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  ١٣٩۵  بهار ـ تابستان،١٣ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  ی فقهی و حقوقیبررس

  حقوقی فعل ترک شرط از تخلف اجرای ضمانت
    ١رضا سکوتی نسیمی  

  دهکیچ
 و های حقـوق قراردادهـا ترین موضوع شروط ضمن عقد در قراردادها یکی از مهم

یکی از شروط ضـمن عقـد . ستواقع تبلور اصل حاکمیت اراده در قراردادها در
فی از یک طـرف و فعـل مـادی و باشد که به دو صورت مثبت و من شرط فعل می

 تعهـد ،حسب مورد شود که اثر آن بر حقوقی از طرف دیگر در قراردادها درج می
 در قـانون گذار قانون. باشد و التزام به انجام یک فعل یا خودداری از انجام آن می

 تصریح نموده ولی به شرط ٢٣٧ و ٢٣۴مدنی به شرط فعل مثبت و منفی در مواد 
 .م. ق٢٣٩ تـا ٢٣٧همچنـین در مـواد . ده استکرقی تصریح نفعل مادی و حقو

ضمانت اجرای تخلف از شرط فعل مثبت و منفی را بیان نموده اسـت کـه ظـاهر 
در ایـن مقالـه سـعی شـده . فرق ضـمانت اجـرای آن دو دارد آن حکایت از عدم

 تـرک ِاست به این سؤال پاسخ داده شود که آیا ضـمانت اجـرای تخلـف از شـرط
همان ضمانت اجرای تخلف از شرط فعل ) شرط فعل حقوقی منفی(ی فعل حقوق

                                                                 
 ٢٩/٧/١٣٩۵: رشیخ پذیتار ـ ١٠/۴/١٣٩۵: افتیخ دریتار.  
  .(r.sokuti@gmail.com) دانشگاه تبریز دانشیار. ١
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در پی  مقرر نموده است یا باید ٢٣٩ تا ٢٣٧ در مواد گذار قانونباشد که   میمثبت
فـوق ابتـدا سـعی شـده اسـت ئلۀ  پاسـخ بـه مـسایبر. ضمانت اجرای دیگری بود

قـوقی در های شرط ترک فعـل ح توجه به مصداق  باگذار قانونموضوع از دیدگاه 
 قـضایی مـورد ۀان و رویـدان حقوق و سپس از دیدگاه فقهای امامیه و ،قانون مدنی

 مورد نظر و دلایـل آن کـه عبـارت از حـق ۀنهایت به نظری بررسی قرار گیرد و در
 اشاره شده کـه متفـاوت از ضـمانت ، خسارت استۀله و حق مطالب فسخ مشروط

  .استاجرای تخلف از شرط فعل مثبت 
  . خسارتۀباطل، شرط فعل، التزام، حق فسخ، مطالب :یدیلکواژگان 

  مقدمه
باشد کـه تبلـور اصـل   قراردادها، شروط ضمن عقد میۀکی از موضوعات مهم در زمینی

 یـک فـصل ، نیـز بـه دلیـل ایـن اهمیـتگـذار قانونحاکمیت اراده در قراردادها بوده و 
به بیان اقـسام و احکـام آن از فصول باب عقود و تعهدات قانون مدنی را ) فصل چهارم(

  .اختصاص داده است
 ایجاد تعهد و التـزام ایباشد که بر کی از اقسام شروط صحیح، شرط فعل منفی میی
 .م. ق٢٣٧ و ٢٣۴ در مواد گذار قانونگردد که  علیه در قرارداد درج می  مشروطۀعهد بر

یاد کـرده » ً نفیاشرط فعل«دو ماده از آن تحت عنوان  آن را به رسمیت شناخته و در هر
  .اقدام به فعل مورد نظر دانسته است و آن را مفید التزام به عدم

 انـواع ،مطلـب اول:  دو مطلب در قـانون مـسکوت مانـده اسـت،رغم موارد فوقبه 
توان آن را به دو نوع شـرط فعـل حقـوقی و شـرط فعـل  باشد که می شرط فعل منفی می
 ۶٧٩ و ۴٧۴ ،۴۵۴ ماننـد مـواد ،قـانون مـدنیالبته در برخـی از مـواد . مادی تقسیم کرد

  عـین مـستأجره و شـرط عـدمۀاجـار تصرفات ناقله، شرط عدم عباراتی مانند شرط عدم
 در مـواد فـوق شـرط فعـل حقـوقی گـذار قانونعزل وکیل به کار رفته که در اینکه مراد 

ها   به آننظر وجود دارد که ان اختلافدان حقوق در میان ، منفیۀمنفی بوده یا شرط نتیج
 ضمانت اجرای تخلف از شـرط فعـل حقـوقی منفـی یـا ،مطلب دوم. اشاره خواهد شد

 به صراحت در این خصوص سـخن نگفتـه گذار قانونشرط ترک فعل حقوقی است که 
 این تردید ایجاد شده است که ضمانت اجـرای مـذکور در مـواد ،است و به همین دلیل

باشد یا اختصاص به شرط فعل مثبـت  می شامل شرط ترک فعل حقوقی نیز ٢٣٩ تا ٢٣٧
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ان را فـراهم دانـ حقوقنظر   از مادی و حقوقی دارد و همین امر نیز موجبات اختلافاعم
 حاضر پس از بیـان مفهـوم شـرط و اقـسام شـرط ۀ در مقال،برای این منظور. آورده است
ه  به اعتبار شرط ترک فعل حقوقی و ضـمانت اجـرای تخلـف از آن از دیـدگا،ترک فعل

نهایـت بـه  و درشـده  قـضایی پرداختـه ۀان و رویـدانـ حقوققانون مدنی، فقهای امامیه، 
  .دیدگاه مورد نظر اشاره خواهد شد

  مفهوم شرط. ١
 نکـرده اسـت و ا شرط را به طور اعم و شرط ضمن عقد را به طور اخص معنگذار قانون
. ندیستن خالی از اشکال اند که های متفاوتی را برای آن ذکر کرده ان نیز تعریفدان حقوق

تـوان بـه تـوافقی کـه بـین  مـی) فعل، صفت و نتیجه( آن ۀگان شرط را بر اساس اقسام سه
 اعـم از آنکـه اثـر توافـق ؛گیرد تعریف کـرد طرفین یک عقد در ضمن عقدی انجام می

صفتی در مورد معامله یا   ایجاد التزام بر اقدام یا خودداری از اقدام، وجود یا عدم،مزبور
  .تحقق امری باشد

  اقسام شرط ترک فعل. ٢
 توجه به ماهیت فعل مورد شرط بـه دو نـوع تقـسیم شرط فعل منفی یا شرط ترک فعل با

  :شود می

  شرط ترک فعل حقوقی. ١ـ٢
موجـب آن   شـرطی اسـت کـه بـه،شرط ترک فعل حقوقی یا شرط فعـل منفـی حقـوقی

شـود کـه فعـل  ل حقـوقی مـیعلیه متعهد و ملتزم به خودداری از انجام یک فعـ مشروط
 خریدار شرط شود که از اتواند عقد یا ایقاع باشد مانند اینکه ضمن عقد بیع ب حقوقی می

  .انتقال مبیع به دیگران یا از عزل وکیل خودداری کند

  شرط ترک فعل مادی. ٢ـ٢
موجـب آن  شرط تـرک فعـل مـادی یـا شـرط فعـل منفـی مـادی شـرطی اسـت کـه بـه

 ماننـد اینکـه ؛از انجام یک عمل مادی خودداری نمایـدکه شود  علیه متعهد می مشروط
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خریدار از احداث ساختمان بیش از دو که شود   فروش یک قطعه زمین، شرط میضمن
  .طبقه در آن خودداری نماید

  اعتبار شرط ترک فعل حقوقی. ٣
در این قسمت بحث در این است که آیا شرط ترک فعل حقـوقی اعتبـار داشـته و منـشأ 

 شـروط باطـل؟ ایـن ء شـروط صـحیح اسـت یـا جـزءباشد؟ آیا شرط مزبور جـز  میآثار
ان به ترتیب و به اختـصار دان حقوق مدنی و فقهای امامیه و گذار قانونموضوع از دیدگاه 
  .گیرد مورد اشاره قرار می

  گذار دیدگاه قانون. ١ـ٣
 ی سـخن مدنی اگرچه به صراحت در مورد اعتبـار شـرط تـرک فعـل حقـوقیگذار قانون

 گـذار قـانون زیـرا ؛ قابل استفاده استگذار قانون صحت آن از اطلاق بیان ،نگفته است
 به صراحت از شرط فعل منفی تعبیر آورده اسـت و ٢٣٧ ۀ و هم در ماد٢٣۴ ۀهم در ماد

 ، یا فعل مادی است یا حقوقی، مورد شرط از نظر موضوع و ماهیتتوجه به اینکه فعل با
همچنین صحت آن از برخی . ماند ک فعل حقوقی باقی نمیتردیدی در صحت شرط تر

ان دانـ حقوقالبته برداشت .  قابل استفاده است۶٧٩ و ۴٧۴، ۴۵۴مواد قانونی مانند مواد 
از مواد فوق متفاوت بوده و برخی مواد فوق را نه به شـرط تـرک فعـل حقـوقی بلکـه بـه 

 ۀ شرط خلاف در مـاد،اندان حقوقکه یکی از   چنان؛اند  منفی تفسیر نمودهۀشرط نتیج
: ١٣۶٨امامی، ( و دیگری به شرط فعل )١/٣٧۶: ١٣٧۶کاتوزیان، ( را به شرط نتیجه .م. ق۴٧۴

شود کـه   معلوم می،توجه به آنچه در قسمت بعد خواهد آمد با.  استحمل کرده )۴٢/٢
 در اعتبار شرط فعل منفی حقـوقی از دیـدگاه مـشهور فقهـای امامیـه پیـروی گذار قانون

  .نکرده است

  دیدگاه فقهای امامیه. ٢ـ٣
فقهای امامیه اگرچه در مورد اعتبار شرط تـرک فعـل حقـوقی بحـث مـستقلی را مطـرح 

