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The “Rule of Negation of Unbearable Hardship” (La-Haraj) is one 
of the most applied rules in jurisprudence according to which no 
decree (Hokm) in Islam is issued which causes unbearable hardship. 
Paying attention to the jurisprudential foundations on which this rule 
is based is particularly important, because differences of opinion 
on its jurisprudential foundations in judicial courts sometimes lead 
to different verdicts that are issued in similar cases. Since one of 
the applications of this rule is in family matters, it is necessary to 
pay attention to these principles, because in addition to removing 
ambiguity in legal cases, it prevents the personal preferences of 
individuals in applying this rule to similar cases. Therefore, the 
question is to what extent, according to Imam Khomeini’s opinion, 
can the capacity of this rule be used in various lawsuits, especially 
family lawsuits? Attempts have been made in this research, 
through employment of descriptive-analytical method, to study 
the content and evidence of the Unbearable Hardship Rule and the 
jurisprudential foundations effective in applying this rule to the 
jurisprudence of the family. Moreover, while addressing a judicial 
decision, it has been stated that commonsense is the main criterion 
and standard for recognizing unbearable hardship regarding 
different people, while taking into consideration the individual 
and social characteristics of the duty-bound person as well as the 
factor of time and space. What is meant unbearable hardship in this 
paper is the personal practical hardship both physical and spiritual, 
which includes all obligatory decrees (obligatory and unlawful). 
This rule is not applied to past cases of unbearable hardship and 
only includes present and future cases and is also applicable to the 
rights of others.
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 Introduction  
Although the principle of eliminating hardship and constriction (Nafi ʿUsr wa Ḥaraj) is one 
of the most widely applied principles in jurisprudential family matters, there are significant 
disagreements regarding its interpretation and implications. Its importance stems from the 
fact that differing views on its jurisprudential foundations in judicial courts sometimes lead 
to divergent rulings in similar cases. This research employs a descriptive-analytical method 
to examine the content, evidence of the (Lā Ḥaraj) principle, and the jurisprudential foun-
dations influencing its application to family law issues. Key questions addressed include:  
- What is meant by the “munificent nature” of the principle of eliminating hardship and 

constriction?  
- Is the eliminated (ḥaraj) in the general proofs of hardship (umūmāt adilla) a predominant 

typical hardship or a personal hardship?  
- Does the Lā Ḥaraj principle encompass negations (ʿadamiyyāt)?  
- Does the principle apply to prescriptive rulings (aḥkām taklīfī) or declaratory rulings 

(aḥkām waḍʿī)?  
- How does the principle apply to prohibitions (maḥramāt)?  
- Does Lā Ḥaraj take precedence over the primary evidence (adilla awwaliyya) of rulings?  
- Does the principle remove actual hardship (ḥaraj waqīʿī) or known hardship (ḥaraj 

maʿlūm)?  
- Has the principle been weakened due to frequent specification (kathrat takhṣīṣ)?  
- What is meant by the actuality (fiʿliyyat) of hardship?  
- Does the principle apply to the rights of others?  

1. Background  
In the article Alimony for a Missing Spouse in Jurisprudence and Law with a Focus on 
Imam Khomeini’s Viewpoint, the authors argue that alimony for a missing spouse is among 
the non-financial rights of a wife, critical to sustaining marital life, and its absence causes 
significant hardship. However, this article focuses solely on alimony and does not explore 
other applications of the Lā Ḥaraj principle.  
Another article, The Application of the Principle of Eliminating Hardship in Dowry Mat-
ters with a Focus on Imam Khomeini’s Viewpoint, states that credible narrations condemn 
a financially capable man’s refusal to pay dowry. The exclusivity of this article to dowry 
distinguishes it from the present research.  

2. Definition of the Lā Ḥaraj Principle  
This principle asserts that God does not impose obligations beyond human capacity. If a 
duty causes hardship (ʿusr) or constriction (ḥaraj) beyond one’s endurance, it is exempted 
from legal obligation.  

3. Evidence for the Principle of Eliminating Hardship**  
3.1. Quranic Verses  
1. The Verse of Ḥaraj: “He has not placed upon you in religion any hardship” (Q22:78).  
2. The Verse of ʿUsr: “Allah intends ease for you and does not intend hardship” (Q2:185).  
3. The Verse of Capacity: “Allah does not burden a soul beyond its capacity” (Q2:286).  
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3.2. Narrations  
- Narration of ʿAbd al-Aʿlā: Imam al-Ṣādiq (AS) permits wiping over a bandage during 
ablution, citing the Verse of Ḥaraj.  
- Narration of Abū Baṣīr: A ritually impure person may use water from a container if their 
hand is not contaminated, as “God has not placed hardship in religion.”  
- Narration of Faḍl ibn Yasār: Permitting the flow of ablution water into a container, based 
on the same principle.  

3.3. Rational Evidence  
If a duty causes unbearable hardship or disrupts societal order, reason dictates its removal. 
Some scholars argue Lā Ḥaraj is inherently rational, supported by the *principle of divine 
grace (qaʿīdat al-luṭf).  

3.4. Consensus (Ijmāʿ) 
One of the reasons given by some jurists for the validity of this rule is the consensus of 
Imamia and even the consensus of Muslims. In the writer’s opinion, in the discussion of 
the rule of difficulty and hardship, Ijma cannot be cited as one of the foundations of juris-
prudence, because this Ijma, like most of the Ijma’s cited by jurists, is not a devotional Ijma 
and a discoverer of infallible words;

3.5. The building of wisdom
A group of thinkers  consider this rule to be rational and believe that reason independently 
understands that it is ugly to commit to impossible or laborious tasks. Their reason is that 
people generally do their homework out of fear of the divine eagle, not out of inner desire. 
If a duty is beyond human capacity, it will not be done and it will lead to sin. Therefore, 
reason dictates that such a task is incorrect.

4. The Role of Custom (ʿUrf)   in Jurisprudence and Law 
Custom refers to the consistent understanding or judgment of people, serving as a tool 
for jurists to interpret scriptural evidence.   Custom aids jurists in interpreting scriptural 
sources and contextualizing rulings.  

5. Scope of the Lā Ḥaraj Principle 
5.1. The Munificent Nature of the Principle  
God, out of grace, removes initial obligations that impose undue hardship.  

5.2. Personal vs. Typical Hardship  
The principle prioritizes personal hardship over generalized hardship, tailored to individ-
ual circumstances.  

5.3. Application to Negations (ʿAdamiyyāt)  
Some scholars argue the principle applies to both affirmative and negated rulings.  

5.4. Application to Prescriptive and Declaratory Rulings  
The principle applies universally, as no restriction limits its scope to specific rulings.  
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5.5. Application to Prohibitions  
Some jurists assert that Lā Ḥaraj overrides all general obligations, including prohibitions, 
as “in religion” encompasses all duties.  

5.6. Precedence Over Primary Evidence 
The principle supersedes primary evidence, restricting general obligations to non-hardship 
contexts.  

5.7. Removal of Actual Hardship  
The principle removes actual hardship*, irrespective of the individual’s awareness of it.  

5.8. Actuality of Hardship
The principle addresses current or future hardships, not past ones, provided no harm is 
inflicted on others.  

5.9. Application to Others’ Rights  
The principle applies to others’ rights; if a right causes hardship, it is revoked.  

6. Lā Ḥaraj and Judicial Divorce  
While divorce is primarily a husband’s right, courts may grant judicial divorce if marital 
life becomes unbearable for the wife, suspending the husband’s exclusive authority.  

