد  فقه، در  برا  يقاعده احترام در  به  ياست كه فقها   د،يقاعده ضمان  تمسك 

. در آراء قضايي خانواده نيز ظرفيت استناد  شونديبا مشكل روبرو م  بي اتلاف و تسب

قاعده مورد توجه قرار داده شده است. به    به اين قاعده وجود دارد اگرچه كمتر اين 

) امكان اجراي  ١٣٩٣/٠٧/١٥مورخ    ٩٣٠٩٩٧٠٢٢٣٠٠١١١٧عنوان نمونه در پرونده (

قاعده احترام براي اثبات عدم مجانيت كار زوجه و سپس حكم به لزوم پرداخت  

حكم به رد اجرت المثل ايام زوجيت از ميراث زوج متوفي را دارد. در اين پرونده 

- اجرته اجرت المثل ايام زندگي مشترك شده است با اين استدلال كه چون  خواست

  دليل   اثبات  لزوم   بر  علاوه  گرديده است،  مطالبه  زوج  ورثه  از   زوجيت   ايام  المثل

است و  مدعي سوگند  نيازمند ميت، عليه  دعوا طرح  جهت به زوج، دستور بر  مبني

اصل انجام كار به    شود كه  اثباتولي لازم است تا    ؛تبرع است   عدم  بر  اصل  چه  اگر
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دارد  ن  ي بر اثبات آن وجوددليل  بوده است و چون در مستندات پرونده  دستور شوهر

در واقع دعوي عليه    و  در اين خصوص اقامه نشده است  زوجهاز سوي    هم  و دليلي

لازم است و  ضم يمين (سوگند مدعي) نيز   بينه لذا علاوه بر لزوم اقامه؛  ميت است

اي اقامه شده است و نه ضم يميني صورت گرفته است و  بينه در پرونده حاضر نه

و سپس به رد خواسته    بينه، ضم يمين موضوعاً منتفي است اقامه  عدم  لحاظاساساً به  

  طرفين حكم شده است.  مشترك زندگي ايام المثل  اجرت

  قاعده ميسور 

يط مهريه غير قابل پرداخت بصورت  قاعده الميسور لايسقط بالمعسور جهت تسق

نقدي استفاده شده است اما كمتر مورد توجه و تصريح در آراء قضايي مرتبط قرار  

تعيين مبلغ بالا و غيرمتعارف به عنوان مهريه،    گرفته است. در واقع با توجه به اينكه

سوب  اي بر آگاهي زوجين و ارتكاز ذهني آنان بر ناتواني در پرداخت مهريه محاماره 

با استناد  ،  شود و بر اين پايه اعسار زوج از پرداخت يكجاي آن، نوعاً محرز استمي

» قاعده  بالمعسوربه  يسقط  لا  است.  »  الميسور  شده  بدهي  تقسيط  به  حكم 

  ) ١٣٩٣/٠٨/٢٨مورخ    ٩٣٠٩٩٧٠٢٢١٦٠١٠٦٤(

  نه ي قاعده ب

  كنديمثلاً زن ادعا م؛  شوديادعا شروع م  كيبا    ،هر دعوايي اعم از دعاوي خانواده 

  كند ينم  نيكه زوجه تمك  كنديشوهر ادعا م  اي  دهدياو را نم  نفقه  اي   هيكه شوهر مهر

 ايممكن است زوجه ادعا كند كه زوج او را مورد ضرب و شتم قرار داده  نيهمچن

  نامشروع برقرار كرده است. در همه   بطكرده و روا  انتيزوج ادعا كند زوجه به او خ
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ادله اثبات دعوا در قانون    يطوركلبه؛ كه  ارائه كند  نهي ب  يموارد لازم است مدع  نيا  ي

