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A B S T R A C T   

One of the types of the condition of the act is the condition of abandoning the legal 

act, in which not performing a legal act is a condition in the contract. There is a 

difference of opinion about the enforceable guarantee of violation of the condition 

of the negative legal act. Some believe that the same effects of refusing the 

condition of the act What the legislator has stipulated in articles 237 to 239 of the 

law is also applied here, other ideas are the nullity or lack of penetration of the 

legal act which is the condition of leaving it. Regarding the enforcement guarantee 

of the violation of the condition of renunciation of the legal act in the marriage 

contract, such as the condition of no remarriage or the condition of no divorce, 

different opinions have been presented., some others have chosen the theory of 

non-penetration or invalidity and each of them have put forward specific 

arguments. It seems that the theory of non-penetration of the legal act, which is the 

condition of leaving it, is better than other theories and has the ability to be 

justified, although the theory of the right of termination is not without merit. 
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 «مقاله پژوهشی»

بررسی فقهی و حقوقی ضمانت اجرایی شرط ترک فعل حقوقی در ضمن عقد 

 نکاح

 
   2، فرهاد کرامت 1مرادیالبنین الهام

 
 چکیده

ی در حقوق شرط ترک فعل حقوقی است که در آن انجام ندادن يک عمليکی از اقسام شرط فعل، 
 ظر وجودلاف ندر مورد ضمانت اجرايی تخلف از شرط فعل حقوقی منفی اخت .شودضمن عقد شرط می

ده کرمقرر  .م .ق 239 تا 237 در موادگذار قـانونبعضی معتقدند همان آثار امتناع از شرط فعل که  .دارد
ترک  که شرط قی استنظريات ديگر بطلان و يا عدم نفوذ عمل حقو .شودنیز اعمال میدر اينجا  ،است

مثل شرط  کاح ،در مورد ضمانت اجرايی تخلف از شرط ترک فعل حقوقی در ضمن عقد ن آن شده است.
د عمل معتقدن عضیب است. ، نیز نظريات متفاوتی ارائه شده.عدم ازدواج مجدد يا شرط عدم طلاق ..

ريه یز نظنشود، بعضی ديگر ف شرط صحیح است و برای مشروط له حق فسخ ايجاد میحقوقی خلا
فوذ نيه عدم سد نظرربه نظر می اند.عدم نفوذ يا بطلان را برگزيده و هر يک ادله خاص مطرح کرده

حق  د نظريهر چنعمل حقوقی که شرط ترک آن شده، بهتر از ساير نظريات و قابلیت توجیه دارد، ه
 ی مشروط له خالی از وجه نیست.فسخ برا
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  مقدمه
و عقد قرار  مورد قراردادبه طور مستقل تعهد در بعضی موارد 

گیرد و گاهی در ضمن قرارداد و تعهد مستقل ديگرى ايجاد می
گیرد که آن را خود میه شود و در اثر آن جنبه تبعى ب می
گويند. خواه ضمن عقد معوض قرار داده  «شرط ضمن عقد»

 (.1/268ج  امامى،) شود يا ضمن عقد غیر معوض مندرج شود
مدنی به سه  قانون 234شروط ضمن عقد بر طبق ماده 

شود. در شرط فعل  نوع )شرط صفت، نتیجه و  فعل( تقسیم می
که انجام دادن يا ترک فعل بر يکی از متعاملین يا بر شخص 

رار ـشود، عمل يا کاری که موضوع شرط قخارجی شرط می
ممکن است ممکن است مادی باشد يا حقوقی. از  ،گیردمی
و حقوقی تقسیم  رو شرط ترک فعل به دو نوع شرط مادیاين
 شود:می

شـود می متعهد مشروط علیه ،شرط تـرک فعـل مـادیدر 
مثل آنکه در  ،ندککـه از انـجام يک عـمل مـادی خودداری 

شود در جلسه خاصى که ضمن عقد، يکى از طرفین ملتزم مى
يا در ضمن عقد  شود، شرکت نکندز معینى تشکیل مىدر رو

مسافرت به فلان شهر را  کند که زوجنکاح زوجه شرط می
 ترک کند.

آن  که به موجب نوع ديگر شرط ترک فعل حقوقی است
 ،ودشیمشرط مشروط علیه انجام ندادن يک عمل حقوقی بر 

مثل اينکه در عقد بیع بر مشتری شرط شود که مبیع را هبه 
يا  د نکاح، ترک ازدواج مجدد شرط شودنکند يا در ضمن عق

 اجاره ندهد. «محسن»به  ازه را مثلاًند که فلان مغکزوج تعهد 
شرط ترک فعل اثر  ،شوديکی از مباحثی که مطرح می

حقوقی ضمن عقد نکاح  است، اگر مشروط علیه تخلف کند و 
بر خلاف شرط عمل کند؛ در همین مثال اخیر، زوج مغازه را به 
محسن اجاره دهد يا در مورد شرط عدم ازدواج مجدد بر خلاف 

چه ضمانت که شود ين سؤال مطرح میاشرط عمل کند، 
اجرايی در نظر گرفته شده است، مشروط له در قبال تخلف 

تواند با مشروط علیه از چه حقوقی برخوردار است؟ آيا زوجه می
استناد به تخلف زوج، نکاح را فسخ کند؟ عمل حقوقی خلاف 

صحیح  عمل حقوقیچنین بايد آيا شرط چه حکمی دارد؟ 
 غیر نافذ؟دانست يا باطل و 

های گفتنی است در مورد مسئله مورد بحث، در کتاب
اما  ،فقهی و حقوقی به صورت پراکنده و موردی پرداخته شده

تحقیق و پژوهش جامع و مستقلی در اين زمینه صورت نگرفته 
با توجه به اهمیت مسئله پرداختن به آن و بحث در مورد ابعاد 

برای يافتن پاسخ  ،رواز اينرسد. مختلف ضروری به نظر می

الات مذکور، ابتدا به اختصار در مورد ؤدقیق و مستدل به س
ضمانت اجرايی تخلف از شرط ترک فعل  حقوقی از ديدگاه 

با مراجعه به منابع معتبر  سپسپردازيم. فقها و حقوقدانان می
ه و حقوقدانان های مختلف فقهای امامیفقهی و حقوقی ديدگاه

عل حقوقی ضمن عقد نکاح مطرح شرط ترک فاثر  در خصوص
، سپس به بیان و تحلیل استدلال ديدگاهای مختلف شده

 خواهیم پرداخت.
 

دیدگاه فقها در مورد اثر تخلف از شرط ترک فعل 

 حقوقی
 ،در اغلب مصاديق عقدفقها در صورت تخلف از شرط فعل، 

: 1410، اند )شهید اولحکم به حق فسخ برای مشروط له داده
؛ 6/71ج : 1415انصارى، در تذکره به نقل از علامه  ؛131

؛ صافى 6/304 ج :1429روحانى،  ؛5/328ج : 1412خمینى، 
در مورد ضمانت اجرای تخلف  اما ،(2/460ج : 1416گلپايگانى، 

ای را مطرح عل حقوقی فقها چه ديدگاه و نظريهاز شرط ترک ق
له اند؟ آيا در اينجا نیز معتقد به حق فسخ برای مشروط کرده

 اند؟هستند يا ضمانت اجرايی خاصی در نظر گرفته
فقها به صورت  کلی به در مورد ضمانت اجرايی شرط ترک 

اند، بلکه در مسائل و موارد فعل حقوقی به بحث نپرداخته
مختلف از قبیل، شرط عدم اجاره، شرط عدم فروش يا عدم هبه 

ختصار اند که در اينجا به صورت ابه بحث و بیان حکم پرداخته
 ها خواهیم داشت:به بیان ديدگاه

شرط  جرأمست ای براگر در قرارداد اجاره :شرط عدم اجاره
در صورت ، جره را به ديگری اجاره ندهدأشود که او عین مست

بعضی از فقها  .اندجر فقها ديدگاه متفاوتی ارائه دادهأتخلف مست
 ةعروحکیم، محسن، مستمسک ال) معتقدند اجاره دوم باطل است

  .(1/238ج : 1406 ؛ محقق داماد،12/91 ج :1416الوثقى، 

مکارم و  سبزواری ،الله بروجردیبعضی از فقها از جمله آيت
معتقدند که اجاره دوم غیر نافذ است و در صورت اجاره  شیرازی

؛ سبزواری، 5/76ج : 1419يزدى، ) کندموجر نفوذ پیدا می
  .(12/510: ج 1428؛ يزدی، 19/122: ج 1413
مورد اين مسئله، سید يزدی دو احتمال عنوان کرده به  در

اين صورت که: اول اينکه اجاره دوم به خاطر تصرف بر خلاف 
شرط باطل است و  احتمال دوم اينکه اجاره دوم باطل نیست، 

