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چكيده
ضمانت اجراى شرط ترك فعل حقوقى از جمله مسايلى است كه كمتر به آن پرداخته شده، اما در عين حال، از امور اختلافى در ميان فقها و به دنبال آن حقوق دانان است. سه قول در باره با وضعيت عمل حقوقى مخالف شرط ترك فعل وجود دارد كه در اين مقاله به نقد و بررسى آنها پرداخته شده است: 
1. صحت فعل حقوقى مذكور همراه با حق فسخ براى مشروطٌ له 
2. بطلان فعل حقوقى مخالف شرط ترك فعل حقوقى 
3. غيرنافذ بودن عمل حقوقى منافى شرط. 

(1)كارشناس ارشد فقه و حقوق اسلامى مدرسه عالى شهيد مطهرى(ره) 
(2)استاديار دانشگاه رازى 
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	با توجه به استدلال هاى فقها و حقوق دانان كه در مقاله ذكر شده است، قول دوم، يعنى بطلان عمل حقوقى مخالف شرط ترك فعل حقوقى از قوت بيشترى برخوردار بوده و قول راجح است.
كليد واژگان: فعل حقوقى ، شرط ترك فعل حقوقى، ضمانت اجرا، صحت، بطلان، عدم نفوذ.
مقدمه
يكى از مباحث مهم در فقه و حقوق مدنى در باب عقود و معاملات، بحث از اقسام شروط و احكام آنهاست. با توجه به اين كه شرط، جزئى از قرارداد محسوب مى‏شود، لزوم وفا به كل عقد، شامل شرط نيز مى‏شود. از اين رو، اين پرسش مطرح است كه چه ضمانت اجرايى براى امتناع از التزام به مفاد شروط وجود دارد؟ البته، بحث در اين مقاله، مربوط به كل شروط نخواهد بود؛ بلكه فقط يكى از موارد جزئى اقسام شروط يعنى شرط «ترك فعل» مورد نظر است. 
قبل از اين كه بررسى چگونگى وضعيت عمل حقوقى مخالف شرط ترك فعل حقوقى را شروع كنيم و به مسأله اصلى مقاله بپردازيم، لازم است براى وضوح جايگاه شرط ترك فعل حقوقى در بحث شروط، مطالبى را به عنوان مقدمه ذكر كنيم:
[bookmark: 1433]شرط در مواردى بر تعهدى مستقل و ابتدايى گفته مى‏شود، اما غالباً اين كلمه به امرى كه ضمن قراردادى به آن تعهد شده است، اطلاق مى‏شود. در اين مقاله اين معنا از شرط مد نظر است. شروط ضمن عقد را مى‏توان به شروط باطل و صحيح تقسيم كرد: شروط باطل به دو قسم شروط باطلى كه مفسد عقد هستند و شروط باطلى كه مفسد عقد نيستند، تقسيم مى‏شوند. شروط صحيح نيز سه قسم است: 1- شرط صفت 2- شرط فعل، اثباتاً يا نفياً 3- شرط نتيجه (3).

(3) قانون مدنى، مواد 234 ـ 232. 
فقه أهل البيت (عليهم ‏السلام) 
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	شرط فعل آن است كه اقدام يا عدم اقدام به فعلى بر يكى از متعاملين يا بر شخص خارجى شرط شود. اين شرط نيز به نوبه خود به دو قسم: شرط فعل مثبت و شرط فعل منفى تقسيم شده است، شرط فعل اعم از مثبت و منفى مى‏تواند عمل مادى يا حقوقى باشد. ضمانت اجراى شرط فعل مثبت مادى و حقوقى و شرط ترك فعل مادى در مواد 237 و 238 و 239 قانون مدنى بيان شده است. البته، بنابر نظر گروهى از فقها و حقوق دانان، ضمانت اجراى شرط ترك فعل حقوقى نيز همان است كه در اين مواد ذكر شده است. اما در حالى كه اين مورد از جمله مسايل اختلافى محسوب مى‏شود، نه در كتب حقوقى و نه در كلام فقها به طور مستقل مورد بحث و بررسى قرار نگرفته است. بنابراين، بايد موضوع را در مباحث متفاوت جستجو كرد و آراى فقها و حقوق دانان را به دست آورد.
