
 

 
 

 صحت معامله با حسن نیت در تعارض با شرط منع عمل حقوقی
 

 ∗∗∗راضیه تقی زادگان ∗∗ابراهیم تقی زاده    ∗جلال سلطان احمدي
 

 چکیده
انجـام  توافق یا شرطی که بر اساس آن مشروط علیه نسبت به مـال یـا تعهـدي از    

کارفرما  شود مانند شرط عدم رقابت بینمعارض ممنوع می و عمل حقوقی مخالف
یا شرط عدم فروش یا اجاره مال معین شرط تـرك فعـل حقـوقی نـام      و مستخدم

حکم عمل حقوقی  و منع مشروط این نهی و تأثیراین تحقیق شناسایی  مسئله. ددار
شرط مندرج در مـواد   با شرط است. صراحت به بطلان معامله معارض معارض با

اي عام در ایـن زمینـه نیسـت. در نظریـات     قانون مدنی متضمن قاعده 455و  454
 حقوقی راجع به شروطی که مورد آن مال است گاه بدون تفکیـک بـین وجـود یـا    

 در عقـود حق عینی مشروط علیه بر مال نظریات متعارضی بیان شـده اسـت؛    عدم
ایـن پـژوهش بـا تفکیـک عمـل حقـوقی        .عهدي راهکار مناسبی بیان نشده اسـت 

 و عمـل تـوأم بـا سـوءنیت وي،     معارض به عمل توأم با حسن نیت شخص ثالث
جبـران خسـارات    درصدد استثنا کردن بطلان و دفاع از ضمانت اجراي صـحت و 

از  سوءاسـتفاده منـع   و قاعدهمشروط له از طرق دیگر است. اصول صحت و لزوم 
یی اقتصـادي و  کـارا نظریـه   با حسـن نیـت و  قاعده حمایت از شخص ثالث  حق،

تـرین مبـانی دفـاع از نظریـه صـحت عمـل حقـوقی        نقض کارآمد قرارداد، از مهم
 معارض در این تحقیق است.

  ترك عمل حقوقی، حسن نیت، حکم قرارداد، شرط، قرارداد معارض. واژگان کلیدي:
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 مقدمه
حقوقی یا شرط فعل منفی حقوقی، شرطی اسـت کـه بـه     فعل شرط ترك عمل یا 

شـود؛  یمموجب آن مشروط علیه متعهد و ملتزم به خودداري از انجام یک فعل حقوقی 
مانند اینکه ضمن عقد بیع شرط شود خریدار از انتقال مبیع به دیگـران خـودداري کنـد    

پیمانکـار تـا   یا در قرارداد مشـارکت در سـاخت شـرط شـود      )131:1395(نسیمی سکوتی، 
در حالت کلـی، صـحت و اعتبـار ایـن      مرحله پایان کار حق فروش سهم خود را ندارد.

قانون مدنی قابل برداشت است. اگرچـه   237و  234در مواد  گذارقانونشرط از تصریح 
از بیاناتشان در مورد  اندنکردهفقهاي امامیه در مورد اعتبار این شرط بحث مستقلی ارائه 

 شرط مزبور مانند شرط عدم فروش مبیع سه دیدگاه قابل استفاده است:برخی مصادیق 
؛ 3-296: 1416؛ عـاملی جبعـی،   19-66: 1410آل عصفور بحرانی، (عقد . بطلان شرط و 1 

 )؛10-246تا: یبعلامه حلی، 
برخی از فقهاي امامیه، شـرط   .)2 -148: 1387طوسی، (عقد . بطلان شرط و صحت 2

، اعم از اینکه براي مدت معین باشد یا مطلق و بدون قیـد  اندنستهدارا در هر حال باطل 
 )؛281 تا:یبو عاملی جبعی،  4-414: 1414 عاملی کرکی،(زمان 

 ).8-150: 1411مقدس اردبیلی، (عقد . صحت شرط و 3
محور اصلی این پژوهش، تعیین ضمانت اجرا و حکم عمل حقوقی خـلاف شـرط   

نافـذ بـودن و    یـر غ )45: 1386جویبـاري،   نـژاد  یرزام( 1لاناست که در قالب امکان اعلام بط
 یابد.یمصحت مصداق 

حوزه حقوق دینی و  عینی، و حقوقدر این تحقیق به غیر از شروط راجع به اموال 
شود. براي مثال، زمانی که کارفرما دیگري را براي مدت دو سال یمتعهدات نیز بررسی 

که مشروط علیه طی مدت این دو سـال بـراي    آورد به این شرطیدرمبه استخدام خود 
تخصص خود را طی این مدت فقـط   شرکت رقیب هیچ خدمت مشابهی را ارائه نکند و

در انحصار شرکت استخدام کننده محدود سازد، اگـر مشـروط علیـه بـرخلاف تعهـد و      

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
 117 معارض مندرج در ماده معارض با مفاهیمی چون معاملات فضولی و یا معامله ممکن است مفهوم معامله. از طرفی  1

 ي عمیقی وجود دارد.هاتفاوتین مفهوم با دو عنوان فوق در اقانون ثبت خلط شود که بایستی توجه داشت 
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شرط عمل کرد و با شرکت رقیب قرارداد منعقد کرد، قرارداد معارض با شـرط مشـمول   
تواند خواستار اعلام بطلان قرارداد مخالف یمنت اجرایی است؟ آیا مشروط له چه ضما

و در صـورت صـحیح بـودن قـرارداد دوم چـه       صـورت  یـن ابا شـرط شـود؟ در غیـر    
راهکارهایی براي جبران خسارات وارد آمده به شـخص مشـروط لـه وجـود دارد؟ آیـا      

 ا خواهد داشت؟حسن نیت و عدم آگاهی شخص رقیب نقشی در تعیین ضمانت اجر
و گر حکم یانباهمیت این موضوع، قوانین صریح و عام الشمولی که  وجود با

 اجرامدنی در  قانون 455و  454و مواد  قانون مدنی وجود ندارد باشد دراجرا  ضمانت
 و نهکه در مورد اموال است یناویژه  و بهشود ینماي عام در این زمینه تلقی قاعده

رسد خلأیی که در قانون نسبت به ضمانت اجراي نهی در قرارداد یمبه نظر  تعهدات.
شود و از این بابت تفاوتی بین یمدر حقوق عینی وجود دارد حقوق دینی را نیز شامل 

شود، ضمن آنکه در قالب شرط هم حق عینی هم حق دینی ینماین دو عنوان مشاهده 
شود و یمفا به شرط بر طبق شرع مشمول لازم الوفا بودن بر طبق قانون و عموم ادله و

تر يقواز این حیث نیز تمایزي ندارند. تفاوت حق به آن معنا نیست که حق عینی، حق 
؛ )53: 1386جویباري،  نژادیرزام(رود یمي نسبت به حق دینی به شمار ترکاملو 

بنابراین شایسته است براي روشن شدن تکلیف قانونی قرارداد، دامنه شمول قرارداد 
خالف با شرط و ضمانت اجراي آن را هم نسبت به حقوق عینی و هم حقوق دینی م

این پژوهش این است که آنچه پیش از این راجع به  يهاتفاوتیکی از  شناسایی کرد.
آن گفتگو شده است بحث اعیان اموال بوده اما دامنه این پژوهش وارد در وادي 

عدم آگاهی معامله کننده  دو حالتک شود. پژوهش حاضر با تفکییمتعهدات دینی نیز 
آگاهی و عدم  و حالتثالث به وجود چنین شرط ترك فعل حقوقی و حس نیت وي 

مربوط به حقوق  مسائلپردازد، زیرا پرداختن به یمحسن نیت وي به بررسی موضوع 
دینی که بسیار مبتلابه جامعه است در میزان اهمیت کمتر از حقوق عینی نیست. ابهام 

در موضوع شرط ترك فعل  گشاگرهنگی اعمال ضمانت اجراي صریح و در چگو
 خلأشود یمحقوقی مندرج در قراردادها با توجه به شرایطی که قرارداد در آن منعقد 

رسد مواد قانون مدنی در حوزه یمبه نظر  شود، زیرایمموجود در قانون محسوب 
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ي قانونی در هادادهعمده  شروط، به میزان کافی راهگشا نیست و آنچه مبرهن است،
نه تنها نسبت به شروط ترك فعل منفی  ضمناًرابطه با شروط فعل مثبت است نه منفی و 

یچ اثري از قاعده حسن نیت و اعمال آن نیز هشود بلکه ینمراهکار خاصی مشاهده 
 وجود ندارد.

در برخورد با موضوع ضمانت اجراهاي متعددي  گرچه یزندر نظریات حقوقی 
است. به عبارت  آن، اما مشکل این نظریات در کلی و مبهم بودن 1ارائه شده است

غیر نافذ بودن عمل حقوقی معارض با شرط  کمدستدیگر، نظریه صحت بطلان یا 
شده نظریات که بدون توجه به اوضاع و احوالی که قرارداد در آن موقعیت منعقد  عمده

 منع یرنظتوان با مبنا قرار دادن قواعدي یماما با بررسی موضوع ؛ مطرح شده است
از حق و حسن نیت در قراردادها، خشکی و غیر منعطف بودن نظریات  سوءاستفاده

الامکان حفظ اصل لزوم و یحتبه تحول جامعه امروزي و  با توجهفوق را تعدیل کرد تا 
واقع لزوم با در نظر قرار دادن حفظ حقوق شخص استواري معاملات کوشید تا در م

یت سوءنثالث با حسن نیت، حکم به صحت معامله داد و در زمانی که بیم تبانی و 
شود حکم بطلان یمعلیه با شخص ثالثی که وارد در عمل حقوقی معارض با او مشروط

وسل به توان متینممعامله معارض را صادر کرد، زیرا در نبود ضمانت اجراي مشخص 
معامله معارض شد و یا در هر حال حتی در  شدیدترین ضمانت اجرا یعنی بطلان

یت حکم به صحت عمل حقوقی معارض داد و حقوق سوءنصورت وجود تبانی و 
له قرارداد نخست را تنها با پرداخت خسارت به وي جبران کرد. همچنین نظریه مشروط

به عنوان دلیل، توسط طرفداران این نظریه مبانی معاملات فضولی  با توجهعدم نفوذ نیز 
در راه رسیدن به هدف که عبارت است از حفظ اعتبار  ضمناًرسد. ینمصحیح به نظر 

قرارداد، در صورت حسن نیت شخص ثالث وارد در معامله معارض و بطلان معامله 
و معارض در صورت عدم حسن نیت شخص ثالث وارد در معامله معارض، نظریات 

 نیز تاثیرگذار است. اي اقتصادي در حوزه نقض کارآمد قراردادهیلتحل

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
این نظریات به تفکیک به همراه نویسندگان مربوط ارائه، نقد و بررسی  )این مقاله (ضمانت اجراي شرط . در بخش دوم 1

 خواهد شد.
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 بررسی و نقد نظریات ارائه شده .1
 سه نظریه عمده به شرح زیر در خصوص موضوع مطرح شده است: 
 
 نظریه بطلان .1-1

بنا بر نظر شیخ انصاري وجوب وفاي به شرط سقوط خیار مجلس مستلزم  در فقه
موجب  وفا. بر اساس نظر ایشان ادله وجوب استعلیه بر ترك آن عدم سلطه مشروط

 درشود. یمشود و این حق مانع از تصرفات منافی با آن یمله ثبوت حق براي مشروط
یار مجلس خواهد بود و نافذ علیه (فسخ) مغایر با شرط سقوط خیجه عمل مشروطنت

