
 ازدواج مجدد زوج به لحاظ نشوز زوجه 
و شرط وکالت در طلاق

لیلاسادات اسدی1
رقیه السادات مؤمن2 

چکیده

مطابق ش�رط دوازدهم مندرج در نکاحنامه های رس�می، در ص�ورت ازدواج مجدد 

زوج، زوجه می تواند به وکالت از او خود را مطلقه سازد. رویه ی قضایی، اذن دادگاه بر ازدواج 

مجدد زوج را در تحقق این شرط بی تأثیر می دانست، حتی اگر سبب اذن دادگاه، نشوز زوجه 

باش�د. رأی وحدت رویه ی صادره از س�وی هیأت عمومی دیوان عالی کشور، به خلاف رویه ی 

موجود، نش�وز زوجه را مانع از تحقق ش�رط مذکور دانس�ته اس�ت. در این رأی بر قاعده ی 

من�ع سوءاس�تفاده از حق، تکلیف زوجه ب�ه تمکین و قبحِ دادن پاداش به زوجه ی ناش�زه و 

نیز تأیید این نظر در فتاوای فقها اس�تدلال ش�ده اس�ت. صرف نظر از این که، هر یک از این 

موارد دارای پاس�خ اس�ت، مهم ترین دلیل بر عدم قوت این رأی، آن است که جایگاه صدور 

رأی وحدت رویه، تفس�یر قانون اس�ت که موجودیت خود را از اراده ی قانون گذار می گیرد و 

از این رو حاکمیتی عام دارد، در حالی که ش�رط ضمن عقد، ناش�ی از اراده ی اشخاص است. 

هم چنین مطابق اصل یکصد و ش�صت و هفتم قانون اساس�ی، مراجعه ی به منابع و یا فتاوای 

معتبر فقهی، منوط به اجمال، نقص، ابهام و یا تعارض متون قانونی اس�ت؛ این در حالی است 

که موضوع حاضر صرفاً واجد جنبه ی قراردادی است.

واژگان کلیدی: 

رأی وحدت رویه، دیوان عالی کشور، نشوز، ازدواج مجدد، وکالت در طلاق، اجتهاد

1. دكتري حقوق كیفري و جرم شناس��ي، عضو هیأت علمی دانشگاه امام صادق )ع(، پردیس 
خواهران

2. كارشناس ارشد فقه و حقوق خانواده، دانشگاه امام صادق )ع(، پردیس خواهران

مجله حقوقی دادگستری
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1. درآمد
شرط در لغت به معنای لازم گردانیدن چیزی و التزام به چیزی )دهخدا، 
1377، ج 9، ص 14216( و در معنای حقوقی، تعهد مس��تقیم یا غیرمستقیم 
مرتبط به عقد مش��روط است )ش��هیدی، 1387، ج 4، ص 18( كه به وصف یا 
مورد معامله یا نتیجه ی یک عمل حقوقی تعلق می گیرد )قاس��م زاده، ره پیک و 
كیانی، 1388، ص 95(؛ فاقد ماهیت حقوقی مستقل است و مطابق ماده ی 10 
قانون مدنی، بر اس��اس اصل آزادی اراده قابل احترام می باش��د؛ در این نوشتار، 
مراد از شرط، چیزی است كه »در یک عمل حقوقی به منظور تکمیل یا تغییر 
آثار حقوقی معمولی آن گنجانده می شود« )افتخاری، 1382، ص 224(. شرط 
صرفاً در صورتی فاقد اعتبار است كه خلاف مقتضای عقد، یا به گونه ای مجهول 
باش��د كه موجب جهل به عوضین ش��ود1 و دیگر آن ك��ه غیرمقدور، بی فایده یا 

نامشروع باشد.2  
مطاب��ق ماده ی 1119 قان��ون مدنی، زوجین می توانند هر ش��رطی كه 
مخال��ف با مقتضای عقد نکاح نباش��د، در ضمن عق��د ازدواج یا عقد لازم دیگر 
بنمایند. از این جمله اس��ت ازدواج مجدد مرد؛ كه به عنوان ش��رط پیشنهادی 
در بند دوازدهم از قس��مت »ب« نکاح نامه های رس��می قید شده است.3 مطابق 
این ش��رط، هرگاه: »زوج همس��ر دیگری بدون رضایت زوجه اختیار كند، یا به 
تش��خیص دادگاه نسبت به همس��ران خود اجرای عدالت ننماید، زن به وكالت 
از زوج، ب��ا ح��ق توكیل به غیر می تواند خود را ب��ه هر نوع طلاق كه می خواهد 

مطلقه كند.«
رویه ی قضایی در تفس��یر ش��رط دوازده�م مذكور ق�ائل به اط�لاق آن 
بود؛ به گونه ای كه، ازدواج مج�دد زوج به لح�اظ نشوز زوج�ه را در تحق�ق شرط 
بی تأث�یر می دانس��ت. این روی�ه با ص�دور رأی وح�دت رویه  از س���وی هی�أت 

1. ماده ی 233 قانون مدنی.

2. ماده ی 232 قانون مدني.
3. شروط ضمن نکاح نامه های رسمی با تصویب شورای عالی قضایی طی دستورالعمل هایی به 
ش��ماره ها ی 1/34823 در تاریخ 1361/7/19 و 1/31824 در تاریخ 1362/6/28 به سازمان 

ثبت اسناد و املاک كشور ابلاغ گردید.
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عم�ومی دی�وان عالی كش��ور1 مردود ش�ناخته شد. ای�ن رأی كه در حکم قانون 
اس��ت، اذن دادگ�اه برای ازدواج مجدد مرد به لحاظ نش��وز زوجه را مانع تحقق 

شرط وكالت زوجه در طلاق دانسته است.
نوشتار حاضر، ضمن مراجعه به متون فقهی و تبیین آراي فقهای امامیه، 
ب��ا تحلیل ش��رط دوازدهم نکاحنامه ها و رویه ی محاكم ت��ا پیش از صدور رأی 
وحدت رویه ی مذكور، ضمن بررسی جایگاه رأی وحدت رویه و حوزه ی اختیار 

آن، بار حقوقی این رأی را از نظر مبانی استدلالی ارزیابی می كند.

2. دیدگاه رویه قضایي در موضوع و مباني استدلالي آن
پیش از صدور رأی وحدت رویه ی ش��ماره ی 716، رویه ی قضایی، نشوز 
زوجه را در تحقق شرط دوازدهم ضمن نکاحنامه های رسمی بی تأثیر می دانست. 
در این بخش به توضیح رویکرد رویه قضایی و مبانی استدلالی آن می پردازیم.

1-2. دیدگاه رویه ي قضایي
در تفس��یر ش��رط وكالت زوجه در طلاق در صورت ازدواج مجدد زوج 
موضوع بند دوازدهم از شروط مندرج در نکاحنامه های رسمی، تا پیش از صدور 
رأی وحدت رویه ی مورد بحث، رویه ي بیشتر محاكم كشور بر این مستقر شده 
بود كه اذن دادگاه به ازدواج مجدد مرد، در تحقق ش��رط وكالت زوجه تأثیری 
بر جای نمی گذارد؛ اعم از آن كه مبنای اذن دادگاه، نشوز زوجه باشد یا از سبب 
دیگری مانند عقیم بودن وي ناش��ی ش��ده باشد. بر این اس��اس، صرفاً رضایت 
زوجه نس��بت به ازدواج مجدد زوج، مانع از تحقق وكالت وی بود؛ امری كه به 
صراحت در شرط مذكور آمده است. این عقیده، مورد پذیرش و تصریح اداره ي 

1. رأی وحدت رویه ی ش��ماره ی 716 مورخ 1389/7/20: »نظر بر این كه مطابق ماده 1108 
قان��ون مدنی، تمکین از زوج، تکلیف قانونی زوجه اس��ت، بنابراین در صورتی كه زوجه بدون 
مانع مش��روع از ادای وظایف زوجیت امتناع و زوج این امر را در دادگاه اثبات و با اخذ اجازه 
از دادگاه همس��ر دیگری اختیار نماید، وكالت زوجه از زوج در طلاق كه به حکم ماده  1119 
قانون مدنی ضمن عقد نکاح شرط و مراتب در سند ازدواج ذیل بند »ب« شراط ضمن عقد در 
ردیف 12 قید گردیده، محقق و قابل اعمال نیست ... « )روزنامه ی رسمی شماره ی 19176، 

مورخ  1389/10/9(
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حقوقی قوه قضاییه نیز قرار گرفته اس��ت.1 با این وجود، دیدگاه اقلیت قض�ات 
بر این بود كه نش��وز زوج�ه مانع تح�قق ش��رط وكالت وی در طلاق می باشد و 
همی��ن اختلاف، زمینه ی صدور رأی وحدت رویه را فراهم نمود. به ش��رح زیر 
مهم تری��ن مباني اس��تدلالي قضات در پذیرش نظریه ي فوق بررس��ي و تبیین 

مي شود.

2-2. مباني استدلالي
از مفاد نظریه های مش��ورتی اداره ی حقوقی قوه قضاییه، مبانی به شرح 

ذیل را می توان بر تأیید نظر اكثریت قضات استنباط نمود.