بنابر بررسى صورت‏گرفته، سه ضمانت اجراى مستقيم براى شرط ترك فعل حقوقى ذكر شده است كه بنابر اين ضمانت‏ها، وضعيت فعل حقوقى كه مخالف شرط ترك فعل حقوقى واقع شده است، روشن مى‏شود:
1- صحت فعل حقوقى همراه با حق فسخ براى مشروطٌ له
[bookmark: 1444]برخى از حقوق‏دانان (4) براين نظرند كه ضمانت اجراى ترك فعل حقوقى، همان مواد مندرج در شرط فعل، يعنى مواد 237 و 238 و 239 قانون مدنى است. بنابر ماده 237 قانون مدنى و عموم ادله وفا به شرط، يعنى «اوفوا بالعقود» و «المؤمنون عند شروطهم» و ... هرگاه مشروطٌ عليه، ملتزم به انجام شرطى شده باشد، بايد آن را به 

(4) اكثر حقوق‏دانان بعد از تعريف شرط فعل، براى وضوح بيشتر ترك فعل، مثال ترك فعل حقوقى را عنوان كرده و سپس به بررسى ضمانت اجراى تخلف از شرط فعل پرداخته‏اند و هيچ تمايزى براى ضمانت اجراى شرط ترك فعل حقوقى قائل نشده‏اند. با توجه به اين نكته به نظر مى‏رسد كه اين دسته از حقوق‏دانان به اين قول معتقد باشند. 
فقه أهل البيت (عليهم ‏السلام) 
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	انجام برساند و تفاوتى ندارد كه اين شرط مثبت باشد يا منفى. 
[bookmark: 1455]براساس ماده 237 ق. م، در صورت تخلف مشروطٌ عليه، مى‏توان به حاكم رجوع كرده و درخواست اجبار وفاى به شرط كرد. اگر اجبار مشروطٌ عليه ممكن نيست مثل اين كه شخص از مملكت خارج شده و در حال حاضر تحت سلطه حكومت نيست، اما انجام شرط به وسيله شخص ديگرى مقدور است، حاكم مى‏تواند به خرج ملتزم، موجبات انجام آن فعل را فراهم كند (ماده 238 ق. م)، در نهايت، اگر انجام هيچ كدام از اين دو طريق ممكن نباشد، بنابر ماده 239 ق. م، مشروطٌ‏له حق فسخ معامله را خواهد داشت. (5)
[bookmark: 1456]با توجه به آنچه بيان شد، اجبار مشروطٌ عليه برترك فعل حقوقى به اين صورت خواهد بود كه هرگاه نشانه‏هاى تخلف از شرط، از سوى مشروطٌ عليه ظاهر شد، مشروطٌ‏له مى‏تواند از دادگاه بخواهد كه مشروطٌ عليه را به ترك تخلف از شرط اجبار كند، اما در صورت تخلف و ارتكاب عملى كه ترك آن شرط شده است، محل وفا به شرط از بين رفته و در نتيجه، اجبار امكان‏پذير نخواهد بود. بنابراين حق فسخ براى مشروطٌ‏له ايجاد مى‏شود. (6)
اين ديدگاه به طور صريح در ضمن بحث شرط عدم عزل وكيل، در عقد لازم اين گونه بيان شده است: 
[bookmark: 1457]ضمن عقد لازم، موكل تعهد مى‏كند كه از حق عزل استفاده نكند. در اين حالت، حق عزل ازبين نمى‏رود و هرگاه برخلاف شرط آن را به كار برد، عزل نفوذ خود را دارد و وكالت را منحل مى‏سازد. ولى كسى كه شرط عدم عزل به سود او شده است، مى‏تواند عقد لازم را فسخ كند. (7)

(5) طاهرى ، حقوق مدنى، ج2، ص 104، شهيدى، حقوق مدنى، ج3، ص91-93، قاسم زاده، حقوق مدنى، ص141-143. 