ایشان در نظر خویش به عموم دلیل خیار و التزام به ترك خیار نیز براي  هرچندنیست، 
یابی و ارزاین نظریه مورد نقد  ).55 -56: 1420(انصاري، صحت عمل توجه داشته است 

؛ محقق یزدي طباطبایی، 110تا: یبمحقق اصفهانی، است (محققان دیگري نیز واقع شده 
: حداکثر دلالت ادله وجوب وفاي به شرط، اثبات لزوم اندنوشتهو در نقد آن  )11تا: یب

؛ اما این ادله دلالتی بر پیدایش حقی براي مشروط له استعمل بر طبق مفاد شرط 
تا: یبینی، (موسوي خماند خمینی نیز استدلال شیخ را مورد نقد قرار داده امام کند.ینم
آنچه به موجب دلیل شرط واجب «کند که یم. ایشان در توضیح مطلب اشاره )4-123
گیرد و تعلق یمشود وفاي به شرط است و وجوب شرعی به عنوان وفا تعلق یم

نقد دیگر وارد به نظریه ». استوجوب به هر عنوان دیگر مانند عدم فسخ غیرمعقول 
بر ترك شرط یا تخلف از شرط، موجب بطلان و  عدم سلطه«شیخ انصاري آن است که 

 »شود، زیرا عدم سلطه جنبه تکلیفی دارد نه وضعیینمتأثیري عمل حقوقی معارض یب
 ).421 :1407 (شهیدي تبریزي،

شرط موجب سلب « اند کهیدهعقبرخی دیگر از فقهاي پیرو نظریه بطلان بر این  
ق:  1418(خوانساري نجفی، » شودیمث قدرت و اختیار مالک بر فروش مبیع به شخص ثال

ادله « که اندکردهگونه استدلال ینایت برخی دیگر در راستاي این نظر نها در و؛ )48
یجه، عمل مشروط درنتوجوب وفا، مستلزم عدم سلطه مشروط علیه بر ترك آن است و 

(جهانگیري و » اثر خواهد بودیبعلیه از نظر فقهی به دلیل تجاوز به حق مشروط له 
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باید گفت که ظاهراً آنچه در این دسته  الذکرفوقدر انتقاد از نظریه  .)49: 1391یزدانی، 
به بطلان شوند، عدم تفکیک میان شرط ترك فعل  قائلموجب شده که به استناد آن 

) از یک طرف و شرط اسقاط حق (اختیار) استاقسام شرط فعل  ازجملهحقوقی (که 
از طرف دیگر باشد.  )گیردیمه در زمره اقسام شرط نتیجه قرار ک(ایقاع فعل حقوقی 

علیه بر عدم انجام تعهد مشروط صرفاًتوضیح آنکه در فرض نخست، مقتضاي شرط 
عمل حقوقی است که حسب فرض اختیار انجام آن را دارا بوده است. در چنین فرضی 

سقاط حق ندارد و واضح است که مفاد شرط دلالت قطعی (مطابقی و یا تضمنی) بر ا
در باب  اصولاًعلیه نباید آن عمل را انجام دهد و تنها مفید این معناست که مشروط

ضمانت اجرا بر  هرگونهضمانت اجراي تخلف از شرط ساکت است و ترتب 
 شود.یمي است که از سایر ادله مستفاد اوامرشکنی یمانپ

نهی بین متعاملین اول به معامله ، تعلق اولاًنقد وارد دیگر این خواهد بود که  ضمناً
دوم ثابت نیست، زیرا امر به شیء مقتضی نهی از ضدش نیست. ثانیا،ً حرمت تکلیفی 

حرام است کسی با آب متعلق به دیگري لباسش را  مثلاًمستلزم حرمت وضعی نیست، 
بر ثالثاً، این استدلال متوقف  ).6-129 تا:یب(خویی، شود یمتطهیر کند ولی لباسش پاك 

این است که شرط فعل است؛  فرض یراز این است که نهی به مسبب تعلق گرفته باشد،
 ي مورد نظر است.مصدرکه در اینجا بیع و فسخ به معناي  »عدم فسخ« »عدم بیع« یعنی

 ).4-180 تا:یبموسوي خمینی، (
محقق (اند شدهبه بطلان  قائلبه اقتضاي نهی در معاملات  دانانحقوقاي از عده

اما ایراد اساسی وارد به این نظریه آن است که امر به شیء مقتضی نهی  ؛)1374 :45داماد، 
وجود ندارد  ادعاشده که در این استدلال گونهآننهی صریح  اصولاًاز ضدش نیست، 

که حکم خاص ینابلکه (نهی) مورد ادعا در واقع مدلول التزامی (امر) شارع است نه 
اذا جاءالاحتمال بطل کند (یمن امر استدلال مذکور را تضعیف که ای نهی وارد شده باشد

اصل این حکم که نهی در معاملات (بر عکس عبادات)  ).4: 1386(اصلانی،  الاستدلال)
موجب فساد عمل باشد حکمی عاري از اختلاف نظر فقهی و اصولی نبوده که همین 

رضه با اصول مسلم نظیر کاهد و در مقام معایمامراز قوت و استناد به این قاعده 
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 ).180-190: 1417(آخوند خراسانی،  و تسلیط، دچار ضعف خواهد بود صحت
 
 نظریه صحت .1-2

اي طرفدار صحت عمل حقوقی معارض با شرط ترك نیز عده دانانحقوقدر میان 
: 1372؛ کاتوزیان، 26-27: 1376، زادهقاسم؛ صفایی و 159-158: 1394(امامی، هستندفعل حقوقی 

توان یمدر واقع، ایشان عقیده دارند که به سختی  .)149: 1369؛ جعفري لنگرودي، 387
معامله معارض را باطل دانست و قول به صحت آن و امکان مطالبه خسارت ناشی از 

له ترجیح دارد. ایشان براي دفاع از نظریه فوق دلایلی را نقض قرارداد از سوي متعهد
عبارت است از: استناد به حق عینی؛ به این معنا  هاآنین ترممه ازجملهکه  اندکرده ارائه

از یک نوع حق دینی برخوردار  صرفاًگونه موارد متعهد له یا مشروط له یناکه چون در 
یجه نقض قرارداد از نت دربوده نسبت به مال موضوع قرارداد معارض حق عینی ندارد و 

و در حقوق ما هم صرفاً تعرض به سوي متعهد مستلزم تجاوز به حق عینی وي نیست 
به بعد قانون  247حق عینی شخص متضمن بطلان یا عدم نفوذ معامله با آن است (مواد 

. )ق.م در باب تصرفات منافی حق مرتهن 793مدنی در باب معاملات فضولی یا ماده 
رت دهد خسایمبه متعهد له حق  صرفاًلذا قرارداد منعقده با ثالث قابل ابطال نبوده و 

این است  دانانحقوقوارده ناشی از این نقض را مطالبه کند. استدلال دیگر این دسته از 
که با توجه به اینکه دلیل صریح بر بطلان یا عدم نفوذ چنین قراردادي در قانون مدنی 

اً مورد از مصادیق تردید میان صحت یا عدم صحت به شمار طبعموجود نیست و 
ورت مردد بودن میان ضمانت اجراي صحت و بطلان، رود و برابر قواعد در صیم

ضمانت اجراي صحت بایستی اعمال شود. لذا باید از نظریه صحت قرارداد معارض و 
اصل  ).149: 1369(جعفري لنگرودي، امکان مطالبه خسارت از سوي متعهد له دفاع کرد 

ئلین به صحت مستندات دیگر قا ازجملهق.م و استناد به آن  30تسلیط مذکور در ماده 
دهد هر یماین اصل به مالک اجازه  ).387: 1372کاتوزیان، (است عمل حقوقی معارض 

گونه ینادر  )خواهد در ملک خود بکند؛ چون متعهد (مشروط علیهیمتصرفی که 
تواند باطل یا غیر ینمالاصول تصرف وي در مال خود یعلقراردادها مالک مال است 



 
 72 1398 دوم، تابستان، شماره یازدهمدوره 

تواند مانع از اجراي ینمزیان بردن از انتقال نیز به تنهایی نافذ باشد و از طرفی صرف 
 حق مالکیت باشد.

دلایل دیگر طرفداران نظریه صحت، عدم ملازمه میان تعهد به انتقال مال  ازجمله
ي هانشانهمعین به شخص و سلب حق انتقال آن به اشخاص دیگر است، مگر اینکه 

کند م ثمن این اراده ضمنی را اثبات اضافی مانند تحویل مورد تعهد و گرفتن تما
 .)391: 1372کاتوزیان، (

تعهد شخص به عدم شرکت در مزایده مشخص به  دانانحقوقبنا بر نظر برخی 
معناي سلب امکان حقوقی انجام صحیح و معتبر این اعمال نبوده، نقض آن صرفاً 

 ).144 :1369(شهیدي،  شودیمموجب ایجاد مسئولیت جبران خسارت براي متعهد 
در راستاي نظریه صحت عمل حقوقی معارض دیدگاه دیگري معتقد است در 
خصوص مورد که شخص متعهد شده از انجام عمل حقوقی خودداري کند ولی 

یجه الزام به عدم انجام درنتدهد، عمل مزبور واقع شده و یمشرط آن را انجام  برخلاف
مدنی، سه  قانون 239تا  237مواد یرا در ز ،بودآن سالب به انتفاي موضوع خواهد 

ضمانت اجرا به ترتیب: الزام به انجام تعهد، انجام فعل مشروط به وسیله دیگري به 
خرج مشروط علیه و در نهایت حق فسخ قرارداد پیش بینی شده است که دو مورد اول 

یست؛ بنابراین مشروط له به مجرد تخلف ندر مورد شرط ترك فعل حقوقی قابل اعمال 
البته امکان  ).129-156: 1395(سکوتی نسیمی،  تواند عقد مشروط را فسخ کندیمشرط  از

فسخ عقد مشروط به وسیله مشروط له منافاتی با صحت و نفوذ عمل حقوقی انجام 
 گرفته ندارد.

