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تحول مفهوم قرارداد به تاثیر از نقش دولت در نظام 

 حقوقی ایران

 ۹ميترا اسماعيلي  

 2 يرادان جبل يعل

 ۳ينينائ يمنوچهر توسل

 
 ۹۹/60/99 :نهايي پذيرش تاريخ ۹2/2۹/99 :مقاله دريافت تاريخ

 
 چکیده

های مختلف اين علم نفوذ و رسوخ ترين سازوکار موجود در نظام حقوقي است که در بخشقرارداد، مهم

کرده است. تولد اين نهاد در روابط بین اشخاص حقوق خصوصي، با ابزارهای ابتدايي شروع شده و از سالیان 

برای مثال در روزگاری طولاني گذشته تا به امروز در عرصه همین شاخه از علم حقوق متحول شده است. 

تری به خود ديده است. ثبت قرارداد به صورت قراردادها جنبه شفاهي داشته و پس از آن اشکال رسمي

توان از جمله تحولات آغازين آن به شمار آورد. اما نوشته و واجد شدن اين نهاد به تشريفات نگارشي را مي

چه در نظام حقوق خصوصي اتفاق افتاده اردی فراتر از آندر اين مقاله رويکرد نگارنده به مفهوم تحول به مو

شود. از طرف ديگر اين تحولات به دلیل ماهیت متفاوت هر نظام حقوقي و خود وصف تحول و مربوط مي

های مختلفي آشکار شده و خود را نشان داده است. مفهوم کلي تحولات از اين رو علل وجودی آن به گونه

اند که به نوعي های تحول به عوامل چندی وابستهي قرار گرفت که برخي از حوزهدر اين مقاله مورد بررس

توان با اندکي اختلاف اين موارد را مشاهده کرد. برای مثال های حقوقي تحول يافته ميدر بیشتر نظام

پذيری دهي به قرارداد به دلايل اقتصادی يا اثرمحدود شده اصل آزادی قراردادها يا دخالت دولت در جهت

پذيری متفاوت بوده که به تفکیک توان ديد. درجه اين تاثیرهای خارجي را در اکثر موارد ميقرارداد از نرم

 .در خصوص آن مطالبي عنوان شده است

                                                 
. رانیواحد اصفهان )خوراسگان(، اصفهان، ا ،يدانشگاه آزاد اسلام يحقوق خصوص يدکتر يدانشجو ۹

esmaili.mitra123@yahoo.com 
.)استاد رانیا ،اصفهان،يو حقوق، واحد اصفهان)خوراسگان(، دانشگاه آزاد اسلام يگروه حقوق ، دانشکده علوم انسان ار،یاستاد 2

 dr.aliradan@gmail.comمسئول(  سندهیراهنما و نو
Tavassoli@ase.ui.ac.ir  . )استاد مشاور(رانیواقتصاد،  دانشگاه اصفهان ، اصفهان، ا يحقوق ، دانشکده علوم ادار ارگروهيدانش ۳
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 هاواژه یدکل
 .قرارداد، تحول، حاکمیت اراده، هنجار گرايي، واقع گرايي

 

 مقدمه

ر د برجسته در توسعه آن باشد. این عوامل مطالعه هر نظام حقوقي باید مشتمل بر فهم نکات

هاي رومي ژرمني و تحولاتي گذارند. براي فهم نظاممي مجموع بر تحول نظام حقوقي نيز تاثير

وه علا که حوزه آن صورت گرفته باید به زادگاه این حقوق بازگردیم. در مورد نظام حقوقي ایران

باید به تحولات صورت گرفته در فرانسه  بر ملاحظه تحولات سياسي و اجتماعي در جامعه ایراني،

سال پيش و به سال  ۹066ها بيش از هر چند سلطه رومي و پيش از آن به حقوق روم بازگردیم.

 مميلادي خاتمه یافت حقوق این کشور در توسعه و تحول نظام حقوقي فرانسه که این نظا 470

حقوقي بر ایران و بسياري دیگر از کشورها تاثير گذار بوده است نقشي تعيين کننده داشته است. 

ژرمني تاثير گذار بوده و  از حقوق روم بر نظام حقوقي کشورهاي رومي اصليهاي در واقع بخش

عمده ترین تحول حقوقي و قضایي مربوط به عصر  این نظام را شکل داده و متحول ساخته است.

مربوط دانست که  ۹9هاي پایاني قرن توان به شکل گيري حقوق اجتماعي در دههاضر را ميح

تحت تاثير متفکرین سوسيالسيت نظير آگوست کنت و ادیباني نظير ویکتور هوگو و اميل زولا 

ناپلئون توجه خاصي به سازماندهي و مکتوب کردن قواعد حقوقي  ۹9اتفاق افتاد. در آغاز قرن 

رد تقليد بسياري از کشورهاي جهان قرار گرفت. این موضوع اگرچه موجب تحولي داشت که مو

هاي مختلف حقوق مدني و از جمله حقوق قراردادها شد، اما به عقيده برخي در عميق در بخش

در ذات خود باعث ایجاد  مراحل بعد به طور کلي کدیفيکاسيون و نوشتن منظم متون قوانين

مانع از تحول پذیري در  ۹شود. به عبارت دیگر کدیفيکاسيونق ميسنگوارگي و انجماد در حقو

هر چند این مسئله با تردید روبروست، اما اگر واقعيت هم داشته باشد چيز بدي 2حقوق است. 

 ( ۳4۳: ۹۳99)گرجي،  کند.مي نيست، چرا که از تغييرات خيلي سریع و تحولات قوانين جلوگيري

                                                 
۹ Codification 

هنگامي که تمام مقررات به خصییود در حوزه حقوق کدیفکاسییيون در حقوق قراردادها انجام اصییلاحات را تسییهيل مي کند.  2

گيرند، امکان مقایسه بين قوانين بيشتر مدني که بخش عمده آن به قراردادها مرتبط است در یک مجلد و به طور منظم قرار مي

ن مسییئله شییود و در نتيجه انجام اصییلاحات در هنگام نگارا قوانين به راحتي ممکن اسییت. در حوزه قراردادها امروزه ای  مي

تواند مشییکل سییاز باشیید. اگرچه بيشییتر قواعد مربوط به قراردادها در یک نظام حقوقي در قالب همان قانون مدني منعک   مي

هاي نه شیود، اما تحول در نظام قراردادها اشیکال جدیدي از این مفهوم را به وجود آورده که موجب شیده به سراج مجموعه   مي

 ه کار را تا اندازه زیادي دشوار مي سازد.چندان منسجم و پراکنده برویم ک
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لا داراي وحدتي است کلي با ترکيبي از حقوق وقدان کامنحقوق تعهدات فرانسه براي یک حق

قراردادها، شبه جرم و جبران خسارت ناشي از استفاده بدون سبب. مقررات قانون مدني در فرانسه 

منعک  کننده اوضاع فلسفي پ  از انقلاب فرانسه است؛ بنابراین چنانچه توضيح داده شد منابع 

قل گرایي و تعميم نظریات نویسندگان شرعي متقدم و قراردادها در حقوق روم، از صافي ع

 عبور داده شد. 2هتيو پو ۹حقوقدانان فرانسوي یعني دوما

اوليه شعار جمهوري، یعني  عناصراجمالي به  توان با توجهها را مينقطه شروع اعتقادي آن 

کر جمهوري ، ملاحظه کرد. آزادي در حکومت کردن بر خود، در قلب تفبريبرا و آزادي، مساوات

در نظریه قوي روسو که مشروعيت قدرت دولت را بر یک قرارداد  خواهان نهفته بود و صراحتاً

 کردشد، اما در سطح فردي نظریه آزادي، این ملاحظه را بيان ميمي کرد یافتمي اجتماعي بنا

پایمال کنند. مگر آنکه الزامات نظم عمومي را باشند مي که شهروندان در ایجاد هر قراردادي آزاد

شد و گاهي مي به علاوه براي مدتي طولاني مسائل نظم عمومي به صورت کاملا محدودي درک

کرد. اولين تحولات تاریخي مربوط به قرارداد در حقوق فرانسه را مي با اصل تساوي ارتباط پيدا

د گذشته دیتوان به فاصله گرفتن از محدودیت هاي تجاري و استخدامي نسبت به رژیم هاي مي

ها ارتباط داشت. پ  از آن حقوق که به طرز چشمگيري با حقوق اصناف و اعطاء انحصارات به آن

در مجموع حقوق جدید در کشور فرانسه  ۳مدني مهم است که بر توافقات طرفين تاثير گذاشت.

ره در یک دو ۹799و به طور خاد قانون مدني و حقوق قراردادها در این کشور، پ  از انقلاب 

زماني کوتاه متحول شد. پيش از آن نظام حقوقي به معناي دقيق کلمه وجود نداشت و البته 

)الویت،  شدند.هاي حقوقي وجود داشتند که در مجموع حقوق کهن ناميده ميبرخي از نظام

۹۳97 :0 ) 

انه با گرایانه و هنجارگرایانه وجود دارد. رویکرد واقع گرایدر حقوق قراردادها دو رویکر واقع

پردازد و در پي تفسير و بيان بررسي قواعد و مقررات موجود، به ماهيت حقوقي هر قرارداد مي

معناي واقع گرایي در حقوق و همچنين در مبحث قراردادها به کاربرد  حقوق حاکم بر آن است.

اقعاً ه وگردد، یعني این ادعا که مفاهيم موجود در یک گفتمان اموري را کفلسفي این واژه باز مي

چه در حقوق سنتي قراردادها ( آن۳7۹: ۹۳96)بيک ،  دهد.مي در این جهان وجود دارد نشان

                                                 
۹ Domat 

2 Pothier 
کنند از جمله نظریات حقوق رومي اسییت که در این موضییوع که کليه قراردادها مبتني بر توافق هسییتند و طرفين را ملزم مي ۳

کننده مراقبت انسییان از وعده .تعميم چنين تفکري در قانون مدني که بيان مورد قراردادهاي معين مورد قبول قرار گرفته بودند

 هاي خود است یک پيروزي بزرگ براي اراده گرایان محسوب مي شد. اما همين امر دچار تحولي اساسي گردید.
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هاي حقوقي، به ویژه در حقوق ایران مطرح است، همين مطرح بوده و در شکل غالب بررسي

 رویکرد سنت گرایانه و واقع گرایانه است.

