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Abstract  
In positive law influenced by Imamiyyah 
jurisprudence, the right to divorce belongs 
to men. However, the ability to divorce 
without any reason has led to the 
weakening of the family institution. The 
question now arises whether it is possible 
to limit or prohibit the right to divorce 
through a marriage agreement or other 
contracts. Using the analytical descriptive 
method, this research examines both the 

perspectives and evidences of those who 
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  مقدمه
تواند بدون ارائۀ دلیل  قانون مدنی، مرد اختیار طلاق دارد و هرگاه اراده کند، می 1133بر اساس مادة 

البته طلاق ایقاع تشریفاتی است که طبق آن باید نخست مرد به دادگاه . خاصی، حق خویش را اعمال کند
امکان سازش،  مصالحه، پس از صدور گواهیِ عدم ر صورت عدمرجوع کند، دادگاه موضوع را به داوري ارجاع و د

 . شود براي اجراي صیغۀ طلاق و ثبت آن، به دفترخانۀ رسمی ازدواج و طلاق مراجعه 
: تواند از دادگاه درخواست طلاق کند در حالی که طبق قانون مدنی، زن فقط در چهار صورت است که می

در صورتی که زن وکالت در طلاق داشته باشد . ؛ ب)م.ق 1029 مادة(غیبت شوهر بیش از چهار سال . الف
مادة (عسر و حرج زوجه . ؛ د)م.ق 1129مادة (خودداري یا عجز شوهر از پرداخت نفقه . ؛ ج)م.ق 1119مادة (

تعلق  گیرد؛ از جمله عدم به علاوه، در برخی از انواع فوق، بعضاً حقوق زوجه تحت تأثیر قرار می). م.ق 1130
  .به زوجه در طلاق به درخواست اونحله 

توان ارادة متعاقدین را جانشین شرایط  کارگیري شروط ضمن عقد، می مسئلۀ حائز اهمیت آنکه با به
تغییر نیست، حساسیت  استفاده از شرط در اموري مانند طلاق که از راه قانونگذاري قابل. شرعی یا قانونی کرد

کند که طرفین بتوانند اثرات شرعی یا قانونی عقد نکاح را  می بیشتري دارد؛ چراکه شرط گنجایشی ایجاد

از  ،این پژوهش با تمسک به آیات و روایات، قواعد فقهی
دالت، اصل حمایت از خانواده و لاضرر، ع ةجمله قاعد

ها، ضمن بررسی محیط نزول قرآن کریم و  آزادي قرارداد
منع سوءاستفاده از حق طلاق، تحدید قراردادي حق 

. داند صورت شرط فعل و مقید را مشروع می طلاق زوج به
در  جز بهد شو متعهد می ،عنوان شرط فعل به ،یعنی زوج

ئل خاص زناشویی ناتوانی از مسا ، همچونخاص يموارد
  .نکندطلاق همسر خویش اقدام به یا نافرمانی، 

   
سوءاستفاده از حق طلاق، زوجه، شرط : ها کلیدواژه

 .ضمن عقد، لاضرر
 

argue against the validity of such restri-
ctions and those who endorse them. The 
legitimacy of contractual limitations on 
the right to divorce is established by this 
article according to verses of Holy Qur'an, 
hadiths, and jurisprudential principles 
such as the principle of "La-Zarar," 
justice, the principle of family protection, 
and freedom of contract. Furthermore, the 
context of the revelation of the Holy 
Qur'an and the principle of prevention of 
abusing the right to divorce are analyzed. 
As such, it is considered legitimate for a 
husband to undertake a binding condition 
that restricts his right to divorce. Such a 
term may specify that the husband cannot 
divorce his wife except under certain 
circumstances, including impotency or 
disobedience.  
 
Keywords: Abuse of the right to divorce, 
Wife, Condition of Contract, La-Zarar. 
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این پژوهش به دنبال پاسخ به این پرسش است که آیا براي کاهش طلاقِ بدون دلیل موجه، . تعدیل نمایند
  توان حق طلاق را ضمن عقد نکاح منع یا محدود کرد؟ می

دنی، از سه دستۀ شرط صفت، فعل و قانون م 234شود، به موجب مادة  شروطی که ضمن عقود درج می
  .نتیجه خارج نیست

دانستنِ شرط  در خصوص تطابق شرط اسقاط حق طلاق با این سه نوع، باید در نظر داشت که لازمۀ صفت
عنوان صفتی براي زوج در نظر بگیریم که نادرستی آن  اسقاط حق طلاق آن است که ما حق طلاق را به

دانستنِ آن به این معناست که در لحظۀ  شرط نتیجه. ب عقد نکاح استمبرهن است؛ چراکه حق طلاق متعاق
رود که این نظر محل بحث بوده و در مباحث آتی  طور خودکار از بین می انعقاد عقد نکاح، حق طلاق زوج به

