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Abstract 

The obligation to refrain from certain actions, due to the binding nature of contracts, is one 

of the core principles in contract law. The central question of this study is: what are the 

legal effects and enforcement mechanisms of breaching such obligations in jurisprudential, 

legal, and judicial contexts? As long as contractual performance remains possible in any 

form, the obligee cannot request termination, and courts are not authorized to compel the 

obligor to do so. The annulment of conflicting transactions is not generally provided for in 

statutory law; however, based on legal standards, where claiming damages is not feasible, 

annulment may be a more appropriate remedy. In contracts where the obligor is personally 

required to perform the obligation—and where the obligor has explicitly or implicitly 

undertaken not to engage in activities for others during the contract term—it is possible to 

request the annulment of conflicting transactions. Conversely, in contracts where personal 

performance is not essential, due to the binding nature of contracts and the primacy of 

performance over other remedies (e.g., compensation or termination), courts should refrain 

from annulling the conflicting contract if the obligation can still be fulfilled. Among the 

examined cases, there is only one notable exception: marriage. Due to its significance, 

public order considerations, and its connection to Sharia, the annulment of a second 

marriage is not legally permissible. 
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 دهیچک

بودن اجرای قراردادها، یکی از اصول مهم حقوق قراردادها است. سؤال اساسهی ایهن  به اجباری تعهد به ترک فعل با توجه 
پژوهش آن است که آثار و ضمانت اجرای تخلف از تعهد به ترک فعل در رویه قضایی و موازین فقهی و حقوقی چیست؟ 

نماید و دادگاه نیز صلاحیتی در ملزم تواند تقاضای فسخ  تا زمانی که به هر صورتی بتوان قرارداد را انجام داد، متعهدله نمی
صورت قاعده بیان نشده است؛ ولی  به مواد قانونی، به کردن متعهد به انجام آن ندارد. امکان ابطال معامله معار  با توجه 

ی رسهد. در قراردادههای تر به نظر می پذیر نباشد، ابطال آن صحیح به ضوابط قانونی چنانچه مطالبه خسارت امکان با توجه 
طور صریح یا ضمنی متعهد تعهد کرده باشد کهه بهرای شهخص  که مباشرت متعهد تعهد انجام آن باشد، به صورتی که به

توان ابطال معامله معار  را خواست. در قراردادههایی کهه مباشهرت در  دیگری در مدت قرارداد فعالیت انجام ندهد، می
و تقدم اجرای قرارداد بر سایر طرق نظری جبران خسارت و یا فسهخ،  به اصل اجباری بودن انجام آن اهمیت ندارد با توجه 

ها بهتر است، چنانچه انجام آن تعهد مقدور گردید، حکهم بهه ابطهال قهرارداد معهار  را ندهنهد. در مهواردی کهه  دادگاه
ضهوع و نیهز موردمطالعه قرار گرفت، فقط یک استثناء وجود دارد و آن هم در مبحث نکاح است که به لحهاظ اهمیهت مو

 ارتباط آن با نظم عمومی و مخالفت با شرع، امکان ابطال نکاح دوم وجود ندارد.
 

 تعهد، ترک فعل، ضمانت اجرا، تحریم حلال. :ها دواژهیکل
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 طرح مسئله

( و در اصهطلاح 363: 1362اسهت )عمیهد، « پیمهان بسهتن»و « به عهده گرفتن»تعهد در لغت به معنای 
موجب آن شخص در برابر دیگری مکلف بهه انتقهال و تسهلیم  بطه حقوقی که بهرا»حقوقی عبارت است از 

بهه تعریهف فهوق  (. بها توجهه 138: 1376)کاتوزیهان، « گهردد مال و یا انجام عمل یا ترک عملی معین می
موضوع تعهد ممکن است انجام دادن کاری و یا عدم انجام کاری باشد کهه در ههر دو حالهت نیهز ممکهن 

ل مادی و یا یهک عمهل حقهوقی باشهد. گهاهی موضهوع تعههد، تهرک فعلهی خهاص، یها است کار یک عم
خودداری از انجام کار مشخصی است؛ مانند آنکه کاسبی ضمن قرارداد انتقال کسب و پیشهه خهود، تعههد 
کند که در نزدیکهی محهل کهسب طهرف دیگر مبادرت به انجام همهان کسهب و پیشهه ننمایهد )جعفههری 

ای به عدم رقابهت بها صهاحب کههارش در امههور  (، یها تعههد کهارگر تجارتخانه1324: 1389لنگهرودی، 
 1بازرگهانی مربوطهه پهس از خهتم دوره همکاری.

شهود  تقسهیم می« شهرط نتیجهه»و « شهرط فعهل»بندی، شروط به  در نظام حقوقی ایران در یک تقسیم
بندی وجهود دارد کهه اثهر  د نیهز ایهن تقسهیمگونه که ذکر گردید در مهورد قهراردا )خواه مثبت یا منفی( همان

قرارداد یا تعهد به ایجاد فعل یا ترک فعل است، یا ممکن اسهت حصهول نتیجهه معهین )تملیهک یها انتقهال 
شهود کهه عملهی را انجهام ندههد.  مالکیت( باشد. در مورد تعهد منفهی، گهاه شهخص ملتهزم و متعههد می

مبنی بر این است که اقدام کردن یا اقدام نکهردن بهه فعلهی،  قانون مدنی 234دیگر شرط فعل در ماده  بیان به
شهود کهه  گونهه برداشهت می به این تعریهف، این بر یکی از متعاملین یا شخص خارجی شرط شود. با توجه 

صورت مادی و مثبت یا منفی و نیز ناظر بهه انجهام عمهل حقهوقی یها تهرک  موضوع شرط فعل امکان دارد به
ج باشد؛ همچنین ممکن است شرط فعل به نفع مشتری، فروشهنده، یها ههر دو و عمل حقوقی در عالم خار

یا حتی شخص ثالث باشد. مشهور فقههای امامیهه در خصهوص ضهمانت اجهرای تخلهف از شهرط فعهل 
له حهق دارد از حهاکم )دادگهاه(  شرط، مشروط   علیه از وفای به معتقدند، در صورت تخلف و امتناع مشروط

له حق دارد تا عقهد  علیه، مشروط   نجام شرط اجبار کند و در صورت تعذر اجبار مشروطبخواهد که او را به ا
(. ایهن 237: 1413؛ شههید ثهانی، 219: 1394؛ نجفهی، 233: 1374اصلی را فسخ کند )محقق داماد، 

حهل بهه  ق. م کاملا  مشخص است؛ اما در خصوص ضمانت اجرای ترک فعهل راه 238امر از عبارت ماده 
 نظرهای مختلفی وجود دارد. اجرا نیست و هم در فقه و هم در حقوق اختلاف قابل این سادگی

سؤال اساسی این پژوهش آن است که اولا  آثار و ضمانت اجرای تخلف از تعهد به ترک فعهل در رویهه 
                                                                 

هرگاه کار محهول شهدۀ بهه کارگر به او امکان شناخت »کند:  قانون مدنی سوریه در این خصوص تصریح می 622مادۀ  .1
ارد پهس از توانند توافق نمایند که کهارگر حهق نهد دهد، طهرفین می کارگزاران صاحب کار یا اطلاع از اسرار شغلی او می

 خاتمه کار در مقام رقابهت بها صهاحب کهار درآید یا در مؤسسه تجاری رقیب صاحب کار همکاری کند.
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دیگر، هرگاه شخصی ملتزم به عدم انجهام عملهی شهود  عبارت قضایی و موازین فقهی و حقوقی چیست؟ به
عنوان یهک تعههد اصهلی عقهد(، ضهمانت اجهرای آن  صورت شرط در ضمن عقد خارج لازم یا به ه)خواه ب

گردد و در صورت انجهام عمهل مسهئولیت دارد،  چیست؟ آیا انجام آن عمل از سوی متعهد صرفا  ممنوع می
اثهر شهرط  یا آن عمل در صورتی که از اعمال حقوقی باشد باطل و یا غیرنافذ خواهد بود؟ به بیان فقهی، آیها

فعل منفی، صرفا  حرمت تکلیفی آن عمل است و در صورت انجام عمل توسهط متعههد، او مرتکهب فعهل 
بر حرمت تکلیفی به لحاظ وضعی آن عمل باطل یها بلااثهر  حرام شده است، یا اثر وضعی هم دارد و علاوه

 عنه چه مبانی وجود دارد؟ است؟ و ثانیا  اینکه برای صحت عمل حقوقی منهی
به سکوت قانون، تحلیل دقیق این مسائل و مبانی حهاکم بهر آن  طورکلی در نظام حقوقی ایران با توجه  به

با دشواری خاصی مواجهه اسهت. ایهن ابهامهات قهانونی باعهث بهروز مشهکلات عملهی در جامعهه شهده 
برابهر نظرههای متعهددی در  که با بررسی از محاکم دادگستری و رویه قضایی، مشکلات و اختلاف طوری به

حقوق مردم ایجاد شده است در این راستا سعی شده تا مشکلات عملی و رویه قضایی مسهائل پیرامهون آن 
هایی چهون  آمهده جوابگهوی تحهولات جدیهد درزمینهه دسهت   مورد بررسی و کاوش قرار گیرد تا نتایج بهه

تحلیلی خواههد  فیصهورت توصهی روی، به تجارت، خانواده و اقتصاد و... باشد. روش انجام تحقیهق پهیش
ههای  بود. نویسنده با مراجعه به محاکم دادگستری و تحلیل و نقد گسترده آراء قضایی و بها توسهل بهه روش

خصوص، مطالهب ههر مهورد را بیهان   استدلالی، منطقی و با عنایت به مبانی فقهی و حقوقی موجود در این
ای اعم از مقهالات  فاده از منابع کتابخانهبرداری و است صورت فیش خواهد نمود. روش گردآوری مطالب، به

 و کتب فارسی، انگلیسی و عربی خواهد بود.