Conclusion
In this research, after examining the provisions of the rule, while dealing with a judicial 
decision, it is stated that the custom, the main criteria and criteria for recognizing the 
danger in different people, is obliged to consider individual and social characteristics 
and also consider the factor of time and place. In this rule, the meaning of harassment is 
current personal harassment, both physical and mental, which includes all mandatory rules 
(including obligations and taboos) and non-binding rules as well. This rule does not apply 
to past harms, and only applies to current and welcome harms, and it also applies to the 
rights of others.
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چکیده: قاعده لاحرج یکی از قواعد پرکاربرد فقه است که بر اساس آن حکم حرجی در دین اسلام 
جعل نشــده است. توجه به مبانی فقهی که این قاعده بر آن ها استوار است اهمیت ویژه‌ای دارد؛ زیرا 
اختلاف نظر در مبانی فقهی آن در محاکم قضایی گاهی منجر به صدور آرای متفاوت در موارد مشابه 
می شود. ازآنجاکه یکی از کاربردهای این قاعده جریان آن در مسائل خانواده است توجه به این مبانی 
ضروری است؛ زیرا افزون بر این که ابهام را در موارد قانونی برمی‌دارد، مانع برخورد سلیقهای اشخاص 
در تطبیق این قاعده بر موارد مشابه می شود؛ بنابراین با توجه به آرای امام خمینی تا چه اندازه می توان از 
ظرفیت این قاعده در دعاوی مختلف به‌ویژه دعاوی خانوادگی اســتفاده کرد؟ در این تحقیق با روش 
توصیفــی- تحلیلــی، مفاد و مدرک قاعده لاحرج و مبانی فقهی مؤثر در تطبیق این قاعده بر مســائل 
فقهی خانواده بررس��ی شده اس��ت و ضمن پرداختن به یک رأی قضایی بیان شده که عرف، معیار و 
ملاک اصلی برای تشخیص حرج در افراد مختلف، با ملاحظه ویژگی های فردی و اجتماعی مکلف 
و نیز درنظرگرفتن عامل زمان و مکان اســت. منظور از حرج در این قاعده حرج فعلی شــخصی، اعم 
از جسمی و روحی است که شامل تمامی احکام تکلیفی )اعم از واجبات و محرمات( شده و احکام 
عدمی را نیز دربرمی گیرد. این قاعده در مورد حرج های گذشته جاری نیست و تنها حرج های فعلی و 

استقبالی را برمی‌دارد و در مورد حقوق دیگران نیز جاری است.
کلیدواژه ها: قاعده لاحرج، عرف، طلاق قضایی، سقط جنین، حضانت.
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مقدمه
باوجوداین که قاعدۀ نفی عسرو حرج از قواعد بسیار پرکاربرد در مسائل فقهی خانواده است، 
ولی اختلافات زیادی در فهم و دلالت آن وجود دارد که باعث به چالش کشــیدن کیفیت 
جریان و تطبیق آن در موارد نزاع شــده اســت. توجه به مبانی فقهی کــه این قاعده بر آن ها 
استوار اســت، اهمیت ویژه ای دارد؛ زیرا اختلاف نظر در مبانی فقهی آن در محاکم قضایی 
گاهی منجر به صدور آرای متفاوت در موارد مشــابه می شــود؛ بنابرایــن توجه به این مبانی 
فقهی و یافتن رویکرد واحد امری ضروری اســت. سؤالات زیادی در این رابطه وجود دارد 
از قبیل این که منظور از امتنانی بودن قاعدۀ نفی عســرو حرج چیست؟ آیا حرج نفی شده در 
عمومات ادله حرج، حرج نوعی غالبی است یا حرج شخصی؟ آیا قاعده لاحرج عدمیات را 
در برمی گیرد؟ قاعده لاحرج در احکام تکلیفی جاری اســت یا وضعی؟ جریان قاعده نفی 
عســروحرج نسبت به محرمات چگونه است؟ آیا لاحرج بر ادلۀ اولیه احکام تقدم دارد؟ این 
قاعده حرج واقعی را رفع می کند یا حرج معلوم را؟ آیا این قاعده به واسطه کثرت تخصیص، 
سس��ت شده  اس��ت؟ منظور از فعلیت داشتن حرج چیســت؟ آیا این قاعده در مورد حقوق 

دیگران نیز جاری است؟

1. پیشینه
با توجه به گستره قاعده فقهی نفی عسر و حرج این قاعده در تحقیقات و مقالات عدیده ای 

موردتوجه قرارگرفته است که در این قسمت به برخی از آن ها می پردازیم.
در مقال�ـه نفقه زوجه غایب مفقودالاثر در فقه و حقوق با رویکردی بر نظر امام خمینی، 
نویسندگان به این موضوع پرداخته اند که نفقه زوجه غایب مفقودالاثر ازجمله حقوق غیرمالی 
زوجه محســوب می شــود که در ادامه زندگی زناشویی مؤثر بوده و فقدان آن منجر به ایجاد 
مشکلات فراوان در زندگی می شود. بعضی از فقهای معاصر مانند طباطبایی یزدی قائلند که 
اگر همســر غایب به جهت مانعی نتواند عملیات جستجو از غایب را به عمل بیاورد و کسی 
هم نباشــد که نفقه او را تأدیه نماید می تواند از حاکم درخواست طلاق کند )صفایی و خیریه، 
1392، صــص.137-119(. این مقالــه تنها به موضوع نفقه پرداختــه و دیگر کاربردهای قاعده 

لاحرج در آن دیده نمی شود.
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مقاله کاربرد قاعده نفی عسر و حرج در موضوع مهر با رویکردی بر نظر امام خمینی بیان 
می کند که در روایات معتبر عدم پرداخت مهر توســط مردی که مشــکل مالی ندارد، امری 
مذموم اســت و از آن نهی شده است؛ اما درصورتی که مرد با وجود تمکن مالی از پرداخت 
مهریه زن امتناع کند، راهکارهایی در شــرع و قانون ازجمله زندانی کردن مرد، فروش اموال 
مرد و نیز تقسیط مهریه در صورت تحصیل درآمد مرد، پیش بینی شده است )یزدی نیا و لامع، 
1392، صص.163-137(. این مقاله در پی یافتن راهکارهایی در جهت حل این مشکل برآمده 

است. انحصار این مقاله در موضوع مهریه وجه تمایز آن از تحقیق حاضر است.

2. تعریف قاعده لاحرج
مقصود از قاعده نفی عسرو حرج، برداشتن تکالیفی است که موجب مشقّّت و سختی برای 
مکلف اســت. طبق این قاعده اساســاًً خداوند تکلیف حرجی جعل نکرده است و چنانچه 
تکلیفی در شــرایطی خارج از توان و طاقت مکلف باشــد و موجب عسر و حرج او گردد از 

دایره تشریع برداشته می شود.
در قرآن کریم آمده اســت: »وََ ما جََعََلََ عََلََیكُُمْْ فِِی الدِِّینِِ مِِنْْ حََرََج« )حج: 78(. با توجه 
به مؤدای آیه حرج که مســتند این قاعده اســت، قول قوی این است که مفاد قاعده لاحرج 
هماننــد قاعده لاضرر، نفی حکم حرجی اســت و به بیان اقوالــی که فقها در قاعده لاضرر 
ذکر کردهاند نیاز نیست )موسوی بجنوردی، 1385، ص. 275(؛ زیرا مستند قاعده لاضرر حدیث 
نبوی اســت، درحالی که مســتند قاعده لاحرج آیات قرآن و خصوص آیه حرج است که از 

قدرت بیشتری برخوردار است.

1-2. عُُسر 
در کتاب العین واژۀ عســر به معنی »کمی صاحب دســت )فقر(«)فراهیــدی،1410، ج 1، ص. 
326( و »نقیض یُُسر« معنی شده است. راغب اصفهانی معتقد است همین معنی در قرآن نیز 

به کاررفته است )راغب اصفهانی،1412، ص. 566(.
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2-2. حرج
 ابن فارس حاء، راء و جیم را اصل واحدی می داند که به معنی تجمع شیء و تنگی است و 

حََرََج را به معنی »محل تجمع درخت« می داند )ابن فارس، 1404، ج 2، ص.50(.
 برخی از فقها مانند شــهید ثانــی )1410، ج 1، ص. 111(؛ مقدس اردبیلی )1403، ج 1، ص. 
215(؛ صاحب جواهر )نجفی، 1404، ج 5، ص. 114( و نیز مکارم شیرازی )1411، ج 1، ص. 183( 
حرج را به مشــقت شدید یا مشقتی که قابل تحمل نباشد تفسیر کرده اند. امام خمینی، حرج 
را به مطلق ضیق و سختی تفسیر کرده و قید »شدید« یا »ما لا یتحمل« را ذکر نکرده است 

)1379، ج 2، ص.73(.

