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 چکیده
ی رویارویی با برخی اعمال در پشت پردهبابیم که ، فقه و حقوق داخلی درمیبه حقوق خارجی با نگرشی

هایی از نگرش به منصفانگی چون قراردادهای ربوی، وثیقه، شروط کیفری و شروط عدم مسئولیّت رگهویژه هم حقوقی

یکی از مبانی اصلی رویارویی است و گاه ها گاه توجّه به رکن انصاف در این نمونه شود.شرط یا قرارداد دیده می

های افزون بر این نمونه شود.حالت نخست دیده می چنان که در شرط کیفری و قرارداد ربویی فرعی دارد همجنبه

. ی همین رویکرد هستندکنندهکه دنبال ای بکاربسته شدهدر نظام حقوقی ویژهتوان یافت که مواردی را می مشترک،

ان ی احتمالی در حقوق انگلستان و قراردادهای غبنی در حقوق فرانسه و فقه و حقوق ایرقراردادهای بسته شده با ورثه
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 دیباچه
ی معمول تلاش این است که پیرامون موضوع قراردادها و شروط نامنصفانه به ات حقوقی، به گونهدر ادبیّ

هنگامی  ری در این راستا بدست داد.ای فراگیها بتوان قاعدهگیری از آنکنکاش پیرامون مبانی پرداخته شود که با بهره

تاخت که نقض معیار یا قاعده در آن  ی آن به هرگونه قرارداد یا شرطیتوان بر پایهکه این مبنا یا قاعده بدست آمد، می

ی بستن یا اجرای زمینهنیّت پیششود، گاه وجود حسنگاه شرطی دور از وجدان خوانده میسان، . بدینشوددیده می

گردد و سرانجام، گاه پیمان دیگر تنها پیوندی گردد و گاه، برابری جایگاه دو سوی پیمان آرزو میدانسته میقرارداد 

 شود.خصوصی میان دو سوی آن در نظر گرفته نشده بلکه، نهادی اجتماعی خوانده می

رسی نمود که در روند باید برایم، ای دست نیافتهی فراگیر پذیرفته شدهولی، در فرضی که هنوز به چنین قاعده

 شود.دیده میی رویارویی با عنصر نامنصفانگی هتاریخی در چه گونه اعمال حقوقی روحیّ

حقوق داخلی به بررسی قراردادها یا فقه و ی حقوق تطبیقی و از این روی، در این نوشتار برآنیم که از دریچه

 ش به منصفانگی قرارداد یا شرط نهفته است.ی آشکار یا در پشت استدلال، نگرشروطی بپردازیم که به گونه

 ی احتمالی شده با ورثهقرارداد بسته -1
پیرامون  گشتههای نامنصفانه در آراء صادر ی رویارویی با پیمانترین نمونهدر حقوق انگلستان، یکی از برجسته

الزمیر، بکن و »های دادرس به اندیشه ی این امرشود. ریشهدیده می« (1)بازماندگان احتمالی»قراردادهای بسته شده با 

که از سوی  بهره گرفته شد که از این مبنا در راستای بازیبنی قراردادی (3)گرددباز می 1750تا  1682به سال « (2)کاونتر

ی . به گونهای بسته شده بودی خویش در برابر عوض ناکافیی ترکهی جوانی با موضوع فروش یا اجارهزادهنجیب

بیان « (5)دادرس کیپر، نورث و جفریز»، 1684به سال « (4)کنت آردلیس به طرفیّت مشم»ی با این، در پرونده سانهم

زنی پیرامون قراردادهایی شود که از سوی طرفین تواند سبب ابطال یا از سرگیری گفتگو و چانهنمودند که انصاف نمی

ی گردد که قرارداد بر پایهاز دو سوی قرارداد این حقّ داده می اند. تنها هنگامی به یکیی آزادانه بسته شدهبه گونه

دوباره بازگشایی شد زیرا،  بازبینیدر راستای  دقراردای بالا، جریان ضعف وارث امیدوار بسته شده باشد. در پرونده

ه از فهم درست ، پیمانی را امضاء نموده در حالی کوار و مشوّشی داشته بودگی دیوانهکنت جوان در حالی که زند

، 1690به سال « (6)وایسمن به طرفیّت بیک»ی محتوای این دادوستد ناتوان بوده است. چند سال پس از این، در پرونده

نمود، حقّ گریز از تعهّد قراردادی را دارد زیرا، ای که در مجتمع پزشکی به عنوان بازرس کار میدادگاه به بازمانده

ان از فریب آشکار طرف دیگر داشته است و افزون بر این، سوی دیگر قرارداد با وجود عوض قراردادی ناکافی نش

 ی خویش را در قرارداد بگنجاند.آگاهی از نیاز بسیار وی به پول کوشش نموده است که شروط نامنصفانه

ها عوض شد که در آنی نوزدهم، کاربستِ این دیدگاه تنها در جاهایی دیده میی سدهبا این حال، تا میانه 

ها به آسانی قراردادهایی را که یکی از طرفین که، دادگاهآفرید؛ یکم اینقراردادی ناکافی بود. این رویه دو مشکل می

ی این مشکل بود که قانونگذار در نمودند. بر پایهی احتمالی و موضوع آن ترکه بود، باطل یا تعدیل میها ورثهآن

را دوباره « (7)حقّ بازگشت مال»ا ب« قانون فروش ماترک» 1968در سال قاعده  راستای روشن نمودن مفهوم درست این

                                                           
1 Expectant Heir. 
2 Lord Chancellors Keeper, North, Jeffrey. 
3Batty v. Lloyd, 23 Rng.Rep.375 (1682): Earl of Chesterfield v. Janssen 28 Eng. Rep.82, 86(1750). 
4 Earl Ardglasse v. Muschamp 23 Eng. Rep.  438 (1684). 
5 Lord Chancellors Keeper, North, and Jef-freys. 
6 Wiseman v. Beake 23 Eng., Rep.  688 (1690). 
7 Reversion. 
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ی آن، امکان ابطال چنین قراردادی تنها در جایی ممکن شده است که قرارداد دور از وجدان یا تصویب نمود که بر پایه