 . آثار تخلف از تعهد به ترک فعل1

علیه الزامهی اسهت  در حقوق موضوعه ایران در پاسخ به این پرسش که آیا عمل به تعهد ترک فعل بر مشروط
انون مدنی حکهم قضهیه را بهه راحتهی پیهدا کهرد ق 297توان با مراجعه به ماده  یا خیر؟ )حکم تکلیفی( می

هرگاه تعهد در ضمن عقد تعهد فعل باشد، اثباتا  یا نفیا  کسی کهه ملتهزم بهه انجهام »مطابق این نص قانونی: 
کار رفته در این ماده کهه ازنظهر مشههور فقههی  بر اساس اطلاق و عموم به«. تعهد شده باید آن را به جا آورد

مدلول تعهد ترک فعل )حقوقی( همچون سایر صور تعهد فعل و ترک فعل بهر عههده  کند وفای به پیروی می
علیه به تعهد معهود پایبند نمانهد و عمهل  (. در صورتی که مشروط289: 1394علیه است )امامی،  مشروط

عنه را انشاء نماید )با فر  اجتماع سایر شرایط صحت عمل حقهوقی موصهوف( وضهعیت و  حقوقی منهی
علیه بهه ایفهای  چگونه خواهد بود؟ طرح این مسئله ناشی از عدم امکان اجبهار مسهتقیم مشهروطاعتبار آن 

تعهد )برخلاف تعهد فعل مثبت حقوقی( است. در این راستا هرچنهد در متهون فقههی ایهن بحهث بها ایهن 
بهاره  دراین گستره و از این زاویه خاص کمتر مورد تحلیل قرار گرفته است، لیکن در اد امه نظریات ارائه شده
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ها و نظریات مطرح در این بهاب بهه سهه دسهته قابهل  دهیم. مجموعه استدلال را مورد نقد و بررسی قرار می
. نظریهه 3عنه؛  . نظریه صحت عمل حقوقی منهی2. نظریه بطلان عمل حقوقی منهی عنه؛ 1تقسیم است: 

 تفسیر مهورد بررسهی قهرار خهواهیم عدم نفوذ عمل حقوقی منهی عنه. در ادامه هر یک از این نظریات را به
 داد.

 عنه . نظریه بطلان عمل حقوقی منهی1-1

اند؛ ازجملهه شهیخ انصهاری در خیهار  عنه در موردبحهث شهده برخی از فقها معتقد به بطلان معامله منهی
(. 26: 1374اند )محقق دامهاد،  ( و محقق داماد همین نظریه را اختیار کرده27: 1423مجلس )انصاری، 

 اند. دسته از فقها در توجیه نظر خود دلایل زیر ارائه کردهاین 

 . دلالت نهی بر فساد1-1-1

شود. توضیح این اسهتدلال متوقهف بهر بیهان  مطابق این استدلال، نهی در معاملات باعث فساد معامله می
، مطابق ادلهه وفهای بهه تعههد ازجملهه   عمهل« المومنهون عنهد شهروطهم»چند مقدمه اصولی است: اولا 

، امر به شیء مقتضی نهی از ضد آن است. ازاین به رو در موردبحهث، امهر  مقتضای تعهد واجب است؛ ثانیا 
ترک وفهای بهه »مقتضی آن است که هر عمل منافی با آن ترک شود، ازجمله این اعمال، « وفای به تعهد»به 

 گرفته است. تعلق نهی« استنکاف و امتناع از وفای به تعهد و نقض آن»است. درنتیجه به « تعهد
ایراد این استدلال روشن است و آن اینکه دو مقدمه از مقدمات بالا ثابت نیست: یکهی اینکهه در علهم 

ویژه ایهن مطلهب بهین علمهای  اصول فقه ثابت شده است که امر به شی، مقتضی نهی از ضد آن نیست. بهه
نیز درست اسهت کهه عمهل بهه  (. در مورد بحث424: 1437نظر است )مروج،  اصولی متأخر مورد اتفاق

تعهد، واجب است، ولی این وجوب به این معنا نیست که از ضد آن نهی شهده باشهد. لهذا، در جهایی کهه 
گیهرد تها باعهث  کند، نهی شرعی به اجاره دوم تعلق نمی موجر، مستأجر را از اجاره دادن مورد اجاره منع می

حیح نیست؛ زیهرا علهی التحقیهق نههی در معهاملات فساد آن شود. دیگر اینکه مقدمه دوم استدلال نیز ص
 (.31: 1368باعث فساد نیست )خویی، 

 . عدم قدرت شرعی بر معامله دوم1-1-2

این استدلال از طرف محقق نائینی مطهرح شهده اسهت. توضهیح اسهتدلال ایهن اسهت کهه در جهایی کهه 
ه باشد، وفای بهه عقهد تکلیفها  علیه، تعهد عدم فسخ )یا هر عمل حقوقی دیگری( کرد له بر مشروط مشروط  

علیه، با تعهد مخالفت کرد و عقد را فسخ نمهود، مرتکهب کهار حرامهی شهده  لازم است. حال اگر مشروط
طور که تکلیف، مشروط به قدرت عقلهی اسهت،  است؛ زیرا با نهی تکلیفی مخالفت کرده است زیرا همان

شود )نهائینی،  وجب سلب قدرت شخص میدانیم که نهی شارع، م مشروط به قدرت شرعی نیز است و می
گرفتهه اسهت، قهدرت  سو شخص به خاطر نهیی که به معاملهه دوم تعلق دیگر از یک عبارت (. به23: 1373
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درنتیجهه معاملهه دوم اصهلا  « الممتنع شهرعا  کهالممتنع عقهلا ّ »شرعی بر معامله دوم ندارد و از سوی دیگر 
 شود. منعقد نمی

، همانایراد وارد بر این استدلا طور کهه در  ل آن است که تعلق نهی به معامله دوم ثابت نیست؛ زیرا اولا 
، حرمت تکلیفی، مستلزم حرمهت  ذیل استدلال اول گفتیم امر به شیء مقتضی نهی از ضدش نیست؛ ثانیا 
وضعی نیست؛ مثلا  حرام است کسی با آب متعلق به دیگری و بدون اذن وی لباسش را تطهیر کند امها ایهن 

 (.129: 1368شود )خویی،  ا طهارت لباسش منافات ندارد، لذا لباسش پاک میب

 عنه . نظریه صحت عمل حقوقی منهی1-2

بهر ادلهه  عنه صحیح است و عمهده دلیهل ایهن گهروه، علاوه در مقابل برخی معتقدند که عمل حقوقی منهی
وع صهورت عرفهی یهک که وقه عمومی صحت معاملات، اصاله الصحة است. با این توضیح که درصورتی

عمل حقوقی محرز باشد با تردید در صحت و اعتبار آن عمل حقوقی، اصل بر آن است که عمهل، صهحیح 
نیز به این اصل تصریح کهرده  229واقع گردیده است، مگر آنکه خلاف آن ثابت شود. قانون مدنی در ماده 

موجب تعهد از آن منع شهده  فعلی که بهبا ارتکاب  (. این گروه از فقها در رابطه 32: 1386است )اصلانی، 
ضرورت عمل به مفاد تعهد دلالت دارنهد. درواقهع، از نگهاه  معتقدند که ادله وجوب وفای به تعهد صرفا  به

له اسهتنتاج نمهود )حسهینی  توان از ادله وجوب وفای به تعهد، وجهود حقهی را بهرای مشهروط   این فقها نمی
(؛ زیهرا از دیهدگاه ایشهان گهویی ایهن ادلهه صهرفا  بهر 421: 1437؛ شهیدی تبریزی، 64: 1414روحانی، 

دیگر، کسهی کهه  عبارت تهوان از آن اثهر وضهعی را برداشهت نمهود. بهه حکمی تکلیفی دلالت دارند و نمی
کند مرتکب معصیت شده است، اما این امر دلالتی بر بطلان عمل صهورت گرفتهه  برخلاف تعهد عمل می

قدی تعهد شود که )الف( خانه خود را برای مدت معینی به )ب( اجاره دههد ندارد. برای مثال، اگر ضمن ع
وجود )الف( در عقد دیگری منافع آن خانه را به ملکیت دیگری درآورد، مطهابق نظهر ایهن دسهته از   و با این

 علیه )الف( صرفا  ملتزم به این امهر بهود صورت صحیح واقع شده است؛ زیرا مشروط فقها عقد اجاره دوم به
له )ب( ایجهاد نمایهد تها مهانع از  که مطابق تعهد عمل نماید نه اینکه ایهن اشهتراط حقهی را بهرای مشهروط  

 تصرفات بعدی او شود.