3. مستندات قاعده نفی عسر و حرج
1-3. آیات

1-1-3. آیه حرج

»وََ ما جََعََلََ عََلََیكُُمْْ فِِی الدِِّینِِ مِِنْْ حََرََجٍٍ« )حج: 78(؛ »و در دین بر شــما ســختی قرار نداده 
است«. بسیاری از فقها معتقدند که آیه بر نفی احکام حرجی دلالت می کند. شیخ طوسی 
نیز در بحث تیمم )1407، ج 1، ص. 36( برای رفع حکم حرجی به این آیه اســتناد کرده اند. با 
توجه به »ما جََعََلََ« می توان دریافت که این آیه ناظر به کلیۀ قوانین اسلام است و اختصاص 

به احکام خاصی ندارد )طباطبایی، 1417، ج 14، ص.412؛ محقق داماد، 1383، ج 2، ص.82(.

2-1-3. آیه عسر

»یریدُُ اللََّهُُ بِِکُُمُُ الْْیسْْرََ وََ لا یریدُُ بِِکُُمُُ الْْعُُسْْرََ« )بقره:185(؛ »خداوند راحتی شما را می خواهد و 
زحمت شما را نمی خواهد؛ بنابراین ازآنجاکه خداوند نمی خواهد بندگانش به زحمت بیفتند، 

روزه را برای فرد مریض و مسافر واجب نکرده است« )طباطبایی، 1417، ج 2، ص. 24(.

3-1-3. آیه وسع

»لا يُُكََلِِّفُُ اللََّهُُ نََفْْســاًً إِِلَاَّ وُُسْْــعََها «)بقره: 286(؛»خداوند هیچ کس را، جز به اندازه توانایی اش 
تکلیف نمی کند«. درواقع ایــن آیه، این حقیقت عقلى را تأیید می کند که تکالیف الهى از 
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میزان قدرت و توانایى افراد بالاتر نبوده و تمامی احکام، با همین آیه مقید شــده به مواردى 
که تحت قدرت انسان است )مکارم شیرازی، 1374، ج 2، ص. 400(.

2-3. روایات
1. روایت عبدالاعلی مولی آل ســام که در آن راوی از امام صادق )ع( در مورد زخم ناخنش 
می پرسد که روی آن پارچه ای گذاشته و نمی داند چگونه وضو بگیرد؟ حضرت در پاسخ 
می گوید بر آن پارچه مسح کن و حکم آن را به آیه حرج استناد می دهد)حرعاملی، 1409، 

ج 1، ص. 327؛ کلینی، 1407، ج 1، ص.11؛ شیخ طوسی، 1407، ج 1، ص. 103(.
2. روایت ابوبصیر که در آن سؤال راوی از شخص جنبی است که انگشتش را داخل ظرف 
آبی می کند، حضرت می فرمایند: اگر دســتش نجس است، آب را بریزد و اگر نجاستی 
به دستش نرســیده، می تواند از آب ظرف، خودش را بشوید؛ زیرا این، ازجمله چیزهایی 
اســت که خدا درباره اش می گوید: من در دین بر شما سختی قرار ندادم)مجلسی، 1403، 

ج 2، ص. 273(.
3. روایت فضل بن یســار که در آن ســؤال راوی از شخصی است که در حال غسل کردن 
اســت و غساله بدن او درون ظرفی که از آن غسل می کند می ریزد. حضرت با استناد به 
آیه حرج می فرمایند اشــکالی ندارد )حر عاملی، 1413، ج 1، ص. 154؛ مجلســی، 1403، ج 2، 

ص. 274(.

3-3. عقل
 بی تردید اگر عسروحرج ناشی از یک تکلیف، خارج از طاقت انسان باشد یا موجب اختلال 
نظام زندگی فرد و جامعه شــود، به حکم عقل، چنین حکمی از انســان برداشــته می شود. 
گروهی معتقدند قاعده نفی عســروحرج قاعده ای عقلی است و بنای عقلا مؤید آن است؛ 
زیــرا بیشــتر مردم تکالیف را به خاطر تــرس از عقاب خداوند انجــام می دهند، در غیر این 
صورت آن را انجام نمی دادند؛ بنابراین اگر به انجام امور سخت تکلیف شوند، از آن امتناع 
کــرده، مرتکب معصیت می شــوند و عقل حکم می کند که تکلیــف به چنین اموری قبیح 
باشــد )آشــتیانی، 1425، ص. 229(. گروهی نیز در اثبات عقلی بــودن قاعده لاحرج به قاعده 
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لطف اســتناد کرده اند؛ بنابراین تکلیف به امرمالایطاق خلاف لطف خداوند است، چراکه 
انگیزه تکلیف اطاعت است و این مهم با تکلیف مالایطاق منقضی می گردد )حسینی مراغی، 

1417، ج 1، ص. 286(.

4-3. بنای عقلا
 بنای عقلا نیز ناظر بر این است که احکام حرجی تشریع نشده و شارع مقدس به عنوان رئیس 

عقلا محال است از روش عقلای عالم پیروی نکند و چنین کاری جایز نیست.
 به تعبیر دیگر، ادراکات عقل عملی جعل حکم حرجی را جایز ندانسته و شارع مقدس 
نیز با دریافت این مطلب که در چنین حکمی مفســده وجود دارد، آن حکم را فاقد ملاک 
دانسته و بنابراین از دایرۀ تشریع برمی دارد. آیات شریفه و روایات وارده هم این معنی را تأیید 

می کند )موسوی بجنوردی، 1385، ج 1، ص. 274(.

5-3. اجماع
یکی از دلایل برخی فقها برای حجیت این قاعده اجماع امامیه )نراقی، 1417، ص. 174( و حتی 
اجماع مسلمین است )آشتیانی، 1425، ص. 299(. به نظر نگارنده در بحث قاعدۀ‌ عسر و حرج 
نمی توان به اجماع به عنوان یکی از مبانی فقهی اســتناد کرد چراکه این اجماع مانند بیشــتر 
اجماعهایی که فقها به آنها اســتناد کرده اند، اجماع تعبّّدی و کاشف از قول معصوم نیست؛ 
زیرا در اکثر این گونه موارد یا مدرک آن ها مشــخص اســت و یــا اینکه احتمال دارد اجماع 
مدرکی باشد و به اتفاق همۀ فقها اجماع مدرکی حجت نیست )روحانی، 1416، ج 4، ص. 340(.