حق  بلکه حرام است و برای مشروط له، نسبت به اجاره اول،
 (12/510ج : 1428شود )يزدى، فسخ ايجاد می

الله خويی از بین و آيتامام خمینی )ره( ، الله گلپايگانیيتآ
ديدگاه دوم را اقوی ، دو احتمالی که سید يزدی مطرح کرده
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جر از شرط، موجر أخاطر تخلف مسته بکه معتقدند و دانسته 
 (.همان) حق فسخ ) نسبت به اجاره اول( دارد

ال که کسى سرقفلى ؤالله بهجت در پاسخ به اين سآيت
کند که فروشد و ضمن عقد هم شرط مىفروشگاهى را مى

در اين  ،بدون اطلاع مالک اصلى، حق فروختن به غیر را ندارد
صورت اگر خريدار بدون اجازه مالک، فروشگاه را معامله نمايد، 

اگر به نحو شرط فرمايد: در جواب می چه وجهى خواهد داشت؟
ده حق فسخ براى شود و اگر شرط فعل بونتیجه بوده واقع نمى

پس اگر فسخ کرد و سرقفلى هم به نحو  ،مالک ثابت است
شرعى و تابع عقد اجاره معامله شده بود، با فسخ متبوع تابع هم 

 (.3/254ج : 1428، )بهجت شودمنفسخ مى
ديدگاه فقها در مورد اثر تخلف از شرط عدم اجاره،  ،ينابنابر

ره دوم، بعضی متفاوت است بعضی حکم به غیر نافذ بودن اجا
حکم به حق فسخ نسبت به اجاره اول و بعضی حکم به بطلان 

 اند.اجاره دوم داده

يکی از موارد ديگری که از  :شرط عدم فروش مبیع

شود، شرط های شرط ترک فعل حقوقی محسوب میمصداق
عدم فروش مبیع يا عدم هبه مبیع است، مشهور فقها حکم به 

ولی علامه در تذکره به عدم  اند،عدم جواز چنین شرطی داده
از فقهای امامیه چنین شرطی را بعضی  وجواز، اشکال وارد کرد 

)انصارى  و معتقدند عمل خلاف شرط صحیح است اندپذيرفته
 (. 6/46ج  :1415

بعضی از فقها علاوه بر حکم به صحت شرط عدم فروش 
 برای مبیع، در مورد ضمانت اجرايی آن بحث کرده و معتقدند

 شودايجاد میعقد مشروط نسبت به ، حق فسخ له طمشرو
و بیع دوم  (261: 1396سبحانی، ؛ 6/328ج : 1427)تبريزى، 

تواند عین را مطالبه کند صحیح است، بايع در صورت فسخ نمی
ج : 1427 تواند بدل آن را مطالبه کند )تبريزى،جای آن میه و ب
6/328.) 

شروط  يکی از :شرط عدم عزل در ضمن عقد لازم
ترک فعل که فقها و حقوقدانان در مورد ضمانت اجرای آن 

اند، شرط عدم عزل وکیل است؛ اگر وکالت در ضمن بحث کرده
مشهور فقها معتقدند  ،صورت شرط نتیجه درج شوده عقد لازم ب

يزدى، ) عزل کند را تواند وکیلآور است و موکل نمیزامالکه 
ج : 1422 خمینى،؛ 165: 1415؛ يزدى، 1/122ج : 1414

ج : 1428؛ بهجت، 246 /20ج : 1412؛ روحانى، 319و  2/354
( مقتضاى لزوم شرط، اين است که در تمام مدت 4/236

آن اين است که به عزل، منعزل  همذکوره وکیل باشد و لازم
 .(166: 1415نشود )يزدى، 

صورت شرط فعل باشد چطور؟ آيا عمل خلاف ه اما اگر ب
اگر شخصی در ضمن عقد لازم  ه؟ مثلاًشرط صحیح است يا ن

کسی را وکیل کند سپس شرط کند که او را عزل نکند، در 
فقها معتقدند در صورت تخلف مشروط علیه و بعضی از  اينجا

از جمله سید  ؛ثر نیست و وکالت باقی استؤعزل وکیل، عزل م
امام خمینی، محمد سعید حکیم، فاضل لنکرانی، تبريزی  ،يزدی

ج : 1422 خمینى،؛ 1/122: ج 1414يزدی، ) و خوانساری
؛ 1/404ج تا، بی؛ لنکرانى، 2/252ج : 1415حکیم،  ؛ 2/354

چرا که وکالت در  ؛(487خوانسارى: ؛ 1/349ج تا، بی تبريزى،
شود از جهت اينکه شرط لازم وفاء ضمن عقد لازم، لازم می

ثر بودن عزل ؤنويسد: مدر استدلال سید يزدی می شود.می
وجهی برای احتمال عزل نیست و  ف مقتضای عقد است.خلا

 عزل فعل حرامی است.
محقق يزدی در مورد شرط عدم اجاره دو احتمال مطرح 

در  .(2/510: ج 1428 اند )يزدى،کرده و نظر نهايی اعلام نکرده
اند. ثیر عزل دادهأحالی که اينجا به صورت قاطع حکم به عدم ت

رد شرط عدم اجاره و تخلف همچنین امام خمینی)ره( در مو
رای موجر نسبت به اجاره اول جر حکم به حق فسخ بأمست
معتقد  اند که ظاهراًاند و تکلیف اجاره دوم مشخص نکردهداده

به صحت آن هستند. )همان( در حالی که در اينجا حکم به 
 اند.ثیر عزل دادهأعدم ت

در مقابل  بعضی از فقها در مورد تخلف مشروط علیه و 
ل و ثر بودن، عزؤاند و حکم به مزل وکیل نظر مخالف دادهع

  ،.ق ه 1417)صافى،  اندصحت عمل حقوقی خلاف شرط داده
 (.116: 1413؛ گلپايگانى، 2/74ج 

الله موسوی گلپايگانی معتقد است: در وکالت بلاعزلی، آيت
زوج  ،دهدکه در ضمن عقد نکاح،  زوج به زوجه برای طلاق می

چرا که وکالت از عقود جايز است، پس  ؛را عزل کند تواند اومی
-شرط عدم عزل وکیل در ضمن عقد لازم موجب لزومش نمی

تواند او را عزل کند، نهايت امر اينکه وفا به شود و زوج می
 (.116: 1413اجب است )گلپايگانى، تکلیف و

راهن  که در شرط وکالت فروش برای مرتهن، فقها معتقدند
فقط از شهید اول در لمعه نظر مخالف يافت  حق فسخ ندارد و

چرا که ديدگاهش بر اين است که شرط در ضمن  ؛شده است
از نظر  (25/165: ج 1404، کند )نجفىعقد لازم، لزوم پیدا نمی

صورت تخلف از شرط، حق الوفاء نیست و در شهید شرط واجب
 (131: 1310، )شهید اول شود.فسخ برای مشروط له ايجاد می

ر شهید اول مبنی بر اينکه شرط د ثانی بعد از ذکر نظشهی
مرتهن( ايجاد ء نیست و حق فسخ برای مشروط له )الوفاواجب
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مرتهن نسبت  ،اگر راهن وکالت را فسخ کند نويسد:شود میمی
کند، اما اين مطلب در مورد رهن به رهن حق فسخ پیدا می

بله اگر در شود. چرا که دفع ضرر با ضرر اقوی می؛ تمام نیست
ه فروشم بتو میه ن خانه را ب)م بیع ضمن عقد لازم ديگر مثلاً

، شرط وکالت (شرط اينکه در فروش مورد رهن منو وکیل کنی
تواند مرتهن هم می ،در فروش شود اگر راهن وکیل را عزل کند

اينکه  :گیرد کهبیع مشروط را فسخ کند. بعد شهید ثانی ايراد می
در حالی که در کتاب  ،داندجب وفاء نمیشهید اول  شرط را وا

جب وفاء و اخلال به آن جايز نیست جر تصريح دارد شرط واأمت
 .(4/78ج : 1410شهید ثانی، عاملى، شهید ثانى، )

ثر ؤفقها معتقدند عزل وکیل در ضمن عقد لازم ماز اينکه 
شرط در ضمن عقد لازم، نیست با توجه به اين ديدگاه است که 

شود و حق فسخ ين وکالت هم لازم میاکند. بنابرلزوم پیدا می
منعقد شده باشد، سپس در  اما اگر وکالت قبلاً ،وجود ندارد

ضمن عقد ديگر شرط عدم عزل وکیل شود، آيا در اينجا عزل 
ای بسیاری از فقها نسبت به اين مطلب اشاره ثر است؟ؤم

ج  :1415)حکیم،  اند، اما بعضی معتقدند عزل نفوذ نداردنداشته
2/252.) 