1-2-2. اطلاق شرط وکالت زوجه در طلاق 
در بند دوازدهم س��ند نکاحیه، تحق��ق وكالت زوجه در نتیجه  ی ازدواج 
مجدد زوج بدون كس��ب اجازه و رضایت زوجه، به نحو اطلاق پیش بینی شده و 

منصرف به مورد خاصی نیست. 
اداره ی ح�قوقی قوه  ق�ضاییه نیز ت�نها ق�ید این ش��رط را رضایت زوجه 
دانس���ته و معت�قد اس���ت تم�کین یا ع�دم تمکین زن در ش��رط وكال�ت وی 
در ط��لاق تأثی�ری ن���دارد؛ این اداره در نظ�ریه ی خ���ود، به ع�دم م�لازمه ی 
می�ان نش��وز زوج�ه و ان�تفای وك�الت اس��ت�ناد می كن��د.2 اداره ي مذك�ور در 
1. نظریه ی ش��ماره ی 7/9114 م��ورخ 1379/1/13 اداره ي حقوقي قوه قضاییه: »در صورتی 
هم كه دادگاه به زوج اجازه ی ازدواج مجدد بدهد، زوجه می تواند به اس��تناد این كه ش��وهرش 
بدون اذن و اجازه ی او عیال دوم اختیار كرده است، از وكالت خود استفاده و درخواست صدور 
گواهی عدم امکان س��ازش و اجازه ی طلاق نماید.« و نیز نظریه ی ش��ماره ی 7/3642 مورخ 
1382/5/4 ای��ن اداره: »طبق ماده ی 1119 قانون مدنی، زوج و زوجه به ش��رایطی كه ضمن 
عقد قرار داده اند مأخوذ و مقید می باشند و تحصیل اجازه ی ازدواج مجدد به علت عدم تمکین 
زوجه از زوج از دادگاه، منافی شرط ضمن عقد بین زوج و همسر اول نیست. بنابراین چنان چه 
زوجه به موجب ش��روط مندرج در قباله  نکاحیه، در صورت انتخاب همسر دوم از ناحیه   زوج، 

وكالت جهت درخواست طلاق داده شده باشد، می تواند از آن استفاده كند.«
2. نظریه ی ش��ماره ی 7/6484 م��ورخ 1368/12/24 اداره ی حقوقی قوه قضاییه: »هرگاه زن 
ضمن عقد نکاح وكالت داش��ته باشد كه در صورت ازدواج مجدد شوهر، خود را مطلقه نماید، 
به محض تحقق ش��رط وكالت یعنی ازدواج ش��وهر، وكالت زن محقق می شود و حق استفاده 
از این وكالت را خواهد داش��ت. تمکین یا عدم تمکین زن تأثیری در آن ندارد؛ زیرا بین عدم 
تمکین و انتفاء وكالت، ملازمه ای وجود ندارد. زوج می تواند در صورت عدم تمکین زوجه، الزام 
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نظری�ه ی دیگ�ری ن�یز بر این موض�وع تص�ری�ح دارد كه شرط دوازده�م سن�د 
نکاحی���ه مط�لق ب�وده و ص�رفاً رضای�ت زوج�ه نس��ب�ت به ازدواج مجدد زوج 
مانع تحقق آن می باش��د.1 زیرا، ع�دم تم�کین زوج���ه، به منزله ی رضایت زن 
ب��ه ازدواج مجدد زوج نمی باش��د. نظریه های متعدد دیگری با همین مضمون و 
اس��تدلال های مشابه از این اداره صادر شده است )ر.ک: میرزایی، 1389، ج 1، 
صص 311-310(؛ نظراتي كه همگي به اذن دادگاه بر ازدواج زوج، بدون توجه 

به سبب آن اشاره نموده و آن را بی تأثیر در شرط دوازدهم دانسته است.2

2-2-2. لزوم وفای به شرط 
عنوان ش��رطیت از جمله ع�ناوینی كه بس���یاری آن را از عناوین ثانویه 
دانس�ته اند، )انص�اري، 1411، ص 282( است. این عنوان كه برگرفته از قاع�ده ی 
»الم�ومنون عند ش��روطهم« و به تعب�یری »المسلمون عند ش�روطهم« است، 
دارای كارب�رد و آثار ف�راوانی در اب�واب گ�وناگون فقه است؛ به گون�ه ای كه فق�ها 
بر اساس همین قاعده، مع�تقدند كه بر هر شخص مسلمان و با ایمانی، واج�ب 
است به التزام�ات و تع�هداتی كه در مورد دیگران بر ع�هده می گیرد، وفا نم�اید؛ 
زیرا روش��ن اس��ت كه مع�صوم )ع( با بیان این قان��ون و كبرای كلی، در مق�ام 
انشای حکم اس��ت، نه درصدد گ�زارش از یک امر خارجی )موسوی بجنوردي، 
1419، ج 3، ص 251(. با لحاظ این كه »الم�ؤم�نون« یا »الم�س��لمون« جمع 
معرَّف به ال�ف و لام و در نتیج�ه، مفید ع�موم اس��ت و نیز با عن�ایت به این كه 
واژه ی »ش���روطهم« نیز جمع مضاف و مف�ید عموم است، )همان جا( می توان 
او را به تمکین از دادگاه درخواس��ت نماید، لیکن چنان چه بدون موافقت وی همس��ر دیگری 
اختیار كند، زوجه می تواند از وكالت اس��تفاده نمای��د.« )معاونت آموزش قوه قضاییه، 1387، 

ج 38، ص 10(
1. نظریه ي ش��ماره ي 7/9114، مورخ 1379/1/13 اداره ي حقوقي قوه قضاییه: »اگر تفویض 
وكالت زوج به زوجه مطلق باش��د و ش��رط ازدواج مجدد زوج بدون جلب رضایت زن محقق 
ش��ود، ب��ا توجه به م��اده ی 1119 قانون مدنی، زوج��ه می تواند با مراجعه ب��ه مراجع قانونی 
صلاحی��ت دار، موضوع وكالت را انجام دهد و صدور اجازه ی ازدواج مجدد از جانب دادگاه، هر 
چند مس��بوق به عدم تمکین زوجه باش��د، به منزله ی رضایت زن به انجام ازدواج مجدد زوج 
نیس��ت و مانع اعمال وكالت زوجه كه وكالت در طلاق در صورت ازدواج مجدد ش��وهر بدون 

رضایت وی به او تفویض گردیده، نخواهد بود.« )همان، ص 14(
2. از این جمله است نظریه ی شماره ی 7/3642 مورخ 1382/5/4 اداره ي حقوقي قوه قضاییه.
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گفت: مفاد قاعده ی مزبور این است كه بر همه ی م�سلمانان و اهل ایمان، واجب 
است كه به تمامی شروط و تع�هداتی كه گردن می نه�ند، وفا و عم�ل نمای�ند. 
با این توضیح، ثانویت عنوان ش��رطیت نیز روشن می شود؛ زیرا، چه بسا ممکن 
است حکم اولی، امری مباح یا مستحب باشد، اما از آن جا كه فرد ضمن عقدی 
صحیح، عدم اجرای آن را نس��بت به خود پذیرفته اس��ت، وفای به عهد، واجب 
ش��ود. این امر نش��ان می دهد كه شرط عدم ازدواج مجدد نیز كه امری مباح را 

منع می كند، صحیح است.1 منابع لزوم شرط، روایات،2 اجماع3 و عقل4 است.

1. ظاهر، بلکه صریح كلمات بس��یاری از بحث كنندگان درباره ی شرط، در مباحث خیارات به 
ویژه خیار ش��رط نیز ثانویت عنوان مزبور است و بر همین اساس، برخی در مورد تنافی میان 
احکام اولیه و حکم شرط، ادله ی احکام اولیه را حمل بر حکم اقتضایی و ادله ی وجوب وفا به 
شرط را حمل بر علت تامه نموده اند. برخی نیز برای رفع این تنافی، سخن از حکومت به میان 

آورده اند. )موسوي خمیني، 1379، ج 11، ص 111(
2. در اثبات واجب الوفا شدن كاری به خاطر عروض عنوان شرطیت بر آن، به روایاتی تمسک 
ش��ده است. از جمله روایت بزرج اس��ت از امام كاظم )ع(؛ به موجب این روایت از حضرت در 
خصوص مردی پرس��ش می ش��ود كه پس از طلاق دادن زن خود، قصد نکاح مجدد می كند و 
زوجه ش��رط عدم طلاق و عدم ازدواج مجدد می نماید، ایشان می فرمایند: كار ناشایستی كرد. 
او چه می داند شبانه روز در دل او چه خواهد گذشت )ممکن است از كار خود پشیمان شود و 
نیاز به طلاق دادن داش��ته باشد(، اما اكنون كه چنین شده، به شرطی كه درباره ی همسرش 
گردن نهاده، وفا كند؛ زیرا رسول خدا )ص( فرمودند اهل ایمان باید به شرط های خود ملتزم 
باشند. )طوسي، 1390، ج 3، ص 233؛ حرعاملي، بي تا، ج 15، ص 30( هم چنین است روایت 
عبدالله بن سنان از امام صادق )ع(: »مسلمانان باید به شرط هایی كه گردن می نهند، وفا كنند 
مگر ش��رطی كه با كتاب خداوند مخالف باش��د كه در این صورت وفای به آن واجب نیس��ت. 