  ني. معتبرتراست  قسامه و لعان  ،ياقرار، سند، شهادت، سوگند، اماره، علم قاض  ؛رانيا

  هايملاك  ،يمدع  صي تشخ  يبرا  يبرخ.  سند استسوره بقره    ٢٨٢طبق آيه    نهيب

را رها كند    ش يخو  ي است كه اگر ادعا  ي كس  يمدع -١:را مطرح كردند  ايگانه  سه

  -  ٣.او خلاف ظاهر است  ياست كه ادعا يكس يمدع -٢. يرودم نياصل نزاع از ب

ادعا  يكس  يمدع كه  است  ياست  اصل  خلاف  داماد،    او  ج١٤٠٦(محقق   ،٣  ،

مدّعى١١٢  -١٠٩ص مرجع شناخت  بايدافزود  نهايت  در  (نجفي،  )  است  ، عرف 

بجنوردى،  ٣٧٦، ص ٤٠، ج١٣٦٢ از شناخت مدعي، طبق    )٦٥ق، ص ١٤٢٨؛  پس 

  ل ي ارائه كند و اگر نتوانست دل  ليخود دل  ي اثبات ادعا  يبرا   د يبا  يمدع بينه،  قاعده  

صورت    نيدر ا؛  ستي كه اتهام بر او وارد ن  ي خوردارائه كند، منكر قسم م  يقابل قبول

تطبيق اين قاعده در دعاوي خانواده شاهد مثالهاي    .شودي ادعا رد شده و دعوا تمام م

جمله   از  دارد.  دعوا متعددي  مهر  يدر  عدم    هيمطالبه  بر  اصل  عندالاستطاعه، 

به عنوان مدعي تمكن مالي زوجه بر پرداخت مهريه،   استطاعت زوج است و زوجه

اثبات   براي مطالبه مهريه عندالاستطاعه  را  شوهر  يتمكّن مال  با ارائه بينه (دليل)  ديبا

باعنوان  ).  ١٣٩٣/٠٤/٠٨مورخ    ٩٣٠٩٩٧٠٢٢٢٤٠٠٥٦٢(  دينما پرونده  جريان  در 

سابق ازدواج  كتمانِ  علتِ  به  نكاح  فسخ  دادنامه  درخواست  شماره  با   ،

سوي    )١٣٩٣/٠٦/١١مورخ    ٩٣٠٩٩٧٠٢٢١١٠٠٩٥٠( از  سابق  ازدواجِ  اعلامِ  عدم 

فسخ نكاح به لحاظ تدليس   درخواست اعلام  .فسخِ نكاح است زوجه، از موجبات 

فريب   ازدواج  زوجه  و  از جملهدر  ازدواج سابق  ثبوت  در  بينه  ارائه  به  توجه    با 

و اقرار طرفين، وجود علقه    زوجهتصوير مصدق سند نكاحيه و شناسنامه مصدق  

، ازدواج  زوج فعليزوجه قبل از ازدواج با  و  زوجيت بين طرفين را محرز دانسته  

اخذ شناسنامه المثني كه در    با توجه به  آن را كتمان كرده است و  كهديگري داشته  
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نام شوهر قبلي خود را حذف كرد نكاحيه    ه استآن  دوشيزه   خود راو در سند 

اطلاع داشته    زوج از عقد سابقمدعي است كه  زوجه  ، اما چون  كرده استمعرفي  

 المدعي  علي البينه«و بحكم قاعده    استعاجز   بينه از اقامه  ينه ارائه كند وليبايد ب

و در نهايت با قسم    حق احلاف زوج را بر عدم علم دارد   »المنكر  علي  اليمين   و

  زوج، دادگاه حكم به فسخ نكاح داد.