 

دیدگاه فقها در مورد اثر شرط ترک فعل حقوقی 

 ضمن عقد نکاح

های هدر مورد ضمانت اجرايی شرط ترک فعل، فقها ديدگا
متعددی داشتند، اما در مورد ضمانت اجرايی شرط ترک فعل در 

ای ارائه شده، آيا با توجه به ضمن عقد نکاح چه ديدگاه و نظريه
ضمانت اجرايی متفاوتی  ،د نکاح داردای که عقخصوصیات ويژه

-هدر نظر گرفته شده است؟ که در اينجا به شرح و بیان ديدگا
 .های متفاوتی که در اين زمینه مطرح شده خواهیم پرداخت

 

 ترتب صرفاً حکم تکلیفی وجوب. 1

، عقد نکاحضمن حقوقی در  فعل ترکط شر مسئله در فقیهان
 مطرحن شرط عدم طلاق را شرط عدم ازدواج مجدد و همچنی

نظر صرف .اندپرداخته نظرآن به بحث و تبادل  در موردو کرده 
ط وصحت يا بطلان اين شر موردکه در  مفصلی هایبحثاز 

در  ،انداند، فقهايی که حکم به صحت اين شروط دادهداشته
بعضی  .اندمورد ضمانت اجرای تخلف از آن دچار اختلاف شده

مورد حکم تکلیفی و وجوب ايفاء به شرط  در از فقها صرفاً
ج : 1414؛ اراکى، 2/364ج : 1413، )گلپايگانى اندصحبت کرده

؛ حسینى 310: 1427تبريزى،  ؛333 :1417، ؛ روحانى2/95
اما اينکه در صورت تخلف، عمل خلاف  ،(184: 1427 شیرازى،

به اين پرداخته نشده است. بعضی از فقها  ،شرط چه حکمی دارد
عتقدند در صورت تخلف عمل خلاف شرط صحیح است؛ مهم 
 ،در مورد شرط عدم ازدواج مجدد، اگر زوج تخلف کند مثلاً

؛ سبزوارى، 2/281 ج :1410، خويى) ازدواج دوم صحیح است
 (.389 :1422، ؛ لنکرانى2/523 : جتا؛ روحانى، بی565 :تابی

شرط و سرپیچی از با  مخالفنهايت آنکه زوج را به جهت 
ج سیستانى، ) اندوب تکلیفی آن، آثم و گناهکار شمردهوج
ج   :1412)روحانى،  چرا که حرمت اعم از فساد  است ؛(3/102

22/200.) 
 

 صحت عمل حقوقی و حق فسخ برای مشروط له. 2
در صورت تخلف از شرط ترک فعل بعضی از فقها حکم به حق 

تخلف اند. از جمله درمورد مسئله له داده فسخ برای مشروط
الله گلپايگانی، امام خمینی )ره(  يتآجر از شرط عدم اجاره أمست

( معتقدند، موجر حق 2/510ج: 1428الله خويی )يزدى، و آيت
 فسخ )نسبت به اجاره اول( دارد.

گفته شد در مورد شرط عدم  طور که قبلاًهمچنین همان
 بعضی از فقها معتقدند در صورت تخلف حق فسخ فروش مبیع، 

 ؛6/328ج : 1427 )تبريزى، شودايجاد می ،له مشروط برای
 (.261: 1396، سبحانی
الله سبحانی تبريزی در درس خارج اصول در مورد اين آيت

ای را به زيد بفروشد بعد بگويد خانه را مسئله که اگر کسی خانه
ورت فروشم که آن را به عمر نفروشی، در صشرطی میه ب

فرمايد: بايع به استناد خیار می مرتخلف زيد و فروختن آن به ع
: 1396تواند معامله را فسخ کند )سبحانی، تخلف شرط می

261.) 
شود اين است که آيا در مورد عقد الی که مطرح میؤس

داد و در صورت تخلف  توان اين حکم را سرايتنکاح نیز می
مشروط علیه از شرط ترک فعل حقوقی حکم به حق فسخ داد 

 مورد از ساير عقود استثنا شده است؟ نکاح در اينيا 
وجـود در صورت ه خاص روايـی ادلدر مورد عقد نکاح، 

به واسطه  را نکاح مرد، امکان فسخيا عیوب در زن و از برخی 
 ج :1409، کند )حر عاملیفراهم می ايشانخیار عیب برای 

دلیس را نیز از اسباب انحلال از طرفی فقیهان خیار ت (.21/207
 (.460 :1421، لنکرانى) اندنکاح به حساب آورده عقد ويهسيک

طور که اگر در عقد نکاح صفتى در يکى از زوجین  همان
شرط شود و سپس معلوم گردد که آن صفت در او موجود نبوده 

اعتبار خیار تخلف وصف عقد نکاح را ه تواند بمشروط له می
؛ صافى 2/302 ج ،تحرير الوسیله تا:)خمینى، بی فسخ نمايد
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اما در مورد تخلف از شرط ترک ، (2/460: ج 1416گلپايگانى، 
خلف از شرط صفت حکم به  تواند همانندفعل حقوقی، آيا می

مشروط له داد يا شرط ترک فعل ضمانت  یحق فسخ برا
 اجرايی متفاوتی دارد؟

يکی از شروط ضمن عقد که فقها و حقوقدانان در مورد 
است شرط عدم ازدواج مجدد ضمانت اجرايی آن بحث شده 
ها با پذيرش صحت اين شرط، است، در میان اهل سنت حنبلی

در صورت تخلف زوج از شرط، معتقدند ازدواج دوم صحیح 
 :1421مغنیه، ) تواند نکاح خود را فسخ کندولی زوجه می ،است

 (.2/301 ج
اما در میان امامیه،  فقهای که در مورد آثار تخلف از شرط 

اند، به غیر از خیارهای د نکاح به بحث پرداختهدر ضمن عق
منصوص از قبیل خیار تخلف از شرط صفت، خیار عیب و 

-خمینى، بی) اندنپذيرفته شرط از ناشی از تخلف فـسختدلیس، 
؛ لنکرانى، 2/460 ج :1416 ؛  صافى گلپايگانى،2/302 تا: ج
 چه تفاوتى میان (.25/185ج  :1413 ؛ سبزوارى،460 :1421

نکاح و ابواب معاملات است که در معامله خیار تخلّف شرط 
ولى در نکاح، خیار تخلّف شرط ثابت نیست؟ در  ،ثابت است

بخش بررسی دلايل و مستندات،  به بررسی و تحلیل دلايل 
ارائه شده برای عدم مشروعیت خیار تخلف شرط در ضمن نکاح 

 خواهیم پرداخت.
  

 نظریه بطلان . 2
ظرياتی که در مورد ضمانت اجرايی شرط ترک يکی ديگر از ن

 .فعل حقوقی مطرح شده بطلان عمل حقوقی خلاف شرط است
به طور مثال اگر زوجه بر زوج شرط کند که او را طلاق ندهد، 

: ج 1415حکیم، ) در صورت تخلف از شرط، طلاق باطل است
نويسد: میالصالحین منهاجسید محمد سعید حکیم در  (.3/41

شرط کند که زوج او را طلاق ندهد، اگر زوج تخلف  اگر زوجه
  .)همان( ، طلاق صحیح نیستکند و او را طلاق دهد

برخی در مورد شرط عدم ازدواج مجدد ضمن عقد نکاح نیز 
 حکیم، محسن،) انداز فقهای امامیه، ازدواج دوم را باطل دانسته

:  ج 1373دی، ربجنو؛ 3/41 ج :1415کیم، ح؛ 2/296 ج :1410
11/56.) 

نويسد: اگر کسی شرطی را بپذيرد حسینی شیرازی می
تواند تصرفی خلاف شرط بنمايد، اگر کسی عبدی را بخرد نمی

چرا که بیع با  ؛تواند بفروشدنمی ،شرط اينکه آزادش کنده ب
شرط منافات دارد. همچنین اگر در نکاح شرط کند که ازدواج 

-ینى شیرازى، بی)حس تواند بر خلاف شرط عمل کندنمی ،نکند

ظاهر کلامشان دلالت دارد که تصرفات خلاف (. 11/168ج  :تا
 شرط از او سلب شده و اثری بر آن بار نیست.

قبل از اينکه به تحلیل و بررسی نظريات فقها در مورد 
ابتدا به نظريه  ،ضمانت اجرايی شرط ترک فعل حقوقی بپردازيم

های یم آنان نیز ديدگاهنیپردازيم تا ببقانونگذار و حقوقدانان می
اند، سپس به متفاوتی دارند يا ديدگاه و نظريه واحدی ارائه داده

 بررسی و تحلیل دلايل و مستندات فقها خواهیم پرداخت.
 