 صرفاًدر حقوق ایران  کهآنممکن است بر نظریه صحت این انتقاد وارد باشد؛ اول 
تواند ضمانت اجراي بطلان یا عدم نفوذ را در یمست که تعرض به حق عینی شخص نی

 سؤالتوان یافت که صحت قراردادي در قانون زیر یمبر داشته باشد. موارد متعددي 
قانون  65رفته است بدون اینکه به حق عینی کسی تجاوز شده باشد. براي مثال، در ماده 

نتیجه این ماده آن است که  ،»دیان نافذ نیست قصد اضراروقف به «: مقررشدهمدنی که 
به دلیل  صرفاًبه طلبکاران که حق عینی نسبت به اموال واقف را ندارند  گذارقانون
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ها مجوز ابطال معامله را داده است. تجاوز ناروا به حقوق دینی مکتسب و محترم آن
هدف از ذکر مطلب فوق آن است که دامنه تعیین ضمانت اجراي عمل حقوقی معارض 

 تواند دربرگیرنده حق عینی باشد و هم حق دینی.ترك فعل حقوقی هم میبا شرط 

ثانیاً، نقد اساسی وارد به نظریه صحت که اتفاقاً بر سایر نظریات همچون بطلان و 
ی و غیر منعطف بودن این نظریات است؛ به عبارت کل غیر نافذ بودن نیز وارد است،

که عمل حقوقی معارض با شرط در آن دیگر در نظر نداشتن شرایط و اوضاع و احوالی 
انعقاد یافته است و آن عبارت است از وجود یا عدم حسن نیت شخص ثالثی است که 

شود؛ به این معنا که یموارد در معامله معارض با شخص مشروط علیه معامله نخست 
اگر شخص ثالث که از وجود شرط عدم فعل حقوقی آگاه است بدون حسن نیت با 

یتی را صحیح با سوءناي بکند نباید معامله چنین تبانی کنندگان معاملهمشروط علیه 
 ).388: 1372(کاتوزیان، تلقی کرد 

مدنی مطرح شده باید گفت:  قانون 239تا  237اي که به استناد مواد در نقد نظریه
به طور کلی قابلیت اعمال بر شروط ترك فعل حقوقی را ندارند، زیرا مفهوم  این مواد

کند که هنوز به انجام یمبه انجام تعهد بیشتر در رابطه با امر ایجابی معنا پیدا الزام 
نرسیده اما شرط ترك فعل، امري سلبی است که در بحث حاضر برخلاف شرط 

که بازگرداندن آن شرایط مانند  آوردیمصورت پذیرفته و شرایط خاصی را به وجود 
روح کلی این مواد بیشتر موافق با  اما رسد.یمسابق از لحاظ حقوقی دشوار به نظر 

حفظ اصل لزوم و استواري معاملات تدوین یافته است، زیرا نهایتاً در صورت عدم 
امکان اجبار متعهد به انجام شرط، متعهد له اجازه فسخ معامله را دارد، زیرا با تصور 

مشروط  قانون مدنی) 240اینکه موضوع شرط به هر دلیلی ممتنع الحصول شود (ماده 
کند نه کمتر و نه بیشتر. پس اینکه روح کلی قانون در یمله اجازه فسخ معامله را پیدا 

، 474نبود ضمانت اجراي مشخص در شرط ترك فعل حقوقی بر اساس متون مواد 
در مبحث  گذارقانونامکان اعلام بطلان تلقی شود با آنچه منظور نظر  455و  454 ،460

دانان برجسته کشور در رسد. البته یکی از حقوقنظر میشرط فعل آمده متعارض به 
دارد که مواد مذکور از نوع شرط نتیجه منفی است نه الذکر بیان میخصوص مواد فوق
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و  5-80: 1378کاتوزیان، (دارد شرط فعل منفی؛ بنابراین از مبحث حاضر خروج موضوعی 
172-171.( 

: 1391(جهانگیري، عدم نفوذ هستند  برخی نیز طرفدار نظریه نظریه عدم نفوذ: .1-3

بر اساس این نظریه، به لحاظ آنکه در هر حال مشروط ). 49: 1393؛ میرزانژاد جویباري، 13
له ذینفع در اتیان شرط از جانب مشروط علیه بوده و این نفع نیز خود مشروع و محترم 

هی عنه توسط توان او را داراي حقی دانست که با انجام عمل حقوقی مناست، لذا می
گیرد. به بیان دیگر، مقتضاي توافق طرفین در درج یممشروط علیه مورد تجاوز قرار 

اقدام مغایر  هرگونهشرط ضمن عقد نیز ایجاد چنین حقی براي مشروط له بوده، لذا 
 منوط به اذن قبلی یا اجازه بعدي اوست.

ل معامله فضولی در انتقاد از نظریه عدم نفوذ باید گفت در موارد عدم نفوذ مث
مالکیت اصیل در معاملات فضولی شرط جریان ادله و مبانی ارائه شده در باب عدم 

نفوذ و امکان تنفیذ بعدي از  نفوذ است بدون وجود چنین حقی اصولاً حکم به عدم
نفوذ  موارد عدم ین دربنابرا ؛استو دلیل  بلا وجهسوي مشروط له به تحکم و ادعاي 

مورد بحث ما اصل وجود  مسئلهمفقود است. اما در  ما رضااموجود  قصد حق عینی
براي مشروط له با تردید جدي مواجه است و با تردید در اصل » اي حق مالکانهگونه«

 حق عینی حکم عدم نفوذ منتفی است.
مستندات طرفداران نظریه عدم نفوذ بحث طلق بودن مورد معامله  از یگردیکی 

است. به نظر مرحوم نائینی مقصود از طلق بودن این است که ملک نسبت به مالک آن 
رها و آزاد باشد؛ به این معنا که مالک بر آن شیء تسلط کامل داشته باشد و بتواند در 

سلطنت مالک به دلیل  هاآني که در آن هر نوع که بخواهد تصرف کند. در برابر موارد
 ).373: 1413نائینی، (است تعلق حق غیر ناقص 

بلکه حقوقی  اندنکردهبرخی دیگر از فقها طلق بودن را به عنوان شرط بیع بیان 
مانند حق مرتهن بر عین مرهونه یا حق مشروط له بر مورد شرط که مانع از صحت یا 

 ).49: 1422(کاشف الغطاء،  انددهکرلزوم بیع است به طور جداگانه ذکر 
درباره اینکه طلق بودن امر مستقلی است یا خیر بایـد گفـت بـه نظـر اغلـب فقهـا       
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طلق بودن به عنـوان   طلقیت امر مستقلی نیست مانند صاحب جواهر که در انتقاد از ذکر
در هیچ یک از نصوصی که به دسـت مـا رسـیده،     گوید:یکی از شروط کلی عوضین می

شود و استفاده از این شرط به وسیله روایاتی کـه  ینمیا تام بودن ملک یافت  شرط طلق
ها به موارد دیگري تعـدي  به نحوي که بتوان از آن -در موارد خاص مانند وقف رسیده 

خالی از اشکال نیست، زیرا اگر مقصود از آن، این باشد که مبیع متعلـق حـق غیـر     -کرد
فروختن مبیع در زمان خیـار یـا ترکـه مـدیون بنـا بـر       نباشد، این شرط با مواردي مانند 

شود و اگر مقصود این باشـد کـه همـه انـواع تصـرفات در آن      یمبرخی از وجوه نقض 
است. اگر بازگشت این شـرط   ترواضحیز باشد، فساد آن از وجه اول نیز جابراي مالک 

آن به عنـوان یـک    ذکر یز نیست،جا هاآنبه مواردي باشد که به دلیل تعلق حق غیر بیع 
شرط کلی مناسب نیست. همچنین اگر مقصـود از آن متزلـل نبـودن ملـک باشـد، زیـرا       

گیـرد  یم ـیز است. ایشان در نهایت نتیجه جامعلوم است که بیع عین موهوبه و نظائر آن 
یز بودن فروش هر عین مملوکه است مگر در مـواردي کـه بـه    جاکه مقتضاي عمومات، 

و نه فقط دلیلی در دست نیست که تعلق حق غیر در تمام  دلیل خاص خارج شده باشد
 ).356 -357: 1368نجفی، (است آن  برخلافموارد یا بیع منافات دارد بلکه دلیل 

 :رسدشرط طلق بودن به دلایل زیر مردود به نظر می
. اینکه شرط همواره حق عینی براي مشروط له به همراه ندارد. مثلاً در فرضی که 1

دهـد تـا وي ملـک را    یم ـاي ملک خود را در اختیار شخص پیمانکار قرار مالک عرصه
شود، زمانی کـه  و در قرارداد سهام طرفین بالمناصفه و به نحو مفروز مشخص می بسازد

یکی از شروط مالک عرصه، شرط ترك فعل حقوقی به این ترتیب باشد که سازنده حق 
هام متعلق به خودش (سازنده) را بـه  نداشته باشد تا قبل از اتمام سقف و نازك کاري س

کند آیا باید برچسب طلق نبـودن  یم برخلافو سازنده به هر دلیل اقدام  غیر انتقال دهد
 ي زد که از سهام خودش اقدام به فروش کرده است؟اسازندهرا بر سهام شخص 

در اینجا رابطه بین شخص مالک و سازنده یک رابطه شخصی یا به عبارت  درواقع
یه است و مالک عرصه نیز بـر سـهام   مشروط علبهتر تعهد، تعهد دینی است که بر عهده 

مابین حق عینی نـدارد کـه در صـورت نقـض عهـد حکـم       یفسازنده بر اساس قرارداد 
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متضـرر کنـیم. بلکـه در جـایی     معامله معارض را عدم نفوذ دانسته و شخص سازنده را 
قانون مدنی) و در صورت ایجاد حـق عینـی بـراي     65مانند موارد خاص (به مانند ماده 

بـا طبـع    مطـابق  یـد بامشروط له مانند وثیقه عام شدن مال جهت حفظ حقوق طلبکاران 
 موافقین عدم نفوذ نظر داد.

سـت از موقـوف و   ، عدم نفـوذ اعـم ا  »نظریه عدم نفوذ«بنا بر نظر برخی طرفداران 
مراعی و در عدم نفوذ موقوف، تأثیر عقد موقوف بر حصـول شـرط اسـت امـا در عـدم      
نفوذ مراعی عقد در حالت انتظار براي رفع مانع است. در عقد موقوف بـه دلیـل فقـدان    

اي از شرایط تشکیل عقد، مقتضی تأثیر عقد کامل نیست و تـأثیر عقـد، موقـوف بـه     پاره
عنوان مثال، در عقد فضولی به دلیل فقدان رضاي مالک، نفوذ  به حصول آن شرط است.

و تأثیر عقد موقوف به اجازه مالک است؛ اما در عقد مراعی تمام شـرایط تشـکیل عقـد    
فراهم است و فقط تعلق حق اشخاص ثالث به مورد معامله مانع از نفوذ عقد یـا تـداوم   

خص ثالـث تـأمین شـود مـانع     شود. بنابراین به هر طریقی که حق ش ـیمجریان آثار آن 
اي از شخص ثالث شود و منقضی مزبور اثر خواهد کرد، حتی اگر اجازهمزبور منتفی می

همچنین، رد شخص ثالـث تـا جـایی معتبـر     ). 162-163: 1391(کریمـی،   صادر نشده باشد
است که او بخواهد از حق خود استفاده کنـد، وگرنـه بـه صـرف رد او موجـب بطـلان       

معامله راهـن نسـبت بـه عـین      )105: 1378(جعفري لنگرودي، نخواهد شد معامله معارض 
مرهونه، یکی از مصادیق ضمانت اجراي عدم نفوذ مراعـی اسـت در نتیجـه عـدم نفـوذ      
مراعی را نباید مختص معامله راهن دانست بلکه باید بر آن بود که این مورد مصداقی از 

ي به زیان شخص ثالث باشد و حق یک قاعده عام است که به موجب آن هرگاه قرارداد
یا مالکیت بالقوه دیگري را نقض کند، وضعیت حقوقی آن عدم نفوذ مراعـی اسـت. در   

که کـاملاً بسـته   -توان بدون تفکیک درجه عدم نفوذ توان گفت نمیانتقاد از این نظر می
جـه  به نوع حق مشروط له دارد اینکه حق عینی در درجه اعلی مانند مالکیت باشد یا در

تر مثل وثیقه دین بودن موضوع شرط ترك فعل حقوقی که مـورد انتقـال توسـط    یفضع
ي مشـابه معاملـه   اجـرا ضـمانت   –راهن قرار گرفته باشد یا اینکه از نوع حق دینی باشد

فضولی که از نوع وضعیت حقوقی عدم نفوذ موقوف است تعیین شود تا در صورت رد 
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که شرح آن آمد، حتی در صـورتی کـه    گونهانهممالک معامله معارض باطل باشد بلکه 
حق عینی تبعی مانند مال مورد وثیقه (مال مرهونه) موضـوع معاملـه معـارض باشـد در     

اي جبران شود، وي دیگر حق تنفیذ یـا رد  جایی که حقوق مشروط له یا مرتهن به گونه
تفکیـک بـین   معامله معارض را نخواهد داشت، زیرا نگارنده نیز در این پژوهش قائل به 