  . نظریه عدم نفوذ عمل حقوقی دوم1-3

علیه بهوده و  له ذینفع در اتیان تعهد از جانب مشروط بر اساس این نظریه، به لحاظ آنکه در هر حال مشروط  
توان او را دارای حقهی دانسهت کهه بها ایقهاع عمهل  یز خود مشروع و محترم است، لذا درواقع میاین نفع ن

تهوان چنهین گفهت کهه  دیگر، می بیان گیهرد. بهه علیه مهورد تجهاوز قهرار می عنه توسط مشروط حقوقی منهی
هرگونهه له بهوده، لهذا  مقتضای توافق طرفین در درج تعهد ضمن عقد نیز ایجاد چنین حقهی بهرای مشهروط  

بنای اولیه این نظریه نیز همین نکته اسهت کهه در  اقدام مغایر منوط به اذن قبلی یا اجازه بعدی اوست. سنگ
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شود که هرچند تمامی اوصاف مالکیت را دارا نیسهت،  له ایجاد می اثر تعهد نوعی حق مالکانه برای مشروط  
صهورت فضهولی  ور که انجام معامله بهط لیکن تجاوز بدان بدون رضایت صاحب آن روا نیست و لذا همان

و بدون جلب رضایت قبلی مالک، غیرنافذ بوده و با تنفیذ و اجهازه از سهوی مالهک اعتبهار و نفهوذ خهود را 
له واقع گردیهده منهوط  یابد، به همان صورت در بحث حاضر نیز عقدی که بدون اعتنا به حق مشروط   بازمی

مانهد و ههم اصهل  له محترم و مصون از تعر  بهاقی می مشروط  به تنفیذ بعدی او است. درنتیجه، هم حق 
 (.13: 1386اعتبار معامله واقع شده یکسره دستخوش بطلان نخواهد شد )اصلانی، 

 . ضمانت اجرای تخلف از تعهد به ترک فعل در رویه قضایی2

ون رویهه برای یافتن ضمانت اجرای تخلف از تعهدات هر نهاد حقوقی لازم اسهت ضهمن مراجعهه بهه قهان
قضایی را در نظر گرفت تا با واکاوی این موضوع بتوان مشکلات عملی را احصا و بها دسهتاوردهای جدیهد 

به مواد قانون مدنی، رویه قضایی پیرامون انهواع تعههدات تهرک  تطبیق داده شود. محور اصلی بحث با توجه 
ترک فعل حقوقی در رویه قضایی نیهز همهان با تعهد به   گردد. در رابطه فعل است که در ادامه به آن اشاره می

له در هنگهام مواجههه  )ق.م( رعایت شده و مشروط   239تا  237گذار در مواد  رویه اتخاذ شده توسط قانون
تواند قبل از درخواست اجرای تعهد از دادگاه و الزام او، عقهد مشهروط را فسهخ  با عدم اجرای تعهدات نمی

له بهدون  شود که در آن مشهروط   های بدوی و تجدیدنظر استان تهران اشاره می کند. در ذیل به آرایی از دادگاه
تواند عقد مشروط را فسخ کند. در این راستا رویه قضایی در مهورد ضهمانت اجهرای  علیه نمی الزام مشروط

 مانند تعهد به ترک فعل حقوقی است و تخلف از تعهد به ترک فعهل تخلف از تعهد به ترک فعل مادی نیز به
علیه به اجرای تعههد  تواند الزام مشروط له می له نیست و مشروط   مادی موجب ایجاد حق فسخ برای مشروط  

 را درخواست کند. 
درصهد  ای را کهرده اسهت کهه در آن پرداخهت پنجاه نامه خواهان درخواست بطلان توافق 1بر طبق رأیی

توجه بهه اینکهه موضهوع معاملهه در تصهرف قیمت معامله بعد از تحویل موضوع معامله تعهد شده بود و با 
بهه عهدم تحقهق  درصد قیمت معامله خودداری کرده بود که با توجه  خوانده بوده و خوانده از پرداخت پنجاه

تعهد دادگاه بدوی حکم به بطلان توافقنامه منعقده میان طهرفین داده بهود؛ ولهی در پهی تجدیهدنظرخواهی 
درصد قیمت را تعهد به ترک فعل تلقی کهرده و بها اسهتناد بهه  پنجاه خوانده دادگاه تجدیدنظر تعهد پرداخت

)ق.م( قرار رد دعوی نخستین را صادر کرده بود. رویه قضایی در مورد ضمانت اجرای تخلهف از  237ماده 
گهذار در  مانند ضمانت اجرای تخلف از تعهد ترک فعهل مهادی از دیهدگاه قانون تعهد ترک فعل مادی نیز به

است و الزام در مورد تعهد ترک فعل مادی با اعاده وضع به حالت سهابق و از بهین )ق.م(239ا ت 237مواد 
                                                                 

سهایت  21/38/1393مهورخ  9339973222831391دادگهاه تجدیهدنظر اسهتان تههران، دادنامهه شهماره  28شهعبه  .1
 .http://www.ijri.irپژوهشگاه قوه قضاییه به نشانی 
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گیهرد. در مهورد ضهمانت  بردن وضعیت ایجاد شده، در نتیجه تخلف از تعهد به ترک فعل مادی صورت می
دیهوان شعب  1/11/1348-191اجرای تعهد به ترک فعل منفی حقوقی در رویه قضایی به رأی اصرار شماره 

شود. در موضوع این پرونده تعهد شده بود که جد مادری طفلی یک باب مغهازه را بهه  عالی کشور اشاره می
کنهد کهه ولهی  دهد و در ضمن قرارداد تعهد می نوه صغیر خود جهت کمک به هزینه تحصیلی او انتقال می

م سهال تمهام نرسهیده، از هرگونهه علیه او به سن هجده سهال تمها قهری )پدر( انتقال گیرنده، مادام که مولّی
اقدامی که منجر به فروش، هبه، صلح، معاوضه یا اجاره زائد بر سه سال باشد، ممنهوع گهردد، ولهی قههری 

دههد،  صورت معاملهه بها حهق اسهترداد بهه شخصهی انتقهال می علیه را به برخلاف تعهد مزبور ملک مولّی
نظر از  کنهد، صهرف ر بطلان انتقال در دادگاه مطرح میدرنتیجه این تخلف از تعهد، فروشنده دعوایی مبنی ب

اختلافی که در مورد ماهیت شرط مزبور و توصیف آن به تعهد به ترک فعل و تعهد نتیجه بین دادگهاه بهدوی 
 و شعبه دیوان عالی کشور وجود دارد. 

را تعههد بهه در پرونده مزبور دادستان کل کشور و هیئت عمومی دیوان عالی کشور هرچند تعهد مزبور 
 1شهود. اند، ولی در مورد ضمانت اجرای تعهد مزبور اخهتلاف دارنهد کهه بهه آن اشهاره می ترک فعل دانسته

دادستان کل کشور ضمن تعهد به ترک فعل نامیدن تعهد مزبور، معامله مزبور را باطهل تلقهی کهرده و بهرای 
اجبار به وفها «: نویسد وضیح نظر خود میاستناد کرده و در ت)ق.م(237اثبات بطلان معامله مزبور به ماده 

مندرج در ماده مزبور، در مورد تعهد عدم انتقال برای مدت معینهی کهه از آن تخلهف شهده، غیهر از اعهلام 
دیوان عالی کشور در رأی فوق توصیف تعهد بهه تعههد »بطلان معامله از طرف دادگاه مفهوم دیگری ندارد. 

