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‌چکیده
زوجه می تواند ضمن عقد نکاح ش��رط کند، مرد با وجود او یا حتی پس از او همس��ر دیگری 
اختی��ار نکن��د و در صورت تخلف، زن وکیل در طلاق با حق توکیل به غیر خواهد بود و می تواند 
پ��س از اثبات تحقق ش��رط در دادگاه و صدور حکم نهایی خ��ود را مطلقه کند. از همان آغاز، در 
دعاوی طلاق به درخواست زوجه که مستند آن شرط عدم زوجیت بود دادگاه ها و دکترین حقوق، 
درباره ی ضمانت اجرای این شرط و تفسیر آن اختلاف  نظر داشتند. برخی از قضات چنانچه علت 
ازدواج مجدد، تخلف زوجه از رابطه ی زوجیت و نشوز او باشد و زوج با اثبات عدم تمکین زوجه 
حکم ازدواج مجدد دریافت کند، زوجه را مس��تحق اس��تفاده از وکالت در طلاق نمی شناس��ند، اما 
اغلب دادگاه ها صرف ازدواج مجدد بدون رضایت زوجه را موجب تحقق شرط مزبور دانسته اند. 
این تشتت آراء سبب شد تا هیئت عمومی دیوان عالی کشور نظریه ی نخست را صادر نمود. از این 
رو، این پرسش مطرح می شود که آیا نظریه ی پذیرفته  شده با مبانی فقهی و حقوقی حاکم بر شرط، 
مطابقت دارد یا خیر؟ در این راستا اراده و قصد طرفین هنگام توافق بر شرط، با تفسیر دیوان موافق 
است یا خیر؟ رأی حاضر گر چه در نگاه سطحی قابل دفاع است، اما تأمل در مبانی رأی و متون 

فقهی بیانگر وجود اشکال اساسی در آن است. در این مقاله، این مهم به تفصیل بیان شده است.
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مقدمه و بیان مسئله
مطابق�قانون�مرد�هر�زمان�که�بخواهد�می�تواند�زن�خود�را�طلاق�دهد،�این�حق�از�حق�ریاست�
زوج�بر�پیمان�زناشویی�و�زندگی�مشترک�ناشی�و�از�حقوق�انحصاری�مرد�محسوب�می�شود�که�در�
اق«�)نوری،�1321:� لاقُ‏بيِدَِ‏مِن‏اخَذ‏باِلسّا زمره�ی�قواعد�آمره�و�الزامی�است�و�در�حدیث�نبوی�»الَطّا
ج3،�ص8؛�عاملی،�1374:�ج2،�ص240(�بر�آن�تصریح�شده�است.�قانون�مدنی�نیز�با�اقتباس�از�نظر�

بیشتر�فقها�در�ماده�ی��1133مقرر�می�دارد:�»مرد�می�تواند�هر�وقت�بخواهد�زن�خود�را�طلاق�دهد«.�
امروزه،�زوج�ضمن�عقد�نکاح�یا�عقد�لازم�دیگری�به�همسر�خود�وکالت�می�دهد�تا�زوجه�هر�
زمان�خواست�از�طرف�زوج،�خویش�را�مطلقه�کند.�متعلق�این�وکالت،�همیشه�یکسان�نیست؛�
گاه�کاملًا�مقید�و�گاهی�کاملًا�مطلق�است.�شکل�حداقلي�و�محدود�آن،�وکالت�در�اجرای�صیغه�ی�
طلاق�است�که�زوج�خود�تصمیم�به�طلاق�همسرش��می�گیرد�و�سپس�انشای�صیغه�ی�طلاق�را�به�
زوجه�واگذار�می�کند.�در�این�حالت،�زوجه�هیچ�دخالتی�برای�تصمیم�به�طلاق�ندارد�و�این�قصد�
کاملًا�در�اختیار�زوج�است�و�نقش�زوجه�در�اجرای�صیغه�همان�نقش�عاقد�در�اجرای�صیغه�ی�
نکاح�است�که�از�سوی�زوجین�وکالت�برای�نکاح�پیدا�می�کند.�شکل�حداکثری�وکالت�در�طلاق�
براي�زوجه،�وکالتي�است�که�بر�اساس�آن�وقوع�طلاق�یا�عدم�وقوع�آن�به�زوجه�واگذار�می�شود�و�

او�اختیار�مستقل�در�این�امر�دارد.
یکی�از�شروطی�که�ممکن�است�دو�طرف�بر�آن�توافق�کنند،�این�است�که�زن�ضمن�عقد�نکاح�
شرط�کند�مرد�با�وجود�او�یا�حتی�پس�از�او�همسر�دیگری�اختیار�نکند�و�در�صورت�تخلف،�زن�
وکیل�در�طلاق�با�حق�توکیل�به�غیر�خواهد�بود�که�پس�از�اثبات�تحقق�شرط�در�دادگاه�و�صدور�
حکم�نهایی�خود�را�مطلقه�سازد.�شرط�مزبور�از�سال��1361به��عنوان�یکی�از�شروط�دوازده�گانه�
در�سند�نکاحیه�درج�شد،�اما�از�همان�آغاز�مراجع�قضایی�و�دکترین�حقوق�درباره�ی�ضمانت�اجرا�

و�تفسیر�آن�اختلاف�نظر�پیدا�کردند.
�برخی�از�قضات�بر�این�نظرند�که�اگر�علت�ازدواج�مجدد�نشوز�زن�باشد،�مرد�می�تواند�با�اثبات�
عدم�تمکین�زن�حکم�ازدواج�مجدد�دریافت�کند�و�زن�را�مستحق�استفاده�از�وکالت�در�طلاق�
نمی��دانند،�اما�بیشتر�دادگاه�ها�صرف�ازدواج�مجدد�بدون�رضایت�زوجه�را�موجب�تحقق�شرط�مزبور�
دانسته�اند.�این�تشتت�آراء�موجب�شد،�هیئت�عمومی�دیوان�عالی�کشور�در�رأی�وحدت�رویه�ی�
شماره�ی��716تاریخ��1389�/7/20نظریه�ی�نخست�را�تأیید�کند.�از�این�رو�این�پرسش�مطرح�
می�شود�که�آیا�نظریه�ی�پذیرفته��شده�با�مبانی�فقهی�و�حقوقی�حاکم�بر�شرط�مطابقت�دارد�یا�خیر؟�
و�اینکه�در�این�راستا،�اراده�و�قصد�طرفین�در�هنگام�توافق�بر�شرط�با�تفسیر�دیوان�موافق�است�
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یا�خیر؟�در�این�مقاله�سعی�شده�ابتدا�موجهات�این�رأی�و�دلایل�ایجابی�برای�صدور�آن�بررسی�
شود�و�سپس�با�نقد�رأی�وحدت�رویه�ضمانت�اجرای�تخلف�از�شرط�عدم�ازدواج�مجدد�با�تأکید�بر�
وکالت�در�طلاق�زوجه�تبیین�و�در�نهایت�برای�برطرف�شدن�تناقضات�راه�کار�پیشنهادی�ارائه�شود.

1. تفاسیر محاکم از مانع بودن نشور زن در وکالت برای طلاق
با�مطرح�شدن�نقض�شرط�عدم�ازدواج�به�عنوان�مستند�دعاوی�طلاق،�دادگاه�ها�در�تفسیر�
ضمانت�اجرای�شرط�اینکه�نشوز�زن�مانع�استناد�به�وکالت�در�طلاق�است�یا�خیر،�رویه�ی�مختلفی�

اتخاذ�کردند.�این�دیدگاه�ها�به�دو�دسته�تقسیم�می�شوند.

1-1. ازدواج مجدد با حکم دادگاه و بی تأثیری آن در وکالت زوجه برای طلاق
آراء�بیشتر�دادگاه�های�کشور�حاکی�است�که�اذن�دادگاه�به�ازدواج�مجدد�مرد،�در�تحقق�شرط�
وکالت�زوجه�تأثیری�ندارد؛�اعم�از�آنکه�مبنای�اذن�دادگاه�نشوز�زوجه�باشد�یا�از�سبب�دیگری�

مانند�عقیم�بودن�وي�ناشی�شده�باشد.
بر�این�اساس،�صرف�نارضایتی�زوجه�به�ازدواج�مجدد،�موجب�تحقق�وکالت�زوجه�است؛�امری�
که�به�صراحت�در�شرط�مذکور�آمده�است.�اداره�ی�حقوقی�ق�وه�قضائیه�نیز�در�نظریه�های�مختلف�
این�برداشت�را�پذیرفته�است؛�برای�مثال�به��موجب�پرونده�ی�شماره�ی��1/1132/84شعبه�ی�اول�
دادگاه�عمومی�فامنین�خانمی�در�دادخواستی�به�طرفیت�همسرش�به�علت�ازدواج�مجدد�خوانده�
به�استناد�بند��12از�شروط�ضمن�عقد�نکاح�تقاضای�صدور�حکم�طلاق�کرده�است.�خوانده�در�
دفاعیات�خود�اظهار�داشته�که�چون�خواهان�از�او�تمکین�نکرده�از�دادگاه�اج�ازه�ی�ازدواج�مجدد�
اخذ�و�دختری�را�به�عقد�موقت�خود�درآورده�است.�دادگاه�پس�از�استماع�اظهارات�زوجین�و�شهود�
معرفی��شده�به�شرح�دادنامه�شماره�ی��1402��1384/10/24،�تحقق�بند��12از�شرایط�ضمن�العقد�
مندرج�در�نکاح�نامه�ی�رسمی�را�محرز�دانسته�و�به�استناد�مواد��1321�،1312�،1119�،237�،234
و��1324قانون�مدنی�و�ماده�ی��4قانون�ازدواج�و�ماده�ی��9قانون�حمایت�خانواده�گواهی�عدم�امکان�
سازش�بین�زوجین�را�صادر�کرده�است.�به�زوجه�اجازه�داده�تا�به�یکی�از�دفاتر�رسمی�ثبت�طلاق�
مراجعه�و�پس�از�اجرای�صیغه�ی�طلاق�با�اعمال�وکالت�حاصل�از�طریق�تحقق�شرط�ضمن�العقد�آن�
را�به�ثبت�برساند.�پیرو�تجدیدنظ�رخواهی�خوانده�پرونده�در�شعبه�ی�اول�دادگاه�تجدیدنظر�استان�
همدان�مطرح�و�رسیدگی�شد�و�این�شعبه�طبق�دادنامه�ی�شماره�ی�278/85��1385/3/31رأی�

.(http://rc.majlis.ir/fa/law/show/794519)دادگاه�نخستین�را�تأیید�کرده�است�
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اداره�ی�حقوقي�قوه�قضاییه�در�نظریه�ی�شماره�ی���7/9114م�مورخ��1379/1/13اظهار�داشته:�
»در�صورتی�هم�که�دادگاه�به�زوج�اجازه�ی�ازدواج�مجدد�بدهد،�زوجه�می�تواند�به�استناد�اینکه�
شوهرش�بدون�اذن�و�اجازه�ی�او�همسر�دوم�اختیار�کرده�است،�از�وکالت�خود�استفاده�و�درخواست�
صدور�گواهی�عدم�امکان�سازش�و�اجازه�ی�طلاق�نماید«.�همچنین�در�نظریه�ی�شماره�ی��7/3642
مورخ��1382/5/4با�صراحت�بیشتری�مقرر�می�دارد:�»طبق�ماده�ی��1119قانون�مدنی،�زوج�و�زوجه�
به�شرایطی�که�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�چنانچه�زوجه�به��موجب�شروط�مندرج�در�قباله�ی�نکاحیه،�در�صورت�انتخاب�همسر�دوم�
از�ناحیه�ی�زوج،�وکالت�جهت�درخواست�طلاق�داده��شده�باشد،�می�تواند�از�آن�استفاده�کند«.�از�
دیگر�نظریه�هایی�که�این�برداشت�را�تأیید�می�کند،�می�توان�به�نظریه�های�شماره�ی��7/6484مورخ�
�1368/12/24و��شماره�ی��7/9114مورخ��79/1/13اشاره�کرد�)معاونت�آموزش�قوه�قضاییه،�1387:�

ج�38،�صص��10و14(.