ه هيچ گونه تغيير نگرا و دگرگوني این رویکرد گاه چنان سخت و غير قابل انعطاف است ک 

 را در مباني قراردادها بر نمي تابد و اراده طرفين قرارداد را به طور مطلق قانون حاکم بر آن تلقي

داند که خود آن را خلق کرده اند و باید به خلقت و دستاورد مي کند. طرفين را خداي قراردادهامي

اراده خالقان در آن نقشي ندارد و باید به خلقت خود خود احترام بگذارند. هيچ اراده اي غير از 

هاي اصلي قرارداد، بر اساس توافق طرفين و به شکل دلخواه آنان بنا گذارده ملتزم باشند. ستون

تواند به ریزا ساختمان قراردادي منجر شود که شده است و هر گونه تصرف دولت در آن مي

 ، این ریزا را نمي خواهند. طرفين به دليل نيازهاي مادي یا رواني خود

دهد؛ به این معني که قرارداد به مي در واقع این دیدگاه، نگاه استقلالي و مجرد به قراردادها

توانند هر گونه که دهد که نميمي انسان توانایي برنامه ریزي و کنترل زندگي شخصي خود را

رد واقع گرا به حقوق قراردادها به بخواهد براي خود برنامه ریزي کند. در نظام حقوقي ایران رویک

دانان است. در واقع قطب شدن حقوق قراردادها در دانشکده طور عام و کلي مورد پذیرا حقوق

دانان از علل مهم این رویکرد هاي حقوق و اهميت آن به عنوان یک درس سه واحدي براي حقوق

رایي هایي در رابطه با چخ به پرسششود و پاساست. قرارداد البته تنها از یک دیدگاه نگریسته مي

توان به طور خلاصه هاي دیگر مورد نقد و بررسي قرار نمي گيرد. ميو علت تحولات در حوزه

دانان یک نگاه ناب و پوزیتویستي به حقوق قراردادها دارند و هر گونه تغيير و سخن گفت حقوق

 شود.هاي سنتي مورد قبول واقع نميجدید و نقد دیدگاه

کرد دیگر رویکرد هنجارگراست، که به دنبال طرحي نو در حقوق قراردادهاست. با روی

ملاحظات مبتني بر فلسفه حقوق و نگرا بر عوامل اجتماعي دیگر از جمله اقتصاد، جامعه 

 چههاي سياسي، در پي در یافتن قواعدي فراتر از آنشناسي و روان شناسي وگاهي با توجيه

باشند. این رویکرد معتقد است مي چه که باید باشدین دسته در پي آنباشد. در واقع امي هست،

که امروزه نگرا صرف واقع گرایانه به قرارداد، حتي اصول قواعد سنتي آن را نيز تامين نمي 

تواند نقش عنصر اراده را در قراردادهاي الحاقي و کار و... در برخي کند، به عنوان مثال کسي نمي

مصرفي، آنگونه که در حقوق سنتي قراردادها مورد نظر بوده است، کامل ببيند هاي قرارداد صورت

 ها به قرارداد بگذرد.هاي اساسي دو اراده و عوامل ایجاد کننده آن و رضایت آنو از تفاوت

توان عامل رواني در تحصيل رضایت افرادي که تحت نفوذ ناروا قرار گرفته اند را نادیده نمي

ها را به گونه اي تلقي کرد که گویي با اراده اي آزاد و بدون تحمل هيچ گونه گرفت و وضعيت آن
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توان دخالت عوامل اقتصادي حاکم اند. امروزه نميتحميل غير متعارف اقدام به انعقاد قرارداد کرده

کنند که شاید تصور اراده در او به سختي بر جامعه را که گاه چنان فشاري بر روان انسان وارد مي

 کن باشد، نادیده گرفت.مم

 

 ماهیت حقوق خصوصي قرارداد فارغ از مداخله دولت

ده شهاي حقوق خصوصي محسوب ميقرارداد از بدو پيدایش و در بيشتر ادوار تاریخ از مقوله

 ،علت عدم وجود دولت با سازوکارها و اقتدارات لازم و سپردن این نهاد در دست مردماست. به

هاي مربوط به حقوق خصوصي بيشتر حقوقدانان باستان و معاصر در غرب قرارداد را از مقوله

اند. این بحث که قرارداد مقوله اي است مربوط به حقوق خصوصي یا حقوق عمومي دانستهمي

 دانان فرانسوي نيز محل بحث و اختلاف بوده است. بين حقوق

اد در ميانه نهادهاي بنيادین حقوق خصوصي جاي قرارد ۹،برخي مانند لئون دوگيبه عقيده 

اند که خصيصه خصوصي قرارداد تغيير گيرد و از این رو برخي از نویسندگان اظهار داشتهمي

خصوصي از نظر حقوق و  حقوق عمومي. به عقيدۀ پيروان این نظر بين قراردادهاي ناپذیر است

: ۹۳99)هداوند،  .هاي واحدي دارندژگيماهيت فرقي وجود ندارد و هر دو مشخصات و آثار و وی

قضات فرانسوي هم معمولا موافق با حيات مستقل قرارداد اداري به عنوان یک مفهوم  (426

این نظر شبيه همان دیدگاه ارائه شده در نظام  .مستقل از قراردادهاي حقوق خصوصي نيستند

 پردازیم. مي به شرح آن لاست که بعداًکامن

توان گفت که خود خصود حاکميت این دیدگاه در حقوق قراردادها مي به طور تحليلي در

قرارداد مقوله اي نيست که تغيير یابد و در همه شرایط ایجاب و قبول بين طرف هاي این رابطه 

وجود دارد. پ  وصف قرارداد به قوت خود باقي است اما تغيير صورت گرفته مربوط به صفات و 

شود. که از یکي تعبير به خصوصي و از دیگري به عمومي تعبير ميباشد هاي قرارداد ميمشخصه

به دليل عدم استقلال کامل حقوق قراردادهاي عمومي و اداري از نظام حقوق قراردادهاي 

توان گفت که نظام حقوقي عمومي و اداري بي نياز از قراردادهاي خصوصي است. خصوصي نمي

قوق عمومي در صورتي که اهداف اداره تامين گردد حتي در موارد سکوت در مورد قراردادهاي ح

توان متوسل به اصول و قواعد حاکم بر قراردادهاي حقوق خصوصي شد. اما از سوي دیگر مي

ها در بين دو حقوق به اندازه اي شده است که بتوان از حاکميت یک قاعده بر یک نظام تفاوت

 ت.حقوقي سخن گفت و ادعاي استقلال هر یک را مطرح ساخ

                                                 
۹ Dogit  
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 ماهيت حقوق عمومي قرارداد به تاثير از نقش دولت

ه گردد کترین تحول در حاکميت حقوق عمومي بر مقوله قراردادها به بحث مالکيت برميمهم

مقوله اي است که هم در حقوق عمومي و هم در حقوق خصوصي به دليل نفوذ و تاثير یکي بر 

ق غرب از این طریق بر مقوله قرارداد اثر دیگري دچار تحولاتي عظيم شده است. مالکيت در حقو

گذاشت و باعث تحول در آن شد که از شکل عمومي به سمت خصوصي شدن حرکت کرد. مالکيت 

تحت تاثير اندیشه فئوداليسم نياز به تحول داشت و تحول در این حوزه مستلزم تحول در حقوق 

  قراردادها بود.

مطرح شده در کشورهاي غربي نهفته دانست. در توان در فئوداليسم ریشه این مالکيت را مي

ها مدعي مالکيت تمامي منابع شد که آنقرون وسطي اروپا توسط چند صد فئودال اداره مي

م حاک يهاها این حق به پادشاهان و دولتمعدني سرزمين تحت حکمراني خود بودند. با گذر قرن

ت خصوصي قابل توجيه تر است، زیرا این نظام نسبت به مالکي ،منتقل شد. از دیدگاه دکترین

رسد که دولت یا حاکميت را مالک چيزي بدانيم که از وجود آن آگاهي منطقي تر به نظر مي

در تحول مهم اجتماعي قرارداد، ندارد تا اینکه شخص خصوصي را مالک چنين چيزي بدانيم. 

ان مالکيت خصوصي به بورژوازي و کاهش بورژوازي منجر به افزایش طرفداریعني افزایش خرده

شود. ولي بر خلاف گذشته همه باور دارند که مداخله دولت عنوان زیر بناي نظام سرمایه داري مي

)رحماني  باشد.لازمه سازماندهي نوین اجتماعي و اقتصادي از طریق تحول در نظام حقوقي مي

دولت را که مسئوليت در عمل نيز این نظام حقوقي داراي مزایایي است، زیرا ( ۹6۹: ۹۳90فرد، 

گذارد تا شرایط بهره برداري از منابع معدني دفاع از منافع حقوقي جامعه را بر عهده دارد آزاد مي

  (۳7: ۹۳99)اماني،  را به صلاح دید خود تعيين کند.

البته باید توضيح داد که در برخي از کشورهایي که فئوداليسم در آن ریشه نداشته این طرز 

پ  حق دخالت در امور از زمان به طور افراطي مورد تبعيت قرار گرفته است. فکر در مقطعي 

ام تواند اقددر این بين دولت مي شود.افراد به استناد وجود حق حاکميت براي دولت تسهيل مي

 هايهایي در این عرصه نماید یا این که آن را در انحصار خود درآورد. مثالبه ملي کردن فعاليت

ته باید اند. البتوان یافت. مکزیک، شيلي، برزیل و آرژانتين از این نمونهنظام را مي دیگري از این

هاي عملي، زیرا حتي با وجود ذکر کرد که این مسئله بيشتر مربوط به اصول است تا واقعيت

 انحصارهاي دولتي هميشه کمک از طرف بخش خصوصي وجود داشته است.

 به سمت نظام حقوق عمومي تحولات قرارداد از نظام حقوق خصوصي
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هاي ظهور یافته در حقوق خصوصي است مسلم و بدیهي این موضوع که قرارداد از مقوله

باشد. هم اسناد تاریخي و هم عقل و منطق و هم ضعف ساختاري دولت مبين چنين امري مي

. در ستاست. اما مسئله آن است که این مفهوم با ظهور دولت مدرن به شکل سابق باقي نمانده ا

با وقوع رخدادهاي اجتماعي و اقتصادي بي شمار شاهد تغيير در شکل و ماهيت انواع  وزجهان امر

توان در مواردي از تحول در قرارداد قراردادها هستيم و این تغيير به اندازه اي ادامه داشته که مي

کنيم و پ  از آن سخن گفت. در این مقوله ابتدا به ظهور قرارداد در حقوق خصوصي اشاره مي

 دهيم. تحول آن را در پرتو دولت مدرن مورد بررسي قرار ميسير 

در پاسخ به این پرسش که قرارداد مقوله اي است مرتبط با حقوق خصوصي یا حقوق عمومي 

توان به صراحت پاسخ داد که ظهور و رشد این مفهوم در حقوق خصوصي اتفاق افتاده است. مي

به بسياري از قراردادهاي کتبي یا شفاهي بين اشخاد توان در پرتو اسناد مهم تاریخي در واقع مي

گيري و تحول آن نقشي نداشته است. دليل این سخن آن است که اشاره کرد که دولت در شکل

براي تشکيل و تداوم یک دولت لازم  وزهدولت به مفهوم واقعي کلمه، با سازوکارهایي که امر اولاً

ت وجود نهادي شبيه به دولت، در خصود توانایي در صور و ضروري است وجود نداشته و ثانياً

هاي جدي وجود دارد. در واقع حاکميت دولت این نهاد در اعمال اقتدار بر بخش خصوصي تردید

هاي تعریف شده توسط خود نظارت و ضعيف و به اندازه اي نبوده که بتواند حتي بر همه بخش

 دم. سازماندهي داشته باشد چه رسد به امور خصوصي بين مر

در این بخش از مقاله تحول مفهوم قرارداد در حقوق عمومي مورد بررسي قرار خواهد گرفت. 