یرد ولی برخلاف ایشان، معامله انجام گرفته را صهحیح تلقهی کهرده و پذ به ترک فعل از طرف دادستان را می
شود کهه تخلهف  از مواد مربوط به احکام تعهد به ترک فعل اثباتا  یا نفیا  استفاده نمی...«  اعلام نموده است:

از انجام تعهد موجب بطلان معامله باشد، بلکه طرق جبران آن به نحوی است کهه در قهانون مهدنی مقهرر 
شود که ضمانت اجرای ارائه شده توسط دیهوان عهالی  با مقایسه دو دیدگاه در رأی فوق معلوم می»یده... گرد

 شده توسط دادستان کل کشور با قوانین مربوطه سازگارتر است. کشور نسبت به ضمانت اجرای درنظرگرفته

 عنه . مبانی و دستاوردهای جدید قابل استناد جهت صحت عمل حقوقی منهی3

 لا اعتبار قرارداد بر اساس نقض قراردادهای پیشین در حقوق کامن. 3-1

دهنده الزامهات و تعههدات قهانونی تمهام   لا یک قرارداد نشان در حقوق برخی کشورهای نظام حقوقی کامن
عنوان قاعده تسهاوی  ها را تعریف کند. هر دخالتی در منافع طرفین به طرفین بوده و درنتیجه حقوق قانونی آن

توجه است. قانون طرفین قرارداد را از مداخله طرف سوم که در قرارداد حقهی نهدارد محافظهت  قابل حقوقی
عنوان شهبه جهرم  متحده آمریکا نقض قرارداد توسهط یهک شهخص ثالهث را بهه ها در ایالات کند. دادگاه می

                                                                 
 به بعد. 281، مجموعه رویه قضایی، آراء هیئت عمومی دیوان عالی کشور، ص 1349کیهان آرشیو حقوقی  .1
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اسهت کهه نیازمنهد کنند، آخرین مشکل مربوط به این موضوع قانونی بودن یک قرارداد یا معامله  تضمین می
ههای بهاد  نقض قرارداد با شخص ثالث باشد. زمانی که دادگاه تجدیدنظر نیویورک در مورد دو پرونده به نام

توجهی در مهورد وضهعیت  با این پرسش مواجه شد تصمیمی گرفته شد که ابهام قابهل 1و مورنینگ تلگراف،
به دلیهل نقهض یهک قهرارداد « باد»رد، خواهان، قانون در نیویورک در مورد این مسئله ایجاد کرد. در این مو

علیهه  داشت کهه مدعی 2ساله با شرکت انتشارات )دیلی ریسینگ فرم( قراردادی سه« باد»شکایت کرده بود. 
گاه بود؛ بااین حال مدعی، علیه رقیب )ریسینگ فرم( قراردادی با شهرایط بهتهر بهه او  )شرکت رقیب( از آن آ

علیهه عواقهب و  داد که این توافق بها )ریسهینگ فهرم( اجبهاری نیسهت و مدعیپیشنهاد کرد و به او تضمین 
قرارداد خود را نقض کرده و وارد قرارداد جدیدی بها « باد»مسئولیت نقض قرارداد را خواهد پذیرفت، سپس 

، قرارداد او با مدعی مدعی علیه منفصل شد و در مورد نقض قهرارداد شهکایت کهرد کمیتهه  علیه شد. متعاقبا 
ستیناف برگزار شده و اعلام کرد که رد شکایت کلاهبرداری، اشتباه بود، زیرا خواهان یک پرونهده بهدیهی را ا

 ارائه کرده است. 
خواهان در نقض قرارداد اول هیچ اشتباهی نکرده اسهت و ههیچ کلاهبهرداری )تقلهب( انجهام نشهده. 

اجهرا بهود کمیتهه اسهتیناف در ایهن بخهش  درنتیجه طرفین دلایلی برای نقض حقوق نداشتند و قرارداد قابل
 وضهوح نشهان های خود از طریق قانون نداشت هرچنهد کهه نظهر مخهالفین به تلاشی برای حمایت از یافته

گیری را تأییهد کهرد  داد که قانون در نیویورک برعکس این بود دادگاه تجدیدنظر بدون ارائه یک نظهر تصهمیم
(Adams, Macqueen, 2012: 200بااین .) ل، قبل از قضاوت در مورد هوشمندانه بودن این تصمیم اخیهر حا

اسهاس  در مورد این پرسش، جستجو و بررسی در پیشینه قانونی که مبتنی بر آن است ضرورت دارد. بر ایهن 
دهنده حق مالکیت خاص یا معین است و تجهاوز از آن  از این ذکر شد یک قرارداد نشان طور که پیش  همان

شتباه است، اکثریت کشورها توافق دارند که این نوع تجاوز شبه جرم اسهت. اساسها  سهؤال به لحاظ قانونی ا
اساس استوار بود که آیا زمانی که قرارداد پیشین نقض شده، شهبه جهرم وجهود دارد،  بر این « باد»در پرونده 

هها  است، آیها دادگاه منظور اینکه قرارداد در عمل تشکیل شود اگر اثبات شود که انگیزه یک شبه جرم بوده به
توانند با الزامی ساختن قرارداد دوم از قرارداد پیشین چشم بپوشند؟ این پرسشی است کهه توسهط دادگهاه  می

منظور تأیید صورت گرفتن یک شبه جرم بهه دلیهل نقهض یهک قهرارداد  استیناف نیویورک پاسخ داده شد. به
 ه باشد. توسط قرارداد، دوم فاکتورهای معینی لزوما  وجود داشت

جرم جلهوگیری  اجرا باشد. انجام دهنده )عامهل( شهبه باید معتبر و قابل  در وهله اول، قرارداد اصلی می
گهردد، دانهش  ترین عنصر شبه جرم مسهلم می از عمل به الزامات اولیه را داشته باشد این قصد با اثبات مهم

                                                                 
1. S241, App. Div.142, 271. N. Y. Supp, 538. (1st Dept. 1938), aff'd, 265 N. Y. 639, 193.N. E. 423 

(1938). (Budd V.Morning Telegraph) 

2. Dialy Racing Form. 
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مهل عنصهر چههارم )سهوءنیت( کهه در مورد وجود قراردادی که نقض شهده اسهت. در ترکیهب بها ایهن عوا
آید. سوءنیت نیازمند انجهام عمهدی اقهدامی  جو و فضول برمی طورکلی برخاسته از عمل شخص مداخله به

(. شامل بدخواهی یا بداندیشی نیست اثبات سوءنیت واقعهی ,Cooke 684 :1939مضر بدون توجیه است )
های واقعهی  باید در کنار آسیب ن نقض قرارداد میمنظور تصدیق علت اقامه دعوا ضرورت ندارد. نهایتا  ای به

خصهوص بعهد   کند. در این جرم را تأیید می دیده اثبات شود. اثبات این عناصر شبه وارده توسط طرف آسیب
رغم  از بررسی حقوق آمریکا در وادی تعیین تکلیف و تعیین ضمانت اجرا به این نتیجهه رسهیدیم کهه علهی

نیت از جانهب  ری ارجح است که معامله ثهانی را در صهورت وجهود حسهنگیری محاکم، نظ تفاوت نتیجه
 علیه وارد معامله معار  با او شده بود معامله را صحیح بدانیم. شخص ثالثی که مشروط

این موضوع مورد تأکید قرار گرفته است کهه شخصهی کهه « نظریه عو »لا بر اساس  در حقوق کامن
قراردادی شده است انتظار دارد تا منافع اجرای قرارداد تهأمین شهود، در قرارداد متعهد به فراهم کردن عو  

دیهده( در وضهعیتی  درنتیجه هدف از پرداخت خسارت در مسئولیت قراردادی این است که متعهدلهه )زیان
که در مسهئولیت  گرفت درحالی شد او در آن وضعیت قرار می درستی اجرا می قرار داده شود که اگر قرارداد به

بهار  دیده را به وضعیت قبهل از وقهوع فعهل زیان ز قرارداد جبران خسارت باید به نحوی باشد که زیانخارج ا
 (.Chitty, 1992: 105برگرداند )

نیت شایسهته  به نظر نگارنده در بحث جبران خسارت ازآنجاکه ما فعل شخص ثالث را بر اساس حسن
له جبران خسارت خود  شویم که مشروط   این نمیگاه قائل به  دانیم؛ بنابراین هیچ ضمانت اجرای صحت می

علیه اسهت و ازآنجاکهه قیهاس بها  را از شخص ثالث بخواهد، بلکه مسهئولیت نههایی بها شهخص مشهروط
معاملات فضولی را صائب ندانستیم، پس اگر در معاملات فضولی مالک تواند بهه شهخص ثالهث و مهورد 

گیری ثمهن و  توانهد بنها بهه علهم و جهلهش بهرای بهازپس یمعامله را از او باز پس بگیرد و درنهایت ثالث م
له از قهدرت  خسارت به فضولی مراجعه کند. دلیلش وجود حق عینی مالک بهوده، ولهی در اینجها مشهروط  