پرونده قاعده «همچنان كه در  به  استناد  با  ديگر قاضي  قبلهاي  من  الا  و  لانعلم   «

  ن يي تع«يمين» براي الزام زوج به پرداخت اجرت المثل بجاي نحله به دليل اينكه  

داده به   جامرا كه ان  يي است كه زوجه كارها  يدادگاه مربوط به مورد ينحله از سو

  ام ي به اجرت المثل ا  بجاي نحله   د يصورت دادگاه با  نيا  ري در غ  و  قصد تبرع باشد 

به پرداخت اجرتنهايميالقول قولها مع  «دهد    يرأ  تيزوج المثل ملزم  » زوج را 

). حكم به بي حقي زوج ١٣٩٣/ ٢٥/٠٣مورخ    ٩٣٠٩٩٧٠٩٠٩٩٠٠١٢٤كرده است (

نسبت به دعواي استرداد هدايا نيز بطور غيرمصرح مستندا به قاعده بينه صادر شده  

از هبه در شرايطي كه زوجه به طور كلي منكر   رجوع امكاناست با اين بيان كه  

بوده و براي اثبات آن سوگند ادا نمايد و زوج نيز دليلي بر بقاء آن ارائه  وجود آن  

  .)١٣٩٣/٠٧/١٦مورخ  ٩٣٠٩٩٧٠٢٢١١٠١١٨١( نكند، وجود ندارد

عده،   زمان  در  رجوع  اثباتمدعي  مي رجوع براي  كه  كند  ارائه  بينه  با  بايد  تواند 

كه باشد  شاهدي  بر  معرفي  صراحت  عده   رجوع به  زمان  دهد.در  در    شهادت 

درخواست ثبت رجوع، اصل وقوع طلاق دانسته شده و اثبات با شهادت دو مرد  

اينكه  بايد  اظهارات شهودشود كه  واقع مي  بر  زمان عده حا رجوع دلالت  ث  د در 
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نم اينك  ايدشده است  اظهار  وجود داشته است  هو صرف  ايي    ، بين طرفين رابطه 

  ) ١٣٩٣/٠٦/٢٥مورخ   ٩٣٠٩٩٧٠٢٢٢٤٠١٠٨٩( .تواند مثبت دعوي باشدنمي

  قاعده لزوم 

  ن يكه طرف  يمعن  نيو ماندگار باشند به ا   وستهيثابت، پ  ديتعهدات با  ،قاعده لزومطبق  

به لزوم است   محكوم ي را ندارند؛ طبق قاعده لزوم هر عقد آنعقد حق برهم زدن 

امر به «قاعده لزوم»    ن يبودن آن معلوم باشد كه از ا  ياريخ  اي   يجواز  نكهيمگر ا

  شده رهقاعده لزوم اشابه  انون مدنيق   ٢١٩ضمن ماده    ز ي ن  راني. در قانون اشوديم  ريتعب

به   از يفسخ عقد لازم، ن  يعقود، برا   ي قاعده لزوم در همه  ي توجه به اجرا  با.  است

لازم است   يعقد   زي نكاح ناست كه در شرع و قانون آمده باشد؛ عقد   يسبب خاص

وجود داشته باشد.    ي سبب خاص  نكهيحق برهم زدن آن را ندارند مگر ا  ن يو طرف

كه در    هاقال  -١است:    شدهيفسخ عقود معرف  ي عنوان سبب خاص برابه  ل يموارد ذ

مانند وقوع    ،يفسخ به علت قانون  - ٢  .شده استبه آن اشاره  .مق  ٢٨٨-   ٢٨٣ماده  

خاث  اي  بيوجود ع  س،ي تدل كه موجب  برا   اريبات غبن  هم زدن عقد  طرف    يبه 

نكاح نشوديمغبون و متضرر م تدل  وبي ع  ز،ي. در  و  عوامل    س،يموجب فسخ  از 

م نكاح شمرده  ا  - ٣  .شونديانحلال  به علت حق  صورت شرط  به  جادشدهي فسخ 

ن فسخ  حق  موجب  عقد،  ضمن  شروط  نكاح،  در  اما  عقد؛  بلكه    ستيضمن 

و شرط خيار در نكاح   طلاق است  يدرخواست و اجرا  در  حق زن،  ي جادكنندهيا

  ي خود به جهت علتفسخ عقد خودبه  -٤  )١٩٠ص   ،١٣٧٩  محقق داماد،وجود ندارد (

دهد و داماد و دخترش نامحرم شوند    ري مادرزن به نوه ش  نكهياز عقد مانند ا  جخار

قاعده در    ن يا  اربردك   طلاق.  - ٥اند.  محرم بوده  نيكه معلوم شود زوج   ي موارد  اي
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به   )١٣١ص  ،٣ج  ،١٤١٨طاهري،  (  حقوق خانواده در اصل لزوم عقد نكاح است