(6) سعادت مصطفوى، ضمانت اجراى تخلف از شرط ترك فعل حقوقى، ص 190. 
(7) ناصر كاتوزيان، حقوق معين، ج4، ص206. 
فقه أهل البيت (عليهم ‏السلام) 
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	[bookmark: 1468]شرط ترك فعل حقوقى با عنوان عدم تزويج مجدد، در ضمن عقد نكاح نيز مبتلى‏به است و بسيارى از فقها نيز اين شرط را صحيح دانسته و عمل به آن را لازم و واجب عنوان كرده‏اند. (8) اما هيچ يك از فقهايى كه كتب آنها مورد بررسى قرار گرفت، قائل به حق فسخ براى مشروطٌ له در نكاح نشده‏اند، بلكه بعضاً ازدواج دوم را نيز صحيح دانسته‏اند. براى نمونه، در فتوايى آمده است: 
[bookmark: 1469]«جايز است كه زوجه بر زوج در عقد نكاح يا غير آن، عدم ازدواج مجدد را شرط نمايد و زوج نيز ملزم به عمل بنابر شرط است. اما اگر زوج برخلاف شرط مذكور ازدواج نمايد، عقد ازدواج او صحيح خواهد بود.» (9)
[bookmark: 14610]بنابر نظر برخى از فقها، نبايد حكم نكاح را با حكم ديگر عقود در اين ضمانت اجرا يكى دانست؛ زيرا از نظر فقهى، عوامل انحلال نكاح مشخص و محدود به طلاق يا فسخ يا انقضاى مدت يا بذل و امثال آن است. قانون مدنى نيز به پيروى از فقه، عوامل انحلال نكاح را دقيقاً مشخص كرده و چنين خيارى را براى يكى از طرفين قرار نداده است. (10)
2- بطلان عمل حقوقى مخالف شرط ترك فعل
فقها در مباحث فقهى متعددى همچون شرط عدم اعمال خيار مجلس، شرط عدم اجاره عين مستأجره و شرط عدم نكاح مجدد و... وضعيت حقوقى فعل مخالف شرط 

(8) وحيد خراسانى، منهاج الصالحين، ج 3،ص318؛ سيستانى، منهاج الصالحين، ج3، ص102؛ الفياض، منهاج الصالحين، ج3، ص57؛ خويى ،منهاج الصالحين، ج2، ص280 و 281. 
(9) وحيد خراسانى، منهاج الصالحين، ج 3، ص 318. 
(10) محقق داماد، تحليلى در باره شروط ضمن عقد نكاح، صدر، منهج الصالحين، ج2، ص 266. 
فقه أهل البيت (عليهم ‏السلام) 
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	ترك فعل حقوقى را بعضاً بطلان دانسته‏اند كه به بيان برخى از آنها مى‏پردازيم:
[bookmark: 14711][bookmark: 14712][bookmark: 14713]شيخ انصارى (11) و برخى از فقهاى معاصر (12) در نحوه اشتراط سقوط خيار مجلس، عمل فسخ مشروطٌ عليه بعد از شرط عدم اعمال خيار مجلس را لغو و بى اثر اعلام مى‏كنند. زمانى كه شخصى ضمن عقد بيع ، طريق شرط، متعهد مى‏شود كه خيار مجلس را اعمال نكند، چنانچه تخلف كرده و اقدام به فسخ كند، از آنجا كه شرط عدم فسخ بنابر ادله وجوب وفا براى مشروطٌ له ايجاد حق مى‏كند، مشروطٌ‏له مى‏تواند مشروطٌ عليه را برانجام آن اجبار كند. بديهى است كه اين مطلب دلالت بر ثبوت حق براى مشروطٌ‏له مى‏كند؛ زيرا تا او داراى حقى نباشد، نمى‏تواند آن را مطالبه كند. (13)