تر بوده، با این توضیح که  رسد شرط اسقاط حق طلاق به شرط فعل نزدیک به نظر می. به آن خواهیم پرداخت
استفاده از آن است؛ به عبارت دیگر، کسی  معناي عدم شرط شود، به) ترك فعل(استیفاي حق طلاق  عدم اگر

اکنون ادلۀ مخالفین و موافقینِ قراردادن . شود کند، از اعمال حق طلاق محروم می که این شرط را تعیین می
  .شود این شرط تبیین می

  
  آرا و ادلۀ مخالفین. 1

  :دن شرط تحدید حق طلاق عبارت است ازبو ادلۀ مخالفینِ مشروع
  مخالفت شرط با کتاب و سنت. 1.1

. مشروعیت این شرط، مستند بر مخالفت آن با کتاب و سنت، است محقق حلی از جمله قائلین به عدم
  ).327: 1412 ،2حلی(دانند  ایشان با وجود بطلان چنین شرطی، نکاح را صحیح می

جعل شرطی که خلاف «: داند که فرمود می) ص(االله قول رسول علت مخالفت این شرط را جواهرصاحب 
همچنین معتقد است بطلان شرط سبب بطلان  3».االله باشد، بر مشروط له و مشروط علیه جایز نیست کلام

  ).95: 1440، 4نجفی(عقد نشده و عقد نکاح صحیحاً واقع شده است 
از تزویج و تطلیق بوده، در نتیجه شرط مرحوم مامقانی نیز بر این است که اقتضاي کتاب و سنت جو

  ).149: 1350، 5مامقانی(اعمال حق طلاق یا محدودکردن آن مشکل است  صحت عدم
  .شود اکنون به بررسی ادلۀ فقها پرداخته می

اي که مبناي قول  لذا یکی از ادله. به طلاق و احکام آن پرداخته است 6قرآن کریم در چندین سوره. الف
. هاي قرآنی است ر بر تجویز مطلق طلاق زوجه براي زوج قرار گرفته است، اطلاق در خطابمشهور فقها، دائ

  مرد است؛) دهنده طلاق(باشد و به تعبیر دیگر، مطلقّ  در آیات مزبور، طرف خطاب طلاق، زوج می
رد غضب هاي اشتباه در این زمینه، مانند ایلاء و ظهار ممنوع و مو پس از ظهور اسلام، عادات و رویه. ب

شد، حتماً اصلاحات و  عدالتی یا ظلم به زن محسوب می اگر اختیار طلاق به دست مرد نیز بی. الهی اعلام شد
گرفت، در حالی که همان رویۀ پیشین مورد تأیید و امضا قرار  تغییرات لازم توسط دین اسلام صورت می

  ).1396، 	7شریفی(گرفته است 
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الطلاق بید من «: فرمایند است که می) ص(مرد در طلاق روایت پیامبرترین دلیل اختیار  در سنت، قوي. ج
منظور از کسی که ساق را در اختیار دارد؛ شوهر است؛ «: گوید شهید ثانى در شرح این کلام مى. »اخذ بالساق

  ).7: 22، ج1409، 8حر عاملى(» مندي از زن را دارد چراکه تنها او حق بهره
 )جدیدابداع حکم (تحریم حلال . 1.2

دادن امري مباح است، چنانچه شرط تحدید حق طلاق گذاشته  برخی فقها معتقدند از آنجایی که طلاق
: 1417، 9نراقى(باشد  در نتیجه، چنین شرطی باطل می. شود، این امر تحریم حلال و ابداع حکمی جدید است

148.(  
 مخالفت با مقتضاي عقد. 1.3

دلیل مخالفت با مقتضاي عقد باطل، ولی مبطل عقد  ق، بهشهید اول معتقد است شرط تحدید حق طلا
، ]تا بی[، 10شهید اول(خواهد بود   دهد که اگر چنین شرطی شود، مبطل عقد نیز می سپس ادامه . نیست
  باشد یا خیر؟ شود این است که بالاخره از نظر شهید، شرط مبطل می حال سؤالی که مطرح می). 259

اند که این شرط اگر جزء شروطی تصور شود که به آن غرض تعلق  ر کردهگونه تفسی نظر شهید را این
کنم به شرط اینکه  براي مثال، زوجه به زوج بگوید با تو ازدواج می(گیرد، ولی مخالف مقتضاي عقد نباشد  می

، در این صورت، شرط و عقد صحیح خواهد بود؛ زیرا )همسر اولت را طلاق ندهی، نه اینکه مرا طلاق ندهی
آورد و معتقد است این شروط  یشان در عبارت اول، شرط را در کنار شروطی همچون ترك تزوج و تسري میا

اما اگر شرط متعلق غرض باشد و با مقتضاي عقد . مخالفتی با مقتضاي عقد ندارد؛ لذا صحیح خواهد بود
 ).1396، 11نیا نجفیان و هدایت(منافات داشته باشد، هم باطل و هم مبطل خواهد بود 