)قمي، 1413، ج 3، ص 202؛ حر عاملي، بی تا، ج 12، ص 353(
3. فقه��ا در ادوار گوناگون بر وجوب وف�ای به ش��روط صحیحی ك��ه در ضمن عقد لازم قید 
می شود، اجماع و اتفاق نظر دارند. برخی در من�اقشه به این دلی�ل، به م�دركی بودن آن اشاره 
كرده و معتقدند ادعای اجماع با وجود روایاتی كه در این زمینه وارد شده، تمام نیست؛ زی�را 

روشن است كه مدرک، همین روایات است. )موسوی بجنوردي، پیشین، ج 3، ص 222(
4. ش��روطی كه در ضمن عقد صحیح و لازم واقع می ش��وند، از تواب��ع و ملحقات همان عقد، 
محس��وب می ش��وند. در نتیجه، همان گونه كه دلیل وجوب وفای به عقد، بر لزوم وفای به این 
عقد، دلالت دارد، بر وجوب وفا كردن به ش��روط آن نیز دلالت دارد )بجنوردي، پیش��ین، ج 
3، ص 255(. مناقش��ه ی این دلیل نیز چنان كه محقق بجنوردی یادآور ش��ده، این اس��ت كه 
اولاً: این دلیل نیز مانند دلیل س��ابق، اخص از مدعا اس��ت؛ ثانیاً: شروط گرچه در ضمن عقود 
و معاهدات باش��ند، التزاماتی غیر از آن عقود و معاهدات هس��تند، لذا در بحث ش��رط فاسد 
گفته اند فس��اد ش��رط به عقد س��رایت نمی كند، به همین ترتیب در این جا نیز می توان گفت 
وجوب وفای به عقد، به شرط سرایت نمی كند، بلکه به دلیل دیگری نیازمند است و آن همان 

روایات معتبر وارده است.
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3-2-2. عدم فساد شرط وکالت زوجه در طلاق 
شرط موضوع بند دوازدهم سند نکاحیه مبنی بر وكالت زوجه در طلاق 
در فرض ازدواج مجدد زوج بدون رضایت زوجه، شرطی نامشروع نیست تا باطل 
تلقی ش��ود؛ زی��را در هر حال زوجه به وكالت از زوج خ��ود را مطلقه می نماید، 
در نتیجه این ش��رط با سلطه ی انحصاری مرد بر طلاق كه قاعده ای آمره است، 
منافاتی ندارد. حتی اگر چنین ش��رطی در فهم عرفی، س��الب این سلطه باشد، 
سلب سلطه از نوع جزئی است كه طبق ماده ی 959 قانون مدنی1 سلب جزئی 
حق، ولو از نوع آمره، ممکن است. هم چنین این شرط با ذات عقد و با مقتضای 
عقد مغایر نیس��ت و لازم الوفاس��ت. فتاوی در خصوص ش��رط فوق نیز به مفاد 

شرط ارجاع داده است.2

3. مبان�ی اس�تدلال رأی وح�دت رویه ی ش�ماره ی 718 هیأت 
عمومی دیوان عالی کشور

از مجموع آن چه گفته ش��د، چنین نتیجه شد كه نظر اكثریت قریب به 
اتفاق قضات بر اطلاق ش��رط دوازدهم ضمن عقد قرار گرفته اس��ت؛ نظریه های 
متع��دد اداره ی حقوقی قوه  قضاییه به عنوان مرجع مش��ورتی قضات، مؤید این 
غلبه است، حال باید دید مبانی استدلالی قضات هیأت عمومی دیوان عالی كشور 
در ص��دور رأی وحدت رویه ای كه مغایر با رویه ی موجود بوده، چه می باش��د و 

آن گاه این استدلال ها  را ارزیابی می كنیم.
با عنایت به مفاد رأی وحدت رویه ی موضوع بحث و مش��روح مذاكرات 
صورت گرفته حین تصویب آن، مبانی اس��تدلالی رأی به ش��رح زیر قابل توجه 

1. »هیچ كس نمی تواند به طور كلی حق تمتع و یا حق اجرای تمام یا قسمتی از حقوق مدنی 
را از خود سلب كند.«

2. تبریزی: تابع كیفیت ش��رط اس��ت، اگر مطلق شرط شده باش��د، شامل ازدواج منقطع هم 
می ش��ود. )معاونت آموزش قوه قضاییه، پیش��ین، ج2، ص 61( ایشان در پاسخ به این پرسش 
كه اگر ضمن عقد نکاح ش��رط شده كه ازدواج دوم نکند، ولی به دلیل مشکل همسر نخست، 
ناچار به اختیار همس��ر موقت ش��ود، آیا سبب طلاق برای همسر دایم فراهم است، می فرماید: 
»اگر ضمن عقد نکاح شرط شده كه زوجه وكیل باشد از طرف زوج تا در صورت ازدواج دوم، 
ولو به صورت موقت خود را طلاق بدهد، زوجه ی مزبور می تواند در این صورت از ناحیه ی زوج 

خود را طلاق بدهد.« )همان، ص 62(
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است:

1-3. تکلیف زوجه به تمکین از زوج
تنها مبنای اس��تدلالی رأی وحدت رویه كه در مفاد رأی به آن تصریح 
شده، تکلیف زوجه به تمکین از زوج است. رأی مذكور با اشاره به ماده ی 1108 
قانون مدنی1 نتیجه گرفته اس��ت كه چنان چه زوجه بدون مانع مشروع از ادای 
وظایف زوجیت امتناع كند و زوج پس از اثبات این امر و كسب اجازه از دادگاه، 
همس��ر دیگری اختیار نماید، وكالت زوجه از زوج در طلاق كه ضمن عقد نکاح 

شرط شده است، محقق و قابل اعمال نیست. 

2-3. جواز اعمال حق توس�ط زوج و منع سوء اس�تفاده ی زوجه 
از حق

از مبانی اس��تدلالی قضات دیوان عالی2 كش��ور آن اس��ت كه اصل عدم 
ولای��ت فرد بر دیگری، اقتضای آن را دارد ك��ه مرد در صورت تمایل به ازدواج 
مجدد، اسیر اراده ی زن نباشد. اگر بتوان شرطی را كه در ضمن عقد شده است، 
ب��ه نحوی به تکلیف ملحق كرد، آن گاه می                 توان اصل عدم ولایت فرد بر دیگری 
را در خصوص این ش��رط نیز جاری ساخت؛ به عبارت دیگر، اگر بتوان شرط را 
چنین معنا كرد كه زن ناشزه مکلف است به شوهر اجازه ی ازدواج مجدد دهد، 
یا اگر بتوان امتناع زن از اذن را چنین تعبیر كرد كه زن با امتناع خویش، مانع 
رس��یدن مرد به حق قانونی خود ش��ده اس��ت، آن گاه می توان گفت كه در این  
فرض زوج می  تواند اعمال حق خود را كه شرط مانع آن شده، از حاكم بخواهد؛ 
افزون بر این؛ با وجود محکومیت قطعی زوجه به تمکین و اصرار وی بر نش��وز 
و نیز عدم تجویز ازدواج مجدد، بدین معنی اس��ت كه زوجه از ایفای وظیفه ی 
شرعی و تعهد قراردادی و عرفی خود دایر بر حسن معاشرت موضوع مواد 833 

1. »هرگاه زن بدون مانع مش��روع از ادای وظایف زوجیت امتناع كند، مس��تحق نفقه نخواهد 
بود.«

2. برای ملاحظه ی مش��روح مذاكرات قضات دیوان عالی كش��ور در جلس��ه ای كه رأی وحدت 
www.ghazavat.com :رویه ی شماره ی 716 به تصویب رسید، بنگرید به
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و 1103 قانون مدنی استنکاف ورزیده است؛ بر این اساس، چنین زوجه ای نباید 
بابت تخلف خود پاداشی دریافت كند. در چنین فرضی، عقیده به اعمال وكالت 
در طلاق، مصداق سوءاس��تفاده از اختیار وی در حقی است كه به موجب شرط 
مذكور به او اعطاء شده است؛ امری كه به تصریح اصل چهلم قانون اساسی منع 
شده است. این امر در قاعده ی فقهی »لاضرر« ریشه داشته و متضمن یک منع 
صرفاً اخلاقی یا یک اخبار محض نیس��ت؛ بلکه یک انش��اء می باشد. بدین معنی 
كه حاكمیت باید ترتیبی اتخاذ كند تا هیچ كس نتواند از حقش س��وء استفاده 
كن��د؛ در موضوع حاضر، لازمه ی این امر این اس��ت كه زوجه ی متخلف كه در 
صدد سوء اس��تفاده از حق موضوع ش��رط دوازدهم است، مجاز به اعمال چنین 
وكالتی دانسته نشود. افزون بر این، باید توجه داشت كه هیچ فردی را نمی توان 
به صرف اعمال حق تنبیه نمود، از این رو زوج كه با حکم حاكم و در ش��رایط 
نشوز زوجه، مبادرت به اعمال حق قانونی خود و دفع حرج ناشی از عدم تمکین 
زوجه اش نموده را نمی توان مشمول تنبیه مدنی مطلقه نمودن زن اول قرار داد.

