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Abstract: In the complex, multifaceted, and critical arena of marriage and 

family institutions, one influential factor in the quality and longevity of family 

life is the set of explicit or implicit conditions that spouses include in the marriage 

contract. By agreeing to these conditions and relying on the commitment of the 

other party not to breach them, couples enter into a shared life. In today’s 
economic, cultural, and social context, the condition of not having children-

whether for a specified period or permanently-and maintaining a two-person 

family has been incorporated into some marriage contracts and has captured the 

attention of some young people preparing for marriage. This study, setting aside 

the reasons why such an idea has arisen among those contemplating marriage and 

family formation, adopts a descriptive-analytical approach to explore the 

enforcement of this condition and the rights of the conditional party in cases 

where the condition is breached by the obligated party. By highlighting the 

ineffectiveness of general enforcement measures for conditions, this article argues 

that safeguarding this particular condition within the marriage contract depends 

on establishing contractual enforcement measures. 
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فقه و حقوق اسلامیمطالعات  فصلنامه             

 1403 تابستانـ  35ـ شمارة 16سال                                                                 

 پژوهشی( مقاله) 186ـ161ت صفحا                                                                                        

  14/10/1401ـ پذیرش 28/09/1401ـ بازنگری  26/07/1401تاریخ: وصول 
 واکاوی ضمانت اجرای شرط عدم باروری در نکاح دائم

  2عصومه زمانیانم / *1 وطنیهرا ز
                                           khomeini.ac.ir-vatani@ri            ()نویسنده مسئول .استادیار گروه فقه و حقوق پژوهشکده امام خمینی و انقلاب اسلامی، تهران، ایران: 1

  .رانی، تهران، االزهرا اتیدانشکده اله ،یارشد، گروه فقه و حقوق اسلام یدانش آموخته کارشناس: 2

ت تداوم خانواده ت و کمیّپراهمیت، پرابتلا و ذوابعاد ازدواج و نهاد خانواده، یکی از مباحثی که در کیفیّ در مقوله: چکیده

شروطی است که طرفین عقد نکاح به صورت صریح یا ضمنی در ضمن عقد مندرج نموده  دارای اثر انکارناپذیر است، مسأله

شوند. در شرایط اقتصادی، فرهنگی ، وارد زندگی مشترک میآنهاطرف مقابل به نقض نکردن  تعهدّو با قبول آنها و اعتماد به 

ر، شرط صاحب اولاد نشدن و دو نفره ماندن زندگی برای مدّت مشخص یا به صورت دائم، در ضمن برخی و اجتماعی حاض

ق شده، مندرج گشته و ذهن و لسان بعضی جوانان در شرف ازدواج را اشغال نموده است. این نوشتار صرفنظر عقود ازدواجِ محقّ

تحلیلی به کنکاش در ضمانت  - و تشکیل خانواده، با روش توصیفیی در ذهن راهیان مسیر ازدواج ااز دلایل پیدایش چنین ایده

و با نمایش ناکارآمدی ضمانت  پرداختهعلیه    له در مواجهه با نقض شرط از سوی مشروط اجرای این شرط و اختیارات مشروط  

 داند.ای قراردادی میت شرط مزبور در ضمن عقد نکاح را در گرو تعیین ضمانت اجراهاجراهای عمومی شروط، تضمین امنیّ
 .از شرط، ازدواج، شرط ضمن عقد تخلفّضمانت اجرا، فرزندآوری،  واژه:کلید

 

مجله  .واکاوی ضمانت اجرای شرط عدم باروری در نکاح دائم(. 1403) عصومهم، مانیانز؛ هراز، طنیو -
 .186-161، صفحات 35، شماره دانشگاه سمنان فقه و حقوق اسلامیمطالعات 

Doi:  10.22075/feqh.2023.28739.3410  
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 مقدّمه 
قرابت معنایی و به دقّت، ی، زادآوری، باروری و تولید مثل واژگانی با فرزند آور

باشند، که در بسیاری از متون نیز مترادف ی اندکی متفاوت از دیگری میاجنبههریک به

شود. فرزندآوری را برخی از فقها، حقوقدانان و صاحبنظران، مقتضای عقد دانسته می

(، 328: 1386؛ محقق داماد، 1/404: 1411؛ عاملی، 24/533: 1363 1،)بحرانینکاح 

فهد )ابنبرخی حکمت نکاح  (،4/369: 1366)امامی، برخی مقتضای اطلاق عقد نکاح 

)نوری های نکاح یا یکی از حکمت (51-52: 1375؛ غزالی، 3/209: 1407ی، حلّ

و برخی  (16/76: 1429قی، )نرایا یکی از اغراض شارع از نکاح  (33/30تا: همدانی، بی

دانند. عقد می( 4/1362: 1382؛ شبیری، 12/316: 1414)کرکی،  یکی از فوائد نکاح

نکاح نیز نسبت به شرط فرزندآوری ممکن است مشروط بدان، مشروط به عدم آن به 

رو فرض دوّم، یعنی اشتراط باشد. تحقیق پیش)لابشرط( صورت موقت یا دائم و یا مطلق 

از سوی هریک از زوجین )در فرض پذیرش قول به  2به عدم فرزندآوریعقد نکاح 

القاعده آراء دهد. علیاجرا مورد واکاوی قرار میاز حیث ضمانتصحّت این شرط( را 

علمای گروه اوّل، یعنی قائلین به مقتضای عقد بودن زادآوری از محتوای این تحقیق 

اساساً چنین شرطی باطل و حتّی مبطل که در فرض ایشان، خروج تخصّصی دارد. چه این

ارباب رأی که این توجّه ضروری است پیش از ورود به بحث  ،به بیان دیگر عقد است.

یا حکم  تشخیص حقّو  یا حکم دانستن فرزندآوری اتفاق نظر ندارند ت و حقّدر ماهیّ

 و خارج از و یا حتی دو وجهی بودن این مقوله، مشکل و نیازمند تحقیقی مستقلّ

این تحقیق  ،همین دلیلاست؛ به گنجایش پژوهش حاضر و البته بسیار مؤثر بر این بحث

و  تیّ صلاح»انگاری فرزندآوری با توجه به تعریف منفعت انسان به بر مبنای منفعت

و اختیار  (354: 1401)کاظمی،  «ی موجود در جسم انسانده جهینت تیّاستعداد و قابل

                                                           
ت ممنوعیّ که شیخ طوسی دلیل قائلین بهائق این قول را به شیخ طوسی نسبت داده است، در حالیصاحب حد.1

 (.113ـ7/112: 1407داند )شیخ طوسی، دانند، مردود میعزل که استیلاد را حکمت نکاح می
و باشد میان بروز اختلاف صاحبنظران، اعمّ از فقها و حقوقدان یها از عرصه یکی ،یشرط نیاصل صحّت چن. 2

  است. ه شدهشرط مفروض گرفت نیصحّت ا ،قیتحق نیادر 



       ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 164
 

را 
زه

نی
وط

 
ان
کار

هم
و 

  - 
هم

زد
شان

ل 
سا

 
ـ 

ن 
ستا

تاب
14

03
رة

ما
 ش

ـ
 

35 

 

باروری نگارش شده « بودن حقّ»با مفروض گرفتن  منافع خویش،گیری از انسان در بهره

دیگر )حکم بودن یا دو وجهی بودن دو فرضرو در است مباحث پیشاست. بدیهی

 همچنین از جنبهفرزندآوری(، دارای احکام متفاوت و نیازمند نگارشی جدید هستند. 

به عنوان مباحث حکم کنترل جمعیت نیز، این تحقیق در فروض جواز کنترل جمعیت )

واجب کفایی بودن  ؛(474 :1427 رازى،یش مکارم؛ 146: 1393نمونه: علایی نوین، 

تناسب جمعیت )علیی،  ( و نظریه حد47ّ :1401، ن و دیگرانآهنگرا)افزایش جمعیت 

به عنوان نمونه: زارعی، ) قول عدم جواز کنترل جمعیت در کارآیی دارد و( 12: 1384

 ،باروری مراد از حقّ، جایگاهی نخواهد داشت. (18: 1393درتکیده، ؛ 4/36: 1389

« کندیولد خود م و زاد یدرباره یریگمیط بر تصماست که انسان را مسلّ  یاعتبار»

فقدان ضمانت اجرای . تحقیق حاضر با هدف اثبات (209: 1393 ،فرمعینی و )قائنی

قانونی برای شرط مورد بحث و لزوم تعیین و توافق بر ضمانت اجرا )ها(ی قراردادی در 

در ضمن قرارداد، ابتدا به تنقیح بر درج چنین شرطی  فرض تمایل زوجین یا یکی از آنها

پرداخته و سپس با ذکر و بررسی  و جایابی آن در مباحث تنویع شروط ت این شرطماهیّ

در  آنهاعدم کارآیی ، نوع تشیخیص داده شده برای این شرطاجراهای قانونی  ضمانت

گیرد این مصداق خاص و لزوم تعیین و توافق بر ضمانت اجرای قراردادی را نتیجه می

 شود.چند نمونه ضمانت اجرای قراردادی پیشنهاد می ،از باب مثال ،و در پایان

 ت شرط عدم فرزندآوریماهیّ -1
  بندی آن و در هر مصداق تشخیص ترین بحث از شروط ضمن عقد تقسیمابتدایی