اي کامل و محض حقوق خصوصي محسوب در واقع قرارداد که پيش از قرن هجدهم ميلادي مقوله

هاي بانيان اصلي مکتب ليبراليسيم وارد در رابطه فرد و دولت شد. این نظر شد با طرح اندیشهمي

ه تحت عنوان قرارداد اجتماعي مطرح گردید خود تحولي عظيم در مفهوم قرارداد بود اگرچه ک

تشکيل دهنده نظام حقوقي ویژه اي نبود و تنها محدود به یک تئوري مهم حقوق عمومي یا 

شد، اما پ  از آن تحول نظام حقوق قراردادها و پوشيدن لباس حقوق عمومي نظریه سياسي مي

توان تحولي عظيم در خود نظام حقوق قراردادها محسوب کرد. در این مقوله ا را ميبر تن قرارداده

 به بحث تحليلي راجع به این موضوع خواهيم پرداخت.

 

 ظهور مفهوم قرارداد اجتماعي
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با وجود آنکه قرارداد در ذات و ماهيت خود یکي از مفاهيم ظهور یافته در حقوق خصوصي 

یکي از به مفهوم اجتماعي و عمومي نزدیک شد.  ۹داني مانند لاکاست اما با طرح آراء اندیشمن

هاي فردي گردد حفظ آزاديمسائلي که در رابطه با مردم یک جامعه در حقوق عمومي مطرح مي

افراد با انعقاد قرارداد اجتماعي و پيوستن به این پيمان جمعي، بخشي از آزادي خود را به  .است

هایي هستند که نباید در معرض مخاطره د نيز داراي حقوق و آزادينمایند و خوجامعه واگذار مي

هاي به واقع مردم با انعقاد قرارداد اجتماعي با حاکم تنها از بخشي از آزادي .و تهدید قرار گيرد

کنند و خواستار رعایت آن و حفظ امانت سپرده به حاکمي هستند که همه خود چشم پوشي مي

 .دارد هاي آنان را در دستآزادي

توان گفت که این مفهوم با سه حوزه حقوق خصوصي، در بيان ظهور مفهوم قرارداد اجتماعي مي

ي نيز هاي ماهيتکند. البته باید افزود که تفاوتحقوق عمومي، و حتي حقوق کيفري ارتباط پيدا مي

في و در واقع ها وجود دارد. به این مفهوم که قرارداد در این زمان مفهوم و ماهيتي فلسبين این

شود و در برابر یابد. به نظر جان لاک، دولت بر مبناي قرارداد اجتماعي تشکيل ميفرضي مي

هاي مربوط به حاکميت ملي این وظيفه را دارد که بر پایه قوانين طبيعي و به حکم دادرسان توانایي

ز از بي نظمي و عادل و بي طرف حکومت کند و قدرت خود را تنها براي اجراي قوانين و احترا

 (99: ۹۳9۳صيانت از جامعه در برابر تجاوز به کار برد. )کاتوزیان، 

ربط موضوع به حقوق خصوصي از این جهت است که به هر حال قرارداد مفهومي از مفاهيم 

باشد اما از آنجا که این مفهوم، هر چند فرضي در روابط بين دولت و شهروندان حقوق خصوصي مي

شود. گفتيم هدف از انعقاد هاي حقوق عمومي محسوب ميیابد از مقولهمي مجال بحث و نمود

هاي مردم قرارداد که شفاهي است و تا اندازه زیادي جنبه فرضي دارد حفظ حقوق و آزادي

توان گفت که چنين قراردادي پيش از این مسبوق به سابقه نيست و حفظ باشد. از این رو ميمي

عدم تجاوز به آن به موجب قرارداد فرضي؛ از مفاهيم مرتبط با حقوق هاي مردم و حقوق و آزادي

 خصوصي است. 

هاي مدرن این امر پذیرفته شده است که هر گاه حکومتي بر پایه قرارداد به هر حال در دولت

دهد. اجتماعي استقرار یافته باشد، و بر خلاف اقتدار خود رفتار کند، مشروعيت خود را از دست مي

دیگر قدرت در دست دولت امانتي است ملي و او باید مانند هر امين دیگر از قدرت به به بيان 

سود مالک خود استفاده کند تا تصرف او مشروع و قانوني باشد. تجاوز اقتضاي امانتداري وصف 

تواند حاکميت را از امين خود بازستاند و به برد و صاحب اصلي قدرت ميامانت را از بين مي

                                                 
۹ Louk  



 و همکاران میترا اسماعیلي

 

 

مه
لنا
ص
ف

 
ت
يقا
حق
ت

 
وق
حق

 
ي
وص
ص
خ

 و 
ي
فر
کي

 

ره
ما
ش

 
44، 

ن 
ستا
تاب

9
۹۳
9

 
 

89 

رد. پ  ملت حق دارد انقلاب کند و به دولت طبيعي و غير سياسي باز گردد. سپ  دیگري بسپا

شود براي دولت دیگري را بر پایه پيمان و قرارداد اجتماعي به وجود آورد. چنانکه ملاحظه مي

توجيه اعمال و اقتدارات دولت از نظریه قرارداد اجتماعي استفاده شده است که وصف قرارداد از 

به حقوق عمومي و از روابط شخصي بين مردم به رابطه به دولت با شهروندان حقوق خصوصي 

هایي را براي وصف قرارداد در حقوق ها و تفاوتتوان شباهتیابد. پ  در مجموع ميتغيير مي

هایي را براي آن در نظر گرفت. تفاوت نشانگر مفهوم عمومي و حقوق خصوصي و همچنين تفاوت

 باشد.ر حوزه جدید اجتماعي ميتحول و تغيير گفتمان د

 

 تحول قراردادهای خصوصي به سمت نظام حقوق عمومي

کند و حقوق عمومي قواعدي است که بر روابط دولت و ماموران او با مردم حکومت مي

بط افراد با اسازد و حقوق خصوصي مجموعه قواعد حاکم بر روهاي دولتي را منظم ميسازمان

گفت تمام مقرراتي که مربوط به قواي سه گانه و طرز اعمال حاکميت توان یکدیگر است. لذا مي

بط اهاي عمومي است از قواعد گروه نخست است و تمام اصول و قواعدي که بر رودولت و سازمان

کنند،در زمره حقوق تجاري و خانوادگي و تعهدات اشخاد نسبت به یکدیگر حکومت مي

  (09: ۹۳90)حياتي،  خصوصي است.

توان قواعد آن را جداي از اقتدار حقوق عمومي با حاکميت دولت ملازمه دارد و نميمفهوم 

عمومي دولت تصور نمود.علت جدایي قواعد حقوق عمومي از حقوق خصوصي این است که دولت 

کنند سود جویي و حفظ هایي که ميو مردم در شرایط برابر قرار ندارند .هدف مردم از فعاليت

هاي دولت حمایت از حقوق عمومي و اجراي در حالي که هدف از فعاليتمنافع خودشان است 

 حاکميت است.

اگرچه در گذشته تفکيک بين حقوق عمومي و حقوق خصوصي امري مرسوم و پذیرفته شده 

امروزه مرزهاي موجود بين حقوق عمومي و حقوق خصوصي در هم نوردیده شده و بسياري بود اما 

از جمله امري شدن قواعد معاملات و دخالت روز افزون دولت در از پدیده هاي در عصرحاضر، 

امور تجارتي باعث شده که پاره اي از نویسندگان، حقوق خصوصي را در حال از بين رفتن بدانند 

 بندي موجود بين حقوق عمومي و حقوق خصوصي را نادرست و بيهوده بشمارند. و تقسيم

نام ساواتيه، رفته رفته تمام قواعد حقوق خصوصي به گفتۀ یکي از اندیشمندان فرانسوي به 

از تشکيل دولت،  کند که پ مي . او بحث خود را از اینجا آغازگرددتبدیل به حقوق عمومي مي

 .دآیهر یک از افراد نيز مکلف به انجام خدمتي عمومي است و از این نظر عضو دولت به شمار مي
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که اشخاد در روابط خود آزاد هستند و  پ  قلمرو حقوق خصوصي محدود به مواردي است

مقصود از واژۀ شخص یا فرد که از دیرباز ضابطۀ تميز آن بوده است، همين آزادي است که 

. پ  با امري شدن قواعد معاملات و از بين رفتن آزادي اشخاد، اشخاد در روابط خود داشته اند

 شود. دامنۀ حقوق خصوصي نيز محدود مي

نوني مرز بين امور عمومي و خصوصي به کلي از بين رفته است و دولت به اضافه در حقوق ک

زیان، )کاتو .ق عمومي را توسعه داده استها، قلمرو حقوبا ملي کردن بسياري از صنایع و داد و ستد

شود بسياري از نهادهاي موجود در علم حقوق در ابتدا جنبۀ ه ملاحظه ميکچنان (2۳: ۹۳9۳

بندي شاخه هاي علم حقوق به عمومي و خصوصي، جزو شعب حقوق خصوصي داشته و در تقسيم

ها و قدرت گرفته است و به دليل عدم گسترا دولت در بسياري از عرصهمي خصوصي قرار

ها، قواعد حقوق مربوط به دولت از رشد و غناي کافي برخوردار پراکنده این نهاد در بسياري از زمان

 نبوده است.