علیه  مالک در معاملات فضولی برخوردار نیست و فقط بایستی به عامل زیهان ایهن هسهتیم یعنهی مشهروط
دیده در فر  اجرای قرارداد  رسد که کاربرد معیار قرار گرفتن زیان نظر می مراجعه کند. در ادامه باید گفت به

دیده انتظار داشته منافعی را تحصیل نماید و به  مربوط به جایی است که بر اساس جریان متعارف، امور زیان
در اینجها  (، ولی با وقوع فعل زیانبار263: 1396عبارتی مقتضای ایجاد این منافع فراهم شد )مبین و لؤلؤ، 

 له قرارداد نخست از این منافع محروم گردیده است.  وقوع فعل معار  با شرک ترک فعل حقوقی مشروط  
واسطه اقدام خلاف تعهد از آن محهروم  له به تنها قرارداد بلکه مسلم بودن منافعی که مشروط   در اینجا نه

بسهیار بهه سهبک و سهیاق تعههد تهرک فعهل  کند، حال نحوه جبران نیهز مانده، جبران این منافع را اقتضا می
رسد که قاضهی دادگهاه اسهت کهه در  حقوقی مندرج در قرارداد و مالی یا غیرمالی بودن آن دارد و به نظر می

له با ارجاع امر به کارشناس مربوطه میزان ضهرر و زیهان وی را تعیهین  تواند به خواسته مشروط   این وادی می
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مهابین  اجرایی برای عملکرد خلاف وجود ندارد؛ امها خهود قهرارداد فینماید. اما درست است که ضمانت 
بهین باشهد. از شناسهایی حهق فسهخ بهرای  گاه برای تعیین ضرر و زیهان در ایهن  تواند بهترین مبنا و تکیه می

طور  علیه با انعقاد قرارداد معار  به نقض آن پرداخته اسهت لازم اسهت بهه له قراردادی که مشروط مشروط  
بین مددجویی از قواعد عهام مسهئولیت مهدنی و  به شیوه جبران خسارت نیز گفتگو شود. در این  راجعدقیق 

المللهی کهالا  تهوان از کنوانسهیون بیهع بین طور جدیهدتر می اصول کلی حقوقی مثل اصهل لاضهرر و... بهه
شهود کهه بایهد  می وری نمود. همچنین بر این نکته تأکید ( و اصول حقوق قراردادهای اروپا نیز بهره1983)

الاتباع بهودن قهرارداد و لهزوم قهرارداد را  رسید که دو اصل لازم 1قانون مدنی فرانسه 1134به برداشتی از ماده 
تردیهد اگهر قائهل بهه  طرف و عادلانه و منصفانه کردن قرارداد را از طرف دیگر با هم داشهته باشهیم. بی ازیک

ت اراده را نیز تنهها روش ایجهاد آثهار قهراردادی و نهه مبنهای گرا از قانون باشیم و اصل حاکمی برداشت عقل
وجهود نهدارد، بلکهه  1134تنها تعارضهی بهین دو بنهد اول و سهوم مهاده  اعتبار آن بدانیم در این صورت نهه

 (. Helleringer, 2018: 105ها برقرار خواهد بود ) هماهنگی کاملی نیز میان آن
تواند اصهل برتهری در نظریهه عمهومی  آوری قرارداد، نمی الزاماصل حاکمیت اراده و به دنبال آن، اصل 

نیت قرارداد، اصل عدالت قهراردادی و اصهل  قراردادها تلقی شود تا سایر اصولی چون اصل اجرای با حسن
حتهی بایهد سهخن از برتهری اصهل  ها محسوب گردنهد. ها یا در تعار  با آن انصاف قراردادی تابعی از آن

راردادی بر سایر اصول قراردادی را به میان آورد؛ چراکه مبنای اعتبهار مفهاد قهرارداد عدالت و اصل انصاف ق
نیت قرارداد در سطح  مفید بدون و عادلانه بودن آن است. از این منظر، دو اصل لزوم و اصل اجرای با حسن

و مفههوم  یکسانی قرار دارند؛ چراکه هر دو ذیل اصل عدالت و اصهل انصهاف قهراردادی قهرار گرفتهه معنها
کننده ضمانت اجرای تعهد ترک فعل  نیت یکی از موارد مهم تعیین گیرند. حسن ها می کارکردی خود را از آن

حقوقی، همان جهت معامله مشروط اول و هم معامله معارضی که متعاقب نقض تعهد و معامله اول منعقد 
متحده آمریکا به عمل آمد، بسیار  تبه تطبیقی که حاصل از حقوق ایالا شده است. چراکه خصوصا  با توجه 

گهاهی و قصهد و  اهمیت دارد شخص ثالثی که وارد معامله معهار  بها قهرارداد پیشهین می شهود، علهم و آ
 رابطه برشمرده شد را جهت احراز سوءنیت دارا باشد یا خیر. طورکلی مواردی که در حقوق آمریکا در این  به

نیت  ه معار  را در جایی بایستی صحیح انگاشت که حسهناساس است که معامل نظر نگارنده بر این 
گاه وجود دارد، نه جایی که رنگ و بوی تبانی وجود دارد. سختی کار آنجاسهت کهه قاعهده  شخص ثالث ناآ

رغم اینکهه ایهن قاعهده  صورت قانونمنهد و مصهرح در حقهوق ایهران وارد نشهده اسهت، علهی نیت به حسن
                                                                 

قهانون  1134قانون مدنی، فرانسه قرارداد را به مثابه قانون دانسته است. مهاده   1134در بند اول ماده  گذار فرانسوی  قانون .1
هایی که حسب قانون منعقد گردیده باشد بین طرفین خود، در حکم قانون است ایهن پیمان»دارد  مدنی فرانسه مقرر می

 «دهد قابل انفساخ نیست و بایستی با حسن نیت اجرا گردد. یها جز با تراضی طرفین یا در مواردی که قانون اجازه م پیمان
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ورهای پیشرفته کشورهایی نظیر فرانسه آلمهان آمریکها و... ورود یافتهه صورت قانونمند در حقوق اکثر کش به
بسا استدلال طرفداران بطلان معامله معار  به دلیل اینکه طرفهداران صهحت معاملهه معهار   است. چه

گاه که وارد معامله معار  شده است، اشاره دارند و چهون حسهن قاعده حسن به نیت  نیت شخص ثالث ناآ
توان بهه آن اسهتناد نمهود، اسهتدلال صهحیحی  قوانین کشور ایران ورود نیافته پس نمی صورت مصرح در به

های  نیست؛ چراکه بها مشهاهده ایهن قاعهده در حقهوق اکثهر کشهورهای پیشهرفته و ورود آن در کنوانسهیون
ماندگی را یک خا قهانونی محسهوب کهرده در حقهوق ایهران  المللی، زمان آن است که ما نیز این عقب بین

لا اسهت کهه یهک تعههد کلهی  صلاحاتی را در این زمینه وارد کنیم. آمریکا تنها کشور حوزه حقهوق کهامنا
صورت صریح پذیرفته است. قانون یکنواخهت بازرگهانی کهه در  نیت در اجرای قراردادها را به رعایت حسن

یرش اسهت، در متحهده مهورد پهذ عنوان یک قانون واحد در تمهام ایالات تصویب و هنوز هم به 1921سال 
عنوان یک اصل بنیادی بهر تمهام مهواد  آن را به 1233نیت اشاره نموده است و ماده  ماده به حسن 23بیش از 

دارد: ههر قهرارداد یها الهزام منهدرج در ایهن قهانون یهک تعههد  داند. این ماده مقهرر مهی این قانون حاکم می
د... . هدف از بررسهی حقهوق آمریکها در ایهن نمای تحمیل می [بر طرفین]نیت در اجرا و اعمال آن را  حسن

نیت در قوانین مها در کشهورمان نقهص  زمینه آن است که بدانیم نبود نص صریح در موضوع و مفهوم حسن
گردد، پس این خود یک خا بزرگ است که کشوری که قوانینش به پشتوانه منهابع عظیمهی از  محسوب می

ای بسهان حقهوق فرانسهه  جای دیگر حقوق کشورهای پیشرفته فقه اسلامی قرآن و... مدوّن گشته و حتی در
صهورت صهریح در  نیت را به عنوان منبع مورد استفاده قرار گرفته کشوری که خود قاعده و اصل حسهن نیز به

نیت در قوانینش نداشهته باشهد، گرچهه  صورت نوشته )دارد( هیچ اثر صریحی از اصل حسن قوانین خود به
 ای در روح مواد قانونی دمیده شده است. گونه نیت به اند که اصل حسن این قائل دانان به برخی از حقوق