 ،فـروش مبیـع ان در مورد برخی مصادیق شرط مزبور مانند شرط عدمشاز بیاناند،  کردهن
  :سه دیدگاه قابل استفاده است
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   بطلان شرط و عقد.١ـ٢ـ٣
اند  ع را باطل و مبطل عقد دانستهی مبۀهب فروش و عدم  شرط عدم،هی امامی از فقهایبرخ

 :١۴١٠بحرانـی، (ه نسبت داده اسـت ی امامیدگاه را به مشهور فقهاین دی ایو مرحوم بحران
 علـت بطـلان شـرط و عقـد را یبرخ: اند ردهک مزبور دو گونه استدلال یفقها. )۶۶/١٩

؛ علامه حلـی، ٣/٢۶٩: ١۴١۶، عاملی جبعی(اند   عقد دانستهی با مقتضاین شروطیمخالفت چن
ع را یـفـروش مب  شـرط عـدمیه علامه حلک یطور  به،)١/١٨٠: تـا بیهمو، ؛ ١٠/٢۴۶: ١۴٢٠

ا ماننـد یـت فروشـنده دارد کیـع در مالیـ مبیه دلالت بر بقـاک است  دانستهیمانند شرط
علامـه حلـی، (ا آن را هرگـز نفروشـد یـع منتفع نشده یچ وجه از مبیدار به هیه خرک یشرط
علـت بطـلان شـرط را مخالفـت بـا دیگر،  ی برخیول. )١/١٨٠: تا بیهمو، ؛ ١٠/٢۴۶: ١۴٢٠
  .)١٩/۶۶: ١۴١٠بحرانی، (اند   دانستهیام شرعکاح

   بطلان شرط و صحت عقد.٢ـ٢ـ٣
ح ی عقـد را صـحی ول،ع را باطلی مبۀهب ا عدمیفروش   شرط عدم،هی امامی از فقهایبرخ

ام کـل بطـلان شـرط را مخالفـت بـا احیاند و دل ردهکح یز تصریدانسته و به صحت آن ن
 بـه ی تراضـ،اند کـه در ایـن مـوارد توجیه کرده گونه نی دانسته و صحت عقد را ایشرع
 بـه یگـریشـود د یهـا ممتنـع مـ  از آنیکی یرد و وقتیگ ییک از شرط و عقد تعلق م هر

  .)٣/١۵٧: ١۴١٧همو، ؛ ٢/١۴٨: ١٣٨٧طوسی، ( است یقوت و اعتبار خود باق
حـال باطـل  ع را در هـری مبۀهب ا عدمیفروش   شرط عدم،هی امامی از فقهایالبته برخ

ز یـل آن نیـدل. د زمـانیـا مطلق و بدون قین باشد ی مدت معیه براکنی اعم از ا؛اند دانسته
 بتوانـد در آن ی در هـر زمـانکه مالـکـن است یت اکیت مالی ماهیه اقتضاکن است یا

 ی عقـد منـافیز بـا مقتـضایـن نیتصرف در زمان معـ جه شرط عدمینت ند و درکتصرف 
  .)٣/٢۶٩: ١۴١۶، عاملی جبعی؛ ۴/۴١۴: ١۴١۴کرکی، عاملی (خواهد بود 

ه کـ دارد ی اختصاص به مـوردْه بطلانکشود  یاستفاده م  فقهای از عبارت برخیول
نتوانـد  یچ زمـانیدار در هـیه خرک یها باشد به طور  زمانۀفروش ناظر به هم شرط عدم

کرکـی، عـاملی ( نـدارد یالک باشـد اشـینـی اگر ناظر به زمان معی ول،دیع تصرف نمایدر مب
  .)٢٨١: تا ؛ انصاری، بی۴/۴١۴: ١۴١۴
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  صحت شرط و عقد .٣ـ٢ـ٣
ع و یـفـروش مب  را در مصداق شرط عدمی فعل حقوقک شرط تر،هی امامی از فقهایبرخ

ه بـه کـت آن اقامه شده متفاوت اسـت  صحیه براک یلیالبته دلا. اند ح دانستهیهبه صح
  :شود یها اشاره م  از آنیبرخ

 جـواز هـر ،ات، اخبـار و اصـولیـ آیه مقتـضاکـ معتقد اسـت یلیمحقق اردب) الف
 ه درکـا نقل معلـوم شـود یصحت آن با عقل  جواز و عدم ه عدمکنی است مگر ایشرط
  .)٨/١۵٠: ١۴١١( ثابت نشده است یزین چیمورد چناین 

تـوان  کند کـه نمـی گونه توجیه می نی را این شروطی صحت چنهرجواصاحب ) ب
علیه قطع نظر از شرط   زیرا مشروط؛ را مخالف با مقتضای عقد یا شرع دانستیشروطچنین 
از فروش یا هبه که شود   مال خودداری کند و با شرط فقط ملتزم میۀتواند از فروش یا هب می

گـردد و نـه حرامـی حـلال   حلالـی حـرام مـینتیجه با شرط مزبور نـه خودداری کند و در
خصوص بطلان چنـین شـروطی را  خلاف در ایشان همچنین وجود اجماع و عدم. شود می

 ،خلاف اجماع وجود دارد  قوی برّکه ظن است نپذیرفته و آن را محل تردید دانسته و معتقد
فـروش و  دمها به صراحت شرط ع نقل گردیده که در آن روایاتی از امام صادق ویژه به

  .)٢٣/٢٠١: ١٣۶۵نجفی، ( اند دهکرتوارث را منع  عدمهبه را تجویز نموده و فقط شرط  عدم
فروش و هبه را به دلیـل مخالفـت بـا  نراقی در رد استدلال کسانی که شرط عدم) ج

چنین شرطی مخالف کتاب و سنت محـسوب : نویسد اند می احکام شرعی باطل دانسته
 مخالف ،تصرف  سنت خود تصرف نیامده است تا شرط عدم زیرا در کتاب و؛شود نمی

 جواز تصرف است و مخالف آن ،کتاب و سنت باشد بلکه آنچه در کتاب و سنت آمده
جـواز   و شرط اخیـر مـستلزم عـدم،تصرف  نه شرط عدم،جواز تصرف است شرط عدم

  .)١۴٨ ـ١۴۵: ١٣٧۵ نراقی،(نیست تصرف 

  اندان حقوقدیدگاه . ٣ـ٣
اعتبار و صحت شرط ترک فعل حقوقی وجود ندارد تردیدی دربارۀ ان دان حقوقدر میان 

 انجـام ِ منفی که اثر آن سـقوط حـقۀو همه آن را قبول دارند اگرچه در مورد شرط نتیج
  .شود باشد تردیدهایی دیده می عمل می
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  ضمانت اجرای تخلف از شرط ترک فعل حقوقی .۴
ک فعل حقوقی به ترتیب بـه دیـدگاه برای روشن شدن ضمانت اجرای تخلف از شرط تر

  .شود  قضایی و دیدگاه مورد نظر اشاره میۀان، رویدان حقوق، فقهای امامیه، گذار قانون

  گذار دیدگاه قانون. ١ـ۴
 عمومی ضمانت اجرای تخلف از شرط فعل و ۀ ابتدا به قاعدگذار قانوندر مورد دیدگاه 

  .شود سپس استثناهای آن اشاره می

  عمومی ۀقاعد. ١ـ١ـ۴
م بـر قراردادهـا ک حـایان قواعد عمـومی در مقام ب.م. ق٢٣٩ تا ٢٣٧ در مواد گذار قانون

هـا بـه   آنی، دو ضمانت اجـرا بـراین شرط فعل مثبت و شرط فعل منفی بکیکبدون تف
 و دوم انجام شـرط بـا ،علیه به انجام شرط  اول الزام مشروط:این ترتیب مقرر کرده است

حـسب ماهیـت  لـه کـه بـر شخص ثالث یا حق فسخ مشروطسیلۀ به وعلیه   مشروطۀهزین
ه یعل  اول یعنی الزام مشروطی به ضمانت اجراگذار قانون. فعل مورد شرط متفاوت است

  .ح نموده استی تصر٢٣٧ ۀبه انجام شرط در ماد
 یه از انجـام شـرط، حـق فـسخ بـرایـعل رف تخلـف مـشروطصِ  فوق، بهۀمطابق ماد

ه بـه یـعل ن اقدام او عبارت از درخواست الزام مـشروطیه اولک بلشود یجاد نمیله ا مشروط
دگاه یـ بـر دی مبتنـگـذار قـانوندگاه ین دیه البته اکباشد  یم مکمحاسوی انجام شرط از 
  .استه ی امامیمشهور فقها

ن یـ دوم را بـه ای ضـمانت اجـراگـذار قـانون تمکـین نکنـد ْعلیه از الزام اگر مشروط
 افعـال قـائم بـه شـخص باشـد ۀر فعل مورد شـرط از جملـصورت مقرر نموده است؛ اگ

ه نتواند آن را انجام دهد و اجبار او هم به یعل ر از مشروطیطوری که شخص دیگری غ به
 ۀمـاد(له حق فسخ معامله را خواهد داشـت  ن صورت مشروطیانجام آن مقدور نباشد در ا

 ۀلیوسـه وان آن را بـ قـائم بـه شـخص نبـوده و بتـ، ولی اگر فعل مـورد شـرط.).م. ق٢٣٩
م بـه کله حق فسخ معامله را ندارد و حا ن صورت مشروطی در ا،گر انجام دادی دیشخص

 شـخص ثالـث فـراهم ۀوسـیله ه موجبات انجام آن را بـیعل و مشروطشود  میخرج ملتزم 
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 .م. ق۴۴۴ ۀبر مواد فوق، به موجـب مـاد  علاوهگذار قانونالبته . ).م. ق٢٣٨ ۀماد( کند می
  . نموده است.م. ق٢٣٩ تا ٢٣٧م مقرر در مواد کار تخلف شرط را نیز تابع حیام خکاح

   عمومیۀاستثنا از قاعد. ٢ـ١ـ۴
، در مـورد شـرط ٢٣٩ تا ٢٣٧ مذکور در مواد ۀ در برخی مواد قانونی از قاعدگذار قانون