ق و تکالیف عات اعم از حقوباشد. به تبع بحث از متفرّکه شرط از کدام قسم است میاین

  علیه و نیز ضمانت اجرای شرط در گرو همین تشخیص است. ط له و مشروط  مشرو

؛ جعفری 47: 1391مقدم، )صادقی « توافق ضمن عقد»منظور از شرط در اینجا 

طرفین در آن عقد بوده و به  اراده کننده( است که تکمیل3043: ش1386لنگرودی، 

انجامد و در متون فقهی آثار عقد می ات و اختیارات ایشان یا دامنهتعهّدتوسعه یا ضیق 



 165 ــــــــــــــــــــــــــــــ واکاوی ضمانت اجرای شرط عدم باروری در نکاح دائم

 

 (، لازم3/247: 1419بجنوردی، موسوی)« المسلمون عند شروطهم» با استناد به قاعده

یجه و شرط نت ،شرط صفتط ضمن عقد به وبندی شردر تقسیم 1.شودی میالوفاء تلقّ 

زوجین بر شرطالقاعده علی ،(ق.م 239تا  237)موضوع مواد  شرط فعل اثباتاً یا نفیاً

ارائه توان از مصادیق شرط صفت دانست. بدیهی است تعاریف را نمی نشدنفرزنددار

توانند شرط مورد بحث را شامل شده و آن را مصداقی از این نیز نمی شرط نتیجهشده از 

-فرزند حقاستفاده از عدمبه تعهّدیعنی شرط عدم فرزندآوری، قسم قرار دهند. بنابراین 

 فعل دانست.ر نوع منفی یا به عبارتی شرط ترکباید از مصادیق شرط فعل، درا  دار شدن

فعل یا ترک  به تعهّد (علیه مشروط )شخص ، موجب آن است که بهشرط فعل، شرطی

ممکن است این فعل ت، به لحاظ ماهیّ که (384: 1386)جعفری لنگرودی:  کندعملی 

 همچون و یا فعل مادی چون بیع، اجاره، نکاحهم )اعم از عقد یا ایقاع( فعل حقوقی

 .باشدل دخانیات ساخت بناء، اشتغال، تحصیل، استعما

)مشتمل بر عقود و افعال حقوقی  الاصول در زمرهفرزند آوری یا عدم آن، علی

البته ممکن است یکی از طرفین در ضمن عقد بر دیگری  شود.محسوب نمیایقاعات( 

شرط کرده باشد که تا زمان مشخص یا برای همیشه از وسایل پیشگیری از بارداری 

باشند( که در این صورت چنین شرطی استفاده کند )یا هر دو بر یکدیگر شرط کرده 

شود و البته متفاوت از نوع توافق و قرارداد طرفین بر مشخصاً شرط فعل محسوب می

شرط عدم بنابراین باشد. دار نشدن( که موضوع این سطور است، مینیاوردن )بچه فرزند

مادی و یا به عبارتی شرط فعل  «شرط ترک فعل مادی»زادآوری در عقد نکاح، از اقسام 

برخی صاحبنظران با این که . تذکر این مهم خالی از فایده نیست آیدبه شمار می منفی

استدلال که شرط ترک فعل حقوقی به معنای سلب حق است و به محض انعقاد عقد 

افتد و دیگر امکان استفاده از آن وجود ندارد و به این شرط، سلب حق اتفاق می منضمّ

قدامات منشعب از شائبه بقای این حق به حکم عدم وجود آن، محکوم به بطلان است، ا

در  ،نمایند؛ به عنوان نمونهرا بر شرط نتیجه منفی تطبیق می شروط ترک فعل حقوقی

                                                           
 (.2/124 :1419مورد اتفاق فقها نیست )طباطبایی،  ،البته لزوم پایبندی به شروط در ضمن عقد جایز.1
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، صاحبان این رأی با همین استدلال ازدواج دوم را اساساً شرط عدم ازدواج مجدد

؛ حکیم، 2/310: 1382 ؛ صفائی،90-92: 1378)کاتوزیان، دانند محکوم به بطلان می

شرط عدم استفاده از خیار فسخ )انصاری، . (56: 1373بجنوردی، موسوی ؛ 2/296: 1410

هم به همین ( 1/122: 1414شرط عدم عزل وکیل )طباطبایی یزدی،  و (5/56: 1415

ین تطبیقی به هیچ روی ت چناند. اما قابلیّمنطبق بر شرط نتیجه منفی تصویر شدهترتیب 

 شرط مورد بحثپذیرش که در اینجا ندارد؛ چه ایندر موضوع بحث حاضر، وجود 

که گفته شود به  نیستاز خود ، به معنای سلب حق فرزندآوری علیه توسط مشروط 

همانند مسلوب شدن حق فسخ و یا حق و است  ق شدهمحض انعقاد عقد، این شرط محقّ 

علیه  مشروط  فرزندآوری از حقّ ، ن در ضمن عقدآ اشتراط عدم به واسطه ازدواج مجدد

با توجه شده و  ، شرعاً فاقد این حقّ شرط آنالتزام به با  ی که ویا به گونه شود؛سلب می

 (،2/103: 1418؛ نائینی، 5/235: 1404)نجفی، «الممتنع شرعاً، کالممتنع عقلاً » به قاعده

که در  (؛150: 1387)شهیدی،  حکم عدم استاگر مرتکب این فعل شود، فعل او در 

شرط عدم نکاح مجدد زوج، قائلین به شرط نتیجه بودن نگونه که در هما ،صورت این

دار بچهباید گفت ، در اینجا هم دانندمیباطل را استدلال ازدواج دوم ی و تلقّ با این آن، 

مصادیق صاحب فرزند شدن از که در حالی !استکم عدم حو در و فاقد اثر شدن باطل 

یا اعتبار ت و بطلان ت اتصاف به صحّقابلیّ از امور تکوینی است و اساساً و فعل مادی 

توان برای این گردد و نمیو آثارش هم تکویناً با تحققش پدیدار می را نداردعدم 

استفاده  تعهّدمعنای  بهاین شرط باید گفت در واقع . موجود شده )ها( اعتبار عدم نمود

آزادی در »به  حقّ این تعریف با توجه به ،یا به بیان دیگرفرزندآوری و  از حقّ نکردن 

است به ممکنکه  دار نشدن استبه اختیار فرزند تعهّد، «یا نشدن دار شدناختیار فرزند

فرزند دار نشدن برای   اشتراط ،در قسم اول گیرد.دار و یا دائم صورتدو صورت مدّت

شرط منقضی  ،است و پس از پایان مدت صورت پذیرفتهپنج سال  مثلاً ،صتی مشخّمدّ

دامات لازم در جهت ف به اقعلیه موظّ طرفین یا مشروط  ،شدهشرط  تگردد. در مدّمی
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یک لازم نبوده این اقدامات بر هیچ ،گیری از بارداری هستند و پس از پایان مدّتپیش

ذکر اما در فرضی که شرط بدون مدّت  گردد.و فرزند آوردن به توافق هر دو باز می

ساری و  ،باشند، در تمام مدّت زندگی زناشویی این شرطفق بودهشده و طرفین بر آن متّ

اقدام به پیشگیری از باروری به طرق و وسایل متناسب ضروری  ،پایبندی بدان و در نتیجه

با یکدیگر  خستینمجدداً به خلاف شرط ن طرفین در صورتی که ،. در هر دو فرضاست

تعیین شده در فرض اول یا در هر زمانی از طول زندگی زناشویی  )در بازه توافق نمایند

شرط مورد بحث در قالب  اعتبار ساقط است. از درجه یهآن شرط اولدر فرض دوم( 

شیخ ) «تحریم حلال»استدلال عدم جواز فقها و حقوقدانان بهدوّم را برخی از فرض

باطل  ق.م( 959ی )موضوع ماده کلّ ت سلب حقّ و ممنوعیّ (7/467: 1407طوسی، 

 قائل به (319: 1370)خمینی،  ما برخی دیگرا( 61: 1393بداغی،  و حجازی) دانندمی

شرط  ت اینین تحقیق بر مبنای پذیرش صحّمباحث ا نحو دائم هستند. ت اشتراط بهصحّ

 است.صورت پذیرفته بودن یمبه قید دائ

اگر در این شرط لازم است بدان توجه شود این است که مورد که در دیگری  نکته

علیه  له و مشروط  مشروط هنگام اندراج شرط در ضمن عقد و توافق بر مضمون آن، 

همان بستر اندراج مطابق فق صورت گیرد، تواو بر مبنای همین تشخیص  مشخص باشد

است که بوده  یمذکور به صورت توافقاگر اندراج شرط اما  توافق عمل خواهد شد.و 

توافق، معلوم نگردد، ظاهراً این به شرط و منتفع از شرط  تعهّدمتشخیص  ،آن از مفادّ

به یک اعتبار نفر است و هر دو نفع هر یک از طرفین به صورت جداگانه شرطی به 

 انجام مفادّ  هر دو نسبت به ،بنابراین علیه هستند.   مشروط ی دیگرله و به اعتبار   مشروط

 ،ری از بارداری و استفاده از وسایل مناسب آنیشرط مکلّف بوده و باید نسبت به پیشگ

د شدن فرزندی، هر متناسب با انجام شرط را به جا آورند و در صورت متولّ اتاقدام

استفاده از لوازم در اقدام به بارداری یا باردار نمودن کرده است و یا یک از آن دو که 

کوتاهی نموده و این بارداری ناشی از تقصیر وی بوده مناسب پیشگیری از بارداری 

محسوب شده له  مشروط نیز طرف مقابل  گیرد.میعلیه قرار  در جایگاه مشروط  ،است
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شود، اعطا می له   مشروطعلیه از شرط به    مشروط تخلّفاقداماتی که هنگام  و دارای حقّ 

)کاتوزیان،  نموده باشند که طرفین به تراضی اقدام به اسقاط شرطمگر این ،بود خواهد

1376 :3/ 225).  