 نیت در قوانین موضوعه . لزوم ورود اصل حسن3-2

های حقوقی به رسمیت شهناخته شهده و آثهار مهمهی بهرای آن لحهاظ  نیت در بسیاری از نظام مفهوم حسن
های مختلفهی  ای شهده و در زمینهه توجهه ویهژهشود. ازجمله در حقوق آلمان و انگلیس به ایهن مفههوم  می

های روحی  (. اجرای قانون بدون توجه به ویژگی24-1(، 4)13: 1432تأثیرگذار است )حسینی و دیگران، 
تابد و تعهدیل خشهکی قواعهد  شود. اخلاق این روند را برنمی و شخصی افراد به نتایجی ناعادلانه منجر می

کننهد،  دهند یا طهرد می شناسند، تغییر می ها را به رسمیت می ها هستکند هرچند باید حقوقی را توصیه می
هها را تغییهر دهنهد ایهن کهارکرد بها جلهوگیری از اجهرای  کنند و آن ها نیز خود را بر بایدها تحمیل می هست

کنهد در جههت  ناعادلانه قانون، همانند دریچه اطمینان، کارکرد مطلهوب و عادلانهه حقهوق را تضهمین می
نیت در حوزه قراردادها لازم است نص صریحی در قوانین ما ورود پیدا کند؛  شخص دارای حسن حمایت از

کنهد مهدتی اسهت در هنگهام بهروز  نیت را تأییهد می چراکه هرچند گفته شود روح قوانین وجود اصل حسن
مناسهب را ای شایسته و بایسته به استناد ایهن اصهل رأی  گونه صورت صریح و به توانند به مشکل قضات نمی
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نیت شخص ثالثی را که وارد معامله معهار  بها  موضوع این پژوهش لازم است حسن ۀصادر کنند. درزمین
نیت ناشی از رفتهار  نیت ناشی از جهل و حسن گردد برمبنای دو مفهوم حسن علیه قرارداد پیشین می مشروط

گر در معاملهه ثهانی  معاملههنیت شهخص ثالهث  تر نیز آمد حسهن گونه که پیش در نظر گرفت؛ چراکه همان
رسهد اصهل  کننده اسهت. بهه نظهر می معار  در تعیین ضمانت اجرا ازلحاظ صحت و بطلان بسیار تعیین

 توان در حقوق ایران بر این اصول تطبیق داد، بااینکه صراحتی در این زمینه وجود ندارد. نیت را می حسن
نیت در اعمهال حقهوقی امهری ضهروری و  نبنابراین، نگارنده بر این باور است که رعایهت اصهل حسه

نیت را برابر اعمال سوءنیت دانسهت. یکهی از شهقوق  توان عدم رعایت حسن ناپذیر است و گاه می اجتناب
علیهی است که ملزم بهه خهودداری از انجهام عمهل حقهوقی  اعمال سوءنیت تبانی شخص ثالث با مشروط

ای کهه بهر اسهاس آن اصهل اجهرای بها  نظریهه 1ل،معار  با تعهد ترک فعل گردیده اسهت. از دیهدگاه شهز
بلکهه بهه « اداره قهرارداد»نیت باید ذیل اصل لزوم قهرارداد و اصهل حاکمیهت اراده معنها شهود نهه بهه  حسن

مهیلادی،  1992پذیرش نیست. از این منظر و از دید شهزل رأی سهال  انجامد که قابل می« ستایش قرارداد»
نیت را منشهأ تعههد  ه، مشهور به رأی هوارد که اصل اجهرای بها حسهنشعبه تجاری دیوان عالی کشور فرانس

میلادی، کانا کراپن تحول در رویه قضهایی  1876جدید قراردادی دانسته است، باید در مقایسه با رأی سال 
عنوان  گرایهی بهه فرانسه قلمداد شود. به عقیده شزل، این تحول رویه قضایی به معنای رهها کهردن اراده و اراده

آوری قرارداد است قرارداد تنها در صورتی اجباری اسهت کهه عادلانهه باشهد. بایهد نقهش  نای قدرت الزاممب
قاضی در خصوص قرارداد افزایش یابد و برخلاف رویکرد لیبرالی یا مبتنی بر اندیشه حقوق طبیعهی مهدرن 

 (.  618: 1394 توان و نباید او را محدود به اجرای قرارداد و ستایش قرارداد کرد )شهابی، نمی
عقیده شهد  هم 2رسد باید با پیروان مکتب مطالعات انتقادی حقوقی و ازجمله روبرت وآنگر به نظر می

که اگر تاکنون اصل آزادی قراردادی و اصل حاکمیت اراده مبنای حقوق قراردادها و تعههدات دانسهته شهده 
اصلی رقیب چون اصل عهدالت را پیهدا های موجود گاه متضاد و متعار   توان از بین آموزه است؛ ولی می

کرد و با جایگزین کردن آن با اصل حاکمیت اراده نظامی نو در حقوق تعهدات ارائه داد. بنابراین بهر اسهاس 
نیت بهه نظهر رسهید  علیه تعهدی عرفا  ناعادلانهه و یها خهلاف حسهن توضیحات فوق اگر در قرارداد مشروط

قدام به انعقاد قرارداد معار  با تعهد ترک فعل حقهوقی نمهود. )تعهد ترک فعل حقوقی( و متعاقب آن وی ا
بایست قرارداد وی را بر اساس اصل مفید فایده بودن عادلانه بودن و نظریه نقض کارآمهد  قاضی محکمه می

قرارداد، صحیح تلقی نماید. در ادامه بایستی اذعهان داشهت کهه نگارنهده قصهد مخهدوش سهاختن اصهل 
پهذیرد. بهر  عنوان مبنهای اعتبهار را نمی اد را ندارد، بلکه اعتنای به آن همپای اعتنها بههحاکمیت اراده در قرارد

مراتب مبنای برتر اراده و توافق طرفین دانستیم که همین اراده شهارع  اساس اراده شارع را ازلحاظ سلسله این 
                                                                 

1. Chazelle 

2. vnger 
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 1133و  132وان در مواد ت دربردارنده اصولی نظیر لاضرر و نفی عسر و حرج است که نمود قانونی آن را می
ها در خصوص ضمانت اجهرا سهکوت کهرده بودنهد، زمینهه بهرای  قانونی مدنی ملاحظه نمود. اما اگر اراده

واحوال برای مثهال  رعایت و حاکمیت اصل لاضرر و اصل نفی عسر و حرج خصوصا  وقتی که تغییر اوضاع
خواهد آمد. استناد به ایهن اصهول از آنجها  نوسانات شدید اقتصادی، اجرای آن را مشکل کرده باشد، فراهم

تهوان در حقهوق ایهران بهر ایهن اصهول تطبیهق داد،  نیت را می رسد اصل حسن گیرد که به نظر می نشئت می
بااینکه صراحتی در این زمینه وجود ندارد. نهایتا  نگارنده معتقد است که استناد نکردن بهه اصهل انصهاف و 

  گذار در جایی که اراده قهراردادی سهکوت نمهوده و در عهین صریح قانوننیت قراردادی به دلیل عدم ت حسن
 رسد. نیت و انصاف قراردادی است موجه به نظر نمی حال تعهد ترک فعل حقوقی نیز کاملا  مغایر با حسن

 . نقد و بررسی ضمانت اجرای تعهد به ترک فعل منفی حقوقی در رویه قضایی3-3

ک فعل منفی حقوقی در رویه قضایی به یک رأی اصهراری کهه از شهعب در مورد ضمانت اجرای تعهد به تر
های کشهور  دیوان عالی کشور صادر شده است و همچنین به یک نشسهت قضهایی در یکهی از دادگسهتری

 شود. اشاره می
 1هیئت عمومی دیوان عالی کشور 1/11/13۴8-191رأی اصراری شماره 

ری طفلی یک باب مغازه را به نوه صهغیر خهود جههت در موضوع این پرونده تعهد شده بود که جد ماد
کنهد کهه ولهی قههری )پهدر( انتقهال  دهد و در ضمن قرارداد تعهد می کمک به هزینه تحصیلی او انتقال می

علیه او به سن هجده سال تمام سال تمام نرسهیده، از هرگونهه اقهدامی کهه منجهر بهه  گیرنده، مادام که مولّی
اجاره زید بر سه سال باشد، ممنوع گردد، ولی قهری برخلاف تعههد مزبهور  فروش، هبه، صلح، معاوضه یا

دههد، درنتیجهه ایهن تخلهف از  صورت معامله با حق استرداد بهه شخصهی انتقهال می علیه را به ملک مولّی
نظر از اختلافهی کهه در مهورد  کند، صرف تعهد، فروشنده دعوایی مبنی بر بطلان انتقال در دادگاه مطرح می

شر ط مزبور و توصیف آن به تعهد به ترک فعل و تعهد نتیجه بین دادگاه بدوی و شهعبه دیهوان عهالی  ماهیت
کشور وجود دارد و به تفصیل در فصل نخست به آن پرداخته شد. در پرونده مزبهور دادسهتان کهل کشهور و 

در مهورد ضهمانت  اند ولهی هیئت عمومی دیوان عالی کشور هرچند تعهد مزبور را تعهد به ترک فعل دانسته
 شود. اجرای تعهد مزبور اختلاف دارند که به آن اشاره می

دادستان کل کشور ضمن تعهد به ترک فعل نامیدن تعهد مزبور، معامله مزبهور را باطهل تلقهی کهرده و 
اجبهار »نویسهد:  استناد کرده و در توضیح نظر خود می)ق.م( 237برای اثبات بطلان معامله مزبور به ماده 

فا مندرج در ماده مزبور، در مورد تعهد عدم انتقال برای مهدت معینهی کهه از آن تخلهف شهده، غیهر از به و
 «اعلام بطلان معامله از طرف دادگاه مفهوم دیگری ندارد.