 هايتمایز دو مفهوم عمومي و خصوصي به تمایز ميان شاخهتوان گفت عنوان نتيجه ميبه

گردد. البته باید در ابتدا اشاره کرد م بندي آن به عمومي و خصوصي باز مييعلم حقوق و تقس

که تمایز این دو رشته حقوقي نيز هيچگاه به روشني ترسيم نشده است. تا پيش از توسعه نهاد 

یک نقطه اوليه بوده است. حتي در دوران فئوداليسم، ابهام و  عمومي صرفاًدولت، حقوق 

هاي عمومي و خصوصي مقام شاه، مرز تري وجود دارد، زیرا ميان صلاحيتهاي بيشسردرگمي

ر ها بروشني ترسيم نشده بود. باري نحوه تلقي ما از حق هاي عمومي و خصوصي و نوع رابطه آن

گذارند. بنا بر قول به اصالت ئل حقوقي از جمله قراردادها تاثير ميیکدیگر بر بسياري از مسا

هاي ها و مقررات حقهاي عمومي، در چارچوب قواعد، محدودیتهاي خصوصي، اجراي حقحق

توانند با استناد به مفهوم حق عمومي، پذیر است. متصدیان امور عمومي نيز نميخصوصي، امکان

 (99: ۹۳99)هلل، هاي خود را اعمال کنند. خصوصي صلاحيت هاي حقجدا از مباني و چارچوب

از نظر تاریخي نظام مند شدن حقوق عمومي از مسير حقوق خصوصي گذشته است. وجود 

مفاهيم مشترک ميان دو حقوق، یکي از نتایج پدیده نفوذ حقوق خصوصي در حقوق عمومي 

هایي چون اساسي سازي حقوق، است. مورد دوم به تحولات اخير حقوق و به وجود آمدن پدیده

گردد که نقشي غيرقابل انکار در اشتراک قواعد و مفاهيم حقوقي این دو جهاني شدن و... باز مي

رشته داشته اند. براي مثال نهاد قرارداد تنها به حقوق خصوصي تعلق ندارد و در حقوق عمومي 

رد براي تشخيص این که قاعده نيز چنانچه خواهيم گفت مشابه آن را خواهيم یافت. در این موا

یا مفهوم، جزء حقوق عمومي است یا خصوصي، باید به نظامي که در آن، این قواعد و مفاهيم 
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مطرح شده است و نيز به وصف تابع حقوقي رجوع کرد؛ بنابراین نظریه اي که معتقد است 

قطه اشتراکي قراردادهاي عمومي یا قراردادهاي خصوصي یک نظام خاد است و در نتيجه هيچ ن

 (0۹: ۹۳99)شهابي، نظریه صحيحي به نظر نمي رسد.  ،توان بين آن دو قائل شدهنمي

 

 تحولات مرتبط با حاکمیت اراده با رويکردی به نقش دولت

شویم که دو پيش فرض اساسي در حقوق قراردادها با توجه به آثار حاکميت اراده متوجه مي

ل و مطالعه در قلمرو این حقوق باید با توجه به این دو نقش بسيار مهمي دارند و هر گونه تعام

پيش فرض صورت گيرد. پيش فرض اول این است که هر قراردادي یک نظم خصوصي ایجاد 

کند که تا حد بسيار زیادي بر نظم دولتي غلبه دارد. در نتيجه دولت نيز باید این نظم را مي

در ميان است در قراردادها مداخله نکند.  محترم شمارد و جز در مواردي که پاي منافع عمومي

کند نه مانند نظم دوم آنکه نظم قراردادي، علي الاصول، در سطح عرضي، روابط حقوقي ایجاد مي

د و هيچ شودولتي در سطح طولي. بنابراین، آثار این رابطه به طور یکسان بر طرفين تحميل مي

 ف دیگر نظم ایجاد شده را بر هم زند.تواند خودسرانه و بدون رضایت طرها نميیک از آن

د کردنکه اصل حاکميت اراده را منبع یکتا و یگانه حقوق قراردادي معرفي مي عوامل و آرایي

ري هاي کارگهاي عظيم و نظم یافتن گروهپ  از دگرگوني و به وجود آمدن صنایع بزرگ و شرکت

سوسياليستي و رویارویي آن با مکتب بر اثر اختلال در توازن اقتصادي، منجر به توسعه روحيه 

فردي شد. پ  همان طور که یک مکتب مهم اقتصادي، یعني ليبرالسيم، در توسعه و تقویت این 

رسان بود تئوري دیگر اقتصادي، یعني سوسياليسم به عقب نشيني و بازگشت آن کمک اصل یاري

 کرد.

نتيجه آزادي قراردادها که  هاي اصل حاکميت اراده و درهمچنين باید افزود که محدودیت

دانيم این مفاهيم نظم عمومي و اخلاق حسنه است در ایران دچار تحولاتي شده است. چنانکه مي

هایي است که هاي حقوقي دچار چالشهاي ثبات و آرامش سياسي و فکري نظامحتي در دوره

 توان نسبيت دانست. ترین آن را ميمهم

ها در امور اقتصادي سبب شده است تا مفهوم نظم ن دولتدر اکثر کشورها دخالت روز افزو

 نون بسياري. قاعمومي گسترا یابد و به همان ميزان آزادي افراد در انعقاد قراردادها کاسته شود

 کند، تا حدياي را بر طرفين تحميل مينماید و یا شرایط ناخواستهاز قراردادها را باطل اعلام مي

را بر جملۀ شرایط « هاي اجتماعي و نظم عموميطباق عقد با ضرورتان»که برخي از حقوقدانان 

 .انداساسي صحت عقد افزوده



 تحول مفهوم قرارداد به تاثیر از نقش دولت در نظام حقوقي ايران

 

 

صلنامه
ف

 
ت
تحقيقا

 
حقوق
 

ي
صوص
خ

 و 
ي
کيفر

 

شماره
 
44

، تابستان 
9

۹۳9
 

7
 

999 

همچنين با وقوع تحولاتي که در قرن حاضر در عرصه هاي مختلف شاهد آن هستيم، این 

توان برداشت ثابت و واحدي از آن ارائه داد. براي مثال مفهوم نيز دستخوا نسبيت بوده و نمي

قرن بيستم است و  يم نظم عمومي اقتصادي به ادبيات حقوقي از دستاوردهاي حقوقورود مفهو

 . اي نداردگفته شده است قبل از آن سابقه

اند، البته در گذشته هم قوانيني با صبغۀ نظم عمومي وضع شده است که وجهۀ اقتصادي داشته

قتصادي بود. ليکن مفهوم هاي اولي هدف از وضع آن قواعد حمایت از آزادي معاملات و فعاليت

معنایي است، نظم عمومي اقتصادي امروز که در قواعد حقوق مدني قرن بيستم به بعد جاي گرفته 

ها با نام توزیع عادلانۀ ثروت در . در این مفهوم، دولتمتفاوت دارد و داراي هدفي دیگر است

دخالت دولت در امور گيرند. مبناي اجتماع، اقتصاد جامعه را در نظارت و رهبري خود مي

، نظم عمومي دخالتي اقتصادي، نظم عمومي است و لذا آن را در برابر نظم عمومي حمایتي قبلي

 (07: ۹۳92)صفایي،  .گویندهم مي

د. خوراز سوي دیگر حاکميت اراده بر اثر مداخله دادرس به وسيله تعدیل در قرارداد به هم مي

ا تحول یافته است آن است که باید به سمت عدالت فکر حقوقي که امروزه در حوزه قرارداده

تقنيني حرکت کرد و دادرس را نيز به عنوان ناظر و کنترل کننده تحقق این عدالت به خدمت 

توان عنوان کرد که تحقق گرفت. با ارائه یک تفسير جدید از عدالت قراردادي یا معاوضي مي

توان گفت عدالت معاوضي یا ین منظر ميعدالت معاوضي با حاکميت اراده منافات دارد. از ا

گيرد عبارت است از برقراري مجدد برابري بين قراردادي که در برابر عدالت توزیعي قرار مي

 دهد ولي با ایجاد طلب او نسبتطرفين؛ بایع با تسليم مبيع بخشي از دارایي خود را از دست مي

ه به دست خواهد آورد را برقرار کرد. براي چچه از دست داده و آنتوان تعادل بين آنبه ثمن مي

اینکه تعادل حفظ شود باید ارزا ثمن معادل با مبيع باشد. بنابراین عدالت معاوضي، از یک سو، 

کند و از سوي دیگر، حذف تمام نابرابري هایي حذف قراردادهاي نامتعادل و غبني را ایجاب مي

داند. همچنين اصل لزوم و حاکميت اراده روري ميتواند به نابرابري قرارداد بينجامد ضرا که مي

شود نيز از دیدگاه دیگري قابل نقد است. پيش آوري در قراردادها محسوب مينيز که مبناي الزام

از هر چيز باید گفت که از نظر فلسفي، شناسایي اراده متعاقدین به عنوان مبناي الزام آور قراردادها 

را باید اراده مرده شخصي که امروز نمي خواهد قرارداد را اجرا غلط است. زیرا معلوم نيست که چ

کند به عنوان قانون آن شخص شناخته شود و به استناد آن، اراده حاضر و اراده زنده او کنار زده 

ها الزام آور خواهد آنشود. در واقع، اگر قراردادها الزام آور هستند بدین خاطر است که دولت مي

داند. بنابراین ر را براي تحقق معاوضات بين افراد جامعه مناسب و مفيد ميباشند زیرا این ام
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توانند مفيد باشند مگر آنکه از نظر اجتماعي مفيد باشند، و با عدالت توزیعي و قراردادها نمي

 (۹09: ۹۳97)انصاري،  عدالت قراردادي سازگاري داشته باشند.