درجات مختلف حق اعم از عینی، عینی تبعی و دینی براي تعیین ضمانت اجراي معامله 
معارض حق مشروط له است. در مورد اول یعنی حق عینـی محـض نگارنـده قائـل بـه      
اعمال ضمانت اجراي صحت معامله معارض نیست؛ اما تحت شرایطی که در آتی راجع 

 حق عینی تبعی و دینی قائل به صحت است.به آن سخن خواهد رفت در رابطه با 
 

 صحت معامله معارض و مقدمات و مبانی آن. 2
جهت اثبات نظریه صحت، بررسی موارد ذیل که بعضا مغفول مانده، ضروري 

 است:
 
 . نقش مشروط علیه و مشروط له در شرط ترك فعل حقوقی2-1

شرط توسط مشروط علیه عمـل مشـروط علیـه قـرارداد نخسـت در هـر        با نقض 
شود، زیرا وي آگاهانه اقدام به عمل حقوقی خـلاف شـرط   یمصورت تقصیر محسوب 

کند؛ اما اگر ضمانت اجراي این تقصیر تنها بطلان باشد ممکن است حقوق مشـروط  یم
باشد. به عـلاوه مقـررات    اي براي مشروط له نداشتهین نکند، یعنی بطلان فایدهتأمله را 

قانون اساسی باید لحاظ شـود. اسـتفاده از    40قانون مدنی و اصل  132ماده  مهمی چون
یابد که حقـوق مشـروط لـه قابـل جبـران      یمدر جایی مصداق  خصوصاًمستندات فوق 

عـین   در یابـد. یم ـباشد پس در آن شرایط دوري جستن از بطلان معامله معارض معنی 
ارت، منافع حاصل از شرط نقض شده را جهت مشروط له به بهترین حال با جبران خس

ین چنان باید براي مشروط له جبـران خسـارت کـرد کـه حـداقل      بنابرا ین کرد؛تأمنحو 
ترازوي انصاف بین وي و مشروط علیهی که اقدام بـه نقـض عامدانـه کـرده در حالـت      

د و بـر اسـاس رابطـه    که مشروط علیه بـه خـاطر نقـض عه ـ   یناتساوي قرار گیرد. البته 
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قراردادي باید حقوق مشروط له را جبران کند به دلیل ورود خسارات به مشـروط علیـه   
بـا حسـن نیـت     تـوأم دهد که نقض عهـد نیـز   یماست اما گاهاً در قرارداد شرایطی رخ 

اي که منع از پیش فروش شده امـا بـه دلیـل نوسـانات     مانند سازنده .مشروط علیه است
بینی و اتفاقاً به دلیل حسن انجام کار و اتمام پروژه مجبـور بـه   بل پیشاقتصادي و غیرقا

در این صورت حسـن نیـت اقتضـاي     شود.پیش فروش سهام خویش به قیمت بازار می
حقوق انگلستان یک پله فراتـر رفتـه حتـی در     دفاع از حقوق وي و خریدار ثالث دارد.

 22پردازد بدین نحو که مـاده  میجایی که شخص مالکیت ندارد به دفاع از حقوق ثالث 
که بر آن اساس زمانی که کالاهـا مطـابق بـا عـرف      1979) قانون فروش کالا مصوب 1(

رسـند، خریـدار بـا حسـن نیـت مسـتحق مالکیـت        در بازار عمومی به فروش می بازار،
 ).(Lai,1994:440کالاست؛ حتی اگر فروشنده مالک کالا نباشد 

 
 معاملاتاصل لزوم و استواري . 2-2

در عمل حقوقی معارض که همه شرایط صحت جمع است و در جایی که  -
هاي حقوقی نظیر بطلان، غیر یتوضعضمانت اجراي خاصی تعیین نشده در انتخاب 

نافذ و صحت، منطقاً به جاي گزینش شدیدترین ضمانت اجرا یعنی بطلان عمل حقوقی 
خواهد شد، ضمانت اجراي ینده از آن بحث در آمعارض با جمع دیگر مبانی که 

یت و تبانی محرز باشد. اصل سوءنیعنی صحت ارجح است مگر عواملی نظیر  ترمناسب
است و تا زمانی که این لزوم  قرارداد لازماي دارد؛ لزوم در قراردادها، جایگاه ویژه

جاري و حاکم است. البته در  بر آن» اصالت اللزوم«نشده است، اصل اولیه  دارخدشه
دانند اما یممتون اسلامی، این اصل را صرفاً در عقود معین جاري و ساري اغلب 

امروزه، این اعتقاد در میان اکثر فقهاي کنونی و حقوقدانان وجود دارد که اصل لزوم نه 
تنها بر عقود معین جاري است بلکه در عقود نامعین نیز اصل اولیه، اصل لزوم است. 

اي شک کردیم. اصالت لزوم یا جواز عقد یا معاملهنتیجه این اصل آن است که اگر در 
: 1387(امین، شود مگر اینکه دلیل خاصی حکایت از جایز بودن آن کند اللزوم جاري می

20(. 
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این اصل در قانونی مدنی ایران نیز پذیرفته شده است. اما شاید ایـن بحـث مطـرح    
بـا شـرط پذیرفتـه شـود،      بشود که استناد به اصالت اللزوم اگر در معامله ثـانی معـارض  

بایستی نسبت به معامله و قرارداد مشروط حاوي شرط ترك فعل حقـوقی نیـز پذیرفتـه    
که پیش از این مطرح شد هدف پـاس   گونههمانشود، اما در پاسخ بایستی اذعان داشت 

داشت و حفظ هر دو معامله است در حالی که معامله ثانی نیز با جمع سایر شـرایط کـه   
کـه   ها حسن نیت شخص ثالث ناآگاه است منعقد شده است. پس در جاییین آنترمهم

یی اقتصادي و نقض کارآمـد قـرارداد کـه در ادامـه بـه آن پرداختـه       کارابر مبناي نظریه 
خواهد شد، بتوان اقرب به غرض مشروط له را که (در عدم تعیین ضمانت اجرا قهـراً و  

سرنوشتی به دلیل مسامحه مذکور است)، با خود به خود مسامحه کرد و آماده تعیین هر 
پرداخت خسارت قانع کننده و بر پایه مسئولیت قراردادي مشروط علیه، حقوق مشروط 
له را برابر ساخت تا بر این اساس حقوق شخص ثالث ناآگاه نیز حفظ شـود، الزامـی در   

 توسل به ضمانت اجراي اشد مانند بطلان وجود ندارد.
 
 و لزوم ورود اصل حسن نیت در قوانین موضوعهقاعده حسن نیت  .2-3

هـاي روحـی و شخصـی افـراد بـه نتـایجی       یژگـی واجراي قانون بدون توجه بـه   
شود. این اصل در حمایت از اشـخاص داراي حسـن نیـت، خشـکی     ناعادلانه منجر می

کند. حسن نیت را بیانگر اعتقـاد یـا اراده   یمقواعد حقوقی را تعدیل و بایدها را اصلاح 
دهـد از حاکمیـت   یمدانند که این حالت به وي اجازه یمنطباق عمل شخص با حقوق ا

حسـن نیـت متـرادف    . (Cornu,2014:105)قانون و خشکی قواعد حقوقی رهـایی یابـد   
دهد، همچنـین  یمجهل به عیب حقوقی است که شخص با جهل به آن، عملی را انجام 

رود. معنـاي نخسـت، خشـکی    یم ـبه کار در قراردادها در معناي گفتار و رفتار صادقانه 
سـازد و مفهـوم دوم در   یم ـقواعد حقوقی را در مورد متصرف داراي حسن نیت تعدیل 

: 1392کاتوزیان و عبـاس زاده،  (دهد یمقراردادها، معیاري براي ارزیابی رفتار متعاملین ارائه 

 . رفتار.2. جهل. 1حسن نیت منشأ گرفته از دو منبع است:  ).167-186
در حسن نیت ناشی از جهل که جنبه ذهنی و روانی دارد، از نظر آگاهی و جهل  
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ین منبع، حسن نیت، جهل نسبت به یک موضوع یا در اشود. اشخاص بررسی می
شود یا اعتقاد نادرست به شرایطی است که مانع از دادن اثر کامل به دفع حقوقی می

 .(Simler& Terré, 2018: 62)وجود وضع حقوقی معتبر است 
حســن نیــت در منبــع رفتــاري، بــه معنــاي گفتــار و رفتــار صــادقانه اســت و در  

ــک     ــت ی ــارکرد، حســن نی ــن ک ــرار دارد. در ای ــگ ق ــب و نیرن ــل آن، تقل ــدهمقاب  قاع
ــیش     ــذاکرات پ ــروع م ــان ش ــاملین از زم ــار متع ــار و گفت ــابی رفت ــراي ارزی ــاري ب رفت

کنـد اشـخاص در   یم ـاب دهـد. حسـن نیـت ایج ـ   یم ـقراردادي تا خاتمه قرارداد ارائـه  
و دلسـوزي رفتـار کننـد و از تقلـب بپرهیزنـد. حسـن نیـت در         صـداقت  بـا قراردادها 

یـن فـرض گفتــار و   در اپــردازد، ینم ـقراردادهـا بـه اعتقـاد ذهنــی و روانـی اشـخاص      
 .(Becquart, 1982: 69)گیرد یمرفتار آن معیار داوري قرار 

وع پژوهش نیز بایستی گفت در نبود بر مبناي دو منبع پیشین و در تطبیق با موض 
نقض عهد از سوي مشروط علیه و اقدام به انجام  ضمانت اجراي خاص در شرایط

عمل حقوقی مخالف با شرط، ممکن است در حالت معمول که عبارت است از نقض 
عهد همراه با آگاهی و تبانی شخص ثالث وارد در معامله معارض در جهت حمایت از 

مله اول و تأکید بر حمایت از حقوق مشروط له ذهن متبادر به اصالت اللزوم معا
 وضعیت حقوقی بطلان معامله ثانی شود اما در جایی که شخص ثالث با حسن نیت، نا

شود، همین اصل آگاه و بر مبناي صداقت تام وارد در معامله ثانی مخالف با شرط می
بطلان معامله ثانی را  فرضاًاخلاقی حسن نیت است که وضعیت حقوقی معمول یعنی 

کنار زده سعی بر نگهداري و استواري معامله ثانی به همراه جبران خسارت مشروط له 
زند تا ترازوي عدل و انصاف به حفظ حقوق هر دو یممعامله پیشین تا سر حد امکان 

شود، یعنی معامله دست زند. حال ممکن است گفته شود چرا این حالت برعکس نمی
سته شود و پرداخت خسارت به شخص ثالث صورت نگیرد؟ پاسخ این اول صحیح دان

است که در شرط ترك فعل حقوقی معمولاً شرایط خاص و استثنایی است؛ به عبارت 
توان موضوع گرفته، انجام گرفته است پس مییمدیگر فعل حقوقی که نبایستی انجام 

حالت اول معمولاً معامله را به نوعی در حکم تلف قرار داد، زیرا بازگشت به 
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قانون مدنی قرارداد و  240ماده توان مبنا را ین راستا میدر ایر نخواهد بود و پذامکان
معامله پیشین را فسخ و با پرداخت غرامت هدف غایی مشروط را تا حد امکان برآورده 

توانست با برآورده شدن شرط قرار گیرد. به ساخت و او را در شرایطی قرار داد که می
ارت دیگر، در جایی که با حقوق عینی مسلم مشروط له تعارضی وجود نداشته باشد، عب

توان موضوع شرط را در حکم ممتنع شدن انجام با نقض شرط از سوي مشروط له می
شرط دانست و با استفاده از اصل امکان جبران خسارت طبق توضیح فوق خسارت 

اي را که متعاقب نقض شرط قرارداد له را تأمین کرد تا به این نحو معاملهمشروط 
 1نخست واقع شده نیز مشمول صحت شود.