قرارداد ندارد بلکه، به نشان  نامنصفانه بودن انی ازسان، صرف ناکافی بودن قرارداد نشنامنصفانه شمرده شود. بدین

-بسته شده با وارثان احتمالی سبب بی قراردادهایها در دخالت دادگاه که، آسانیدادن رکن بیشتری نیاز است. دوم این

هایی که دور ای که در عمل، حتّی، از تعدیل یا ابطال پیمانها برای بکاربستن این دیدگاه شد به گونهمیلی دیگر دادگاه

نویل به طرفین »و « (1)برت به طرفیّت هارتی»ی زدند. برای نمونه، در دو پروندهن بودند نیز سرباز از وجدا

ی وارث احتمالی نبود، ناعادلانه بود هرچند موضوع آن درباره ، پیمانیکه قرارداد وامبا این ،1880و  1886های به سال

که « (3)دهندگانقانون وام»با تصویب  1900دند تا آنجا که قانونگذار در سال ها خودداری نمواعتباری آناز بی دادرسان

 (.Angelo,1991,pp.460-461) در این امر دخالت نموددگرگون شد، « کنندهاعتبار مصرف قانون«بعدها به 

اموال  ، انتقالی احتمالیقرارداد با ورثه موضوعی بررسی فقهی و حقوق داخلی باید گفت که اگر از دریچه

که روشن است، ورثه تا پیش از گمان چنین قراردادی، انتقال مال دیگری شمرده خواهد شد چه اینمورّث باشد، بی

ماری متّصل به مرگ مورّث از اسباب ماترک نخواهند داشت. البته، در فقه، بی گونه حقّی نسبت بهمرگ مورّث هیچ

ی سزاواری مایه ( ولی، حتّی چنین چیزی نیز59)الف(،ص.1362صاحب جواهر،؛133 تا،ص.بی اوّل،شهید)حجر اوست

اگر موضوع قرارداد، تعهّد به انتقال بخشی از ترکه باشد، اگرچه  ورثه به انتقال ترکه در مدّت بیماری نخواهد بود.

نیز رضایت وی انجام تعهّد شدنی نیست و پس از مرگ وی در هنگام زندگانی مورّث بی قرارداد فضولی نیست ولی،

  ها و رضایت دیگر ورثه دارد.انجام آن وابسته به پرداخت بدهی

ی دیگری بررسی ، مسئله باید از دریچهحالتدر برابر، اگر منظور از قرارداد را انتقال حقّ وراثت بدانیم، در این 

گردد، به راستی از ی معمول از آن به عنوان حقّ وراثت یاد میبه دیگر سخن، پرسش این است که آنچه به گونه شود.

های ها نوشتهدر فقه شیعه پیرامون مفهوم حقّ، ملک و حکم و تفاوت و پیامدهای آن های حقّ است یا خیر؟گونه

-ی حکم نیز میاگرچه حقّ در معنای فراگیر آن دربرگیرنده .(39-28صص.،1388داماد، )محقّقشودای دیده میگسترده

-بدین قابل نقل و انتقال خواهد بود. که شدنی استن، اختیاری اسقاطی آای ویژهکه حقّ به معنگردد ولی، کوتاه این

به معنای فراگیر حقّ، غیر  یا ولایت حقّ مالکیّت قابل اسقاط و انتقال به دیگری است در حالی که حقّ حضانتسان، 

ولی، حقوقی که در ظاهر  (40ص.،همان)گذاری کردتوان حقّ را به اختیار ناماز این روی، اگرچه می است. اسقاطقابل 

-غیر او ازمیان گویای اختیارند به راستی که گویای تکلیفی وضع شده از سوی شارع هستند و از این روی، از سوی

سان، حقّ ولایت یا اختیار ولایت در اصل تکلیف به ولی بودن . بدین(13ص.،1362)بحرالعلوم، بردنی نخواهند بود

ی آن، تکلیف برقرار شده یفی که قابل اسقاط نخواهد بود در حالی که حقوق به معنای ویژهپدر یا جدّ پدری است، تکل

باره تعبیر نیکویی بکار ( در این252ص.،1382در حقوق، برخی از استادان)کاتوزیان، روند.از سوی شارع به شمار نمی

گذارند و در اصل، رآیند حکم شارع یا قانوناند که مقهوم حقّ در برابر تکلیف است نه حکم زیرا، هر دو ببرده و گفته

بازشناسی میان این دو پیرو اصل فراگیری نیست بلکه در هر  خیزد یا تکلیف است یا حقّ.امتیازی که از حکم برمی

 های فراگیر حقوقی و بایستگی پاسداری از نظم عمومی و اخلاق حسنه قابل فهم خواهد بود.مورد با بررسی بنیان

ها گشت. تا آنجا که ما بررسی کردیم، فقیهان در راستای بررسی ر راستای شناسایی باید به دنبال نشانهسان، دبدین

در برابر، در  اند.ای بدان ننمودههای حقّ نیز اشارهو هنگام بررسی گونه ی حکم یا حقّ نیاوردهوراث آن را در جرگه

اند ارث را امری دانسته و آن را حقّ تمتّع به شمار آورده ، مقرّرات(19ص.،1381)شهیدی، حقوق، برخی از نویسندگان

                                                           
1 Barrett v. Hartley 2 L.R.-Eq.  789, 795 (1886). 
2 Nevill v. Snelling 15 Ch.  D. 679, 696-97 (1880). 
3 Money Lenders Act 1900. 
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از این روی،  ند.ی سهم خود پدید آورای در اندازهتوانند دگرگونیشدنی نیست وحتّی، ورّاث با توافق نیز نمیکه سلب

مدنی که قانون 837ی ماده ی احکام است نه حقوق تا قابل انتقال باشد.امتیازی که قابل از میان بردن نیست در جرگه

رساند که چون وراثت، حکم است قابل اسقاط نیست و اگرچه این حکم ناظر به ریشه در فقه دارد، نیز همین امر را می