  جاد ي از اسباب خاص كه مجوز انحلال نكاح است، ا  يكي  كه يمعنا كه تا وقت  نيا

آن را به هم بزنند.   توانند ينم  نياز طرف  كيچيلازم است و ه  ينشود، نكاح عقد

توافق    ي عقد نكاح جزء عقود است كه اگر هر دو طرف هم بر به هم زدن عقد 

تشر لازم است  باشند،  توافق  فاتيداشته  ط   يطلاق  در    يرا  توافق  و صرف  كنند 

  .ستيلذا عقد نكاح قابل اقاله ن ،كندينم تي انحلال عقد كفا

حق فسخ نكاح، حصري و استثنايي بوده، و عيب يا بيماري ديگري   بعيوب موج

معده درد  فسخ شود    (از جمله  ايجاد حق  موجب  تواند  نمي  هر  يا صرع)  لذا  و 

گرديده   احصاء  قانون  و  در شرع  كه  نكاح  فسخ  موجبه  عيوب  جمله  از  مريضي 

پرونده ذكر شده  ١٣٩٢/٠٧/٢٢مورخ    ٩٢٠٩٩٧٠٩٠٩٩٠٠٢٧٣(  باشد نمي اين  در   (

قيد سلامت زوجه در خصوص نداشتن درد معده جزو شروط ضمن عقد    است كه

نبوده و اجراي عقد مبنياً بر آن نيز فاقد ادله و مدارك اثباتي قابل    به صورت لفظي

و زوج در صورتجلسه دادگاه اعلام نموده كه پنج يا شش ماه پس از    استاستناد  

زندگي مشترك    به  لك پس از اطلاعاعقد متوجه بيماري معده زوجه شده اما مع ذ

ه تقاضاي برگشت زوجه را به داده و برابر مدارك ارائه شده طي سه اظهارنامادامه  

  . زندگي نموده كه با اعمال فوريت فسخ در تعارض است

نيست؛ زيرا در عقدنامه    يصحيح ، دعوايي تنفيذ فسخ نكاحطبق قاعده لزوم دعوا 

براي طرفين چنين خيار فسخي وجود ندارد تا پس از اعلام فسخ از يك طرف با  

تقاضاي تنفيذ فسخ را بكند؛ بلكه در   د از  نتوان ميزوجين  ارسال اظهارنامه بتواند 
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د نه اينكه خودشون فسخ كنند و تقاضاي  تقاضاي فسخ نكاح را بكنن  ،محاكم صالحه

  ) ١٣٩٣/٠٧/١٦مورخ   ٩٣٠٩٩٧٢١٣٠٥٠١٢٠٩يند. (تنفيذ آن را بنما

عقب  يتقاضا  علت  به  نكاح  دادنامه    در  زوجه  يذهن  يماندگفسخ 

عقب  رد شده است با اين استدلال كه    ١٩/٠٣/١٣٩٢مورخ  ٩٢٠٩٩٧٠٩٠٨٢٠٠٠٧١

بر صحت منعقد    اًيمگر آنكه عقد متبان  ست،ياز موارد فسخ نكاح ن  يذهن  يماندگ

جنون زوجه    ي زوج مدعاما در اين پرونده كه  بات برسد؛  به اث  زي امر ن  نيشده و ا

ماندگ   يمدع   كهبل  يستن ايناوست    يذهن  يعقب  نكاح  ا   بيع  و  فسخ  موارد  ز 

وجود    يكه زوج مدع  يدر صورت   و)  ٤٩٩ص  يي،  ره توشه قضانيست (خميني،  

بصورت شرط مبنايي، لازم است  زوجه باشد ولو    ي روح  اي  يشرط سلامت جسم

منكر    با تحليف  ، بايدبر اشتراط  نهيدر صورت فقد ب  مايد وبر آن اقامه ن  يليدلكه  