 شرط ترک فعلضمانت اجرای  -2
زهره،  ؛ ابن2/326: 1386ادریس،  )ابن در قانون مدنی ایران، به پیروی از مشهور فقها

، اساساً (244 :1406آخوند خراسانی، ؛ 70-6/71 :1415انصاری، شیخ ؛ 738: 1390

طولی، در  علیه به انجام شرط و به رابطه ابتدا اجبار مشروط ضمانت اجرای شرط فعل، 

برای  1فسخ توسط غیر و سپس پیدایش حقّ  هیعل مشروط  نهیانجام شرط با هزمراحل بعد، 

علیه    همان قانون، مشروط 496 ق.م(؛ هرچند در ماده 239تا  237له است )ماده  مشروط 

داند که با مواد و رأی پیش گفته در می تخلّفاز شرط از تاریخ  تخلّف ا واجد خیارر

از شرط  تخلّفتعارض است. ناگفته نماند در آثار فقهی در خصوص ضمانت اجرای 

 فعل به غیر از قول مشهور، دو رأی دیگر نیز وجود دارد. یکی صرفاً امکان فسخ عقد

علامه  ؛2/151: 1387؛ شیخ طوسی، 214 /3:  1434؛ همو، 119-120: 1373)شهید اول، 

قوانین بسیاری از  و دیگری که به مقرّره 2،(19/69: 1363؛ بحرانی، 2/151: 1420ی،حلّ

یا فسخ علیه  مشروط الزام له در    مخیّر بودن مشروطنزدیک است،  3کشورهای دیگر

: 1421است )خمینی، - عرض یکدیگردر به موازات و طولی، بلکه  نه با رابطه - قرارداد

 :تا؛ همو، بی2/43 :1424؛ خوئی، 3/303 :1419؛ موسوی بجنوردی، 5/328-329

له در مواجهه با  مشروط  ،مطابق این نظریه 4.(2/128: 1421ی یزدی، ئ؛ طباطبا7/373

                                                           
 ط حاصل شده است.این حق فسخ را باید از مصادیق خیار تعذّر تسلیم دانست که در اثر غیر مقدور شدن شر.1
 از شرط است. تخلّفاین حق فسخ، از مصادیق خیار  .2
 (.41: 1390به عنوان نمونه در حقوق فرانسه چنین مبنایی پذیرفته شده است )انصاری، . 3
ان بعت رجلا »باشد: اصحاب میعروه مدعی جبران ضعف سند با عملمبنای این نظریه روایتی است که صاحب. 4

ه شرط را انجام علی )در قراردادی که حاوی شرطی است، اگر مشروط « فالبیع لکا تاک بمالک والّأن إعلی شرط ف
(؛ 7/23: 1407سی، را فسخ کنی یا امضاءکنی( )طوتوانی آنداد، فبها وگرنه عنان قرارداد بیع در دست توست )می

 .5/193: 1418؛ اصفهانی، 129: 1419ی یزدی، ئر.ک: طباطبا تربرای اطلاعات بیش
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علیه، دارای آزادی انتخاب ضمانت اجرای کارآمد  از شرط توسط مشروط   تخلّف

و  تخلّفتواند به جای صرف وقت و هزینه برای طی مراحل و الزام مو می خواهد بود

 .استخدام ثالث، از همان ابتدا فسخ را برگزیند

نگذار، همسانی آن با شرط رسد، نظر قانودر خصوص شرط فعل منفی نیز به نظر می

 239تا  237هر دو را در قالب مواد  ،حاظفعل مثبت در ضمانت اجراست؛ به همین ل

که انجام توسط با توجه به اینآورده است و در نتیجه ضمانت اجرای شرط فعل منفی را 

علیه و  الزام مشروط  ،به ترتیبیابد، ت نمیعلیه در اینجا موضوعیّ   ثالث به هزینه مشروط

التزام به ترک به لحاظ ویژگی خاص افعال حقوقی و تأثیر مستقیم البته داند. فسخ می

ای که  حقوقی ت یا بطلان یا تزلزل واقعهیعنی صحّت آن، ر وضعیّیک فعل حقوقی ب

در خصوص شرط ترک پژوهشگران عدم آن در ضمن یک عقد لازم شرط شده است، 

که مورد بحث حاضر یعنی شرط عدم  1اند؛فعل حقوقی مباحث مستقلی ارائه نموده

 توان در زمرهنمی که فرزند آوری را؛ چه اینفرزندآوری، بالطبع از قسم اخیر نیست

خارج از موضوع این مقال  ،این قسم از شروطو لذا بحث پیرامون  افعال حقوقی برشمرد؛

 خواهد بود. 

علیه، انجام ندادن عمل    مشروط تعهّددر مورد شرط ترک فعل مادی که موضوع 

 فتخلّاولین ضمانت اجرای در فرض سلسله مراتبی، که  تعهّدالزام و اجبار مبوده است، 

 ست،، یکی از ضمانت اجراهار فرض اختیار در انتخاب ضمانت کارآمدو داز شرط، 

توان که الزام سلبی و اجبار به ترک فعل است که می، بلایجابی داشته باشد تواند جنبهنمی

در ، تفاوت شرط فعل مثبت و فعل منفی لازم به توجه . نکتهآن را معادل نهی دانست

شرط مذکور، ممکن است ناظر به به این بیان که  است. عملی الزام خصوص مرحله

و ارتکاب فعلی  تخلّفترک فعل دفعتی یا استمراری باشد، که در قسم اول، در فرض 

مطابق الزام مرتکب سالبه به انتفاء موضوع است و لذا  بالطبع که ترکش شرط شده بوده،

                                                           
؛ سعادت 58ی، ش دادرس ،یحقوق یاز شرط فعل منف تخلّف یضمانت اجرا، 1385نمونه: حسینی،  به عنوان. 1

یمی، ؛ سکوتی نس24حقوقی، دین و ارتباطات، ش  فعل ترک شرط از تخلّف اجرایضمانت ، 1383مصطفوی، 
 .13ش ،مدنیفقه های  حقوقی،آموزه فعل ترک شرط از تخلّف اجرای ضمانت حقوقی و یفقه یبررس، 1395
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شرط  تخلّفصرفاً حق فسخ ناشی از ، ( 239تا  237)ماده  قانون مدنی گفتهپیش مقرّره

مگر در مواردی که بتوان آثار آن فعل مادی منهی را از  ،ماندله باقی می برای مشروط 

میان برداشت که شاید بتوان به تسامح این عمل را مصداق الزام به ترک دانست. به عنوان 

ود که با تخریب نمونه در شرط عدم ساخت و ساز در باغ هبه شده، شاید بتوان تصوّر نم

که در واقع نوعی تسامح در تعبیر ؛ ساختمان بنا شده، الزام به ترک محقّق شده است

علیه آن را نقض    بوده که مشروط «ارتکاب»نهی الزامی از  ،است، زیرا شرط ترک فعل

واقع  چه در عالم خارج به وقوع پیوسته، درآناست، و و مرتکب عمل منهی شده نموده 

، نفی آن رخداد و برداشتن آن هم ؛ برداشتن آثار و عوارض آن واقعهنداردامکان رفع 

له خواهان  رخداد نیست، بلکه تلاش برای رها شدن از آثار نامطلوبی است که مشروط 

ت سابق وضعیّ  دهاله از دادگاه اع در چنین حالتی مشروط  ،در واقع است. بوده آنهانبودن 

 رض اگر عرف، برداشتن آثار را مصداق الزام مشروط  در این فکند. را درخواست می

طولی  قانون مدنی مبتنی بر رابطه اختیار شده مطابق نظریهعلیه به پایبندی به شرط بداند، 

 رسد.دیگر نوبت به خیار فسخ نمیاز شرط فعل،  تخلّف ضمانت اجراهای تعریف شده

فسخ  ت سابق و استفاده از حقّوضعیّ اعادهواست له بین درخ اختیار، مشروط  اما در نظریه

 مخیّر خواهد بود.