 2016قراردادها در قانون مدنی که در اول اکتبر در فرانسه قبل از اصلاح بخش
تصمیمات قضات روش تفسیر مواد قانون را  (Helleringer,2017:355-375)مدرنیزه شد 

از موقعیت غالب اقتصادي  سوءاستفادهد تغییر داده بود؛ براي مثال، قانون چیزي در مور
به عنوان عامل کنار گذاشتن قرارداد رفتار  سوءاستفادهنگفته است، اما دادگاه با این 

کرد. به صورت مشابه قانون براي غرامت نقض قرارداد تنها به پرداخت خسارت می
نوان کند، در عمل دادگاه اغلب آماده ارائه حکم انجام عملی خاص به عاشاره می

 .(Helleringer, 2017: 355-375)جایگزین پرداخت خسارت بود 
هدف نگارنده از طرح مطلب پیش گفته، ایجاد زمینه قیاس است با آنچه در عـرف  
و رویه قضایی حال حاضر ایران در شـرف وقـوع اسـت، زیـرا در زمینـه مـورد بحـث        

قـوانین   مابین ضمانت اجراي شـرط تـرك فعـل حقـوقی و نبـود نـص در      یفپژوهش، 
هاي قضات دچار تشتت شده و در نتیجه رویـه  قراردادها در قانون مدنی در عمل نظریه

شود. حال در واحدي وجود ندارد، این است که نیاز مبرمی به اصلاح قانون احساس می
این مسیر از آنجا که در اکثر موارد متعاقب عمل حقوقی مخالف با شـرط کـه از جانـب    

شود، شخص ثالثی نیز وجود دارد، نگارنده بـر آن  ست واقع میمشروط علیه قرارداد نخ

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
توان گفت قوانین این کشور نیز در وادي موضوع پژوهش حاضر بسیار بر یممتحده آمریکا نیز یالاتادر تطبیق با حقوق  .1

 به آن پرداخته خواهد شد.یت در تعیین ضمانت اجرا تأکید دارد که در بخش مربوطه سوءنحسن نیت و مسئله 
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له قرارداد نخست به حمایـت از   است که تا سر حد امکان در عین حفظ حقوق مشروط
حقوق شخص ثالث با حسن نیت و حفظ قرارداد وي دست یازد. جهت دست یافتن به 

بـانی حقـوقی   اي هماهنـگ بـا م  این هدف لازم است عنصر اخلاقی حسن نیت به شیوه
که قانون مـدنی فرانسـه نهایتـاً     گونههمانایران بر سر جاي خود در قانون مدنی بنشیند؛ 

با تصویب قـانونی در قـانون مـدنی فرانسـه جـاي داد       2016این عنصر را در اول اکتبر 
(Helleringer, 2017: 355-375) .    حسـن   2016در قانون اصلاح شـده مـدنی فرانسـه در

 1804کـه در   طـور همـان ل قرارداد اعلام شده است چه در عملکرد (نیت در تمام مراح
 ذکر شد) چه در مذاکره و تشکیل قرارداد.

اکنون حسن نیت به عنوان موضوع سیاست عام توصیف شـده، بـه ایـن معنـا کـه      
ین بخـش اصـلاحات   تـر مرتبططرفین اجازه ندارند بدون آن قراردادي تشکیل دهند. اما 

لاقی حسن نیت یا به عبارت بهتر معناي دیگـر آن در قـانون   در قسمت ورود عنصر اخ
مدنی فرانسه این است: فقدان دانش فرد از منافع متناقض طرف سوم. نقش حسن نیـت  

هـاي حـق مالکیـت متـوالی یـا      در این کاربرد نیز ارتقا یافته: حسن نیت اکنون در بحث
رت وکالت کنترل شده ادعاي باطل کردن قرارداد شکل گرفته توسط یک وکیل بدون قد

اگر قانون مدنی فرانسه در شرایط کنـونی جامعـه   . (Helleringer, 2017: 355-375)است 
هـاي چشـمگیر فضـاي مجـازي و الکترونیـک و عصـر       جهانی که تحت تأثیر پیشـرفت 

ارتباطات به خصوص در حوزه قراردادها خود را نیازمنـد اصـلاح و از همـه بـالاتر در     
اصـول اخلاقـی نظیـر حسـن نیـت و انصـاف را بـیش از پـیش         عصر مدرن لزوم ورود 

کند، بنابراین قانون مدنی ایران نیز که نه تنها مقتبس از قانون فرانسـه اسـت   احساس می
دار بودن پرچم اسلامی و شـرعی در سـردر آن بایـد بـیش از قـانون      یعهطلبلکه به دلیل 

سـن نیـت را در قـوانین    فرانسه اصرار بر لزوم ورود اصول اخلاقـی نظیـر انصـاف و ح   
(میـرزا نـژاد    موضوعه داشته باشد. اما منتقـدین ورود اصـول اخلاقـی نظیـر حسـن نیـت      

با تکیه بر این مطلب که اولاً؛ حسن نیت شخص ثالث بر حسن نیت  )52: 1393 جویباري،
طرف قرارداد ترجیحی ندارد و ثانیاً حسن نیـت در حقـوق ایـران بـه صـورت مسـتقل       
جایگاهی ندارد؛ استناد به حسن نیـت شـخص ثالـث را بـراي جلـوگیري از مخـدوش       
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 د.دانندانستن معامله معارض با شرط قرارداد نخست چندان معقول نمی
اما در پاسخ باید اذعان کرد که اولاً هدف غایی، برتر دانستن حقوق شخص ثالث 

له قرارداد نخست نیست بلکه هدف آن است که در صورت  نسبت به حقوق مشروط
جمع شرایط تعریف حسن نیت شخص ثالث وارد در معامله مخالف یا معارض با 

کرد بر طبق اصاله لزوم واصل له را جبران شرط در عین اینکه بتوان حقوق مشروط 
ثانی منعقد شده توسط شخص ثالث با حسن نیت را  معامله لزوم و استواري معاملات

 نیز حفظ کرد.
توان قائل به جایگاه نداشـتن عنصـر   در پاسخ به ایراد دوم منتقدین باید گفت: نمی

» نیـت  حسـن «اخلاقی حسن نیت در قوانین ایران بود بلکه نقص تنها آنجاست که واژه 
به طور مستقیم در قوانین، خاصه قانون مدنی، نیامده تا در نتیجه حکـم صـریحی بـراي    
رعایت حسن نیت و معامله منصفانه در قراردادها و رعایـت حقـوق شـخص ثالـث بـا      

توان رعایت حسن نیت حسن نیت اصدار شود؛ اما به طور پراکنده از برخی مقررات می
اعمـال حـق   «قـانون اساسـی:    40ر داد. به موجـب اصـل   را در قراردادها مورد تأیید قرا

ي حسن نیت هاجلوه؛ این قاعده یکی از »چنانچه وسیله اضرار به غیر شود ممنوع است
تواند در حقوق ناشی از قرارداد نیز جاري شود. بر این اسـاس، در موضـوع   است که می

جـراي حـق   توانـد بـه بهانـه ا   ضمانت اجراي شرط ترك فعل حقوقی مشروط لـه نمـی  
الخصوص جایی که حقوق مالی او را در اثـر شـرط تـرك فعـل مقـرر در      یعلخویش (

قرارداد بتواند وصول کند) به حقوق شخص ثالث با حسـن نیـت کـه آگـاهی از منـافع      
اي وارد کند. از دیگر مـواد مـرتبط بـا    له) نداشته خدشه متناقض شخص دیگر (مشروط

تمام اموري که وکیل قبـل  «دارد: که مقرر می قانون مدنی است 680ماده موضوع بحث، 
». از رسیدن خبر عزل به او، در حدود وکالت خود بکنـد نسـبت بـه موکـل نافـذ اسـت      

تواند شامل انعقاد معامله با شخص ثالث نیز باشد، به عبـارت دیگـر   مسلماً تمام امور می
بخش با اعمال  در این گذارقانوندرست است که موکل حق عزل وکیل خود را دارد اما 

قرار اي از اصل انصاف و قاعده حسن نیت، دانش و آگاهی شخص وکیل را ملاك گونه
و در صورت عدم دانش وي مبنی بر عزل، عملیات او را نافذ قلمداد کرده است. به  داده
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بـا در   گـذار قـانون بیان دیگر در جایی که موکل حق عزل و بر هم زدن قـرارداد را دارد  
کنـد. بـه طـور    یم ـاف و عدم آگاهی وکیل، معاملات وي را نافذ قلمداد نظر گرفتن انص

مشابه در موضوع بحث نیز از نظر نگارنده باید قدرت بر هم زدن معامله معـارض را بـا   
وجود حق براي مشروط لـه در صـورت وجـود شـخص ثالـث بـا حسـن نیـت از وي         

ود حسن نیت در گیري را در صورت احراز وجیمتصم(مشروط له) سلب کرد و قدرت 
معامله معارض و برآورده شدن حقوق مشروط له را به دست قاضی محکمه سپرد. مواد 

نیز رعایت حسن نیت در قراردادهـا را الزامـی    1316قانون بیمه مصوب  15و  12و  11
مـورد دیگـري از توجـه     1343قـانون دریـایی مصـوب     179و  40دانسته است و مواد 

از قـانون تجـارت    46و  35و  33و  3یـت اسـت. مـواد    به رعایـت حسـن ن   گذارقانون
هم به نحو صریح و هم به صورت ضمنی رعایت اصل  1382الکترونیکی ایران مصوب 

حسن نیت را براي اولین بار در قوانین ما به رسمیت شـناخته اسـت. امـا در ارتبـاط بـا      
م در اثبـات  فقه اسـلا  در«توان گفت: جایگاه رعایت انصاف و حسن نیت در فقه نیز می

» اصـل نفـی عسـر و حـرج    «و » لا ضـرر قاعده «توان به ضرورت رعایت حسن نیت می
کند که حسـن  یماستناد کرد. همچنین خیار غبن و خیار تدلیس در موادي مصادیق پیدا 

نیت در معامله رعایت نشده باشد. همچنین روایاتی دال بر نهی از غش و تعزیر (پنهـان  
 ).81: 1389(شعاریان و ترابی،  بر رعایت حسن نیت دارد دلالت) کردن عیب به قصد فریب

ی رکبان نیز مؤید رفتار خـلاف حسـن نیـت اسـت     و تلقنهی از غش در معاملات 
یکی دیگر از نویسندگان حقوقی ایـران در ارتبـاط بـا اعتبـار      ).81: 1389(شعاریان و ترابی، 

قرارداد به مثابه قانون «نویسد: یممفاد قرارداد و رعایت اصل عدالت و انصاف قراردادي 
گـذار دولتـی بـه    طبیعی است. این تعبیر به معناي نفی اصل حاکمیت اراده و اراده قانون

عنوان مبناي اعتبار مفاد قرارداد است، زیرا منشأ وجودي و اعتبـاري قـانون طبیعـی، نـه     
ت و انصـاف  اراده، بلکه عدالت و انصاف طبیعی است. با اتخاذ این رویکرد، اصل عـدال 

اصل برتر قراردادي خواهنـد بـود.    -نه اصل حاکمیت اراده و یا اصل لزوم  –قراردادي 
چنین نگرشی، با نظام حقوق قراردادهاي ایران نیـز سـازگارتر اسـت. در نظـام حقـوقی      