 ی ساقط نشدنی بودن وراثت است.اصل غیرقابل خدشهمورّث است ولی، در اصل به دنبال گفتن 

روی، غیرقابل انتقال یا حقّ و قابل انتقال، صرف  به هر روی، چه وراثت را در ردیف احکام بدانیم و از این

 ای بر نامنصفانگی قرارداد نخواهد بود.بستن پیمانی پیرامون آن نشانه

 ی مالیشرط کیفری و شرط جریمه -2
دیده نسبت به توانند با درج شرطی در قراردادشان بیان دارند که با رویداد نقض قرارداد زیانطرفین قرارداد می

شود. تعیین میزان خسارت سزاوار خواهد بود. از چنین شرطی به عنوان شرط خسارت مقطوع یاد میدریافت 

ی اطمینان خواهد بود چرا که دو سوی گمان پدیدآوردندهت با درج شرط نسبت به موضوع نقض قرارداد بیمسئولیّ

ها بیابند. در برابر شرطی که تنها به ای آنتوانند خطرهای موجود را ارزیابی کرده و راهکارهایی برتر میقرارداد آسان

گرداند، شرط کیفری دنبال واداشتن متعهّد به اجرای تعهّد بوده و در صورت نقض آن، پرداخت مبلغی را بایسته می

است که شرط خسارت مقطوع پیش برآورد واقعی از زیان بوده در حالی  ه شده است. تفاوت میان این دو چنیننامید

 زیان رفته بر بستانکار نخواهد داشت. ین شده در شرط کیفری پیوندی باعیکه مبلغ ت

برجستگی شناخت این دو شرط در قراردادها از آن دید است که در حقوق انگلستان، پرداخت خسارت راهی 

رت دیده تنها نسبت به خسادیده نه کیفر نمودنِ ناقض قراردادی. به دیگر سخن، زیاناست برای جبران زیانِ زیان

. با این حال، آنچه این امر را (1)راستین وارد شده بر خویش سزاوار دریافت غرامت است نه مبلغ معیّن در قرارداد

ی سازد، این است که شکل گنجاندن چنین شروطی در قرارداد یکسان است.در همین راستا، در پروندهدشوار می

 ت شرط تعیین نمود؛چهار معیار را جهت تعیین ماهیّ «(3)قاضی داندین« »(2)دانلوپ به طرفیّت نیوگرژ موتور»

توانست از نقض قرارداد پدید آید، این شرط، شرط ر شده، بیش از حدّاکثر زیانی باشد که میاگر مبلغ مقرّ-الف

اگر موضوع قراردا،د پرداخت مبلغی پول باشد و مبلغ شرط بیش از مبلغ قابل پرداخت باشد.  -کیفری خواهد بود. ب

گردد که با رویداد یک یا چند حادثه که برخی از حالتی که مبلغ گزافی به عنوان غرامت نقض تعهّد تعیین میدر -ج

 -گردد.دی کیفری بودن شرط برقرار میی زیان بسیار و برخی ناچیز است، قابل پردخت است، امارهها پدید آورندهآن

برآورد دقیق خسارت را غیرممکن یا سخت نمایند، مانعی ه پیشای باشند کتواند به گونهکه آثار نقض قرارداد میاین

 بر سر راه امکان تعیین مبلغی به عنوان شرط خسارت مقطوع نخواهد بود.

-فروشان، شرطی در قراداد میدر کنار بستن قراردادی با خرده« دانلوپ»موضوع پرونده این بود که شرکت 

کنندگان به ت تایرهای خریداری شده را زیر قیمت مشخّصی به مصرفبایسی آن، خریداران نمیگنجاند که بر پایه

ها را ندارند.  دلیل گنجاندن این شرط در قرارداد این بود که بنیان فعالیّت فروش برسانند و نیز حقّ صادر نمودن آن

به زیر قیمت بفروش توانستند تایرها را فروشان میشد و اگر خردهفروشان انجام میدانلوپ، از راه فروش به خرده

یافت. به عنوان ضمانت داد و یا سود آن کاهش میبازار فروش خود را از دست می« دانلودپ»رسانند، در نتیجه، 

اجرای این شرط پرداخت مبلغ پنج پوند به ازای هر تایر فروخته شده زیر قیمت تعیین شده بود. مجلس اعیان این 

                                                           
ی طرف کننده، دادگاه استیناف شرط کیفری را به عنوان شرط ملزم1989به سال « Jobson v. Jobson [1989] 1 All ER 621 at 633»یبا وجود این در پرونده - 1

 .قرارداد برای انتقال مال قلمداد نمود و آن را مورد پذیرش قرار داد
2 Dunlop Pneumatic Tyre Co Ltd v. New Garage and Motor Co Ltd [1915] Ac 79. 
3 Lord Dunedin. 
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خت و از معیار چهارم برای تایید آن بهره جست با این گفتارکه روشن مبلغ را به عنوان شرط خسارت مقطوع شنا

شود زیرا، این کار باعث کاهش شمار شده سبب ورود زیان بسیاری برخواهان میاست، فروش تایر به زیر قیمت تعیین

که از فروش هر ی دقیق روشن نیست که در هنگام بستن قرارداد به گونهچنین، با وجود اینشود. همخریدارن وی می

رسد ولی، امری متعارف است که در چنین حالتی طرفین قرارداد به تایر به زیر قیمت، چه میزان زیان به خواهان می

آید. استناد که، مبلغ تعیین شده نیز گزاف به شمار نمیپیش برآورد زیان برخاسته از نقض قرارداد بپردازند به ویژه این

گردد، منجر لب که مبلغ مشخّص شده با رخ دادن رویدادهای گوناگونی قابل پرداخت میمعیار سوم و گفتن این مطبه 

فروشان باز داشته شده است، تنها به یک گونه گردد چرا که آنچه در قرارداد با خردهبه کیفری قلمداد شدن شرط نمی