 مشروط   تخلّف با مشاهدهدر شروط استمراری نیز هر چند ممکن است بتوان گفت، 

پیش رو ممکن است، اما در خصوص مصادیق  به ترک فعل نسبت به ازمنهوی اجبار علیه 

، اً در عالم خارج محقّق شده استچه سابقبه ترک آن القاعده اجبارارتکاب یافته، علی

له ثابت  از شرط برای مشروط  تخلّفیا همان خیار حق فسخ منحصراً ممتنع و در نتیجه 

که در علم اصول فقه هم در بحث از دلالت نهی بر مرّه یا تکرار، به خواهد بود؛ چنان

ت جد ماهیّباشد، و ایجاد هر مصداقی موت میاین دلیل که نهی از فعل، نهی از ماهیّ

بنابراین  .گردداز نهی محسوب می تخلّفارج، است، ارتکاب حتی یک مصداق در خ

فسخ  از شرط ترک فعل، موجد حقّ تخلّف باید گفت به دقّت عقلی، صرف تحقّق واقعه
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مباحث بخش پیشین در  ،اما در برخورد تسامحی علیه خواهد بود. قرارداد برای مشروط 

در هر دو قسم توان در برخی موارد قائل به امکان الزام شد. اینجا هم مطرح شده و می

پیش از له  این است که مشروط  نماید،گفته شده، تنها فرضی که در آن الزام موجهّ می

را در  از شرط فعل تخلّفماتی که یقیناً علیه به مقدّ اقدام مشروط  متوجهّ، تخلّفرخداد 

زی برای مجوّرسد  نظر می علیرغم عدم تصریح قانونگذار بهگردد که دارد، پی

ش تعهّدعلیه به پایبندی به مفاد  قضایی برای الزام مشروط  له از مرجع   درخواست مشروط

 .باشد

مطابق چه گفته شد  دیگری که لازم است بدان توجه شود، این است که آن نکته

یکی از  صرفاً بهضمانت اجرا، تمسّک به  امکان منحصر بودن درقانون مدنی ایران 

طولی ضمانت اجراها و چه در  ص شده در قانون )چه در رابطهاجراهای مشخّ  ضمانت

، های حقوقیکه امروزه در بسیاری از سیستمدر حالی ،است است( آنهای عرضی رابطه

تی، در چنین قابلیّپذیرفته شده است. به عنوان یک اصل ت جمع در ضمانت اجراها قابلیّ

داشته باشد و  شیگوناگون را دسترس خو یجبرانی راهکارهاتواند دیده میزیان

 دیگری و استفاده از آن نخواهد بود استناد به یبرا یمانع آنهااز  یکیبه  کتمسّ

)Barnett; Harder, 2014: 350-351; Hsieh, 2017:135( که در بند  چنان

 گریکدیکه با  یجبران یراهکارها»آمده است:  1ییاروپا ع مشترکیب قحقو 106ماده  6

 یقراردادها قاصول حقو 102ماده بند هشتم و در « همگن هستند، قابل جمع خواهند بود

که ناهمگن نباشند، قابل جمع  یاجراها در صورتضمانت »گفته شده است:  2ییاروپا

 یاگر ضمانت اجرا یهستند، حت تمستحق مطالبه خسار ن،یهستند. اصولاً متعاقد

 علیه همزمان با فسخ، امکان مطالبه   مطابق این مبنا، مشروط. «را مطالبه کرده باشند یگرید

 ت.خسارت )به عنوان نمونه( را نیز خواهد داش

                                                           
1. Common European Sales Law 
2.  Principles of European Contract Law 
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 از شرط فرزندآوری تخلّف -3
پیش شد.  بر شرط ترک فعل مادی انطباق داده ،سطور پیشین، شرط فرزندآوریدر 

حتی ق شدن این شرط، محقّاست که از شرط، تذکّر این نکته لازم تخلّفاز طرح بحث 

 ،به بیان دیگرو هیچگاه یقینی نیست در صورت عزم جدّی طرفین در پایبندی به آن، 

بسا علیرغم اقدامات پیشگیرانه، بارداری رخ چهکه بل. باشددر اختیار طرفین نمی کاملاً

. گرددتخلّفبه  یبدون خواست طرفین مبتلو در نتیجه شرط مندرج ضمن عقد  دهد

است، از شرط عدم فرزندآوری مطرح تخلّفعنوان چه در این تحقیق به بنابراین آن

به التزام ی اقدام به نقض شرط یا استنکاف احد طرفین از اقدامات لازم در راستای وفا

ناخواسته د طفل است؛ و بارداریزوجه و تولّ بارداری هتحقّق واقع ،آنخویش و در پی

 نیست.از شرط  تخلّفاز ضمانت اجرای داخل در بحث  ،به وصف گفته شده

عامدانه، قواعد انسانی و عدل و انصاف مقتضی تعیین ضمانت نقض شرط اما در 

 طرف مقابل، در رابطه تعهّداجرای مناسب جهت حفظ حقوق فردی که با اعتماد به 

در  ).Leitzel, 2014: 90( باشدابوت یا اموت غیرقابل رفع قرار گرفته است می

ضمانت اجراهای مناسب و ترمیم حقوق از که باید گفت  اولاً  ،ت مورد بحثوضعیّ

فرد، اگر به درستی انجام گیرد نه تنها شأن و جایگاه انسانی وی را حفظ  دست رفته

ت های ناشی از کند، بلکه چه بسا مانع فروپاشی بنیاد خانواده که در اثر عصبانیّ می

ضمانت در جانب مقابل نیز  ،گردد. ثانیاًطرف کم احتمال نیست، میبدعهدی یک

از شرط نسبت به پایبندی به  تخلّفمنافع  همؤونه، باعث سنگینی کفّ  کم اجرای ناچیز و

از شرط را ناچیز یا  تخلّفبه شرط که ضمانت اجرای  تعهّدگردد. بنابراین مشرط می

از شرط را در مقابل نیل به  تخلّفهای  ایفای آن را سهل دیده، چه بسا پرداخت هزینه

آن برای خویش سودمند دیده و در نتیجه بدان اقدام نماید و حتی با منافع حاصل از 

 از شرط نیز ابائی نداشته باشد. تخلّفمواجهه با ضمانت اجراهای ناکارآمد، از تکرار 
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 ضمانت اجرای قانونی -1-3

 علیه، انجام شخص ثالث به هزینه گفته شد ضمانت اجرای شرط فعل الزام مشروط  

یار در فسخ، به ترتیب )مطابق قانونی جاری و مشهور آراء فقها( یا به علیه و اخت مشروط 

و ضمانت اجرای شرط ترک فعل،  اختیار )مطابق رأی برخی فقها و حقوقدانان( است

به )به بداهت عدم امکان استخدام ثالث برای ترک فعل مشروط( الزام و اختیار فسخ 

با تولد نوزاد و یا حتّی در مراحل  ،مورد بحث از شرط تخلّف. همان توضیح پیشین است

یک از این  در هیچ تاًطبیعگردد و ی آن یعنی انعقاد نطفه و تشکیل جنین، محقّق میاولیه

ممکن است در بسیاری در سطور سابق گفته شد هرچند  الزام به ترک معنا ندارد. ،مراحل

با تخریب بنا صورت داد، وان الزام به ترک را بتدیگر از افعال مادی، مثل بنای ساختمان، 

پا به  از آن تخلّفکه مورد بحث شرط اما بر مبنای اصول دینی، اخلاقی و انسانی، در 

حتی چنین امری مقدور نیست و را سبب شده است، یک انسان وجود گذاشتن  عرصه

از  تخلّفتوان به استناد این شود و نمیجرائم محسوب می ام در زمرهارتکاب به این الز

و بعد از تولّد  (284 :1424)خوئی،  له صادر نمود   ز سقط جنین برای مشروطشرط، مجوّ

بخش از ضمانت  این ،بنابرایننیز، حرمت خون وی به هیچ عنوان قابل رفع نیست. نوزاد 

البته نباید از  بحث ندارد. وت طرح اجرای شرط ترک فعل، اساساً در این موضوع قابلیّ

قضایی، انجام مقدّمات و یا اقدام به افعالی که احتمال  نظر دور داشت که مطابق رویّه

درخواست  له را واجد حقّ روط کند، مشاز شرط ایجاد می تخلّفقابل توجّهی در تحقّق 

 روی یتخلّفکه هنوز  جهت به این تاًنماید که طبیعقضایی می علیه از مقام مشروط  الزام

 تحقیق خارج است. است، از موضوع این نداده

الزام از طریق فعل ثالث به گفته شد و انتفاء استخدام ثالث که ) با انتفاء امکان الزام

مطابق مبنای مشهور فقها و نیز ، یابد(نیز قابلیت اجرا ندارد و مصداق نمی تعهّدم هزینه

  فعل است.ترک شرط از  تخلّفبعد ضمانت اجرای  فسخ عقد مرحلهقانون ایران، 

ت ممتازی نسبت به را دارای موقعیّ در مورد نکاح، که شارع، قانونگذار و عقلا آن

دهند، امکان تمسّک تزلزل در آن را نمی نیازمند دوام دانسته و اجازهها و سایر قرارداد
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بیشتری  مؤونه به نسبت اجرای همین حکم در سایر قراردادها ،ضمانت اجرای فسخبه 