  فصل شود. حل و

  قاعده ولايت حاكم بر ممتنع

اين قاعده   ولطبق  داماد،    ممتنع است  يحاكم  اگر    يعني  )٣٧٢، ص١٤٠٦(محقق 

او را اجبار    ديرزد، حاكم ابتدا باامتناع و  گرانيحقوق د  يتمكن، از ادا   باوجود  يكس

او ورود كرده و   يعنوان ولو اگر بازهم امتناع كرد، خودش به  ديحق نما  يبه ادا

به ذ را  .  است  يمنظور از حاكم قاض  ران،يا  يكنون  نيقوان  در   .برساند  ي حقحق 

انجام آنچه بر عهده    اي   ريمال غ  ميتسل  ايحق    ي كه از ادا  شوديگفته م  يبه كس  ممتنع

خوددار اساس  .  ورزديم  يدارد،  قاعدهبر  شخصاين  چنانكه  حقوق    ي،  اداي  از 

تكل  ا ي  گرانيد امتناع به جهت    شي خو  فيانجام  از احراز  امتناع ورزد حاكم پس 

نسبت به   ي و اجراي عدالت اجتماع  ي ومرج و حفظ نظم عموماز هرج  ري يجلوگ
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  يدادرس  ند يكه امتناع و استنكاف در فرآ  ياز آنجائ.  د نماي ياداي حقوق رأساً اقدام م

م  ول  شودياحراز  الحاكم  العلوم،    الممتنع  يقاعده  ج١٤٠٣(بحر  ص  ٣،   ،٢٥٩(  ،

كه حقوق    يبه درخواست شخص  يدگيحاكم پس از رس  يعنياست    ييقضا  يا قاعده

وي تنها در قدر    تي. اعمال ولادي نمايمداخله م  تياست از باب ولا  شدهعييوي تض

را جاري    تي اصل عدم ولا  ديادله متصور است و نسبت به موارد مشكوك با نيمتق

هاي خانواده، اين قاعده جريان دارد؛ اما تقريبا جز در  . در بسياري از پروندهساخت

شود. در تمام مواردي كه زوجه با اثبات  موارد معدودي به اين قاعده تصريح نمي

د در واقع ورود قاضي از باب قاعده  نماي عسر و حرج تقاضاي طلاق قضايي مي

ولايت حاكم بر ممتنع است. همچنين در تمام مواردي كه زوج از استيفاي حقوق  

كند زوجه بايد به حاكم رجوع كند و در اين صورت  مالي و غيرمالي زوجه امتناع مي 

حاكم بر زوج ولايت خواهد داشت كه او را ملزم نمايد يا راسا موجبات احقاق  

قانون مدني در خصوص زوجي كه مفقودالاثر    ١٠٢٩را مهيا نمايد. مواد  حق زوجه  

پرداخت نفقه توسط زوج داراي    ١١٢٩شده است؛   مدني در صورت عدم  قانون 

  در مورد عسر و حرج زوجه از اين قبيل هستند.  ١١٣٠تمكن مالي؛  

بذل    ٠٨/٠٧/١٣٩٣مورخ    ٩٣٠٩٩٧٠٩٠٦٨٠٠٧٦١اره  شم  پرونده  به عنوان نمونه در

مهر جدا  هيتمام  زوج  ييو  ساله  در    ،نيچند  زوجه  اوج عسروحرج  دهنده  نشان 

زوجه مشقت بار و تحمل آن   يبرا تيوضع نيادامه ا يدانسته و وقت يتداوم زندگ

خواهد بود و تداوم    يبوده و عرفاً و عادتاً موجب عسروحرج و  رسخت و دشوا

پ  نيا در  را  محتمل  و ضرر  وقوع خطر  دا  يوضع  و خواهد  قاعده لاحرج  شت، 

ا ب  دي نمايم  جابي لاضرر  طلاق  وقوع  با  طر  نيزوج  نيكه  مقررات    قياز  اعمال 