1-2.  انصراف وکالت زوجه از فرض ازدواج مجدد به علت نشوز زن
در�تقابل�با�برداش��ت�نخس��ت،�آراء�برخی�از�دادگاه�ها�حاکی�است،�وکالت�زوجه�به�مواردی�
منحصر�اس��ت�که�ش��وهر�به�علتی�غیر�از�نشوز�زوجه�همسر�دوم�اختیار�کند؛�لذا�چنانچه�زوجه�
بدون�مانع�مش��روع�از�ادای�وظایف�زوجیت�امتناع�و�زوج�پس�از�اثبات�این�امر�و�کس��ب�اجازه�از�
دادگاه،�همس��ر�دیگری�اختیار�کند،�وکالت�زوجه�از�زوج�در�طلاق�-�که�ضمن�عقد�نکاح�ش��رط�
شده�است�-�محقق�و��اعمال�کردنی�نیست؛�برای�مثال�در�یک�پ�رونده�ای�دادگاه�بدوی�فامنین�در�
مورد�ازدواج�مجدد�به�علت�عدم�تمکین�زوجه،�حکم�به�تحقق�وکالت�و�طلاق�باین�می�دهد.�زوج�
به�رأی�اعتراض�می�کند�و�شعبه�ی�چهارم�دادگاه�تجدیدنظر�طبق�دادنامه�ی��شماره�ی��6400852
���1388/5/19به�طور�خلاصه�با�این�اس��تدلال�که�تحقق�ش���رط�اعمال�وکالت�در�طلاق�برای�
زوجه�موضوع�بند��12نکاح�نامه�مختص�به�موردی�اس��ت�که�زوج�بدون�امتناع�زوجه�از�تمکین�
و�ب��دون�اج��ازه�ی��دادگاه�ازدواج�کند�و�در�ص�ورت�امتن��اع�زوجه�از�تمکین�و�ازدواج�مجدد�زوج�
با�اجازه�ی�دادگاه،�ش��رط�مزبور�محقق�نخواهد�ش��د،�تجدیدنظ�رخواهی�را�وارد�تشخیص�داده�و�
ضمن�نقض�رأی�تجدیدنظر�خواس��ته�بر�بطلان�دعوی�خواهان�بدوی�)زوجه(�حکم�داده�اس��ت�

.)http://rc.majlis.ir/fa/law/show/794519(
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�شعبه�ی�بیست�و�دوم�دیوان�عالی�کشور�نیز�در�رأی�شماره�ی��780مورخ��1381/10/12این��
نظر�را�اختیار�کرده�و�استدلال�می�کند،�برداشت�عرفی�از�شرط�این�است�که�زوج�با�وجود�تمکین�
زوجه،�به�ازدواج�دوم�اقدام�می�کند�یعنی�شرط�مزبور�تدبیری�برای�دفاع�از�حقوق�زوجه�است،�نه�
آنکه�زوج�به�زوجه�وکالت�دهد�که�هرگاه�زوجه�به�وظایف�زناشویی�عمل�نکرده�و�ناشزه�باشد،�در�

مطلقه�کردن�خویش�وکیل�است.
همچنین�هیئت�عمومی�شعب�حقوقی�دیوان�عالی�کشور�در�پرونده�های�اصراری�ردیف�های�
�50/85و��13/87شرط�وکالت�زوجه�در�طلاق�را�با�این�عبارت�»چنانچه�زوج�بدون�رضایت�زوجه�
همسر�دیگری�اختیار�نماید،�زوجه�حق�وکالت�در�طلاق�را�دارد«�منصرف�از�ازدواج�مجدد�زوج�به�
�حکم�دادگاه�به�جهت�عدم�تمکین�زوجه�ندانسته�و�آراء�اصراری�دادگاه�ها�را�که�متضمن�این�معنا�

بوده�به�شرح�آراء�شماره�های��4���1386/2/25و��16���1387/10/24ابرام�کرده�است.
در�نهایت،�اختلاف�دیدگاه�ها�درباره�ی�شرط�عدم�ازدواج�مجدد�به�هیئت�عمومی�دیوان�عالی�
کشور�منعکس�و�هیئت�با�حضور�اکثریت�اعضا�در�تاریخ��1389/10/20طبق�رأی�وحدت�رویه�
شماره�ی��716نظر�شعبه�ی�چهارم�را�تأیید�می�کند.�به��موجب�این�رأی،�نظر�به�اینکه�مطابق�ماده�ی�
�1108قانون�مدنی�تمکین�از�زوج�تکلیف�قانونی�زوجه�است،�بنابراین�درصورتی�که�زوجه�بدون�مانع�
مشروع�از�ادای�وظایف�زوجیت�امتناع�و�زوج�این�امر�را�در�دادگاه�اثبات�و�با�اخذ�اجازه�از�دادگاه�
همسر�دیگری�اختیار�کند،�وکالت�زوجه�از�زوج�در�طلاق�-�که�به��حکم�ماده�ی��1119قانون�مدنی�
ضمن�عقد�نکاح�شرط�و�مراتب�در�سند�ازدواج�ذیل�بند�ب�شرایط�ضمن�عقد�در�ردیف��12قید�
شده�-�محقق�و��اعمال�کردنی�نیست؛�لذا�بنا�به�نظر�اکثریت�اعضای�هیئت�عمومی�دیوان�عالی�کشور�
رأی�شعبه�ی�چهارم�دادگاه�تجدیدنظر�استان�همدان�که�با�این�نظر�انطباق�دارد،�تأیید�می�شود.�این�
رأی�طبق�ماده�ی�270قانون�آیین�دادرسی�دادگاه�های�عمومی�و�انقلاب�در�امور�کیفری�در�موارد�

مشابه�برای�شعب�دیوان�عالی�کشور�و�کلیه�ی�دادگاه�ها�لازم�الاتباع�است.

2. موجهات رأی وحدت رویه در خصوص حق وکالت زوجه برای طلاق در ازدواج مجدد زوج 
دیوان�در�توجیه�رأی�وحدت�رویه،�به�مبانی�حقوقی�رأی�اشاره�ی�صریح�و�مسنجم�نکرده،�اما�در�
مذاکرات�هیئت�عمومی�دلایل�زیر�در�لسان�قضات�دیوان�به�عنوان�توجیهات�رأی�مطرح�بوده�است:
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2-1. لزوم تمکین زوجه و تخصیص شرط به جهت قاعده ی آمره

دیوان�در�رأی�وحدت�رویه�به�صراحت�استدلال�کرده�است:�»مطابق�ماده�ی�1108ق.م�زوجه�
مکلف�به�تمکین�است؛�چنانچه�زوجه�بدون�مانع�مشروع�از�ادای�وظایف�زوجیت�امتناع�کند�و�زوج�
پس�از�اثبات�این�امر�و�کسب�اجازه�از�دادگاه،�همسر�دیگری�اختیار�کند،�وکالت�زوجه�از�زوج�در�
طلاق�که�ضمن�عقد�نکاح�شرط�شده�است،�محقق�و�قابل�اعمال�نیست«�)روزنامه�ی�رسمی�شماره�ی�

19176،�مورخ�1389/10/9(.
�از�دیدگاه�دیوان،�لزوم�تمکین�برای�زوج�حکمی�قانونی�و�از�نوع�آمره�است�که�نمی�توان�در�
توافقات�خصوصی�برخلاف�آن�تراضی�کرد.�از�این�رو�هرگونه�توافق�مطلقی�با�فرض�صحیح�شناختن�
تراضی،�منصرف�از�این�حکم�قانونی�خواهد�بود.�در�غیر�این�صورت�باید�حکم�به�بطلان�شرط�داد.�
به�عبارت�دیگر،�دیوان�شرط�توکیل�در�طلاق�با�فرض�نشوز�را�خلاف�قواعد�آمره�دانسته�است.�
از�این�رو�دیوان�چنین�استدلال�می�کند:�»زوجه�ای�که�از�ایفای�وظایف�شرعی�و�تعهد�قراردادی�
و�عرفی�خود�دایر�بر�حسن�معاشرت�موضوع�مواد��833و��1103قانونی�مدنی�استنکاف�و�تخلف�

نموده�است،�نباید�بابت�تخلف�پاداش�بگیرد«.

2-2. انصراف شرط عدم ازدواج به مورد تمکین از نظر عرف جامعه
بعد�از�ادله�ی�التزام�زوجه�به�تمکین،�استناد�به�عرف�از�مهم�ترین�موجهات�رأی�است؛�از�دیدگاه�
دیوان،�رأی�وحدت�رویه�با�برداشت�عرفی�از�شرط�عدم�ازدواج،�ضمن�عقد�نکاح�مطابقت�دارد،�زیرا�
از�منظر�عرف�معنای�شرط�این�است�که�زوجه�تنها�در�موارد�وجود�تمکین،�وکیل�در�طلاق�باشد.�
شعبه�ی��22دیوان�در�اثبات�ادعای�خویش�به�عرف�چنین�آورده�است:�»شرط�مزبور�تدبیری�در�
جهت�دفاع�از�حقوق�زوجه�می�باشد،�نه�آنکه�زوج�به�زوجه�وکالت�دهد�که�هرگاه�زوجه�به�وظایف�
زناشویی�عمل�نکرده�و�ناشزه�باشد�و�با�صدور�حکم�تمکین�از�اجرای�رأی�دادگاه،�خودداری�کرده�
و�با�مراجعه�ی�زوج�به�دادگاه�به�منظور�استیذان�جهت�ازدواج�مجدد�و�نجات�از�استیصال،�باز�هم�
امتیازی�به�زوجه�تعلق�گرفته�و�وکیل�در�مطلقه�نمودن�خویش�باشد.�هر�چند�اگر�در�متن�شرط�
به�چنین�امری�تصریح�می�شد�و�یا�آنکه�اوضاع�و�احوال�یا�مذاکرات�حین�عقد�دلالت�بر�آن�می�نمود،�
شرط�مزبور�جایز�و�لازم�الوفا�بود،�لیکن�در�حالت�اطلاق�شرط�و�عدم�دلالت�حالیه�و�مقالیه�باید�
قواعد�اصولی�و�حقوقی�در�تفسیر�عقود�و�قراردادها�رعایت�شود�و�آن�انصراف�شرط�به�حالت�تمکین�
زوجه�است.�چنان�که�عرف�نیز�چنین�شرطی�را�تضمین�حقوق�زوجه�در�قبال�تخلف�زوج�از�وظایف�

زناشویی�می�داند«.
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2-3. عدم اطلاق شرط
برخی�از�قضات�دیوان�عالي�کشور�معتقد�بودند�با�توجه�به�اینکه�در�جمله�ی�شرطیه�باید�ادات�
شرط�به�کار�رود�و�از�آنجا�که�در�عبارت�مذکور�هیچ�یک�از�کلمات�»مطلقاً«�یا�»علی�الاطلاق«�به�
کار�نرفته�است،�از�این�رو�نمی�توان�مطلق�بودن�شرط�را�در�لفظ�عبارت�بیان�کرد؛�در�نتیجه�ماده�ی�

�1019ق.م�فاقد�اطلاق�نسبت�به�تمکین�و�عدم�تمکین�است.

2-4. اصل عدم ولایت زوجه بر زوج
هیئت�عمومی�دیوان�عالی�کشور�در�استدلال�خود�به�اصل�عدم�ولایت�زوجه�بر�زوج�استناد�
کرده�است،�بدین�توضیح�که�مرد�در�صورت�تمایل�به�ازدواج�مجدد�نباید�اسیر�اراده�ی�زن�باشد.�
اگر�منظور�از�شرط�منع�ازدواج�این�است�که�زن�ناشزه�مکلف�است�به�شوهر�اجازه�ی�ازدواج�مجدد�
دهد�یا�زوجه�با�امتناع�از�دادن�رضایت�به�ازدواج،�مانع�رسیدن�مرد�به�حق�قانونی�خود�شود�در�این�
صورت�می�توان�گفت�که�زوجه�بر�مرد�سلطه�پیدا�کرده�است.�امری�که�با�اصل�عدم�ولایت�مغایر�

است�)رک.�مذاکرات�هیئت�عمومی�دیوان،�نشریه�ی�مأوی(.