 شناختی و تعهدات ازدواج تفاوت بین زن و مرد از لحاظ روان. 1.4
علاقگی  دانند؛ به این معنی که بی برخی دلیل اختیار حق طلاق با زوج را تفاوت روانی بین زن و مرد می

گونه نیست و از طرفی زن سریع  علاقگی زن به مرد این ریزد، ولی بی مرد به زن ارکان زندگی را در هم می
از طرف . گیرد؛ لذا ممکن است عجولانه تصمیم به طلاق بگیرد حت تأثیر عواطف و احساسات خود قرار میت

شود، پس  شود چون طلاق هیچ پیامد مالی براي زن ندارد و مرد متحمل این تضرر مالی می دیگر، گفته می
  .وکمال حق طلاق را داشته باشد این مرد است که باید تمام

 ا قاعدة آمره مخالفت شرط ب. 1.5
قانون مدنی مورد اشاره قرار گرفته، یک قاعدة آمره  1133طبق قواعد حقوق ایران، حق طلاق که در مادة 

دلیل اهمیت بعد  به حساب آمده که مرتبط با حقوق شخصیت و نظم عمومی خانواده است؛ بنابراین، به
  ).366: 4، ج1338 ،12امامی(د ندارد اجتماعی آن، امکان اسقاط کلی و جزئی آن در قالب شرط نتیجه وجو

 بودن حق طلاق حکم. 1.6
دانند؛  اسقاط و انتقال بودن حکم می دلیل غیرقابل مشروعیت شرط تحدید حق طلاق، به قائلین بر عدم

امکان  همچنین اگر این دلایل براي حکم دانستن طلاق کافی تلقی نشود، طبق اصل استصحاب و اصل عدم
شکاري و (شود  صادیق مشکوك بین حق و حکم، اختیار طلاق یک حکم محسوب میاسقاط، براي تعیین م

  ).1391، 13احمدپور
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  هاي وارده بر ادلۀ مخالفین نقد. 2
  .شود در ابتدا، پیش از بیان آرا و ادلۀ موافقین، ادلۀ مخالفین نقد می

 طلاق با کتاب و سنت نقد مخالفت شرط عدم. 2.1
باشد، در بیشتر آیات طلاق، مخاطب آنان  نهاد طلاق از طرف مردان میاز آنجایی که نوعاً پیش .الف

اي به جواز مطلق  یعنی هرگز اشاره. یک از آیات طلاق در مقام حصر در مخاطب نیست هستند؛ ولی هیچ
اگر انحصار در خطاب را هم متوجه مردان بدانیم، فقط این امر را افاده . طلاق براي مردان وجود ندارد

گردد که اعمال حق طلاق بدون قید و  که حق طلاق متعلق به مرد است؛ اما این نتیجه حاصل نمینماید  می
تواند بدون اینکه تخلفی از ناحیۀ زن در ایفاي وظایف زوجیت سر زده باشد یا کیان و  شرط است یا مرد می

  .عفاف خانواده را به مخاطره اندازد، مجاز به طلاق وي باشد
تصریح نکرده است که اختیار طلاق در دست مرد است؛ بلکه در پی اصلاح رویۀ قرآن مجید ابداً . ب

تواند هرگاه اراده کند همسر خود را طلاق دهد؛ بلکه  اي نیامده که مرد می در هیچ آیه. موجود بوده است
که  هاي آن دوران را در واقع، خداوند متعال طلاق. گوید در هنگام طلاق باید مسئلۀ عده مدنظر باشد می

مانند قراردادن محدودیت براي طلاق رجعی، بدون آنکه اصل . مند کرد اي بود، چهارچوب خالی از هر قاعده
  .اختیار طلاق مرد را رد یا تأیید نماید

آید که زن حقی در طلاق ندارد؛ اما در عین حال، برخی از فقها در  از ظاهر آیات قرآنی چنین برمی«
اند که اگر مرد به  سوي زوجه را پذیرفته و این قاعدة کلى را استفاده کردهموارد خاصی، درخواست طلاق از 

دادن یا ندادن استناد  تواند به قدرت مطلقۀ خویش در طلاق تعهدات زوجیت خود درست عمل ننماید، نمى
و  تواند الزام شوهر متمرد کند و از فقدان اختیار زن براى توسل به طلاق سوءاستفاده نماید؛ بلکه زن مى

  .غیرعامل به وظیفه و تعهد زناشویى را به طلاق بخواهد و خود را از دست او رها سازد
رغم خواست شوهر  اضرار به زوجه، راه را براى رهایى او از شوهر على وقتى بنا شد مصلحت و حکمت عدم

نیز محدود قیدوشرط زوجه توسط مرد را  بازنماید، همین مصلحت باید بتواند از سویى دیگر رهاکردن بى
  ).1395 ،14مهرپور(» کند