4. جایگاه عرف در فقه و حقوق
در ابتدای تأســیس اسلام در عربســتان کلیۀ امور حقوقی اعــراب از عرف و عادت موجود 
تبعیــت کرده و قانون تدوین یافتــه ای در این زمینه موجود نبود. این آداب ورســوم گاهی از 
تجربیات اعراب نشــأت می گرفت و گاهی نیز از شــریعت های گذشته و یا قوانین و آداب 
کشورهای همسایه مانند »روم« و »ایران« گرفته می شد و در زندگی اعراب مؤثر بود. اسلام 
برخی از احکام و عادات آن زمان عربستان را مورد امضا قرار داد. لذا بیشتر عقود، ایقاعات 
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و تعهدات در حقوق اسلام به صورت حقوق‏ عرفى است و این خود بیانگر میزان تأثیرپذیری 
فقه و حقوق اسلام‏ از عرف و عادت است که اکثر فقها، در اصل اعتبار آن اتفاق نظر دارند 

)ابن نجیم، 1419، ص. 93(.
عــرف در لغت به معنای معروف مقابل منکر، شــناخت و معرفت و در پی بودن چیزی 
به کاررفته اســت )ابن منظور، 1414، ج 9، ص. 236(. در اصطلاح فقه و حقوق به معنای فهم یا 
داوری مســتمر و ارادی مردم است که به صورت قانون مجعول و مشروع درنیامده، همچنین 
عرف درواقع ابزار فقیه اســت و برای تفســیر آیات و روایات در خدمت دلیل شــرعی قرار 
می گیرد )علیدوســت، 1384، ص. 61(. برخی از فقها معتقدند که تشریع احکام شرعی به نحو 
توســعه و رفع حرج از مکلفین اســت و ملاک عســر و حــرج افراد مکلفیــن در زمان ها و 
مکان های مختلف و متفاوت اســت )مکارم شــیرازی، 1411، ج 1، ص. 196(. یکی از مهم ترین 
کید امام بوده، تأثیر زمان و مكان در اجتهاد اســت. ایشان این مطلب را  مســائلی که مورد تأ
در دیدار با اعضای مجمع تشــخیص مصلحت نظام و شورای نگهبان در دی ماه 1367 بیان 
کردند: »تذكرى پدرانه به اعضاى عزیز شــوراى نگهبان م ىدهم كه خودشــان قبل از این 
گیرها، مصلحت نظام را در نظر بگیرند، چراکه یىك از مسائل بسیار مهم در دنیاى پرآشوب 
كنونى نقش زمان و مكان در اجتهاد و نوع تصمیم گیری ها است« )امام خمینی، 1385، ج 21، 
ص. 217(. همچنین معتقد اســت رجوع به عرف در تشخیص موضوع و عنوان صحیح بوده و 

هیچ گریزی از آن نیست)امام خمینی، 1392، ج1، ص. 8(.
معیار تشــخیص ســوء معاشــرت در روابط زوجین و درجه ای که زن را از ادامۀ زندگی 
منصرف می کند، عرف اســت که با در نظر گرفتن محیــط زندگی زوجین از حیث زمان و 
مکان و نیز در نظر گرفتن وضعیت روحی، اخلاقی و اجتماعی زوجین تعیین می شود )امامی، 
1366، ج 5، ص. 37(؛ بنابرایــن با اختلاف فرهنگ معنای حــرج نیز تغییر می کند و درزمینۀ 

اجتماعی، فرهنگی مفاهیم و ماهیت مختلف می یابد.

5. قلمرو قاعده نفی عسر و حرج
1-5. امتنانی بودن قاعده نفی عسر و حرج

امتنان بر امّّت پیامبر اسلام )ص( یکی از ویژگی های احکام ثانویه به خصوص قاعده نفی عسر 
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و حرج اســت. به این معنا که پروردگار از باب لطف بر رســول الله )ص( و پیروانش، تکالیف 
اولیه ای که انجام آن ها برای مکلف ســخت باشــد برداشته است)مکارم ــشیرازی، 1411، ج1، 

ص.82(.

2-5. شخصی بودن حرج نفی شده در عمومات ادله حرج
بحثی که مطرح می شــود این است که هرگاه انجام تکلیفی مستلزم حرج باشد، آیا آنچه در 
رفع حکم به واسطه عسر و حرج معتبر است حرج شخصی است یا نوعی؟ برخی معتقدند که 
حرج نوعی اســت. طبق این نظریه خداوند در مقام جعل احکام اولیه، احکامی را که برای 
نوع مردم ســخت اســت، وضع نکرده و شرایط انسان های متعارف را در نظر گرفته و مطابق 
با توان و تحمل آن ها، به وضع احکام پرداخته اســت )حســینی مراغی، 1417، ج 1، صص. 294-

292(. به عنوان مثال در روایت نقل شده از قول ابی بصیر1 مشاهده می شود که امام )ع( به عموم 
آیه نفی حرج اســتناد می کنند، درحالی که ممکن است این حکم بر جمیع مکلفین مستلزم 
حرج نباشــد؛ اما به عقیده برخی دیگر حرج شــخصی است؛ بنابراین باید وضعیت روحی و 
اجتماعی فرد نســبت به حرجی بودن مســئله از دیدگاه عرف موردتوجــه قرار گیرد. گرچه 
برخی از گذشــتگان حرج را نوعی دانســته اند، ولی مشــهور فقهای متأخر حرج را شخصی 
می دانند )نراقی، 1417، ص. 187؛ طباطبایی، 1296، ص. 537(. به عقیده برخی، چنانچه حکمی 
برای مکلف برحســب موارد شخصی و جزئی وی باعث حرج شود بر اساس ادله نفی عسر 
و حرج التزام به آن حکم ممنوع می شود؛ بنابراین منظور از حرج در ادله عسر و حرج، حرج 
شــخصی است نه حرج نوعی و غالبی )آشــتیانی، 1425، ص. 148(. همین مضمون در عبارات 
فقهای دیگری چون میرزا حســن بجنوردی )1388، ج 1، ص. 237(، ســید محمدتقی حکیم 

)1429، صص. 191-190( و مکارم شیرازی )1411، ج 1، ص. 188( دیده می شود.
قول حق و نظریه درســت، شخصی بودن معیار حرج اســت. به نظر می رسد بهتر است 
بیــن مقام جعل احکام )که ملاک آن رفع حرج نوعی اســت( و مقــام امتثال مکلفین )که 
ملاک آن رفع حرج شــخصی اســت( تفاوت قائل شــد؛ بنابراین رفع حــرج نوعی از دایرۀ 

1. شرح کامل روایت در بخش مستندات فقهی بیان شده است.
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بحث خارج شــده و آنچه موضوع قاعده نفی حرج را تشــکیل می دهد، نفی حرج شخصی 
است که برای اثبات آن می توان به دلایل زیر تمسک جست: اول این که بدون شک قاعده 
نفی عســر و حرج در مقام امتنان پروردگار بر بندگان بوده و اقتضای آن این اســت که برای 
رفع حرج حال هر شــخصی به نســبت خود آن فرد سنجیده شود. همچنین قاعدۀ لطف نیز 
ایجاب می کند که ضابطه تشخیص حرجی بودن امری نسبت به خود شخص سنجیده شود 
)موســوی بجنوردی، 1388، ج 1، ص. 237(. در ثانی روایات واردشــده در این باب که به عنوان 
مســتند قاعده لاحرج ذکرشده اند، بیانگر این مطلب است که حرج مورد سؤال که با استناد 
به آیه »ماجََعََلََ عََلََیکُُم فی الدینِِ مِِن حََرََج« نفی شده حرج شخصی است. مثل حکم به عدم 
انفعــال آب کــر و رفع حکم وضو و جواز تیمم بر جبیــره و... دلیل آخر این که در صورت 

نوعی بودن حرج، مناسبت حکم و موضوع از بین می رود )آشتیانی، 1425، ص.250(.

3-5. جریان قاعدۀ لاحرج در احکام عدمی
بی شــک قاعده نفی عسر و حرج، احکام وجودی ای را برمی دارد که به‌واسطۀ آن ها حرج و 
مشــقت بر مکلفین ایجاد می شود؛ مثلًاً هرگاه هوا آن چنان سرد است که وضو گرفتن باعث 
بیماری می شــود، وجوب آن برداشته می شود )محقق حلی، 1408، ج 1، ص. 39؛ نجفی، 1404، ج 

5، صص. 113-114(.
اما آیا این قاعده احکام عدمی را نیز در برمی گیرد؟ مثلًاً هرگاه شــرایط زندگی آن چنان 
سخت باشد که زوجه در شرایطی طاقت فرسا قرارگرفته و قادر به ادامه زندگی نباشد، نداشتن 