ترک فعل حقوقی عدول کرده و ضمانت اجرای دیگری را مقرر داشته است که به چند 
  .شود ره میمورد اشا

 ضمانت اجرای تخلف از شروط منـدرج در عقـد .م. ق۴٩۶ ۀ در مادگذار قانون. ١
  :له دانسته و مقرر داشته است  مشروطیجاد حق فسخ برایاجاره را ا

شود و نسبت بـه  یخ تلف باطل میجره از تارأن مستی تلف شدن عۀواسط عقد اجاره به
خ تخلـف یار فـسخ از تـاریـاسـت خجر مقـرر أن موجر و مستیه بک یطیتخلف از شرا

  .گردد یثابت م

 تخلـف از شـروط منـدرج در ی ضمانت اجراْ فوقۀ در مادگذار قانون ،بین ترتیبه ا
 بـه درخواسـت الـزام یازیـلـه ن ه مـشروطکـ بـدون آن،اجاره را حق فـسخ دانـسته اسـت

ه و ح نمـودیز تصریجاد حق فسخ نی به زمان ا،ن اساسیهم ه داشته باشد و بریعل مشروط
ن کـیتم گردد نه از زمان عـدم یخ تخلف ثابت میار فسخ از تاریه خکمقرر داشته است 

  . به شرطیم الزام به وفاکه از حیعل مشروط
 ی مربوط بـه ضـمانت اجـراید مخصص قواعد عمومی را با.م. ق۴٩۶ ۀن مادیبنابرا

 ۀ مـاد را درگـذار قـانونم کـ ح،اندانـ حقـوق از یکیالبته . تخلف از شرط فعل دانست
 اسـت  حمـل نمـوده)٢٣٩ ــ٢٣٧مـواد ( سـابق ۀی به نظرگذار قانونتوجه   بر عدم.م. ق۴٩۶

ه کـ در عقد اجاره وجـود نـدارد یتی خصوص،شانیرا به نظر ای ز؛)۴٣ـ٢/۴٢: ١٣۶٨امامی، (
  . باشدیلکم ک عدول از حیمقتض
لاق  مزبـور اطـۀه شرط در مـادکن است ی ا.م. ق۴٩۶ ۀ قابل توجه در مورد مادۀتکن

ن شرط فعل مثبت و منفی و شرط فعل یجه و صفت و همچنیشرط فعل، نتشامل دارد و 
  .شود می ی و مادیحقوق
 حاکم بر ضـمانت اجـرای تخلـف از شـرط تـرک ِ عمومیۀاستثنای دوم از قاعد. ٢
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  :ه مقرر داشته استک است .م. ق۴۵۴ ۀ حقوقی، حکم مقرر در ذیل مادفعل
 مگـر ،شـود یع فسخ شود اجاره باطـل نمـیاده باشد و بع را اجاره دی مبیگاه مشتر هر
ه کـًا ضمنا شرط شـده یًحا ی صرین و منفعت بر مشتریتصرفات ناقله در ع ه عدمکنیا

  .ین صورت اجاره باطل استدر ا

تصرفات ناقله   عدمِشود که مراد از شرط صورتی استثنا تلقی می البته حکم مزبور در
 یکـی از گفتـۀکـه ایـن مطلـب از   چنـان، باشـد فوق، شرط ترک فعل حقـوقیۀدر ماد
 منفی ۀولی اگر شرط مزبور به شرط نتیج، )١/۵۴٨: همان(ان قابل استفاده است دان حقوق

کاتوزیان، (ان قابل استفاده است دان حقوقکه از مطالب برخی دیگر از   چنان،تفسیر گردد
 ۀ مزبـور چهـرۀدر ماد حکم بطلان ، در این صورت،)٢/٣١٠: ١٣٨٢؛ صـفایی، ٩٢ـ٩٠: ١٣٧٨

  .استثنایی نداشته و از بحث حاضر خروج موضوعی خواهد داشت

  هی امامیدگاه فقهاید. ٢ـ۴
 بحـث از ضـمانت ،اند مطابق نظر مشهور فقهای امامیه که چنین شروطی را باطل دانسته

اکثر فقهایی کـه شـرط مزبـور را . باشد  موضوع مییاجرای چنین شروطی سالبه به انتفا
 ولـی برخـی از ،انـد اند به بحث از ضمانت اجرای تخلف از آن نپرداختـه انستهصحیح د

 .اند سخن گفتهخلاف شرط انجام گرفته  فقهای امامیه از وضعیت معامله و عقدی که بر
به طور کلی دو دیدگاه در میان فقهای امامیه مطرح شده اسـت کـه یکـی بطـلان عمـل 

یـک  ور است که در ذیل به بررسی هرحقوقی مغایر با شرط و دیگری صحت عمل مزب
  .پردازیم ها می ها و همچنین به نقد و بررسی آن از دو دیدگاه و دلایل آن

  شرط با ریمغا یحقوق عمل ریتأث عدم و بطلان .١ـ٢ـ۴
کـه بـه (فـسخ بیـع  مورد تخلف از شرط عـدم شیخ انصاری در مبحث خیار مجلس در

کـه  اسـت تصریح کرده)  ترک فسخ باشدصورت شرط فعل منفی بوده و مفید التزام به
. خلاف شرط، عقد را فسخ کند دو احتمـال وجـود دارد بر) ًمثلا بایع(علیه  اگر مشروط

 زیـرا وجـوب ؛شـود  نافذ و مؤثر نبوده و عقد منفسخ نمیْاحتمال اول این است که فسخ
تـرک  او بـر ۀسـلط علیه به انجام شـرط و عـدم وفا به شرط مستلزم وجوب اجبار مشروط

 زیرا دلیل خیار عام است ؛احتمال دوم این است که فسخ نافذ و مؤثر است. شرط است
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شـود بلکـه در ایـن   موجب فساد و بطلان فـسخ نمـی،علیه بر ترک فسخ التزام مشروطو 
 ِ مخالفت شرط فقط موجب گناه و حرمت تکلیفی است و حکـم سـایر مـوارد،صورت

شود در این مـورد خـاص  له می ی مشروطتخلف از شرط که موجب ایجاد حق فسخ برا
 احتمـال اول را بـه دلیـل سـازگاری بیـشتر بـا ،شیخ انصاری در نهایـت. شود جاری نمی
 زیـرا عمـوم مـذکور  اسـت؛اقوی دانـسته) المؤمنون عند شروطهم( به شرط یعموم وفا
فسخ واجـب اسـت حتـی   ترتب آثار شرط یعنی عدم، احوالۀکند که در هم دلالت می

اثـر باشـد   این امر آن است که اگر وی عقد را فسخ کند لغو و بـیۀ و لازم،فسخپس از 
  .)٢٢١ـ٢٢٠: تا بی(

 ، شرط عدم فسخ را مانند شرط عدم فروش مبیع به شخص معـین دانـسته،برخی از فقها
 ،گونه که در شرط عدم فروش، تخلف از شرط موجب بطلان بیع است همان: معتقدند

 ْ زیـرا شـرط؛ موجب بطلان فـسخ و عـدم تـأثیر آن اسـتدر شرط عدم فسخ نیز تخلف
گردد و با توجه بـه اینکـه  موجب سلب قدرت مالک بر فروش مبیع به شخص مزبور می

 لـذا ،در صحت عقد علاوه بر شرایط متعاقدین و عوضین، قدرت مالک نیز شرط است
  .)٣/۴٨: ١۴١٨، خوانساری نجفی(شود  با فقدان قدرت که ناشی از شرط است عقد باطل می

 چنانچـه میـرزا فتـاح شـهیدی کـه از ،باشـد مصون از نقد نمیانصاری دیدگاه شیخ 
 بـه شـرط یّباشد در رد استدلال شیخ بر عمـوم وجـوب وفـا  میمکاسبین کتاب ّمحش

وجه اول آن است که اگر مـراد .  استدو وجه را مطرح کرده) المؤمنون عند شروطهم(
 شـرط ی عقـد باشـد کـه موجـب شـک در بقـایایشان تمسک به عموم با شک در بقا

وجـه دوم .  مصداقیه است که باطل استۀ این امر در واقع تمسک به عام در شبه،است
 ایـن امـر نیـز ، موضـوع باشـدیمراد ایشان تمسک به عام با احـراز بقـااگر آن است که 

 ؛ت دور و باطـل اسـ، موضوع با عموم باشدی زیرا اگر احراز بقا؛خالی از اشکال نیست
 علم به عموم عـام اسـت در رفیه از مصادیق عام است موقوف ب زیرا علم به اینکه مانحن

 علم بـه اینکـه موضـوع از مـصادیق آن عـام رحالی که علم به عموم عام موقوف است ب
 موضوع با استفاده از اصل استصحاب باشد با این اشکال مواجه یاست و اگر احراز بقا

وجهی برای مراجعه بـه استـصحاب ) البیعان بالخیار( خیار ۀاست که با وجود اطلاق ادل
استدلال دیگـر شـیخ . رسد  نوبت به اصل نمی،به تعبیر دیگر با وجود دلیل. وجود ندارد
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فسخ مبتنی بر تخلـف از شـرط ایـن ) به معنای عدم تأثیر (ِ بر بطلان و عدم نفوذانصاری
علیـه بـر تـرک شـرط   مـشروط به شرط مستلزم عدم سلطه و اختیـاریبود که وجوب وفا

 موجـب ،که عدم سلطه بر تـرک شـرط یـا تخلـف از شـرط است شهیدی معتقد. است
به تعبیـر . تکلیفی دارد نه وضعیۀ  زیرا عدم سلطه جنب؛شود تأثیری فسخ نمی بطلان و بی

 این تخلف ،علیه با تخلف از شرط و فسخ عقد مرتکب گناه شده  اگرچه مشروط،دیگر
  .)۴٢١: ١۴٠٧،  تبریزیشهیدی(کند  تأثیر نمی ه و فسخ را بیآثار وضعی نداشت