3-3. عدم اطلاق شرط و ضرورت تفسیر مضیق امور خلاف اصل
مطابق م��واد 1133 و 1105 قانون مدنی، مرد دارای حق انحصاری در 
طلاق و نیز ریاس��ت انحصاری بر خانواده است كه منبعث از احکام و آراء فقهی 
اس��ت؛ با این وجود باید توجه داش��ت كه برای مرد ح��ق انحصاری بر طلاق و 
ریاس��ت انحصاری بر خانواده را ایجاد كرده اس��ت. ضرورت احتیاط در عرض و 
تبعیت از احکام آمره ی موضوع مواد مذكور ایجاب می نماید كه از اصل اولیه ی 
تسلط و ولایت انحصاری مرد بر طلاق مخدوش نشود؛ چرا كه نمی توان از دلیل 
جز با دلیل دس��ت برداش��ت.1 بر این اساس در صورت بروز تردید در این كه آیا 
شرط موضوع بند دوازدهم سند نکاحیه در این صدد است كه زوجه ی ناشزه را 
نیز از مجرای وكالت بر نکاح مسلط كند، باید به نفع اصل اولیه )تسلط منحصر 
مرد بر طلاق( رفع تردید شود؛ مقتضای این امر، مجاز ندانستن زوجه در اعمال 
وكالت در طلاق اس��ت؛ چرا كه، توكیل، نوعی جعل ولایت برای غیر اس��ت، از 

1. »انه لا یبطل حکم دلیل اذا كان الا بالدلیل.«
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اینرو، به هنگام تردید در اصل توكیل، باید به عدم توكیل قائل ش��د و در فرض 
تردید در حدود وكالت، باید به قدر متیقن اكتفا كرد. 

قائلین با بقای وكالت زوجه در طلاق امری عدمی، مطلق بودن شرط را 
استنباط كرده اند؛ به عبارت دیگر، در باور ایشان بدین دلیل كه در لفظ شرط، 
كلماتی دایر به مس��تثنا بودن حالت نش��وز از ش��مول شرط دیده نمی شود، در 
ش��رایط نش��وز نیز امکان طلاق وجود دارد؛ حداكثر ارفاقی كه نسبت به قائلین 
این عقیده می توان داش��ت این اس��ت كه گفته ش��ود مباحث و دلایل متقابل 
طرفین دارای قدرت مس��اوی اس��ت؛ از این رو، نوبت به اجرای قاعده ی تعارض 
دلیل ها و تس��اقط آن ها می رس��د؛ پس از این تس��اقط، اصل احتیاط در عرض، 
اصل تسلط منحصر مرد بر طلاق و اصل تفسیر مضیق دامنه ی ولایت )وكالت( 
غیرصالح جریان می یابند و می دانیم كه هر یک از این س��ه اصل، حتی به نحو 

استقلال نیز حکم به عدم طلاق می كند.

4-3. برداشت عرف
رأی ش��ماره ی 780 مورخ 1383/10/12، صادره از ش��عبه ی بیست و 
دوم دیوان عالی كش��ور كه نسبت به رأی وحدت رویه ی شماره ی 716 از اتقان 
بیش��تری برخوردار بوده و جهات استدلال بیش��تری دارد، به استنباط عرف از 
ش��رط اشاره كرده و آورده است: »شرط مزبور تدبیری در جهت دفاع از حقوق 
زوجه می باش��د، نه آن كه زوج به زوج��ه وكالت دهد كه هرگاه زوجه به وظایف 
زناشویی عمل نکرده و ناشزه باشد و با صدور حکم تمکین از اجرای رأی دادگاه 
خودداری نموده و با مراجعه ی زوج به دادگاه به منظور اس��تیذان جهت ازدواج 
مج��دد و نجات از اس��تیصال، باز هم امتیازی به زوجه تعل��ق گرفته، وكیل در 
مطلقه نمودن خویش باش��د. هر چند اگر در متن شرط به چنین امری تصریح 
می ش��د، یا اوضاع و احوال یا مذاكرات حین عقد دلالت بر آن می نمود، ش��رط 
مزبور جایز و لازم الوفا بود، لیکن در حالت اطلاق ش��رط و عدم دلالت حالیه و 
مقالیه، باید قواعد اصولی و حقوقی در تفس��یر عقود و قراردادها رعایت ش��ود و 
آن انصراف شرط به حالت تمکین زوجه است. چنان  كه عرف نیز چنین شرطی 
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را تضمین حقوق زوجه در قبال تخلف زوج از وظایف زناشویی می داند.« 

5-3. فتاوای فقها
در مشروح مذاكرات هیأت عمومی دیوان عالی كشور، به فتوای تعدادی 
از فقهای عظام اس��تناد شده، كه شرط وكالت زوجه بر طلاق در صورت ازدواج 

مجدد مرد را منصرف از فرض عدم تمکین زن دانسته اند.1
ب��ر مبنای نظ��ری كه قضاوت غیر حاكم را فق��ط از باب تفویض ممکن 
می داند، در شرایط صدور فتوا از حاكم در قضیه ای، امکان شرعی برای قضاوتی 
مخالف فتوای حاكم نیس��ت. در پاس��خ به قائلین این عقیده باید گفت كه اولاً، 
مجتهد با تکیه بر امر حکمی »احتیاط در عرض« و امر حکمی »مس��لط بودن 
مرد بر طلاق«، به امر حکمي دیگري می رس��د كه به موجب آن باید در شرایط 
تردی��د میان بقاي تس��لط منحصر مرد بر طلاق ی��ا زوال آن، باید به بقای این 
تسلط )عدم امکان طلاق زن بدون رضایت مرد( قائل شد. هنگامي كه مجتهد با 
پرسش در خصوص امکان یا عدم امکان طلاق زن در این دعوا مواجه می شود، 

1. از این جمله اس��ت دی��دگاه آیات عظام میرزا جواد تبریزی، س��یدعلی خامنه ای، لطف الله 
صاف��ی گلپایگانی، محمد فاضل لنکرانی و ناصر مکارم ش��یرازی »در فرض مذكور ش��رط در 
مورد عقدنامه منصرف از صورت مذكوره است و زوجه وكیل در طلاق نیست و طلاقش باطل 
و ازدواج این زن با زوج دوم نیز باطل اس��ت و در صورت دخول زوج دوم، زن نس��بت به زوج 
دوم حرام ابدی اس��ت و در صورت جهل به مس��ئله چنان چه اولادی از آنان متولد شده، ولد 
شبهه است.« )دیدگاه آیت الله میرزا جواد تبریزی، به نقل از پایگاه الکترونیکی ایشان به آدرس 
)www. Tabrizi. Org(؛ »ظاهراً وكالت داش��تن در ط��لاق در صورت ازدواج، منصرف 
اس��ت از موردی كه زوجه تمکین نکرده و ازدواج دوم با رأی دادگاه باش��د.«  )دیدگاه آیت الله 
 www. Wilayah. ( س��ید علی خامنه ای به نقل از پایگاه الکترونیکی ایش��ان به آدرس
Org(؛ »اگر زوجه بدون عذر ش��رعی از تمکین خودداری كرده باش��د، توكیل زوج هر چند 
صحیحاً واقع ش��ده باش��د، از چنین موردی منصرف اس��ت. بنابراین طلاق زوجه بدون اذن و 
رضایت در فرض پرس��ش باطل اس��ت.« )دیدگاه آیت الله لطف الله صافی گلپایگانی به نقل از 
پایگاه الکترونیکی ایشان به آدرس ) www. Saafi. org(؛ »زوجه نمی تواند به این دلیل 
خ��ود را مطلقه نماید.« )دی��دگاه آیت الله محمد فاضل لنکرانی به نق��ل از پایگاه الکترونیکی 
ایش��ان ب��ه آدرس ) www. Lankarani.org(؛ »وكالت در ام��ر طلاق در خصوص این 
ماده، منصرف اس��ت به جایی كه زوجه تمکین نمای��د و هرگاه برای مدت طولانی بدون عذر 
شرعی حاضر به تمکین نشود، ازدواج مجدد زوج اشکالی نداشته و طلاق زن اول صحیح نبوده 
اس��ت.« )دیدگاه آیت الله ناصر مکارم ش��یرازی به نقل از پایگاه الکترونیکی ایش��ان به آدرس 

)Makaremshirazi.org(
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با تکیه بر امر حکمی اخیر و نیز با تکیه بر پاسخ هاي آن به امور حکمی مربوط 
به مس��ائل و مباح��ث الفاظ در علم اصول، ش��رط موضوع بند دوازدهم س��ند 
نکاحیه را تفس��یر مضیق می كند؛ بدین معني كه آن را به حالت نشوز زوجه ی 
اول و تجدید فراش زوج در تعاقب این نش��وز ناظر ندانس��ته و از این رو طلاق 

موضوع این پرونده را باطل می داند. 
ثانیاً، هر چند قاضی در امور موضوعی محض باید به تشخیص خود عمل 
كن��د و هر چند اصل یکصد و ش��صت و هفتم قانون اساس��ی در حالت نیافتن 
حکم دعوا در قانون، قاضی را مکلف به استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی 
معتبر نموده است، به قرینه ی این كه قانون امور حکمی را بیان می كند و مجوز 
مراجعه به منبع معتبر اسلامی یا فتوای معتبر را در امور موضوعی صرف فراهم 
نمی آورد، نمی توان منکر شد كه پاسخ استفتائات دست كم ما را در فهم معنای 

شرط موضوع بند دوازدهم سند نکاحیه یاري مي سازد.