است، ما در سه شق، به آن نقد وارد » بالساق«ترین دلیل موجود حدیث  ترین و مهم از آنجایی که قوي. ج
  .کنیم می

  نقل حدیث در کتب شیعه عدم. اول
در  ،)5: 32، ج1404 ،15نجفی(اند  اگرچه این روایت نزد فقهاي شیعه مقبول گشته و به آن استناد نموده

نیامده و از فقها و راویان امامیه  الشیعه وسائلو  التهذیب، الکافىیک از کتب اصلی حدیث شیعه مانند  هیچ
  .شود سنت یافت می نقل نشده است؛ بلکه در کتب حدیث اهل

  شأن نزول حدیث. دوم
که آقاي آمد و فرمود ) ص(گوید نوکري خدمت پیامبر عباس مى چنین نقل شده که ابن ماجهابن سنندر 

  .خواهد بین ما طلاق واقع بکند من کنیزي را براي من اختیار کرده است و حال می

 /شرط ضمن عقد تحدید حق بر طلاق زوج                               
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اى مردم چه شده است که بعضى از شما کنیزش را به عقد ازدواج ... «: به منبر رفت و فرمود) ص( پیامبر
سى است که کند؟ همانا طلاق حق ک نوکرش درآورده و هرگاه خودش بخواهد، بین آن دو جدایی ایجاد می

  ).672: 1، ج1349 ،17ماجه ابن(ساق زن را در اختیار دارد 
، بر نکاح دیگران )ولو ارباب(همان طور که ملاحظه شد، شأن نزول براي رد اختیار طلاق توسط مرد دیگر 

سنت، بدون اینکه  در نتیجه، مسلم آن است که صرف نقل روایت از منابع اهل. است) ولو نوکر و کنیز خود(
الطلاق «االله صادقی تهرانی، روایت  دي از منابع شیعه وجود داشته باشد، مقبول نیست؛ ثانیاً به تعبیر آیتمؤی

چون با توافق زن و مرد، عقد ازدواج ثبت شده، : تفسیر است اتفاقاً به نحوي دیگر قابل» بید من اخذ بالساق
کسی » من اخذ بالساق«ست؛ یعنی پس هم مرد ساق همسرش را و هم زن ساق شوهرش را به دست گرفته ا

بنابراین طبق روایت فوق، . گیرد پس زن و شوهر را با هم در بر می. است که با عقد به دیگري محرم است
طلاق به دست هر دوي زن و شوهر است؛ به عبارت دیگر، همان طور که زن و مرد در عقد نکاح و تداوم 

، بالسویه حق طلاق دارند و به اصطلاح نحوي، الطلاق بید اند، در صورت لزوم شرعی هم زوجیت با هم شریک
 ،18شریفی(من اخذ بالساق، شامل زوجین است و هیچ دلیلی بر انحصار من اخذ بالساق به زوج وجود ندارد 

1393.(  
  معارض داشتن روایت. سوم

ها، قضیۀ  نسنت؛ از جملۀ آ روایت موردنظر داراي معارض است که هم از شیعه نقل شده و هم از اهل
) ص(االله از رسول) ع(باقر ، نص حدیث صحیح امام)42، 1381 ،19مطهري(، ابوایوب انصاري )ص(صحابی پیامبر

 ،21کلینی(آورده است ی کافو روایتی است که شیخ کلینی در ) 3: 6، ج1407 ،20مغنیه(دربارة ذواقیت 
  ).54: 6، ج1407

فقیه . اند هاي بدون سبب شرعی و عقلی را مشروع ندانسته اي از فقها، طلاق به همین دلیل است که عده
طلاق چه از طرف مرد و چه از طرف زن، در صورتی جایز «: تصریح آورده است معاصر در رسالۀ عملیۀ خود به

اي، حتی با حضور حکمین،  و گذراست که ادامۀ زندگی، ادامۀ عسر یا حرجی باشد که به هیچ وسیله
  .)223: 1378، 22تهرانی(» این صورت، طلاق از هریک از دو همسر، حلال است شدنی نباشد که در برطرف

  )ابداع حکم جدید(نقد تحریم حلال . 2.2
شایان ذکر است که از گذشته تا به امروز، بین فقهاي متقدم و متأخر، بر سر اینکه آیا شرط ترك و فعل 

گونه شروط  جایز است یا که این) ع بحث ماموضو(احکام غیرالزامیه، همانند مستحبات، مکروهات و مباحات 
 .باشد، نزاع وجود داشته است تحریم حلال و تحلیل حرام می

، اشتراط ترك و فعل احکام غیرالزامیه همانند مستحبات، مکروهات و مباحات را عیالبدر ) ره( خمینی امام
شرط ترك آن و همچنین شرط از دیدگاه ایشان، شرط انجام چیزي که مباح است یا . داند مخالف شرع نمی