 بـه شـرط مـستلزم یامام خمینی نیز این استدلال شـیخ انـصاری را کـه وجـوب وفـا
وجوب اجبار و عدم سلطه بر ترک فسخ است قبول نکرده و چنین استدلالی را از شـیخ 

 وجوب اجبار ۀلازمن ، چوباشند  زیرا این دو امر متنافی میه است؛انصاری غریب دانست
باشد و این امر منافی با عدم سلطه بر فسخ اسـت و بـا عـدم   امکان آن می،بر ترک فسخ
. )۴/١٢٣: تـا خمینـی، بـیموسـوی (باشد   وجوب اجبار بر ترک فسخ معقول نمی،امکان فسخ

کند کـه آنچـه بـه موجـب دلیـل شـرط واجـب  ایشان سپس در توضیح مطلب اشاره می
گیرد و تعلـق وجـوب  رط است و وجوب شرعی به عنوان وفا تعلق می به شیشود وفا می

 چنانچه در اشـباه ،باشد معقول می به هر عنوان دیگر مانند عدم فسخ یا اسقاط خیار غیر
 بـه ی مانند نذر، عهد و قسم که وجوب به عنـوان وفـا؛و نظایر این مورد نیز چنین است

  .)۴/١١٧: همان(گیرد نه به عناوین دیگر  ها تعلق می آن
علاوه بر ایرادات فوق، دیدگاه شیخ انصاری با این ایراد نیز مواجـه اسـت کـه شـرط 

 واحـد ْ در اثـر،عدم فسخ به صورت شرط نتیجه با شرط عدم فسخ به صورت شرط فعل
یعنـی اثـر شـرط .  در حالی که به نظر خود شیخ نیز اثر این دو متفـاوت اسـت،شوند می

 البته به معنای عدم ثبوت خیـار نـه رفـع ،حق فسخ استسقوط ) شرط نتیجه(عدم خیار 
بر همین اساس چون . التزام به ترک فسخ است) فعل منفی( ولی اثر شرط عدم فسخ ،آن

 آثار متفاوتی دارنـد لـذا تخلـف از شـرط خیـار و ،التزام به ترک فسخ با شرط عدم خیار
تـأثیری  اند موجب بیتو اثر است ولی تخلف از شرط عدم فسخ نمی بی لغو و ،فسخ عقد
  .فسخ شود

 نهـی در معـاملات موجـب فـساد معاملـه ،از طرف دیگر مطابق دیدگاه مشهور فقها
علیـه از فـسخ معاملـه  بنابراین شرط عدم فسخ که در واقع مفید نهـی مـشروط. شود نمی



 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها
/

ان 
بست
ـ تا

هار 
 ب

١٣
٩۵

 / 
رۀ 
شما

١٣

١۴٠  

  .تأثیری فسخ در صورت تخلف از نهی نخواهد شد  موجب بطلان و بیاست
 اجاره دو احتمال مطرح کرده جر از شرط عدمأتخلف مستمورد  محقق یزدی نیز در

 ناشی از شرط باطل است و احتمال ّ دوم به دلیل مخالفت با حقۀکه اجارکی اینی: است
 ۀله حق فـسخ اجـار که اجاره صحیح است ولی به دلیل تخلف از شرط، مشروطهنیدوم ا

  .)۵/٧٧: ١۴٢٠طباطبایی یزدی، (اول را دارد 
 ، زیرا به نظر ایشان است؛ دوم را باطل دانستهۀخصوص مورد، اجار رحکیم دالله آیةا

 تسلیط ۀله بوده است و اقتضای قاعد  ایجاد حقی برای مشروط،ظاهر از شرط فعل مزبور
 استدلال کسانی که اثـر ّمانع نفوذ تصرفات مغایر بوده و باطل خواهد بود و ایشان در رد

 اعـلام ،داننـد نـه حکـم وضـعی کم تکلیفی میًشرط فعل را صرفا التزام به موضوع و ح
توجه به اینکه مفاد شـرط   زیرا با؛خلاف موازین است که چنین برداشتی بر است نموده

شود که صرف التزام مراد نبوده بلکه ایجـاد حـق و  قابل مطالبه و اسقاط است معلوم می
  .)١٢/٩٠: ١۴٠۴(حکم وضعی اثر شرط بوده است 
خـلاف اجـاره بـه بیـان احتمـالات متـصوره اکتفـا   برمحقق یزدی در بحث وکالت

 که اگـر شخـصی در ضـمن ابدین معن.  استنکرده بلکه نظر قاطع خود را اعلام نموده
عقد لازمی به دیگری وکالت دهد و در ضمن آن شرط شود که وکیل را عزل نکند ولی 

بار خود بـاقی  وکیل را عزل کند، عزل مؤثر نبوده و وکالت به قوت و اعتْخلاف شرط بر
 طباطبایی یزدی،(خواهد ماند و وجهی برای احتمال انعزال وکیل با عزل موکل وجود ندارد 

خـلاف شـرط را  گرفتـه بـر بنابراین محقق یزدی عمل حقوقی انجام. )١٨٩ ـ١٨٨/۶: ١۴٢٠
  . استباطل دانسته و اثری بر آن مترتب ندانسته

  مبیع معتقـدۀفروش یا هب شرط عدمکی از فقهای امامیه در مورد تخلف خریدار از ی
لـه   اگرچه مشروط،گرفته اعم از فروش یا هبه صحیح است عمل حقوقی انجاماست که 

  .)٧/٣۴٣: ١٣۶٨موسوی خویی، (حق فسخ عقد مشروط را خواهد داشت 
از شـرط تـرک فعـل ناشـی از جمله مواردی که فقهای امامیه در مورد آثار مختلـف 

که فقهای است ازدواج مجدد در ضمن عقد نکاح  ط عدم شر،اند حقوقی تصریح کرده
 ،برخی از فقهـای امامیـه. شود ها اشاره می نظر دارند که به آن  اختلافبارهامامیه در این 

موسـوی بجنـوردی،  ؛٢/٢٩۶: تـا بـیهمـو، ؛ ٢/۴٣: ١۴٠۴حکـیم، (انـد  ازدواج دوم را باطل دانـسته
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علیه بـا  ت توجیه شده است که مشروطبطلان ازدواج دوم به این صور. )١١/۵۶ش :١٣٧٣
پذیرش شرط ترک ازدواج مجدد، سلطنت و توان شرعی بر انجام عمل مغـایر بـا شـرط را از 

اثـر خواهـد  خود سلب و ساقط کرده است و لذا اگر ازدواج کند چنین ازدواجی لغـو و بـی
 و در) ًع عقـلاا کـالممنوًالممنوع شـرع(باشد   زیرا ممتنع شرعی همانند ممتنع عقلی می؛بود

  .)١١/۵۶ش:  ١٣٧٣موسوی بجنوردی، (واقع شخص مزبور قادر به انجام آن عمل نخواهد بود 
کـه ایـن اسـتدلال بـیش از آنکـه دلال فوق قابل توجه بوده اینآنچه در خصوص است

گونـه   زیـرا همـان؛ منفی اسـتۀ باشد ناظر به شرط نتیجیناظر به شرط ترک فعل حقوق
انجـام آن یعنـی التـزام بـه  ر شرط فعل منفی عبارت از التزام به عـدم اث،دشًکه قبلا بیان 

 سـقوط ، منفـیۀ ولی اثر شرط نتیج، نه سلب و اسقاط حق ازدواج،باشد ازدواج می عدم
 زوج حـق ازدواج مجـدد را از خـود سـلب و ، یعنی با شـرط مزبـور،باشد حق مزبور می

  .نماید ساقط می
ناپـذیری  ه با بطلان ازدواج دوم، خسارت جبـرانتوان گفت ک بر ایراد فوق می علاوه
 وی مـستحق ، زناشـوییۀتحقـق رابطـ  زیرا در صـورت عـدم؛شود  دوم وارد میۀبر زوج

 فقط مستحق مهرالمثل خواهـد ، زناشوییۀمهری نخواهد بود و در صورت برقراری رابط
  .).م. ق١٠٩٩ و ١٠٩٨مواد (بود نه مهرالمسمی 

   با شرط صحت عمل حقوقی مغایر.٢ـ٢ـ۴
احتمـال دیگـری نیـز در مـورد تخلـف از  است، ه شیخ انصاری مطرح کرده کچنانهم

فقهـایی ماننـد . دانـد ه را نافذ و مـؤثر مـیشد که فسخ انجامرد شرط عدم فسخ وجود دا
 فسخ ناشـی از تخلـف از ،)۴٢١: ١۴٠٧(  تبریزیفتاح شهیدی میرزا و )٢٢٣: تـا بی(مامقانی 

 تکلیفـی حـرام ۀز شرط را فقط از جنبـ و تخلف اشمردهعتبر شرط عدم فسخ را نافذ و م
یکی از فقهای امامیه نیز . اند تأثیری فسخ تلقی نکرده  این امر را موجب بیولیاند  دانسته

 بلکـه معتقـد تأثیر بودن حق فسخ ندانسته تخلف از شرط عدم فسخ را نه تنها موجب بی
وجـب ایجـاد حـق فـسخ بـرای  م،خلاف سـایر مـوارد کـه تخلـف از شـرط  که براست

حـسینی (شود  شود در مورد تخلف از شرط عدم فسخ، حق فسخ ایجاد نمی له می مشروط
دلیل عدم ایجاد حق فسخ در مورد حاضر این است که با پذیرش . )١٧/۶۴: ١۴١٨روحانی، 
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  .دهد  فسخ، عقد از بین رفته و خیار تخلف از شرط موضوع خود را از دست میاثر
، اسـتدلال مکاسـبال حاشـیةشـده در  قبول نفوذ و اعتبار فسخ واقعاصفهانی ضمن 
عدم تأثیر فسخ مبنی بر اینکـه شـرط عـدم فـسخ مـستلزم عـدم  مورد شیخ انصاری را در

کـه  مـورد نقـد قـرار دادهایـن گونـه علیه بر تـرک شـرط اسـت،  سلطه و اختیار مشروط
ت تکلیفی که با شـرط در سلطن.  وضعیۀ تکلیفی دارد و گاهی جنبۀسلطنت گاهی جنب