حق طلاق )عدم حکم طلاق( برای زوجه منجر به حرج و مشقت شدید وی می شود.
 قائلین به عدم شــمول قاعده نفی عســر و حرج برای احکام عدمــی معتقدند مفاد این 
قاعده، قابل انطباق بر احکام عدمی نیســت؛ زیرا عدم حکم، خود حکم شــرعی نیســت 
که در صورت حرجی بودن با این قاعده نفی شــود )آشــتیانی، 1425، ص.241(. از طرفی اگر 
قواعدی همچون لا ضرر و لاحرج احکام عدمی را در برگیرند، با تأسیس فقه جدیدی مواجه 
می شــویم که درصدد حلال کردن امــور حرام و نیز حرام کردن امور حلال اســت )نجفی 

خوانساری، 1373، ج 1، ص. 294(.
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 قائلیــن به شــمول قاعده برای احــکام عدمی معتقدند قلمرو قاعده نفی عســر و حرج 
اختصاصی به احکام وجودی ندارد و احکام عدمی را نیز در برمی گیرد )مکارم شیرازی، 1411، 
ج 1، ص. 193(. یــزدی معتقد اســت در موارد فقدان زوج به مدت کمتر از چهار ســال و یا 
حضور وی و عدم قدرت در پرداخت نفقه زوجه، جایز نبودن طلاق از ســوی حاکم منجر 
به حرج و مشــقت زوجه می شود که با قاعده لاحرج منتفی می شود )طباطبایی یزدی، 1419، ج 

1، ص. 75(.
به نظر می رسد این قاعده به دلایل زیر احکام وجودی و عدمی را دربرمی گیرد: 1. در 
پاســخ به دلیل اول قائلین به امتناع باید گفت که سیاق آیات و روایاتی که بیانگر این قاعده 
هستند، موضع دین در قبال احکام حرجی را بیان می کنند یعنی شارع در مقام جعل احکام، 
هرگز دیدگاهی را که باعث سختی و مشقت مکلفین باشد، انتخاب نمی کند؛ و هر حکمی 
که با انتســاب به دین، موجب حرج بر مکلفین باشــد، برداشته شــده است و در این جهت 
تفاوتی بین حکم وجودی و عدمی نیســت؛ 2. احکام عدمی به‌طور مستقل و بدون توجه به 
دایره احکام شــرعی در نظر گرفته نمی شوند بلکه با نگاهی به تشریعات الهی به دست آمده 
و درواقع به احکام وجودی برمی گردند؛ به عنوان مثال در موارد عسر و حرج زن، در صورت 
نبــودن حــق طلاق برای وی، با حکمی عدمی مواجهیم که منجر به حرج و مشــقت زوجه 
اســت؛ 3. ادعای لزوم تأســیس فقه جدید، ادعایی بدون دلیل و شــعاری اســت که تکرار 
می شود؛ ولی هیچ گاه دلیل معتبری بر آن اقامه نمی شود. خود محقق نائینی پس از ذکر این 
مطلب، به اقوال برخی فقهای بزرگ همچون ســید کاظم یزدی اشــاره‌کرده که شمول این 
قاعــده را بر احکام عدمی پذیرفته اند؛ لــذا از پذیرش عمومیت این قاعده بر احکام عدمی، 
فقــه جدید لازم نمی آید؛ 4. در علم اصول )ســبحانی، 1383، ص. 52( و همچنین در مباحث 
فقهی )مکارم شیرازی، 1422، صص. 517- 516(، بیان شده که هیچ اتفاقی از رویدادهای زندگی 
انسان خالی از حکم نیســت و همه موضوعات دارای حکم شرعی هستند و روایات متعدد 
آن را اثبات کرده اند؛ بنابراین دوام زوجیت در موارد عســر و حرج نیز دارای حکم شــرعی 
خواهند بود و با توجه به ادله لاحرج، می توان حکم به عدم عسر و حرج زوجه کرد )سجادی 

امین، 1392، صص.70-72(.
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4-5. جریان قاعده لاحرج در احکام تکلیفی و احکام وضعی
 با توجه به ادله نفی عســر و حرج و لســانی که در آیات و روایات وارده در این باب وجود 
دارد، به وضوح درمی یابیم که این ادله عام و مطلق بیان شده اند و در آن ها نفس حکم حرجی 
رفع شــده اســت، اعم از اینکه حکم تکلیفی باشد و یا وضعی، چراکه هیچ مخصصی وارد 
نشــده و هیچ قیدی برای رفع حکم حرجی بیان نشــده اســت. برخی از فقها معتقدند مفاد 
این قاعده رفع حکمی اســت که حرجی باشــد، خواه حکم حرجی باشد یا وضعی و مساق 
آن، مســاق لاضرر است )موســوی بجنوردی، 1388، ج 1، ص.255(. رابطه میان احکام تکلیفی 
و احــکام وضعی، رابطه ای انفکاک ناپذیر اســت؛ زیرا در کنــار هر حکم وضعی، حکم یا 
احکام تکلیفی وجود دارند. مثلًاً زوجیت، حکم شرعی وضعی است که در کنار آن احکام 
تکلیفــی متعــددی نظیر وجوب نفقه زن بر شــوهر، وجوب تمکین زن از شــوهر و... دیده 
می شود )فیض، 1387، ص. 110(. چنان چه قاعده لاحرج را در احکام تکلیفی جاری بدانیم، 
در حقیقت احکام وضعی نیز شــامل این قاعده می شــوند؛ زیرا بازگشــت احکام وضعی به 
احکام تکلیفی اســت و این دو رابطه ای جدایی ناپذیر دارند؛ بنابراین به نظر نگارنده قاعده 
نفی عســر و حرج کلیۀ احکام و تکالیف، اعم از تکلیفی و وضعی را در برگرفته و با توجه 
به ادله لاحرج درصورتی که انجام آن ها مســتلزم مشــقت شدید باشد، این احکام و تکالیف 

مرفوع است.

5-5. جاری شدن قاعده نفی عسر و حرج نسبت به محرمات
 برخی از فقها معتقدند قاعده نفی عســر و حرج بر جمیع عمومات و اطلاقات ادله احکام 
الزامی، چه احکام از واجبات باشند و چه از محرمات، حاکم است و همان طور که واجبات 
حرجی را مرتفع می کند، محرمات حرجی را نیز مباح می کند )موســوی بجنوردی، 1388، ج 1، 
ص. 264(. عده ای دیگر معتقدند که ادله لاحرج تنها حاکم بر واجبات بوده و اصلًاً شــامل 

محرمات نمی شود )آشتیانی، 1425، ص. 241؛ شبیری زنجانی، 1419، ج 5، ص. 1470(.

1-5-5. عدم شمول قاعده لاحرج نسبت به محرمات

 دلایل قائلین به عدم شــمول قاعدۀ لاحرج نســبت به محرمات عبارتند از: 1. جاری شدن 
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ایــن قاعــده در محرمات موجب ایجاد فقه جدیدی می شــود که محرمــات الهی را حلال 
می کند، چیزی که هیچ فقهی قائل به آن نیســت )آشــتیانی، 1425، صص. 242-241(؛ 2. آنچه 
در آیــه حرج متعلق جعل قرارگرفته اســت، خود فعل اســت نه حکــم و آنچه عرف از این 
تعابیــر می فهمد، فعل وجودی اســت نه عدمی؛ زیرا عدم نمی تواند متعلق جعل واقع شــود 
و ازآنجاکه محرمات از ســنخ متروک بوده و متروک عدمی هســتند پس آیه مذکور ناظر به 
واجبات بوده، نه محرمات که عدمی هســتند )شبیری زنجانی، 1419، ج 9، ص. 2956(؛ 3. اگر 
قاعــدۀ لاحرج بتوانــد لزوم ترک محرمات را بردارد، ادله اثبات محرمات لغو خواهند شــد؛ 
زیرا ترک اکثر محرمات برای معمول انســان ها حرجی اســت. بــا وجود حرجی بودن ترک 
محرماتی چون زنا و لواط گاهی آن چنان شهوت و غضب بر وجود انسان ها حاکم شده که 
بــه این گونه خطرات توجهی نکرده و مرتکب اعمال خلاف می شــوند؛ بنابراین اگر قاعده 
لاحرج این گونه محرمات را رفع کند، لازمه اش این است که دین اجازه تحقق این مفاسد را 
در عمده موارد به هر انسانی بدهد که نتیجه آن تأسیس فقه جدید و ایجاد هرج ومرج است. 
به علاوه مرتکب محرمات برای تبرئه خود به لاحرج استناد کرده و خود را مستحق مجازات 
نمی داند. ادعایی که قطعاًً باطل است. چون هدف از قرار دادن محرمات، دوری از گناه و 
غلبه بر غضب و شــهوت بوده و حکومت داشتن این قاعده بر محرمات موجب لغویت این 

امور می شود )شبیری زنجانی، 1419، ج 5، صص. 1470-1473(.