سخن رساتر، رویداد نقض قرارداد از  باید. بهآید یعنی، از دست دادن خریدار ارتباط میزیان که بر خواهان وارد می

ها بسیار و هایی که ممکن است برخی از آنزیان خواهد بود نه زیان ی یک گونهفروشی پدید آورندهسوی هر خرده

 .(Collins,1992,pp.598-599)دادن بازار استتدسک باشد و این تنها زیان، زیان ازبرخی اند

ی مالی ناعادلانگی بود، بنیانی که در راستای رویارویی با مبلغ گزاف مهاعتباری شرط جریالبته، مبنای اصلی بی

اعتبار دانستن این شروط، به جای ها، در آغاز امر در راستای بیشد هر چند دادگاهیمجسته  شرط کیفری بدان دست

اند. بر بهره گرفته« (2)یننقض بنیاد»و « (1)قواعد تفسیر»چون استناد مستقیم به نامنصفانگی شرط از مبانی دیگری هم

گردد که شرط به سود وی شده ی قواعد تفسیر، در حالت مبهم بودن شرط، عمل حقوقی به زیان کسی تفسیر میپایه

های گونه گفته شده است که این قاعده ارتباطی با موضوعها اینی مفهوم نقض بنیادین، در آراء دادگاهاست و بر پایه

پوشی کرده و امکان اجرای شرط را منتفی های جزیی قرارداد چشمز این روی، دادگاه از نقضخرد و ناچیز ندارد و ا

 سان، تنها در برابر نقض بنیادین حکم به پرداخت مبلغ شرط داده شده است.که بدین (3)اندنموده

اگر در »نمود: میچنین بیان مدنی پیشین این کشور پیرامون شرط کیفری اینقانون (4)1152ی در فرانسه، ماده

ر شود، کسی که از انجام قرارداد خودداری ورزیده است، باید به سوی دیگر قرارداد مبلغی را به عنوان قرارداد مقرّ

این کشور، در رای  عالیبا این حال، دیوان«. خسارت دهد در این حالت، به وی مبلغ بیشتر یا کمتری داده نخواهد شد

مبلغ شرط در جایی که متعهّد مرتکب تقصیری شده است و مبلغ شرط بسیار کمتر از زیان بنامی، به امکان افزودن بر 

ای بود که در آن، هنرمندی با بازی در نقشی وارد آمده به بستانکار بوده، تصریح نمود. این قاعده برخاسته از پرونده

گذاشت که  این فرانسوی بود، زیرپایهای در فیلمی، شرط ترک فعلی را که در قرارداد استخدامیش با بنگاه کمدین

ی داوطلبانه مبلغ شرط را نمود. پس از این، هنرمند برآن شد که به گونهر میفرانک را مقرّ 2500اجرای شرط ضمانت

به طرف دیگر بپردازد زیرا، میزان آن بسیار کمتر از مبلغی بود که وی با ایفای نقش در فیلم ازآن وی گشته بود. ولی، 

گونه استدلال این مبلغ را نپذیرفت و برای دریافت مبلغی بیش از مبلغ شرط خود دعوایی برپاداشت و اینخواهان 

فرانسه نیز در کنار پذیرش این استدلال عالینیّت امکان اجرا نخواهد داشت. دیواننمود که شرط کیفری در حالت سوء

م داده است حتّی، اگر نیّتی برای ورود زیان به بستانکار ای را خلاف قراردادش انجاافزود، این هنرمند کار آگاهانه

تر از حدّاکثر زیانی احتمالی ها حتّی در جایی که مبلغ شرط بسیار افزوننداشته باشد. با وجود این، در برابر این، دادگاه

                                                           
1 Rules of Construction. 
2 Fundamental Breach. 
3 De Minimis non curat lex. 
4 Where an agreement provides that he who fails to perform it will pay a certain sum as damages, the other party may not be awarded a 
greater or lesser sum. (Act no 75-597 of 9 July 1975) Nevertheless, the judge may"even of his own motion" (Act no 85-1097 of 11 Oct. 

1985) moderate or increase the agreed penalty, where it is obviously excessive or ridiculously low. Any stipulation to the contrary shall be 
deemed unwritten. 
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-قانون 1152ی ه، ماد1975خاطر، در سال اند که بدینبستانکار است، میلی برای صدور حکم بر تعدیل شرط نداشته

دید خویش مبلغ شرط کیفری را که از سوی دو طرف قرارداد تواند به صلاحدادگاه می»چنین بازنگری شد: مدنی این

ی روشن، بسیار زیاد و یا بسیار مورد توافق قرار گرفته است، کاهش یا افزایش دهد در صورتی که این مبلغ به گونه

گونه مدنی نیز اینقانون 1231(1)ی ماده«. ره انجام ناشدنی خواهد بودف این مقرّکم و ناچیز باشد. هر گونه شرطی خلا

تواند مبلغ شرط کیفری را به نسبت منفعتی که اگر بخشی از قرارداد اجرا شود، دادگاه می»مورد بازنگری قرار گرفت: 

باید  ی نوین، دادگاهرهاربست مقرّبه هر روی، در راستای ک«. از انجام آن بخش به بستانکار رسیده است، کاهش دهد

چون شرایط تواند مواردی را همنشان دهد که مبلغ شرط بسیار گزاف است. در راستای شناسایی این امر، دادگاه می

قرارداد، رفتار دو سوی آن و هدف از شرط را که ممکن است در راستای واداشتن بدهکار برای انجام تعهّدهای 

دید خود مبلغ تواند با صلاحگیرد. اگر دادگاه به روشنی دریابد که مبلغ شرط سنگین است، می قراردادی باشد، در نظر

تواند با این استدلال که مبلغ شرط بالاتر از زیانی واقعی گویند که دادگاه نمیرا تعدیل نماید. با این حال، برخی می

ر حالی که احتمال برآورد برابر با زیان واقعی با د (Miller,2009,p.76)رفته بر بستانکار است، مبلغ را کاهش دهد