دهد و تخلف از شرط بر وی حرام  شود شخص رخصت و اختیار را از دست می رفع می
 مقتضی فساد فسخ باشد محل بحث است و از طرفـی دلیلـی ْشود ولی اینکه حرمت می

ً تصرف در نفوذ معـاملات نـه شـرعا و نـه عقـلا وجـود نـدارد ۀبر اعتبار رخصت و اباح ً

کـه حرمـت فـسخ بـه  اسـت ایشان همچنین اضافه نموده. )۴/١١٠ :١۴١٨اصفهانی، غروی (
دلیل وجوب ترک فسخ ناشی از شرط عدم فسخ، محال است که مقتضی فـساد و عـدم 

  .)همان(آید  تحقق فسخ باشد در غیر این صورت از وجود شرط عدم آن لازم می
خ  دلایـل شـی، ضمن قبـول نفـوذ و تـأثیر فـسخمکاسب الةحاشیمحقق یزدی نیز در 

 از جملـه اینکـه وجـوب ،انصاری را در مورد عدم تأثیر فسخ مورد نقد قـرار داده اسـت
 بلکه مقتـضی وجـوب عمـل بـه شـرط ،باشد  به شرط مقتضی ترتب آثار شرط نمییوفا

 مقتـضی وجـوب تـرک فـسخ اسـت نـه ،فیه، عموم وجوب وفا بنابراین در مانحن. است
 ؛ن یعنی شرط فسخ نیز چنـین اسـته در عکس آ ک چنان،مقتضی عدم ترتب آثار فسخ

 فسخ است نه مترتـب کـردن ی که وجوب عمل به شرط مقتضی ایجاد و انشاابدین معن
  .)١٢ـ٢/١١: ١٣٧٨ی یزدی، یطباطبا( فسخ یاثر فسخ بدون انشا

در مورد تخلف از شرط عدم ازدواج مجدد نیز یکی از فقهای امامیه، ازدواج دوم را 
 دوم ۀتواند الزام شوهر را به طلاق زوج  اول میۀزوجکه  است صحیح دانسته ولی معتقد

دلیل عدم بطلان ازدواج دوم از دیدگاه فقیه مزبور این است که بطلان . درخواست نماید
باشد  خلاف اصل صحت است ولی صحت نکاح دوم مطابق با اصل مزبور می نکاح بر

  .)۶٧/۶٩: ١۴٠٩شیرازی،  حسینی(
 هیچ اقدامی را ،اند  اینکه ازدواج دوم را صحیح دانستهرغمبه برخی از فقهای امامیه 

؛ موسـوی ٢٢/٢٠: ١۴١۴روحـانی، حـسینی (اند  بینی نکرده  اول پیشۀله یعنی زوج برای مشروط
  .)٢/٢۶۶: تا  وحید خراسانی، بی؛٢/٢٨١: ١۴١٠خویی، 
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ازدواج مجدد لغـو   شرط عدم،توان گفت که در این صورت  نقد دیدگاه فوق میدر
 ۀ مـاد٢بنـد ( چنین شرطی را باطل تلقی کـرده اسـت گذار قانونخواهد بود که  فایده و بی
فایـده   علامه در تبیـین شـرط بـیۀتذکر از مکاسبکه شیخ انصاری در   چنان،).م. ق٢٣٢

فایده شرطی است که بـا اجـرای آن مـالی بـه دسـت  نقل کرده است که شرط لغو و بی
  .)٢٧٧: تا انصاری، بی(ای تأمین نشود  نیاید یا هدف عاقلانه

  اندان حقوقدیدگاه . ٣ـ۴
 را ان چهار دیـدگاهدان حقوق ،در مورد ضمانت اجرای تخلف از شرط ترک فعل حقوقی

  :اند مطرح کرده
ان بدون تفکیک بین شرط فعل مثبت و منفی، ضمانت اجرای دان حقوقبرخی از ـ ١
؛ جعفـری ١/٢٨٩: ١٣۶٨، یامـام(انـد   دانـسته٢٣٩ تا ٢٣٧دو را همان حکم مقرر در مواد  هر

 ، کـه اگـر فعـلابدین معن. )١۴٢: ١٣٨۶زاده،  ؛ قاسم١٢٣: ١٣٧٨؛ عدل، ١/٣٠۵: ١٣٧٢لنگرودی، 
تمکـین، فعـل  شـود و در صـورت عـدم  میعلیه نباشد ابتدا الزام قائم به شخص مشروط

فـسخ له حـق  گیرد و مشروط علیه انجام می  مشروطۀ دیگر با هزینی شخصۀوسیل همزبور ب
 صـورت عـدم شـود و در علیه الزام می  ولی اگر قائم به شخص باشد ابتدا مشروط،ندارد

  .له حق فسخ عقد مشروط را خواهد داشت تمکین، مشروط
را  این است که وضعیت حقوقی عمـل حقـوقی ،انتقادی که بر این دیدگاه وارد بوده

د اینکه اگر شـرط مانن است؛  مشخص نکرده،که در اثر تخلف از شرط واقع شده است
شده بود که خریدار مبیع را به دیگری نفروشد ولی بدون توجه بـه شـرط، آن را فروختـه 

علیه را  توان مشروط وجود این معامله چگونه می باشد، این معامله چه وضعیتی دارد؟ و با
ملزم به اجرای شرط نمود؟ همچنین انتقاد دیگر این است که در این دیـدگاه بـه ماهیـت 

ترک فعل حقوقی توجه نشده است که با الزام به انجـام شـرط سـازگاری نـدارد و شرط 
  .علیه را به انجام شرط وادار نمود  مشروط،گونه موارد توان در این نمی
ان ضمانت اجرای تخلف از شرط ترک فعل را از ضمانت اجرای دان حقوقبرخی ـ ٢

 در گذار قانوناز سوی تخلف از شرط فعل مثبت تفکیک کرده و ضمانت اجرای مقرر 
اند و در مـورد   را به طور تلویحی به شرط فعل مثبت اختصاص داده.م. ق٢٣٩ تا ٢٣٧مواد 
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صورت اول ناظر بـه مـوردی اسـت کـه . اند  فعل منفی دو صورت را در نظر گرفتهشرط
علیـه در دو وضـعیت  صـورت تخلـف مـشروط شرط فعل منفی، فعل مادی باشد که در

اند که به دلیل خروج موضوعی از بحث  نظر گرفته ای در رای جداگانهمتفاوت، ضمانت اج
گاه شرط فعل منفی، انجام ندادن یک  ولی هر. شود حاضر از ورود به آن خودداری می

علیـه را  عمل حقوقی مثل نفروختن زمین یا اجاره ندادن ساختمان باشد تخلـف مـشروط
له، حقی  یرا با درج شرط به سود مشروط ز؛اند له دانسته موجب ایجاد حق فسخ برای مشروط

 حقوقی منفـی انـشا کـرده ِ مشروط را با لحاظ شرط فعلۀشود و وی معامل برای او ایجاد می
  .)١۵٠: ١٣٨٧شهیدی، ( تواند معامله را فسخ کند صورت تخلف از شرط می است لذا در

 در بحـث ضـمانت اجـرای( مزبور در جای دیگـری از کتـاب خـود دان حقوقالبته 
کـه اسـقاط حـق بـه دو صـورت متـصور  است اشاره کرده) تخلف از شرط اسقاط حق

 سـپس در .اسقاط حق به صورت شرط نتیجه و اسقاط حق به صورت شرط فعل: است
 کـه ا بدین معنـ است؛توضیح اسقاط حق به صورت شرط فعل آن را به دو نوع تقسیم نموده

 ماننـد اینکـه ،له باشد برای مشروط متضمن ایجاد حق ،اگر اسقاط حق به صورت شرط فعل
لـه باشـد در ایـن صـورت بـا  فروش به دیگری، تعهد به فروش به مـشروط مراد از شرط عدم
ده گـرفتن حـق یـ مزبـور بـه دلیـل نادۀ معامل،علیه و فروش آن به دیگری تخلف مشروط

 متضمن ایجاد حـق ،ولی اگر اسقاط حق به صورت شرط فعل. نافذ است له غیر مشروط
 در ایـن صـورت ازدواج صـحیح ،نکاح با زن معین له نباشد مانند تعهد بر عدم ی مشروطبرا

  .)١٣۵ ـ١٣۴: ١٣٨٧شهیدی، ( تخلف معتبر است ،است اما تعهد از حیث خسارات احتمالی
رسد این است کـه نـسبت دادن اسـقاط  اشکالی که در مورد قسمت اخیر به نظر می

 ۀ زیرا اثـر شـرط فعـل در مـاد؛باشد درست نمیحق به شرط فعل به عنوان اثر شرط فعل 
 عبارت از ایجاد التزام و تعهد بر انجام فعل یا خودداری از انجام فعـل اسـت .م. ق٢٣۴

 ماننـد اینکـه در ،باشـد  مـی منفیۀ و اسقاط حق اثر شرط نتیج،نه اسقاط حق انجام فعل
ه اشـخاص  سـال بـ۵ضمن عقد بیع شرط شود که خریدار حق فروش مبیع را بـه مـدت 

ثالث نداشته باشد که در این صورت اگر خریدار بـا تخلـف از شـرط آن را بـه دیگـری 
 مزبـور دان حقـوقکه خـود   چنان،نافذ خواهد بود معتبر و غیرناای  بفروشد چنین معامله

  .)١۵٠: ١٣٨٧شهیدی، : ک.ر( است نیز به این مطلب تصریح کرده
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که عمل حقوقی کـه معتقد است امامیه  مانند برخی از فقهای دیگر یاندان حقوق ـ٣
 شروط، عمل ۀ زیرا طبق ادل؛گونه اثر است خلاف شرط انجام گرفته باطل و فاقد هر بر

. شود و نهی در معـاملات نیـز مقتـضی فـساد اسـت حقوقی مورد نظر حرام و منهی می
ن علیـه مجبـور بـه انجـام دادن آ  به شرط مستلزم آن است که مشروطیعلاوه لزوم وفا به