 

 اصل نسبي بودن و تحولظهور نظريه نفع عمومي 

یکي از موضوعاتي که تا به حال کمتر راجع به آن بحث و بررسي صورت گرفته، تحول اصل 

نسبي بودن قراردادهاست که ظهور دولت مدرن و استفاده این نهاد از قدرت و امتيازات ویژه اا 

هاي حاضر در قرارداد مطرح کرده است. اما سوال آن است که منظور از را به عنوان یکي از طرف

منافع عمومي منافع درازمدت و باثبات اعضاي یک جامعه است که گاهي با مومي چيست؟نفع ع

ند توانمنافع آني و شخصي افراد در تعارض بوده و براي تأمين آن دولت یا اشخاد خصوصي مي

 .به امتيازات ویژه که به امتيازات قدرت عمومي یا امتيازات حاکميتي معروف اند متوسل شوند

  (79: ۹۳42)سنجابي، 

در مقام معارضه، مصالح و منافع عمومي بر منافع خصوصي افراد متقدم است و این امر در 

. بدین جهت است که حقوقدانان شودماهيت حقوق و اختلاف قواعد آن از عوامل اصلي شمرده مي

ت روشن اسبا یک محک و ترازو سنجيد.  تواننميمعتقدند که منافع عمومي و منافع خصوصي را 

مصالح عمومي از مفاهيم نسبي است و با توجه به شرایط زماني و مکاني و اوضاع و احوال که 

 . باشدخاد هر جامعه متفاوت مي

در قراردادهاي خصوصي بين افراد چنانچه اشاره شد قرارداد تنها نسبت به طرفين آن موثر 

مومي لزوم حمایت از نفع است و نسبت به اشخاد ثالث، قرارداد اثري ندارد. اما در قراردادهاي ع

داشته باشد. قراردادهاي اداري و الحاقي نامرئي کند که مردم در قرارداد حضور عمومي ایجاب مي

دولت که یک طرف آن دولت و طرف دیگر شخصي از اشخاد حقوق خصوصي قرار دارد، بدون 

اعمال  وجود شخص ثالث اعمال حاکميت از طرف دولت بي معني خواهد بود. در واقع دولت

دهد و شهروندان طرف سوم و شخص هاي مردم انجام مياقتدار خود را با توجيه برآوردن خواسته

 شوند.این نوع از قراردادها محسوب مي نواعثالث کليه ا

 

 نفوذ نظريه قدرت عمومي و کم رنگ شدن اصل لزوم

ر دنمود که  توان به طور کلي توانایي دست یابي به نتيجه اي مطلوب تعریفقدرت را مي

در بياني دیگر  (44: ۹۳97)هيوود،  .شودبرخي موارد نيز مربوط به توانایي انجام دادن چيزي مي

هاي دیگر در طول آن قرار دارد شاید بتوان قدرت را وجود یک اراده مستولي و چيره که اراده
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یگران تحت فرمان در سرشت بعضي افراد قرار دارد، د به واسطه وجود این اراده که بعضاً .دانست

  (7۳: ۹۳90)بخشایشي اردستاني،  .شوندگيرند و وادار به انجام به کاري ميها قرار ميآن

قدرت عمومي نوعي از  .حال باید مشخص شود که قدرت عمومي چه معناي و مبنایي دارد

 این قدرت با داشتن خصایص .کندسياسي است که در جامعه سياسي نمود پيدا مي قدرت دولتي و

قوانين، فرامين و نظامات اجتماعي و سياسي، الزام و اجبار و وادار کردن شهروندان به تبعيت از 

هاي دیگر در جامعه اي که تمام قدرتشود، به گونهبرترین قدرت موجود در جامعه محسوب مي

 ايجود در جامعه و نوع ویژهترین قدرت موقدرت عمومي کامل .باشندتحت فرمان و حاکميت آن مي

قدرت عمومي  .نمایدهاي تجلي ميها و سازماناز قدرت است که نهاد بندي شده و از خلال دستگاه

هاي ترین عناصر دولت و حکومت و بارزترین محور وحدت جامعه و اتحاد مردم است.دستگاهمهم

ا مند باشند تاز چنين قدرتي بهرهاداري و دولتي و به طور کلي نهادهاي عمومي در یک جامعه باید 

  .و منافع عمومي جامعه معطل نماند بتوانند اهداف خود را به خوبي سامان دهند

چه گفته شد یک تعارض بنيادین بين قدرت عمومي و اصل لزوم در بحث با توجه به آن

تحولات  توان در سایهشود. در واقع اعتبار اصل لزوم هميشگي است یا ميقراردادها مطرح مي

هاي اجتماعي و اقتصادي استثنائاتي براي آن قائل شد؟ فرض کنيد که در یک حادث در عرصه

قرارداد که بين دولت و یک شخص حقوق خصوصي اعم از حقيقي یا حقوقي منعقد شده از یک 

طرف دولت ملزم است به قرارداد خود وفق اصل لزوم پاي بند بماند اما از سوي دیگر نفع عمومي 

 کند که دولت به قدرت خود متوسل شده و به قرارداد پایان بخشد یا شرایط اب ميایج
 

 (09: ۹۳99)شمعي،  آن را تعدیل کند یا تغيير دهد.

براي پيشبرد  اينظریه قدرت عمومي که در حقوق مدرن فرانسه مطرح شد و وسيله مسلماً

کمک اداره بياید و حتي لزوم  هاهداف دولت و تضمين و تحقق نفع عمومي بود باید در مواردي ب

قرارداد را بر هم بزند. اما مسئله به همين سادگي نيست؛ زیرا در این صورت امنيت حقوقي قرارداد 

توانند در رابطه قراردادي خود دیگر معني نخواهد داشت. چگونه شهروندان در برابر دولت مي

از تواند چاره سهاي کلي نميئه راه حلرسد اراامنيت و ثبات را در دست داشته باشند. به نظر مي

 باشد و در هر مورد بسته به موضوع باید به قضاوت نشست.

 

 حقوق قراردادها به تاثیر از مداخله دولت مصاديق تحول

به حکم قانون و تواند مي در مواردي علاوه بر آنکه به اراده افراد است قرارداد در دنياي امروز

موال اتصاحب تواند داراي اشکال گوناگون بوده و ناظر به مي قرارداد. به صورت قهري انجام گيرد
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ود شهاي حقوق خصوصي محدود نميبه افراد و شخصيت صرفاً قرارداد. غيرمنقول باشدمنقول و 

همچنين  .باشدنهادهاي عمومي مي قراردادهاي دولت وترین مباحث در این مورد و یکي از مهم

المللي اي بينمقوله اردادلي فراتر رفته و در بسياري از موارد قرقراردادها از سطح حقوق داخ

 شود.محسوب مي

چنانکه در ابتداي سخن اشاره شد، تحول در حکومت و اسلامي شدن آن و تغيير در حوزه 

ترین تحولات در حوزه حقوق توان از مهمقراردادها به خصود قراردادهاي حقوق عمومي را مي

ادیق تحول نيز به شکل ویژه باید مورد نقد و بررسي قرار گيرد. بيشتر خصوصي دانست. اما مص

این تحولات در حوزه قراردادهایي انجام گرفته که با امور و مسائل اجتماعي ارتباط دارند. اولين 

هایي که در رابطه با حقوق اداري و حقوق بيمه و.. بوده است. چالش تحول در زمينه حقوق کار،

اند. در و عمومي یا خصوصي تلقي شدن آن وجود دارد در این حوزه مطرح شده کارگر و کارفرما

حقوق ایران به غير از تحولات اجتماعي حقوق کار در جهان که بر نظام حقوقي ایران نير موثر 

 باشد. هاي فقهي نيز در نوع خود مورد بررسي ميبوده اند تاثير اندیشه

 

 قرارداد کار

یکي از موضوعاتي که نمایانگر تحول در عرصه حقوق قراردادها به خصود در نظام حقوقي 

باشد؛ مربوط به حوزه کار است. این مسئله یکي از آن جهت حائز اهميت است که تحول ایران مي

هاي حقوق سرایت کرده و در ایران منشاء اثر بوده است. از سوي دیگر در این حوزه به دیگر بخش

ر حقوق کار مسئله اي بوده است که همواره وجه و صورت اجتماعي داشته و در مقوله تحول د

 قرارداد آن را از شکل ناب حقوق خصوصي خارج کرده است. 

هایي نظير کارگران، کارفرمایان، مسئولين دولتي و افکار عمومي ها و قراردادها بين گروهتوافق

شوند. امروزه در بحث قراردادها براي قد ميدادن به نيازهاي خاد و مقطعي منعجهت پوشش

جامعه برند. حل این معضل از نهادهاي جامعه مدني براي شرکت در یک رابطه قراردادي بهره مي

هاي در حال ها و جنبشهایي کم و بيش خود انگيخته، سازمانمدني مرکب از نهادها و انجمن

ي که در قلمرو حقوق خصوصي مطرح هاي مشکلات اجتماعتوانند بازتابظهوري است که مي

توان گفت نهادهاي در مجموع مي .اي مطرح و آشکار سازدهاي عمومي به گونهباشد را در حوزهمي

قوانين و راهبردهاي مدون است که بر مبناي اهدافي  ها،سازه اي از ساختارها،مجموعه مدنيجامعه

این جامعه انسان اگرچه موجودي ممتاز  .درهاي سنتي و خرافي شکل گرفته استمغایر با بينش
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جامعه مدني  انسان .شوداي جامعه تعریف ميباشد اما در ارتباط با دیگر اجزمي از کل هستي

 (97: ۹۳9۹)خانيکي،  .مسئوليت پذیر،صاحب نظر و پاسخگوي عمل است

در . باشدميامروزه محل مناقشه که  از جمله قراردادهایي استروابط بين کارگر و کارفرما 

از این حيث است که آیا این رابطه تابع قانون است یا قرارداد؟ ها این مناقشهدرجه اول یکي از 

بيمه وجود دارد در مورد روابط  ها نظير قراردادقراردادبرخي دیگر از همان چالشي که در مورد 

بل ين دو طرف از ق. برخي معتقدند که بسياري از شرایط ببين کارگر و کارفرما نيز موجود است

پيوندند و آمره تعيين شده و طرفين تنها به شرایط تعيين شده توسط قانونگذار ميتوسط قانون 

  (99: ۹۳94)عراقي،  .صحبت از قرارداد چندان جایگاهي ندارد

در این خصود باید گفت که در هر حال با وجود تعيين تعداد زیادي از شرایط توسط 

قانون  7نيز در ماده  گيرد و خود قانونگذارمي و قبول بين طرفين صورت قانونگذار، باز هم ایجاب

. شاید بهترین ملاک در تعریف قرارداد کار همان کار صحبت از قرارداد کار به ميان آورده است

ملاک قانوني مصرح در قانون کار باشد. هر چند تعریف ارائه شده داراي ایراداتي است که بحث 

 ه این مقال خارج است. در خصود آن از حوصل

البته باید در نظر داشت که تعهد حقوقي کار کردن براي دیگري ضرورتاً ناشي از یک قرارداد 

تواند ناشي از یک موقعيت خانوادگي، مانند تکليف به مساعدت ميان نيست، چنين الزامي مي

ا از ماهيتش تنها و تنهباشد. رابطه کار صرف نظر  ...ها، یا وظيفه مراقبت و تربيت کودکان وزوج

راي نيروي حقوقي باشد که تحت لواي عامل سومي که متضمن نيروي الزام دا ندتواميدر صورتي 

. این الزام در تمام قراردادها اعتبار دارد زیرا حتي در مواردي هم آور براي آن است بنا شده باشد

تي چنين ماهير گيرد. قرارداد کامي در معرض اختيار تفسير قرار در قانون مقرر نشده این الزامکه 

 (00: ۹۳96)سوپيو، . آن را بدون چنين ماهيتي شناسایي و تفسير کرد توانو نمي دارد

اي در جهت حمایت از کارگر است و هم از این از سوي دیگر قرارداد در حقوق کار وسيله

 .دانددادهاي کتبي یا شفاهي ميقرارداد کار را اعم از قرار ،قانون کار 7روست که قانونگذار در ماده 
هاي حقوق کار ها و حداکثردر هر حال بسياري از شرایط قراردادي بين طرفين از قبيل حداقل۹