امکان  دو سوی پیمانای که آشکارا به تنها مقررهدر حقوق این کشور،  .(27: 1385عابدیان، )مبلغ شرط داده شده است

ین ی آن، طرفی قرارداد اجاره است که بر پایهدرباره 1949جولای  21ون نقا را داده است،ی مالی شرط جریمهانشای 

ی مورد اجاره منعقد نماید. با در راستای واداشتن مستاجر به تخلیهای را اجرای مالیتوانند شرطی همراه با ضمانتمی

چنین  ،قلمرو این قانون بیرون ازو  ایی به شمار آوردهحکم این ماده را استثن این کشور قضایی یرویهاین حال، 

خواهد و از طریق دادگاه ممکن بر بدهکار تنها در اختیار دادرس  فشار بستِکار، زیرا دانسته است اعتباررا بی توافقی

 (.503-500صص.م:2004، حبیبمحمّد)بود

 که دعاوی در»مدنی پیشین با این بیان که: دادرسیآیینقانون 719ی ی مالی، مادهدر ایران، پیرامون شرط جریمه

 معاملات غیر یا استقراضی معاملات سایر یا استرداد حقّ با لاتمعام به راجع کهاین از اعمّ است نقد وجه آن موضوع

 مبلغ، این بر علاوه اگر و است سال در به، محکومٌ%( 12) دوازده صدی معادل تأدیه تأخیر خسارت باشد، استقراضی

 صدی از بیش مورد هیچ در باشد، شده دیگری عنوان هر و الاجاره مال یا الصلح مال یا التزام وجه بعنوان قراردادی

 شده معیّن دوازده صدی از کمتر خسارت مقدار اگر لیکن شد نخواهد داده حکم تأخیر مدت به نسبت سال در دوازده

نوین چیزی در  بدان تصریح داشت در حالی که در قانون« شود می داده حکم است شده قرارداد که مبلغ همان به باشد

-کم نسبت به این امر خرده گرفته میپیشین دستدادرسیآیینقانون باره نیامده است. در همان هنگام جریاناین

 گذار بستانکار را برای دریافت مبلغ شرط سزاوار دانسته است.که چرا قانون (146-145،صص.1383کاتوزیان،)شد

 هشد شرط معامله ضمن در اگر»گونه مقرر نموده است که: مدنی اینقانون 230ی پیرامون شرط کیفری، ماده 

 از کمتر یا بیشتر به را او تواند نمی حاکم نماید، تأدیه خسارت عنوان به مبلغی متخلّف تخلّف، صورت در که باشد

منبع عابدیان، )شودروی هم رفته، پیرامون این مقرره سه شیوه بکاربسته می«.  کند محکوم است شده ملزم که آنچه

ای شرط کیفری با امکان بازنگری قضایی و سوم، جداسازی میان یکم، اصل کاربست مطلق شرط، دوم، اجر (؛3:پیشین

رسد، قانونگذار ایرانی وجه التزام را به هر ی خسارت. در نگاه نخست، به نطر میکنندهشروط کیفری و شروط تعیین

با این حال،  داند.مبلغی که در آن آمده باشد، در برابر کسی که شرط در برابر وی شده است، بایسته و انجام شدنی می

هایی برداشته شده این نما مورد نکوهش نویسندگان حقوقی قرار گرفته و در راستای نرم نمودن حکم این ماده گام

                                                           
1 Where   an   undertaking   has   been   performed   in   part,   the   agreed   penalty   may",   even   of   his   own   motion,"   (Act   no 85-

1097 of 11 Oct. 1985) be lessened by the judge in proportion to the interest which the part performance has procured for the creditor, 
without prejudice to the application of Article 1152. Any stipulation to the contrary shall be deemed not written. 
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اند که از گونه گفتهی آزادی اراده اینپیرامون کاربست مطلق شرط کیفری بر پایه (20،ص.همان)است. برخی از استادان

ی مبلغی نامتناسب با خسارت احتمالی راستین بوده و ط کیفری که دربردارندهتوان گفت، اجرا ننمودن شراساس، می

به هدف ارزیابی پیشاپیش خسارت نیز در قرارداد گنجانده نشده است، با اصل حاکمیّت اراده برخوردی ندارد، اگر 

ندادن آن باشد و راست  هدف از آن، زیر فشار گذاشتن متعهّد برای انجام به هنگام تعهّد و سرزنش او در حالت انجام

ی زیان احتمالی برخاسته از نقض پیمان، مبلغ گزافی را موضوع شرط مورد نگرش به اندازهاست که دو سوی پیمان بی

یک از دو سوی آن توان گفت که در هنگام گنجاندن چنین شرطی در قرارداد، به راستی که هیچاند، میتوافق قرار داده

دهد، هرگز قصد انجام ندادن ای تن می. متعهّد، هنگامی که به چنین شرط گزاف و نابخردانهانداجرای آن را نخواسته

تعهّد خویش را در سر ندارد و از این روی، بودن این قصد که پیامدهای برخاسته از انجام ندادن به وی بازگردد، به 

کند بلکه، شرط به گنجاندن شرط اقدام نمینیست. از سوی دیگر، بستانکار نیز به قصد گرفتن مبلغ  وی قابل انتساب

گذاشتن بدهکار به انجام تعهّد است. از این روی، باید بیان نمود که رهدف آغازین وی از آوردن چنین شرطی، زیرفشا

کنند پس، بکاربستن آن از سوی یک از دو سوی آن، انجام چنین شرطی را قصد نمیدر هنگام بستن قرارداد، هیچ

-241،صص.پیشینمنبعکاتوزیان، )برخی دیگر از استادان«. ا اصل حاکمیّت اراده برخوردی نداشته باشددادگاه شاید ب

التزام در هر دو مفهوم شرط کیفری و خسارت مقطوع، کاربست مطلق آن بدون امکان که با قبول وجهنیز با این (243

ی که مبلغ تعیین شده را بسیار گزاف و باعث انتفای اند، با این حال در فرضتعدیل و بازرسی را مورد پذیرش قرار داده