 قانونگذار و حقوقدانان در مورد اثر شرطبیان دیدگاه 

 دیدگاه قانونگذار . 1
تخلف از در مورد ضمانت اجرايی  239تا  237قانونگذار در مواد 

در صورت تخلف مشروط علیه، طرف  که شرط فعل مقرر کرده
اجبار غیر  تواند اجبار به وفای شرط را تقاضا کند، اگرمعامله می

اما انجام آن به وسیله شخص ديگر مقدور باشد،  ،مقدور باشد
 کندحاکم با خرج مشروط علیه موجبات انجام آن را فراهم می

وط از اعمالی نباشد که ديگری ق.م(، اگر فعل مشر238)ماده 
 ق .م(. 239)ماده  بتواند انجام دهد، مشروط له حق فسخ دارد

ين با توجه به مواد فوق در صورت تخلف مشروط ابنابر
اقـدام درخـواست الزام مـشروط علیـه بـه انـجام  اولینعلیه 

است درصورتی که الزام غیرمقدور باشه و شرط از سوی محاکم 
مشروط له برای  ،از افعال قائم به شخص باشد د شرطفعل مور

 شود.حق فسخ ايجاد می
در مورد ضمانت اجرايی شرط ترک فعل ضمن عقد قانون 

دانان بدون تفکیک بین حقوق برخی ازحکمی بیان نکرده، اما 
، )شرط فعل مثبت و شرط فعل منفی( و ترک فعلشـرط فعل 

تا  237 مواددر  ضـمانت اجـرای هر دو را همان حکم مقرر
، لنگرودی جعفـری؛ 1/289 : جتاامامى، بیاند )دانـسته 239

 (.1/305: ج 1372
 

 دیدگاه حقوقدانان. 2
طور که گفته شد در مورد ضمانت اجرايی شرط ترک فعل  همان

حقوقدانان  برخی ازضمن عقد قانون حکمی بیان نکرده، اما 
ل مثبت و )شرط فع و ترک فعلبدون تفکیک بین شـرط فعل 

 ، ضـمانت اجـرای هر دو را همان حکم مقررشرط فعل منفی(
 . انـددانـسته 239تا  237 در مواد

بر طبق اين مواد در صورت تخلف مشروط علیه از انجام 
درخـواست الزام مـشروط علیـه بـه انـجام شرط از سوی شرط، 

به  مشروط علیهو اجبار  (237گیرد )ماده صورت میمحاکم 
ولی انجام آن به وسیله شخص ديگری  ،م آن غیرمقدورانجا



 183            1403، بهار و تابستان 25 پیاپی، 1 ، شمارهسیزدهم، سال دانش حقوق مدنینشريه علمی 

 

موجبات انجام مشروط علیه تواند به خرج می حاکم ،مقدور باشد
 .ق.م(238)ماده  .آن فعل را فراهم کند

فعل مورد شـرط از جملـۀ افعـال قـائم بـه شـخص  اگر»
ديگـری غـیر از مـشروط علیه  شخص به طوری که ،باشـد

نجام دهد و اجبار او هم بـه انـجام آن مـقدور نتواند آن را ا
نـباشد در اين صـورت مـشروط له حق فسخ معامله را خواهد 

 ق .م(.239)ماده  «داشـت
اين است که در اين وارد بوده،  انتقادی که بر اين ديدگاه 

ديـدگاه بـه ماهیـت شرط ترک فعل حقوقی توجه نشده است 
در مورد  .شـرط سـازگاری نـدارد انجـام بهو اجبار که با الزام 

شود موجب آن مشروط علیه متعهد میه شرط فعل منفی که ب
توان انجام ندهد، دو گونه می عملی را )مادی يا حقوقی(

استنباط کرد: گاهی منظور از شرط ترک فعل، ترک مستمر آن 
توان مشروط علیه را وادار به عدم در صورت تخلف میو است 

در اين صورت با امکان الزام حق فسخ برای  انجام فعل کرد،
 (.4/149 : ج1386 شهیدی،) شودمشروط له ايجاد نمی

-اما گاهی مقصود از شرط اين است که مشروط علیه هیچ
گاه مورد شرط را انجام ندهد، مثل نفروختن زمین يا اجاره 

که در اينجا حقوقدانان معتقدند در صورت  دن ساختمانندا
ج شهیدی، ) شودله حق فسخ ايجاد می تخلف برای مشروط

؛ 340؛ کاتوزيان، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، 4/149
 (.94کاتوزيان، دوره مقدماتی حقوق مدنی: اموال و مالکیت، 

چون مشروط علیه با پذيرش اين شرط )عدم فروش يا 
 اجاره..(، به سود مشروط له، حقی را ايجاد کرده و او معامله

 .است لحاظ شرط فـعل حقوقی منفـی انـشا کـردهمشروط را با 
 تواند معامله را فـسخ کنددر صورت تخلف از شرط می ينابنابر

 (.4/149 : ج1386شهیدی، )
فرمايد: کاتوزيان در بحث در مورد الترام به عدم انتقال می

؛ زيرا فرض ضمانت اجرايی تخلف از شرط، بطلان انتقال نیست»
داده  را انـتقـال خود عینی متعلق به ، حقاين است که مالک

تواند به معاملـۀ خريـدار ملک است و التزام شخصی مالک نمی
ده است که مالک کر تخلف از تعهدهايی .)ثالـث( صـدمه بزنـد

به استناد خیار  هکـ دهد( حق میبه طرف قرارداد )مشروط له
و فسخ ، پیمان خود را با عـهدشکن فـسخ کند تـخلف از شـرط
يکی  ،خسارت ناشی از عهدشکنی نیست مطالبۀقرارداد مانع از 

 احتراز وسیلۀ (فسخ)وسـیلۀ جبـران خـسارت واردشـده و ديگری 
همچنین ايشان در مورد  .(94: 1386کاتوزيان، ) «آن است از

مستأجر متعهد شده زمانی که » :شرط عدم اجاره معتقد است
و منافع را بـه ديگری  نـکند تفادهاست از مالکیت کامل خود اسـ

ای که بر خلاف شرط انجام شده، باطل نیست، ولی ندهد، اجاره
 (.1/142: ج 1390 )کاتوزيان، «موجر حق فسخ دارد

شـرط همچنین ايشان و برخی حقوقدانان ديگر در مورد 
صورت شرط فعل ه اگر ب ضمن عقد لازمدر عـدم عـزل وکیل 

تخلف مشروط علیه، عزل نفوذ خود را  باشد، معتقدند در صورت
: تا، بیىامام) عقد لازم را فسخ کندتواند دارد و مشروط له می

، موکـل (. علاوه بر اين2/107ج : 1390 کاتوزيان،؛ 2/233 ج
شکنی را جبران کـه خسارت ناشی از اين پیمـان اسـت ناچـار

 (.2/207 : ج1390)کاتوزيان،  کند
زمین  دهد کهيگری وکالت میبـرای مثال کسی به د

عقد  سپس ضمن ،متعلق به او را پس از افراز به خود بفروشد
کند شود موکل تعهد میبین آن دو بسته می که اجاره يا صلحی

در اين فرض اگر  ،که وکیل را از وکـالت فـروش عزل نکند
رود بین می موکل وکیل را عزل کند نیابت او در فروش خانه از

کند اجاره يا صلحی را که می وکیل هم حق پید رفیاز طو 
در مقابل بعضی ، شرط عدم عزل در آن آمده است فـسخ کـند

ف داده و معتقدند عمل خلاف شرط لاز حقوقدانان نظر مخا
چرا که لزوم وفا به شرط مستلزم آن است که  ؛باطل است

مشروط علیه مجبور بر انجام دادن آن بوده و قدرت بر ترک 
ته باشد. به عبارت ديگر، مشروط علیه با التزام به شرط، نداش

ممتنع شرعى شده است و ممتنع شرعى همانند ممتنع عقلى 
(؛ بدين معنا که قادر به کالممتنع عقلاً است )الممتنع شرعاً

ج : 1406)محقق داماد،  انجام دادن آن عمل نخواهد بود
عقد (. در بحث ضمانت اجرايی شرط ترک فعل در ضمن 2/47

 شده خواهیم پرداخت.به نقد اين ديدگاه و دلايل مطرح نکاح،

 شده اکثرهای مطرحين با توجه به مطالب و ديدگاهابنابر
حقوقدانان معتقدند در صورت تخلف مشروط علیه از شرط فعل 

شود. آيا در حقوقی منفی حق فسخ برای مشروط له ايجاد می
يا در مورد  فسخ شد تواند معتقد به حقمورد عقد نکاح هم می

 شود. نکاح ضمانت اجرای ديگری مطرح می
   

 نظریه جبران خسارت
ق. م در مورد « 240 -237»با استنباط از مواد  برخی معتقدند

چنانچه بتوان مشروط  ،تخلف از شرط فعل در ضمن عقد نکاح
انجام ه وسیلۀ دادگاه الزام به ب ،انجام شرط الزام نموده علیه را ب