[bookmark: 14714]بعد از اثبات وجود حق براى مشروطٌ له، بايد ديد آيا اين حق، مانع از تصرف در متعلقش است يا خير؟ حقوق، در اين مقام دو دسته است: 1- حقوقى كه استيفاى آنها مستلزم منع از تصرف در آنها نيست مثل حق جنايت 2- حقوقى كه استيفاى آنها مستلزم منع از تصرف در آنهاست مثل حق رهن كه مرتهن امكان بهره‏بردارى دين خود از عين مرهونه را مادامى كه عين در ملك بدهكار باقى است، دارد. لذا، اگر بدهكار آن را به ديگرى منتقل كند، بهره‏بردارى حق مرتهن از آن عين از بين مى‏رود، پس براى حفظ حق او، نبايد انتقال آن بدون اجازه مرتهن نافذ باشد. حق متعلق به عدم فسخ نيز از اين قبيل است؛ چون به واسطه فسخ، ديگر مجالى براى استيفاى حق باقى نمى‏ماند؛ چون موجب انحلال عقد و عدم بقاى موضوع است، در نتيجه، موجب از بين‏رفتن حق مشروطٌ‏له مى‏شود. لذا، نبايد نافذ شناخته شود. به عبارت ديگر: (14) «چون پذيرش نفوذ تصرفات منافى در متعلق 

(11) المكاسب، ج5، ص56 و 57. 
(12) سيد محمد روحانى، المرتقى الى الفقه الارقى، ج 5، ص268 و 269. 
(13) سعادت مصطفوى، همان، ص 175 و 176. 
(14) سيد محمد روحانى، همان، ج1، ص 131. 
فقه أهل البيت (عليهم ‏السلام) 
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	[bookmark: 14815]حق، به معناى انكار تحقق آن حق است و اين امر از نظر عقلى قابل پذيرش نيست؛ زيرا غرض از ثبوت حق براى هر شخصى، امكان استيفاى او از آن حق است و اين غرض با پذيرش نفوذ تصرفات منافى با آن به هيچ عنوان سازگار نمى‏باشد؛ چون فرض وجود حق و امكان بهره بردارى از آن، با فرض نفوذ عملى در متعلق همان حق كه مساوى با زوال آن است، با هم قابل جمع نمى‏باشد. (15)
نكته قابل توجه اينكه مطالب مطرح شده در مورد شرط عدم فسخ و همچنين آنچه در آينده مطرح خواهد شد، كليت داشته و قابل تسرى به تمامى شروط ترك فعل حقوقى است.
[bookmark: 14816][bookmark: 14817]برخى از فقها (16)، ذيل بحث اشتراط عدم اجاره عين مستأجره، دو وجه را برشمرده‏اند: 1- تصرف مخالف شرط، باطل است. 2- تصرف مخالف شرط، موجب حق خيار براى مشروطٌ له مى‏شود. برخى ديگر (17) اقرب دو وجه را بطلان دانسته‏است. 
اگر چه در حقوق نيز بنابه نظر برخى محققين، قانون مدنى حكم اين فرض يعنى تخلف از شرط ترك فعل حقوقى را به صراحت بيان نكرده است، اما در موارد مختلفى، چنين عملى را باطل دانسته است؛ از جمله در ماده 454 ق. م مقرر داشته است: 
هرگاه مشترى مبيع را اجاره داده باشد و بيع فسخ شود، اجاره باطل نمى‏شود مگر اينكه عدم تصرفات ناقله در عين و منفعت، بر مشترى صريحاً يا ضمناً شرط شده باشد كه در اين صورت اجاره باطل است.
همچنين ماده 455 ق. م بيان داشته است: 
اگر پس از عقد بيع، مشترى تمام يا قسمتى از مبيع را متعلق حق غير قرار 

(15) سعادت مصطفوى، همان، ص179. 
(16) طباطبايى يزدى، عروة الوثقى، ص 76 و 77؛ روحانى، عروة الوثقى، ج2، ص 316؛ خويى، كتاب اجاره، ص280 و 281؛ حكيم، مستمسك العروة ، ج12، ص 90 و 91. 