ط خیار فسخ شر قانون مدنی که 1069 توجه به ماده .و نیازمند بررسی دقیق است طلبدمی

بر همین مبنا، برخی . ف استد این تکلّ، نیز مؤیّداندنسبت به عقد نکاح را باطل می

ل یا حتی شرط صفت )موضوع ماده از شرط فع تخلّفضمانت اجرای فسخ قرارداد در 

 مطالبه علیه را مستحقّ را در مورد عقد نکاح غیر قابل اعمال و صرفاً مشروط  ق.م( 235

، در عقد نکاح از شرط صفت تخلّفحتّی بسیاری از کسانی که در  دانند.میخسارت 

، قائل به تفصیل بوده و دانندعلیه را دارای حق فسخ می   و مشروط پذیرفتهامکان فسخ را 

ی تلقّبه برخی اوصاف خاص  مختصّ بلکهاین امکان را نه برای هر وصف مشروطی و 

در . (7/543 :تایب ،ی؛ مقدس2/670: 1414 ،ی؛ بهوت7/73: 1404قدامه، ابن)اند نموده

دهد، مشهور فقهای شیعی و غالب اهل مراجعه به منابع فقهی نشان میمورد شرط فعل نیز 

 :1419 ی،ریجزال) ندا فقاز شرط فعل متّ  تخلّفسنّت بر عدم امکان فسخ نکاح به سبب 

: 1370 ،ینی؛ خم2/129 :1421یزدی یئ؛ طباطبا30/366 :1404، ی؛ نجف4/122-118

اکثریت قریب به به عنوان نمونه، در بحث از شرط عدم ازدواج مجدد زوج،  .(2/302

 و نه شرط نتیجه منفی) نمایندکسانی که آن را شرط ترک فعل حقوقی قلمداد می اتفاق

در صورت ی اول توسط زوجه اول امکان فسخ نکاح ،(که در سطور پیشین گفته شد

: 1428 ،؛ وحید خراسانی33/171: 1418)خوئی،  انددواج مجدد زوج را نپذیرفتهاز

و این نشان  (10/197: 1426؛ طباطبایی قمی، 3/101: 1417 ،؛ حسینی سیستانی3/318

به نیز برخی از ایشان دانند. فسخ نمی از شرط ترک فعل را مفید حقّ تخلّفدهد که می

 یدایش حقّو عدم پتصریح به این موضع  )ره(همانند امام خمینیویژه در میان معاصرین، 

در میان مذاهب اسلامی، . (2/302: 1370)خمینی،  دارند فعلاز شرط  تخلّففسخ در اثر 

 از شروط فعل تخلّفبه خلاف مشهور امامیه و عامه، در هستند که فقهای حنبلی تنها 

: 1404 ،؛ ابن قدامه5/91 :2009 ،یبهوت) فسخ هستند به پیدایش حقّ، قائلحین ازدواج

 ی ومرتاض ی؛قراملک ؛22: 1389،ق دامادمحقّ) برخینیز  حقوقدانان در میان .(7/93
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و برخی  (فعل در نکاح از شرط تخلّف درخیار  حقّثبوت  قائل به 132: 1388 رپور،یام

فرض مسأله در هر دو  ،بنابراین؛ مخالف این امر هستند( 2/65: 1378 یی و امامی،صفا)

 بررسی است:لازم به فسخ یا عدم آن  صورت پیدایش حقّ 

 از شرط فعل در نکاح تخلّفجریان خیار فرض  -1-1-3

از شرط ترک فعل ضمن عقد نکاح را موجد حق فسخ  تخلّفاگر قول کسانی که 

علیه از شرط    مشروط تخلّفالقاعده، بعد از دانند بپذیریم، در موضوع بحث نیز علیمی

علیه  در اثر خودداری مشروط تواند میکه )و اقدام به فرزندآوری بدون اطلاع دیگری 

 مشروط  لهبدون توجّه  ،زار و لوازم پیشگیری از بارداری بوده و در نتیجهاباز بکارگیری 

در ی که ا فسخ نکاح گردیم. لکن نکته قائل به حقّ مشروط  لهباید برای  (رخ داده باشد

نفی و رفع  فسخ نکاح، هیچ اثری دراین است که ، ت باید بدان توجّه شوداین وضعیّ

نیز و  (25/33: 1363 ،یبحران) نداشته)اعم از مادر یا پدر(  مشروط  لهانتساب فرزند به 

 ،که اولاًچه این ؛شودبه حضانت و سرپرستی طفل تفاوتی ایجاد نمیابوین در تکلیف 

ت ایجاد شده، قابلیّ تِوت و بنوّابّ نفی نسب برای هیچ یک از طرفین ممکن نیست و رابطه

د شده توان طفل متولّراهی جز امتثال ندارد و نمی 1تکیف به حضانت ،ندارد؛ و ثانیاًرفع 

به . خارج نمودسرپرستی از لوای د شده، از شرط متولّ تخلّفکه در اثر این را به بهانه

متولّد شده است را علیه    از شرط توسط مشروط تخلّفطفلی که در اثر عبارت دیگر، 

ز نفی مجوّ مشروط  لهو برای  متفاوت از سایر اطفال دانستدر احکام و حقوق توان نمی

 یا تکلیف وی به حضانت را نفی نمود. (505: 1414 ،یکرک) نسب صادر نمود

ت، تغییر زوجیّ خروج از رابطه، مادر طفل باشد مشروط  لهدر صورتی که همچنین 

ت پدر طفل زیرا وی چه در قید زوجیّ  ؛کندت وی ایجاد نمیدر وضعیّ ای قابل ملاحظه

ت مادر بودن خارج شود و این عنوان به صورت تواند از وضعیّباشد و چه نباشد، نمی

تواند در تنها تفاوتی که فسخ میو قابل سلب و نفی نیست. دائمی بر وی بار شده است 

طفال ا ینگاهدار») ق.م 1168به موجب ماده وی ت وی ایجاد کند این است که وضعیّ

                                                           
 «.هم تکلیف ابوین است ،نگاهداری اطفال هم حقّ»ق.م:  1168ماده .1
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به به همراه پدر طفل مکلّف  ،تدر قید زوجیّ («است نیابو فیهم حق و هم تکل

قانون تکلیفی نسبت به حضانت ، تت زوجیّ خارج از وضعیّاست، اما نگاهداری از طفل 

تواند از می، لذا وی 1داندولی میأرا او ص نکرده است و صرفاً طفل برای او مشخّ

البته این که  دستمزد نماید برای انجام آن مطالبه نگاهداری از طفل خودداری کند یا

به عنوان ) ت نیز مقدور بوده استدر قید زوجیّ دستمزد برای شیر دادن به طفل مطالبه

 . (2/120: 1378 ،یامام و ییصفا؛ 456-5/454: 1385 ی،ثان دینمونه: شه

 رسد بازگرداندنیم نظر به له که مشروط  فسخ به اعطای حقّ اساساً غرض از بنابراین

در  تنها نه (4/233: 1383، انیکاتوز) باشد قراردادپیش از ت موقعیّ بهزیاندیده  توضعیّ

 ،علاوه به ونموده  تریحادّ را دچار شرایط آنها بساچه بلکهگردد، اینجا محقّق نمی

را شاید  توضعیّشود. این می گناهی را سبباز خانواده طفل بی و محرومیت سرگردانی

رزندآوری فعلیه در شرط عدم  شدن مشروط  فسخ دلیلی بر تردید در واجد حقّ بتوان

 رفت. آنهابرجسته سازی ضمانت اجراهای دیگر و قلمداد نمود و در پی 

 از شرط فعل در نکاح تخلّفعدم جریان خیار فرض  -2-1-3

از شرط فعل  تخلّفاز صاحبنظران فقه و حقوق، در عقد نکاح، بسیاری که گفته شد 

در فرض تسلیم به این قول، با توجه به انتفاء امکان الزام که  دانند.فسخ نمی را موجد حقّ

 جستجو کردطرق دیگری در از شرط را  تخلّفتوضیح داده شد، باید ضمانت اجرای 

در  ؛راهکاری قابل قبول به نظر برسد و خسارتبهای شرط  مطالبه ،که شاید در نگاه اول

)در فرض قبول و صحیح و بهای شرط  در شرط موضوع بحث حاضر، محاسبهکه حالی

زیرا  ؛امکان ندارد به تمامه فتباید گ نماید و یاچندان سهل نمی 2قابل مطالبه دانستن آن(

الزام و  پس ازشروط مالی دانست که به موجب آن  بهای شرط را باید مختصّ مطالبه

                                                           
هفت  تا سنّ کنند، مادریم یزندگ گریکدیاو جدا از  نیکه ابو یطفل یحضانت و نگهدار یبرا: »1169ماده .1

 «.دارد و پس از آن با پدر است تیّاولو یسالگ
از موافقین می توان  توان شیخ انصاری وامکان و جواز مطالبه بهای شرط مورد اتفاق فقها نیست. از مخالفین می. 2

 (.2/176: 1410؛ طباطبایی یزدی، 6/81: 1415صاحب عروه را نام برد )انصاری، 
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ب باشد که در قالمطالبه آن جزء از ثمن می مستحقّ مشروط  لهعلیه،    سرپیچی مشروط

 تولد یک طفل، ؛ اما(63: 1387صراف،  ییمایس) شرط مورد توافق قرار گرفته است

در  استو فاقد امکان تقویم اخلاقی و موضوعی انسانی و دارای وجوه متعدد عاطفی 

، بهای شرط ممتنع بودن مطالبه . بنابراین صعوبت و چه بساگنجدشروط مالی نمی زمره

ی این قرار دادن این گزینه در ردیف ضمانت اجراهاده و اثر بودن یی و فاقد فایناکارآ

مستلزم اولًا اثبات ورود خسارت به خواهان نیز خسارت  . مطالبهگرددسبب میرا  شرط

که اثبات ورود خسارت در اثر صاحب فرزند شدن اگر ن است، در حالیو ثانیاً تقویم آ

؛ و تقویم خسارت نیز بسان پذیر نیستنگوئیم نامقدور است، دستکم به راحتی امکان

بینی خاصی در مورد آن بوده و در قانون نیز پیش تقویم بهای شرط تقریباً قریب به ممتنع

 تکلیفتواند ضمن انجام میاگرچه باشد،  اگر پدر طفل مشروط  لهزیرا  وجود ندارد.