2-5. قاعده ی لاضرر
از�آثار�ذاتی�نکاح،�تمکین�خاص�و�تمتع�جنسی�است.�بر�این�مبنا�شارع�مقدس�و�نیز�قانون�گذار�
زوجه�را�به�تمیکن�از�زوج�مکلف�کرده�و�در�عین�حال�اجازه�ی�ازدواج�مجدد�را�هم�به�مرد�با�تحقق�
شرایطی�داده�است.�از�این�رو�با�لحاظ�التزام�زوجه�به�تمکین،�اصرار�وی�بر�نشوز�و�نیز�عدم�تجویز�
ازدواج�مجدد،�دال�بر�این�است�که�زوجه�از�ایفای�وظیفه�ی�شرعی�و�تعهد�قراردادی�و�عرفی�خود�
دایر�بر�حسن�معاشرت�موضوع�مواد��833و��1103قانون�مدنی�استنکاف�کرده�است.�بر�این�اساس،�
چنین�زوجه�ای�نباید�بابت�تخلف�خود�پاداشی�دریافت�کند.�در�چنین�فرضی،�عقیده�به�اعمال�وکالت�
در�طلاق،�مصداق�سوء�استفاده�از�اختیار�وی�در�حقی�است�که�به�موجب�شرط�مذکور�به�او�اعطاء�
شده�است؛�امری�که�به�تصریح�اصل�چهلم�قانون�اساسی�منع�شده�است.�این�امر�در�قاعده�ی�فقهی�
»لاضرر«�ریشه�داشته�و�متضمن�یک�منع�اخلاقی�صرف�یا�یک�اخبار�محض�نیست،�بلکه�یک�انشاء�
است.�بدین�معنی�که�حاکمیت�باید�ترتیبی�اتخاذ�کند�تا�هیچ�کس�نتواند�از�حقش�سوء�استفاده�
کند�یا�در�استفاده�از�حقش�موجب�ضرر�و�زیان�به�دیگری�شود.�در�موضوع�حاضر،�لازمه�ی�امر�این�
است�که�زوجه�ی�متخلف�-�که�درصدد�سوء�استفاده�از�حق�موضوع�شرط�دوازدهم�از�سند�نکاحیه�

است�-�مجاز�به�اعمال�چنین�وکالتی�دانسته�نشود.
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3. نقد مبانی حقوقی رأی وحدت رویه در خصوص حق وکالت زوجه برای طلاق در ازدواج مجدد
�هر�چند�در�نگاه�سطحی�می�توان�از�رأی�حاضر�دفاع�کرد،�اما�با�تطور�در�مبانی�رأی�و�متون�
فقهی�دو�ایراد�اساسی�بر�آن�وارد�است؛��ایراد�نخست،�مخالفت�رأی�با�توافقات�خصوصی�)یعنی�
اراده�ی�زوجین(�و�ایراد�دوم،�مغایرت�آن�با�قوانین�موضوعه�است.�در�ادامه�این�ایرادها�بررسی�می�شود:�

3-1. مغایرت رأي با توافق خصوصي اشخاص بدون نص قانوني
در�این�قسمت�ادله�ای�که�بر�مغایرت�رأی�با�توافق�خصوصی�اشخاص�دلالت�دارند،�برررسی�

می�شوند:

3-1-1. مغایرت رأی با اطلاق شرط و اصل لزوم وفای به شرط   

در�اسناد�ازدواج�و�توافقات�زوجین،�تحقق�وکالت�زوجه�در�نتیجه�ی�ازدواج�مجدد�بدون�رضایت�
زوجه،�به�نحو�اطلاق�پیش�بینی�شده�و�منصرف�به�مورد�خاصی�نشده�است.�بر�این�اساس�رویه�ی�
قضایی�به�حق،�تنها�قید�این�شرط�را�رضایت�زوجه�دانسته�و�معتقد�بوده�است�که�تمکین�یا�عدم�
تمکین�زن�در�شرط�وکالت�وی�در�طلاق�تأثیری�ندارد،�زیرا�ملازمه�ی�میان�نشوز�زوجه�و�انتفای�
وکالت�وجود�ندارد.�همچنین�اداره�ی�حقوقی�قوه�قضاییه�در�نظریه�ی�دیگری�تصریح�می�کند،�شرط�
دوازدهم�سند�نکاحیه�مطلق�بوده�و�تنها�رضایت�زوجه�نسبت�به�ازدواج�مجدد�زوج،�مانع�تحقق�آن�
است،�زیرا�عدم�تمکین�زوجه،�به�منزله�ی�رضایت�زن�به�ازدواج�مجدد�زوج�نیست�)نظریه�ی�شماره�ی�
�7/9114مورخ��1379/1/13و�نظریه�ی�شماره�ی��7/3642مورخ��1382/5/4اداره�ی�قوه�قضاییه(.�برخی�از�

حقوق�دانان�نیز�در�بحث�شرط�وکالت�به�اذن�دادگاه�بر�ازدواج�زوج�بدون�توجه�به�سبب�آن�اشاره�
کرده�و�آن�را�در�شرط�وکالت�بی�تأثیر�دانسته�اند�)میرزایی،�311�:1389(.

مطلق�بودن�شرط�بدان�دلیل�است�که�در�لفظ�شرط،�کلماتی�دایر�به�مستثنی�بودن�حالت�
نشوز�از�شمول�شرط�دیده�نمی�شود،�بنابراین�در�شرایط�نشوز�نیز�امکان�وکالت�بر�طلاق�وجود�
دارد.�بیشترین�ارفاقی�که�نسبت�به�قائلین�عدم�اطلاق�شرط�می�توان�داشت�این�است�که�گفته�
شود�مباحث�و�دلایل�متقابل�طرفین�قدرت�مساوی�دارد؛�از�این��رو�نوبت�به�اجرای�قاعده�ی�تعارض�
ادله�و�تساقط�آنها�می�رسد.�پس�از�این�تساقط،�اصول�»احتیاط�در�عرض«،�»تسلط�منحصر�مرد�بر�
طلاق«�و�»تفسیر�مضیق�دامنه�ی�ولایت�)وکالت(�غیرصالح«�جریان�می�یابند�و�پر�واضح�است�که�

هر�یک�از�این�سه�اصل،�حتی�به�نحو�استقلال�نیز�حکم�به�عدم�طلاق�می�کند.
به�عقیده�ی�برخی�حقوق�دانان،�شروط�ضمن�عقد�ضمن�تفهیم�به�زوج،�مورد�توافق�زوجین�نیز�
قرار�گرفته�است�و�طبق�ماده�ی��1119قانون�مدنی�اشتراط�شرط�ضمن�عقد�نکاح�تجویز�شده�و�
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تفویض�وکالت�از�طرف�زوج�به�زوجه�مطلق�بوده�و�منصرف�به�موردی�خاص�نیست�)جوهر،�1�:1394(.
با�این��حال�برخی�از�قضات�دیوان�عالي�کشور�معتقد�بودند�چون�در�لفظ�شرط،�هیچ��یک�از�
کلمات�»مطلقاً«�یا�»علی�الاطلاق«�به�کار�نرفته�است،�از�این�رو�نمی�توان�مبنای�ادعای�مطلق�
بودن�شرط�را�در�لفظ�عبارت�جست،�در�نتیجه�ماده�ی��1019ق.م�فاقد�اطلاق�نسبت�به�تمکین�

و�عدم�تمکین�است.
�به�نظر�می�رسد�این�استدلال�صحیح�نباشد،�زیرا�آنچه�به�کلمات�و�ادات�شمولیت�مصداقی�
نیاز�دارد،�نهاد�اصولی�عام�هست�نه�اطلاق�و�اصولاً�اطلاق�در�جایی�است�که�کلمه�ای�بدون�قید�به�
�کار�رفته�باشد�)محمدی،�74�:1389(.�همچنین�استدلال�مزبور�با�مفهوم�و�فلسفه�ی�شرط�همخوانی�
ندارد.�شرط�تعهدی�است�که�ضمن�عقد�دیگری�درج�می�شود�)امامی،�1368:�ج2،�ص271(�و�نیز�
یک�نوع�توافقی�است�که�حسب�طبیعت�خاص�موضوع�یا�تراضی�طرفین�در�شمار�توابع�عقد�آمده�
است�)کاتوزیان،�1389:�ج3،�ص121(.�بنابراین�شرط�حکم�جدیدی�است�که�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�سازند.�در�شرط�دوازدهم�سند�نکاحیه�نیز�طرفین�عقد�نکاح�با�در�نظر�داشتن�
سلطه�ی�مرد�بر�طلاق�درصدد�جعل�حکمی�جدید�هستند.�از�این�جهت،�شرط�استثنایی�بر�احکام�
پیشین�نیست�تا�گفته�شود�که�دایره�ی�آن�باید�تفسیر�مضیق�شود،�بلکه�حکم�جدیدی�است�که�

اطلاق�آن�باید�لحاظ�شود.
�شرط�عدم�ازدواج�مجدد�مانند�هر�عهد�و�پیمانی،�مشمول�اصل�لزوم�وفای�به��شرط�می�شود،�
زیرا�هرگاه�دو�طرف�عهد�و�پیمانی�با�هم�می�بندند�بایستی�به�آن�وفا�کنند.�حسن�وفاي�به�عهد�
و�قبح�عهدشکني�از�امور�فطري�است�که�هر�انساني�آن�را�می�فهمد.�به��عبارت��دیگر،�انسان�براي�
درک�حسن�وفاي�به�عهد�و�قبح�عهدشکني�به�راهنمایي�شرع�و�اقامه�ی�برهان�نیاز�ندارد.�حضرت�
علي�)(�در�این�رابطه�می�فرمایند:�»هیچ�موضوعي�همانند�وفاي�به�عهد�در�میان�مردم�با�
تمام�اختلافاتي�که�دارند،�مورد�اتفاق�نیست.�حتي�مشرکان�نیز،�پیمان�ها�را�در�میان�خود�محترم�

می�شمردند،�زیرا�عواقب�پیمان�شکنی�را�دریافته�بودند«�)سید�رضی،�نامه�53(.
خداوند�به�موجب�آیه�ی�»اوُفوُا‏باِلعُقوُد«�)مائده:�1(�امر�به�وفای�تمامی�عقود�فرموده�است.�عقود�
به�معنای�عهود�است�و�همان�طور�که�در�صحیحه��ابن�سنان�آمده�است:�»العُقوُد‏هُوَ‏العُهُود«.�بنابراین�
چون�واژه�ی�شرط�در�معنی�عهد�به��طور�مطلق�به��کار�رفته�است،�مشمول�این�آیه�بوده�و�در�نتیجه�
وفای�به�آن�لازم�است.�شیخ�انصاری�بر�اساس�یک�مبنای�اصولی�معتقد�است،�آنچه�مستقیم�از�
سوی�شرع�وضع�و�جعل�می�شود،�حکم�تکلیفی�است�و�احکام�وضعی�نظیر�ملکیت،�شرطیت�و�
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سببیت�از�احکام�تکلیفی�انتزاع�می�شوند؛�بدین�معنا�که�وقتی�شرع،�جواز�و�اباحه�ی�تصرف�در�مالی�
را�برای�کسی�جعل�می�کند،�ملکیت�از�آن�انتزاع�می�شود�و�بنابراین�آیه�درصدد�بیان�حکم�تکلیفی�
است�و�حکم�وضعی،�لزوم�منتزع�از�حکم�تکلیفی�است�)انصاری،�283�:1375(.�پس�از�ایشان�بیشتر�
فقیهان�معتقدند�که�احکام�وضعی�قابل�جعل�مستقیم�هستند�و�منظور�آیه�بیان�حکم�وضعی�است�
و�به�تعبیر�دیگر،�هدف�آیه�بیان�نفوذ�و�لزوم�عقود�و�شروط�است�)خوانساری،�1385:�ج2،�ص131؛�

طباطبایی�حکیم،�1404:�ج12،�ص268؛�خوئی،�1377:�ج2،�ص142(.

فقها�بر�این�باورند�که�وفای�به�وعده�مطلقاً�واجب�است.�عده�ای�به�وجوب�وفا�به�هر�وعده�ای�
تصریح�کرده�اند�و�خلف�وعده�را�معصیت�دانسته�اند�و�شکی�نیست�که�مجموعه�ی�التزامات�مصداق�
وعده�هستند.�دلیل�این�بزرگان،�روایات�فراوانی�است�که�در�باب�وفای�به�وعده�و�حرمت�مخالفت�با�
آن�آمده�است.�از�جمله�ی�این�عمومات�روایت�نبوی�»الَمُؤمنِوُن‏عِندَ‏شُرُوطِهِم«�است.�به�عقیده�ی�فقها،�
مفاد�قاعده�این�است�که�بر�هر�شخص�مسلمان�و�باایمانی�واجب�است�به�التزامات�و�تعهداتی�که�در�
مورد�دیگران�بر�عهده�می�گیرد،�وفا�کند�)موسوی�بجنوردی،�1371:�ج3،�ص251(.�در�این�قاعده،�عبارت�
»المؤمنون«�و�»شروطهم«�مفید�جمع�و�عموم�است؛�لذا�هر�شرطی�هم�به��مقتضای�دلیل�»الَمُؤمنِوُن‏
عِندَ‏شُرُوطِهِم«�لازم�الوفاست.�این�دلیل�گرچه�مبنایی�است،�لیکن�مهم�ترین�دلیل�مدعای�مرحوم�سید�
طباطبایی�یزدی�در�لزوم�شرط�ابتدایی�است�)طباطبایی�یزدی،�1378:�ج2،�ص117؛�نراقی،�142�:1375(.
با�توجه�به�این�مطالب،�باید�گفت�عموم�»الَمُؤمِنوُن‏عِندَ‏شُرُوطِهِم«�شامل�شرط�عدم�ازدواج�
مجدد�نیز�می�شود�و�دلیلی�که�آن�را�تخصیص�زده�و�از�دایره�ی�شمول�عام�مزبور�خارج�کند�وجود�
ندارد�و�تا�زمانی�که�طرفین�آن�شرط�را�محدود�به�موارد�عدم�تقصیر�زن�نکرده�اند�باید�به�همان�
نحو�اطلاق،�لازم�الوفا�بشمارند�)حسینی�شیرازی،�1409:�ج67،�صص�63و�67؛�ابن�قدامه:�ج7،�ص526(.���

3-1-2.  مخالفت رأی با توافق خصوصی اشخاص
مستند�به�دلایل�زیر،�رأی�با�توافق�خصوصی�اشخاص�مغایرت�بیّن�دارد:

3-1-2-1. مغایرت رأی با آثار اصل حاکمیت اراده  

اصل�حاکمیت�اراده�یک�اصل�مهم�فلسفی�است�که�اساس�و�پایه�ی�نظریه�ی�تعهدات�به�شمار�
می�آید.�مبنای�اصل�حاکمیت�اراده�در�غایت�نظم�اجتماعی�نهفته�است�و�هدف�از�نظم�اجتماعی�
خدمت�به�افرادی�است�که�آن�اجتماع�را�تشکیل�می�دهند.�مظهر�کمال�شخصیت�هر�فرد�بسته�
به�این�است�که�آزادی�اراده�داشته�باشد،�زیرا�افراد�در�سایه�ی�آزادی�اراده�می�توانند�کمالات�خود�
را�ظاهر�کنند.�بنابراین�برای�احترام�به�شخصیت�انسانی�هر�فرد�باید�به�اراده�ی�او�احترام�گذاشت.�
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وظیفه�ی�قانون�ایجاد�مانع�در�مقابل�انحراف�اراده�هاست.�برای�احترام�به�اراده�ی�افراد،�باید�روابط�افراد�
جامعه�بر�اساس�آزادی�اراده�باشد.�بنابراین�تکلیفی�بر�انسان�نباید�تحمیل�کرد�مگر�اینکه�خود�او�آن�
تکلیف�را�بخواهد�و�چنین�تکلیفی�او�را�با�قانون�طبیعت�وفق�می�دهد�)جعفری�لنگرودی،�18�:1387(.
�در�بحث�شروط�نکاح،�اصل�حاکمیت�اراده�ایجاب�می�کند�افراد�در�تعیین�سرنوشت�خود�
آزاد�باشند�و�این�آزادی�هم�در�انجام�دادن�اعمال�مادی�نظیر�تکالیف�زناشویی،�پرداخت�نفقه�و�
فرزنددار�شدن�به�او�اعطا�شده�است�و�همچنین�وی�آزاد�است�هر�قرارداد�نکاحی�را�با�هرکس�و�با�
هر�شرایطی�منعقد�کند.�بنابراین�یکی�دیگر�از�راه�های�توجیه�صحت�وکالت�زوجه�در�ازدواج�مجدد�
استناد�به�حاکمیت�اراده�است،�زیرا�حاکمیت�اراده�در�معنای�وسیع�تر،�اقتدار�و�سلطه�بر�انجام�دادن�

هر�گونه�قرارداد�به�کار�می�رود.��
اصل�آزادی�قراردادها�در�ماده�ی��10قانون�مدنی�اعلام�شده�است.�این�ماده�مقرر�می�دارد:�
»قراردادهای�خصوصی�نسبت�به�کسانی�که�آن�را�منعقد�نموده��اند،�در�صورتی�که�خلاف�صریح�قانون�
نباشد�نافذ�است«،�پس�جز�در�مواردی�که�به�وسیله�ی�قانون�مانعی�در�راه�نفوذ�قرارداد�ایجاد�نشده�
باشد،�اراده�ی�اشخاص�حاکم�بر�سرنوشت�پیمان�های�خویش�است�و�آزادی�اراده�را�باید�به�عنوان�
اصل�پذیرفت.�اصل�آزادی�قراردادها�که�طبق�اصل��4قانون�اساسی�بنیان�حقوق�موضوعه�بیان�شده،�
در�فقه�اسلامی�با�عبارت�معروف�»العُقُود‏تابعَِهُ‏للقُصُود«�شناخته�شده�است.�این�اصل�یکی�از�نتایج�
اصل�حاکمیت�اراده�است�)شهیدی،�56�:1386(.�اگر�اراده�و�خواست�انسان�بی�هیچ�گونه�محدودیت�
یا�قیدی�به�کار�رود،�سخن�از�اصل�»حاکمیت�اراده«�است،�اما�اگر�در�محدوده�ی�انعقاد�قرارداد�یا�
ایقاع�از�اراده�و�آزادی�بحث�شود،�»اصل�آزادی�قراردادها«�خواهد�بود.�به�لحاظ�منطقی�هر�آزادی�
قراردادی،�حاکمیت�اراده�خواهد�بود�،�اما�هر�حاکمیت�اراده�ای�آزادی�قرارداد�محسوب�نمی�شود.�

از�اصل�آزادی�قراردادها�چهار�نتیجه�ی�اساسی�گرفته�می�شود:
الف-�اشخاص�می�توانند�قرارداد�را�ذیل�هر�عنوانی�که�مایل�باشند،�منعقد�و�آثار�و�نتایج�آن�را�

به�تراضی�و�دلخواه�معیّن�کنند�)کاتوزیان،�1389:�ج1،�ص145؛�همو،�1385:�ج1،�ص11،�ش4(.
ب-�بعد�از�انعقاد�قرارداد،�اراده�ی�متعاقدین�باید�محترم�شمرده�شود�و�مقامات�عمومی�حق�
ندارند�آثار�قراردادها�و�تعهدات�طرفین�را�تغییر�دهند.�قاضی�نمی�تواند�در�قرارداد�تجدیدنظر�کند�
یا�به�آن�معنای�دیگری�که�مقصود�طرفین�نبوده�است،�بدهد.�قانون�گذار�نیز�باید�حتی�الامکان�از�
دخالت�در�این�امور�خودداری�کند.�فقط�طرفین�قرارداد�می�توانند�با�توافق�یکدیگر�آثار�قرارداد�
منعقد�شده�را�تغییر�دهند�یا�اقاله�به�انحلال�آن�کنند�و�این�یک�قرارداد�جدید�است�که�طبق�اصل�

حاکمیت�اراده�بسته�می�شود�)صفایی،�1389)الف(:�48(.
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ج-�اثر�عقد�محدود�به�کساني�است�که�در�تراضي�دخالت�داشته�اند�و�اشخاص�ثالث�از�آن�سود�
و�زیان�نمي�برند.�آزادي�هر�شخص�محدود�به�آزادي�دیگران�است�و�هیچ�کس�نمي�تواند،�جز�در�

موارد�استثنایي،�تعهدي�بر�دیگري�تحمیل�کند�یا�به�سود�او�حقي�به�وجود�آورد.
د-�نتیجه�ی�دیگر�اصل،�کفایت�قرارداد�بر�مبنای�مقصود�طرفین�است.�اصل�آزادی�قراردادها�
اقتضا�می�کند،�در�تفسیر�قراردادها�به�آنچه�متعاقدین�به�صراحت�یا�ضمنی�خواسته�اند،�توجه�شود.�
الفاظ�قرارداد�برخلاف�سایق�مقدس،�قاطع�شمرده�نمی�شوند�و�تا�حدی�معتبرند�که�مبیّن�اراده�ی�
واقعی�طرفین�باشند.�اگر�معلوم�شود�که�مقصود�طرفین�غیر�از�چیزی�است�که�ظواهر�الفاظ�اقتضا�
می�کند،�اراده�ی�واقعی�آنها�باید�در�نظر�گرفته�شود�و�ملاک�تفسیر�باشد.�خلاصه�آنکه�قاضی�به�
هنگام�تفسیر�قرارداد�باید�در�کشف�اراده�ی�متعاقدین�بکوشد�و�برای�قرارداد،�همان�آثاری�را�قائل�

شود�که�طرفین�اراده�نموده�اند.
در�ارتباط�با�وکالت�زوجه�در�شروط�ضمن�عقد�بر�پایه�ی�اصل�آزادی�قراردادها�باید�گفت:�وقتی�
دو�نفر�با�علم�به�سلطه�ی�زوج�بر�طلاق�توافق�می�کنند�و�این�حق�که�زوجه�در�صورت�ازدواج�مجدد�
شوهر،�وکیل�زوج�در�مطلقه�کردن�خویش�باشد�به�زن�اعطاء�می�شود،�قطعاً�چنین�قراردادی�نافذ�
است�و�ضرورت�دارد�دادرس�در�مقام�تفسیر�و�تحلیل�شرط�در�پی�کشف�قصد�و�اراده�ی�طرفین�
برآید�نه�آنکه�با�فرض�یک�مقرره�ای�نظیر�تکلیف�زوجه�به�تمکین،�زعم�و�اراده�ی�خود�را�بدون�
آنکه�قرینه�و�نشانه�ای�بر�اراده�ی�آنها�بیابد،�بر�اراده�ی�زوجین�تحمیل�کند.�درصورتی�که�طرفین�
به�صراحت�ابراز�نکرده�باشند�نیز�وکالت�زوجین�در�فرض�عدم�تمکین�محقق�است.�با�این�تحلیل�
چنین�استنباط�می�شود�که�رأی�وحدت�رویه،�مغایر�با�اصل�حاکمیت�اراده�و�آزادی�قراردادها�یعنی�

توافق�خصوصی�متعاقدین�است،�زیرا:
اولاً،�طرفین�آگاهانه�و�با�علم�به�تکلیف�زوجه�به�تمکین�چنین�شرطی�را�در�نکاح�پیش�بینی�
می�کنند،�زیرا�برآنند�تا�زوجه�را�درصورتی�که�مرد،�زن�دیگری�اختیار�کرده�است،�برهانند.�به�این�
دلیل�در�قرار�دادن�شرط،�اعتنایی�به�هیچ�قیدی�اعم�از�تمکین�یا�عدم�تمکین�نمی�کنند�و�چون�
در�ازدواج�مجدد�به�طور�مطلق�به�زوجه�وکالت�می�دهند،�از�آوردن�هر�نوع�قیدی�خود�را�بی�نیاز�
می�دانند�و�به�اطلاق�بیان�می�کنند؛�برای�مثال�بیان�نمی�شود�اگر�به�دلیل�ناباروری،�مرد�همسر�دوم�

اختیار�کند�وکالت�زوجه�محقق�هست�یا�نیست.
ثانیاً،�اگر�بیان�شود�گاهی�بر�خلاف�قصد�طرفین،�زوج�فقط�در�موارد�عدم�تمکین�این�اختیار�
را�به�زن�می�دهد،�باز�هم�حاصل�مقصود�نیست.�در�فرض�اطلاق�شرط،�قاضی�نباید�طبق�نظر�خود�
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آن�را�ناظر�به�فرض�ازدواج�مجدد�با�وجود�تمکین�بداند،�بلکه�باید�در�مقام�کشف�رأی�و�نظر�آنها�
برآید،�به�عبارتی�قاضی�نباید�به�اصول�عملیه�یا�تکالیف�زوجه�متوسل�شود.�

3-1-2-2. مغایرت اطلاق رأی وحدت رویه با تصریح زوجین به وجود وکالت در فرض عدم تمکین

دیوان�عالی�کشور�با�رأی�وحدت�رویه�ی�شماره�ی��716در�ازدواج�مجدد�به�دلیل�عدم�تمکین�به�
طور�مطلق�وکالت�زوجه�را�منتفی�دانسته�است.�اعم�از�اینکه�طرفین�خود،�شرط�وکالت�در�ازدواج�
مجدد�را�به�نحو�اطلاق�بیان�کرده�اند�یا�اینکه�به�صراحت�گفته�باشند�که�زن�در�صورت�عدم�تمکین�
نیز�چنین�امتیازی�دارد.�در�واقع�از�رأی�صادر�شده�چنین�برداشت�می�شود�که�از�نظر�دیوان�حتی�
اگر�زوجین�به�صراحت�وکالت�را�در�ازدواج�مجدد�به�دلیل�نشوز�زوجه�نیز�پیش�بینی�کرده�باشند،�
همچنان�وکالت�زوجه�منتفی�بوده�است�که�چنین�توافقی�فاقد�وجاهت�قانونی�است.�به�تعبیر�
دیگر،�در�رأی�وحدت�رویه�به�صراحت�مشخص�نشده�که�اگر�زوجین�توافق�کنند،�مرد�هرگاه�به�
دلیل�خودداری�زوجه�از�تمکین�)نشوز(�ازدواج�کند،�آیا�باز�هم�زوجه�وکالت�خواهد�داشت�یا�خیر؟�
در�این�رأی،�دیوان�نه�تنها�به�اختلاف�نظرات�خاتمه�نداده،�بلکه�از�جهت�اطلاق،�سبب�بروز�
اختلاف�جدیدی�نیز�شده�است.�بدین�صورت�که�اطلاق�رأی�وحدت�رویه�-�که�نشوز�زن�را�مانع�
حق�وکالت�در�تمام�حالات�می�داند�-�با�اصول�حقوقی�و�آراء�دیگر�شعب�دیوان�در�تعارض�است.�
شعبه�ی��22دیوان�عالی�کشور�در�رأی�شماره�ی��780مورخ��1383/8/112مقرر�داشته:�»شرط�
مزبور�تدبیری�در�جهت�دفاع�از�حقوق�زوجه�می�باشد،�نه�آنکه�زوج�به�زوجه�وکالت�دهد�که�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�استیذان�جهت�ازدواج�مجدد�و�نجات�از�
استیصال�باز�هم�امتیازی�به�زوجه�تعلق�گرفته،�وکیل�در�مطلقه�نمودن�خویش�باشد.�هر�چند�اگر�
در�متن�شرط�به�چنین�امری�تصریح�می�شد،�یا�اوضاع�و�احوال�یا�مذاکرات�حین�عقد�دلالت�بر�آن�

می�نمود،�شرط�مزبور�جایز�و�لازم�الوفا�بود«.