(17) محقق داماد، قواعد فقه، ص241. 
فقه أهل البيت (عليهم ‏السلام) 
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	دهد مثل آنكه كسى رهن گذارده، فسخ معامله موجب زوال حق شخص مزبور نخواهد شد مگر اين كه شرط خلاف شده باشد.
[bookmark: 14918]ذيل هر دو ماده صراحت دارد كه اگر عدم اجاره يا عدم رهن شرط شده باشد، اقدام به اجاره و يا رهن اثرى ندارد و اجاره و رهن انجام گرفته، باطل و بى اثر است. (18) 
در كتاب قواعد فقه نيز آمده است:
[bookmark: 14919]ذكر اين نكته ضرورى است كه هر چند عقدى كه فسخ مى‏شود، شرايط ضمن آن، به تبع آن، بى گمان كأن لم يكن خواهد بود، ولى ناگفته پيداست كه در دو ماده 454 و 455 شرط عدم تصرفات به وسيله مشترى در ضمن عقد، مورد توافق طرفين قرار گرفته و مشترى قبل از تحقق فسخ به تصرفات در منفعت مبادرت ورزيده و مبيع را اجاره داده يا رهن گذاشته است. بنابراين، اقدام مشترى در زمانى انجام گرفته كه هنوز عقد و شروط ضمن آن به قوت خود باقى بوده و ضمانت اجرايى خود را كه عبارت است از مانعيت از تأثير عقد اجاره داشته است. (19)
[bookmark: 14920]به گفته يكى از حقوقدانان، (20) ماده 474 ق. م كه مقرر داشته است: «مستأجر مى‏تواند عين مستأجره را اجاره بدهد، مگر اينكه در عقد اجاره خلاف آن شرط شده باشد»، نيز بر بطلان عمل حقوقى كه شرط ترك آن شده است، دلالت دارد. 
در يك پژوهش فقهى نيز در اين زمينه آمده است:
حال سؤالى كه مطرح مى‏شود اين است كه آيا اين موارد كه در ارتباط با اين دو عمل حقوقى بيان شده‏اند، درباره ديگر شروط ترك اعمال حقوقى هم صادقاند؟ در پاسخ بايد گفت ذكر اين دو عمل حقوقى بيانگر هيچ خصوصيت ممتازى در آنها نمى‏باشد بلكه از باب مثال بوده و هيچ استدلالى نمى‏تواند در خصوص اين دو عمل، حكم 

(18) محقق داماد، قواعد، فقه، ص50. 
(19) محقق داماد، تحليلى در باره شروط ضمن عقد نكاح. 
(20) ناصر كاتوزيان، قانون مدنى در نظم كنونى، 1383، ص349. 
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	[bookmark: 15021]مزبور را ثابت نمايد و آنرا قابل تسرى به مواد ديگر نداند لذا از باب تنقيح مناط قطعى، حكم موجود در اين مواد را بايد در همه شروط ترك فعل حقوقى جارى دانست و در موارد تخلف از اين شروط، معتقد به باطل بودن اعمال مذكور شد. (21)
علاوه بر آنچه گذشت، فقها براى صحت قول به بطلان عمل حقوقى مخالف شرط ترك فعل حقوقى، استدلال ديگرى نيز بيان كرده و گفته‏اند: 
[bookmark: 15022]زمانى كه شرطى به طور صريح و شرعى واقع شود، ادله وجوب شروط، الزام نسبت به وفا به آن را پديد مى‏آورند تا مخالفتى نسبت به حكم شرع واقع نگردد. به اين ترتيب كه شارع به واسطه اين ادله، قدرت شرعى را در عالم اعتبار از مشروطٌ‏عليه سلب مى‏كند. بنابراين، افعالى كه مشروط به قدرت شرعى هستند مثل عقود و ايقاعات و معاوضات كه نياز به تنفيذ از طرف شارع دارند، در صورتى كه در زمان فقدان قدرت واقع شوند، كأن لم يكن و بى اثر خواهند بود و قهراً هيچ گونه اثر حقوقى بر آنها بار نمى‏شود؛ زيرا كه مشروطٌ‏عليه با پذيرش شرط، سلطنت و قدرت شرعى بر انجام هر نوع فعلى را كه با انجام مشروطٌ به منافات داشته باشد از خود سلب نموده است. به عبارت ديگر، مشروطٌ به با التزام مشروطٌ عليه ، ممتنع شرعى شده است. با توجه به اينكه «الممتنع شرعاً كالممتنع عقلاً»، تخلف از شرط هيچ‏گاه فرض نخواهد شد؛ زيرا امكان انجام آن عمل حقوقى كه مشروطٌ عليه متعهد بر ترك آن شده، هيچ گاه وجود ندارد - گرچه مشروطٌ عليه اقدام به تخلف كند ـ تخلف هرگز واقع نمى‏شود. (22)
در بحث شرط عدم تزويج كه يكى از موارد شرط ترك فعل است، اقوال متعددى ميان فقها وجود دارد:

(21) سعادت مصطفوى، همان، ص 192. 