 اند.ناروا طلبکار باشد را فاقد اعتبار دانسته

ی شروط یا همان اصل آزادی قراردادی به بررسی امر ی نظریّهفقهی و حقوقی، چنانچه بر پایه یاز دریچه

گردد و از این روی، منصفانه عتبر شناخته میم ای که باشد،بپردازیم، شرطی که پیوندی با خسارت ندارد، به هر اندازه

چنین  (490ص.پیشین،منبعداماد،)محقّقکه برخی از نویسندگانچنانگردد همبودن شرط یا قرارداد نادیده انگاشته می

ده رویارویی با چننین شروطی بهره گرفته ش فقهی که از آن برای مبنای. با وجود این، شاید تنهاترین انداستدلال نموده

تری های آغازین پس از انقلاب، چنین امری مانعی برای دریافت مبلغ افزونکه در سالچنانی رباست هممسئلهاست، 

البته، شورای نگهیان قانون اساسی، شرط پرداخت خسارت در صورت تاخیر در  به نام خسارت دیرپرداخت شد.

با دخالت مجمع تشخیص مصلحت نظام، درستی ند دانست هر چی شرط بود، ربا نمیپرداخت را چنانچه به گونه

 18ص.،1381رضایی،)ها به غیر از شرط و قرارداد نیز گسترش یاقتی مطالبات بانکدریافت چنین مبلغی تنها درباره

 .به بعد(

اند، به چنین شروط و قراردادهایی نه از این دریچه که نامنصفانه ی فقهی یا حقوقی،به هر روی، از دریچه 

ی دیگری شود. ربوی شدن قرارداد یا شرط نمونهها چنین میبودن موضوع آنحرام  است بلکه، بدین خاطره شده تاخت

 است که در جای خود بدان خواهیم پرداخت.

 شرط بازدارنده از فعالیّت -3
اند؛ نخستین ها بر دو پایه در قراردادها و شروط بازدارنده از فعالیّت دخالت نمودهدر حقوق انگلستان، دادگاه

مبنا این است که پاسداری از رقابت آزاد به سود جامعه خواهد بوده و بنیان دوم، نگرش و مهار خطراتی است که در 

ها باید در برابر آورند. با این حال، این نگرانیعمل، بازرگانان و کارفرمایان با محدود نمودن آزادی کار خود، پدید می

خواهد با گنجاندن شرطی چون جایی که فروشنده میخیزد، تعدیل گردند همبرمی شروط گونهمنافع روایی که از این

ترین گیری از پیشرفتهاز پیدایش رقیبی در همان قلمرو خودداری نماید یا بازرگانی که به آموزش شاگردانی با بهره
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توانند در شرکت رقیبی به فعالیّت یببیندگان نمنماید که آموزشها پرداخته است، در قرارداد آموزش شرط میمهارت

 بپردازند.

اند؛ معیار سازگاری شرط با آوردن هر دو نفع معیارهایی را به کاربستهها در راستای گردهماز این روی، دادگاه 

 ی منصفانهمنافع عمومی و معیار متعارف بودن قرارداد یا شرط میان طرفین. از دید عملی، دومین معیار ریشه در مسئله

بودن یا نبودن عمل حقوقی دارد. نامتعارف بودن قرارداد یا شرط بستگی به این امر دارد که بررسی شود، آیا چنین 

له بدان نیاز بوده ی محدودیّتی بیش از آن چیزی است که در راستای پاسدرای از مشروطای دربردارندهعمل حقوقی

« (1)شرکت شرودر میوزیک پابلیشیگ به طرفیّت مکولی»ی پروندهاست، یا نه. پیوند میان این معیار و منصفانگی  در 

 بیان شد. 

که چنانخواند هماثر میی قضایی در عمل چنین پیمانی را به دلیل برخورد با نظم عمومی بیبا وجود این، رویه

ها را از ها، دادگاهی دخالت ننمودن در قراردادی یاد شده، دادرس بیان نمود که در قرن نوزدهم، قاعدهدر پرونده

شد، باز عمومی در قراردادی که دور از وجدان شمرده میهای نظمی بایستهاعطای حقّی به یک طرف قرارداد بر پایه

رسد، اگر چه به نظر می»گونه گفت که ی قرارداد یا شرط بازدارنده از فعالیّت این، درباره«(2)دادرس دیپلاک»داشت. می

-ها میهای اقتصادی هم دوران خود بوده ولی، هنگامی که دادگاهی نوزدهم در راستای دیدگاهبرداشت دادرسان سده

شد، این بود که تاختند. معیار راستینی که در این راستا بکار گرفته میفهمیدند که پیمانی دور از وجدان است، بدان می

 ده، بر جدایی میان قراردادهایی که آزادانه گفتگو شدهدر این پرون«. آید یا خیرآیا چنین قراردادی عادلانه به شمار می

اند که فشاری داشته و پیشنهاد نمودهیهستند، پا« بپذیر یا رها کن»ی و قراردادهای استانداردی که تنها پیشنهاددهنده

ی شد، در پرونده ی بالا بکارگرفتهدر فرض دوم، قرارداها و شرط نیاز به بررسی بیشتری دارند. برداشتی که در پرونده

مورد پیروی قرار گرفت.  1975در سال « (3)کلیفورد دیویس منیجمنت لمیتد به طرفیّت دابلیو.ایی.ای. ریکوردز لمیتد»

موضوع این قرارداد انتشار اثری بود که در آن شرط منع از فعالیّت بازرگانی در قراردادی استاندارد گنجانده شده 

 .(Angelo, Op.cit,pp.465-466)بود

اند. با این ی اعمال اصل آزادی قرارداد معتبر خوانده شدهدر فرانسه، قراردادهای بازدارنده از فعالیّت بر پایه

ی آزادی اقتصادی افراد در همین ت بر پایهچنان که اعمال محدودیّمحدودیّت نیست همحال، کاربست این امر بی

ی ی رقابت نبایستی محدودیّتی ناضرروی یا شدیدی دربارهدودکنندهی آن، شرط محراستا انجام گرفته است که بر پایه