2-5-5. شمول قاعده نفی عسر و حرج نسبت به محرمات

 در مقابل، عدهای معتقدند این قاعده محرمات را در برمی گیرد و عبارت »فی الدین« تمام 
تکالیــف اعــم از واجبات و محرمات را دربر می گیرد و اختصــاص آن به بعضی از احکام 
دین برخلاف آیه است )آشــتیانی، 1425، ص. 242(. موسوی بجنوردی معتقد است که منظور 
از فرمایش خداوند در اینکه من در دین شــما سختی قرار نداده ام، این است که: این قاعده 
عامی است که بر هر حکم شرعی حرجی از واجبات یا محرمات صدق می کند و فرقی در 
محرمات صغیره و کبیره نیست ولیکن در ظاهر فقها و اصحاب به این عموم عمل نکرده اند، 
خصوصاًً چنانچه مراد از حرج و ســختی عرفی که موضوع رفع حکم در آیه شــریفه است، 
حرج شــخصی باشــد نه حرج نوعی، همان طور که این گونه است )1388، ج 1، صص. 265-
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264(. به نظر می رســد قاعده نفی عسر و حرج در محرمات نیز جاری است؛ زیرا عمومیت 
و اطلاق ادله نفی عسر و حرج بیانگر این است که این قاعده در واجبات و محرمات هردو 
جاری می شود. از سوی دیگر، در علم اصول ثابت شده آنچه از صیغه نهی فهمیده می شود، 
زجــر از وجود طبیعت اســت )فاضــل لنکرانــی،1420، ج 1، ص. 164( و حتی در فرض عمدی 
بودن احکام تحریمی درگذشــته به تفصیل بیان شــد که قاعده لاحرج شامل احکام عدمی 
نیز می شــود؛ اما باید توجه داشــت که ثبوت محرمات و برداشته نشدن حکم اولیه به خاطر 
عدم شــمول ادله نفی عســر و حرج در محرمات نیســت، بلکه ادله ثبوت برخی محرمات 
ماننــد ادله ابواب دماء و فروج مثل حرمت زنا، لواط، قتل و... به گونه ای شــدید و غلیظند 
که تخصیص ناپذیر بوده و اصطلاحاًً آبی از تخصیص اند و در هیچ شــرایطی انسان مجاز به 

ارتکاب چنین معاصی ای نیست.

6-5. حکومت قاعده لاحرج بر ادله اولیه احکام
 برخــی معتقدند ادله نفی حرج و ضرر، حکومت واقعیه در جانب محمول به صورت تضییق 
دارد و مرفوع آن حکم حرجی و ضرری اســت نه رفع حکم به رفع موضوع تعبداًً )موســوی 
بجنوردی، 1337، ج 1، صص. 257-256(. ازنظر امام خمینی نیز ادله اولیه احکام محکوم لاحرج 
هستند )امام خمینی، 1376، ج 2، ص. 59(.‌ به نظر می رسد ادله نفی عسر و حرج حاکم بر ادله 
احکام اولیه است، به این معنی که عمومات احکام تکلیفی اولیه، به حالتی که عسر و حرج 

وجود نداشته باشد، تخصیص یافته اند.

7-5. مرفوع شدن حرج واقعی
 برخــی معتقدند که قاعده نفی عســر و حرج تنها حرج معلوم را برمــی‌دارد نه حرج واقعی 
گاهی به برداشــته شــدن حکم، آن را انجام  را؛ زیرا در مواردی که شــخص به علت عدم آ
می دهد، درواقع حکم شرعی سبب ابتلای او به حرج نبوده تا با لاحرج نفی شود. از طرفی 
در این گونه موارد، برداشتن حکم شرعی خود موجب مشقت و حرج شخص مکلف است؛ 
زیرا اعاده عمل انجام شــده امری واجب است که با مفاد قاعده لاحرج که از باب امتنان بر 
مردم تشــریع شده، مغایرت و منافات دارد )محقق داماد،1383، ج 2، صص. 96-95(. با توجه به 
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این که در علم اصول ثابت شــده است که احکام شــرعی بین عالم و جاهل مشترک هستند 
)انصاری، 1428، ج 1، ص. 113؛ مظفر، 1415، ج 2، ص.35(، به نظر می رســد علم یا جهل مکلف 

در رفع حکم حرجی تأثیری ندارد و لاحرج، حرج واقعی را برمی دارد.

8-5. فعلیت داشتن حرج
 ســؤالی که در این قســمت مطرح می شود این اســت که آیا قاعده لاحرج تنها احکامی را 
که در زمان حال موجب مشــقت اســت از مکلف برمی دارد یا حرج های گذشته و آینده را 
نیز شــامل می شود؟ مثلًاً زنی که درگذشته به ســبب زندانی بودن همسرش در عسر و حرج 
بوده و درخواســت طلاق نکرده، آیا اکنون که همسرش آزاد گشته می تواند به سبب عسر و 
حرج گذشته درخواست طلاق کند؟ در این صورت قاعده لاحرج جاری نیست؛ زیرا برای 
جریان این قاعده موضوع باید فعلیت داشــته باشــد و می دانیم که فعلیت حکم متوقف بر 
فعلیت موضوع است )شاهرودی، 1418، ج 1، ص. 122(. به عقیده برخی از حقوقدانان نیز هدف 
دادرسی، علاوه بر مجازات شــوهر به دلیل رفتار ناشایست او درگذشته، جلوگیری از ایجاد 

حرج و دفع آن در ادامه زندگی است )کاتوزیان، 1388، ج 1، ص. 343(.
گاهی ممکن اســت عمل به حکمی در زمان حال حرجی نداشــته باشد؛ اما پایبندی به 
این حکم باعث ایجاد عســر و حرج در آینده شــود، مثلًاً زنی که اکنون باردار اســت و از 
این بابت در ســختی نیســت؛ ولی بر اساس آزمایش های پزشکی ثابت شــده ادامۀ بارداری 
برای او خطرناک اســت یا در مواردی ثابت شــده جنین ناقص الخلقه اســت و نگهداری او 
در آینده موجب مشــقت و ســختی خواهد بود. آیا می توان در حال حاضر به ســبب عسر و 
حرجی که در آینده ایجاد می شــود جواز سقط جنین را صادر کرد؟ به عقیده برخی با حرج 
استقبالی نمی توان حکم فعلی را برداشت و فعلیت حرج در زمان حاضر شرط است؛ بنابراین 
ســقط جنین در این موارد جایز نیســت )خرازی، 1379، ص.44(. آنچه مسلم است سقط جنین 
پس از ولوج روح، مصداق قتل نفس محترم اســت و تحت هیچ شــرایطی جایز نیست. در 
قرآن به صراحت بیان شده که قتل نفس حرام است )انعام: 151(. بر این اساس، ازآنجاکه جنین 
بعد از ولوج روح، نفس محترمه محسوب می شود و قتل او حرام است، نمی توان به نفع مادر 

و زیان جنین از این قاعده استفاده کرد )محسنی،1382، ص. 66(. 
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در پاسخ به این سؤال که چنان چه مادری بیمار است و تداوم بارداری وی مغایر با ادامه 
حیاتشان بوده و نیز سن جنین بیش از چهار ماه است، اما از نظر سنی در وضعیتی است که 
امــکان حیات وی خــارج از رحم مادر وجود ندارد و بعد از مرگ مادر، او نیز فوت خواهد 
کرد؛ آیا می توان به منظور نجات حداقل یک نفر )یعنی مادر( به حاملگی خاتمه داد یا خیر؟ 
امام خمینی معتقد است باید تا آخرین ساعات امکان حفظ حیات مادر منتظر بمانند. چنان 
چه در آن هنگام جنین در وضعی باشــد که امکان ادامه حیاتش نیســت، سقط او از جهت 