  .)٢۵۶: ١٣٨٨محقق داماد، (بوده و قدرت بر ترک نداشته باشد 
 را نیز مبتنی بـر ایـن .م. ق۴۵۵ و ۴۵۴ ۀ مزبور بطلان اجاره و رهن در ماددان حقوق

 ّدیدگاه دانسته و حکم مزبور را قابل تسری به سایر تصرفات ناقله و مقیـده تلقـی نمـوده
  .)٩/۵۴ش: ١٣٧٧، ؛ همو۴٧ـ۴۶: ١٣٧۶همو، (است 

 بـه معنـای مطلـق آن نیـست بلکـه نـسبی ْخصوص مورد بطلان دروی، البته به نظر 
حمایـت   زیـرا فـرض ایـن اسـت کـه عـدم؛نافذ اسـت نـه باطـل مطلـق است یعنی غیر

تـوان  له است و بنابراین با تحصیل رضایت او مـی  به خاطر وجود حق مشروطگذار قانون
 ضـمانت ، و بـر همـین اسـاس)٢٧۵: ١٣٨٨، همـو( مزبور را تـصحیح و تنفیـذ کـرد ۀمعامل

 ۴٧۴ ۀ عین مستأجره به دیگری بـه شـرح مـادۀاجار اجرای تخلف مستأجر از شرط عدم
نافـذ دانـسته و   و همچنین تصرفات منافی با حق فـسخ بـایع در بیـع شـرط را غیـر.م.ق

  .)٢٧۶: همان(  استله نموده ها را منوط به تنفیذ مشروط صحت آن
  این است که آیـا مـراد از عـدم،ه فوق قابل توجه بودهخصوص دیدگا مطلبی که در

نفوذ نـسبی؟ ایـشان بـه صـراحت آن را مـشخص  باشد یا عدم نفوذ مطلق می نفوذ، عدم
 عدم، له دانسته ولی از اینکه صحت عمل حقوقی را منوط به تنفیذ مشروطکرده است، ن

  .نفوذ نسبی شود نه عدم نفوذ مطلق استفاده می
انتقال را   کشور، ضمانت اجرای تخلف از شرط عدمۀان برجستاند حقوقکی از یـ ۴

 حق عینی متعلق به خود را انتقـال داده ، زیرا فرض این است که مالک؛داند بطلان نمی
. صـدمه بزنـد) ثالـث( خریـدار ملـک ۀتواند به معاملـ  مالک نمییاست و التزام شخص

دهد کـه  حق می) له مشروط(تخلف از تعهدهایی که مالک کرده است به طرف قرارداد 
به استناد خیار تخلف از شرط، پیمان خود را با عهدشکن فسخ کند و فسخ قرارداد مانع 

شـده و  جبـران خـسارت واردۀ یکی وسـیل؛ خسارت ناشی از عهدشکنی نیستۀاز مطالب
  .)٨٩: ١٣٧٨کاتوزیان، ( احتراز از آن است ۀوسیل) فسخ(دیگری 
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 ۀاجاره در مـاد  و شرط عدم۴۵۴ ۀانتقال در ماد دم شرط ع، مزبوردان حقوق نظر به
 منفی است نه شرط فعل ۀ، شرط نتیج.م.ق ۴۶٠ۀ  و شرط خیار در بیع شرط در ماد۴٧۴

  .)١٧٢ـ١٧١  و۵/٨٠: ١٣۶٩، همو(منفی حقوقی 
شود که ضمانت اجـرای تخلـف از شـرط تـرک   مزبور استفاده میدان حقوقاز بیان 

دو مـورد فقـط بـرای  کـسان بـوده و در هـریو ایقاعـات فعل حقوقی در رابطه با عقـود 
شود و عمل حقوقی که خلاف شرط انجام شده صحیح و  له حق فسخ ایجاد می مشروط

  :نویسد عزل وکیل ضمن عقد لازم می که ایشان در شرط عدم  چنان،باشد عتبر میم
 ،بـردکـار ه خـلاف شـرط آن را بـ گاه بر رود و هر در این حالت حق عزل از بین نمی

به » عزل عدم«سازد ولی کسی که شرط  عزل نفوذ خود را دارد و وکالت را منحل می
 موکـل ناچـار اسـت کـه ،اضافهه  ب.تواند عقد لازم را فسخ کند سود او شده است می

  .)۴/٢٠۶: ١٣٧۶، همو(شکنی را جبران کند  خسارت ناشی از این پیمان

  قضاییۀ روی. ۴ـ۴
 بـه یـک ، قـضاییۀ ضمانت اجرای آن از دیدگاه رویـدر مورد شرط ترک فعل حقوقی و

  .شود رأی از هیئت عمومی دیوان عالی کشور و یک نشست قضایی اشاره می

  ت عمومی دیوان عالی کشورئ هی١/١١/١٣۴٨ـ١٩١ ۀرأی اصراری شمار. ١ـ۴ـ۴
حق انتقال مبیـع را، ) زمان رشد کودک(شود که خریدار تا مدتی  ای شرط می در معامله
 آن را بـه دیگـران ،خـلاف شـرط  قطعی و شرطی به دیگران ندارد ولی خریدار براعم از

انتقال، دعـوایی مبنـی بـر  نتیجه فروشنده به استناد تخلف از شرط عدم انتقال داده و در
های بدوی  نظر از اختلافی که بین دادگاه صرف. نماید ابطال انتقال در دادگاه مطرح می

وصیف شرط مندرج در قـرارداد بـه شـرط نتیجـه و شـرط  دیوان عالی کشور در تۀو شعب
رغـم بـه ت عمومی دیوان عالی کشور ئفعل وجود داشته است، دادستان کل کشور و هی

 یضـمانت اجراهـا، انـد اینکه شرط مزبور را شرط فعـل منفـی حقـوقی توصـیف کـرده
ثـر تخلـف ه در اک را یا شور معاملهکل کدادستان . اند هنمود آن مطرح ی را برایمتفاوت

 را جـز اعـلام بطـلان .م. ق٢٣٧ ۀ و الـزام منـدرج در مـاد، باطـل،از شرط انجام گرفته
شور در کـ یوان عالیت عمومی دئه هیک یحال در.  استمعامله از طرف دادگاه ندانسته



  

قی
حقو

ی و 
فقه

ی 
ررس

ب
 

ف از
خل
ی ت

جرا
ت ا

مان
ض

...

١۴٧  

 و طرق جبران خسارت را به نحوی ،یح و نافذ تلقیگرفته را صح ۀ انجام فوق، معاملرأی
  .) به بعد٢٨١: ١٣۴٩کیهان، ( گردیده مقرر داشته است که در قانون مدنی ذکر

 شده نظر گرفته ضمانت اجرای درکه شود  ی فوق معلوم میدگاه در رأی دو دۀسیاز مقا
شور بـا کـل کشده توسط دادستان  نظر گرفته  دریوان نسبت به ضمانت اجرای دیاز سو
  .ن مربوطه سازگارتر استیقوان

  )١٣٨١ور یشهر( چالوس ی در دادگستریینشست قضا. ٢ـ۴ـ۴
شخص الف به موجب عقد : هکن است ی مطرح بوده ایین نشست قضایه در اک یسؤال

 یه فرزنـد وکباشد به شخص ب  یه شامل یک باب ساختمان مکش را ی منزل خو،عیب
دار حـق فـروش منـزل را تـا یـه خرکـنـد ینما ی در عقد منعقده شرط م وفروشد یبوده م
ن شخص ب بعد از گذشـت سـه سـال از یک ل،است ندارده شخص الف زنده ک یزمان
فروشـد و شـخص الـف بـه محـض  یخ وقوع معامله، مورد معامله را به شخص ج میتار

 اول ۀنامـ عـهی دادخواست ابطال معامله را به لحاظ تخلف از شـرط منـدرج در مبا،اطلاع
  : سؤال مطرح بوده است٣ ،ه در خصوص موردکد ینما یم دادگاه میتقد
  ر؟یا خیح است ین الف و ب صحای منعقده مۀنام عهیا شرط مندرج در مبایآ. ١
  ر؟یا خی استرش یا دادخواست ابطال معامله به لحاظ تخلف از شرط قابل پذیآ. ٢
  ر؟یا خیگردد  یجاد می الف ای اول براۀا حق فسخ نسبت به معاملیآ. ٣

  :ن شرح استیت قضات به ایثرک نظر اۀخلاص
ع یـ ذات عقـد بیرا خـلاف مقتـضایـ ز؛ح استینامه صح عهیاور در مبکشرط مذ. ١
  . اطلاق عقد استیه خلاف مقتضاکباشد بل ینم

لـه  نامـه، شـرط فعـل بـوده اسـت مـشروط عهیه شرط مندرج در مباکنیتوجه به ا با. ٢
  .دی اول را از دادگاه بنماۀ دوم و فسخ معاملۀ ابطال معاملیتواند تقاضا یم

  .گردد یجاد می اول اۀنسبت به معامل شخص الف یحق فسخ برا. ٣
ور را از ک شـرط مـذ.م. ق٩۵٩ و ٢٣٩ ،٢٣٧ز با اسـتناد بـه مـواد یون مربوط نیسیمک
 فـسخ یا دعـوۀلـه را در مراجعـه بـه دادگـاه و اقامـ  شروط باطل ندانسته و مشروطۀجمل

  .حق دانسته است یمعامله ذ



 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها
/

ان 
بست
ـ تا

هار 
 ب

١٣
٩۵

 / 
رۀ 
شما

١٣

١۴٨  

ال اول مربـوط بـه کاش: درس یون دو اشکال به نظر میسیمکت و یثرک مورد نظر ادر
ه شرط به شرح سـؤال ک حالی نامه به شرط فعل است در عهیف شرط مندرج در مبایتوص

ه شـخص الـف کـ یدار حق فروش منزل را تـا زمـانیه خرکند ینما یشرط م«: مطروحه
ه اثـر آن سـقوط حـق فـروش اسـت نـه کجه دارد ی ظهور در شرط نت،»زنده است ندارد