3-2. خروج هیئت عمومی از حیطه ی صلاحیت در انشاء رأی
با�در�نظر�گرفتن�فلسفه�و�چگونگی�صدور�رأی�باید�بیان�کرد�که�نخستین�قانون�درباره�ی�
مجوز�و�نحوه�ی�صدور�رأي�وحدت�رویه،�ماده�واحده�قانون�وحدت�رویه�قضایي�مصوب��1328
است�که�مقرر�داشته:�»هرگاه�در�شعب�دیوان�عالي�کشور�نسبت�به�موارد�مشابه�رویه�هاي�مختلفي�
اتخاذ�شده�باشد،�هیئت�عمومي�دیوان�عالي�کشور،�موضوع�مختلف�فیه�را�بررسي�کرده�و�نسبت�به�
آن�اتخاذ�نظر�مي�نمایند.�در�این�صورت�نظر�اکثریت�هیئت�مزبور�براي�شعب�دیوان�عالي�و�سایر�
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دادگاه��ها�درباره�ی�موارد�مشابه�لازم�الاتباع�است�و�جز�به�موجب�نظر�هیئت�عمومي�یا�قانون�قابل�
تغییر�نخواهد�بود«.�در�این�مقرره�قانون�گذار�قلمرو�وحدت�رویه�را�مشخص�نکرده�که�آیا�منشأ�
اختلاف�آراء�باید�تفسیر�قانون�باشد�یا�اختلاف��نظر�در�هر�موضوع�حقوقی�از�جمله�قرارداد�و�عرف�
نیز�می�تواند�به�رأی�وحدت�رویه�منجر�شود.�لیکن�شق�اخیر�ماده،�مبنی�بر�تغییرپذیر�بودن�رأی�با�

قانون�یا�وحدت�رویه�ی�جدید�نشان�می�دهد�که�محدوده�ی�فعالیت�دیوان،�قوانین�است.
قانون�گذار�در�قوانین�مختلف�از�جمله�مواد��270و��271قانون�آیین�دادرسي�کیفري�در�امور�
دادگاه�هاي�عمومي�و�انقلاب�مصوب��1378و�قانون�دیوان�عدالت�اداری�با�افزودن�عبارت�»استنباط�
از�قانون«�به�صراحت�جایگاه�صدور�رأی�وحدت�رویه�را�به�مواردی�ناظر�دانسته�که�مراجع�قضایی�
و�اداری�در�استنباط�از�قوانین�و�مقررات�اختلاف�دارند.�از�سوی�دیگر،�این�رأی�از�اصل��161قانون�
اساسی�هم�برداشت�می�شود�که�وظیفه�ی�دیوان�را�نظارت�بر�اجرای�صریح�قوانین�در�محاکم�می�داند�

)نوبخت،�58-60�:1388(.�
با�این�وصف،�جایگاه�قاضی�در�تفسیر�قضایی�و�نیز�حوزه�ی�اختیارات�هیئت�عمومی�دیوان�
عالی�کشور�در�صدور�رأی�وحدت�رویه،�تنها�ناظر�به�تفسیر�قوانین�و�رفع�تشتت�از�تفاسیر�مختلف�
از�قانون�واحد�است.�از�این�رو�در�تفسیر�اراده�ی�افراد�که�در�قالب�قرارداد�و�شروط�ضمن�قرارداد�
نمود�پیدا�می�کند،�باید�به�محتوای�قرارداد�و�مذاکرات�پیش�از�قرارداد�و�اسناد�مبادله�شده�میان�
آنها�مراجعه�و�قصد�و�منظور�واقعی�آنها�را�کشف�کرد.�حوزه�ای�که�محدویت�بردار�نیست�و�دیوان�

را�به�حوزه�ی�کنترل�ناپذیر�وارد�می�کند.
از�طرف�دیگر،�رأی�وحدت�رویه�همانند�قانون�تفسیری�در�حکم�قانون�است�و�تا�زمان�تصویب�
قانونی�که�به�صراحت�یا�ضمنی�آن�را�نسخ�کند،�معتبر�و�لازم�الاجراست.�حال�آنکه�ورود�رأی�
وحدت�رویه�به�حوزه�ی�تفسیر�اراده�ی�طرفین�در�بندهای�توافق�و�تراضی�افراد�با�این�ماندگاری�
مغایرت�دارد،�زیرا�طرفین�با�ذکر�صریح�منظور�خویش�در�شروط�می�توانند�قرارداد�را�از�شمول�
رأی�خارج�کنند.�در�واقع�به�جای�اینکه�اراده�ی�مقنن�رأی�وحدت�رویه�را�تغییر�دهد،�طرفین�عقد�

یعنی�اراده�ی�افراد�آن�را�بی�اثر�می�کند.
در�فرض�مسئله،�دیوان�عالی�کشور�به�جای�آنکه�تشتت�آراء�ناشی�از�استنباط�قانون�را�برطرف�
کند�)درباره�ی�شرط�عدم�ازدواج�هیچ�قانونی�وجود�ندارد�تا�دادگاه�درباره�ی�آن�اختلاف��نظر�داشته�
باشند(،�برای�رفع�یک�اختلافی�که�از�متن�بند�قرارداد�نکاح�ناشی�می�شود،�حکم�کلی�لازم�الاتباع�
صادر�کرده�است.�در�نتیجه،�دیوان�از�جایگاه�اصلی�رأی�وحدت�رویه�خروج�کرده�است.�بر�این�
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اساس،�زوجین�نیز�به�سهولت�می�توانند�با�تغییر�متن�شرط�عدم�ازدواج�مجدد�یعنی�با�افزدون�قید�
»مطلقاً«�یا�عبارت�»تحت�هر�شرایطی�حتی�در�نشوز�زوجه«�به�شرط�در�سند�ازدواج،�در�عمل�

رأی�دیوان�را�بی�اثر�کنند.���

3-3.  مغایرت رأی با اصل عدم ولایت بر غیر )اصل برابری زوج و زوجه(
اصل�عدم�ولایت�یکي�از�اصول�مهم�و�زیربنایي�در�حقوق�است�که�بر�اساس�آن�هیچ�انساني�
بر�انسان�دیگر�ولایت�ندارد�مگر�اینکه�دلیلي�خاص�بر�آن�اقامه�شود.�به�این�اصل�می�توان�از�لحاظ�
قیاس�اقترانی�و�کبروی�توجه�کرد،�به�طوری�که�اقتضای�آن�را�دارد�که�زوجه�در�صورت�ازدواج�
مجدد�مرد،�اسیر�اراده�ی�زوج�نباشد�و�مقهور�به�ادامه�ی�زندگی�با�همسر�دوم�او�نشود.�بر�این�پایه،�
اصل�عدم�ولایت�در�خصوص�مفاد�رأی�وحدت�رویه�-�که�به�نحوی�به�تکلیف�)یعنی�تکلیف�زوجه�
به�تحمل�ازدواج�دوم(�ملحق�می�شود�-�نیز�جاری�خواهد�بود.�به�بیان�دیگر،�رأی�وحدت�رویه�
چنین�معنا�می�دهد�که�زوجه�حق�اعمال�وکالت�در�مطلقه�کردن�خود�را�ندارد�و�مکلف�به�تبعیت�
از�خواست�شوهر�در�ادامه�ی�زندگی�با�زوجه�ی�دوم�و�تقسیم�امکانات�مادی�و�معنوی�)عشق�و�
محبت(�با�اوست.�از�این�رو�می�توان�گفت�زوج�بر�زوجه�تسلط�یافته�و�بر�وی�ولایت�دارد،�امری�که�

در�شرع�پذیرفته�نشده�است.
از�دیگر�سو،�اگر�بتوان�امتناع�زوج�از�اذن�به�طلاق�را�چنین�تعبیر�کرد�که�زوج�با�امتناع�خود�از�
طلاق�دادن�زوجه�مانع�استفاده�ی�زن�از�حق�رهایی�از�تحمل�کردن�شرایط�مشقت�بار�شده�است،�
آنگاه�می�توان�گفت�که�در�این�فرض�زوجه�می�تواند�اعمال�حق�خود�را�-�که�تفسیر�دیوان�از�شرط�

عدم�ازدواج�مانع�آن�می�شود�-�از�حاکم�بخواهد.
هیئت�عمومی�دیوان�عالی�کشور�نیز�در�استدلال�خود�به�اصل�عدم�ولایت�زوجه�بر�زوج�استناد�
کرده�است،�اما�این�تحلیل�نیز�پذیرفتنی�نیست،�زیرا�در�فرض�مسئله�شرط�ضمن�عقد�با�قاعده�ی�
اختیار�زوج�در�اعمال�حق�ازدواج�مجدد�منافاتی�ندارد.�در�واقع�شرط�عدم�ازدواج�مجدد�به�معنای�
واقعی�کلمه�مرد�را�از�اختیار�همسر�دوم�منع�نمی�کند،�زیرا�ازدواج�دوم�در�فقه�و�حقوق�صحیح�
تلقی�می�شود�و�زوجه�تنها�وکیل�در�طلاق�خویش�است�و�هیچ�سلطه�ای�بر�ازدواج�دوم�ندارد.�
بنابراین�استدلال�دیوان�زمانی�درست�بود�که�شرط�عدم�ازدواج�مجدد،�حق�ازدواج�مجدد�را�از�مرد�
سلب�کرده�و�اختیار�تأیید�و�تنفیذ�ازدواج�دوم�به�دست�زوجه�سپرده�می�شد�و�تنها�در�این�صورت�

تحمیل�اراده�ی�زوجه�به�مرد�متصور��بود.
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3-4.  مغایرت رأی با مصلحت خانواده
‏باِلمَعروُفِ«�)نساء:�19(�یعنی�با�یکدیگر�به�حسن� خداوند�در�قرآن�کریم�می�فرماید:�»عَاشِرُوهُنَّ
رفتار،�معاشرت�کنید.�با�الهام�از�این�آیه،�مقنن�هم�در�مواد�متعدد�زوجین�را�به�حسن�معاشرت،�
وفاداری،�همیاری�و�تعاون�در�تحکیم�و�تثبیت�خانواده�الزام�کرده�است.�از�نظر�مقنن،�با�توجه�به�
اهمیت�خانواده�اگر�عقد�نکاحی�منعقد�نگردد،�بهتر�از�آن�است�که�نکاحی�متزلزل�منعقد�شود.�در�
واقع�هدف�اصلی�این�است�که�در�محیط�خانواده�آرامش�و�تمکین�متقابل�برقرار�بوده�و�عاری�از�

هرگونه�تشنج�و�خیانت�باشد�)امامی،�1368:�ج4،�ص430(.
بر�پایه�ی�این�اصل،�مقنن�به�طور�عام�و�قضات�به�طور�خاص�در�تصمیمات�و�اظهار�نظرات�خویش�
باید�مصلحت�و�غبطه�ی�خانواده�را�در�نظر�بگیرند،�درحالی�که�رأی�وحدت�رویه�نه�تنها�موجب�تحکیم�
خانواده�نبوده،�بلکه�متضمن�برخی�توالی�فاسد�برای�اجتماع�نیز�است،�با�این�توضیح�که�زوجه�ای�که�
از�زوج�خود�تمکین�نکرده�و�حاضر�به�زندگی�با�او�نیست�به�طریق�اولی�با�مردی�که�همسر�دیگری�
نیز�اختیار�کرده،�زندگی�نخواهد�کرد.�نتیجه�ی�رأی�وحدت�رویه�آن�است�که�زوجه�ی�اول�که�با�
صدور�حکم�الزام�به�تمکین�و�بروز�حالت�نشوز�در�وی�به�دلیل�عدم�تمکین�از�حکم�دادگاه�و�یا�با�
صدور�حکم�اعلام�نشوز،�استحقاق�نفقه�را�نیز�از�دست�داده،�دیگر�قادر�نیست�به�جهت�غالب�برای�
طلاق�که�همان�شرط�اول�ضمن�نکاح�نامه�رسمی�)عدم�پرداخت�نفقه�به�مدت��6ماه(�و�ماده�ی�
�1129قانون�مدنی�است،�استناد�کند،�از�این�رو�همچنان�در�زوجیت�مرد�باقی�می�ماند.�در�مقابل،�
مرد�که�با�ازدواج�مجدد�نیازش�رفع�شده،�برای�بازگرداندن�زوجه�ی�اول�به�زندگی�مشترک�تلاشی�
نخواهد�کرد.�همچنین�زوجه�ی�دوم�که�با�احراز�نشوز�زوجه�ی�اول�و�تمایل�نداشتن�وی�به�زندگی�
با�زوج،�با�امید�به�مطلقه�شدن�وی�به�ازدواج�با�مرد�تن�داده،�ادامه�ی�زوجیت�اول�را�خطری�برای�

زندگی�مشترک�خود�می�داند�و�ممکن�است�به�انحلال�نکاح�دوم�بیانجامد.
بدین�ترتیب�زوجی�که�قصد�زندگی�ندارد�در�عمل�با�آزار�و�اذیت�زن�و�تهیه�نکردن�مقدمات�تمکین�
سبب�می�شود�که�زوجه��علی�رغم�میل�باطنی�خانه�را�ترک�کند،�سپس�زوج�با�ادله�ی�اثبات�کردنی�
دادخواست�عدم�تمکین�مطرح�می�کند.�از�طرفی،�به�دلیل�اینکه�زوجه�نمی�تواند�در�دادگاه�دفاع�قابل�
اثباتی�کند،�محکوم�به�تمکین�می�شود�و�همین�رأی�مستمسکی�برای�درخواست�ازدواج�مجدد�قرار�
می�گیرد؛�برای�مثال�زوجینی�که�ساکن�یک�شهری�هستند،�زوج�به�عمد�خانه�ی�مسکونی�در�یک�شهر�
دور�و�ناامن�دیگری�اجاره�می�کند�که�در�عمل�امکان�سکونت�برای�زن�در�آن�شهر�وجود�ندارد�یا�با�رنج�
و�مشقت�است�و�زوج�علی�رغم�اینکه�قصد�زندگی�در�آن�شهر�را�ندارد،�اما�در�دادگاه�وانمود�می�کند�
که�محل�سکونت�وی�آن�شهر�است،�امری�که�اثبات�خلاف�آن��برای�زن�بسیار�مشکل�خواهد�بود.��
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3-5. مغایرت رأی با عرف غالب
عرف�عبارت�از�عمل�و�روش�یا�سلسله�اعمال�و�روش�هایی�است�که�به�تدریج�در�طول�زمان�و�
در�اثر�تکرار،�خود�به�خود�و�بدون�دخالت��قوه�ی�قانون�گذاری�و�پیرو�حوائج�اجتماعی�میان�همه�ی�
افراد�جامعه�یا�گروهی�از�آنها�به�عنوان�قاعده�ای�الزام�آور�در�تنظیم�روابط�حقوقی�بین�افراد�اجتماع،�

مقبول�و�مرسوم��شده�است�)کاتوزیان،�101�:1394(�.
در�فقه�اسلامی،�این�ابزار�از�اسناد�اصلی�و�کاربردی�برای�کشف�مفاهیم�و�معانی�تلقّی�می�شود.�
حکم�شرعی�تابع�موضوع�است،�بین�آنها�دو�رابطه�ی�سببی�و�مسببی�برقرار�است،�به�گونه�ای�که�
اگر�موضوع�تغییر�یافت،�حکم�نیز�تغییر�می�کند.�گاهی�تغییر�موضوع�به�تغییر�و�تحول�در�عرف�
جامعه�و�مقتضیات�زمان�بستگی�دارد.�گواه�بر�این�ادعا�کلام�شهید�اول�است�که�می�فرماید:�»یجَُوزُ‏
تغََيَّرُ‏الَاحكام‏بتِغََّيرُ‏العَادَات«�)عاملی�)شهید�اول(:�ج1،�ص151(.�از�این�رو�وقتی�عرف�باعث�دگرگونی�

و�تغییر�موضوع�شد،�حکم�آن�موضوع�هم�تغییر�می�کند�و�دگرگون�می�شود.
به�علاوه،�مناسبات�عرفی�و�مرتکزات�اجتماعی�در�حوزه�ی�تفسیر�اراده�ی�متعاملین�نیز�قادر�
به�تفس��یر�کلام،�تعیین،�تنقیح،�توس��عه�و�تضییق�ظهور�لفظ�و�مراد�و�مقصود�طرفین�اس��ت.�به�
این��جهت�حقوق�دانان�بر�این�باورند�که�عرف�تأثیر�کاملی�در�تفس��یر�نکته�ها�دارد�و�اغلب�برای�
فهم�درس��ت�قانون�نیازمند�عرف�هس��تیم.�مفاهیمی�که�قانون�گذار�به�آنها�متوسل�می�شود،�تنها�
در�پرتو�عرف�روش��ن�می�ش��ود.�در�قانون�مدنی�مواد�مختلفی�به�این�کاربرد�عرف�دلالت�دارد؛�
م��وادی�همچون�متعارف�ب��ودن�امری�که�عقد�بدون�تصریح�هم�منصرف�به�آن�باش��د�»ماده�ی�
225ق.م«،�انج��ام�تعهد�»ماده�ی�280ق.م«،�تس��لیم�مبیع�»ماده�375ق.م«�و�نوع�زرع�در�عقد�

مزارعه�»ماده��ی��375ق.م«.
عرف�از�جمله�ابزار�چند�وجهی�است�که�هر�یک�از�حقوق�دانان،�قضات�و�متداعیین�تلاش�می�کنند�

تا�نظر�خویش�را�مطابق�فهم�عرفی�نشان�دهند�و�نظر�طرف�مقابل�را�مغایر�با�آن�معرفی�کنند.�
�در�تفسیر�شرط�عدم�ازدواج�مجدد�نیز�هر�کدام�از�رویه�های�قضایی�برای�اثبات�ادعای�خود�
به�آن�تمسک�جسته�اند.�چنین�به�نظر�می�رسد،�آنچه�عموم�مردم�از�شرط�دوازدهم�سند�نکاحیه�
استنباط�می�کنند،�حق�طلاق�زن�در�اثر�ازدواج�مجدد�مرد�به�نحو�مطلق�است؛�یعنی�از�نظر�آنها�
زوجین�در�زمان�ازدواج�قصد�ندارند�علاقه�و�عاطفه�میان�خود�را�با�فرد�دیگری�تقسیم�کنند�و�نیز�
زوجه�هرگز�قبول�نمی�کند�که�همسر�او�زن�دیگری�اختیار�کند.�به�همین�دلیل�با�اصرار�خاصی�این�
شرط�را�وضع�می�کنند.�بنابراین�از�نظر�عرف،�به�صرف�ازدواج�مجدد�بدون�رضایت�زوجه،�زن�وکیل�
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زوج�در�طلاق�خویش�خواهد�بود.�به�علاوه،�در�تفسیر�شرط�عدم�ازدواج�مجدد�از�میان�عرف�های�
گوناگون،�عرف�عموم�مردم�محل�عقد،�باید�ملاک�و�ضابطه�قرار�گیرد�و�جایگاه�استناد�به�عرف�

قضایی�و�عرف�خاص�حقوق�دانان�اینجا�نیست.
همان�گونه�که�گفته�شد،�شعبه�ی��22دیوان�در�اثبات�ادعای�خویش�ضمن�اشاره�به�عرف�بیان�
کرده:�»شرط�مزبور�تدبیری�در�جهت�دفاع�از�حقوق�زوجه�می�باشد�نه�آنکه�زوج�به�زوجه�وکالت�
دهد�که�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�استیذان�جهت�ازدواج�مجدد�
و�نجات�از�استیصال�باز�هم�امتیازی�به�زوجه�تعلق�گرفته،�وکیل�در�مطلقه�نمودن�خویش�باشد.�
هر�چند�اگر�در�متن�شرط�به�چنین�امری�تصریح�می�شد�یا�اوضاع�و�احوال�یا�مذاکرات�حین�عقد�
دلالت�بر�آن�می�نمود،�شرط�مزبور�جایز�و�لازم�الوفا�بود،�لیکن�در�حالت�اطلاق�شرط�و�عدم�دلالت�
حالیه�و�مقالیه�باید�قواعد�اصولی�و�حقوقی�در�تفسیر�عقود�و�قراردادها�رعایت�شود�و�آن�انصراف�
شرط�به�حالت�تمکین�زوجه�است.�چنان�که�عرف�نیز�چنین�شرطی�را�تضمین�حقوق�زوجه�در�

قبال�تخلف�زوج�از�وظایف�زناشویی�می�داند«.�در�پاسخ�به�این�تحلیل�باید�گفت:
اولاً،�دیوان�به�طور�کلی�از�عرف�سخن�رانده�و�منظور�از�عرف�را�مشخص�نکرده�که�آیا�عرف�
حاکم�در�بین�عموم�مردم�مد�نظر�است�یا�عرف�حاکم�قضایی؟�اگر�منظور�دیوان�عرف�قضایی�

است�-�همان�گونه�که�تشریح�شد�-�جایگاه�استناد�به�آن�اینجا�نیست.
ثانیاً،�چگونگی�دس��تیابی�دیوان�به�این�عرف�مش��خص�نشده،�بلکه�چنین�به�نظر�می�رسد�که�
در�رویه�های�قضایی�عرف�عام�مدنظر�اس��ت.�درحالی�که�واقعیت�چیز�دیگری�اس��ت.�علت�چنین�
برداشت�ناصحیح�این�است�که�قضات�دیوان�که�در�ذهنشان�به�طبیعی�بودن�و�شرعی�بودن�تعدد�
ازدواج�دائم�و�موقت�نظر�دارند،�بدیهی�است�هرگونه�شرط�مخالف�آن�را�تفسیر�مضیق�کنند.�حال�
آنکه�زنان�و�خویش��ان�وی�نگاهی�قریب�بطلان�به�ازدواج�دوم�دارند�و�آن�را�عملی�تحمل�ناپذیر�و�
نابخشودنی�می�شمارند.�به�همین�دلیل�مبرهن�است�که�عرف�حاکم�در�بین�مردم�با�عرف�خاص�

متفاوت�باشد.�
ثالثاً،�زمانی�به�عرف�به�عنوان�یک�منبع�برای�حقوق�توجه�می�شود�که�منابع�دیگر�شامل�قوانین�
و�مقررات�و�فقه�موجود�نباشد؛�همچنان�که�در�بیان�شرط�آمده:�»شرط،�اگرچه�تعهد�ضمن�عقد�
است�و�ماهیت�مستقل�از�عقد�ندارد�اما�در�کنار�عقد،�دارای�موجودیتی�همانند�قانون�است«.�در�
واقع،�متعاقدین�با�شرط�ضمن�عقد�خواسته�اند�چیزی�غیر�از�قانون�موجود�بر�روابط�آنها�حاکم�
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باشد.�مفاد�شرط،�قانون�جدیدی�است�که�بر�اساس�توافق�طرفین�موجودیت�یافته�و�الزام�آور�شده�
است.�لیکن�در�اینجا�امکان�استناد�به�عرف�عام�نیست.�

رابعاً،�از�تطور�در�آراء�دادگاه�ها،�نشست�های�قضایی،�نظرات�اداره�ی�حقوقی�قوه�قضاییه�و�برخی�
آراء�اصراری�دیوان�عالی�کشور�چنین�استنباط�می�شود�که�برداشت�از�این�شرط�اطلاق،�عرف�

قضایی�است�)رأی�اصراری�شماره��13هیئت�عمومی�دیوان�عالی�کشور،�1387(.

3-6. ناهمخوانی رأی با صحت وکالت مطلق زوجه در طلاق 
رأی�دیوان�بر�وکالت�زوجه�در�طلاق�خلاف�قاعده�بوده�و�با�حق�انحصاری�مرد�بر�طلاق�مغایر�
است.�از�این�رو�اگر�هم�چنین�وکالتی�پذیرفته�شود،�بایستی�آن�را�به�موارد�استثنایی،�یعنی�موارد�
عدم�نشوز�زن�محدود�کرد.�در�واقع،�نظر�دیوان�با�نظر�آن�دسته�از�فقهایی�که�وکالت�زوجه�را�باطل�
می�دانند،�هم�خوانی�دارد.�این�دسته�از�فقها�معتقدند،�هر�چند�وکالت�در�طلاق�به�دیگری�جایز�
است،�لیکن�خود�زوجه�را�نمی�توان�در�اجرای�طلاق�خویش�وکیل�کرد.�این�نظریه�از�شیخ�طوسی�
و�برخی�پیروان�او�ابراز�شده�است�)نجفی،�1362:�ج32،�صص24و25؛�حلی،��1387:�ج3،�ص293؛�عاملی�

)شهید�ثانی(،�149�:1374(.

مشهور�فقها�معتقدند،�وکالت�زوجه�در�طلاق�خویش�جایز�است�و�لازم�نیست�که�شرط�وکالت�
او�مشروط�به�تحقق�اموری�در�خارج�شود،�بلکه�وکالت�در�طلاق�به��طور�مطلق�را�نیز�می�توان�به�
زوجه�داد�و�برای�اینکه�از�تزلزل�و�انحلال�آن�جلوگیری�شود،�می�توان�آن�را�ضمن�عقد�نکاح�یا�
ضمن�عقد�لازم�دیگری�شرط�کرد�که�زوجه�به��صورت�شرط�فعل�یا�شرط�نتیجه�در�حین�عقد�
وکیل�در�امر�طلاق�شود�)حسینی�عاملی:�ج7،�ص44؛�عاملی�)شهید�ثانی(:�ج2،�ص4؛�موسوی�الخمینی،�

1404:�ج2،�ص330؛�طباطبایی�حکیم:�ج2،�ص312(.