انجام شرط غیر مقدور ه شود و هرگاه اجبار ملتزم بشرط می
وسیله شخص ديگرى ممکن باشد، دادگاه ه باشد، اما انجام آن ب

اما در  ،کندخرج ملتزم موجبات انجام فعل را فراهم میه ب
صورتى که اجبار مشروط علیه، به انجام شرط ممکن نباشد و 
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واند از ديگری بت فعل مشروط نیز از جمله اعمالى نباشد که
تواند چنانچه از عدم انجام ، مشروط له میواقع سازد جانب او

شرط خسارتى به او وارد شده، خسارت ناشیه از عدم انجام تعهد 
را از مشروط علیه بخواهد. در صورت تخلف از شرط فعل در 

ه تواند طبق مقررات مربوطه بضمن عقد نکاح، مشروط له نمی
بعد، نکاح را فسخ ه ق. م ب«235»احکام شرط، مذکور در ماده 

چرا که حق فسخ به علت تخلف از شرط، ويژه  ؛نمايد
قرادادهای مالی است در عقد نکاح،  با توجه به اينکه بقاء و 

موارد فسخ نکاح در حقوق تثبیت خانواده مورد نظر است و 
بینی نکرده است و قانون اين مورد را پیشايران محدود و معین 

 (.4/373ج  :تاامامى، بی ؛65: 1387 ،امـامیصـفايی و ) است
بر طبق ماده شرط صفت  هر چند در صورت تخلف از

اما  ،برای مشروط له حق فسخ در نظر گرفته شده .م .ق 1128
 توان به قیاس شـرط صـفت، در صورت تخلف از شرطنمی
ين ابنابر (.191: 1375کاتوزيان، ) حکم به حق فسخ داد، فعل

خسارت به جای حق  از شرط فعل، تنها مطالبه در مورد تخلف
 .مطرح باشد دتوانفسخ می

هايی که ضمن عقد نکاح در نظر گرفته در بعضی از شرط
شده در صورت تخلف، خسارت معنوی سنگینی متوجه مشروط 

مانند شرط عدم ازدواج مجدد، اگر زوج تخلف نمايد شود، له می
اين امر موجب ورود لطمه به  ،نمايدبه ازدواج مجدد  او اقدامو 

برهم زدن آسايش و زنـدگی احساسات و عواطف زوجه و باعث 
 171که بر اساس اصل  است و ديگر آثار مخرب آن  مـشترک

( 10و 9، 8، 2، 1قانون اساسی و قانون مسئولیت مدنی )مواد 
که جبران خسارات معنوی به صراحت شناخته است که به 

که علاوه بر مطالبه خسارت مادی،  توان حق دادمشروط له می
  جبران خسارت معنوی که در زمینه متحمل شده مطالبه نمايد.

تخلف از  برای خسارت بینی تنها مطالبهپیشاما بايد گفت، 
دهنده زيان معنوی مشروط له نه تنها تسکین شرط ضمن عقد،

 .دشو تواند ضمانت اجرايی مناسبی محسوبنمیبلکه  نیست،
 جبران قابل ، تنها با پرداخت خسارتاز شرط تخلف يانبارآثار ز

بازدارندگی داشته باشد و تواند عامل نیست، جبران خسارت نمی
 باعث ترغیب مشروط علیه به انجام شرط باشد.

است؛ با مشکلاتی مواجه معنوی مطالبه خسارت از طرفی 
 ، از طرفیضرورت اثبات چنین خسارتی از سوی زوجهاز جمله 

خسارات وارد شده به افراد، از حیث اينکه با احساسات و عواطف 
انسانی رابطه تنگاتنک دارد، جبران آن بسیار سخت و مشکل 
است، تشخیص میزان خسارت معنوی وارد شده و به تبع آن 

 تعین معادل مادی آن بسیار دشوار است.

 بررسی نظریات و دلایل و مستندات 
 تخلف از خیار اشتراط بررسی نظریه فسخ در صورت .1

ها معتقدند در طور که گفته شد در میان اهل سنت، حنبلیهمان
تواند نکاح صورت تخلف از شرط فعل در ضمن نکاح زوجه می

اما در میان امامیه،   ،(2/302ج : 1421 مغنیه،خود را فسخ کند )
ی که در مورد آثار تخلف از شرط در ضمن عقد نکاح به يفقها

نـاشی از  فـسخاند، به غیر از خیارهای منصوص، بحث پرداخته
؛ صافى 2/302 : جتاخمینى، بی) ندانپذيرفتهرا  شرط از تخلف

 (2/460 ج :1416گلپايگانى، 
چه تفاوتى میان نکاح و ابواب معاملات است که در معامله 

اما در عقد نکاح، خیار تخلّف شرط  ،خیار تخلّف شرط ثابت است
اند اى که بعضى از بزرگان بیان داشتهبا ادلهّثابت نیست؟ آيا 

توان پذيرفت که در نکاح در صورت تخلف از شرط، خیار مى
ثابت نیست؟ در اينجا به بررسی و تحلیل دلايل ارائه برای عدم 

 پردازيم.مشروعیت خیار تخلف شرط در ضمن نکاح می
 
 اصل لزوم عقد .1-1

ی که برای عدم ثبوت اللّه سبزوارى يکی از دلايلتمرحوم آي
کند، اصل لزوم است. خ در صورت تخلف از شرط استناد میفس

( توضیح اينکه اصل در نکاح 25/185ج  :1413)سبزوارى، 
، لزوم است و در صورت تخلف از شرط همانند ساير عقود بر

توان مجوز فسخ صادر کرد؟ با شود که آيا میشک حاصل می
توان در شود، پس نمىفی میاستناد به اصل لزوم اين امر منت

 صورت تخلّف از شرط نکاح را به هم زد.
در جايى قابل استناد است که اصل   بايد گفت که در پاسخ

أَوْفُوا »در حالى که در ما نحن فی  ،دلیل بر خلافش نباشد
دلیل است و دلالت بر « المؤمنون عند شروطهم»و « بِالْعُقُودِ

طرف مقابل  ،شرط وفاء نکرداين دارد اگر يکی از طرفین به 
تواند به التزام خود به مفاد عقد پايبند نباشد، پس وقتی می

مکارم ) اللزوم نیستلةدلیلی بر خیار فسخ داريم جاى اصا

 (.6/103 : ج1424شیرازى، 
معنای التزامی در ضمن التزام ديگر ه ـشرط در عقد ب

( وقتی شرط محقق نشود، 2/128 : ج1421است )يزدى، 
ار داشت به التزام خود پايبند ـتوان از مشروط له انتظنمی

باشد، وقتى بر يکى عمل به مقتضاى عقد واجب است که 
توان فقط يک طرف را به عمل ديگرى هم پايبند باشد و نمى

ملزم ساخت، چون اين عمل با روح عقد و قرارداد سازگار 
نیست، از اين جهت است که به مشروط له حق فسخ داده 

 ست.شده ا
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انحصار حق فسخ به موارد خاص در روایات و . 2 -1

 متون فقهی

يکی از دلايلی که برای عدم ثبوت فسخ در صورت تخلف از 
از نظر فقهى شرط فعل در ضمن نکاح بیان شده اين است که 

عین و محدود به فسخ، ى زن و مرد در شريعت معوامل جداي
در اين میان ست و ا ت و يا بذل و امثال آنمد طلاق، انقضای

فسخ ناشی از تخلّف انجام تعهّد در شريعت منظور نگرديده 
روايت و نصی که بر اين مطلب دلالت داشته باشد نداريم است؛ 

اگر در مورد تخلف از شرط صفت، وجود عیب يا تدلیس حکم 
به فسخ داده شده از باب دلیلی است که در شريعت در اين 

لنکرانى،  ؛30/366ج  :1404نجفى، ) زمینه وارد شده است
 (.329 :1384؛ محقق داماد، 460: 1421

عوامل انحلال نکاح را  قانون مدنى نیز به پیروى از فقه
ده و چنین خیارى را براى احد طرفین قرار کرص دقیقا مشخ

توان عقد نکاح را به ساير معاملات نداده است. بنابراين نمى
حکم به حق  239و  237قیاس نمود و به استنباط از مادّتین 

 (. 329: 1384محقق داماد، ) فسخ برای مشروط له داد
در شرح اين کلام از محقق شرايع که در  جواهرصاحب 

با اين شرط که زن آزاد  ،زنی ازدواج کند صورتی که مردی با
باشد، بعد خلافش ثابت شود حق فسخ برای مشروط له ايجاد 

ای استدلال دهشود، هر چند نزديکی صورت گرفته باشد، عمی
اند که فايده شرط اين است که عقد لازم را به جايز تبديل کرده
 شود.کند، حتی با تصرف اين خیار ساقط نمیمی