، اوهای نگاهداری از  مین هزینهأشرعی و قانونی خود در خصوص حضانت طفل و ت

در شرط  تخلّفاز م آنهابهای  از طریق مطالبهیافته را های صورت خسارت ناشی از هزینه

خویش به چنین د نمودن ازدواج از مقیّوی  انگیزه، اما سایر مواردی که نمایدجبران 

 های چرتکه گنجاند؟ مهرهستون و توان در چگونه می را شرطی بوده است

با شرایط متفاوتی در همین مقدار گفته شده نیز باشد، مادر طفل  مشروط  لهاگر 

 وی حقّ مطابق رأی مشهور، نیز روال معمول در ت و مواجهیم، زیرا در غیر این وضعیّ 

شیر دادن به فرزند خویش را برخی امور همچون الزحمه برای  دستمزد و حقّ مطالبه

 ضمانتی برای شرطی که علیرغم خسارت و مطالبه ،را این مطالبهتوان بنابراین نمی، دارد

ی وارده ها نابرای جبران زی ،بنابراین شده است، دانست. تخلّفاندراج ضمن عقد از آن 

لکن مرجع  .دانسته شود های گفته شده هزینهی بیش از ا باید محقّ در مطالبه ،به وی

و در عین حال ناگفته در قانون  فراوان این خسارت حائز اهمیت محاسبه محاسبه و نحوه

علیرغم میل خویش و حتی مخالفتش با مادر که در چنین پیشامدی که زنی این .است

این طفل که مادر فرزند دار شده است، میزان خسارات وارده به او در اثر تولّد شدن، 

دارای پر ابهام و  ای مقوله، چگونه است آن محاسبه و تقویم آن و نحوهخواهانش نبوده 
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های دقیق و  نیازمند کارشناسیبرآورد آن رسد وجوه و ابعاد متعدد است که به نظر می

 رف وقت و هزینهو خود مستلزم صَدر هر مصداقی به صورت جداگانه چه بسا و فنّی 

حتی در فرض نه چندان سهل امکان اثبات خسارت که و البته روشن است  باشدمیبسیار 

 افتد.هرگز جبران خسارت به نحو کامل اتفاق نمی ،همو تقویم آن 

 ضمانت اجرای قراردادی -2-3

است که  ات اصلی و ضمنیتعهّدبرای  ضمانتنوعی ضمانت اجرای قراردادی، 

 تعهّدایبندی به جام و پاز ان تعهّدم تخلّفانعقاد قرارداد، احتمال ، در ضمن تعهّدطرفین 

به  تعهّدایبندی معدم پتواند در مواجهه با له می تعهّد  گرفته و بر اقداماتی که مرا درنظر

ای قانونی نت اجراهامیی ضدر بحث حاضر که ناکارآ .نماینددهد، توافق میانجام تعهّد

خود  ضمن عقد،لازم است در حین انعقاد عقد و اندراج شروط  طرفین عقدروشن شد، 

ر تذکّماز شرط  تخلّفعاقبت  بهعلیه را تعریف و مشروط آنهاضمانت اجراهایی برای 

با . یندص نمارا مشخّ تخلّفپس از وقوع  شانگشته و به روشنی وضعیت خود و قرارداد

 تخلّفبرای م ای که به اندازه که کارآیی ضمانت اجرا زمانی خواهد بودتوجّه به این

از  تخلّفع وی از هزینه )اعمّ از مادّی و معنوی( در پی داشته باشد که بتواند زاجر و راد

ری از فایده چه قانونی و چه قراردادی لغو و عا ،تعیین آنغیر این صورت شرط باشد، و 

ریک از ایشان ها ین ت معامله نخواهد داشت، طرفیخواهد بود و اثر چندانی در تأمین امنیّ

ش را تعهّدی بهدر پایبند تعهّدیرگذاری بر مثأعقد، ت در ضمن آنهااید در تعیین و درج ب

 ملاک تعیین قرار دهند.

 ویکی از مواردی که در تعیین ضمانت اجرا ضروری است مورد توجّه همچنین 

شخاص احقوق شود، به هیچ عنوان نباید لحاظ باشد این است که مواردی که تعریف می

 ؛گردد به آن ع قرار داده و موجب خدشهالشعا د شده را تحتثالث از جمله طفل متولّ

قانون جاری،  ووفق فقه به بداهت عقلی و ی به ضرر ثالث، تعهّدکه اساساً هر نوع  چه این

 فاقد اعتبار است.
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ی ضمانت اجراهای ذیل را برای  توان قالببه عنوان نمونه میدر مورد بحث، 

  1:قراردادی پیشنهاد نمود

 گیرد.رار میق مشروط  لهجایگاه  هر یک از طرفینی که دربه نفع تعیین وجه التزام ـ 1

دارد و ر میزوج مقرّ اگر زوجه خواهان این شرط است، وجه التزام را وی بر عهده  مثلاً

 طرفین در ضمن عقد مقرر دارند در صورت رخدادبالعکس؛ و یا حتی ممکن است 

ده است، مبلغ ولادت فرزند و یا حتی بارداری، فردی که این اتفاق ناشی از تقصیر او بو

 مشخصی را به صورت یکجا یا به تناوب زمانی به طرف مقابل پرداخت کند.

 آنها وردم در مشترکاً باید کهمسائلی برای گیریتصمیماختیارگرفتن در ـ حق2ّ

علیه( تعلّق  گیری در مورد آن به طرف مقابل )مشروط تصمیم گیری شود و یا حقّتصمیم

  دارد.

 :تواند تعیین کندله می ضمانت اجراهایی که زن در جایگاه مشروط 

نت حضا به علاوه حقّشوهر وکیل در طلاق بودن زن به همراه تنصیف اموال  ـ1

 .یا بدون آنهمین طفل و یا سایر فرزندان 

  .علیه   مشروط پرستار برای نگاهداری طفل با هزینهاستخدام الزام به  ـ2

  .مخارج اقدامات تامین یا بازگردانی زیبایی ظاهری زنمین ألزوم ت ـ3

ت شغلی وی دریافت خسارت از سوی زن در صورت مخدوش شدن موقعیّ حقّ ـ4

 در اثر فرزندآوری و ... که با توجه به عدم امکان مطالبهیا کاهش درآمدهای وی 

با دقّت بینی، چنین بندی در صورت پیشلازم است  ،2النفع در قانون ایرانخسارت عدم

 در جزئیات مورد تصریح و اخذ موافقت زوج قرار گیرد.

 مشروط  لهبرای زن در جایگاه  3ایجاد محدودیت در روابط خاص زناشویی حقّ ـ5

 به علاوه )یا بدون( سلب حق عدم ازدواج مجدد زوج.

                                                           
 ی در اختیار و ارادهاساساً تعیین ضمانت اجرای قراردادبدیهی است این موارد صرفاً به عنوان نمونه بوده و  .1

 .المللی( است ی و بینطرفین )مشروط به عدم نقض قوانین شرعی، ملّ
 آ.د.م. 515ماده  2تبصره . 2

ساساً  شرط عدم ات در روابط جنسی یا تعیین نوع و مقدار آن و یا برخی فقها به جواز اندراج شرط محدودیّ. 3
 .(4645تا  4643ال ؤ: س1386اند )به عنوان نمونه ر.ک: بهجت، فتوا دادهاستمتاع جنسی 
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 :تواند تعیین کندله می اجراهایی که مرد در جایگاه مشروط ضمانت 

 .از مهرالمسمّی و یا ابراءد مرد مجدّ ازدواج ـ حق1ّ

های درمانی و د و زندگی طفل، هزینههای بارداری و تولّ مین تمام هزینهأـ ت2

ابوین است؛  ها برعهده که عرفاً تأمین هزینهآموزشی و مجموعاً نگاهداری از او تا سنی

القاعده این  عادی، علی ها در وضعیتمین این  هزینهأتکلیف پدر به تکه با توجّه به 

توسط مادر طفل خواهد بود که بدین وسیله  از شرط تخلّفاجرای مورد صرفاً ضمانت 

 کند.  وی پرداختپدر را به  شده توسطهای تأمین  گردد هزینهمکلّف می

ی که به مخالفت با زناشویی )تا حدّ ت در روابط خاصّایجاد محدودیّ ـ حق3ّ

 تممانعت از تحصیل یا اشتغال زن یا سایر فعالیّ و یا حقّ دستورات شرعی منجر نگردد(

 وجود دارد.  آنهات در هایی که قانوناً امکان ایجاد محدودیّ

یا احد از زوجین ز ا هر یک از مقولاتی است کههایی نمونهصرفاً موارد یاد شده 

تناسب حال خود و با توجه به دلیلشان در خصوص عدم تمایل به توانند به میایشان 

ضمانت پایبندی طرف مقابل به شرط عدم فرزندآوری، در ضمن عنوان فرزندآوری به 

  عقد مقرّر نمایند.