بودن طلاق و ازدواج  با توجه به مباح. گونه مخالفتی با شرع ندارد ترك مستحب و انجام مکروه، نافذ و هیچ
شوشتري و (مجدد، اشتراط ترك تزوج و تحدید طلاق صحیح است و مخالفتی با شرع نخواهد داشت 

  ).1397 ،23نجفیان
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 نقد مخالفت با مقتضاي عقد. 2.3
اگر برخلاف اطلاق باشد، در صحت . تواند خلاف مقتضاي ذات یا اطلاق آن باشد رط ضمن عقد نکاح میش

در خصوص اینکه مقتضاي . چنین شرطی تردید نیست؛ اما اگر خلاف ذات باشد، چنین شرطی باطل است
قرار گرفته، در  دانان ولی آنچه بیشتر مدنظر فقها و حقوق. ذات عقد نکاح چیست، نظرات بسیاري وجود دارد

نخست وطی، مقاربت، نزدیکی و استیلاد؛ دوم تشکیل خانواده؛ سوم ایجاد علقۀ : شود قالب سه بحث مطرح می
 .کدام از تعابیر ذات عقد نکاح نیست طلاق زوج، خلاف هیچ شرط عدم. زوجیت

  شناختی و تعهدات ازدواج نقد تفاوت بین زن و مرد از لحاظ روان. 2.4
شوند؛ چراکه زنان در اکثر  ن است که بیشتر زنان هستند که متضرر پیامدهاي طلاق میواقعیت امر ای

برند، بلکه در مواقع بسیاري، باید از مهریۀ خود بگذرند یا  اي از مهریه نمی تنها بهره اتفاق مواقع، نه به قریب
 ).1393، 24شریفی(حتی مالی هم به شوهر بدهند تا رضایت او را در طلاق بگیرند 

 نقد مخالفت شرط با قاعدة آمره . 2.5
کند که اعمال آن توسط مرد با قوانین آمره یا احکام  در پاسخ باید گفت مداقه در حق طلاق مشخص می

دلیل این ادعا آن است که در طلاق قضایی، حق طلاق از زوج ساقط شده . الزامی شرعی تفاوت جوهري دارد
  . آنکه اسقاط این حق از زوج در شرایط دیگر هم جایز و ممکن است شود؛ نتیجه دار این امر می و قاضی عهده

  بودن حق طلاق نقد حکم. 2.6
بعضی جانب آزادي اراده را . اند هاي متفاوتی بیان نموده فقها در موارد تردید بین حق و حکم، دیدگاه

در نتیجه، . ون اشکال استگونه موارد، اراده نافذ است و اسقاط یا انتقال بد تقویت کرده و معتقدند در این
به نظر این . اند اي عرف را ملاك تشخیص دانسته اند؛ در مقابل، عده مصادیق تردید را به حق ملحق کرده

گونه موارد  بعضی دیگر از فقها، ملاك در این. اسقاط باشد، حق است نه حکم گروه، اگر امري از نظر عرف قابل
برخی . اند قابلیت اسقاط یا انتقال حکم کرده به قابلیت یا عدم را استصحاب دانسته و طبق مفاد استصحاب،

وانتقال دلیل قانونی لازم دارد، معتقدند اصل آن است که موارد مشکوك  دیگر، از آنجا که قابلیت اسقاط یا نقل
قطع گفت که  توان به شود در موارد مشکوك نمی در نتیجه، مشاهده می). 1396، 25روشن(حکم است، نه حق 

  .بودن است؛ زیرا در میان فقها امري اختلافی است صل بر حکما
 آرا و ادلۀ موافقین. 3

گان قائل به حصر شرط تحدید حق طلاق زوج تنها  هاي مختلف فقها براي استدلال، نگارند در کنار شیوه
حق  صورت شرط نتیجه، یعنی بدین صورت که زوج صورت شرط فعل هستند؛ به عبارت دیگر، این شرط به به

از جمله . طلاق ندارد و حق طلاق او ساقط است، پذیرفته نیست؛ چراکه تحریم حلال و خلاف شریعت است
  :توان افراد زیر را برشمرد فقهاي قائل به این نظر می

دهد؛ صورت اول، ترك  کاشف الغطاء که اشتراط ترك مباح را به دو صورت مورد بررسی قرار می مرحوم
ها، مانند ترك طلاق یا زواج که در این صورت نفس فعل یا عدم فعل ضمن عقد  ام آننظر از احک مباح، قطعِ
در این صورت، لازم است به این شرط عمل شود و شرط صحیح خواهد بود؛ صورت دوم، . شود شرط می

هاست که در این صورت، غرض از شرط، تقلیب و  متعلق شروط به اعتبار احکام شرعی تکلیفی یا وضعی آن