(22) موسوى بجنوردى ، شرط ترك فعل ازدواج مجدد زوج در ضمن عقد؛ محقق داماد، قواعد فقه، بخش مدنى، ص48. 
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	[bookmark: 15123]1. بسيارى از فقها شرط عدم نكاح را مخالف با شرع و در نتيجه باطل دانسته‏اند. (23)
[bookmark: 15124]2. گروهى اين شرط و عقد نكاحى را كه در مخالفت با اين شرط صورت گرفته است صحيح دانسته‏اند. (24)
[bookmark: 15125]3. تعداد معدودى از فقها، قائل به صحت شرط و بطلان ازدواج مجدد شده‏اند. (25)
3. غيرنافذ بودن عمل حقوقى منافى شرط
[bookmark: 15126]در ميان كتب فقهى و حقوقى كه توسط نگارنده مورد بررسى قرار گرفته، اين قول در بين فقها قائلى نداشته و در ميان حقوق‏دانان نيز كمتر مورد توجه قرارگرفته است و فقط در دو مقاله مطرح شده است. (26)
نتيجه
بنابرآنچه گذشت، به نظر مى‏رسد استدلال‏هايى كه ذيل قول بطلان عمل حقوقى منافى شرط آمده، از قوت بيشترى برخوردار است، بنابراين، قول دوم ـ قول به بطلان عمل مخالف شرط بر ترك فعل ـ كه بسيارى از فقها و حقوق‏دانان نيز آن را برگزيده‏اند قول صحيح در مسئله خواهد بود.

(23) ابن ادريس حلى، سرائر، ج 2، ص589 ؛ طوسى، الخلاف، ج4، ص388، حسن بن يوسف، حلى، قواعد الاحكام، ج3، ص76، الجبعي العاملي، مسالك الأفهام، ج8، ص245 ؛ ابوالقاسم، حلى، شرائع الاسلام، ج2، ص551 ، كركى، جامع المقاصد، ج13، ص302 ؛ الموسوى الخمينى، تحرير الوسيله، ج2، ص302. 
(24) خويى، منهاج الصالحين، ج2، ص 281و 280 ؛الفياض، منهاج الصالحين، ج 3، ص 57 ؛ سيستانى ، منهاج الصالحين، ج 3، ص102. 
(25) حكيم، مستمسك العروة الوثقى، ج2، ص 43 به نقل از سعادت مصطفوى، ضمانت اجراى تخلف از شرط ترك فعل حقوقى، ص181، موسوى بجنوردى. 
(26) حسينى، ضمانت اجراى تخلف از شرط فعل منفى حقوقى، ص44 و 45؛ اصلانى، ضمانت اجراى شرط ترك فعل حقوقى از منظر فقه اماميه و حقوق مدنى ايران با رويكردى بر آراى امام خمينى(ره)، ص19. 
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