ت حكم يو درنها  ابدي  ييمشقت بار رها  تيوضع  نيزوجه از ا  ،الممتنع  يالحاكم ول
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ثبت طلاق صادر تا    يرسم  از دفاتر  يكيبر الزام و اجبار خوانده به طلاق زوجه در  

 ،پس از انتخاب نوع طلاق  ر يبه غ  ليلاعزل با حق توكزوجه با توجه به وكالت ب

به الزام زوج به طلاق زوجه داده    يا ديخود را مطلقه نما در موارد ديگري حكم 

  شود. مي

  قاعده اقدام 

(عليه اموال يا    انجام دهد كه منجر به ورود ضرر  يطبق قاعده اقدام، هر كس اقدام 

  ي مدن  ت يمسئول  ،يكس  ي او و بر عهده  ياقدام برا   ني به خودش شود، ا  حقوق خود)

رفتن ضمان   نيموجب از ب  و  ).مق  ٤٣٦ماده  در    ذكرشدهمانند مورد  (  كندينم  جاديا

از خود م  ا يو    يگر يد  ه يعل از در  مانند آنكه ؛  شوديسلب حق    افت ياگر زن قبل 

اگر زوج   نيخواهد رفت؛ همچن  نيحق حبس او از ب  د،يخاص نما  نيتمك  ه،ي مهر

نما ازدواج  او  با  زوجه  بكارت  عدم  به  علم  تدل  د،يبا  به جهت  فسخ  را    سي حق 

 و قاعده ضرر، قاعده اقدام حاكم است؛  قدامقاعده ا  ان يدر تعارض م  .نخواهد داشت

قبول است نه جان   توجه داشت كه قاعده اقدام نسبت به مال و حق مورد  دي با  اما

دعواي فسخ نكاح به دليل باكره نبودن زوجه قبل از عقد،  ن نمونه در  . به عنواو آبرو 

اذعان زوج به قاضي    ؛ امااثبات باكره نبودن زوجه بر عهده مدعي يعني زوج است

توسط زوج دانسته با  مؤيد ازاله بكارت زوجه   را خلوت با زوجه در طول دو هفته

زوج  فراش درزوجه  كه  باشد  در زماني  توانسته  اين استدلال كه ازاله بكارت مي

ت و لذا دعواي فسخ نكاح  بوده و انتساب به غير، فاقد وجاهت شرعي و قانوني اس

است كرده  رد  را  تدليس  جهت  مورخ ٩٢٠٩٩٧٠٩٠٩٩٠٠٢٦٦ (  به 

اما نامي از اين    ؛در واقع قاضي از مفهوم قاعده اقدام بهره برده است  )١٣٩٢/٠٧/١٤
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نكرده است ذكر  نقاعده  ديگر حكم در خصوص.  قبال  است    ايهبه  مونه  در  كه 

به ايجاد رابطه زوجيت منعقد شده باشد هبه معوض محسوب    و  رضايت متهب 

هرچند  بنابراين  از آن وجود ندارد؛   رجوع شود و پس از انعقاد عقد نكاح، امكانمي

تقديم هدايا در قبال رضايت طرف به  ولي چون    ؛باشد  دادهدادخواست طلاق    زوج

جاد زوجيت بوده و عقد دائم نيز بين طرفين منعقد شده و در واقع هبه معوض  اي

مي ميمحسوب  رد  هبه،  استرداد  دعواي  پس   (  شودشود؛ 

نحوي،    )١٣٩٣/٠٧/٢٦مورخ  ٩٣٠٩٩٧٠٢٢٣٢٠٠٨٨١ به  قاضي  استدلال  اين 

  مضمون قاعده اقدام را در بردارد. 