4. پاسخ  به استدلال های مبنای صدور رأی وحدت رویه
اس��تدلال هایی كه ب��ر مبنای آن رأی وحدت رویه صادر ش��ده، همگی 
دارای پاسخ است، در این قسمت ضمن پاسخ به استدلال های مندرج در بخش 

قبل، ایرادهای دیگر مترتب بر رأی وحدت رویه ی مذكور بیان مي شود.

1-4. عدم مانعیت الزام زوجه به تمکین در تحقق ش�رط موضوع 
بحث 

تکلی��ف زوجه به تمکین از آثار عقد نکاح اس��ت؛ ام��ري كه مخالفی بر 
آن یافت نش��ده اس��ت. به قطع و یقین زوجین نیز به هنگام انعقاد نکاح بر این 
اث��ر واقف بوده اند؛ هر چند عدم وقوف آنان نیز با اطلاق ماده ی 2 قانون مدنی، 
تأثیری بر روابط آنان نخواهد داش��ت. عدم تمکین زوجه، دارای نتایج متعددی 
است كه از آن جمله عدم استحقاق بر نفقه1 و عدم بهره مندی از شرط تملیک 
تا نصف دارایی مرد و نیز اجرت المثل ایام زناش��ویی حین طلاق به درخواس��ت 
1. »م��اده ي 1108قانون مدنی: هرگاه زن بدون مانع مش��روع از اداي وظایف زوجیت امتناع 

كند مستحق نفقه نخواهد بود.«
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مرد1 اس��ت؛ ضمن آن كه رویه ی قضایی2 در چنین موردي با اس��تناد به ماده ی 
16 قانون حمایت از خانواده3 حق درخواس��ت ازدواج مجدد برای مرد قرار داده 
اس��ت. زوجی��ن با فرض عالم بودن ب��ه این قوانین، حین انعقاد نکاح بر ش��رط 
دوازدهم مذكور توافق نموده اند، این امر بدین  معني اس��ت كه زوجه می خواهد 
در چنی��ن م��واردی خود را از قی��د زوجیت با مردی ك��ه زن دیگری را نیز در 
اختیار دارد، رها سازد. استدلال قضات هیأت عمومی دیوان عالي كشور مبنی بر 
این كه: »زوجه ای كه از ایفای وظایف شرعی و تعهد قراردادی و عرفی خود دایر 
بر حس��ن معاش��رت موضوع مواد 833 و 1103 قانون مدنی استنکاف و تخلف 
نموده اس��ت، نباید بابت تخلف خود پاداش بگیرد«، محل تأمل اس��ت؛ زیرا، در 
این صورت به  زوجه پاداش��ی تعلق نمی گیرد؛ در واقع، با احراز نش��وز وی، از 
حقوقی كه می توانست در نتیجه ي تمکین از آن ها بهره مند شود، محروم مانده 

است.

2-4. عدم تنافی تحقق شرط با جواز اعمال حق
در خص��وص دو قاعده ی اس��تنادی برای تأیید رأی وح��دت رویه، باید 

1. تبصره ي 6 ماده ي واحده ي قانون مقررات مربوط به طلاق مصوب 1371 مجمع تشخیص 
مصلحت نظام: پس از طلاق در صورت درخواست زوجه مبني به مطالبه حق الزحمه كارهایي 
كه شرعاً به عهده وي نبوده، دادگاه بدواً از طریق تصالح نسبت به تأمین خواسته زوجه اقدام 
مي نمای��د و در صورت عدم امکان تصالح، چنان چه ضمن عقد یا عقد خارج لازم، در خصوص 
امور مالي ش��رط شده باش��د، طبق آن عمل مي شود و در غیر این صورت هر گاه طلاق بنا به 
درخواست زوجه نباشد، و نیز تقاضاي طلاق ناشي از تخلف زن از وظایف همسري، سوءاخلاق 

و رفتار وي نباشد، به ترتیب زیر عمل مي شود:
الف( »چنان چه زوجه كارهایي را كه ش��رعاً به عهده وي نبوده، به دس��تور زوج و با عدم قصد 
تبرع انجام داده ش��د و براي دادگاه نیز ثابت شود، دادگاه اجرت المثل كارهاي انجام گرفته را 

محاسبه و به پرداخت آن حکم مي نماید...«
2. از جمل��ه دادنامه ي ش��ماره ي 1225 م��ورخ 1383/5/31 صادره از ش��عبه ي 238 دادگاه 
خان��واده ي تهران؛ دادنامه ي ش��ماره ي 1238 م��ورخ 1383/5/26 صادره از ش��عبه ي 253 
دادگاه خانواده ي تهران؛ دادنامه ي ش��ماره ي 1189 مورخ 1383/6/2صادره از شعبه ي 241 
دادگاه خانواده ي تهران؛ دادنامه ي ش��ماره ي  1235مورخ 1383/6/18 صادره از شعبه ي 242 
دادگاه خانواده ي تهران؛ دادنامه ي شماره ي 1469؛ 1383/6/2 صادره از شعبه ي 250 دادگاه 

خانواده ي تهران.
3. ماده 16 قانون حمایت خانواده مصوب 1353: »مرد نمی تواند با داش��تن زن، همس��ر دوم 

اختیار كند مگر در موارد زیر: ... 3- عدم تمکین زن از شوهر.
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گفت ش��رط ضم��ن عقد با قاع��ده ی اختیار زوج در اعمال ح��ق ازدواج مجدد 
منافاتي ندارد. در خصوص سوءاس��تفاده ی زوجه از حق خود نیز باید به پایه ی 
ش��رطی كه توافق زوجین است، اش��اره نمود. زوجه به موجب شرط مذكور كه 
دارای اطلاق اس��ت، حق مطلقي را تحصیل نموده اس��ت؛ حقي كه در نتیجه ي  
ازدواج مجدد مرد محقق ش��ده است. هم چنین این استدلال قضات دیوان عالی 
كش��ور كه »زوج كه در شرایط نش��وز زوجه مبادرت به اعمال حق قانونی خود 
نموده، را نمی توان مشمول تنبیه مدنی مطلقه نمودن زن اول قرار داد«، بی مبنا 
اس��ت زیرا طلاق زوجه در این جا تنبیه مدنی زوج نیست بلکه موجب خلاصی 
وی از دارا بودن زوجه ی ناش��زه می ش��ود. ضمن این كه برای مطلقه نمودن وی 
نی��ازی به پرداخت حقوق مالی زوجه حین طلاق من��درج در تبصره ی 3 ماده 
واحده ی قانون اصلاح مقررات طلاق )1371( شامل تملیک تا نصف دارایی زوج 
به زوجه بر اس��اس شروط ضمن عقد، اجرت المثل یا نحله )مندرج در تبصره 6 

همین قانون( و نفقه ی ایام عده ندارد.