حفظ حیات مادر مانعی ندارد )1392، ج8، ص. 428(. 
 به نظر می‌رســد آنچه مسلم اســت، جنین پس از ولوج و دمیده شــدن روح، مانند سایر 
انسان هاســت و حرج مادر هر مقدار هم که باشــد، قابل قیاس با زندگی جنین نیست تا بتوان 
رفع حرج را بر جان جنین ترجیح داد. در گذشــته بیان شد که قاعدۀ لا حرج از قواعد امتنانی 
پروردگار بر امت اسلام است و استفاده از این قواعد تنها باید برای حفظ منافع و مصالح افراد 
صورت گیرد، آن هم بدون هیچگونه ضرر و زیان به دیگران. بدیهی است که بر مبنای قواعد 
اصولی، چنانچه جنین در مرحلۀ ولوج روح باشد و وجودِِ آن برای مادر ضرر جانی داشته باشد، 
بر اساس اصل انتخاب ضرر أخف، باید اجازۀ سقط جنین را به زن داد. ولی برخی از فقها اعلام 
کرده اند، حتی برای نجات مادر نیز نمی توان جنینی را که روح در آن دمیده شده ساقط کرد. 
طبق قول این دسته از فقها، تنها یک‌راه برای سقط جنین وجود دارد و آن این است که زنده بودن 
جنین محل تردید بوده و ضرر جانی مادر در بین باشد )موسوی بجنوردی، 1386، ص.93(؛ بنابراین 
به نظر می‌رســد قاعده لاحــرج احکامی را که در زمان حال و یا آینده موجب عســر و حرج 
می شوند برمی‌دارد و حرج هایی که درگذشته اتفاق افتاده است با این قاعده رفع نمی شود. البته 

باید توجه داشت که برای رفع حرج استقبالی نباید ضرر و زیانی به دیگران وارد شود.

9-5. لاحرج و حقوق دیگران
 پرسشی که در اینجا مطرح می شود این است که آیا این قاعده همان گونه که احکام تکلیفی 
را رفع می کند می تواند در حقوق دیگران نیز جاری باشد یا خیر؟ برای مثال وقتی که رعایت 
حقوق والدین موجب حرج باشد یا در مواردی که رعایت حق حضانت باعث حرج می شود، 
لاحرج می تواند این حق را ســلب کند؟ از عبارات بســیاری از فقها به دست می آید که این 
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قاعــده در حقوق نیز جاری اســت. برخی از فقها معتقدند اگر مادر برای شــیر دادن طفل 
مطالبه اجرت زیادی کند، قبول آن بر پدر واجب نیست و می تواند برای کودک دایه بگیرد. 
در این صورت حق حضانت مادر نیز ساقط می شود؛ زیرا بقای این حق مستلزم عسر و حرج 
پدر اســت. برخی از فقها برای ســقوط حق حضانت مادر در این موارد به قاعده نفی عسر 
و حرج اســتناد کرده اند )طباطبایی حائری، 1418، ج 12، ص.155؛ نجفی، 1404، ج 31، ص. 300(. 
علاوه بر این با توجه به فتوای مشــهور فقها، حضانت فرزند پســر پس از دوسالگی و فرزند 
دختر پس از هفت سالگی با پدر است. در متن اولیه ماده 1169 قانون مدنی نیز همین سنین 
برای حضانت اطفال در نظر گرفته شــده بود تــا اینکه مجلس در 1381/3/8 آن را اصلاح 
کرد و اولویت نگهداری اطفال را تا ســن هفت ســالگی به مادر داد. این مصوبه با اعتراض 
شــورای نگهبان مواجه شده و سرانجام مجمع تشــخیص مصلحت نظام در 1382/9/8 با 
تغییر مختصری مصوبه مزبور را به این شــرح اعلام کرد: »برای حضانت و نگهداری طفل 
که ابوین او جدا از یکدیگر زندگی می کنند، مادر تا هفت سالگی اولویت دارد و پس ازآن با 
پدر است« )روزنامه رسمی کشور، شماره 17141-1382/10/10(. به نظر می رسد علت تصویب این 
قانون عسر و حرج مادر باشد؛ زیرا جدا کردن مادر تا قبل از هفت سالگی برای او مشقت آور 

است. متن استفتایی از امام خمینی و پاسخ ایشان قابل توجه است:
اســتفتا: »آیا اگر عمل به حق الحضانة مستلزم عسر و حرج فوق العاده نسبت به دیگرى 
باشد، مثل اینکه گرفتن فرزند از مادر بعد از دو سال و رد به پدر باعث مشقت غیرقابل تحمل 
براى او باشــد كه این مشــقت اضافه بر اصل مشــقت فراق اســت كه معمولًاً متوجه مادر 
مىشــود و یا عمل به حق الحضانة باعث فساد و انحراف اخلاقى و تربیتى باشد و كودك در 
معرض فســاد قرار م ىگیرد، در این صورت باز حق ثابت اســت. یا به حكم حرج و فســاد 
ســاقط م ىشود؟« پاســخ: »در صورت دوم كه كودك در معرض فساد دینى یا اخلاقى قرار 
م ىگیــرد، پدر صلاحیت حضانت را، مادام كه چنین اســت، نــدارد؛ و در صورت اول كه 
مشــقت غیرقابل تحمل براى مادر اســت پدر نباید فرزند را از مادر جــدا كند« )امام خمینی، 
1385، ص. 76(. به نظر می رســد قاعده لاحرج بی شــک در مورد حقوق دیگران نیز جاری 
است و چنانچه حقی مستلزم عسر و حرج دیگری شود، ادله لاحرج آن حق را سلب می کند 

و فتوای امام نیز به صراحت مؤید این مطلب است.
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6. قاعده لاحرج و اثبات طلاق قضایی
عنوان ثانوی )عس��ر و حرج( از عناوینی اس��ت که در حقوق خانواده تحولات قابل‌توجهی 
ایجاد کرده اســت. یکی از ایــن تحولات واگذاری اختیار طلاق مرد در شــرایط خاص به 
حاکم اســت. بر اســاس احکام اولیه اسلام، اختیار طلاق به دست مرد است: »الطّّلاق بید 
من اخذ بالســاق«)قزوینی، 1418، ج 1، ص. 672(. قانون مدنی نیــز بر مبنای حکم اولیه گفته 
ب��ود: »مرد می‌تواند هر وقت که بخواهد زن خــود را طلاق دهد«. اگرچه طبق ماده ۱۱۳۳ 
قانون مدنی طلاق به دســت مرد صورت می گیرد و زنان دارای چنین حقی نیســتند؛ اما در 
مواردی که ادامه زندگی زناشویی برای زن غیرقابل تحمل است به تجویز قانون به وی امکان 