. طرفين قرارداد اعم از کارگر و شونددر جهت تحقق اهداف قوانين امري در قرارداد گنجانده مي

دن به شرایط مقرر تعيين شده در اي جز تن داهاي کارگري و کارفرمایي چارهکارفرما و هيأت

                                                 
قرارداد کار عبارت است از قرارداد کتبي یا شفاهي که به موجب آن کارگر در قبال دریافت حق :»قانون کار 7وفق تعریف ماده  ۹

 .«دهدسعي کار را براي کارفرما انجام ميال



 و همکاران میترا اسماعیلي

 

 

مه
لنا
ص
ف

 
ت
يقا
حق
ت

 
وق
حق

 
ي
وص
ص
خ

 و 
ي
فر
کي

 

ره
ما
ش

 
44، 

ن 
ستا
تاب

9
۹۳
9

 
 

999 

دانان حقوق کار در زمره قراردادهاي ندارند و از این روست که ماهيت این قرارداد را حقوق قانون

 . اندالحاقي محسوب کرده

بر خلاف قراردادهاي اداري که الحاق و تحميل شرایط از سوي اداره و یا سازمان دولتي بر 

ایط )نظير شراي داردنامه و یا بخش نامهيشتر جنبه آیين گردد و بمي شخص پيمانکار تحميل

عمومي پيمان(، در قراردادهاي فردي یا جمعي کار شرایط از جانب قانونگذار بر کارگر و کارفرما 

 شود و توافق بر خلاف آن نيز فاقد اثر است. تحميل مي

باشد، ها آن« باید حاوي»مواردي را بر شمرده است که قرارداد  ۹6هر چند قانون کار در ماده 

تواند گذشته از آنکه برخي از این موارد تابع ضوابط و مقررات قانوني است و تنها در صورتي مي

در قرارداد آورده شود که با این مقررات مغایر نباشد، در موارد دیگر هم ضرورتي ندارد که 

. در زني کنندمورد آن چانه هاي مورد نظر مورد مذاکره واقع شود و کارگر و کارفرما درموضوع

را  آن شرایط ندتواميشود. کارگر هاي تعيين شده پيشنهاد ميبيشتر موارد کاري با مشخصه

بپذیرد و به کار مشغول شود یا از استخدام در آن مؤسسه و کارگاه صرف نظر کند. در واقع الحاقي 

راقي، )ع. است عي کارفرما و کارگربودن قرارداد کار ناشي از تفاوت قدرت اقتصادي و شرایط اجتما

۹۳94 :۹00) 

توان تحول دیگري در این شاخه از حقوق دانست. به هر ظهور قراردادهاي جمعي کار را مي

 هاي دسته جمعي کار موجب دگرگوني مهمي در حقوق حال از دیدگاه کلي، گسترا پيمان
 

 کار شده است.

پذیر کرده است. بدین معنا که ت آن را انعطافها به حقوق کار غنا بخشيده و مقررااین پيمان

ها، به عنوان بخشي از قواعد و ضوابط پذیر قانوني یا در کنار آنبه جاي مقررات یکنواخت و انعطاف

پذیر بوده و بر اوضاع و احوال هاي دسته جمعي کار انعطافحقوق کار، موازین مندرج در پيمان

ه تواند انعطاف پذیري بيشتري داشتهاي اقتصادي ميفعاليتکارگاه یا صنعت یا رشته خاصي از 

اشند. بتوانند نقشي مثبت داشته ها ميباشد. از لحاظ فراهم کردن منافع کارگران نيز این پيمان

هاي دسته پيمان اي که در حقوق کار وجود دارد این قوانين جنبه امري داشته وزیرا برابر قاعده

 ۹ایي کمتر از مزایاي قانوني براي کارگران منظور کنند.توانند مزایجمعي کار نمي

 

 با قرارداد اجاره اشخاص قرارداد کار تعارض 

                                                 
 قانون کار ۹4۹بند الف ماده  ۹
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هاي جدید حقوقي در حوزه قراردادها، در نظام حقوقي ایران نيز رسوخ باورهاي جدید و نظریه

لکه ضعيف بگيرد و گاه عرصه آن قدر تنگ است که اميد به تحول را نه تنها کندي صورت ميبه

هاي رو به جلو اي، شاهد تحولطور فزآیندههاي گذشته بهسازد. قرارداد که در دههمنتفي مي

 هاي سنگين نهادهاي قانوني و اجتماعي روبرو بوده است.بوده با مقاومت

رغم بوده است که علي ۹۳09نقطه آغازین تحولات در این حوزه، تصویب قانون کار مصوب 

سنگين شوراي نگهبان که به شرح آن خواهيم پرداخت به تصویب رسيد. پ  از  هاي تند ومقاومت

 هاي قانونگذاري ایرانآن تفکر واقع گرایانه و حمایتي و استقلالي به مقوله قرارداد، همچنان در لایه

خلال  کننده درموجود بود تا این که این تفکر، با تصویب قوانين دیگر مثل قانون حمایت از مصرف

 تقویت شد و تا به امروز نيز همچنان این دید وجود دارد. ۹۳99و  ۹۳90هاي سال

قانون مدني  400فصل چهارم از جلد اول قانون مدني در خصود عقد اجاره است. در ماده 

اجاره عقدي است که به موجب آن مستاجر مالک منافع عين » در تعریف عقد اجاره آمده است:

را موجر و اجاره کننده را مستاجر و مورد اجاره را عين مستاجره شود، اجاره دهنده مستاجره مي

 « گویند.

قانون  0۹۳و  0۹2مبحث سوم از فصل چهارم به اجاره اشخاد اختصاد یافته است. دو ماده 

کند در اجاره اشخاد کسي که اجاره مي» دارد:مقرر مي 0۹2باشند. ماده مدني در این باب مي

 «شود.شود اجير و مال الاجاره اجرت ناميده مياره واقع ميمستاجر و کسي که مورد اج

اجاره  -۹ اقسام عمده اجاره اشخاد از قرار ذیل است: آمده است: 0۹۳همچنين در ماده 

اجاره متصدیان حمل و نقل اشخاد یا مال التجاره اعم از راه  -2خدمه و کارگران از هر قبيل

 .خشکي یا آب و هوا

مدني از لحاظ فلسفه وجودي در زمان حاضر با تردید مواجه اند. در واقع  این دو ماده از قانون

مبناي چنين ادعایي تحولاتي است که در راستاي حمایت از حقوق انساني یا همان حقوق بشر 

 ترین حقوق بنيادین براي انسانحقوق بشر مهم در سطح داخلي و بين المللي اتفاق افتاده است.

. حقوق بشر صلاحيت ویژه دولت استين اشخاد و قدرت حکومت، بهاست که ناظر به روابط ب

 .کندتضمين ميبشري زمان نياز آنان را براي اقدامات ها را تعيين و به طور همدولت

ها اي از حقوق فردي و جمعي که دولتعنوان مجموعهتواند بهاز نظر حقوقي، حقوق بشر مي

پ   .الملل مندرج است، تعریف شوداساسي و حقوق بين اند و در قوانينآن را به رسميت شناخته

ر حقوق بش پيشبرد اي در تبيين وهاي جهاني، سازمان ملل متحد نقش برجستهاز خاتمه جنگ

. نتيجه آن بود که حقوق بشر در ها توسعه دهدایفا کرد تا این حقوق را در سطوح ملي دولت
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شد و مورد تصویب داخلي بسياري از کشورها بندي اي کدالمللي و معاهدات منطقهسطوح بين

 اشد.بالملل واجد ارزا و اعتباري بيش از اندازه ميدر سطح بينعنوان قرار گرفت و تا به امروز به

رسد به لحاظ برخورد کنند که به نظر ميه اشخاد را صادر ميرتجویز اجا این مواد اولاً

 ها باشد.انساني آنگونه با اشخاد در تعارض با شان و کرامت شي

وان تهاي مدرن جایگاهي براي اجاره شخص قائل نيستند و تنها ميدانيم اندیشهه ميکچنان

این تعارضي  ها را.در بحث مربوطه یعني حقوق کار، اجازه اجاره کار اشخاد را داد نه اجاره آن

دو  رسد اینا نظر ميرسد و با توجه به آنکه باست که بين قانون مدني و قانون کار به نظر مي

: ۹۳96)قاسم زاده،  ماده نسخ شده باشد باید از پایان حکومت حقوقي آن سخن به ميان آورد.

۹92 ) 

بنابراین در درجه اول شکل نگارا این ماده از قانون مدني باید تغيير یابد. همچنين از حيث 

کارگر در سطوح جهاني ها و تحولاتي که در راستاي حمایت از حقوق ماهوي با توجه به جنبش

توان اجازه انعقاد و تعيين شرایط قرارداد کار را به طور مطلق دراختيار اشخاد اتفاق افتاده، نمي

. حفظ کرامت و حقوق انساني و اجتماعي کارگر بنابه تجربه در پرتو دخالت دولت دخصوصي دا

دادها در عرصه حقوق کار امروزه بسياري از قرار به نحو شایسته تري تامين و تضمين شده است.

هاي دهند و این موضوع موجب شده تا از حاکميت ارادهنظم عمومي دولتي را مورد توجه قرار مي

خصوصي بر قرارداد کار کاسته شود و تحولات انجام شده را بتوان دخالت دولت و تغيير ماهيت 

 قرارداد کار تحت این دخالت دانست. 

تضمن نفعي مادي براي دولت از حيث کسب درآمد نيست، این قراردادها به طور مستقيم م

زیرا بيشتر درآمد و پول حاصل از آن متعلق به طرفين رابطه است اما از حيث تنظيم و تنسيق 

خط مشي گذاري مالي و اقتصادي و همچنين از آنجا که بخشي از درآمد دولت به این بخش 

این یسته بر نظم بازار نيز داشته باشد. بنابرتواند با جهت گيري مناسب کنترل شامربوط است، مي

به نظر نمي رسد که مواد مزبور در نظام  ۹۳09با توجه به تصویب قانون کار در ایران بعد از سال 

ه گذشت تحول در مباني حقوق بشري و کحقوق کار از جایگاه شایسته اي برخوردار باشند. چنان

هاي مدرن توجيه کننده لات اقتصادي در دولتضرورت توجه به کرامت انساني از یک سو و تحو

 چنين ضرورتي است. 