ه استدلال  کچنانهم. ع گرددیفروش مب التزام و تعهد بر عدمجاد یشرط فعل تا موجب ا
ت آمده یثرکدر استدلال ا. جه است نه شرط فعلیز ناظر به شرط نتیون نیسیمکت یثرکا

 ی و بـرایئـ سـلب حـق را بـه صـورت جزگذار قانون .م. ق٩۵٩ ۀرا طبق مادیز«: است
ح دانـسته یشـرط را صـح ،٩۵٩ ۀز بـا اسـتناد بـه مـادیون نیسیمکو » رفتهین پذیمدت مع

 نـاظر بـه شـرط ، مزبـورۀه مادکشود  ی معلوم م.م. ق٩۵٩ ۀ توجه در مادکبا اند. است
  .د التزام استیه مفکباشد نه شرط فعل  ه اثر آن سقوط و سلب حق است، میکجه ینت

ه شـرط منـدرج کـنیرغم ابه ه کباشد  ی مقرر میال دوم مربوط به ضمانت اجراکاش
ع بـه شـخص ج را باطـل یـ انتقـال مبیاند ول ردهکف یبه شرط فعل توصنامه را  عهیدر مبا
جـه اسـت نـه ی تخلـف از شـرط نتیه بطلان انتقال ضمانت اجـراک یحال  در،اند دانسته

 ۀ معاملـ، بـه شـرح قبـل١٩١ ۀ شـماریز در رأیـشور نکـ یوان عالیه دک چنان. شرط فعل
شور به اشتباه نظر به بطلان کل ک اگرچه دادستان ،ه را صحیح دانست نه باطلشد انجام

  .عقد داده بود

  دیدگاه مورد نظر. ۵ـ۴
بعد از بررسی ضمانت اجرای تخلف از شرط ترک فعل حقوقی از دیدگاه فقهای امامیه، 

  .شود  قضایی، به دیدگاه مورد نظر به شرح زیر اشاره میۀروی ان ودان حقوق

   عمومیۀقاعد. ١ـ ۵ ـ۴
، در مـورد شـرط تـرک فعـل حقـوقی جریـان ٢٣٩تا  ٢٣٧ضمانت اجرای مقرر در مواد 
 اعم از مـادی و حقـوقی و همچنـین شـرط فعـل مـادی ،ندارد و شامل شرط فعل مثبت

الـزام بـه انجـام تعهـد، انجـام :  سه ضمانت اجرا به ترتیب، زیرا در این ماده؛منفی است
 علیـه و در نهایـت حـق فـسخ قـرارداد  دیگـری بـه خـرج مـشروطۀفعل مشروط به وسـیل

بینی شده است که دو مـورد اول در مـورد شـرط تـرک فعـل حقـوقی قابـل اعمـال  پیش
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 زمانی امکان دارد که شخص متعهد به انجام امری باشد ولی از انجـام ْ زیرا الزام؛باشند نمی
آن خودداری کند ولی در خصوص مورد که شخص متعهد شده از انجام عمل حقوقی 

دهد، عمل مزبـور واقـع شـده و در  را انجام میخلاف شرط آن  خودداری نماید ولی بر
ضمانت اجرای دوم نیز .  موضوع خواهد بودینتیجه الزام به عدم انجام آن سالبه به انتفا

فیـه الزامـی بـرای رعایـت  له در مانحن بنابراین مشروط. به دلیل فوق قابلیت اعمال ندارد
  .د عقد مشروط را فسخ نمایدتوان ترتیب ندارد بلکه از ابتدا به مجرد تخلف از شرط می

له منافاتی با صـحت و   مشروطۀالبته باید توجه کرد که امکان فسخ عقد مشروط به وسیل
 تخلـف ۀلـه از ناحیـ صـورتی کـه مـشروط ولی در. گرفته ندارد نفوذ عمل حقوقی انجام

اساس قواعـد عمـومی  تواند جبران آن را بر  می،علیه متحمل خسارتی شده باشد مشروط
بنابراین اگر خریدار در ضمن عقـد .  درخواست نماید.م. ق٢٢١ ۀدادها از جمله مادقرار
 متعهد به عدم فروش آن به شخص معین یا در مدت معین شده باشد ولی بر خلاف ،بیع

 مزبـور صـحیح اسـت و همچنـین اسـت در صـورتی کـه ۀ معامل،شرط آن را انتقال دهد
که موکل در ضمن عقدی ملتزم شود  شد چنان خودداری از انجام یک ایقاع با،متعلق شرط

 ،که وکیل را از وکالت عزل نکند با عزل وی وکیل منعزل شده و وکالت از بین خواهد رفت
  . فسخ کند،عقدی را که شرط در ضمن آن درج گردیده تواند اگرچه وکیل مزبور می

اسـتناد  .م. ق٢۴٠ ۀتوان به مـاد له علاوه بر اصول حقوقی می برای حق فسخ مشروط
  :دارد که مقرر میکرد 

العقد ممتنع بوده اسـت   انجام شرط ممتنع شود یا معلوم شود که حین،اگر بعد از عقد
 که شرط بر نفع او شده است اختیار فسخ معامله را خواهـد داشـت مگـر اینکـه یکس

  .له باشد امتناع مستند به فعل مشروط

اد و انجـام عملـی کـه ملتـزم بـه علیه از شرط مندرج در قـرارد زیرا با تخلف مشروط
خودداری از انجام آن بوده است در واقع شرط مزبور ممتنع گردیده و امکان اجـرای آن 

  .از بین رفته است
 ضمانت اجـرای تخلـف از  کهتوان گفت  عمومی میۀبنابراین به صورت یک قاعد

موجـب حـق اول ه لـه اسـت کـه بـ  ایجاد دو حق برای مشروط،شرط ترک فعل حقوقی
توانـد  تواند عقدی را که شرط در ضمن آن بوده فسخ نماید و به موجب حق دوم می می
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خسارات جبران علیه، از وی درخواست   صورت ورود خسارت در اثر تخلف مشروطدر
 مورد شرط اعم از عقد یا ایقـاع قابـل ِ اعمال حقوقیۀ فوق در مورد همۀرا نماید و قاعد

  .اعمال است و فرقی با هم ندارند
عمـال احکـام خـاص در مـوارد ِ مـانع از ا، فوقۀنماید که وجود قاعد البته اضافه می

 گذار قانوناین موارد استثنایی مستلزم ذکر و تصریح که  بدیهی است .باشد استثنایی نمی
  .شود یا امتناع عقلی است که به چند مورد اشاره می

  استثنائات. ٢ـ۵ـ۴

  شرط ضمن عقد نکاح. ١ـ٢ـ ۵ ـ۴
های رایـج تـرک فعـل حقـوقی عبـارت از شـرط عـدم  اشاره شد یکی از شرطکه  چنان

ازدواج مجدد در ضمن عقد نکاح است که در صـورت تخلـف زوج از شـرط مزبـور و 
هـیچ یـک از  و توان حق فسخ نکاح را برای زوجه قائل شـد اقدام به ازدواج مجدد نمی

 زیـرا عقـد نکـاح نیازمنـد ؛ندا فقهای امامیه نیز چنین حقی را برای زوجه در نظر نگرفته
ایـن و اند   ایجاد تزلزل در آن را ندادهۀ و شارع به هیچ وجه اجازگذار قانونو است دوام 

ر فسخ نسبت بـه عقـد نکـاح شرط خیا «:قابل استفاده است. م. ق١٠۶٩ ۀمطلب از ماد
 چه ؛ حکایت از منع هر گونه تزلزل در عقد نکاح دارد، مزبورۀ زیرا ماد؛»...باطل است

در ضـمن اگـر البتـه . مستقیم مانند خیار تخلف از شرط مستقیم مانند شرط خیار یا غیر
عقد نکاح شرط شود که در صورت ازدواج مجدد شوهر، زوجه وکیل و وکیل در توکیل 
خواهد بود که پس از اثبات تحقق شرط در محکمه و صدور حکم نهایی خود را مطلقه 

 اشکالی نخواهد داشت و امـروزه .م. ق١١١٩ ۀادموجب صریح مه  چنین شرطی ب،سازد
نیز این شرط به عنوان یکی از شروط ضمن عقد نکاح در سندهای ازدواج درج گردیده 

  .گردد ها مورد تراضی طرفین ازدواج واقع می در اکثریت قریب به اتفاق ازدواجو است 
 ۀ مطالبـ،تـوان در عقـد نکـاح در نظـر گرفـت بنابراین تنها ضمانت اجرایـی کـه مـی

 یک خـسارت معنـوی ،باشد که این خسارت در غالب موارد خسارت از سوی زوجه می
 اسـت ان نیـز بـه آن تـصریح نمـودهدانـ حقوقکه یکی از  چنان، است تا خسارت مادی

  .)۵٩: ١٣٨٧صفایی، (
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  بیع خیاری. ٢ـ٢ـ ۵ ـ۴
بـرای شـخص ا یها  منظور از بیع خیاری، بیعی است که در آن برای طرفین یا یکی از آن

در بیع مزبور اگرچه به ظـاهر از شـرط عـدم .  اختیار فسخ معامله شرط شده باشد،ثالث
چنـین ولی باید پذیرفت کـه در نیست خبری ) در صورت عین بودن(انتقال مبیع یا ثمن 

کننـد کـه خریـدار یـا فروشـنده   به صورت ضمنی و تلویحی طرفین تراضی مـییموارد
رد تا زمانی که حق فسخ طرف دیگر یا ثالث باقی است از گی  را که در اختیار مییعوض

  .انتقال آن به دیگران خودداری نماید
 اگرچه در بیع خیاری به طور مطلق، از ضمانت اجـرای تخلـف از شـرط گذار قانون

توانـد یکـی از مـصادیق بیـع خیـاری   در بیع شرط که می،عدم انتقال سخن نگفته است
 مقـرر .م. ق۴۶٠ ۀ ابتـدا در مـادو مزبور تصریح کـرده باشد به نوعی به ضمانت اجرای

  :داشته است
تواند در مبیع تصرفی کـه منـافی خیـار باشـد از قبیـل نقـل و  در بیع شرط مشتری نمی