  قاعده اقرار 

  ن يدارد، قاعده اقرار است. طبق ا ييدر امور قضا ياديكه كاربرد ز ياز قواعد  يكي

  ست يصورت لازم ن  نيقبول و نافذ است. در اخودش قابل  هيقاعده، اقرار هر كس عل

است. مثلاً اگر    يكاف  يعمد   ياثبات ادعا   يبرا   ه يعل  ي و اقرار مدع  اورديب  ليدل  يمدع

عدم    ليشوهر اعتراف كند كه نفقه همسرش را به دل  ن،يزوج  اني نفقه م  يدر دعوا 

د  نيتمك است؛  نكرده  پرداخت  ن  گرياو  برا  ستيلازم  انفاق    يزوجه  ترك  اثبات 

  ه يتوجه داشت كه اقرار شوهر عل  دي به دادگاه ارائه كند. البته با  يليزوج، سند و دل

  د ي زوجه با  نياثبات عدم تمك  يبرا   يول  شود؛ي م  رفتهينفقه پذ   اختخود در عدم پرد

نما  ارائه كند و  ليدل نم  ،كه زوجه  دي ثابت  تعلق  او  به  نفقه  و  بوده    گرفته يناشزه 

شرط جريان قاعده منجز بودن، به نفع غير بودن، مضربودن براي مقر، اهليت    .است

انون  ق  ١٢٧٨و    ١٢٥٩آيين دادرسي مدني    ٣٦٥و اختياري بودن است. مواد قانوني  

اقرار به لوازم    ء،ياقرار به ش. اما بايد توجه داشت كه مدني ناظر به اين قاعده است
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بعد به   يابتدا انكار كند ول  ياگر كس   و  ستين  رفتهي قرار بعد از انكار پذ ؛ اآن است

،  ١٤٢٢شود (كاشف الغطاء،  ي م  رفتهيآنچه انكار كرده است، اقرار كند، اقرارش پذ 

و به مشكوك اعتنا    شود ي اكتفا م  قنيقدر مت در حجت دانستن اقرار به  ) اما٢٧٠ص

  )٢٧٠تا، ص شود (عاملي، بيينم

(كاشف الغطاء،    كند  ر يآن را تفس  تواندياقرار كند خودش م   يهر كس به امر مبهم  و

  د ياحتمال درست، با نييدو احتمال داده شد، در تع  ي، اگر از اقرار كس  يعن) ي١٤٢٢

را    دي گويلاف آنچه مقر مخ  ياحتمال  توانيو نم  رفت ي مقر را پذ   ريحرف و تفس

  .  اثر داد  بيو ترت  رفتي پذ 

اقرار به زوجيت محمول بر زوجيت دائم است و عدم تعيين  در دعاوي زوجين،  

تعيين نشده    خصوصا اگر مهريه نيز   .اي بر اثبات زوجيت دائم است  مهريه نيز قرينه 

زوجيت دائم  باشد. در اين صورت قاضي حكم به  اي هم تنظيم نگرديده  و عقدنامه

و در    )٢٩/٠٨/١٣٩٩مورخ    ٩٢٠٩٩٧٠٩٠٦٨٠١٢١٢( دهد نه موقت  ميان زوجين مي

  برداري قرار گرفته است. واقع قاعده اقرار در اين حكم بصورت ضمني مورد بهره

  نتيجه 

قواعد فقهي مورد استناد توسط قضات استخراج شد و امكان سنجي كاربرد قواعد  

بازه زماني مورد بررسي قرار  فقهي عام و خاص خانواده در آراء   اين  صادره در 

گرفت. برخي قواعد فقهي از قبيل لاضرر و لاحرج مستقيما و با ذكر نام در آراء  

بكار رفته بصورت غيرمستقيم و  قضايي  قبيل قاعده رجوع  از  قواعد  برخي  اند و 

هاي  ضمن اشاره به مواد قانوني يا به صورت نقل مضمون در آراء قضات دادگاه
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اند.  ي، تجديدنظر و ديوان در خصوص دعاوي خانواده مورد استفاده قرار گرفتهبدو