اعتبار اعلام دارند، بیی کشورهای جهان باز میآزادی دیگری پدید آورد. از این روی، شروطی که تجارت را در همه

مکانی محدود  ای داشته و از دید زمانی وها بایستی شرایط ویژهخواهند شد. پس، در راستای درستی این شروط، آن

 .(Ibid,p.479)عمومی خواهد بودی نامتعارفی خلاف نظمباشند. هر گونه شرط بازدارنده
ای دارد که عمل حقوقی در در حقوق ایران، بررسی اعتبار چنین قرارداد و شرطی بستگی به چهارچوب حقوقی

دی برای متعهّدعلیه باشد، چنین چیزی گردد بدین گفتار که اگر ماهیّت قرارداد یا شرط گویای تعهّریزی میآن پی

مدنی، قانون 960و  959نکوهشی در برابر خویش نخواهد دید ولی، اگر در چهارچوب سلب حقّی بیایند، پیرو موادّ 

توان با قرارداد، ی فقهی نیز نمیاز دریچه ی جزیی سلب شده باشد.ها وابسته به این است که حقّ به گونهدرستی آن

( پیرامون روایت 133ص.،1387یکی از نویسندگان حقوقی)شهیدی،..ی کلّی حرام نمود)تحریم حلال(حلالی را به گونه

منظور »... ی شیوایی گفته است: ، به شیوه«انّ المسلمین عند شروطهم الّا شرطاً حرمّ حلالً او احلّ حراماً»نبوی مشهور 

                                                           
1  A Schroeder Music Publishing Co. V. Macaulay [1974] 1 W.L.R. 1308. 1315. 
2  Lord Diplock. 
3 Clifford Davis Management Ltd. v.  WE.A. Records Ltd [1975] 1 W.L.R.  61 (Eng.  C.A.); 
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یّت است که برای موضوع کلّی ثابت شده است یعنی، از بین بردن حکم اباحه و ممنوع از تحریم حلال رفع حکم حل

کردن عمل جایز، نه التزام بر ترک فعل جزیی که از مصادیق موضوع کلّی حکم اباحه است؛ به عبارت دیگر، ظاهر از 

ین، در تحریم حلال )بر ی انشاء شده برای موضوع کلّی است بنا بر ارفع اصل حکم اباحه "تحریم حلال"عبارت 

گیرد و حکم اباحه مانند سایر احکام شود و حکم ممنوعیّت به جای آن قرار میفرض تحقّق( حکم اباحه زایل می

ی توان یک حکم اباحهشرعی و قانونی، برای موضوعات کلّی ثابت شده است و برای هر یک از مصادق جریی نمی

جزیی مباح، موردی از اصل حکم و تحریم حلال باشد. بنا بر این، هیچ مستقل ثابت دانست تا تعهّد بر ترک عمل 

تواند مثلاً، حقّ معامله را به طور کلّی از خود ساقط کند به نحوی که انجام این اعمال برای وی نامشروع شخصی نمی

  گردد. 

 ها نخواهد داشت.رویارویی با چنین شرط یا قراردادی پیوندی به عادلانه بودن یا نبودن آنبه هر روی، 

 قرارداد یا شرط کاهش یا عدم مسئولیّت -4
-ای برای خویش پدید میهای ویژهگاه سوی نیرومندتر قرارداد با گنجاندن شروطی در قرارداد حقوق و تضمین

از رهاند، هرچند برخاسته کننده را در برابر بخشی یا هرگونه زیانی میآورد. شرط کاهش یا عدم مسئولیّت که فراهم

 ای خواهد داشت. مایهکوتاهی وی باشد، چنین درون

بیان شده  1977مصوّب « قانون شروط نامنصفانه»ترین مقرره از سوی باره، برجستهدر حقوق انگلستان، در این

کننده، با شروطی که یک طرفین قراردادی را از مسئولیّت حتّی، در است. در این قانون در راستای پاسداری از مصرف

کند، برخورد شده است؛ در برخی از که مسئولیّت را محدود میرهاند یا اینض با کوتاهی یا انجام ندادن تعهّد میفر

های بدنی که برخاسته از کوتاهی بوده، نامعتبر خوانده شده است و موارد، شرط مسئول نبودن در برابر مرگ و آسیب

ای خواهد داشت که متعارف شمرده شود. معیارهای متعارف به در برخی دیگر، چنین شرطی تنها در حالتی امکان اجر

کننده از سوی دیگر ترغیب به که آیا مصرفزنی طرفین، ایناند؛ توان و موقعیّت چانهگونه بیان شدهشمار آمدن،  این

کسی  که آیا وی شانس برای بستن پیمان همانند بدون بودن چنین شرطی باپذیرفتن چنین شرطی شده یا نه، این

داشته بایست آگاهی میکننده از بودن شرط مسئول نبودن آگاهی داشته یا میکه آیا مصرفدیگری را داشته یا نه و این

های استاندارد است با است. برآیند روشن این قانون، کاربست آن بر شروط عدم مسئولیّت گنجانده شده در پیمان

 .(Ibid,p.480)شود که به سود بنگاه تجاری باشدبسته می وجود این، این قانون تنها نسبت به شرطی بکار

ی سان، بر پایهی قضایی شرط تحمیلی خوانده و بدینگاه شروط عدم مسئولیّت از سوی رویه فرانسه،در حقوق 

کار، اگرچه اعتبار دانسته شده است. افزون بر این راهبی« کننده در برابر شروط تحمیلیقانون حمایت از مصرف»

ی شرط عدم مسئول نبودن ، در حقوق این کشور، ویژه(1)ی تفسیر به زیان کسی که شرط به سود وی شده استعدهقا

-با این حال، معمول این است که در بخش پیرامون چنین شروطی از این قاعده یاد می (Stone,2002,p.226)نیست

دان رومی حقوق« (2)سلسوس»ی ی این قاعده که برخاسته از حقوق روم و اندیشهشود. بر پایه