                                                                 
 به بعد. 281، مجموعه رویه قضایی، آراء هیئت عمومی دیوان عالی کشور، ص 1349آرشیو حقوقی کیهان  .1
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پهذیرد، ولهی  دیوان عالی کشور در رأی فوق توصیف تعهد به تعهد به ترک فعل از طرف دادسهتان را می
 از مواد مربوط به احکهام« .م گرفته را صحیح تلقی کرده و اعلام نموده است:..برخلاف ایشان، معامله انجا

شود که تخلف از انجام تعهد موجب بطلان معامله باشهد، بلکهه  تعهد به ترک فعل اثباتا  یا نفیا  استفاده نمی
کشهور وارد  نقدی که بر رأی دیوان عالی »... طرق جبران آن به نحوی است که در قانون مدنی مقرر گردیده

کهه مطهابق مهاده  شده آن است که تصور نموده که در ترک فعل جنبه مثبت و یها منفهی وجهود دارد درحالی
هرگاه شرط در ضمن عقد شرط فعل باشد، اثباتا  یا نفیا  کسی کهه ملتهزم بهه انجهام شهرط شهده « ق.م 237

خن از تهرک فعهل اسهت و در مهانحن نفس فعل یا مثبت است یا منفی و س»باشد باید آن را به جا آورد و... 
فیه، تعهد به ترک انتقال توسط ولی قهری شده، لذا طریق جبران یا ضمانت اجرای نقض آن حتی بنابر نظهر 

دیگر در الزام به ترک فعل حقهوقی  عبارت دیوان )الزام به ترک فعل( مفهوم دیگری جز بطلان معامله ندارد. به
 لزام به عدم وقوع انتقال، برگردان بطلان انتقال است.یعنی الزام به عدم تحقق انتقال و ا

 1(1381نشست قضایی در دادگستری چالوس )شهریور 

موجب عقهد بیهع، منهزل  سؤالی که در این نشست قضایی مطرح بوده، این است که شخص )الف( بهه
                                                                 

 AM 12:33:33 3/26/2316 - -فروش واحدها در قرارداد مشارکت در ساخت(  خلاصه یک رأی )محدود کردن حق پیش .1
( وارد قرارداد مشارکت مهدنی شهده و درنهایهت بها 2و  1نفر( جهت احداث بنا با سازندگان )خواندگان  4مالکین ملکی )

 .نمایند درصد سهم سازندگان اقدام به انعقاد قرارداد می 43درصد از واحدهای مستحدثه سهم مالکین و  63توافق 
اند. دوم فروش دو واحد  فروش دو واحد را داشته ه که اولا  سازندگان فقط حق پیشازجمله شروط موجود در قرارداد این بود

کاری. سوم اینکه فروش دو واحد با حضهور و  در مراحل خاص اولی صرفا  با اتمام اسکلت و بعدی با پایان مرحله نازک
ذعان نموده که فهروش واحهدها ها ا امضاء مالکین صورت گیرد که در دادخواست تقدیمی به دادگاه بدوی وکیل خواهان

زودتر از موعدهای مقرر در قرارداد و همچنین بدون حضور و امضاء و تأیید مالکین صورت گرفته و درخواسهت ابطهال 
 .مابین سازندگان و خریداران را از دادگاه داشته است ها فی نامه مبایعه

گهاه ایهراد وارد نمهوده و رسهیدگی بهه پرونهده را در موجب لایحه به صهلاحیت داد ( به8الی  3وکیل خریداران )خواندگان 
صلاحیت داوری دانسته است ولی دادگاه این ایراد را رد نموده و با این استدلال کهه داوری صهرفا  در خصهوص قهرارداد 

شود و در خصوص واحهدهای فروختهه  مابین مالکین و سازندگان است شامل قراردادهای خریداران نمی مشارکت و فی
موجب قرارداد مشارکتِ مورد توافق طرفین و ههم  نماید که سازندگان به ط سازندگان دادگاه چنین اظهارنظر میشده توس

ها به سازندگان انتقال یافته مالهک سههمیِ مالکیهت خهود بهوده و  درصد که توسط خود خواهان 43موجب مالکیت  به
عاملات انجام شده هر چهار شرط اساسی منهدرج موجب استعلام ثبتی مالکیت مشاعی سازندگان محرز گردیده و م به

ها که در قرارداد مشارکت قیهد شهده موجهب فسهاد معهاملات  قانون مدنی را دارد و شرط موافقت خواهان 193در ماده 
نمایهد و در ادامهه  ها صادر می ها را وارد ندانسته و حکم به بطلان دعوای خواهان خریداران نیست و لذا دعوای خواهان

ها ادعا دارند سازندگان در موعد مقرر مندرج در قرارداد مشارکت، تعهدات خود را انجام  دارد چنانچه خواهان میاظهار 
  .توانند از طریق دادگاه الزام سازندگان به اجرای تعهدات را مطالبه نمایند اند، می نداده



 
 گردد. مه مورد اعترا  توسط دیوان عالی کشور تأیید میخواهی نموده که درنهایت دادنا ها نسبت رأی بدوی، فرجام وکلای خواهان
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ن فروشهد و در ضهم خویش را که شامل یک باب ساختمان است، به شخص )ب( که فرزنهد وی بهوده می
کنند که خریدار حق فروش منزل را تا زمانی کهه شهخص )الهف( زنهده اسهت نهدارد، لهیکن  عقد تعهد می

فروشهد و  شخص )ب( بعد از گذشت سه سال از تاریخ وقوع معامله، مورد معاملهه را بهه شهخص )ج( می
محهض اطهلاع، دادخواسهت ابطهال معاملهه را بهه لحهاظ تخلهف از تعههد منهدرج در  شخص )الف( بهه 

 :نماید که در خصوص مورد، سه سؤال مطرح بوده است نامه اول تقدیم دادگاه می ایعهمب
 نامه منعقده میان الف و ب صحیح است یا خیر؟ . آیا تعهد مندرج در مبایعه1
 . آیا دادخواست ابطال معامله به لحاظ تخلف از تعهد قابل پذیرش است یا خیر؟2
 گردد یا خیر؟ الف ایجاد می . آیا حق فسخ نسبت به معامله اول برای3

 :خلاصه نظر اکثریت قضات به شرح ذیل است
نامه صحیح است، زیرا خلاف مقتضای ذات عقد بیع نیست، بلکهه مقضهای  . تعهد مذکور در مبایعه1

 اطلاق عقد است؛
، توانهد له می نامه، تعهد به تهرک فعهل بهوده اسهت، مشهروط   . با توجه به اینکه تعهد مندرج در مبایعه2

 تقاضای ابطال معامله دوم و فسخ معامله اول را از دادگاه بنماید؛
 گردد. . حق فسخ برای شخص )الف( نسبت به معامله اول ایجاد می3

)ق.م( تعهد مذکور را ازجمله شهروط باطهل  929و  239، 237کمیسیون مربوط نیز با استناد به مواد 
 حق دانسته است. اقامه دعوی فسخ معامله ذیله را در مراجعه به دادگاه و  ندانسته و مشروط  

انهد. یکهی از اشهکالات  برخی از حقوقدانان نظر اکثریت قضات و کمیسیون را مورد اشهکال قهرار داده
کهه تعههد در سهؤال مزبهور  نامه به تعهد به ترک فعل اسهت، درحالی ناظر به توصیف تعهد مندرج در مبایعه
قوط حق فروش است، نه تعهد فعل تا موجب ایجاد التزام و تعهد بهر ظهور در تعهد نتیجه دارد که اثر آن س