گیرد که حق فسخ در اينجا الأولى صاحب جواهر ايراد می
لیس است نه از باب خیار تخلف به دلیل ظاهر روايات و خیار تد

د که تخلف يا تعذر وگرنه مقتضای آن اين خواهد بو شرط
طور که در بیع گفته شد، موجب ثبوت خیار شود، شرط، همان

اين در حالی است فقها در نکاح به خیار عیب و تدلیس، در 
اند و به عدم خیار اشتراط در موارد به خصوص، اقتصار کرده

 (.30/366ج  :1404)نجفى،  نکاح تصريح شده است
خ در نکاح ذکر شده در پاسخ به اين دلیل که برای عدم فس

در روايـات و متون تخلف شرط ذکر نشدن خـیار  بايد گفت که
نیست، هر چند  شارع فقهی نشانه عدم مشروعیت اين خیار نزد

در روايات در موارد خاصی مانند عیب و تدلیس اجازه فسخ داده 
چرا که شارع  ؛اما اين بیانگر انحصار و محدوديت نیست ،شده

 رد مجوز فسخ در نکاح نیست.در مقام بیان موا
فقهی هم  و منابع از طرفی ذکر نشدن اين خیار در متون

توان پرسید چرا که می ؛آن نزد فقها نیست نفی دلیل متقنی بر
آيا رويه فقیهان چنین بوده که در هر يک از مـصاديق عقد، 

؟ يا کنند بررسی را به صورت مستقل و مبسوط آن طرق فسخ
ای کلی و قابل های فسخ عقد را به شکل قاعدهاهر طرق و آنکه

به اغلب و در ساير عقود  بیان داشتهتعمیم در يکی از عقود 
 اند؟ فسخ اکتفا نموده مـوانع ذکـر

فقهی حکايت از گزينش رويه اخیر  متون در و بررسی تتبع
دارد، بدان معنا که بحث مبسوط از خیارات در عقد بیع مطرح 

 بیع اختصاص داده شده، ساير خیاراتی که بـه عقدشده و به جز 
فسخ با عنوان خیارات مشترک میان بیع و ساير  هایروش

شده است. بنابراين از جهت تعمیم اولیه و بیان عقود معرفی 
 ساير توان میان عقد نکاح وخیارات مشترک به عقود ديگر، نمی

ق ديگر فسخ در مورد طر القاعدهو علی شد عقود تفاوتی قائل
نکاح، ممنوعیتی وجود ندارد، مگر آنکه به دلايل عقلی يا نقلی 

 برای تعمیم وجود داشته باشد که در مورد خیار اشتراط به منعی
علیه از شـرط فعل، منعی صورت نگرفته مـشروط تخلف واسطه

 (.12/172 : ج1397)شکیبا و جوان،  است
 

 . عدم مشروعیت خیار شرط3 -1

ديگر که برای عدم مشروعیت خیار اشتراط در نکاح  از دلايل
طور که فقها بیان شده، مقايسه آن با خیار شرط است، همان

اند همان دلايل اينجا حکم به بطلان خیار شرط در نکاح داده
توان مورد استناد قرار داد و حکم به عدم جواز خیار هم می

ر خیارها خیار شرط و سايچرا که تفاوتی میان  ؛اشتراط داد
و  نتیجه همه آنها امکان فسخ نکاح برای مشروط له   نیست
 (.460: 1421)لنکرانى، است 

در پاسخ بايد گفت که فسخ ناشی از خیار شرط با خیار 
در خیار شرط برای يکی  ؛ چرا کهتخلف از شرط يکسان نیست

صورتی که  ه ب ؛کننداز طرفین يا هر دو يا ثالث  شرط خیار می
-دهند و او میعین برای مشروط له حق فسخ قرار میتا زمان م

تواند در صورت تمايل و بدون هیچ دلیل و علتی عقد را فسخ 
اند، چون اين کار با و فقها حکم به بطلان خیار شرط داده بکند

ولی در خیار اشتراط، ضمن عقد  ،روح عقد نکاح سازگار نیست
علیه از  دهند که در صورت تخلف مشروطشرط فعلی قرار می

 شود. انجام تعهد، برای مشروط له حق فسخ ايجاد می
، فسخ مستقیماً به شرط کردن خیار شرطخیار  بنابرين در

 در حالی که در خیار تخلف شرط اين ،گرددضمن عقد باز می
بدون دلیل عـقد را فـسخ تواند نمی له و مشروطگونه نیست 

-فسخ ايجاد می، بلکه در صورت تخلف مشروط علیه حق نمايد
تواند از قیاس ين اين دو يکسان نیستند و نمیابنابرشود. 

  استفاده کرد و حکم يکی را نسبت به ديگری جاری کرد.
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نکاح معاوضه حقیقی نیست تا جمیع احکامش در . 4 -1

 اینجا جاری شود

اند که ک کرده و گفتهاى در مورد شرط فاسد به آن تمسهعدّ
چرا که ارکان بیع، مبیع و ثمن است  ؛ردباب نکاح با بیع فرق دا

گردد )للشرط قسط من الثمن( و و شرايط به مبیع و ثمن برمى
شود و خیار اگر تخلّف و تعذّر شرط شود ارکان عقد متزلزل مى

شود، ولى در نکاح ارکان عقد زوج و تخلّف شرط ايجاد می
 ،زوجه هستند و شرايط خارج از عقد هست و به عبارت ديگر

للشرط »ين ابنابر .بلکه شبیه معاوضه است ،ح معاوضه نیستنکا
 ج :1413سبزوارى، )در نکاح جاری نیست « قسط من الثمن

25/185.) 
بلکه نظر به  ،صحبتى روى ارکان معامله و معاوضه نیست

حقیقت معاقده و قرارداد است که آن التزام در مقابل التزام است 
ع يک طرف ملتزم نشده، و اگر يکى از طرفین وفا نکرد در واق

د و روح قرارداد کرتوان طرف ديگر را ملزم ين نمىابنابر
)مکارم  گويد که خیار فسخ دارد نه معاوضه و ارکان آنمى

 (.6/102 ج  :1424شیرازى، 
 

 عمل خلاف شرط بررسی نظریه بطلان
طور که گفته شد يکی ديگر از نظرياتی که در مورد همان

فعل حقوقی در ضمن عقد نکاح ضمانت اجرايی شرط ترک 
مطرح شده بطلان عمل حقوقی خلاف شرط است. فقهايی از 

الله محمد سعید حکیم، آيتالله سید محسن حکیم، آيتجمله 
حکیم، )ماد از معتقدان اين ديدگاه هستند محقق دا و دیربجنو

 : ج1373دی، ربجنو ؛3/41ج : 1415کیم، ح؛ 2/296ج : 1410
56/11.) 

 گويد:مى منهاج الصالحیند محسن حکیم در الله سیآيت
ز است که زوجه در ضمن عقد نکاح  يا عقد ديگر که و جاي»

بلکه  ،زوج ازدواج ديگری نمايد، زوج بر چنین شرطى ملزم است
 حکیم، )« چنانچه ازدواج نمايد، ازدواج )مجدّد( او باطل است

جر از أطور که در مورد تخلف مستهمان (.2/296 ج :1410
حکیم، بود ) ،اندرط عدم اجاره حکم به بطلان اجاره دادهش

 (.12/91ج : 1416
، عدم اجارهظاهر از شرط فعل »دارد: در استدلال بیان می

 تسلیط ەبرای مشروط له بوده است و اقتضای قاعد حقی ايجاد
و ايشان در  بود خواهد باطل و بوده مغاير تصرفات نـفوذ مـانع

 موضوع اثـر شرط فعل را صرفاً التزام به ردّ استدلال کسانی که
ده است کرداننـد نـه حکـم وضـعی، اعـلام و حکم تکلیفی می

که چنین بـرداشتی بـر خلاف موازين است؛ زيرا با توجه به 

شود که می قابل مطالبه و اسقاط است معلوم شـرط اينکه مفاد
ی اثر بلکه ايجـاد حق و حکم وضع ،صرف التزام مراد نبوده

 (.12/91ج : 1416حکیم، « )شرط بـوده اسـت
محقق داماد در مورد ضمانت اجرايی شرط ترک فعل 
حقوقی پس از بیان نظريه بطلان و دلايل آن از جمله اينکه 

شود و نهى نیز عمل حقوقی خلاف شرط حرام و منهى مى
مقتضى فساد است، به علاوه لزوم وفابه شرط مستلزم آن است 

یه مجبور بر انجام دادن آن بوده و قدرت بر ترک که مشروط عل
طبق اين »نويسد: نداشته باشد. اين نظريه را اقوا دانسته و می

نظريه که با موازين حقوقى نیز انطباق دارد، تخلف از شرط 
له خیار براى مشروط ئگاه فرض نخواهد شد تا آنکه مسهیچ

و از  مطرح شود؛ زيرا حق خیار ناشى از تخلف از شرط است
آنجا که حسب فرض امکان انجام دادن آن عمل حقوقى که 

 -گاه وجود نداردمشروط علیه متعهد بر ترک آن شده هیچ
تخلف هرگز واقع  -کندگرچه مشروط علیه اقدام به تخلف مى

 (.2/47 ج :1406محقق داماد، ) «شودنمى
در توجیه بطلان ازدواج دوم گفته است: دی رالله بجنوآيت

شرط، سلطنت و توان شـرعی اين علیه بـا پذيرش مشروط »
هر نوع عملی که منافات با انجام مشروط داشته بـر انـجام 

باشد از خود سلب کرده است، اگر اقدام به ازدواج مجدد نمايد 
ع شـرعًا تن)الممچرا که  ؛گونه اثر شرعی و حقوقی نداردهیچ

برای  هنگامی که قدرت و توان شرعی (ع عـقـلاتنکــالمم
شود، همانند آن است که قدرت انجام فعلی از فردی سلب می

گر افعالی که قدرت تکوينی در تکوينی از او سلب شده است، م
 : ج1373، موسوی بجنوردی) «به شرط کافی باشد وفای

56/11.) 
 