کـدام مبنـاي اعتبـار مفـاد     یچهگذار دولتی و نه اصل حاکمیت اراده، ایران، نه اراده قانون
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نتیجه شود، بلکه اراده شارع مبناي اعتبار مفاد قرارداد » ستایش قرارداد«قرارداد نیستند تا 
و اصل نفی عسر و حرج را حاکم بـر سـایر اصـول     لاضرراست و اراده شارع نیز اصل 

 ).601: 1394(شهابی،  داندیمقراردادي 
راردادي را که بر مبناي نظر فوق زمانی که اصل انصاف و عدالت ق به نظر نگارنده

قاعده حسن نیت نیز است به مثابه قانون طبیعی ماوراء اراده طرفین  دربردارنده مطمئناً
طرفه مشروط توان تنها به اراده یکیجتاً در زمان اعمال آثار قرارداد نمینتقرار گیرد پس 

 یگر شرایط نیز لحاظ شود. ممکن است این ایرادد یدباله قرارداد نخست اکتفا کرد و 
دان غربی گونه که یک حقوقوارد شود که امر فوق در حد یک نظریه است، اما همان

ناپذیر با هر نظریه که مبتنی بر عدالت اجتماعی باشد به میزانی اجتناب«دارد: بیان می
 .(Sadurski, 1984:336) »اصل حاکمیت اراده معارض است

یاز دارد، اما احکام عقد به تشکیل ساختمان عقد به قصد ن«برخی فقها نیز معتقدند 
اراده شارع بستگی دارد. قصد طرفین رابطه قراردادي هیچ تأثیري در احکام عقود ندارد 

 ).374: 1370(مکارم شیرازي، » و این مسئله بدیهی است
بر این اساس شارع در هر حال مبناي برتر است و اگر اراده کرده باشد که اصولی 

حاکم بر اصل حاکمیت اراده باشد، این حکومت  براي مثال اصل نفی عسر و حرج
تواند به نوعی همین نگاهی به مواد قانون مدنی ایران نیز مییمنتحقق خواهد یافت. 

گذار مدنی، جایگاه اصلی حاکمیت اراده را نه مبناي تحلیل را تقویت کند که قانون
گذار در ماده است. قانون اعتبار مفاد قرارداد، بلکه روش ایجاد آثار قراردادي اعلام کرده

متعاملین جاهل  ...اگرچهعرف  برحسبهر چیزي که «دارد: قانون مدنی مقرر می 356
ها بر مصداق عرفی است جهل متعاملین، به معنی عدم اراده و قصد آن». بر عرف باشند

پس  .)616 :1394(شهابی، یز در قرارداد، قراردادي نیست چهمهو مبناي آن این است که 
گر عرف و قانون بر اساس عدالت و انصاف اقتضاي حمایت از حقوق شخص ثالث ا

و با حسن نیت را داشت ملاك تنها قصد و اراده طرفین قراردادي نخواهد بود که  ناآگاه
مشروط له قرارداد نخست بدون در نظر گرفتن حقوق ثالث و به بهانه حفظ حقوق 

 جانبه جهت ابطال قرارداد ثانی اقدام کند.خویش به طور یک
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 یی اقتصادي و نقض کارآمد قراردادکارا. نظریه 2-4
ظ قرارداد ثانی معارض بر پایه حسن نیـت شـخص مداخلـه کننـده     اگر هدف حف 

کـه  یهنگـام بـه   )در ایـن پـژوهش   مـوردنظر گرفتن سایر شـرایط   در نظرباشد (البته با 
عمده خسارت شخص مشروط له را از لحاظ مالی جبـران کـرد،    توان در اکثر موارد،می

نبایـد بـه ابـزاري ماننـد     از حـق   سوءاسـتفاده منع  و قاعدهقانون اساسی  40اصل مطابق 
بـراي توجیـه نظریـه فـوق نظریـه       هاملاك، یکی از حال بطلان معامله ثانی متوسل شد.

این نظریه، هدف نهایی همه قواعد اجتماعی به حداکثر  بر اساسیی اقتصادي است. کارا
ین نگاه کارکرد اصـلی نظـام   در ارساندن ثروت عمومی و ارتقاي رفاه شهروندان است. 

ها و افزایش عواید ینههزي اجتماعی از طریق کاستن از سازوکارها» سازيینهبه«حقوقی 
وضع بهینه وضعی است کـه بـا   » هیکس -ی کالدورجبران یارمعاز منظر « اقتصادي است.

انتقال از یک وضعیت به وضع اقتصادي دیگر بتوان از محل سـود سـود بردگـان، زیـانِ     
حال سود بردگان وضعی بهتر از قبل داشته باشـند  زیان دیدگان را جبران کرد و در عین 

 ).1392:97(دینی ترکمانی، 
بعضـاً در چـارچوب معیـار کارآمـدي     » قـرارداد  کارآمـد نقـض  «تئـوري   بر اساس

یـن  در اهیکس، نقض قرارداد اقدامی قابل توجیه است. الزام به ایفاي تعهـدات   -کالدور
دیدگاه به خودي خود قابل دفاع نیست، مگر آنکـه منـافع آن بـراي متعهـد لـه بـیش از       

ی کند بـه شـرط   عهدشکنمخارج ایفاي آن براي متعهد باشد؛ بنابراین متعهد مجاز است 
باشد که پس از پرداخـت سـود مـورد انتظـار متعهـد لـه،        قدرآنآنکه فایده این تخلف 

توانـد در  ن رو ملاك التزام یا عدم التزام به یک وعده میچیزي براي او باقی بماند. از ای
از نظـر نگارنـده    ).81: 1394(عبدي پور فرد و پرهیزگار، ملاحظه نتایج اقتصادي آن نیز باشد 

خسـارت)   و جبـران ي خود حاوي الزام به انجام و عـدم انجـام (  فرا معناالزام قراردادي 
حسـن نیـت و انصـاف فراسـوي اراده      که بحث عدالت ویهنگام. به عبارت دیگر است

طرفین ثابت شد دیگر هدف والا تنها الزام به انجام شرط، وعده و تعهـد نخواهـد بـود،    
اي اقتضاي الزام به عدم انجام تعهد یـا در واقـع برداشـتن بـار     زیرا شاید شرایط به گونه

مشـروط   گونه است که براي مثـال اگـر  ینااضافه از دوش مشروط علیه را داشته باشد. 
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 بـرخلاف بینی و نوسانات اقتصادي شدید مجبور بـه عمـل   یشپیرقابل غعلیه در شرایط 
 -در مثـال قـرارداد مشـارکت در سـاخت     - شرط و پیش فروش واحدهاي سهمی خود

شد، دیگر قرارداد معارض شرط را باطل قلمداد نکـرده و بـا کمـک قاضـی، انصـاف را      
توان به مبنـاي اصـل   رار دهیم. در این راستا، میماوراء شرایط قراردادي و اراده طرفین ق

چهلم قانون اساسی و اصل جبران خسارت نیز تکیه کرد. همچنین با اخذ وحدت ملاك 
فعلـی در ضـمن    هرگـاه «دارد: قانون مدنی که در باب شرط فعل مقرر مـی  238از ماده 

را فـراهم   تواند به خرج ملتـزم، موجبـات انجـام آن فعـل    حاکم می...عقد، شرط شود و
توان جبران خسـارت مـالی در   می» به خرج ملتزم«بخش با استفاده از این ماده در ». کند

بـا پرداخـت غرامـت     مشـروط لـه  بحث نقض شرط (ترك فعل) جهـت حفـظ حقـوق    
خسارت) به حالت بازگشت به فرض اجراي کامل قرارداد عـودت پیـدا کـرده؛ منـافع     (

ران کرد. در خصوص مسئولیت قـراردادي ایـن   مشروط له را تأمین یا خسارات او را جب
از جبـران خسـارت ایـن اسـت کـه       هـدف «اصل کلی مورد تأکید قرار گرفته است کـه  

له، در همان وضع مالی قرار گیرد که در صورت اجراي قرارداد به ترتیب مقـرره  محکوم
 ).303-340: 1389(قربانیان، داشت یمتوسط طرفین در موقع انعقاد، در آن وضعیت قرار 

به صورت خاص  1221ماده  2016در قانون مدنی اصلاح شده فرانسه در سال 
ممکن بودن ارائه حکم انجام یک عمل خاص براي جبران خسارت نقض یک قرارداد 

دارد: متعهد به یک الزام ممکن است با اصلی شناخته شده است. این ماده مقرر می
این عمل باشد مگر اینکه این عمل  دریافت اخطار به انجام تعهد، به دنبال انجام

یرممکن باشد یا عدم تناسب آشکاري بین هزینه آن براي متعهد و سود آن براي متعهد غ
توان در تفسیر شرح فوق می .(Helleringer,2017:355-375)له وجود داشته باشد 

تر شدن قضیه چنین عنوان کرد که در جامعه ایران را براي ملموس شرایط اقتصادي حال
مابین مالک عرصه و سازنده) در حالی که مثال بارز پژوهش (قرارداد مشارکت فی

مشروط له (مالک) شرط کرده که سازنده حق پیش فروش واحدهاي سهمی خود را 
این حالت سازنده  قبل از اتمام سقف نداشته باشد (به نحو شرط ترك فعل حقوقی) در

یرقابل غرا رقم خاصی برآورد کرده بود اما به دلیل شرایط  وسازساختبدواً هزینه 
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بینی و نوسانات شدید اقتصادي مجبور به نقض شرط و پیش فروش واحدها کمی یشپ
کند تا توان ادامه انجام تعهد را داشته باشد در این صورت بر زودتر از موعد معهود می

توان حق را به مشروط علیه داد و عقود منعقد نقض کارآمد قرارداد میاساس نظریه 
ها را بر اساس فروشیشپکه  خصوصاً شده با اشخاص ثالث را نیز صحیح قلمداد کرد.

نیز تا حدي از بین  )قیمت روز انجام داده باشد تا قرینه تبانی با شخص ثالث (خریدار
 .)246-275 :1396 (مبین و لؤلؤ،رفته باشد 

 1195ماده مشابه دیگر در قانون مدنی اصلاح شده فرانسه و قابل استفاده ماده 
بینی عمل به قرارداد را براي یشپیرقابل غاست. بر اساس این ماده، زمانی که شرایط 

تواند درخواست مذاکره مجدد می موردنظرسازد، طرف یم فرساطاقتیکی از طرفین 
افقی براي خاتمه قرارداد به دست نیامد قاضی ممکن کند. اگر مذاکره موفق نبود یا تو

توان در حقوق ایران است قرارداد را بازبینی کرده یا خاتمه دهد. حکم ماده فوق را می
در رابطه با نقض شرط نیز تسري داد و در اصلاحات مواد راجع به شروط، خاصه 

کارآمد قرارداد ي کرد. یکی دیگر از مستندات نقض برداربهرهشرط ترك فعل حقوقی 
ین ماده نمایانگر آن است که در ا قانون اجراي احکام مدنی دانست. 47توان ماده را می

زند جبران خسارت مالی گزینه مطلوبی جایی که مشروط علیه از انجام شرط سرباز می
 خواهد بود.