 /شرط ضمن عقد تحدید حق بر طلاق زوج                               
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در . همانند اینکه در ضمن عقد نکاح، شرط شود طلاق براي مرد حرام باشد. حکم شرعی خواهد بود تغییر
، 26نجفی کاشف الغطاء(این صورت، این شروط تحریم حلال و مخالف کتاب و سنت و باطل خواهد بود 

	).1396، 27نیا و هدایت نقل از نجفیان ؛ به76و  75: 1، 1359
صورت شرط نتیجۀ  ط تحدید طلاق جزء مباحات بوده و قراردادن آن بهاالله مدنی، شر از منظر آیت

صورت شرط  توان آن را به غیرمشروع و جایز است؛ مانند اینکه شرط شود زوج حق طلاق نداشته باشد، اما می
یعنی اگر شرط شود زوج حق طلاق جز در صورت نافرمانی زوجه را ندارد، چنین شرطی صحیح . فعل قرار داد

  ). 47: تا ، بی28مازندرانی(باشد  ع میو مشرو
  .شود اکنون به تبیین ادله تقویت بخش این نظر پرداخته می

 منع سوءاستفاده از حق طلاق در آیات و روایات. 3.1
طلاق دو بار است و پس از دو بار یا نگهداري به شایستگی یا «: سورة بقره آمده است 229در آیۀ 

معناي  توجه در این آیه آن است که در خصوص رجوع، عبارت معروف به مسئلۀ قابل. »رهاکردن به احسان
کار رفته است؛ اما راجع به جدایی، از لفظ  گیرد، به عملی که در راستا و هماهنگی با عرف جامعه صورت می

تر است تا از این طریق،  شود که از حد عرف جامعه پسندیده احسان استفاده شده است که به عملی گفته می
  .یري براي جبران ضرر زوجه تعبیه شده باشدمس

دربارة طلاق صادر شده، بعضاً به اختیار مرد در طلاق اشاره دارد و بعضی ) ع( روایاتی که از معصومین
دلیل در روایات امري ناصواب دانسته شده  طور کلی، طلاق بی به. دیگر دربارة مذمت طلاق بیان شده است

گذران را  ان را طلاق مدهید، جز از روي شک که خداوند مردان و زنان خوشزن«: در روایتی آمده است. است
ناگفته پیداست که در این روایت، ). 1378، 30نقل از جعفرپور ؛ به56: 6، ج1367، 29کلینی(» دوست ندارد

عفتی یا فساد اخلاقی زن، دلیل موجهی براي طلاق قلمداد شده و قسمت  وجود شک و قرائنی نسبت به بی
 .آن طلاق بدون دلیل را مورد نهی قرار داده است اول

طلب را  دارد مردان و زنان تنوع خداوند دشمن می«: نقل شده که فرمودند) ص( روایت دیگري از پیامبر
  ).54: 6، ج1367، 31کلینی(» آورند جهت روي به طلاق می که بی

، موافق قرآن و روایات و در صورت شرط فعل ثمرة این گفتار آنکه شرط تحدید حق بر طلاق زوج، به
 .راستاي اطاعت از امر شارع است

 محیط نزول قرآن و نوع نگرش به زن در آن محیط. 3.2
فرزند در آنجا جنس زن فاقد هرگونه ارزش بود؛ تا حدي که . جزیرة عربستان بود محیط نزول قرآن شبه

بایست براى  در عصر نزول قرآن، زن می .کردند گور می به دختر را مایۀ خفت و خواري دانسته و او را زنده
 ).1374، 32طباطبایی(کرد  همیشه تحت استیلاى مردان زندگى می

در چنین اوضاع و احوال و زمان و مکان و محیطى، قرآن نازل شد و در ضمن بیان اصولى اعتقادى و «
ه، ازدواج و طلاق و زن بیان اخلاقى، مقرراتى هم در زمینۀ روابط اجتماعى و از جمله مسائل مربوط به خانواد

وزن اعتبار و ارزش مرد قائل شد و از  آیات قرآنى از یک سو، براى زن و هویت و شخصیت او اعتبارى هم. نمود
سوى دیگر، در زمینۀ احکام و مقررات و اختیارات و امتیازات، موقعیتى در حد نصف موقعیت مرد را براى او 

الارث مرد مقرر  الارث او نصف سهم بردن دانستند، ولى سهم حق ارثبدین صورت که او را مست. اثبات کرد
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داشتند و براى شهادت او در امور مالى نیز ارزشى معادل نصف ارزش شهادت مرد بیان شد و درمورد طلاق 
  ).1379، 33مهرپور(» هم دامنۀ اختیار مطلق مرد محدود شده و به رعایت حقوق و حدود زن توجه داده شد

اي بیان و اجرا شد که در آن حکومت مردان بر زنان از بدیهیات مقبول جامعه  ن احکام در دورهتمامی ای
خصوص مباحث فمینیستی  شدن موضوعات حقوق بشري، به بوده، اما با گذر زمان و پیشرفت جوامع و مطرح