 رفع سلطنت تکلیفی. 1
 ،مشروط علیهدر نقد اين استدلال که پذيرش شرط توسط 

اختیار او بر انجام عمل خلاف شرط  و سلطنتمستلزم عدم 
دارد و گاهی جنبۀ  تکلیفی سلطنت گاهی جنبۀبايد گفت:  ،است

شود و مشروط می سلطنت تکلیفی، نهی موجب رفع وضعی
 اين امردهد و از دست می را علیه اختیار و رخصت ترک شرط 

و مشروط علیه در صورت تخلف مرتکب  شودبـر وی حـرام می
آنچه بـرای صـحت يک معامله معتبر و لازم ود. شگناه می

، اگر جمیع شرايطی که برای نفوذ است، سلطنت وضـعی اسـت
معامله لازم است محقق باشد )مانند آنکه فاعل عاقل، بالغ 
 ،رشید و ... باشد(، سلطنت وضعی هم محقق و معامله نافذ است

ث بح محل ،مقتضی فساد باشد نهی در معاملات اينکهاما 
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حتی بعضی از بزرگان تصريح دارند که نهی موجب رفع  .است
علامه ) سلطنت وضعی نیست و معامله صحیح و نافذ است

، ؛ روحانى3/590: ج 1413؛ علامه حلّى، 10/15 ج :1414حلّى، 
؛ بهبهانى، 11/269ج : 1413، ؛ شهید ثانى1/24 ج :1429
ـفوذ چرا که هیچ منافاتی بین حرمت شـیء و ن ؛(479 :1417

 (.1/24ج : 1429روحانى، ). آن وجـود ندارد
ای از فقیهان علامه حلی در مورد حکم بیع فضولی که عده

حکم به بطلان  «لا تبع ما لیس عندک»با استناد به حديث 
معاملات، مقتضی فساد  در نـهیفرمايد: اند. در جواب میداده

را  و فـساد تنها مربوط به موردی است که مالک عقد نیست
 .(10/15 ج :1414)علامه حلّى،  اجازه نکند

شـرط در مورد المکاسـب  کتاب اصـفهانی در حاشـیۀ
عدم  مورد ، اسـتدلال شیخ انصاری را دربیع عــدم فــسخ

تأثیر فسخ مبنی بر اينکـه شـرط عدم فسخ مستلزم عدم سلطه 
، اين گونه مورد نقد هستشرط  ترک و اختیار مشروط علیه بر

در صورتی که  ،دارد تکلیفی سلطنت گاهی جنبۀداده که  ارقر
از  را انجام عملشـخص رخصت  ،اين سلطنت برداشته شود

اما در مورد سلطنت وضعی اگر جمیع شرايطی  ،دهددست می
)مانند اينکه طرف  که برای نفوذ معامله لازم است محقق باشد

 ؛نافذ استسلطنت وضعی هم محقق و معامله  عاقل باشد بالغ(،
در نفوذ معاملات  تصرف دلیلی بر اعتبار رخصت و اباحۀچرا که 

 حرمـت فـسخ بـه دلیل. وجـود نـدارد و نـه عقـلاً نه شـرعاً
، محال است که فسخ عدم ترک فسخ ناشی از شرط وجوب

از  صورت مقتضی فـساد و عـدم تحقق فسخ باشد در غیر اين
 (.4/110 : ج1418اصفهانى، ) آيدمـی لازم وجود شرط عدم آن

 

یکسان بودن اثر شرط نتیجه منفی و شرط فعل . 2

 منفی
در انتقاد از نظريه بطلان بايد افزود، پذيرش اين نظريه مستلزم 
اين است که اثر شرط نتیجه منفی و شرط ترک فعل حقوقی 

ترک فعل، تعهد بر عدم  شرط اثريکسان باشد. توضیح اينکه 
-تعهد می و مشروط علیه صرفاً ت حقوقی استانجام تصرفا

نمايد عمل حقوقی که در فرض اختیار حق ايقاع آن را داشته، 
 انجام ندهد، در اينجا مفاد شرط دلالتی بر سلب حق ندارد. 

، در نتیجه زوال و اسقاط حق تصرف است اثر شرطاما 
اينجا مشروط علیه سلطنت و توان انجام عمل حقوقی را از خود 

عقد بـیع، شـرط شود که  که ضمناين مانندکرده است، سلب 
فـروش مبیع را در مـدت مـعین نـداشته يا خريدار، حق انـتقال 

عـین مـستأجره را  يا انتقال يا مستأجر حق اجاره دادن باشد

اگر مشروط علیه بر خلاف شرط عمل نمايد هیچ  ،باشد نداشته
امامى، ) شودن میاثری بر آن مترتب نیست و حکم به بطلا

 : ج1390؛ کاتوزيان، 340 :1385 کاتوزيان،؛ 4/158: ج تابی
 (.232و 1/142

 

 عدم نفوذ به نسبت معامله فضولی اولویت. 3
در مواردی که شخص در انتقاد از نظريه بطلان بايد افزود که 

فروشد که مـی بدون داشتن حق مالکیت بر مالی، مال غـیر را
 نـافذ شود عقد، غـیرتـعبیر مـی« فـضولی معامله »از آن به 

حال  .باشد، قابل تنفیذ و رد میوسـیله مالک بـه خواهد بود که
شـرط شود که خريدار، حق فـروش يا اگر در ضمن عقد بیع 

مشروط  ولی، انـتقال مبیع را در مـدت مـعین نـداشته باشد
غیر  بهعلیه برخلاف شروط مذکور، اقدام به فروش مبیع 

ضمانت اجرای شديدتری نسبت به توان ، آيا در اينجا مینـمايد
در نظر گرفت و حکم به بطلان و بی اعتباری  معاملات فضولی

عمل خلاف شرط داد و بیع را باطل دانست. در اينجا که خريدار 
 .انـتقال داده است در واقع ، مـال خـود رامالک عین بوده و 

ل غـیر کـه به صورت کلی وقتی بیع مـااينکه توضیح 
بـه متعلق ، غیر نافذ باشد، بیع مالی که هست غیر متعلق حق
برای ديگری در آن  خاصی ، لکن صرفاً حقاست خـود مالک

باطل دانستن  .جعل شده، به طريق اولی جـايز خـواهد بـود
 استعقد مذکور بـرخلاف قـاعده تسلیط و اصل حاکمیت اراده 

 (.4/149 : ج1386 شهیدی،)
استناد مکاسب توان به نظر شیخ انصاری در أيید میبرای ت

اگر در مبیع حقی برای غیر باشد و »فرمايد: ايشان می .کرد
منتقل کند،  ديگری مالک بدون تـوجه بـه حق غیر، آن را به

 چـنین عـقدی نـه لازم است و نه باطل، دلیل اينکه لازم
خواهد  غیر حق د، سقوطايـن است که نتیجۀ اين عق نـیست

شرعی ممکن نـیست و  سبب شد و سقوط حق غـیر هـم بدون
 ايـنکه در تمام مواردی که بايع ،دلیـل اينکه بـاطل نـیست

 اجازۀ و متوقف بر نافذ در مـبیع نـدارد، عقد غیر استقلال
 (.4/168 ج :1415انصارى، )« حق است صاحب

نکاح  ،صورت فضولی واقع شود هدر مور عقد نکاح نیز اگر ب
زوجه  اگر در ضمن عقد نکاح به طور مثالغیر نافذ است، حال 

بر زوج شرط کند که ازدواج مجدد نکند، اگر زوج بر خلاف 
توان چگونه میشرط عمل کند و اقدام به ازدواج مجدد نمايد، 