 کارآییگنجد، عقود مالی نمی یکه عقد نکاح در زمرهه به اینتوجّ بارسد مینظر به

 محدود کردن حقّاعطای گفت متر است. شاید بتوانضمانت اجراهای مالی نیز در آن ک

، ط زوجاز شرط توسّ تخلّفبه زوجه در صورت  تمکین خاصّ یژهروابط زناشویی به و

 شرط بهعلیه    پایبندی مشروط بهاطمینان  ضریب افزایشاجرا برای  ترین ضمانتمناسب

از یکینیاز طبیعی طرف مقابل و در بسیاری موارد  را که چهزیرا مستقیماً آن .باشدمی

 است.  گرفتهدواج است را نشانهاصلی افراد از ازف اهدا

توالد و  نزد کسانی که تمکین یا به اصطلاح استمتاعت در محدودیّعدم یا شرط 

با مقتضای  ریمغا ،دانندمیآن  تناسل را هدف تشریع نکاح و استمتاعات جنسی را لازمه

تعیین و درج چنین ضمانت  ،به تبع آنو  شودمحسوب می باطل ،در نتیجهعقد نکاح و 
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و  یرا از آثار تبع یاستمتاعات جنسصاحبنظرانی که  از نظراما  .امکان نداردنیز اجرایی 

 نه مقتضای ذاتو  -مقتضای اطلاق عقد نکاح  را نیتمک ،و در نتیجه نکاح عقد یفرع

ت و قابلیّ بودهاین ضمانت اجرا هم جایز دانند، می زیرا جا یشرط نیچن در نتیجهو  -آن 

عدم تمکین یا  در صورت عدم درج شرطمطابق این نظر درج در ضمن عقد را دارد. 

ضرورت تمکین است اقتضای اطلاق عقد نکاح،  ،ت تمکینت و کیفیّ تعیین کمیّ شرط 

 در زمان، مقدار و نحوه ، زن موظّف به تمکین مطابق خواست زوجمشهوردر لسان که 

در تواند زوجه میطور که همانبر مبنای اخیر، بنا  .است عذری شرعیمگر به  این عمل

به خواست مرد  ت تمکین، آن را از اطلاق و اناطهت و کمیّضمن عقد با تعیین کیفیّ

در اختیار مرد باقی ماندن آن را منوط به پایبندی  تواندمیدر مورد بحث نیز خارج سازد، 

به در اختیار زوجه  وی از شرط را منجرّ تخلّفوی به شرط عدم فرزندآوری نموده و 

فقیه یک  از در استفتائی هک انچن ؛قرار گرفتن تعیین نحوه و زمان تمکین قرارداد نماید

اگر نوع و مقدار تمکین توسط زن شرط شود  :الؤسچنین پاسخ داده شده است: معاصر 

الاجرا است؟ پاسخ داده شده است: اگر ضمن عقد شرط شود با در چه صورتی لازم

الاجراست؛ و در پاسخ به سؤال: زن در ضمن  فرض عقلایی بودن و سفهی نبودن لازم

آیا این شرط خلاف  ؛کند که شوهر هیچگونه استمتاعی از او نبردنکاح شرط میعقد 

که عقلایی  ای مقتضای عقد است یا صحیح و نافذ است؟ گفته شده است: در محدوده

 .باشد و سفهی نباشد نافذ است

  گیرینتیجه
ص است که قانون در ارائه راهکار برای احد چه گفته شد مشخّبندی آن در جمع

و اکنون به قرار گرفته همسرش از شرط عدم فرزندآوری  تخلّفزوجینی که در شرایط 

یا « مادر بودن»صف به وصف و متّ خلاف میل باطنی و خواست خویش، صاحب فرزند 

 تخلّفچه به عنوان ضمانت اجرای  ی ندارد و آناست، کارآیی خاصّگشته « پدر بودن»

طرف مقابل در  بینی و مقرّر شده است در عمل، به فردی که با خلف وعدهاز شرط پیش

 شریک زندگی تعهّداش که وی با اعتماد به شرط عدم فرزندآوری مواجه شده و خواسته
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به پایبندی بدان، اقدام به این قرارداد و پذیرش عقد نکاح نموده، برآورده نشده است 

جاری، نه  هضمانت اجراهای قانون فعلی و رویّ ،به بیان دیگر اید.نمکمک چندانی نمی

نماید، و نه از قدرت را به نحو مطلوب ترمیم می مشروط  له حقوق از دست رفته

طریق تضمین بهترین  بنابراین به شرط برخوردار است. تعهّدبت به مبازدارندگی کافی نس

ضمانت اجرای شرط )شروط(  معین کردن تعریف و ت برای قرارداد در چنین حالتی،امنیّ

ین بهتر ، شاید بتوانت نکاحضمن عقد، در ضمن همان عقد است که با توجه به ماهیّ

 علیه )زوجه( قرار دادن حقّ  در اختیار مشروط  تضمین برای شرط عدم فرزندآوری را

که در روال معمول در مورد زوج، با توجه به این .دانستتعیین نوع و مقدار تمکین 

گیری در خصوص مقدار و نوع تمکین در اختیار اوست، اعطای آن به او تحصیل تصمیم

تی که در وضعیّالقاعده زوج ی گردد و علیتواند ضمانت اجرا تلقّحاصل است و نمی

دیگر شروط تعیین  ازدواج مجدد یا حقّ عدم پایبندی به تواند حقّمیاست،  مشروط  له

 شده توسّط زوجه را به عنوان ضمانت اجرای شرط مورد بحث قرارداد نماید.

 منابع
 اسلامی. ارشادفرهنگ و   ، تهران: وزارتحاشیه المکاسب(، 1406) محمدکاظم ـ آخوند خراسانی،

 بازپژوهشی حکم شرعی(، 1401) فاطمه ،یورز ؛مریم ،یبجستان ییآقا ؛محمدرسول آهنگران،ـ 

 .52-29، 27، مطالعات فقه و حقوق اسلامی، کنترل جمعیت

مؤسسه  ، قم:2، چ2، جالفتاویلتحریر  الحاوی السرائر(، 1386) احمد ادریس حلّی، محمد بن ـ ابن

 الاسلامی.النشر 

 مجلس: ، تهرانو الفروع علمی الاصول الی غنیه النزوع(، 1390) علی بن حمزه ،زهره ـ ابن

 اسلامی. شورای

، 3، چ3، جالنافعالمختصر  شرح فی البارع المهذبّق(، 1407محمد ) بن فهد حلیّ، احمدـ ابن 

 .الاسلامی مؤسسه النشر :قم

، بیروت: دار 7، جالشرح الکبیر علی متن المقنعتا(، محمد )بی بن عبدالرحمن ،مقدسی قدامه ـ ابن

 الکتاب العربی.
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 ، قاهره: مکتبه القاهره. 7، جالمغنیق(، 1404قدامه، عبدالله ابن احمد ) ـ ابن

 ، قم: محقّق.5، جحاشیه کتاب المکاسبق(، 1418ـ اصفهانی)کمپانی(، محمدحسین )

 .الثقلین بیروت: دار ،4، جهالفقه علی المذاهب الاربع(، ق1419جزیری، عبدالرحمن )الـ 

 اسلامیه.: تهران ،28 ، چ4ج ،مدنی حقوق (،1366سید حسن ) ـ امامی،

، قم: کنگره جهانی بزرگداشت 6و5، جالمکاسبق(، 1415ـ انصاری)شیخ(، مرتضی بن محمدامین )

 شیخ اعظم انصاری.