اي شود و رفته رفته دخالت دولت در پارهخصوصي تلقي نمي اي صرفاًپ  قرارداد دیگر مقوله

هاي گفته شده حتي با موضوعگردد. از قراردادها از جمله قرارداد کار، امري ضروري تلقي مي

اي حقوق کار در نظر گرفته همخواني بيشتري دارد. از دیدگاه اوصاف و خصوصياتي که اسلام بر
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ها را در قرارداد منعقده بين اسلامي هم کارگر و هم کارفرما داراي وظایفي هستند که باید آن

خویش رعایت کنند. کارفرما از کارگر بهره کشي نکند و با او خوا رفتاري داشته باشد. مزد او 

کار سریعا آن را پرداخت نماید. کارفرما نباید مانع فعاليت معنوي  را قبل از کار تعيين و پ  از

 کارگر شود. 

علاوه بر این در زمان حاضر که امکان سوء استفاده و بهره کشي به لحاظ پيچيدگي روابط 

کار وجود دارد، دولت اسلامي باید بر روابط کارگر و کارفرما نظارت نموده و در موارد لزوم براي 

ها و محرومين تکاليفي را بر طرف قوي که امکان اسلامي و رعایت حقوق انسانمصلحت نظام 

رسد هر چند ( این موارد به نظر مي9۳: ۹۳92سوء استفاده و بهره کشي دارد بار نماید.)هکي، 

که کارفرما شخصي اخلاقي باشد و رعایت حقوق کارگر براي وي مهم تلقي شود تنها در سایه 

باشد. در واقع قواعد مقرر در مواد قانون مدني که ذکر آن رفت به نظر  هاي دولتي ميسرحمایت

رسد براي جامعه اي خاد و مقطعي مشخص پاسخگو بوده اما با توجه به تغيير در ماهيت مي

توان از این اندیشه یعني خصوصي تلقي شدن خود ها دیگر نميحکومت و روابط موجود بين آن

 با آن دفاع نمود. حقوق کار و قراردادهاي مرتبط 

 

 

 تعارض بین نفع عمومي و نفع خصوصي 

هاي نفع و مصلحت عمومي در هر ترین پایهپيشرفت اجتماعي، مهمو  تأمين عدالت، امنيت

که . هر عمل یا اقدامي خواه توسط اشخاد خصوصي یا دولت و اشخاد عمومي جامعه هستند

ن باید براي تأمي شود. حقوقعمومي تلقي ميبه یکي از این سه رکن لطمه وارد آورد مخالف نفع 

منافع عمومي در اندیشۀ تامين عدالت،امنيت و پيشرفت باشد و در مواردي که ميان این سه 

 . ها را هماهنگ سازدعنصر، تعارض یا ابهام پيش آید به نحو مناسبي آن

اهماهنگي به ها تعارض و نبين آن توانديمدر واقع نسبي بودن این مفاهيم در یک جامعه 

اي در زمرۀ موضوعات مرتبط با منافع عمومي یا منافع خصوصي افراد تلقي سئلهوجود آورد و م

ده از هاي تعيين شترین شاخص براي تعيين این مفاهيم نسبي، قانون و سياستگردد. شاید به

مختلف جانب حکام یک کشور باشد. در غير این صورت اختلاف عقاید و آراء حداقل در مکاتب 

 .مجادلات زیادي دامن زند تواند به بحثها وفکري مي

است بر  با احتساب نفع ملت جا که نشان دهندۀ نفع گروه زیادي از افرادنفع عمومي از آن

قدیم . در حقيقت فلسفۀ تباشدنفع خصوصي که بيانگر نفع یک یا چند نفر معدود است مقدم مي



 و همکاران میترا اسماعیلي

 

 

مه
لنا
ص
ف

 
ت
يقا
حق
ت

 
وق
حق

 
ي
وص
ص
خ

 و 
ي
فر
کي

 

ره
ما
ش

 
44، 

ن 
ستا
تاب

9
۹۳
9

 
 

998 

ه چون هدف اساسي حقوق، تأمين سعادت اجتماعي منافع عمومي بر منافع خصوصي آن نيست ک

شود،بلکه علت تقدیم منافع عمومي تنها جرم منافع عمومي بر منافع خصوصي مقدم مياست لا

د که کنمي تردید عقل و منطق حکماین است که در مقام تعارض نفع یک فرد با نفع گروه، بي

فداران مکتب اصالت فرد در عين تأکيد نفع گروه مقدم بر نفع فرد است. شاید بر همين مبنا طر

  .اند تقدم منافع عمومي بر منافع خصوصي را انکار کنندنتوانستهبر نفع افراد 

 هاي مختلف علومهاي سياسي معاصر در عرصهاین یکي از تحولاتي است که در پرتو مکتب

د از حقوق به فرانساني و از جمله حقوق اثرگذار بوده است. اصالتي که توسط برداشت ليبرال 

هاي گوناگون از جمله قراردادها به چالش کشيده شده شود در پرتو قدرت دولت در عرصهداده مي

دهند اما در نظام حقوقي هاي دولت محور در حقوق اصالت را به دولت مياست. طرفدران نظریه

 عمومي و منافعتعارض بين منافع شود بين این دو تعادل و توازن برقرار شود و اسلام سعي مي

در صورتي که انتخاب الف، متضمن نفع عمومي . »توان با ذکر یک مثال تصور کردخصوصي را مي

بایست ملاک باشد چرا که اساس و بنيان و انتخاب ب متضمن نفع خصوصي باشد انتخاب الف مي

ثال م. به عنوان گذاري شده استتملک بر مبناي ترجيح منافع عمومي بر منافع خصوصي پایه

از اراضي اشخاد خصوصي را شامل گردد، ولي  اگر انتخاب مسير الف براي بزرگراه، تعداد اندکي

زیست گردد، ولي انتخاب ب وضعيت کاملاً برعک  داشته باشد، منجر به آلودگي زیاد محيط

صلاح، لحاظ گردد، زیرا عدم آلودگي انتخاب اخير باید در طرح عمومي یا امنيتي مراجع ذي

 .« زیست بر منافع عمومي خصوصي برتري داردمحيط

اي فردي توان گفت حقوق و مطالبات کارگر در جهان امروز دیگر مسئلهدر بحث حاضر مي

 ها وشود و به یک امر اجتماعي بدل شده است. این منافع جمعي در قالب سندیکامحسوب نمي

آورد ان حقوق و تکاليفي را به همراه ميهاي کارگري و کارفرمایي براي کارگران و کارفرمایاتحادیه

توان از آثار اجتماعي شدن گيرد. تحول اخير را نيز ميهاي فردي حقوق فاصله ميکه از جنبه

 حقوق دانست که بر حقوق قراردادهاي بين کارگر و کارفرما موثر بوده است.

 ز نهادها و تاسي رسد که امروزه بسياري اذکر این نکته ضروري و واجب به نظر ميهمچنين 

هاي موجود در حقوق عمومي ریشه در حقوق خصوصي دارد و در واقع از مسير حقوق خصوصي 

گردد که حقوق خصوصي در به حقوق عمومي نفوذ کرده اند.این البته به نقش اساسي اي باز مي

اردادهاي هاي مختلف براي تنظيم روابط اجتماعي قائل بوده و دارد. براي مثال در حوزه قرزمينه

ته وجود نداش توان گفت که یا این قراردادها در گذشته اصلاًاداري، کار، بيمه، تامين اجتماعي مي

 ها در آغاز در قالب قرارداد خصوصي بوده است.و یا پيدایي آن
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 قرارداد اداری

آن  شود و دو طرفدر عصر ما دیگر بسياري از قراردادها به شيوه مرسوم پيشينيان بسته نمي

ابند، یعنوان دو انسان آزاد و برابر، مجال گفتگو درباره شرایط قرارداد و تنظيم آثار آن را نميبه

. . . استقلال و آزادي اشخاد را اوضاع اقتصادي، اجتماعي و تحول در هاي ناشي از بلکه ضرورت

 شوند.مي گفت تمام قراردادها کم و بيش در اثر اضطرار واقع توانميسازد، چندان که مي محدود

له مگيرد و معامي قانونگذار نيز با توجه به این حقيقت، عيوب رضا را در این گونه موارد نادیده

 .داندناشي از اضطرار را نافذ مي

طرف  یک قرارداد دولتي ناظر به قراردادهایي است که لااقل ،مستفاد از نظر بيشتر حقوقدانان

اي از خدمات عمومي و به عنوان حقوق آن از اشخاد حقوق عمومي بوده و براي تأمين پاره

. ادارات غيردولتي هم البته با اشخاد شود مانند عقد راجع به خدمات عموميعمومي منعقد مي

ت دهاسگروهي از قراردا» گفت: توانمي. بنابراین در تعریف قرارداد اداري کنندد منعقد ميقراردا

ها و نهادهاي دولتي و عمومي مرکزي و محلي براي اجراي ها، مؤسسات، شرکتکه سازمان

ها و اموال عمومي هاي عمراني، انجام خدمات عمومي و اداره و بهره برداري از منابع، ثروتطرح

 عشود و تأمين نيازها و منافکنند که منافع و سود و زیان آن عاید اشخاد خاصي نميمنعقد مي

: ۹۳99)عراقي و حبيب زاده،  .«باشدعمومي مردم یک منطقه یا کشور هدف اول این قراردادها مي

92) 

در قراردادهاي اداري یا دولتي به دليل استفاده دولت یا اداره از قدرت عمومي یا همان 

ار مانککند و شخص پيبيشتر شرایط قرارداد را بر طرف مقابل تحميل ميدولت امتيازات حاکميتي 

از پيوستن به قرارداد یا قبول تام و  کردن جز صرف نظراي و طرف قرارداد اداره یا دولت چاره

حقوق اداري  دانانحقوق. بحث در خصود ماهيت این نوع از قرارداد مورد توجه کامل آن ندارد

 :داناناز حقوق نيز واقع شده است. به گفته یکي

قرارداد دولتي عدم برابري طرفين است، که در راستاي اثر بارز اعمال امتيازات حاکميتي در »

ن شود؛بدیمنافع جامعه به شکل الحاقي از طرف دولت در قالب احکام و فرامين حکومتي ظاهر مي

بر  (رضایت کامل گونه که شرایط مورد نظر از جانب دولت، به طور یکجانبه )البته با آگاهي و

خص اخير در تغيير یا اتخاذ تصميم در مفاد قرارداد شود و از این جهت شطرف مقابل تحميل مي
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شوند از این تنظيم مي ۹اداري، داراي اختياري نيست . قراردادهایي که به شکل نمونه یا تيپ

 (۳0: ۹۳99)شمعي،  .«دسته و تابع قوانين و مقررات و احکام خاد حقوق اداري هستند

داري دست به مقایسه آن با قراردادهاي حقوقدانان حقوق اداري براي تعيين ماهيت قرارداد ا