نسبت به نکاح فضولی در نظر گرفت  ضمانت اجرای شديدتری
ازدواج دوم داد، پس در اينجا نیز به طريق و حکم به بطلان 

 اولی بايد حکم به غیر نافذ بودن آن داد. 
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ترين هدف در شود مهمثابت می کسی وقتی حقی برای»
که طوریه ب ،برداری صاحب حق، از آن استآن، تـوان بـهره

برداری او بشود و هر عمل و مانع از بهره کسهیچ نبايد عمل
 نبايد نافذ محسوب ،مانع از آن گردد حق قفعلی که در متعل

 بـه پذيرش نفوذ تصرفات منافی در متعلق حـق . چونشود
عقلی قابل  معنای انکار تحقق آن حق است و اين امر از نظر

شخصی  هر غرض از ثبوت حق برای چون. پذيرش نیست
پذيرش نفوذ  با از آن حق است و اين غرض او استیفای امکان

 باشد چونتصرفات مـنافی بـا آن به هیچ عنوان سازگار نمی
 عملی آن با فرض نفوذ برداری ازوجود حق و امکان بهره فرضِ

با زوال آن است با هم قابل  مساوی در متعلق همان حق که
تناقض، هر عملی در  باشند. پس بـرای رفـع ايـنجمع نمی

 شوداز حقش می حق بمانع استیفای صاح کـه حـق مـتعلق
خواهد متعلق حق، عین حال می. غیر نافذ شناخته شود بايد

 فعل و يا ترک فعل مثل ترک و يـا مثل حـق رهـانه ،باشد
 (.180/24 : ج1383)مصطفوی،  «اجاره

 

 نظریه بطلان در قانون در صورت تخلف از شرط
ى ايران هرچند قانون مدندر دفاع از ديدگاه بطلان گفته شده، 
حکم تخلف از شرط ترک  در مبحث شروط ضمن عقد، صراحتاً

فعل حقوقی را بیان نکرده، اما در موارد مختلف چنین عملى را 
از جمله  (.2/49ج محقق داماد، قواعد فقه، )باطل دانسته است 

هرگاه مشترى مبیع را اجاره » مقرر داشته است: 454در ماده 
مگر اينکه  ،شوده باطل نمىداده باشد و بیع فسخ شود، اجار

يا  عدم تصرفات ناقله در عین و منفعت، بر مشترى صريحاً
  «.شرط شده باشد که در اين صورت اجاره باطل است ضمناً

اگر پس از عقد بیع مشترى » :455همچنین طبق ماده 
مثل آنکه  ،تمام يا قسمتى از مبیع را متعلق حق غیر قرار دهد

معامله موجب زوال حق شخص نزد کسى رهن گذارده فسخ 
 .«، مگر اينکه شرط خلاف شده باشدمزبور نخواهد شد

طور که محقق داماد بیان داشته ذيل هر دو ماده همان
صراحت دارد که اگر عدم اجاره و يا عدم رهن شرط شده باشد، 
اقدام به اجاره و يا رهن اثرى ندارد و اجاره و رهن انجام گرفته، 

 (.2/49 : ج1406محقق داماد، قواعد فقه، )اثر است باطل و بى
اين است که اگر  454بر اساس اين استنباط، معنای ماده 

کالايی فروخته شود و در ضمن آن شرط شود که مشتری آن را 
به ديگری اجاره ندهد، اگر مشروط علیه تخلف کند و آن را به 

 شود. ديگری اجاره دهد، اجاره باطل می

مۀ منطقى تعهد بر انجام دادن يک با اين توجیه که لاز 
عمل حقوقى خاص، عدم انجام دادن هرگونه عمل حقوقى 
منافى با آن است و در فرض تخلف، آنچه انجام شده، محکوم 

 )همان( به بطلان است.
توان گفت اين است که آنچه در نقد اين استدلال می

معنای  «بطلان» منظور قانونگذار در اين ماده از عبارت
ی آن )کان لم يکن( نیست، قانون مدنی در مواردی به اصطلاح

طور واژه بطلان به کار برده است. همان «انفساخ»جای واژه 
اصطلاح بطلان را درست به کار  «.م .ق 496»که در ماده 

شود. أجره، اجاره منفسخ میچرا که با تلف عین مست ؛نبرده
کار  اين اصطلاح صحیح به «.م .ق 500»همچنان که در ماده 

 (.1/143 : ج1390نرفته است )کاتوزيان، 
اگر کسی کالايی را که ين معنای ماده اين خواهد بود ابنابر

به ديگری انتقال دهد و شرط شود که خريدار در آن تصرفاتی 
که موجب نقل ملک است نداشته باشد، اما خريدار تخلف کند و 

يع، اجاره آن را به ديگری اجاره دهد، با فسخ عقد توسط با مثلاً
مشتری شود. از طرفی از زمان عقد تا فسخ بیع، هم منفسخ می

و از زمان فسخ بايد اجاره  مالک عین و منفعت مبیع است
 )همان( فضولی و غیر نافذ محسوب شود نه منفسخ.

هم بايد گفت بر اساس مفهوم  .م .ق 455در مورد ماده 
ند که حق اين ماده، اگر پس از عقد بیع بايع بر مشتری شرط ک

ندارد مبیع را متعلق حق غیر قرار دهد، سپس مشتری تخلف 
آن را به کسی رهن دهد،  مثلاً ،کند و متعلق حق غیر دهد

سپس بايع با توجه به حق فسخی که داشته بیع را فسخ کند، 
 فسخ معامله موجب زوال حق شخص مزبور خواهد شد.

گر در ا که بايد گفت .م .ق 455در نقد استدلال به ماده 
حتی   455به کار رفته در ماده  «بطلان» عبارت 454ماده 

موجب زوال حق » کار برده نشده و عبارته ب «بطلان» عبارت
ين اين ماده از ايراد بیشتری ابه کار رفته، بنابر «نخواهد شد

و زمانی معنا پیدا است. زوال حق ناظر به آينده است  خورداربر
سپس از بین برود. در حالی که کند که حقی به وجود آمده و می

طور که گفته شد،  بطلان به معنای )کان لم يکن( است.  همان
شود، تا اينکه زايل شود تشکیل نمی اگر عقدی باطل باشد اصلاً

 و از بین برود. 
 

 گیریبحث و نتیجه
در صورت اثر تخلف مشروط علیه ازشرط ضمن عقد نکاح 

حکم به صحت، بعضی  ها متفاوت است، بعضی از فقهاديدگاه
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حکم به بطلان و بعضی حکم به غیر نافذ بودن عمل حقوقی 
اند. بر نظريه بطلان ايراد و اشکالاتی وارد خلاف شرط داده

-می ، مال غـیر رایدر مواردی که شخصشده ازجمله اينکه 
در اينجا فقها و حقوقدانان حکم به غیر نافذ بودن بیع  فروشد

. حال در باشدله مالک  قابل تنفیذ و رد میوسـی به کهاند داده
-چگونه می ،غیر باشد یمواردی که در مال کسی، حقی برا

 تـوان ضمانت اجرای شديدتری نسبت به معاملات فضولی در
باطل داشت و حکم به بطلان عمل خلاف شرط داد، نظر 

دانستن عقود مذکور بـرخلاف قـاعده تسلیط و اصل حاکمیت 
هر  همچنین در رد نظريه بطلان بايد افزود، و باشداراده می

اما   ،باشدچند عمل حقوقی خلاف شرط حرام و مورد نهی می
هر چند موجب رفع  ،نهی موجب رفع سلطنت وضعی نیست

چرا  ؛ين معامله صحیح و نافذ استاشود، بنابر سلطنت تکلیفی
 .که هیچ منافاتی بین حرمت شـیء و نـفوذ آن وجـود ندارد

 آنغرض از ، شودثابت می کسی وقتی حقی برایاز طرفی 
پذيرش  با آن است و اين غرضصاحب حق از  استیفای امکان

 چون ،باشدسازگار نمی وجهنفوذ تصرفات منافی با آن به هیچ
در  عملی آن با فرض نفوذ استیفایوجود حق و امکان  فرضِ

هم قابل  است با حق با زوال آن مساوی متعلق همان حق که
 کـهتصرفی قض، هر تنا پس بـرای رفـع ايـن نیست.جمع 
غیر نافذ شناخته  بايد شوداز حقش می حق صاحب انتفاعمانع 
تواند در قالب اذن، مجوز معامله را ای که می. همان ارادهشود

   .توان به وسیله اجازه بعدی، معامله را تنفیذ کندبدهد، می
برای مشروط له، با توجه به غیر  هر چند نظريه حق فسخ

ر عقود به ـا سايـايی عقد نکاح بـودن تفاوت ادعـوجیه ب
ه ـمنظور استثنای آن از شمول خیار اشتراط، خالی از وج

نیست، اما نظريه غیر نافذ بودن از قوت بیشتری برخوردار 
 است.
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