 
 متحده آمریکایالاتانقض قراردادهاي پیشین در حقوق  بر اساسعتبار قرارداد . ا3

و  حق مالکیت خاص یا معین است دهندهنشاندر حقوق آمریکا یک قرارداد 
 در حقوق .(Post, 2013:70)تجاوز از آن قرارداد با قرارداد معارض شبه جرم است 

آمریکا، حقوق طرفین قرارداد از مداخله طرف سوم که در قرارداد حقی ندارد تضمین 
داخله، نقض قرارداد توسط یک شخص ثالث با م هادادگاه .(Bennett, 2013:36)شود می

یدنظر نیویورك در مورد باد و تجدکنند. زمانی که دادگاه یمرا به عنوان شبه جرم تلقی 
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با این پرسش مواجه شد (تعیین ضمانت اجرا در شرایط نقض  1مورنینگ تلگراف
وضعیت ی در مورد توجهقابلقرارداد پیشین توسط ثالث)، تصمیمی گرفته شد که ابهام 

 حقوق در نیویورك در مورد این مسئله ایجاد کرد.
داشت که مدعی علیه 2با شرکت انتشارات دیلی ریسینگ فرم سالهسهقرارداد  باد 

(شرکت رقیب) از آن آگاه بود. با این حال، مدعی علیه، رقیب ریسینگ فرم، (در زمانی 
و  یط بهتر به او پیشنهاد کردقراردادي با شرا )بود پابرجاکه باد همچنان قرارداد سابقش 

و مدعی علیه (شرکت  به او تضمین داد که این توافق با ریسینگ فرم اجباري نیست
رقیب) عواقب نقض قرارداد را خواهد پذیرفت. سپس باد قرارداد خود را نقض کرده و 

در وارد قرارداد جدید با مدعی علیه شد. متعاقباً، قرارداد او با مدعی علیه منفصل شد و 
 مورد نقض قرارداد شکایت کرد.

این نکته حل شده بود که اگر اثبات  بر اساس 3اساساً این سؤال در پرونده باد 
توانند از الزامی ساختن قرارداد شود که انگیزه یک شبه جرم بوده است، آیا دادگاه می

 دوم چشم پوشد؟
که ینا. براي این پرسشی است که توسط دادگاه استیناف نیویورك پاسخ داده شد 

یت شود شرایطی لازم است. ابتدا قرارداد مسئولقرارداد معارض شبه جرم و موجب 
باید انجام دهنده (عامل) شبه  .) (Post,2013:71باشد  اجراقابلباید معتبر و یماصلی 

ین ترمهماین قصد با اثبات  جرم قصد جلوگیري از عمل به الزامات اولیه را داشته باشد.
 .(Post, 2013:72) عنصر شبه جرم یعنی علم به وجود قراردادي که نقض شده است 

به طور کلی  ) کهیتسوءنیب با این عوامل، عنصر چهارم (در ترکشود. ثابت می
 .(Podwitz,1939:687-684)آید یبرمجو و فضول برخاسته از عمل شخص مداخله

و   (Clark,1992:105)توجیه استسوءنیت نیازمند انجام عمدي اقدامی مضر بدون 
یت واقعی به منظور تصدیق علت سوءنصرفاً شامل بدخواهی یا بداندیشی نیست. اثبات 

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
۱. s۲٤۱ App. Div. ۱٤۲, ۲۷۱ N. Y. Supp. ٥۳۸ (۱st Dept. ۱۹۳۸), aff'd, ۲٦٥ N. Y. ٦۳۹, ۱۹۳ N. 
E. ٤۲۳ (۱۹۳۸). (Budd V.Morning Telegraph) 
۲ . Daily racing form 
۳ . Budd 
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یابد در کنار یمنهایتاً، این نقض قرارداد . (Butt.1920:497)اقامه دعوا ضرورت ندارد 
دیده اثبات شود. اثبات این عناصر شبه جرم یبآسهاي واقعی وارده توسط طرف یبآس

این عناصر  بر اساسکند اما آیا این به آن معنا است که قراردادي که یمرا تأیید 
 قرارداد معتبري وجود داشته باشد و  Bو  Aجایی که بین  در شده معتبر نیست؟یلتشک

X یت سوءنآگاهی از قرارداد، از روي  باB ا خود براي هدف را به تنظیم قرارداد ب
تواند به بهاي نقض یمتحریک کند، این معامله   A خاصی با قصد آسیب رساندن به

عمداً قصد دارد با  Xمعتبر است.  Bو  Aتوافق پیشین اعمال شود؟ تعهدات اولیه بین 
یت سوءنآسیب رساند و از قرارداد موجود آگاه است و  Aجلوگیري از این عملکرد به 

به صورت ضمنی موجود نیست، بلکه قابل مشاهده است. اجراي او در این حقایق 
تواند این آسیب را اثبات کند. می Aقراردادي دوم نقض تعهدات اولی است که از آن 

دهد قرارداد او یماز هر نظر او را به عنوان انجام دهنده شبه جرم نشان  Xاعمال 
اه استیناف این نوع قرارداد را کند. با این حال، دادگیمعنصري است که آسیب را ایجاد 

 کند.یمتنفیذ و اعمال 
تنها  Xمجموعه دوم از حقایق مشابه را در تمام جوانب فرض کنید، اینکه قصد  

آوردن هدف قرارداد اول به نفع اوست. این موقعیت تصویري واضح از  به دست
 دهد.یمارتکاب شبه جرم را ارائه 

اي تحت گونه اقدامات مداخلهینادر واقع، بسیاري از تصمیمات به دنبال توجیه 
دهد که جلوگیري از انجام یمهاي این نظریه نشان یهنماگونه ینا هستند» رقابت«عنوان 

ین بردن رقابت و از بیک معامله خوب توسط فرد به بهاي آسیب رساندن به رقیب، 
 .(Simler & Terré, 2018:93)آزادي معامله است 

ین بـرود  از باند که حقیقت دارد که رقابت نباید یدهعقین ا برحقوقدانان آمریکایی  
کند؟ این نظریه زمانی که یـک حقیقـت   یماما آیا این تجاوز به حقوق دیگري را توجیه 

دانـد  یمشود. یعنی آگاهی از قرارداد اول زمانی که القاء کننده مهم درك شود، نقض می
آورد، طرف مداخله کننـده   به دستکند تا هدف نهایی خود را یمراردادي را نقض که ق
ایـن دانـش و   . (Marsters,1907:236)تواند ادعاي نقـض تصـادفی را داشـته باشـد     نمی
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شـود و  یت اسـتنباط مـی  سـوءن آگاهی مبنی بر انجام اقدام اشتباه بودن توجیهی است که 
 کند.یمشبه جرم را ایجاد 

هیچ  Xسوم که از تمام این جوانب به اولی شباهت دارد غیر از اینکه  در موقعیت 
توان گفت که شبه جرم وجود دارد. با را ندارد. نمی Aآگاهی یا قصد آسیب رساندن به 

توان هیچ اشتباهی را نشان داد. حقیقت دارد سنجش این حقایق با عناصر شبه جرم، نمی
ه وجود نداشته، با دانش و آگاهی از حقوقی تجاوز شده اما قصد مداخل Aکه به حقوق 

فقدان آسیب رسانی عمدي  گیرند، عناد وجود ندارد و نتیجهیمکه مورد تجاوز قرار 
خواهد بود. تمایز این سه پرونده چیست؟ در نظر گرفتن عناصر آگاهی و عناد 

. به طور استها وابسته (سوءنیت) است که پایه تأیید شبه جرم هستند. این مولفه
یت به عنوان یک حقیقت مستقل به منظور سوءني انگلیس بر تأیید هادادگاهرسمی، 

اما تصمیمات بعدي تأیید  Farrell,1950:554-561).کنند (یماثبات شبه جرم تأکید 
کردند که شبه جرم مبتنی بر قصد عناد نبود بلکه بر پایه این مسئله بود: تجاوز از حقوق 

متعاقباً این  (Leathem,1901:495)از یک علت صورت گرفته است قانونی با آگاهی 
 و امروز آگاهی عنصري مهم است  مسئله در آمریکا نیز تأیید شد

(Leathem,1901:203) یت استنباط سوءن. از دانش و آگاهی از قرارداد اول است که
جرم نیازمند  کند که شبهیمشود. در نهایت، حقوق آمریکا این امر را تأکید و تأیید می

باید با آگاهی انجام شود یا بیان شود. تجاوز به یماست که  )یتسوءندانش و عناد (
 .)Post,2013:16( حقوق قانونی به تنهایی براي تأیید علت یک اقامه دعوا کافی نیست

حسن  همآنکند. یم یت تلقیسوءندر نهایت اعتبار قرارداد دوم را بر پایه حسن نیت و 
 یت شخص مداخله کننده (شخص ثالث).سوءننیت و 
 

 گیريیجهنت
یري از نظریات مختلـف  گبهرهبه عدم وجود ضمانت اجراي صریح باید با  با توجه

به طور صریح مشخص شود که در چه شرایطی و بر چه اساسی باید حکم بـه صـحت   
شدن به بطلان، عدم نفوذ یا صـحت   قائلیا بطلان عمل حقوقی معارض داده شود، زیرا 
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بر اساس این تحقیق، اصل لزوم و آزادي قراردادي  .مناسبی نیست حلراهبه نحو اطلاق 
تواند به دلیل عدالت، حسن نیت و کاربرد عمومی محدود شود، در عبارت فـوق  تنها می

 اي کـه شـرط تـرك فعـل    لـه اصل لزوم و آزادي قراردادي به قرارداد پیشـین و مشـروط  
شود و کارکرد عدالت و حسن نیت و کاربرد عمـومی  حقوقی را مقرر کرده است باز می

به شخص مشروط علیه و شخص ثالثی که متعاقباً وارد در قرارداد مخالف با شرط ترك 
 یابد.یمشود، ارتباط فعل حقوقی می

در رسیدن به حکم مناسب باید بین انواع درجات حق یعنی حق عینی، حـق عینـی   
و حق دینی تمایز قائل بود، زیرا ممکن است حقیقتاً موضوع شرط تنها یک رابطـه   تبعی

مابین مشروط له و مشروط علیه باشد یا تعهد از نـوع دینـی باشـد. در ایـن     یفشخصی 
صورت عدالت اقتضا دارد جهت حمایت از شخص ثالث با حسن نیت تعیین سرنوشت 

ینی محض بـه دسـتان وي (مشـروط لـه)     معامله ثانی را به سان مشروط له داراي حق ع
نسپرد، زیرا تنفیذ و رد مشروط له تنها در حالت حق عینی محض (مانند حـق مالکیـت)   

 یابد، نه در سایر درجات حق.یممفهوم 
ي کـرد  بـردار بهرهنظریه فقهی عدم نفوذ مراعی  از کاربردتوان در این خصوص می

به هر نحو جبران کـرد امکـان دخالـت در    دارد: اگر بتوان حق مشروط له را که مقرر می
معامله معارض با شرط توسط وي وجود ندارد، خصوصاً در شـرایطی کـه حسـن نیـت     

 شخص ثالث وارد در قرارداد معارض، در بین باشد.
از دیگر دستاوردهاي پژوهش حاضر، لزوم ورود قاعده حسـن نیـت و انصـاف در    

سـوءنیت در صـورتی اسـت کـه از      قوانین جهت حمایت از شخص ثالث ناآگاه و فاقد
وجود قرارداد متناقض با حقوق دیگري آگاهی نداشته باشد. البته حمایت از وي بایستی 

 در شرایطی اعمال شود که با حق عینی مشروط له تعارضی نداشته باشد.
دیگر تحقیق توجه حسن نیت نه تنهـا بـه شـخص ثالـث بلکـه بـه        دستاورداما در 

رود؛ به این گونه که بتـوان در صـورت نقـض    یمرط نیز شخص مشروط علیه ناقض ش
کارآمد قرارداد، قرارداد معارض وي را مشمول صحت دانست. حال این نقـض کارآمـد   

: وجود شرط ترك فعل حقـوقی  ازجملهتواند در اثر شرایط متفاوت ایجاد شود. خود می
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ضـروري یـا در    دهد کـه آن الزامـات  ینمقرار  موردتوجهکه الزامات ضروري متعهد را 
موقع انعقاد عقد بالفعل است یا اینکه زمینه آن بعداً به وجود آید، مانند نوسانات شـدید  