اقتصادیتحلیل  مکتباز دیدگاه  قرارداد کارآمدنقض نظریه، (1390مهدی ) ـ انصاری،

 . 57-39، 1ی، اسیسعلوم وق حقو، حقوق

، 25و24و19، جهالطاهر هالعتر احکام فی هالناضرالحدائق(، 1363احمد ) بن ـ بحرانی، یوسف

 الاسلامی. نشرمؤسسه ال قم:

 .الله آیه دفتر: ، قمبهجتالله آیت محضر از استفتائات(، 1386ـ بهجت، محمدتقی )

 بیروت: عالم الکتب.  ،2، جالارادات شرح منتهی(، ق1414ـ بهوتی، منصور بن یونس )

 .هیالکتب العلم دار :روتیب ،5، جالاقناعالقناع عن متنکشاف(، م2009بهوتی، منصور بن یونس ) ـ

، الدمشقیهاللمعه شرح  فی البهیهالروضه (، 1385) علی بن الدین املی)شهید ثانی(، زینجبعی عـ 

 دار التفسیر.: ، قم7، چ 5ج

 گنج دانش.کتابحانه ، تهران: 18، چحقوق ترمینولوژی،(1386) ، محمدجعفریلنگرود یجعفرـ 

و زنان  ،نکاح در باروری یا عدم باروری شرط(، 1393؛ بداغی، فاطمه )محمدعلی حجازی،ـ 

 .72-47،  64 خانواده،

 .اللهه ، قم: دفتر آی3، جمنهاج الصالحین(، ق1417علی ) ـ حسینی سیستانی، سید

، دادرسی، یحقوق یتخلّف از شرط فعل منف یاجرا ضمانت(، 1385ـ حسینی، سید محمدباقر )

58 ،43-45. 

 التعارف. ، بیروت: دار2، جمنهاج الصالحین )با حاشیه صدر((، ق1410ـ حکیم، سید محسن )

، 2، جالامامیه مذهب علی الشرعیه الاحکامتحریر (، ق1420) یوسف بنحسن  ،)علامه(یـ حلّ

 .(ع)الصادق الامام: قم

 العلم. ، قم: دار2، جالوسیله تحریر(، 1370روح الله )سید ، )امام(خمینیـ 

 امام آثارتنظیم و نشر  ، تهران: مؤسسه5، جکتاب البیع(، ق1421روح الله )سید ، )امام(ـ خمینی

 .(ره)خمینی
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  الامام آثار احیاء سسهؤ، قم: م33، جموسوعه الامام الخوئی(، ق1418ابوالقاسم )سید ـ خوئی، 

 . الخوئی

 . الخوئی الامام آثار احیاء سسهؤم: ، قم2، جمنهاج الصالحین(، ق1424ابوالقاسم )سید ـ خوئی، 

 ، چابهار: اهل قلم بلوچ.کنترل ولادت از نگاه قرآن و سنتّ(، 1393ـ درتکیده، سید محمد )

 : سمت.، تهران4، چ4، جمبانی جمعیت شناسی اقتصادی و اجتماعی(، 1389ـ زارعی، بیژن )

، شرط ترک فعل حقوقی از تخلّف اجرای ضمانت(، 1383ـ سعادت مصطفوی، سید مصطفی )

 . 200-171، 24دین و ارتباطات، 

 ترک شرط از تخلّف اجرای ضمانتو حقوقی فقهی  بررسی(، 1395ـ سکوتی نسیمی، رضا )

 .156-129، 13مدنی، فقه  های ،آموزهحقوقی فعل

شرط و از  تخلّف جبرانبرای شرط، تضمینی  بهایمطالبه (، 1387صراف، حسین )ـ سیمایی 

 .70-51، 67مفید، ، نامه نقد رویکرد سنتی

 پرداز. رأی پژوهشی ، قم: مؤسسه4، جکتاب نکاح(، 1382موسی )سید ـ شبیری زنجانی، 

 ، تهران: مجد.2، چحقوق مدنی: شروط ضمن عقد(، 1387ـ شهیدی، مهدی )

دیدگاه  ،حقوقیاعمال  در تبعیت نظریه (،1391زاده، رضا ) شکوهی مقدم، محمد حسن؛ ـصادقی 

 .78-43، 57 قضایی،حقوق 

، 2، جقراردادها عمومی قواعد مدنی: حقوق مقدماتی دوره(، 1382ـ صفائی، سید حسین )

 تهران: میزان.

، تهران: 2، جآن انحلال و نکاح: خانواده حقوق(، 1378اسدالله ) حسین؛ امامی، ، سیدـ صفائی

 دانشگاه تهران.مؤسسه چاپ و انتشارات 

 .الشرق قلم :قم، 10ج ،منهاج الصالحین یمبان، (ق1426) تقى دیسی قمی، ئـ طباطبا

 سلامی. لانشر امؤسسه ال،  قم: 1، جالوثقیالعروه(، ق1414ی یزدی، سید محمدکاظم )ئـ طباطبا

 ، قم: اسماعیلیان.4، چ2، جمکاسبالحاشیه (، ق1421محمدکاظم )ی یزدی، سید ئـ طباطبا

 ه، تهران: المکتب2، جفی فقه الامامیه المبسوط(، ق1387حسن ) بن ، محمد)شیخ الطائفه(ـ طوسی

 .هالمرتضوی

 الاسلامیه. الکتب ، تهران: دار7، جالاحکام تهذیب(، ق1407حسن ) بن ، محمد)شیخ الطائفه( ـطوسی

 الفکر. ، قم: دارالدمشقیه اللمعه(، 1373) یمکّ عاملی)شهید اول(، محمد بنـ 
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، قم: 2، چ3ج، فی فقه الامامیه هالدروس الشرعی(، ق1417) یمکّ ـ عاملی)شهید اول(، محمد بن

 .مؤسسه النشر الاسلامی

بازپژوهشی رویکردهای فقهی در مباحث کنترل جمعیت و (، 1393ـ علایی نوین، فروزان )

 .156-135، 38های فقه و حقوق اسلامی، ، فصلنامه پژوهشتنظیم خانواده

، فصلنامه تأثیر آموزه ها و فتاوای شیعی در رشد و کنترل جمعیت(، 1384) محمدولی ،ییعلـ 

 .174-143، 12ادیان و مذاهب، 

خوارزمی، تهران: محمد : مویدالدین ترجمه، الدینعلوم احیاء (، 1375محمد )ـ غزالی، محمد بن 

 علمی و فرهنگی.

انسان در وباروری  تولید مثل حق سازیموجه (، 1393فر، محدثه )ـ قائنی، محمد؛ معینی 

 .247-195، 66زنان،  ، مطالعات راهبردیقرآن

و ، فقه فرزندآوریبه الزام  مشروعیت(، 1388؛ مرتاضی، احمد؛ امیرپور، حیدر )ـ قراملکی، علی

 .140-125، 1اسلامی، حقوق 

 ، تهران: دادگستر.مالکیت و اموال: مدنی حقوق مقدماتی دوره(، 1378ـ کاتوزیان، ناصر )

 سهامی انتشار.شرکت ، تهران: 6، چ4، جقواعد عمومی قراردادها(، 1383ـ کاتوزیان، ناصر )

 سهامی انتشار.شرکت ، تهران: 3، جفلسفه حقوق(، 1376ـ کاتوزیان، ناصر )

واکاوی مالیت منفعت انسان و کیفیت تسلیم آن در فقه و حقوق (، 1401ـ کاظمی، علی )

 .360-333، 27،  مطالعات فقه و حقوق اسلامی، ایران

 البیت. آل: ، قم12، جالقواعد شرح فی المقاصد جامع، (ق1414حسین ) بن، علی )محققّ(ـ کرکی

: ، تهرانآن انحلال ونکاح : خانواده حقوقفقهی بررسی(، 1386داماد، سید مصطفی )ق ـ محقّ

 اسلامی. علوممرکز نشر 

-11، 2، فقه پزشکی، شرط فرزندآوری یا عدم فرزندآوری(، 1389داماد، سید مصطفی ) ق ـمحقّ

24. 

، قم: مدرسه امام علی بن ابیطالب المعارف فقه مقارندائرة(، ق1427) ناصر رازى،یش مکارمـ 

 السلام.علیه

 ، قم: الهادی.3، جالقواعد الفقهیه(، ق1419موسوی بجنوردی، سید حسن )ـ 

، قضایی عقد نکاحازدواج مجدد در ضمن  ترک شرط (،1373 ـموسوی بجنوردی، سید محمد )

 .56-49، 11دادگستری، وحقوقی 
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، قم: 1، جالإسلامشرائع مختصر شرح فی المرامنهایة (، ق1411ـ موسوی عاملی، محمدعلی )

 سلامی. لانشر امؤسسه ال

، تقریر: موسی خوانسازی نجفی، المکاسبشرح  فی الطالبمنیه (، ق1418ـ نائینی، محمد حسین )

 .الاسلامیالنشر موسسه  ، قم:2ج

، 30و5ج، الاسلام عئشرا شرح فی الکلامجواهر (، ق1404) ، محمدحسن)صاحب جواهرـ نجفی

 قم: اسلامیه.

 آل، بیروت: 16، جمستند الشیعه فی احکام الشریعه، (ق1429محمد مهدی )ـ نراقی، احمد بن 

 البیت.

 .51-24، 33السلام،  بیت علیهم، مجله فقه اهلجمعیتکنترلتا(، ـ نوری همدانی، حسین )بی

  .)ع(، قم: مدرسه امام باقر3، جالصالحین منهاج(، ق1428ـ وحید خراسانی، حسین )
- Barnett Katy and Harder, Sirko (2014), Remedies in Australian 

Contract Law, New York: Cambridge University Press. 

- Leitzel, Jim, Reliance and Contract Breach, Law and Contemporary 

Problems, No. 52, pp. 87-105, 1989. Available at: 

https://scholarship.law.duke.edu/lcp/vol52/iss1/6 
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