3-4. عدم امکان جانشینی اراده ی حاکم بر اراده ی زوجین
همان گونه كه گفته ش��د یکی از مبانی اس��تدلالی رأی وحدت رویه ی 
موضوع بحث، جواز اعمال حق توسط زوج است و این كه اگر زن ناشزه شود و به 
ازدواج مجدد مرد نیز رضایت ندهد، زوج از باب قاعده ی »الحاكم ولی الممتنع« 
ب��ه حاكم رجوع می كند تا اذن قاضی ب��ه ازدواج مجدد زوج، جایگزین رضایت 
زوجه به آن ش��ود. هم چنان كه در طلاق زوجه توس��ط حاكم به واسطه ی مواد 
1029 )مجهول المکان شدن زوج(، 1129 )ترک انفاق( و 1130 )عسر و حرج 

زوجه(، حاكم به جای زوج ممتنع، زوجه را طلاق می دهدس. 
این اس��تدلال نیز جای پاس��خ دارد. زیرا، با توجه به مفاد ش��رط: اولاً، 
نمي توان نوعی تکلیف از آن اس��تنباط كرد؛ ثانی��اً، امتناع زن را نمی توان مانع 
رسیدن مرد به حق خود تلقی كرد؛ زیرا زن مانع ازدواج مرد نیست؛ بلکه عامل 
به حق خویش است. در حقیقت این مرد است كه در نتیجه ي شرط مذكور كه 
اجرای حق خود را موكول به اجازه ی زن كرده و به عنوان ضمانت اجرا، به زن 
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وكال��ت داده كه در صورت مبادرت به ازدواج بدون تحصیل اجازه ی او، خود را 
طلاق دهد. بنابراین، ماده ی نزاع، ممانعت از حق ازدواج مرد نیست، بلکه تحقق 
وكالت در طلاق اس��ت، هم چنان كه اطلاق ش��رط مبین آن است كه »زوجه از 
ط��رف زوج وكالت دارد تا ب��ه هنگام ازدواج مجدد زوج ب��دون تحصیل رضاي 
زوجه، خود را مطلقه سازد«؛ و نمی توان اجازه ی حاكم را جانشین اراده ی زوجه 
نم��ود. اجازه ی حاكم صرفاً می تواند متکی به قاعده ی لاحرج باش��د؛ زیرا، مرد 
مدعي اس��ت ك��ه زن تمکین نکرده و اجازه ی ازدواج نی��ز نمی دهد؛ این حالت 
به معنای عس��ر و حرج زوج اس��ت؛ از آن جا كه حاكم اختیار رفع دارد، از باب 
رفع عس��ر و حرج به مرد اجازه می دهد كه ازدواج كند؛ بنابراین، نقطه ي اتکای 

اجازه ی حاكم، ولایت بر ممتنع نیست؛ بلکه قاعده ی لاحرج است.

4-4. اطلاق شرط
برخی قضات هیأت عمومی دیوان عالي كش��ور معتقد بودند كه در لفظ 
ش��رط دوازدهم س��ند نکاحیه، هیچ یک از كلمات »مطلقاً« یا »علی الاطلاق« 
به كار نرفته اس��ت، لذا نمي توان تا مبنای ادعای مطلق بودن ش��رط را در لفظ 

عبارت جست؛ از این رو ایشان بر عدم اطلاق این شرط استدلال نموده اند. 
در نقد این اس��تدلال باید به مفهوم ش��رط توجه داشت. شرط، تعهدی 
اس��ت كه ضمن عق��د دیگر درج می ش��ود )امام��ی، 1368، ج 4، ص 272( و 
رابطه ی توافقی اس��ت كه حس��ب طبیعت خاص موضوع ی��ا تراضی طرفین در 
شمار توابع عقد آمده اس��ت. )كاتوزیان، 1368، ج3، ص 121( بنابراین شرط، 
حکم جدیدی است كه درصدد رفع حکم پیشین است. به همین جهت، طرفین 
عقد به هنگام جعل شرط در مقام بیان بوده و حکم جدیدی را میان خود جاری 
می س��ازند. در ش��رط دوازدهم س��ند نکاحیه نیز طرفین عقد نکاح با در ذهن 
داش��تن س��لطه ی مرد بر طلاق، اصل ولایت )در صورت پذیرش آن در روابط 
زوجین(1، درصدد جعل حکمی جدید هس��تند؛ از این رو، ش��رط استثنایی بر 

1. پذیرفتن اصل ولایت مرد بر زن، نیازمند دلیل است كه موجود نیست. مفهوم ریاست مرد 
بر خانواده، با ولایت بس��یار متفاوت اس��ت. ولایت به معنای عام، سلطه ای است كه شخص بر 
مال و جان دیگری پیدا می كند و ش��امل ولایت پدر و جد پدری، پیامبر و حاكم اس��ت و در 
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احکام پیشین نیست تا گفته شود كه دایره ی آن باید تفسیر مضیق شود، بلکه 
حکم جدیدی است كه اطلاق آن باید لحاظ شود.

هم چنین اس��تناد ب��ه عرف در این مح��ل، محل تأمل اس��ت؛ عرف را 
پدی��ده ای دانس��ته اند كه در میان م��ردم رواج پیدا كند، به عب��ارت دیگر، هر 
ش��یوه ی عمل��ی و گاه گفتاری كه مردم آن را در می��ان جامعه ی خود متداول 
كنند، عرف دانس��ته اند )فی��ض، 1387، ص 53(. در اصطلاح فقها، عرف روش 
مس��تمر قوم��ی در گفتار یا رفتار اس��ت كه آن را ع��ادت و تعامل نیز می نامند 
)جعفری لنگرودی، 1368، ص 447(. عرف قضایی كه در اینجا مدنظر اس��ت، 

عرف متداول میان صنف قضات است )همان، ص 449(.
عناص��ر عرف ش��امل عناصر داخلی اس��ت كه تکرار م��داوم و اعتقاد به 
ال��زام آور بودن آن را در برمی گیرد و عنصر خارجی آن، گذش��ت زمان اس��ت. 
بنابراین، برای تحقق عرف، طولانی بودن و اس��تمرار ش��رط اس��ت. )دل.وكیو، 
1386، ص 81( در رأی صادره از ش��عبه ی بیس��ت و یکم دیوان عالی كش��ور، 
اس��تناد به عرف به طور كامل یا عرف عام ش��ده است، نه عرف قضایی و این در 
حالی اس��ت كه می توان گفت آن چه نوع مردم از ش��رط دوازدهم سند نکاحیه 
اس��تنباط می كنند، حق طلاق زن در اثر ازدواج مجدد مرد به نحو مطلق است. 
ضمن این كه عرف عام هنگامي به عنوان یک منبع برای حقوق مورد توجه قرار 
می گیرد كه منابع دیگر ش��امل قوانین و مقررات و فقه موجود نباشد. همچنان 
كه در بیان ش��رط آمده، شرط اگر چه تعهد ضمن عقد است و ماهیت مستقل 
از عقد ندارد، اما در كنار عقد، دارای موجودیتی همانند قانون است. در واقع با 

روابط خانوادگی اقتداری است كه قانون گذار به منظور اداره ی امور مالی و گاه تربیت كودک 
ب��ه پدر و جد پدری اعطاء كرده اس��ت. )كاتوزیان، 1372 ، ج 2، ص 202( اما ریاس��ت مرد 
بر خانواده، مس��ؤولیت فرد برای اداره ی امور خانواده اس��ت كه ناشی از ضرورت حاكمیت یک 
اراده بر خانواده می باشد، نه محجوریت زن در اداره ی آن. هم چنین ریاست مرد بر »خانواده« 
اس��ت، نه از هم پاشیدن خانواده )در نتیجه ي طلاق(. به همین جهت مصادیق ریاست مرد را 
شامل تمکین زوجه، منع اشتغال زوجه، تعیین محل سکونت مشترک، تابعیت، اقامتگاه، نام و 
نام خانوادگی مرد بر فرزندان و ولایت پدر بر فرزندان دانسته اند، نه طلاق )كاتوزیان، 1371، 
ج1، صص 243-226؛ امامی، 1368، ج4، صص 433-457( ولایت بر دیگران استثناس��ت و 
در استثنائات باید به قدر مسلم اكتفا كرد؛ در چنین مواردي تفسیر و توسعه مجاز نمي باشد. 

بنابراین، در صورت بروز تردید، باید به اصل، رجوع نمود و اصل، عدم ولایت است.
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شرط ضمن عقد، طرفین عقد خواسته اند چیزی غیر از قانون موجود، بر روابط 
آن ها حاكم باش��د؛ مفاد شرط، قانون جدیدی است كه بر اساس توافق طرفین 
موجودیت یافته و الزام آور ش��ده اس��ت. لذا در این جا امکان استناد به عرف عام 
نیس��ت. در خصوص عرف قضایی نیز نگاهی به آرا، نتیجه ی نشست های قضایی 
و نظریه های اداره ی حقوقی قوه ی قضاییه، نشان می دهد كه عرف قضایی از این 
ش��رط، اطلاق را برداشت می كند. هم چنین برخي آراء اصراری صادره از شعب 
دی��وان عالي كش��ور1 در فرض ازدواج مجدد زوج، در نتیجه ي كس��ب اجازه از 
دادگاه به دلیل نش��وز زوجه، به صراحت زوجه را در اعمال شرط دوازدهم سند 
نکاحیه و مطلقه نمودن قانون گذار افزون بر ش��رایط صحت عقد موضوع ماده ي 

190 قانون مدني2، مجاز دانسته اند.

5-4. جایگاه اراده در شرط 
مواد 232 3 و 233 4 این قانون ش��رایطی را برای صحت ش��رط ضمن 
عقد بیان نموده اس��ت. )ر.ک: شهیدي، 1388، صص 132-131( مبنای اعتبار 
ش��روط ضمن عقد، آزادی اراده ی اف��راد در قراردادها اس��ت؛ امري كه ادعای 
خلاف آن نیازمند ارائه ی دلیل و اثبات است. اهمیت آزادی اراده به حدی است 
ك��ه در حقوق قراردادها به صورت یک اصل بیان ش��ده5 و عموماتی چون لزوم 

وفای به عهد و شرط مؤید آن است.6
مطابق ماده ی 10 قانون مدنی، قراردادهای خصوصی اش��خاص نس��بت 

1. از این جمله است رأي اصراري شماره ی 50 به سال 1385 و نیز رأي شماره ي 13 به سال 
1387 هیأت عمومی دیوان عالی كشور.