بینی بودن آن شرایط یا وجود تفاوت فاحش بین سـود بـر هـم    یشپیرقابل غاقتصادي و 
زدن قرارداد و انعقاد قرارداد جدید معارض با شرط توسط مشروط علیه و سود مشروط 

که مشروط علیه تصمیم بگیرد پاي بند حفظ شرط باشد؛ در صور فوق باید  له در حالتی
 قرارداد معارض مشروط علیه را مشمول صحت دانست به دو دلیل:

 حفظ انصاف و اصل لزوم و استواري معاملات .1
 ناآگاهحسن نیت شخص ثالث  .2

به ضمانت اجراي بطلان معاملـه معـارض    قائلدر نتیجه این تحقیق در حالت کلی 
یت و تبانی با شخص ثالث؛ اما در حالت تناقض بـا حـق   سوءننیست مگر حالت وجود 

 .است نفوذ موردقبولعینی نیز ضمانت اجراي عدم 
هایی در قالب وضع و تصحیح قانون به شـکل زیـر   یشنهادپ بر اساس پژوهش فوق

 شود:یمارائه 
. در معاملات معارض با شرط ترك فعـل حقـوقی هـم در حقـوق عینـی و هـم       1

حقوق عهدي در صورت وجود حسن نیت بین اطراف معاملـه معـارض و در صـورت    
یر جبران خسـارت،  نظ یگرد از طرقین منافع حاصل از شرط براي مشروط له تأمامکان 

دم حسـن نیـت ایـن    صورت تبانی وع اما درمعامله مخالف با شرط صحیح خواهد بود؛ 
 بـه محکـوم مشـروط لـه    و بـارد معامله به دلیل حفظ مصالح اخلاقی در جامعه غیر نافذ 

 بطلان خواهد بود.
با ارسال اخطار به مشروط علیه، انجام تعهد یا بازگردانـدن   تواندیممشروط له . «2

ب یرممکن باشد یـا عـدم تناس ـ  غمگر اینکه این عمل  آن به حالت نخست را مطالبه کند
آشکاري بین هزینه آن براي متعهد و سود آن براي متعهد له وجود داشـته باشـد کـه در    

 ».تواند جبران خسارت را مطالبه کنداین صورت تنها می
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 منابع
 الف. فارسی

ضمانت اجراي شرط ترك فعل حقوقی از منظر فقه امامیـه  « )1386یدرضا (حماصلانی، 
مجله علوم اجتمـاعی،  ، »آراي امام خمینی رهو حقوق مدنی ایران با رویکردي بر 

 .1-20، صص36 ، شمارهپژوهشنامه متین
 ، تهران: انتشارات اسلامیه.36چاپ  )،1حقوق مدنی (جلد ) 1394امامی، حسن (

فصـلنامه  ، »اصـل لـزوم در فقـه و قـانون مـدنی ایـران      «) 1387یرمهـدي ( امامین، سید 
، 44-45دمات اداري، شـماره  ، دانشـکده علـوم قضـایی و خ ـ   هاي حقوقیدیدگاه
 .11-52صص 

، تهـران: انتشـارات   )1حقوق تعهـدات (جلـد   ) 1369( محمدجعفرجعفري لنگرودي، 
 دانشگاه تهران.
جلـدي،   5، مبسـوط در ترمینولـوژي حقـوق   ) 1378( محمـدجعفر جعفري لنگرودي، 

 چاپ اول، تهران: گنج دانش.
اقسام شرط و آثار آن بـا تکیـه    بررسی«) 1391( رضاغلامجهانگیري، محسن و یزدانی، 

 .25-54، صص 5، بهار و تابستان، ي فقه مدنیهاآموزهمجله ، »بر نقض تعهد
نسبت میـان مکتـب کمبـریج و تعـدیل بـه روش انفجـار       «) 1392دینی ترکمانی، علی (

 .28-29، صص 97، تهران، دوره مجله دنیاي اقتصاد، »درمانی
اموال حقوق قراردادهـاي اروپـا و حقـوق    ) 1389شعاریان، ابراهیم و ترابی، ابراهیم (

 ، تبریز: انتشارات فروزش.ایران (مطالعه تطبیقی)

قرارداد به مثابه قانون طبیعـی (عقلـی)؛ تـأملی در مبنـاي مفـاد      «) 1394شهابی، مهدي ( 
مجلـه مطالعـات حقـوق    ، »قرارداد در نظام حقـوق قراردادهـاي ایـران و فرانسـه    

 .601-625پائیز و زمستان، صص  ،2، شماره 6، دوره تطبیقی
، »رابطه انسان با حقوق کلی مدنی و حق کلی اجـراي حقـوق  «) 1369شهیدي، مهدي ( 

، پـاییز و  8، دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، شـماره  مجله تحقیقات حقوقی
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 .133-150زمستان، صص 
اشـخاص و  (حقـوق مـدنی   ) 1376، سـید مرتضـی (  زادهقاسـم صفایی، سید حسین و 

 چاپ دوم، تهران: سمت. محجورین)،

بررسی تطبیقـی مبـانی التـزام بـه     «) 1394عبدي پور فرد، ابراهیم و عبدالرضا پرهیزگار (
، فصلنامه پژوهش تطبیقی حقوق اسـلام و غـرب  ، »عقد با تأکید بر نظریه اعتمـاد 

 .67-92، صص 4دوره 
، »ق ایــرانحســن نیــت در حقــو) «1392زاده (ي عبــاسمحمــدهادکاتوزیــان، ناصــر و 

 43، فصلنامه حقوق، مجله دانشکده حقـوق و علـوم سیاسـی دانشـگاه تهـران     
 .167-186، صص 3شماره 

 ، چاپ دوم، تهران: دادگستر.اموال و مالکیت) 1378کاتوزیان، ناصر (

. چـاپ دوم، تهـران:   )1قواعـد عمـومی قراردادهـا (جلـد     ) 1372کاتوزیـان، ناصـر (  
 انتشارات مدرس.

فصـلنامه  ، »تلاشی براي سـاماندهی نظریـه عـدم نفـود مراعـی     «) 1391کریمی، عباس (
 .157-188، صص 58شماره  17، هاي حقوق قضائییدگاهد

مسئولیت مدنی کـارگزاران بـورس و فرآینـد طـرح دعـاوي      «) 1389قربانیان، حسین ( 
-340، صـص  17، شـماره  ي حقوقیهاپژوهشمجله ، »مرتبط در مراجعه صـالحه 

303. 
مبانی و چگونگی جبران خسـارت وارده بـه   «) 1396مبین، حجت و لؤلؤ، سیده مهناز ( 

مجلـه مطالعـات   ، »انگلستان در حقوقخریدار در معامله فضولی با مطالعه تطبیقی 
 .246-274، دوره نهم، شماره چهارم، زمستان، صص حقوقی دانشگاه شیراز

 ، چاپ اول، تهران: سمت. 2ی قواعد فقه بخش مدن) 1374ی (مصطف یدسمحقق داماد، 

امکـان ابطـال قـرارداد معـارض در حقـوق ایـران و       ) «1386میرزا نژاد جویباري، اکبر (
، انتشـارات سـمت و موسسـه حقـوق     حقوق مدنی تطبیقی تهران مجله، »انگلیس

 .41-63تطبیقی دانشگاه تهران، بهار، چاپ اول، صص 
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 ، تهران: دارالکتب الاسلامیه.22جلد ، جواهر الکلام) 1368بن باقر ( محمدحسننجفی، 

بررسی فقهی و حقوقی ضمانت اجراي تخلف از شـرط،  «) 1395نسیمی سکوتی، رضا (
 13، دانشگاه علوم اسلامی رضـوي،  ي فقه مدنیهاآموزهمجله  ،»ترك فعل حقوقی

 .11-27بهار و تابستان، صص
 

 ب. عربی
موسسـه آل البیـت، الاحیـاء     ، قـم: کفایه الاصول) 1417( محمدکاظمآخوند خراسانی، 

 التراث.
الحدائق النضره فی احکـام  ق) 1410آل عصفور بحرانی، یوسف بن احمد بن ابراهیم (

 ، چاپ دوم، بیروت: دارالاضواء.العتره الطاهره

 ي.الهاد ، قم:5، جلد المکاسب) 1420انصاري، شیخ مرتضی (

، قم: موسسه نشـر  بمنیه الطالب فی شرح المکاسق) 1418خوانساري نجفی، موسی (
 اسلامی.

 ، بی جا.مصباح الفقاههتا) یبخویی، سیدابوالقاسم (

، قـم:  هدایـه الطالـب الـی اسـرار المکاسـب     ) ق 1407شهیدي تبریزي، میرزا فتـاح ( 
 کتابخانه آیت االله مرعشی نجفی.

 ، نجف: مطبعه الآداب.یالوثقعروه) 1342طباطبایی یزدي، شیخ محمدکاظم (

 ، قم: مؤسسه نشر اسلامی.  الخلاف) 1378طوسی، محمد بن حسن ( 

. مسالک الفهام فی شرح شـرائع الاسـلام  ) ق 1416الدین بن علی (ینزعاملی جبعی،  
 قم: مؤسسه معارف اسلامی.

، قـم:  جـامع المقاصـد فـی شـرح القواعـد     ) ق 1414عاملی کرکی، علی بن حسین ( 
 مؤسسه معارف اسلامی.  

تحریرالاحکام الشرعیه علی مـذهب  ) 1378سین بن یوسف بن مطهر (علامه حلی، ح 
 ، مشهد: چاپ سنگی، مؤسسه آل البیت علیهم السلام.الامامیه
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، چـاپ اول،  انوارالفقهاهـه(کتاب البیـع)  ) ق 1422کاشف الغطاء، حسن بـن جعفـر (   
 نجف: مؤسسه کاشف الغطاء.

، قـم: مؤسسـه آل   الحـق و الیقـین   مناهج المتقین فی فقه ائمـه مامقانی، عبداالله(بی تا) 
 الاحیاء التراث.  (ع) البیت

تحقیـق محمـد آل    ،)4حاشیه مکاسب (جلـد  ) 1418محقق اصفهانی، محمد حسین ( 
 سباع، قم: موسسه النشر الاسلامی العلمیه.

قـم: موسسـه    ،)2جلـد  (حاشـیه مکاسـب   ) 1378محقق یزدي طباطبایی، عبدالعزیز ( 
 اسماعیلیان.

مجمع الفائده و البرهان فی شرح الاذهان ) ق 1411مقدس اردبیلی، احمد بن محمـد (  
 ، قم: مؤسسه نشر اسلامی.الی الاحکام الایمان

، الجزء الثانی، الطبعه الثلاثه، قـم: مدرسـه   القواعد الفقهیه) 1370مکارم شیرازي، ناصر ( 
 الامام علی بن ابی طالب علیه السلام.

 ، قم: دارالکتب العلمیه.القواعد الفقهیه) 1377میرزاحسن (موسوي بجنوري، سید 

 ، قم: چاپخانه مهر.کتاب البیعموسوي خمینی، سیدروح االله (بی تا)  

 قم: دارالعلم. البیع، )موسوي خمینی، سید روح ا... (بی تا 

، تقریر محمد تقی آملی، قم: مؤسسه المکاسب و البیع) ق 1413نائینی، محمد حسین ( 
 الاسلامی.النشر 

عوائد الامام فی بیان قواعد الاحکـام و  ) 1375نراقی، موسی احمد بن محمد مهدي ( 
 ، قم: دفتر تبلیغات اسلامی.مهمات مسائل الحلال و الحرام
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