ابن�ادریس�می�نویسد:�»روایات�فراوانی�درباره�ی�جواز�وکالت�در�طلاق�به��صورت�مطلق�وجود�
دارد�و�در�آنها�تفصیل�بین�حضور�و�غیبت�همسر�دیده�نمي�شود،�لیکن�شیخ�به�استناد�روایت�
جعفربن�سماعه�چنین�فتوایی�داده�است،�درحالی�که�اولاً،�روایت�از�لحاظ�سند�مشکل�دارد.�ثانیاً،�
ظاهر�آن�با�اجماع�همه�ی�فرقه�های�اسلامي�که�طلاق�را�قابل�وکالت�می�دانند،�مخالف�است«�)ابن�
ادریس،1410:�ج2،�ص95(.�فقها�در�رد�اشکال�اتحاد�قابل�و�فاعل�نیز�گفته�اند:�»برای�انشاء�طلاق�-�که�

یک�امر�اعتباری�است�-�تغایر�اعتباری�بین�قابل�و�فاعل�کفایت�می�کند�و�این�تغایر�وجود�دارد«�
)کرکی،�1419:�ج8،�ص199(.�بنابراین�طبق�نظریه�ی�مشهور�فقها�زوج�می�تواند�به�زن�وکالت�مطلق�
در�طلاق�دهد�و�وکالت�زوجه�را�مقید�به�امری�نکند.�در�این�صورت�زوجه�می�تواند�وکیل�زوج�در�
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طلاق�بدون��قید�و�شرط�باشد،�زیرا�شرط�مزبور�نه�خلاف�مقتضای�عقد�و�نه�نامشروع�است�و�ایراد�
دیگری�در�آن�متصور�نیست.�از�دیدگاه�فقهای�معاصر�نیز�اگر�زوجه�در�عقد�نکاح�خود�شرط�کند�
که�اختیار�طلاق�)اعم�از�مطلق�یا�مقید(�به�اراده�ی�او�باشد،�شرط�باطل�است،�ولی�اگر�شرط�کند�
که�وکیل�زوج�باشد،�براي�طلاق�)اعم�از�مطلق�یا�مقید(�شرط�مزبور�صحیح�است�و�طلاق�نیز�به�

درستی�واقع�می�شود�)سیستانی،�428�:1422؛�گلپایگانی،�257�:1364(.
قانون�مدنی�در�ماده�ی��1119با�در�نظر�گرفتن�مصالح�خانواده�قیودی�همچون�ازدواج�مجدد،�
بیماری�و...�را�برای�وکالت�زوجه�بیان�کرده�است.�در�اسناد�ازدواج�نیز�این�وکالت�برای�موارد�خاص�
پیش�بینی��شده�و�به�اخذ�مجوز�از�دادگاه�مقید�شده�است.�از�این�رو�این�سؤال�مطرح�می�شود�که�آیا�
براي�»وکالت�مطلق�زوجه«�مانعي�وجود�دارد�تا�او�هر�وقت�که�بخواهد�بتواند�به�مطلقه�کردن�خود�
مبادرت�کند؟�معمولاً�حقوق�دانان�با�این�وکالت�مطلق�موافق�اند�)امامي،�1368:�ج5،�ص40؛�صفایی،�
1389)ب(:�288؛�کاتوزیان،�1391:�ج1،�ص266(،�اما�در�بررسی�های�حقوقی�که�نمی�توان�عوارض�و�

پیامدهاي�اجتماعي�یک�واقعه�ی�حقوقي�را�نادیده�گرفت�و�درباره�ی�آن�اظهارنظر�کرد،�به�سختي�
مي�توان�چنین�وکالتي�را�بر�وفق�مصلحت�خانواده�دانست،�زیرا�تأثیرات�منفي�آن�به�خصوص�در�

صورت�شیوع�بر�کیان�خانواده�و�اختلال�در�نظم�اجتماعي�انکارناپذیر�است.�
ملاحظه�می�شود�که�نظر�غالب�فقهی،�صحت�وکالت�بی�قید�و�شرط�زوجه�است،�از�این�رو�
می�توان�استنباط�کرد�که�رأی�وحدت�رویه�-�که�وکالت�مقید�مقرر�در�ماده�ی��1119ق.م�را�محدود�

ساخته�است�-�با�نظر�فقهای�امامیه�سازگاری�ندارد.

3-7. بی تأثیری خطای زن در وکالت زوجه در موارد مشابه
در�ماده�ی��1119قانون�مدنی�و�در�شروط�ضمن�عقد�اسناد�نکاحیه،�زوجه�در�موارد�متعددی�اجازه�
یافته�است�که�وکیل�زوج�در�طلاق�خویش�باشد؛�برای�مثال�هرگاه�زوج�به�بیماری�صعب�العلاجی�
مبتلا�شود�یا�اعتیاد�داشته�باشد�یا�به�حبس�قطعی�محکوم�شود�و�یا�خانه�را�به�مدت�شش�ماه�
ترک�کند�و�یا�نفقه�پرداخت�نکند،�وکالت�زوجه�محقق�می�شود.�در�همه�ی�این�موارد�همین�که�
شرط�تحقق�یافت،�زوجه�می�تواند�از�وکالت�استفاده�کند؛�اعم�از�اینکه�زن�در�وقوع�این�شروط�نقش�
داشته�یا�تحقق�شرط�تنها�به�اراده�ی�مرد�یا�عوامل�قهری�و�طبیعی�مربوط�باشد؛�برای�مثال�اگر�زن�
به�دلیل�اعتیاد�خود�مرد�را�به�اعتیاد�ترغیب�کند،�یا�ناسازگاری�زوجه�با�مرد�باعث�شود�زوج�ترک�
خانواده�کند�یا�حتی�تحریک�زن�به�ارتکاب�جرم�سرقت�و�کلاهبرداری�سبب�محکومیت�بیش�از�
�5سال�برای�مرد�شود،�یا�اینکه�بیماری�صعب�العلاج�مرد،�سرایت�از�زن�باشد؛�بدیهی�است�که�در�
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هیچ�کدام�از�این�موارد�نمی�توان�حق�تقاضای�طلاق�و�وکالت�زوجه�در�اجرای�آن�را�منتفی�دانست،�
بلکه�قانون�به�مرد�تکلیف�می�کند�علی�رغم�خطای�زن�و�هر�عامل�دیگری�از�ترک�خانه�یا�ارتکاب�
جرم�خودداری�کند.�هیچ�یک�از�فقها�و�حقوق�دانان�هم�بیان�نکرده�اند�که�خطای�زن�و�تقصیر�او�در�
به�وجود�آمدن�این�شرایط�مانعی�برای�استفاده�از�وکالت�او�خواهد�بود.�بنابراین�با�وحدت�ملاک�از�
موارد�فوق�می�توان�استنباط�کرد�که�خطای�زن�نمی�تواند�دلیلی�متقن�برای�محقق�نشدن�وکالت�

در�موضوع�ازدواج�مجدد�باشد.�از�این�رو�نیز�رأی�وحدت�رویه�ایراد�اساسی�دارد.
ممکن�است�به�نظر�رسد�که�طلاق�در�بیماری�با�اصولی�مانند�حسن�معاشرت،�معاضدت�و�
تعاون�در�زندگی�زناشویی�در�تغایر�باشد،�زیرا�اخلاق�در�چنین�مواردی�مهر�و�فداکاری�بیشتری�را�
از�زوجه�انتظار�دارد�نه�آنکه�به�محض�بیماری�و�تداوم�آن�همسر�خویش�را�رها�کند؛�به�خصوص�در�
موارد�بیماری�روانی�زوج�که�ترک�زوجه�باعث�تشدید�بیماری�می�شود،�اما�با�کمی�تأمل�درمی�یابیم�
که�میزان،�توان�انسان�متعارف�در�تحمل�سختی�هاست.�هر�جا�که�ادامه�ی�زندگی�دشوار�شود،�
قانون�باید�دست�یاری�به�سوی�زوجه�دراز�کرده�و�او�را�از�ورطه�ی�سختی�برهاند.�عرف�نیز�در�این�
قبیل�موارد�انتظار�فداکاری�بیش�از�حد�را�ندارد.�در�این�خصوص�چند�نکته�ذکر�می�شود؛�اولاً،�باید�
مرض،�مسری�باشد�)برخلاف�امراض�قلبی،�عصبی�و�...(.�ثانیاً،�باید�بیماری�صعب�العلاج�باشد.�ثالثاً،�
دوام�زناشویی�برای�زن�پرمخاطره�باشد.�تشخیص�اینکه�بیماری�مرد�این�ویژگی�ها�را�دارد�یا�نه�با�

پزشک�متخصص�است�)فهرستی�و�چاوشی،�126�:1387(.
به�طور�کلی�حقوق�نمی�تواند�انتظار�از�خود�گذشتگی�و�تحمل�سختی�بسیار�را�از�زن�داشته�
باشد،�حتی�اگر�فرد�در�به�وجود�آوردن�آن�شرایط�نقش�داشته�باشد.�در�موضوع�ازدواج�مجدد�نیز�
اگر�چه�نشوز�زن�سبب�ترغیب�مرد�به�ازدواج�شده�است،�اما�پس�از�آن،�اجبار�همزیستی�با�همسر�

دوم،�تحمیل�عسروحرج�نامشروع�به�زن�اول�است�که�با�ادله�ی�عسروحرج�مخالف�است.

3-8. فاقد ضمانت اجرا شدن شرط منع ازدواج با نافذ دانستن رأی وحدت رویه
فقهای�امامیه،�اصل�شرط�عدم�ازدواج�مجدد�را�صحیح�دانسته،�لیکن�در�مورد�صحتِ�ازدواجِ�

مجدد�دو�نظر�ارائه�کرده�اند:
الف(�ازدواج�مجدد�صحیح�است�)سبزواري،�بي�تا،��565؛�خویی،�1377:�ج2،�ص�305؛�تبریزي،�1426:�

ج2،�ص353(.

�ب(�این�شرط�مانعی�برای�ازدواج�مجدد�است.�بنابراین�اگر�زوج�با�وجود�چنین�شرطی�به�ازدواج�
مجدد�اقدام�کند،�ازدواج�او�باطل�خواهد�بود�)طباطبایی�حکیم،�1404:�ج2،�ص296(.�عقیده�ی�غالب�
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صحت�ازدواج�مجدد�و�نبود�حق�فسخ�نسبت�به�نکاح�نخست�برای�زوجه�است.�با�چنین�وضعی�
اگر�وکالت�برای�زوجه�به�عنوان�حق�شناخته�نشود،�در�عمل�شرط�عدم�ازدواج�به�یک�شرط�فاقد�
ضمانت�اجرا�تبدیل�می�شود،�زیرا�دریافت�خسارت�مادی�و�معنوی�هم�به�دلیل�تقصیر�زن�منتفی�

است.�نتیجه�ای�که�به�حکم�عدالت�باید�از�آن�دوری�جست.�

3-9. منافات نداشتن لزوم تمکین زوج با وکالت زوجه در ازدواج مجدد
�دیوان�در�رأی�وحدت�رویه�به�صراحت�استدلال�کرده�است:�»مطابق�ماده��1108ق.م�زوجه�
مکلف�به�تمکین�است؛�چنانچه�زوجه�بدون�مانع�مشروع�از�ادای�وظایف�زوجیت�امتناع�کند�و�زوج�
پس�از�اثبات�این�امر�و�کسب�اجازه�از�دادگاه،�همسر�دیگری�اختیار�کند،�وکالت�زوجه�از�زوج�در�

طلاقی�که�ضمن�عقد�نکاح�شرط�شده�است،�محقق�و�قابل�اعمال�نیست«.
به�نظر�می�رسد،�نتیجه�ی�منطقی�لزوم�تمکین�زن�در�برابر�همسر�از�بین�رفتن�وکالت�اعطایی�
به�وی�نیست�و�بین�آن�دو�ملازمه�ای�وجود�ندارد.�به�بیان�دیگر�بین�تکلیف�به�تمکین�و�وکالت�
زوجه�در�طلاق�هیچ�منافاتی�وجود�ندارد.�اگر�نفس�تمکین�این�چنین�تأثیر�مطلقی�دارد�باید�در�
تمام�حالات�که�تمکین�وجود�ندارد�و�مرد�زن�دوم�اختیار�می�کند،�وکالت�را�اعمال�نشدنی�دانست.�
حال�آنکه�در�زمانی�که�زوجه�با�استناد�به�حق�حبس�مهریه�از�تمکین�خودداری�می�کند�و�زوج�
ازدواج�مجدد�می�کند،�کسی�منکر�وکالت�زوجه�نیست.�این�نشان�می�دهد�که�ملازمه�ای�بین�تمکین�

و�وکالت�وجود�ندارد.����
تمکین�از�آثار�اصلی�عقد�نکاح�است�و�به�یقین�زوجین�به�هنگام�توافق�بر�شروط،�به�لزوم�
تمکین�در�مقابل�یکدیگر�آگاهی�دارند�و�بی�توجهی�به�آن�نیز�در�هنگام�شرط�تأثیری�در�روابط�
آنها�نخواهد�داشت.�عدم�تمکین�زوجه�آثار�متعددی�همچون�محرومیت�از�نفقه،�بهره�مند�نشدن�
از�شرط�تملیک�تا�نصف�دارایی�مرد�و�نیز�اجرت�المثل�ایام�زناشویی�حین�طلاق�به�درخواست�مرد�
دارد،�ضمن�اینکه�ماده��16قانون�حمایت�خانواده�مصوب��1354در�چنین�مواردی�حق�درخواست�
ازدواج�مجدد�برای�مرد�را�در�نظر�گرفته�است.�زوجین�با�علم�به�این�مقررات،�حین�انعقاد�نکاح�
بر�شرط�دوازدهم�در�نکاح�نامه�توافق�کرده�اند�و�این�امر�بدین�معنی�است�که�زوجه�می�خواهد�در�
چنین�مواردی�خود�را�از�قید�زوجیت�با�مردی�که�زن�دیگری�را�اختیار�کرده،�رها�کند؛�لذا�این�
استدلال�دیوان�که�»زوجه�ای�که�از�ایفای�وظایف�شرعی�و�تعهد�قراردادی�و�عرفی�خود�دایر�بر�
حسن�معاشرت�موضوع�مواد��833و��1103قانونی�مدنی�استنکاف�و�تخلف�نموده�است،�نباید�
بابت�تخلف�پاداش�بگیرد«.�محل�تأمل�است،�زیرا�باید�گفت�در�این�صورت�به�زوجه�پاداشی�تعلق�
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نمی�گیرد.�در�واقع�با�احراز�نشوز�وی�از�حقوقی�که�می�توانست�در�صورت�تمکین�از�آن�بهره�مند�
شود،�محروم�مانده�است�و�حق�مطالبه�ی�خسارت�مادی�و�معنوی�را�از�زوج�ندارد.