رهاي دینی با ، عرصه مهیاي جولان فقه پویاي شیعی است تا با تطبیق هنجا)برابري حقوق زنان و مردان(
یقیناً یکی از این موضوعات جایزدانستن . مقتضیات زمان، شأن اجتماعی مرد و زن را مورد حمایت قرار دهد

 .باشد شرط موضوع پژوهش می
  قاعدة لاضرر. 3.3

باشد  واسطۀ اقدامات ناعادلانۀ زوج می بودن منع تضرر زوجه به قاعدة لاضرر، مستند فقهی و دلیل مشروع
 .کند ز قرآن کریم و روایات و ادلۀ عقلی آن را تأیید میکه آیاتی ا

شود، اگر مستلزم ضرر باشد، از صفحۀ تشریع  طبق آن، هر حکمى که از طرف شارع مقدس تشریع مى
  .34نماید ا به قاعدة لاضرر اشاره می.ق 40اصل . گردد مرفوع مى

  هاي بلاوجه زوج توجه اي ناشی از طلاقه براي تبیین کاربرد این قاعده در موضوع پژوهش، باید به آسیب
ها را  ها بار کرده و آن شوند و عرف وصف مطلقه به آن دلیل طلاق داده می چه بسیارند دخترانی که بی. کرد

خوشبختانه در رویۀ قضایی، آرایی وجود دارد که مطابق همین قاعده، از وقوع طلاق . کند داوريِ ارزشی می
دادگاه مدنی خاص شهرستان  17/1/72-77؛ براي نمونه، رأي شمارة بدون دلیل جلوگیري شده است

 :کرده، دادگاه چنین اعلام کرده است» امکان سازش گواهی عدم«شهررضا، در فرضی که شوهر درخواست 
تواند اعمال حق خویش را وسیلۀ اضرار به غیر یا تجاوز به  کس نمی بنا بر اصل چهلم قانون اساسی، هیچ«

الذکر و  تواند اولاً بدون توجه به موازین فوق م نمی.ق 1133بنابراین اجراي مادة . رار دهدمنافع عمومی ق
: 1، ج1388، 35کاتوزیان(» م و بدون قیدوشرط و صرفاً بر اساس میل زوج صورت پذیرد.ق 132ملاك مادة 

324.(  
  قاعدة عدالت. 3.4

خداوند متعال . نامعتبر و مرفوع است مفاد قاعده این است که هر حکمی در اسلام خلاف عدالت باشد،
چراکه هر مصداقی از عدالت و . ها را محصور نکرده است مصادیقی از عدل و ظلم را بیان کرده، اما هرگز آن

فطرت انسان و وجدان امروزه ابزار تشخیص مصادیق عدالت یا ). 1396، 36اکبریان علی(ظلم امکان تغییر دارد 
آنکه در پژوهش حاضر به حصر اختیار طلاق در دست زوج خدشه وارد گردید،  با توجه به. نابرابري هستند

  . باشد خلاف عدالت می  اعمال بدون دلیل موجه و سلیقگی این حق، به طریق اولی،
  اصل دهم قانون اساسی؛ حمایت از خانواده . 3.5

 37دهم قانون اساسی شدن نهاد خانواده شود، خلاف اصل هر امر، اختیار یا صلاحیتی که منجر به سست
. شود هاي بدون دلیل می گذاشتن حق بر طلاق زوج منجر به افزایش طلاق در موضوع پژوهش نیز مطلق. است

مبرهن است که . نماید خواهد، اقدام به طلاق می به عبارت دیگر، زوج مستند بر اینکه دیگر زوجه را نمی
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در نتیجه، در . کند ان آن خانواده لطمۀ جدي وارد میویژه کودک هایی مستقیماً به خانواده و به چنین طلاق
 . توان حق طلاق زوج را در قالب شرط فعل، ضمن عقد محدود کرد ا، می.راستاي اجراي اصل دهم ق

 کل امور حقوقی قوة قضاییه قانون مدنی و نظریۀ مشورتی اداره 10مادة . 3.6
، در خصوص تعهد زوج به )25/7/86مورخ  4896/7نظریۀ شمارة (کل امور حقوقی قوة قضاییه  اداره

در صورتی که تعهد زوج براي ندادن طلاق منصرف به مدت معین باشد، با «: دارد طلاق زوجه، اعلام می عدم
قانون مدنی و عمومات راجع به لزوم ایفاي چنین تعهدي، بلااشکال بوده و مشمول  959توجه به مفهوم مادة 

  ».قانون مدنی است 10مادة 
م و اصل .ق 10صورت شرط فعل، مشمول مادة  یجه، محدودکردن حق طلاق زوج به موارد محدود بهدر نت

م .ق 959آید که مشمول حکم مادة  آزادي قراردادها بوده، به علاوه اینکه، سلب حق کلی هم به حساب نمی
بر  29/2/1393ورخ دیوان عالی کشور با صدور رأي م 26مستند بر این مواد و چندین فتوا، رأي شعبۀ . باشد