2. برای صحت هر معامله، ش��رایط ذیل اساس��ی اس��ت: 1- قصد طرفین و رضای آن ها . 2- 
اهلیت طرفین. 3- موضوع معین كه مورد معامله باشد. 4- مشروعیت جهت معامله.

3. »شروط مفصله ذیل باطل است ولی مفسد عقد نیست: 1- شرطی كه انجام آن غیرمقدور 
باشد؛ 2- شرطی كه در آن نفع و فایده نباشد؛ 3- شرطی كه نامشروع باشد.«

4. »شروط مفصله ذیل باطل است ولی مفسد عقد نیست: 1- شرطی كه انجام آن غیرمقدور 
باشد؛ 2- شرطی كه در آن نفع و فایده نباشد؛ 3- شرطی كه نامشروع باشد.«

5. اعتبار اراده در حقوق قراردادها تا حدی است كه فردگرایان، اراده ی انسانی را منبع حق و 
تکلیف شناخته اند. )ر.ک: قاسم زاده، 1388، ص 50(

6. »المومنون عند ش��روطهم الّا ش��رطاً احلّ حراماً او حرّم حلالاً« )الحر العاملی، بی تا، ج 12، 
ص 353(
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به كس��انی كه آن را منعقد نموده اند نافذ است، مگر آن كه مخالف صریح قانون 
باش��د. در خصوص آزادي اراده گفته شده اس��ت كه قانون وظیفه ای ندارد جز 
این كه از تصادم اراده ها پیشگیری كند. )جعفری لنگرودی، 1387، ص 18(؛ و 
آثار تعهدات نیز از نظر كم و كیف، تابع اراده است كه منشاء تعهدات محسوب 
می ش��ود )همان، ص 20( اصالت صحت قراردادها ایج��اب می نماید به اراده ی 
افراد احترام گذارده ش��ود، مگر آن كه مخال��ف مصالح اجتماعی )نظم عمومی( 
یا اخلاق حس��نه باشد. این دو اس��تثناء در ماده ی 10 قانون مدنی آمده است. 
با این وصف ش��رط دوازدهم نکاحنامه های رسمی نیز كه بر اساس اراده ی آزاد 
زوجین ش��کل گرفته و دلیلی بر تنافی آن با مصالح اجتماعی و اخلاق حس��نه 
نیز موجود نیس��ت، معتبر اس��ت. هر چند در خصوص اعتبار ش��رط كلی عدم 
ازدواج مجدد مرد اختلاف نظر اس��ت، )ر.ک: حس��ینی شیرازی، 1409، ج 67، 
ص 52( در خص��وص ترتب نتایجی بر ازدواج مجدد به صورت ش��رط نتیجه،1 

نظر بر صحت است.

6-4. جایگاه رأی وحدت رویه در نظام حقوقی
رأی وح��دت روی��ه ي قضایی به موجب ماده واح��ده ی قانون مربوط به 
وح��دت رویه ي قضایی در تاریخ 1328/4/7 2 موجودیت یافت، این ماده واحده 
به طور عام به دیوان عالی كش��ور اجازه ی اتخ��اذ تصمیم در خصوص رویه های 
مختلف در امور مشابه را داد. با این وجود، ماده ی 3 از مواد اضافه شده به قانون 
آیین دادرسی كیفری مصوب 1337 3 قید »استنباط از قوانین« را اضافه نمود؛ 

1. مطابق ماده ي 234 قانون مدنی ش��رط بر س��ه قس��م )صفت، نتیجه و فعل( است و شرط 
نتیجه، آن است كه تحقق امری در خارج شرط شود. در شرط دوازدهم سند نکاحیه نیز مرد 
از ازدواج مجدد منع نش��ده اس��ت، بلکه بر ازدواج مجدد او نتیجه ای مترتب ش��ده كه همان 

تحقق وكالت زوجه بر مطلقه نمودن خود است.
2. »هرگاه در ش��عب دیوان عالی كش��ور نسبت به موارد مش��ابه رویه های مختلف اتخاذ شده 
باش��د، ... نظر اكثریت هیأت مزبور برای ش��عب دیوان عالی كش��ور و برای دادگاه ها در موارد 

مشابه لازم الاتباع است و جز به موجب نظر هیأت عمومی یا قانون قابل تغییر نخواهد بود.«
3. »ه��رگاه از ط��رف دادگاه ها اعم از جزایی و حقوقی راجع به اس��تنباط از قوانین رویه های 
مختلفی اتخاذ تصمیم ش��ده باشد، ... رأی هیأت عمومی در موضوعاتی كه قطعی شده بی اثر 

است، ولی از طرف دادگاه باید در موارد مشابه پیروی شود.«
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همین معني در ماده ی 43 قانون امور حس��بی مصوب 1319 1 و ماده ی 270 
قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب مصوب 1378 2 آمده است. 

قانون سال 1328 اختیار هیأت عمومی دیوان عالی كشور را به طور عام 
شامل مواردی دانسته است كه مراجع قضایی رویه های متفاوت اتخاذ كرده اند، 
در این ماده واحده مشخص نشده است كه اتخاذ رویه های مختلف بر چه مبنایی 
باید باشد، اما ذیل این ماده واحده كه اعتبار رأی وحدت رویه  را تا زمان صدور 
رأی وحدت رویه ی دیگر یا تصویب قانون قرار داده اس��ت، بیانگر آن اس��ت كه 
محدوده ی فعالیت هیأت عمومی، قانون اس��ت. مواد قانوني مؤخر التصویب این 
ایراد را رفع كرده و با قید »اس��تنباط از قوانین« مش��خص نموده اند كه جایگاه 
هیأت عمومی دیوان عالی كشور در صدور رأی وحدت رویه، رفع اختلاف قضات 
در استنباط از قوانین است. اصل یکصد و شصت و یکم قانون اساسی جمهوری 
اسلامی ایران نیز بر این جایگاه تأكید كرده است.3 بدین ترتیب جایگاه نظارتی 
دیوان عالی كش��ور ایج��اب مي نماید كه بر اجرای صحی��ح قوانین كه وظیفه ی 
اصلی قاضی در رس��یدگی و اتخاذ تصمیم قضایی است، مراقبت كند. در تأكید 
حوزه ی اختیار هیأت عمومی دیوان عالی كش��ور بر تفس��یر صرف قوانین )و نه 
اراده ی اف��راد(، باید به فلس��فه ی اعتب��ار رویه ي قضایی مراجع��ه كرد كه عدم 
توانای��ی مقنن بر پیش بینی تمام معضلات جامعه، تحولات زمان و مجبور بودن 
دادرس به رس��یدگی اس��ت )ر.ک: نوبخت، 1388، صص60-58( با این وصف 
جایگاه قاضی در تفس��یر قضایی و نیز حوزه ی اختیار هیأت عمومی دیوان عالی 
كشور در صدور رأی وحدت رویه، صرفاً در تفسیر قوانین و رفع تشتت از تفاسیر 
مختلف از قانون واحد اس��ت؛ لذا در تفس��یر اراده ی افراد كه موجد قراردادها و 

1. »دادستان دیوان كشور از هر طریقی كه مطلع به سوءاستنباط از مواد این قانون در دادگاه 
می ش��ود یا به اختلاف نظر دادگاه راجع به امور حس��بی اطلاع پیدا كند كه مهم و مؤثر باشد، 
نظر هیأت عمومی دیوان عالی را خواسته و به وزارت دادگستری اطلاع می دهد كه به دادگاه ها 

ابلاغ شود و دادگاه ها مکلفند بر طبق نظر مزبور رفتار نمایند.«
2. »هرگاه در ش��عب دیوان عالی كش��ور و یا هر یک از دادگاه ها نسبت به موارد مشابه اعم از 
حقوقی، كیفری و امور حس��بی یا اس��تنباط از قوانین، آرای مختلفی صادر شود، رأی اكثریت 

كه مطابق موازین شرعی باشد، ملاک عمل خواهد بود.«
3. »دیوان عال��ی كش��ور به منظور نظارت بر اجرای صحیح قوانی��ن در محاكم و ایجاد وحدت 

رویه قضایی ... تشکیل می شود.«
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شروط ضمن عقد است، باید در هر پرونده به مفاد قرارداد  یا شرط مراجعه كرد 
و قصد طرفین را از جعل ش��رط بیرون كش��ید. افزون بر این، رأی وحدت رویه 
در حکم قانون است و تا تصویب قانونی كه آن را به طور صریح یا ضمنی نسخ 
نماید، دارای موجودیت است. ورود رأی وحدت رویه به حوزه ی توافق و تراضی 
افراد، موجب می ش��ود این ماندگاری محق��ق نگردد. با این توضیح كه با صدور 
این رأی، زوجین متن شرط دوازدهم را به گونه ای اصلاح می كنند كه مشمول 
این حکم نشود و با این وصف این رأی وحدت رویه پس از مدتی با اراده ی افراد 

و نه تصویب قانون جدید، موضوعیت خود را از دست می دهد.