  .انتقال و غیره بنماید

  :دارد  مقرر می۵٠٠ ۀسپس در ماد
 دهـد و تواند مبیع را برای مدتی که بایع حق خیار ندارد اجاره در بیع شرط مشتری می

 جعل خیار یا نحو آن حق بـایع را محفـوظ ۀاگر اجاره منافی با خیار بایع باشد به وسیل
  . با حق بایع باشد باطل خواهد بوددارد والا اجاره تا حدی که منافی

تواند در مبیع   با شرط خیار برای بایع، خریدار نمی.م. ق۴۶٠ ۀبنابراین به تصریح ماد
 اختـصاص بـه خیـار بـایع گذار قانوننجام دهد که این حکم تصرفی منافی با خیار بایع ا

توان حکم مزبور را به مواردی نیز که خریدار  ندارد بلکه با استفاده از وحدت ملاک می
بنابراین اگر در عقد بیعـی، ثمـن عـین معـین . یا ثالث حق فسخ دارد تعمیم و تسری داد
ه حق فسخ خریدار از بین نرفتـه،  کی تا زمان،بوده و برای خریدار شرط خیار شده باشد

  .تواند ثمن را به دیگری انتقال دهد فروشنده نمی
ن مَـ«خصوص مورد این است که آیا اثر شرط خیار، سقوط حق انتقال   مهم درۀنکت

 در طول مدت خیار است یا التزام او به عدم انتقال؟ به تعبیر دیگر آیا شـرط »علیه الخیار
نفی است یا مفید اثر شرط ترک فعل حقوقی؟ بدیهی اسـت  مۀخیار، مفید اثر شرط نتیج
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 .م. ق۵٠٠ ۀ حمل بر شرط نتیجه گردد حکم مقرر در ماد.م. ق۵٠٠ و ۴۶٠اگر مواد  که
  . استثنایی نداشته بلکه حکمی مطابق با قواعد حقوقی استۀجنب

  در عـدم انتقـال»من علیـه الخیـار«اما اگر شرط خیار را مفید نوعی التزام از جانب 
 را حکمی مخالف با قواعـد عمـومی کـه ۵٠٠ ۀتوان حکم ماد بدانیم در این صورت می

  .له است، در نظر گرفت عبارت از حق فسخ مشروط
 شـرط مزبـور را ،انـد ان اشاره کردهدان حقوقگونه که برخی از  رسد همان به نظر می

 قابل اسـتنباط ۵٠٠ ۀ و مفهوم ماد۴۶٠ ۀباید بر شرط نتیجه حمل کرد و این مطلب از ماد
 دارد »من علیـه الخیـار« ّظهور در سقوط حق» تواند نمی «ۀ واژ۴۶٠ ۀ زیرا در ماد؛است

توانـد مبیـع را  یعنی حق انتقال او در اثر شرط خیار ساقط شده و بـر همـین اسـاس نمـی
استنباط است  نیز قابل .م. ق۵٠٠ ۀهمچنین این مطلب از مفهوم مخالف ماد. انتقال دهد
تواند مبیع را برای مدتی که بایع حـق  در بیع شرط مشتری نمی: ن خواهد بودکه این چنی

 فـوق خـصوصیت نـدارد و ۀالبته باید توجه کرد که اجاره در ماد. خیار دارد اجاره دهد
 اعم از آنکه به موجب عقد اجاره یا صـلح یـا عقـد ؛شود شامل هر گونه انتقال منافع می

  .وان آن را به انتقال عین نیز تسری دادت باشد و به قیاس اولویت می یدیگر
شود که مقرر   نیز تقویت می.م. ق۴٧۴ ۀاستنباط اثر شرط نتیجه از شرط خیار با ماد

  :دارد می
 را به دیگـری اجـاره دهـد مگـر اینکـه در عقـد اجـاره هجرأتواند عین مست جر میأمست

  .خلاف آن شرط شده باشد

جره را بـه دیگـری اجـاره أد عین مستتوان جر نمیأ مست،زیرا در صورت شرط خلاف
ظهور در سقوط حق انتقال وی دارد نه التزام وی بـه عـدم » تواند نمی«دهد و اصطلاح 

 را به سلب .م. ق۴٧۴ ۀان نیز شرط عدم انتقال در ماددان حقوقکه یکی از   چنان؛انتقال
  .)١/٣٧۶: ١٣٧۶کاتوزیان، ( است  منفی حمل کردهۀ یعنی شرط نتیج،حق انتقال به غیر

 عمـومی ضـمانت اجـرای تخلـف از ۀ یکی از مواردی که از شمول قاعد.٣ـ٢ ـ۵ ـ۴
شرط ترک فعل حقوقی به شرح مذکور خارج است عبارت از مواردی مانند شرط عـدم 

علیه از شرط و فسخ معامله، به دلیل آنکه عقد  فسخ است که در صورت تخلف مشروط
 ،باشـد  خیار تخلف شرط قابـل تـصور نمـیرود و به حکم عقل منحل شده و از بین می
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وجود ندارد تا دیگر  زیرا با فسخ، عقد از بین رفته و ؛ حق فسخ نخواهد داشتله مشروط
 لازم ِالبته چنانچه شرط عدم فسخ در ضمن عقـد. له حق فسخ آن را داشته باشد مشروط

 له شروطتخلف از شرط برای م در این صورت امکان تصور خیار ،دیگری درج شده باشد
 ضـمن آن درج ْتواند با استفاده از آن، عقد لازمی را که شرط وجود خواهد داشت و می

 مانند اینکه ضمن عقد بیعـی شـرط شـود کـه فروشـنده نبایـد عقـد ؛گردیده فسخ نماید
 فیمابین را فسخ نماید یا چنانچه ضمن عقد لازمی عدم عزل وکیل شرط شود کـه ۀاجار

لـه   مشروط،رود  اگرچه وکالت از بین می، و عزل وکیلدر صورت تخلف موکل از شرط
  .نیز حق فسخ عقد لازم را خواهد داشت

  گیری نتیجه
توانـد در مـورد شـرط تـرک فعـل   نمـی.م. ق٢٣٩ تا ٢٣٧ضمانت اجرای مقرر در مواد 

حقوقی جریان داشته باشد بلکه باید ضمانت اجرای مقرر در مواد فوق را به شـرط فعـل 
ن شـرط فعـل منفـی مـادی اختـصاص داد و ی و همچنـ،ادی و حقـوقی اعم از مـ،مثبت
 قـضایی در مـورد ۀان و رویـدانـ حقـوقهای متعددی که در میان فقهای امامیـه و  دیدگاه

و فعـل نیـست  خالی از اشـکال ،ضمانت اجرای شرط ترک فعل حقوقی مطرح گردیده
لـه  ولـی مـشروطاست،  صحیح ،که بر خلاف شرط انجام گرفته) عقد یا ایقاع(حقوقی 

تواند عقـدی را کـه شـرط  ًاولا می. تواند در قبال تخلف از شرط دو اقدام انجام دهد می
علیـه  ً فسخ نمایـد و ثانیـا در صـورتی کـه از تخلـف مـشروط،در ضمن آن درج گردیده

تـه در برخـی مـوارد الب.  درخواست جبران خسارت بنماید،خسارتی به او وارد شده باشد
 در برخـی گذار قانونکه   چنان، عمومی عدول کردۀاز این قاعدباید . ..مانند ازدواج و

  .موارد عدول کرده است
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  .ش ١٣٧٨تهران، دادگستر، ، ، چاپ دوماموال و مالکیتکاتوزیان، ناصر،  .٢۵
  .ش ١٣٧۶، چاپ ششم، تهران، انتشار، معین عقود، همو .٢۶
  .ش ١٣۶٩نشر،  ، تهران، بهقواعد عمومی قراردادها، همو .٢٧
  . ش١٣۴٩، ت عمومی دیوان عالی کشورئ هییقضایی، آراۀ رویۀ مجموع، )وقیآرشیو حق( کیهان .٢٨
  .تا بی لاحیاء التراث، آل البیتمٶسسة ، قم، ّ فی فقه ائمة الحق و الیقیننیالمتق هجمنا، مامقانی، عبداالله .٢٩
، سـال  قـضایی و حقـوق دادگـستریۀمجلـ، » قانون مدنی۴۵۴ ۀتحلیل ماد«مصطفی، محقق داماد، سید .٣٠

  .ش ١٣٧٧، ٩ ۀ، شمارسوم
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  .ش ١٣٧۶تهران، سمت، ، ، چاپ دوم)٢بخش مدنی (قواعد فقه ، همو . ٣١
ی، همو .٣٢   .ش ١٣٨٨، تهران، مرکز نشر علوم اسلامی،  عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامیۀنظر
، قـم ، الی احکام الایمانذهانالا رشادا شرح فی البرهان و الفائدة مجمع محمد، بن احمد ،یلیاردبمقدس  . ٣٣

  . ق١۴١١ نشر اسلامی، ۀسسمؤ
 قـضایی و ۀمجلـ، »شـرط تـرک ازدواج مجـدد در ضـمن عقـد نکـاح«محمد، موسوی بجنوردی، سید .٣۴

  .ش ١٣٧٣، ١١ ۀ، شمارحقوقی دادگستری
  .تا  مهر، بیچاپخانۀ، قم، عیالب کتاب، االله روحموسوی خمینی، سید .٣۵
  .ش ١٣۶٨، قم، وجدانی، مصباح الفقاههابوالقاسم، موسوی خویی، سید .٣۶
  .ق ١۴١٠نة العلم، ی، چاپ بیست و هشتم، قم، مدمنهاج الصالحین، همو .٣٧
  .ش ١٣۶۵حیدری، قم، ، چاپ هشتم، سلامع الائجواهر الکلام فی شرح شرا،  بن باقرنجفی، محمدحسن .٣٨
 فـی بیـان قواعـد الاحکـام و مهمـات مـسائل الحـلال و عوائد الایام،  بن محمدمهدینراقی، مولی احمد .٣٩

  .ش ١٣٧۵ دفتر تبلیغات اسلامی، ، قم،الحرام
  .تا ، بینا بیجا،  بی، نیالصالح منهاج، وحید خراسانی، حسین .۴٠