  .صحت شرط تحدید حق طلاق زوج صحه گذاشت
  

  گیري بحث و نتیجه
اسقاط حق «اگر شرط موردنظر . توانند مانند سایر عقود، شروطی به عقد الحاق کنند طرفین نکاح می  

ل دلی صورت شرط نتیجه قرار گیرد، به طور کلی حق طلاق مرد را ساقط کند، یعنی به باشد و به» طلاق زوج
اول آنکه شرط به شکل : بودن فاسد است؛ اما جعل آن، تنها با داشتن دو شرط، مشروعیت دارد غیرمشروع

تبع آن ورود ضرر به زوج نشود؛ چراکه اگر شرط مطلق باشد، در  مقید باشد تا موجب سوءاستفادة زوجه و به
صورت شرط فعل باشد؛ چراکه  صورت نشوز زن و مانند آن، زوج حق طلاق نخواهد داشت؛ دوم آنکه، شرط به

در . در این صورت، دیگر شبهاتی همچون ابداع حکم جدید و تحریم حلال محلی از اعراب نخواهند داشت
تواند متعهد شود که جز در مواردي همچون نافرمانی و نشوز، نازایی و ناتوانی جنسی زوجه یا  نتیجه، زوج می

همچنین حتی زوج متعهد شود که فقط در صورت . ق ندهدکارهاي خلاف مصلحت خانواده، زوجۀ خود را طلا
قانون مدنی بوده و صحیح  10این شرط مطابق مادة . تواند زوجۀ خود را طلاق دهد بیان دلیل منطقی می

هاي قانونی همراه  شرط اسقاط حق طلاق زوج، در صورتی که صحیحاً شرط شده باشد و با حمایت. باشد می
  .دلیل مورد توجه قرار گیرد هاي بدون منطق و بی عامل مهمی در جهت کاهش طلاقعنوان  تواند به شود، می

 
  

  ها نوشت  پی
  .25/1/1394مورخ  7/94/165طبق نظریۀ مشورتی شمارة . 1

2. Helli 
  »من اشترط شرطاً سوى کتاب االله فلا یجوز له و لا علیه« .3

4. Najafi 
5. Mamaqani 

  .طلاقهاى بقره، نساء، احزاب و  سوره. 6
7. Sharifi 
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8. Hurrr Ameli 
9. Naraqi  
10. Shahid Aval 
11. Najafian and Hedayatnia 
12. Imami 
13. Shekari and Ahmadpour 
14. Mehrpour 
15. Najafi 

  »یا ایها الناس، ما بال احدکم یزوج عبده امته ثم یرید ان یفرق بینهما؟ انما الطلاق لمن اخذ بالساق«. 16
  

17. Ibn Majah 
18. Sharifi 
19. Motahari 
20. Mughniyah 
21. Kulayni 
22. Tehrani 
23. Shushtari and Najafian 
24. Sharifi 
25. Roshan 
26. Najafi Kashif al-Ghita 
27. Najafian and Hedayatnia 
28. Mazandarani 
29. Kulayni 
30. Jafarpour 
31. Kulayni 
32. Tabatabai 
33. Mehrpour 

 ». تواند اعمال حق خویش را وسیلۀ اضرار به غیر یا تجاوز به منافع عمومی قرار دهد کس نمی هیچ«. 34
35. Katouzian 
36. Aliakbarian 

هاي مربوط باید در جهت  ریزي از آنجا که خانواده واحد بنیادي جامعۀ اسلامی است، همۀ قوانین و مقررات و برنامه«. 37
   ».بر پایۀ حقوق و اخلاق اسلامی باشد	ه، پاسداري از قداست آن و استواري روابط خانوادگیکردن تشکیل خانواد آسان

تواند خلاف شرع  چنین شرطی نمی این. نمایند که زوج زوجه را طلاق ندهد، مگر با موافقت طرفین نکاح شرط می... «. 38
کند به  خود، ضمن عقد این حق را محدود می م حق طلاق دارد و با اختیار و رضاي.ق 1133باشد؛ زیرا زوج طبق مادة 

االله است که با ملاحظۀ  تأیید بر این مطلب، فتاواي پنج نفر از علما و مراجع، از جمله مقام معظم رهبري حفظه. موافقت زوجه
سته از این خوا هذا، رأي فرجام علی. صراحت فتوا داده که در طلاق رضایت زوجه باید جلب گردد جملۀ مذکور در عقدنامه، به

 »...باشد حیث خلاف شرط و خلاف شرع می
  
  

  منابع
  .المطبعه التازیه: ، مصرماجهابن سنن). ق1349( .ماجه، ا ابن

 .دانشگاه تهران: ، تهرانیمدن حقوق). 1338. (امامی، ح
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