7-4. عدم جایگاه استناد به فتاوی
در حق��وق ای��ران، فقه به عنوان یکی از منابع حق��وق، پس از قوانین و 
مقررات پذیرفته شده است. مطابق اصل یکصد و شصت و هفتم قانون اساسی1 
قاضی هنگامي می تواند به منابع و یا فتاواي معتبر فقهي مراجعه كند كه حکم 
دع��وا را در قوانین م��دون نیابد. بخش اخیر این اصل، مبن��ي بر منع قاضی از 
استنکاف از صدور رأی به بهانه ی نقص یا اجمال قوانین نیز نشان از جایگاه فقه 
به عنوان منبع حقوق دارد. از این رو مراجعه به منابع معتبر و یا فتاواي معتبر 
برای تفسیر شرط ضمن عقد كه توسط طرفین عقد نکاح تحریر و پذیرش شده، 
جایگاهی ندارد.2 به عبارت دیگر، اگر ش��رط مذكور متضمن نقص یا ابهامی نیز 
باشد، امکان رفع آن با فتوا موجود نیست، بلکه مطابق قواعد عمومی قراردادها 
و قاع��ده ی فقهی »العقود تابعه للقصود«، بای��د به قصد طرفین به هنگام جعل 
ش��رط مراجعه نمود؛ این قصد در هر دعوا به نحو مس��تقل و منفک از پرونده ی 

1. قاضی موظف است كوشش كند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد، با استناد 
به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر حکم قضیه را صادر نماید و نمی تواند به بهانه سکوت 

یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد.
2. برخی با استناد به قسمت اخیر ماده ی 17 قانون حمایت از خانواده مبنی بر این كه »به هر 
حال در تمام موارد مذكور این حق برای همسر اول باقی است كه اگر بخواهد تقاضای گواهی 
عدم امکان سازش از دادگاه بنماید ...«، معتقدند با وجود این مقرره، امکان مراجعه به فتوا را 
فراهم نمي باشد. )دهقان، پیشین، ص 325( این استدلال قابل پذیرش نیست؛ زیرا متن فوق 
مطابق تبصره ی 2 ماده ی 3 قانون تشکیل دادگاه مدنی خاص كه مقرر داشته » موارد طلاق 
همان است كه در قانون مدنی و احکام شرع مقرر گردیده«، به طور ضمنی نسخ شده است.
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دیگر بررس��ی می شود؛ امري كه احراز آن با قاضی است و نمی توان با یک رأی 
وحدت رویه، بر تمام افراد یک حکم را حاكم گردانید.

در خصوص جایگاه اجتهاد گفته ش��ده اس��ت كه: »فق��ه علم به احکام 
ش��رعی عملی از روی ادله ی تفصیلی آن ها اس��ت و اجتهاد، تلاش همه جانبه 
برای به دس��ت آوردن آن علم اس��ت )فیض، پیشین، ص 11(. در تعریف دیگر، 
اجتهاد نیروی علمی پایداري دانس��ته ش��ده اس��ت »كه به كمک آن می توان 
تحصیل حجت بر احکام شرعی فرعی كرد« )ولایی، 1374، ص 30(. بنابراین، 
فقی��ه حکم می ده��د و انطباق حکم با مصادیق، توس��ط مقلد صورت می گیرد. 
پرس��ش از منصرف بودن یا نب��ودن لفظ بند دوازدهم س��ند نکاحیه به حالت 
تجدید فراش در شرایط نش��وز زوجه، پرسشي موضوعی است و فتوای مجتهد 

در امور حکمی حجیت دارد، نه در امور موضوعی. 

8-4. ترجیح بدون مرجح
رأی وحدت رویه، احراز نش��وز زوجه را اعم از این كه پیشتر در نتیجه ي 
طرح دعوای الزام به تمکین یا اعلام نش��وز زوجه به صورت دعوای مس��تقل از 
اجازه ی ازدواج مجدد محقق ش��ده باش��د1 و یا آن كه ضمن خواس��ته ی اذن بر 
ازدواج مجدد، صورت گرفته باش��د، موجب ع��دم تحقق وكالت زوجه در طلاق 
دانس��ته است. این تفسیر، ترجیح بدون جهت رجحان است. چرا كه، در فرضي 
كه زوج بدون كسب اجازه از دادگاه ازدواج مجدد نماید و سپس زوجه با استناد 
به ازدواج مجدد مرد، از دادگاه درخواس��ت احراز تحقق ش��رط دوازدهم س��ند 
نکاحیه را بنماید و زوج در مقام خوانده و به عنوان دفاع به نش��وز زوجه استناد 
ك��رده و حت��ي بتواند آن را در دادگاه به اثبات رس��اند، حکم رأی وحدت رویه 

جریان ندارد.

1. در بیش��تر م��وارد ك��ه پس از ص��دور حکم بر الزام زوج��ه به تمکی��ن و قطعیت آن، زوج 
دادخواس��ت اذن بر ازدواج مجدد تقدیم می نماید. با این وصف منعی نیس��ت كه زوج در ابتدا 
خواس��ته ی ازدواج مجدد را اقامه كرده و به هنگام رسیدگي این دعوا، نشوز زوجه را به اثبات 

رساند.
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9-4. تأثیر عملی رأی
تفس��یر ش��رط به گونه ای كه در رأی وحدت رویه آمده، موجب تحکیم 
خانواده نبوده، بلکه متضمن برخي توالي فاس��د نیز مي باش��د. با این توضیح كه 
زوجه ای كه از زوج تمکین ندارد و حاضر به زندگی با او نیس��ت، به طریق اولی 
با مردی كه همسر دیگری نیز اختیار كرده، زندگی نخواهد كرد؛ و نتیجه ی این 
رأی آن اس��ت كه زوجه ی اول كه با صدور حک��م الزام به تمکین و بروز حالت 
نش��وز در وی، به دلیل ع��دم تمکین از حکم دادگاه و یا ب��ا صدور حکم اعلام 
نشوز، استحقاق نفقه را نیز از دست داده، دیگر قادر نیست به جهات غالب برای 
طلاق كه همان ش��رط اول ضمن نکاحنامه های رس��می )عدم پرداخت نفقه به 
مدت ش��ش ماه( و ماده ی 1129 قانون مدنی اس��ت، استناد كند؛ لذا همچنان 
در زوجیت مرد باقی می ماند. در مقابل، مرد نیز كه با ازدواج مجدد نیازش رفع 
ش��ده، براي بازگرداندن زوجه ی اول به زندگی مش��ترک تلاشي نخواهد نمود. 
هم چنین زوجه ی دوم كه با احراز نشوز زوجه ی اول و عدم تمایل وی به زندگی 
با زوج، با امید به مطلقه ش��دن وی، به ازدواج با مرد تن داده، ادامه ی زوجیت 
اول را خط��ری برای زندگی مش��ترک خود مي داند؛ امري كه می تواند سس��ت 

شدن بنیان زندگی دوم را موجب شود.
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5. برآمد
بر رأی وحدت رویه ی ش��ماره ي 716 هیأت عمومي دیوان عالي كشور 
مبني بر مانع بودن احراز نش��وز زوجه براي اعمال وكالت وي در طلاق موضوع 

بند دوازدهم سند نکاحیه، ایرادهاي بسیاري به شرح زیر مترتب است:
الف( این رأی در اراده ی افراد كه در ش��رط نیز مانند عقد جاری است، 

ورود نموده است؛
ب( رأي مذكور، شرط دوازدهم مندرج نکاحنامه های رسمی را استثنایی 
بر اصل ولایت مرد بر زندگی مش��ترک دانس��ته اس��ت و این در حالی است كه 
ش��رط فوق، حکمی مس��تقل اس��ت كه در كنار اختیار انحصاری مرد بر طلاق 

موجودیت می یابد؛
ج( این رأي اساس حکم را تکلیف زوجه به تمکین از زوج دانسته است، 
در حالی كه قانون گذار به صراحت ضمانت  اجراهاي مترتب بر نشوز زوجه شامل 
عدم اس��تحقاق بر نفقه، حق مرد بر درخواست اذن به ازدواج مجدد از دادگاه و 
عدم استحقاق زن بر تملیک تا نصف دارایی زوج و نیز اجرت المثل را به هنگام 

طلاق به درخواست مرد مقرر نموده است؛
د( مطابق اصل یکصد و ش��صت و هفتم قانون اساسی، هنگامي مي توان 
به منابع و یا فتاواي معتبر فقهي مراجعه نمود كه قانون نقص داشته و یا مجمل 
و مبهم باش��د؛ در موضوع حاضر چنین امري رخ نداده است؛ به ویژه آن كه فتوا 
در مقام بیان حکم است و انطباق حکم با موضوع، توسط مقلد صورت می گیرد؛

ه���( اج��رای این رأی در عم��ل تالی فاس��دی دارد و آن، بدون تکلیف 
رها ش��دن زنی اس��ت كه حاضر به زندگی با مرد نبوده و ازدواج مجدد مرد، راه 

بازگشت وی را به كلی سد نموده است.
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