. از آنجا که قرارداد در ميانه نهادهاي بنيادین حقوق خصوصي موجود در حقوق خصوصي زده اند

گيرد به همين دليل برخي از نویسندگان در گذشته اظهار داشته اند که خصيصه حقوق مي قرار

گي تفاوت ماهوي بين قراردادهاي دو (42۹: ۹۳99)هداوند، . ناپذیر استتغييرخصوصي قرارداد 

 . بر این اساساداري و مدني قائل نيست و معتقد است خصوصيات و آثار همه قراردادها یکي است

دوگي تأکيد کرده است که قرارداد یک مقوله حقوقي ثابت است و وقتي عناصر تشکيل دهنده 

  .آثار حقوقي یکسان استخصيصه هاي یکسان و  آید و دارايمي آن جمع شوند قرارداد به وجود

 برخي دیگر از مقابل،قرارداد اداري در اصل تفاوتي با هم ندارند. در  بنابراین قرارداد مدني و

با استخراج قواعدي  2ژز اند.به تميز و تفکيک دو قرارداد اداري و خصوصي اشاره کرده نانداحقوق

تقلال قراردادهاي اداري را مطرح از آراء و رویه قضائي در خصود قراردادهاي اداري نظریه اس

دیگر باشد. ژز و . او معتقد است تفاوت قراردادهاي اداري و خصوصي تفاوت ماهوي مينمود

کنند قواعدي در قراردادهاي اداري وجود دارد که به صورت دانشمندان همفکر یا مشابه او استدلال مي

 شود، درعادي به صورت عيني به کار گرفته ميکنند و در زندگي ن عمل ميها به آروزمره در دادگاه

حالي که چنين قواعدي معادلي در حقوق خصوصي ندارند؛ مثل فسخ قراردادهاي اداري به علت 

 .تعليق محدود قرارداد و مقتضيات اداري، افزایش و کاهش ميزان قرارداد

دین این قرارداد توان گفت ویژگي بنيابنابر واقعيات موجود در خصود قراردادهاي اداري مي

پيش فرض نابرابري منافع طرفين قرارداد است، با این پيامد که خصيصه توافق محور قرارداد، به 

شود، به نحوي که مبناي واقعي ميزان زیادي با انتساب آن به اقتدار مقامات عمومي تعدیل مي

 . قرارداد به جاي آنکه توافق باشد، ملاحظات خط مشي عمومي است

اینگونه تعيين شرایط قرارداد از سوي دولت و توان تفسير کرد که ر این راستا ميتحول را د

. درست است که بين توان قرارداد به معناي واقعي کلمه دانستالحاق پيمانکار به آن را نمي

حقوق اداري این عمل،  نانداحقوقشود، ولي به گفته بسياري از طرفين ایجاب و قبول واقع مي

. در واقع امر پيمانکار یا مجبور است شرایط تحميلي کندخود حمل ميقرارداد را با  تنها نامي از

                                                 
۹ Form contract  

2 Jez  
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از سوي اداره را دربست بپذیرد و یا آنکه از پيوستن به قرارداد صرف نظر کامل کند. پ  ماهيت 

 باشد.  ندتوامياین نوع قرارداد چيزي جز الحاق شرایط از طرف دولت به پيمانکار ن

 

 قرارداد بیمه

 :توان گفتدر تعریف عقد بيمه مي

کند که در قبال مي بيمه قراردادي است که بر طبق آن یک نفر به نام بيمه گر قبول »

شود وي را در مقابل مخاطرات ناشي از برخي حوادث گذار انجام ميهایي که توسط بيمهپرداخت

 ها بيمه گذاردر مقابل آنباشند و اي ميهاي بيمه گر فروشنده خدمات بيمهشرکت «.حمایت کند

خدمات شرکت بيمه را  ،. بيمه گذار شخص یا نهادي است که در مقابل پرداخت وجهقرار دارد 

 « نماید. مي کند و خود را در مقابل خطرهاي محتمل الوقوع تضمينمي خریداري

که بيمه عقدي است  » دارد:مي بيان ۹۳۹0قانون بيمه مصوب  ۹در تعریف عقد بيمه، ماده 

کند در ازاء پرداخت وجه یا وجوهي از طرف دیگر، در صورت وقوع یا بروز یک طرف تعهد مي

گر، طرف تعهد . متعهد را بيمهحادثه، خسارت وارده بر او را جبران نموده یا وجه معيني را بپردازد

ود شيمه ميچه را که بپردازد حق بيمه، و آنمي گذار، وجهي را که بيمه گذار به بيمه گررا بيمه

 «موضوع بيمه نامند.

تعریف مذکور از بيمه در قانون، ماهيت تعاوني و مکانيسم فني و ضوابط آماري بيمه را منعک  

نمي نماید، در حاليکه حرفه بيمه گري، سازمان دادن به تعاون و همياري اشخاد در معرض 

جهت، تعریف دیگري از  به همين .ها و تأمين سرمایه لازم استخطر، به منظور جبران خسارت

بيمه ارائه نموده اند بدین عبارت که از نظر فني، بيمه، عبارت از عملي است که بر پایه آن، بيمه 

گر، اشخاصي را که در اثر خطرات و حوادث احتمالي، ممکن است زیان ببينند، در ازاء دریافت 

ایي را، مطابق موازین نماید و مجموعه خطرهحق بيمه به منظور جبران خسارت، گردآوري مي

 . گيردآماري به عهده مي

گيرد، و وهم عناصر مي این تعریف، هم مکانيسم فني و هم ماهيت تعاوني بيمه را در بر

گر بر پایه فعاليت بيمه (07: ۹۳72)محمود صالحي، کند. مي تشکيل دهنده بيمه را مشخص

بر اساس علم آمار و قانون اعداد بزرگ، احتمالات استوار است، براي بيمه گر، بيمه عملي است که 

ني، . از نظر فاستوار است، و شان  و شرط بندي و واقعه غيرمنتظره براي بيمه گر مفهومي ندارد

 (40: ۹۳96)کریمي، پایه و اساس بيمه، اجتماع گروهي از افراد، به منظور کمک متقابل است. 
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 گیری نتیجه

هاي مختلف این علم نظام حقوقي است که در بخشترین سازوکار موجود در قرارداد، مهم

نفوذ و رسوخ کرده است. تولد این نهاد در روابط بين اشخاد حقوق خصوصي، با ابزارهاي ابتدایي 

شروع شده و از ساليان طولاني گذشته تا به امروز در عرصه همين شاخه از علم حقوق متحول 

تري شفاهي داشته و پ  از آن اشکال رسمي شده است. براي مثال در روزگاري قراردادها جنبه

به خود دیده است. ثبت قرارداد به صورت نوشته و واجد شدن این نهاد به تشریفات نگارشي را 

توان از جمله تحولات آغازین آن به شمار آورد. اما در این مقاله رویکرد نگارنده به مفهوم مي

شود. از طرف وصي اتفاق افتاده مربوط ميچه در نظام حقوق خصتحول به مواردي فراتر از آن

دیگر این تحولات به دليل ماهيت متفاوت هر نظام حقوقي و خود وصف تحول و علل وجودي آن 

 هاي مختلفي آشکار شده و خود را نشان داده است. به گونه

هاي مفهوم کلي تحولات از این رو در این مقاله مورد بررسي قرار گرفت که برخي از حوزه

توان با هاي حقوقي تحول یافته ميول به عوامل چندي وابسته اند که به نوعي در بيشتر نظامتح

اندکي اختلاف این موارد را مشاهده کرد. براي مثال محدود شده اصل آزادي قراردادها یا دخالت 

ا در لي رالملهاي بيندهي به قرارداد به دلایل اقتصادي یا اثر پذیري قرارداد از نرمدولت در جهت

پذیري متفاوت بوده که به تفکيک و در حد بضاعت و توان توان دید. درجه این تاثيراکثر موارد مي

 علمي نویسنده در خصود آن مطالبي عنوان شده است. 

اما واکاوي در نظام قراردادها در حقوق اسلام با رویکردي به مصادیق موجود در حقوق ایران 

ایران تحولات موجود در حوزه حقوق عمومي، قرارداد را از شکل اصيل بحث اصلي بوده است. در 

ها اما وارد شد. حرکت آغازین این و ناب موجود در حقوق خصوصي خارج کرد و به دیگر بخش

تحول در حوزه حقوق کار قابل مشاهده است، وقتي که مباني اجتماعي و نفع عمومي بر مباني و 

دهد. به شکل جدیدي از رابطه بين کارگر و کارفرما تن در مي یابد و دولتنفع خصوصي غلبه مي

هاي دیگر قرارداد مثل بيمه، قرارداد اداري و قراردادهاي دولتي نيز این تحولات قابل در حوزه

اند. همچنين نظم شهري در پرتو تملکات شهرداري موضوع قرارداد یا یک طرفه بودن مشاهده

اي که موجب حقوق خصوصي در نوسان و چالش کرده به گونهرابطه را در حوزه حقوق عمومي و 

دانان حقوق عمومي و خصوصي شده است. نظم اقتصادي نوین در ایران و اختلاف بين حقوق

دادن امنيت به شهروندان نيز توسعه قرارداد بيمه را که از لحاظ مباني فقهي برخي با آن مخالف 

اردادي در ایران حاکم کرده که عدم قبول اند موجب شده و نظام جدیدي را بر حقوق قر

 سازد.هاي اجتماعي و تاثير آن در قرارداد را ناگزیر ميواقعيت
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ها در حقوق بين الملل از این نظام اخذ شده و اصالت خود را از این مجموعه برخي از این نُرم

توان به توسعه دریافت کرده اند. تحولات موجود در زمينه حقوق عمومي را نيز در این کشور مي

 توان گفت بيشترنظام حقوق قراردادها از طریق تحول در دولت رفاه نسبت داد. در این زمينه مي

شود که رفاه را براي آنان به ارمغان آورده و از قراردادها با شهروندان با این هدف دنبال مي

ه هاي بستدر نظام محدودیت و یک جانبه گرایي در اقتصاد پرهيز کرده اند. این هدفي است که

اقتصادي وجود نداشت و اصولا یا از مقوله قرارداد براي پيشبرد اهداف سياسي و اقتصادي خود 

بهره نمي بردند یا در صورت بهره گيري ابزارهاي موجود در جهت حمایت از حقوق شهروندان به 

اردادي در دو رسد تحولاتي که امروزه در عرصه حقوق قرکار نمي رفت. در مجموع به نظر مي

نظام حقوقي موجود رخ داده اند در راستاي حمایت از حقوق شهروندان و تامين امنيت اقتصادي 

 ها بوده است. این تحولات در این مقاله به طور مختصر مورد بررسي قرار گرفتند. و نفع عمومي آن
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