درخواست طلاق به عنوان موارد استثنایی داده شده است که طلاق قضایی نامیده می شود.
اغلب فقها تنها در صورت امتناع مرد از پرداخت نفقه زن و یا مفقود شــدن مرد، قائل به 
جواز طلاق زن به وســیلۀ حاکم شرع بدون رضایت مرد می باشند، اما طلاق حاکم بر مبنای 
قاعده عسر و حرج در بین فقها محل اختلاف نظر است. برخی معتقدند: »عسر و حرج زن 
در باقی ماندن بر زوجیت در فرض ثبوت، فی نفســه ولایت حاکم شــرع بر طلاق را موجب 
نمی شــود و ولایت طلاق با شوهر اســت« )تبریزی، 1385، ج 1، ص. 384( و در مقابل برخی 
نیز معتقدند: »آنچه در برخی از موارد در مســئله ســابق گفته شــد که باید زن صبر کند در 
صورتی اســت که در حرج شدید واقع نشود، وگرنه می تواند از حاکم شرع بخواهد که او را 
طلاق دهد« )فاضل لنکرانی، 1425، ج 1، ص. 422؛ مکارم شیرازی، 1427، ج 1، ص. 264(. در سال 
1361، شورای نگهبان قانون اساسی، ضمن اظهارنظر دربارۀ مواردی از قانون مدنی، از امام 
خمینی دربارۀ امکان الزام شــوهر به طلاق از سوی حاکم در موارد عسر و حرج استفتا کرد 
و ایشان گفتند: »طریق احتیاط، آن است که زوج را با نصیحت و الا با الزام وادار به طلاق 
نمایند و در صورت میســر نشدن به اذن حاکم شــرع طلاق داده می شود و اگر جرأت بود، 
مطلبی دیگر بود که آســان تر است«)مهرپور،1380، ص. 201(؛ بنابراین استیلای زوج بر طلاق 
در برخی موارد حرجی برداشــته شد و زن توانســت با حصول شرایطی از دادگاه درخواست 
طلاق کند. دادگاه در صورت احراز شرایط، مرد را ملزم به طلاق نموده و در صورت عدم 
اجرای آن از طرف مرد با توجه به قاعده »الحاکم ولی الممتنع« طلاق را جاری کرده و زن 
را مطلقه می ســازد. به این ترتیب حق مرد در طلاق همسر که از احکام اولیه اسلام است، در 
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مواردی که زندگی بر زوجه حرجی شــود به حاکم واگذار می گردد و شرطیت انحصار امر 
طلاق در دســت زوج ساقط می شود )موســوی بجنوردی،1385، ج 1، ص. 279(. بر این اساس 
ماده 1130 قانون مدنی به صراحت بیان می دارد: درصورتی که دوام زوجیت موجب عســر و 

حرج زوجه باشد، وی می تواند به حاکم شرع مراجعه و تقاضای طلاق کند.
به عنوان مثال در دادنامه 2336 شــعبه 26 دادگاه تجدیدنظر اســتان تهران آمده است: با 
توجه به اظهارات بی شائبه و مقرون به واقع مبنی بر این که زوج پنج سال است زندگی مشترک 
را تــرک نموده و در این مدت نفقه نداده بلکه از افراد مختلف در قالب قرض کلاهبرداری 
نموده و در هیچ یک از جلســات رســیدگی حاضر نشــده و لایحه نــداده دعوی مصون از 
هرگونه ایراد قانونی باقی مانده اســت و بذل مهریه و ســایر حقوق از جانب زوجه اماره قوی 
بر عســر و حرج وی است و ســایر قرائن تجدیدنظرخواهی وارد تشخیص داده می شود و به 
اســتناد ماده ۳۵۸ قانون آیین دادرســی مدنی، دادنامه تجدیدنظر خواسته نقض و به استناد 
ماده واحــده قانون اصلاح مقــررات طلاق و ماده 1۱۳۰ قانونی مدنــی گواهی عدم امکان 
ســازش صادر می شــود و به زوجه اجازه می دهد پس از قطعیت حکــم به یکی از محاضر 
رسمی طلاق مراجعه و پس از بذل مهریه و سایر حقوق طلاق خود را به ثبت برساند )زندی، 

1388، ص. 68(. 

نتیجه گیری
در ای��ن پژوهش، مبان�ـی فقهی مؤثر در جریان قاعده نفی عســر و حرج موردبررســی قرار 
گرفت و مشــخص گردید که این قاعده در مقــام امتنان پروردگار بر بندگان بوده و اقتضای 
آن این اســت که برای رفع حرج حال هر شــخصی به نســبت خود آن فرد ســنجیده شود. 
همچنین قاعدۀ لطف نیز ایجاب می کند که ضابطه تشــخیص حرجی بودن امری نسبت به 
خود شخص سنجیده شــود. این قاعده عدمیات را دربر می گیرد چراکه در بسیاری موارد، 
بازگشــت احکام عدمی به احکام وجودی است هرچند ممکن است از آن ها به امور عدمی 
تعبیر شود. همچنین عمومیت و اطلاق ادله نفی عسر و حرج بیانگر این است که این قاعده 
هم در واجبات جاری می شــود و هم در محرمات. این قاعده بر ادلۀ احکام اولیه حکومت 
دارد، به این معنی که عمومات و قواعد اثبات کننده تکالیف اولیه، تخصیص یافته اند به حالتی 

https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%B9%D8%B3%D8%B1_%D9%88_%D8%AD%D8%B1%D8%AC
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D9%86%DA%A9%D8%A7%D8%AD
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%B7%D9%84%D8%A7%D9%82
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%AD%D8%A7%DA%A9%D9%85
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%B2%D9%88%D8%AC%D9%87
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%B9%D8%B3%D8%B1_%D9%88_%D8%AD%D8%B1%D8%AC
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که عسر و حرج وجود نداشــته باشد. ازآنجایی که احکام شرعی بین عالم و جاهل مشترک 
هســتند، قاعده نفی عســر و حرج، حرج واقعی را برمی دارد و علم یا جهل مکلف در رفع 
حکم حرجی تأثیری ندارد. با توجه به فعلیت داشتن حرج، قاعده لاحرج احکامی را که در 
زمان حال و یا آینده موجب عسر و حرج می شوند برمی دارد و حرج هایی که درگذشته اتفاق 
افتاده اســت با این قاعده رفع نمی شــود. البته باید توجه داشت که برای رفع حرج استقبالی 
نبایــد ضرر و زیانی به دیگران وارد شــود. قاعده لاحرج در مــورد حقوق دیگران نیز جاری 
اســت و چنانچه حقی چون حضانت مستلزم عسر و حرج دیگری شود، ادله لاحرج آن حق 
را ســلب می کند. قاعده نفی عسر و حرج از قواعد بسیار پرکاربرد در مسائل فقهی خانواده 
اســت. با استناد به این قاعده زوجه در موارد عســر و حرج می تواند به دادگاه مراجعه کرده 
و درخواســت طلاق کند. برای تشخیص سوء معاشرت زوج، باید وضعیت روحی، اخلاقی 
و اجتماعی زوجین مثل شــغل، میزان تحصیل، وضع خانواده و همچنین وضعیت محیط از 
حیث زمان و مکان را ملاحظه کرد. ممکن اســت برخی از بدرفتاری ها یا سوء معاشرت ها 
نســبت به عدهای از افــراد زنان با توجه به وضعیت فردی، شــغل و موقعیت اجتماعی آنان 
باعث ایجاد عســر و حرج نشــود؛ اما همین رفتارها نسبت به فرد دیگر سبب مشقت بار شدن 
زندگی و عســر و حرج گردد؛ زیرا افراد باهم یکســان نبوده و دارای ویژگی های رفتاری و 
شــخصیتی متفاوت هستند؛ لذا نمی توان بدون توجه به موقعیت خاص زوجه چیزی را اثبات 
یــا رد کرد. موقعیت های مختلف فرهنگی، اجتماعی منجر به تغییر ماهیت حرج می شــود. 
ازاین رو، باید گفت که اگرچه ملاحظات عرفی در تشخیص سوء رفتاری که باعث عسر و 
حرج زوجه اســت دارای اهمیت است؛ اما توجه به وضعیت فردی زوجه نیز اهمیت ویژه ای 
دارد. به عبارت دیگر، بهتر اســت در تشخیص عسر‌ و  حرج ملاحظات عرفی خاصی مدنظر 
قرار گیرد که در پرتو آن وضعیت خاص زوجه ازنظر وجود و ثبوت سوء رفتار شوهر یا فقدان 
آن روشــن و مشخص شــود؛ امید است با توجه بیشــتر به مبانی فقهی این قاعده از برخورد 

سلیقه ای قضات در تطبیق این قاعده بر موارد مشابه جلوگیری شود.
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