�تنها�حقی�را�که�می�توان�برای�او�به�رسمیت�شناخت،�مطلقه�ساختن�خویش�است�که�هیچ�
ضرری�برای�زوجه�ندارد.�حقی�است�که�اگر�به�موجب�شرط�ضمن�قرارداد�مستقر�نشود�باید�بر�
مبنای�اثبات�عسروحرج�به�دلیل�ورود�زن�دیگر�به�زندگی�زوجه�امکان�طلاق�از�طریق�دادگاه�را�
به�رسمیت�شناخت.�در�واقع�در�چنین�مواردی�به�یقین�زن�درخواست�طلاق�می�کند،�منتهی�با�

وجود�شرط�قراردادی�این�مسیر�کمی�تسهیل�می�شود.

3-10.  منطبق نبودن قاعده ی سوء استفاده از حق وکالت زوجه در ازدواج مجدد
ممکن�است�گفته�شود،�محکومیت�قطعی�زوجه�به�تمکین�و�اصرار�وی�بر�نشوز�و�نیز�عدم�تجویز�
ازدواج�مجدد�باعث�شده�که�زوجه�از�ایفای�وظیفه�ی�شرعی�و�تعهد�قراردادی�و�عرفی�خود�دایر�
بر�حسن�معاشرت�موضوع�مواد��833و��1103ق.م�استنکاف�ورزد.�بر�این�اساس�چنین�زوجه�ای�
نباید�بابت�تخلف�خود�پاداشی�دریافت�کند؛�لذا�در�چنین��فرضی�اعتقاد�به�اعمال�وکالت،�مصداق�
سوء�استفاده�ی�زوجه�در�اجرای�حقی�است�که�بر�اساس�شرط�عدم�ازدواج�به�وی�اعطا�شده�است،�
امری�که�اصل��40قانون�اساسی�به�صراحت�بر�منع�آن�حکم�کرده�است.�افزون�بر�این،�باید�توجه�
داشت�که�هیچ�فردی�را�نمی�توان�به�صرف�اعمال�حق�)ازدواج�مجدد(�تنبیه�کرد.�از�این�رو�زوج�
که�با�حکم�حاکم�و�در�شرایط�نشوز�زوجه�به�اعمال�حق�قانونی�خود�و�دفع�حرج�ناشی�از�عدم�
تمکین�زوجه�اش�مبادرت�کرده�را�نمی�توان�مشمول�تنبیه�مدنی�مطلقه�نمودن�زن�اول�قرار�داد.

به�نظر�می�رسد،�این�استدلال�کامل�نباشد�و�در�رد�آن�باید�به�قاعده�ی�سوء�استفاده�از�حق�-�بر�
پایه�ی�شرطی�که�زوجین�بر�آن�توافق�دارند�-�استناد�کرد.�به�موجب�این�شرط�مطلق�زوجه�حق�
مطلقی�را�تحصیل�کرده�است،�حقی�که�در�نتیجه�ی�ازدواج�مجدد�مرد�محقق�شده�است.�در�هنگام�
عقد،�مبنای�طرفین�این�بوده�است�که�هرگاه�زوج�به�هر�علتی�)با�تمکین�یا�عدم�تمکین(�همسر�
دوم�اختیار�کند،�زوجه�حق�وکالت�در�طلاق�داشته�باشد.�در�فرض�مسئله�اگر�خود�را�مطلقه�کند،�
عین�حق�ایجادی�خود�را�اعمال�کرده�است.�اصولاً�سوء�استفاده�از�حق�در�جایی�مطرح�می�شود�که�
فرد�با�عبور�از�دایره�ی�قانونی�و�عرفی�به�دیگری�ضرری�وارد�کرده�باشد،�نه�اینکه�در�محدوده�ی�

حق�خویش�عملی�انجام�داده�باشد.
�همچنین�این�استدلال�قضات�که:�»زوج�را�در�ازدواج�مجدد�نمی�توان�مشمول�تنبیه�مدنی�
مطلقه�نمودن�زن�اول�قرار�داد«�بی�اساس�است،�زیرا�مطلقه�شدن�زن�ناشزه�از�دید�عرف�نه�تنها�
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تنبیه�مدنی�زوج�شمرده�نمی�شود،�بلکه�موجب�خلاصی�زوج�از�دارا�بودن�چنین�زوجه�ی�ناشزه�ای�
می�شود.�ضمن�اینکه�برای�مطلقه�کردن�وی،�به�پرداخت�حقوق�مالی�زوجه�حین�طلاق�-�مندرج�
در�تبصره��3ماده�واحده�قانون�اصلاح�مقررات�طلاق�مصوب��1371شامل�تملیک�نصف�دارایی�
زوج�به�زوجه�بر�اساس�شروط�ضمن�عقد،�اجرت�المثل�یا�نحله�و�نفقه�ایام�عده�– نیازی�نیست.�

گفتنی�است�با�قائل�شدن�حق�وکالت�برای�زوجه،�او�می�تواند�خود�را�مطلقه�و�مهریه�ی�خود�را�
کامل�دریافت�کند،�حال�آنکه�اگر�در�این�فرض�زوجه�وکیل�در�طلاق�نباشد،�مجبور�است�با�بخشیدن�
مهریه�رضایت�شوهر�را�به�دست�آورد.�بنابراین�با�وجود�حق�طلاق�به�گونه�ای�مرد�تنبیه�می�شود.

در�پاسخ�می�توان�گفت،�مهریه�همانند�سایر�دیونی�است�که�از�اصل�نکاح�ناشی�می�شود�و�میان�
آن�با�طلاق�ارتباطی�وجود�ندارد.�در�هر�حال،�مهریه�حق�مستقل�زوجه�است�که�می�تواند�بلافاصله�
از�عقد�لحظه�ی�عندالمطالبه��باشد.�از�دیگر�سو،�حتی�اگر�در�فرض�مسئله،�وکالت�زوجه�در�طلاق�
خویش�پذیرفته�نشود�به�نظر�می�رسد،�زوجه�بتواند�با�استناد�به�عسروحرج�ناشی�از�ازدواج�مجدد�
و�اخذ�مجوز�دادگاه،�شوهر�را�به�طلاق�مجبور�کند�که�در�این�حالت�مهریه�ی�زن�پابرجاست�و�وی�

مجبور�به�بذل�یا�بخشش�آن�نیست.

نتیجه گیری و پیشنهادات
از�تشریح�مطالب�چنین�به�نظر�می�رسد،�رأی�وحدت�رویه�شماره�ی��716تاریخ��89/7/20دیوان�
عالی�کشور�مبنای�متقن�قانونی�ندارد.�ضمن�اینکه�با�حاکمیت�اراده�ی�زوجین�نیز�مطابق�نیست.�

بر�اساس�این�دو�رویکرد�کلی،�ایرادات�اساسی�زیر�را�می�توان��بر�آن�وارد�کرد:
رأی�وحدت�رویه�با�اطلاق�شرط�وکالت�زوجه�در�ازدواج�مجدد�مرد�مغایرت�دارد�و�در�موارد�.�1

مشابه�نظیر�ترک�خانه،�محکومیت�زوج�به�حبس�یا�عقیم�بودن�زوج�به�دلیل�ارتکاب�افعال�مادی�-�
که�خطای�زوجه�عامل�اصلی�در�بروز�این�مصادیق�عسروحرج�است،�خطا�مانعی�برای�تحقق�وکالت�
نمی�شود.�از�این�رو�در�ازدواج�مجدد�به�دلیل�خودداری�زن�از�تمکین�نیز�نباید�زن�را�از�استناد�به�

وکالت�محروم�کرد.
به�تصریح�رأی�مبنای�اصلی�برای�حکم�رویه،�تکلیف�زوجه�به�تمکین�است،�درحالی�که�اولاً،�.�2

تکلیف�به�تمکین�زوجه�و�اعمال�وکالت�در�نشوز�زوجه�منافاتی�با�هم�ندارند.�ثانیاً،�با�اعطای�وکالت،�
تمکین�بی�اثر�نمی�شود�بلکه�قانون�گذار�به�صراحت�ضمانت�اجراهای�مترتب�بر�نشوز�زوجه�شامل�
عدم�استحقاق�بر�نفقه،�حق�مرد�بر�درخواست�اذن�به�ازدواج�مجدد�از�دادگاه،�عدم�استحقاق�زن�بر�
تملیک�تا�نصف�دارایی�و�عدم�استحقاق�اجرت�المثل�ایام�خانه�داری�به�هنگام�طلاق�را�مقرر�کرده�است.
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رأی�وحدت�رویه�با�مصالح�اجتماعی�و�خانوادگی�منافات�دارد،�به�طوری�که�در�عمل�سبب�بروز�.�3
تشنج�در�محیط�خانواده�و�افزایش�جرایم�منافی�عفت�و�ایجاد�دعاوی�خانوادگی�در�دادگاه�ها�می�شود.

بر�پایه�ی�اصل�آزادی�قراردادها�باید�گفت،�وقتی�متعاقدین�با�علم�به�سلطه�ی�زوج�بر�طلاق�.�4
توافق�کنند�که�زوجه�در�صورت�ازدواج�مجدد�شوهر�به�هر�دلیلی،�وکیل�زوج�در�مطلقه�کردن�
خویش�باشد،�چنین�توافقی�نافذ�است�و�ضرورت�دارد�دادرس�در�مقام�تفسیر�و�تحلیل�شرط،�در�
پی�کشف�قصد�و�اراده�ی�طرفین�برآید�نه�آنکه�با�فرض�یک�مقرره�ای�نظیر�تکلیف�زوجه�به�تمکین،�
نظر�خویش�را�بدون�آنکه�قرینه�و�نشانه�ای�بر�خواست�آنها�بیابد،�بر�اراده�ی�زوجین�تحمیل�کند.�
در�صورتی�که�طرفین،�به�صراحت�هم�بیان�نکرده�باشند،�وکالت�زوجین�در�فرض�عدم�تمکین�

نیز�محقق�است.�
رأی�وحدت�رویه�که�شوهر�را�در�تحمیل�زندگی�با�همسر�دوم�بر�زوج�نخست�مسلط�می�کند،�.�5

با�اصل�»عدم�ولایت�بر�غیر«�مغایرت�دارد.
برای�رفع�این�ایرادها�پیشنهاد�می�شود:��

الف-�دادگاه�ها�در�تفسیر�رأی�در�موارد�مشابه،�آن�را�ناظر�به�مواردی�بدانند�که�قرینه�و�امارتی�
وجود�دارد�که�دلالت�می�کند�زوج�در�فرض�نشوز�زوجه�به�اعطای�وکالت�تمایل�نداشته�است.�

ب-�در�اسناد�نکاحیه�بند�مربوط�به�شرط�ازدواج�مجدد�اصلاح�شود�و�قید�در�»فرض�عدم�
تکمین«�اضافه�شود�یا�اینکه�دو�فرض�»عدم�تمکین«�یا�»در�هر�شرایطی�حتی�نشوز�زوجه«�درج�
شود�تا�زوجین�مخّیر�به�انتخاب�شوند�که�بر�کدام�یک�از�فروض�توافق�و�تراضی�دارند.�بدین�وسیله�
از�تشتت�آراء�در�محاکم�جلوگیری�شده�و�زمینه�ی�بروز�اختلاف�جدید�خانوادگی�از�بین�می�رود.

�ج-�به�نظر�می�رسد�از�آنجا�که�رأی�وحدت�رویه�مبنای�حقوقی�متقنی�ندارد،�اصلاح�قانون�
حمایت�خانواده�در�این�خصوص�می�تواند�راه�گشا�باشد�تا�از�تضییع�حقوق�زوجه�جلوگیری�کند،�

زیرا�در�بسیاری�از�موارد�نشوز�زوجه�به�دلیل�خطای�زوج�است�که�در�دادگاه�اثبات�نمی�شود.
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