براي   ظرفيت خوبي  كه  احترام  قاعده  قبيل  از  پركاربردي  و  مهم  قواعد  از طرفي 

  اند. استفاده در مستندات آراء مرتبط با دعاوي خانواده را دارند، مغفول مانده

د فقهي آراء متقن و بهتري صادر كرد؛  توان با استفاده از قواعدر برخي موارد مي

اند؛ مانند ماده چراكه برخي مواد قانوني بر اساس قواعد فقهي تنظيم و تصويب شده

در خصوص استنكاف شوهر    ١١٢٩در خصوص عيوب موجب فسخ نكاح و    ١١٢١

ماده   قاعده لاضرر؛  بر  مبتني  نفقه زوجه  مصاديق صريح عسرو    ١١٣٠از دادن  از 

عده فراش و شرايط جريان آن است و لذا قاضي گاهي مستقيما  قا  ١١٥٨حرج است  

قانون مدني كه بر مبناي لاضرر و لاحرج    ١١١٥كند مانند ماده  به مواد استناد مي

مقرر داشته اگر بودن زن و مرد در يك منزل متضمن خوف ضرر بدني يا مالي يا  

تصريح به قواعد  تواند مسكن علي حده اختيار كند.  شرافتي براي زن باشد زن مي

شود تا آراء  كنند، موجب ميفقهي كه عملا قضات دادگاه خانواده از آن استفاده مي

زيرا مطابق    به لحاظ استنادي قال درك بوده و در چارچوب علمي ساماندهي شوند؛

اصل صد و شصت و هفتم قانون اساسي، قاضي موظف است كوشش كند حكم  

نيابد با استناد به منابع معتبر اسلامي يا فتاوي معتبر  هر دعوا را در قوانين بيابد و اگر  

حكم قضيه را صادر نمايد و نمي تواند به بهانه سكوت يا نقص يا اجمال يا تعارض  

قوانين مدونه از رسيدگي به دعوا و صدور حكم امتناع ورزد و لذا يكي از بهترين  

وري  ست و قابليت بهرهها استناد به قواعد فقهي است كه مسلم و پذيرفته شده اراه

طور معمول در آراء مورد استناد قرار  در آراء قضايي را دارد. برخي از اين قواعد به

  اند. داده شده
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و سودمند محسوب مي كارگشا  همواره علمي  فقهي  قواعد  مورد  علم  ولي  شده؛ 

بهرمندي كمي قرار داده شده است. ظرفيت موجود در برخي قواعد فقهي از جمله  

تواند در خصوص دعاوي كه فاقد  قواعد احترام، احسان، تبعيت عقد از قصد مي

قانون    ١٦٧پشتيباني قانوني بوده يا ضمانت اجراي لازم را ندارند، مستند به اصل  

اساسي مورد استفاده و استناد قرار گيرند كه قطعا حركت خوبي در خصوص ايجاد  

حو در  بخصوص  قضايي  آراء  در  قضايي  رويه  اهميت  وحدت  از  كه  خانواده  زه 

بسزايي برخوردارد است، محسوب خواهد شد. خصوصا كه يكي از معضلات مهم  

در دسترس قضات   موثر  فقهي  فقدان مستندات  كنوني كشور،  در سيستم قضايي 

هاست كه مكلف به صدور حكم، حتي در صورت فقد قانون كافي و لازم  دادگاه

نامه اي در خصوص ظرفيتهاي استناد به يوهشود كه شهستند. از اين رو پيشنهاد مي

ها ابلاغ شود. اين امر  قواعد فقهي در آراء قضايي خانواده تدوين و به قضات دادگاه

-علاوه بر توسعه دايره مستندات قضات، موجب وحدت رويه قضايي ميان دادگاه

ه  حاضر اگرچتطبيق قواعد فقهي در دعاوي خانواده درحال   هاي خانواده خواهد شد.

ي امكان اين بهرمندي بيش از وضعيت موجود  قبول است اما گسترهتاحدي قابل

  شود.  بخشي آن ثابت ميبوده و قابليت و ضرورت توسعه
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