عدم فروش مبیع گردد، همچنان که استدلال اکثریت کمیسیون نیز ناظر به تعهد نتیجه اسهت نهه تعههد بهه 
طور  گهذار سهلب حهق را بهه قانون)ق.م( 929ترک فعل. در استدلال اکثریت آمده است: زیرا طبهق مهاده 

معین پذیرفته و کمیسیون نیز با استناد به ماده مزبور تعهد را صحیح قلمداد کرده اسهت جزئی و برای مدت 
شود که تعهد مزبور ناظر به تعهد نتیجه است کهه اثهر آن سهقوط و سهلب  معلوم می 929و با توجه به ماده 

 حق است، نه تعهد به ترک فعل که مفید التزام است.
 ههههههههههههههههههههههههههههههههههههههههههههههههه

در نقد و بررسی احکام مذکور در بادی امر این سؤال قابل طرح است که مفاد التزام و شرط مربوط به فعل مثبت اسهت یها 
ترک فعل؟ ممکن است گفته شود که تعهد مزبور، تعهد به ترک فعل )عدم فروش سازنده مگر با اجازه مالکین( است در 

رسد حکم به رد  وجود به نظر می مزبور از نوع حق فروش با اجازه مالکین است بااینرسد مفاد تعهد  که به نظر می حالی
ابطال معامله خالی از ایراد نباشد زیرا بیع سازنده بدون تحصیل اجازه مالک یا مالکین مشابه بیع مهال مرهونهه اسهت و 

 کسب اجازه مرتهن شرط است.
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 گیری نتیجه

عل و مشهکلات عملهی آن در فقهه و حقهوق کهه بها روشهی توصهیفی . این مقاله به مطالعه تعهد به ترک ف1
بینهی لازم دربهاره  های عملی و قضایی در تعهد به تهرک فعهل، عهدم پیش تحلیلی انجام گرفت، اهم چالش

ضمانت اجرا، تعیین مفهوم و کشف مقصود طرفین آرای محاکم قضایی، تعیین قلمرو عمل ممنهوع، لهزوم 
ترک اعمال حقوقی و ابهام در احکام مراجع قضایی ابتدایی و تجدیهدنظر  توجه به حقوق اشخاص ثالث در

های محاسبه: پرداخت خسهارت، ابطهال عمهل انجهام  های محاسبه خسارت )ازجمله شیوه نسبت به شیوه
 بردن آثار عمل ممنوعه و انجام شده و مانند آن( ناشی از نقض تعهد به ترک فعل است. شده، از بین 

اکم دادگستری درباره ضمانت اجرای نقض تعهد به ترک فعهل بسهته بهه نهوع عمهل . رویه غالب مح2
ممنوع متفاوت است؛ انجام عمل حقوقی ممنوع را اصولا  باطل و انجام عمهل مهادی ممنهوع را مسهتوجب 

دانند )در حوزه نکاح و طلاق، رویه برخی محاکم قائل به جایز بودن عمل ممنوع اسهت  جبران خسارت می
گر بطلان عمل است( و در حوزه قراردادهای مشارکت برخی محاکم دادگستری قائهل بهه ایجهاد و برخی دی

که رویه برخی دیگر بطلان عمل است. ارزیابی ضمانت اجهرای  حق فسخ و جبران خسارت است درحالی
تعهد به ترک فعل مادی تابع شرایط صحت شروط ضمن عقد است و جزء شروط باطل یا باطهل و مبطهل، 

 ضمانت اجرا ولو نامتعارف، معتبر است.تعیین 
. رویه قضایی همانند دکترین، در مواجهه با مصادیق تعهد به ترک فعهل، سهعی در تقسهیم مهوارد بهر 3

سو و تمییز شرط فعهل از شهرط نتیجهه دارد. بهه نظهر  اساس تعهد به ترک عمل حقوقی و عمل مادی از یک
تر اسهت. بهه بیهان  ش دوگانگی در این دو نوع تعههد صهحیحرسد با استقراء در رویه قضایی ایران، پذیر می

صورت جزئی و درنتیجه صحیح باشد، بایهد  تر با فر  اینکه تعهد ترک فعل حقوقی در ضمن عقد به کامل
علیه مناسهب اسهت؟ صهحت عمهل  به این مسئله بپردازیم که کدام ضمانت اجرا برای نقض عهد مشهروط

 حقوقی انجام شده و یا بطلان آن؟ 
نظران که ضمانت اجرای تخلف از تعهد تهرک فعهل حقهوقی را  رسد ادله آن دسته از صاحب به نظر می

تهرین  شهود مهم تر است؛ زیرا وقتی حقهی بهرای کسهی ثابهت می اند قوی بطلان عمل صورت گرفته دانسته
 کس مههانع از کههه نبایههد عمههل هههیچ طوری بههرداری صههاحب حههق، از آن اسههت به هههدف در آن، تههوان بهره

برداری او بشود و هر عمل و فعلی که در متعلق حق مانع از آن گردد نباید نافذ محسوب شود. درواقهع،  بهره
پذیرش نفوذ تصرفات منافی در متعلق حق به معنای انکار تحقهق آن حهق اسهت و ایهن امهر ازنظهر عقلهی 

ن حهق اسهت و ایهن پذیرش نیست؛ زیرا غر  از ثبوت حق برای هر شخصی امکهان اسهتیفای او از آ قابل
عنوان سازگار نیست، چراکه فهرِ  وجهود حهق و امکهان  هیچ غر  با پذیرش نفوذ تصرفات منافی با آن به

جمع  برداری از آن با فر  نفوذ عملی در متعلق همان حق که مسهاوی بها زوال آن اسهت بها ههم قابهل بهره
ع اسهتیفای صهاحب حهق از حقهش باشند. پس برای رفع این تناقض، هر عملی در متعلق حق که مهان نمی
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خواهد متعلق حق، عین باشد؛ مثل حهق رهانهه و یها فعهل و یها  شود باید غیرنافذ شناخته شود، حال می می
برداری از حق نباشهد  ترک فعل مثل ترک اجاره و بنا بر همین قاعده اگر تصرفات در متعلق حق منافی با بهره

ای منطقهی و گویها در عهدم نفهوذ  این مطلهب ضهابطه شود، مثل حق شفعه. آن تصرفات نافذ محسوب می
 گردد. تصرفات حقوقی در متعلق حقوق محسوب می

. با این بیان بعد از ثبوت حهق دیگهر نبایهد در متعلهق حهق تفصهیلی قائهل شهد، بلکهه آنچهه را کهه 4
عنوان معیهار در عهدم نفهوذ تصهرفات منهافی در نظهر گرفهت، ممانعهت تصهرفات مهذکور از  بایست به می

خهود بهه ایهن عقیهده گهرایش نشهان داده  422و  424برداری از آن حق است. قانون مدنی نیز در ماده  بهره
دانهان را نبایهد بهه معنهای  رسد بطلان مقرر در مواد مذکور و عقیده فقها و حقوق حال به نظر می است. بااین

طلان در این مهورد ارجهح جای ب دیگر، استعمال عبارت عدم صحت به عبارت بطلان اصطلاحی دانست. به
شود محدود و مشهخص هسهتند.  موجب قانون مدنی عواملی که سبب بطلان عقد می کند؛ زیرا به جلوه می

قانون مذکور صرفا  عواملی چون فقدان قصد، مشخص نبودن مورد معامله و مشروع نبهودن جههت معاملهه 
علیه بهه   ، بهه عقهدی کهه مشهروطکند. این در حالی است که برحسب فر را سبب بطلان عقد اعلام می

ای وارد نیست، وگرنه حدوث بطلان به دلیلی دیگهر غیهر از  کند به لحاظ این موارد خدشه خلاف منعقد می
رغم نداشهتن حهق، نسهبت بهه  آنچه مورد بحث است، خواهد بود. قانون مدنی در مواردی که شخصهی بهه

قی آن را غیرنافذ دانسته اسهت و نهه باطهل )مهاده مالی اقدام به معامله کند )معامله فضولی(، وضعیت حقو
رسهد  قم(. حال پرسش این است که چه فرقی میان منع قانونی با منع قراردادی وجود دارد؟ به نظر می 247

دلیل عدم صحت عمل صورت گرفته در هر دو مورد یکسان است. درواقع، نباید فرقی میان معاملهه نسهبت 
رسد در مهوردی  چیزی که متعلق حق غیر قرار گرفته قائل بود. لذا، به نظر میبه مال غیر با معامله نسبت به 

کنهد، وضهعیت حقهوقی آن عمهل عهدم  که شخص برخلاف تعهد عدم انجام فعلی حقوقی، بدان اقدام می
 له دانست تا با تنفیذ یا رد آن به مسئله خاتمه دهد. نفوذ بوده و سرانجام آن را باید اختیار مشروط  
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