خواهد از طریق شرط مسئول نبودن از مسئولیّت بگریزد، باید در راستای انشای ، کسی که می(Cserne,2009,p.7)است

ی آن زبان روشنی به کار گیرد  وگرنه در حالت وجود ابهام در معنای شرط، به زیان وی تفسیر خواهد شد. ماده

 نماید.این قاعده یاد میمدنی فرانسه از قانون (3)1162

                                                           
1 Contra Proferentem Rule. 
2 Celsus. 

 ، قرارداد به زیان کسی که شرط را در آن گنجانده و به سود کسی که تعهّد را پذیرفته است، تفسیر خواهد شدتردیدحالت در  3
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، شرط یا قراردادی که مخالفتی با ی شروطی نظریّهفقه امامیّه همانند آنچه که در گفتار پیشین گفتیم، بر پایه در

شود بلکه، شرع ندارد، درست است. پیرامون شرط یا قرارداد عدم مسئولیّت نه تنها مخالفتی از سوی شرع دیده نمی

احب ص)یا قراردادی نیز وجود دارد همانند شرط برائت از ضمان در برابر عیوب پنهان هایی از چنین شرطنمونه

  .(237)ب(،ص.1362،جواهر

در هر حال قرارداد و یا شرط عدم مسئولیّت و یا محدودیت مسئولیّت به خاطر خسارات عمدی به  حقوق،در 

توان گفت هر کجا که چنین قراردادها و ، میپس (.723،ص.1388کاتوزیان،)دلیل برخورد با نظم عمومی فاقد اثر است

های غیر عمدی، ها قابلیت اجرا نخواهند داشت ولی، در مورد زیانیا شروطی با نظم عمومی مخالفت داشته باشد، آن

شود. از این دید روشن است که مبنای رو مانعی در مورد پذیرش شرط یا قرارداد محدودیّت مسئولیّت دیده نمی

 ها.عمومی است نه منصفانه نبودن آنچنین شروط یا قراردادهایی ناسازگاری با نظمرویارویی با 

چون قرارداد ها و یا به طور کلّی قراردادهایی همالبته، باید توجّه داشت که این قراردادها و شروط مندرج در آن

-قانون 35ی . این امر از مادهشرایط استفاده از خدمات، به طور کامل به آگاهی و پذیرش طرف دیگر قرارداد برسد

-اطلاعاتی اعلامی و تایید به اطلاعات اعلامی به مصرف»دارد: گردد. این ماده مقرر میالکترونیکی برداشت میتتجار

ای با دوام، روشن و صریح بوده و در زمان مناسب و با وسایل مناسب ارتباطی در مدت معیّن و کننده باید در واسطه

-می 43ی و ماده« نیّت در معاملات و از جمله ضرورت رعایت افراد ناتوان و کودکان ارایه شودسنبر اساس لزوم ح

از این روی، در صورتی که مفاد قرارداد « کننده را حمل بر رضایت وی کندکننده نباید سکوت مصرفتامین»افزاید: 

توان به اعتبار چنین قرارداد یا نده یا غیر آن میکنآشکارا به نظر طرف دیگر رسیده باشد خواه در قراردادهای با مصرف

شود کننده و ناعادلانه بودن شرط یا قرارداد مطرح میجاست که بحث حمایت از حقوق مصرفشرطی باور داشت. این

دات طرفین، احتمال گنجاندن شروط ی قراردادهای الحاقی که به دلیل نبودن برابری میان حقوق و تعهّبه ویژه، درباره

ها در جریان آفرینش قرارداد ی این، بررسی موقعیّت طرفین و میزان نقش آفرینی آنرود و بر پایهغیرمنصفانه بسیار می

 الکترونیکی مویّد این دیدگاه است.تجارتقانون 46ی رسد. مادهبسیار ارزشمند به نظر می

 قراردادهای ربوی و وثیقه -5
ها اند که آزادی قراردادی طرفین در آنهایی بودهپیمان یردر جرگه قراردادهای ربوی و وثیقه از دیر باز

 دستخوش کنترل قرار گرفته است. 

هایی از سوی دادگاه دی مطلق، عدم دخالت در قراردادها بود، چنین قرارداهنگام که قاعده در انگلستان، حتّی آن

دادرس »، 1877به سال « (1)ز به طرفیّت داریکترز متروهیوج»ی گرفت. برای نمونه، در پروندهمورد بازبینی قرار می

تواند حقوق قراردادیش را بکار بندد اگر اعمال این حقوق با بیان داشت که یکی از دو سوی قرارداد نمی« (2)کینز

عده گیری از این قای بهرهشود. آشکارترین نمونهنگرش با روند گفتگوهای انجام شده میان طرفین نامنصفانه شمرده 

ها  اجازه داده شده است که به ی این قانون، به دادگاهگردد که بر پایهباز می 1900دهندگان مصوّب به قانون وام

-های ارایه شده، مدّت جریان وام و مبالغ پیشبازبینی قراردادهای ربوی پرداخته و در هر مورد، با نگرش به تضمین

مورد پیروی  1974کننده در سال ای که ازسوی قانون اعتبار مصرفمقررهپرداخت شده، به تعیین نرخ بهره بپردازند، 

ها ی دادوستدهای اعتباری که آنها شایستگی دارند که به بررسی دوبارهآن، دادگاه 137ی بخش قرار گرفت و بر پایه

 .(Angelo, Op.cit,p.472)دانند، بپردازندرا گزاف می

                                                           
1 Hughes v.  Directors of the Metro.  Ry.  Co., [1877] 2 App. Cas.  439, 448. 
2 Lord Cairnes. 
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استای کنترل قراردادها، قراردادهایی را که به طور بالقوه در راستای اهداف در فرانسه، قانونگذار این کشور در ر

ی کوتاهی گروگیرنده بر پایه»دارد: مدنی مقرر میقانون 2078ی در همین راستا، ماده ربوی مستعدند، منع نموده است.

اسداری از حقّ بدهکار در مورد ی دوم از پنمونه«. تواند وثیقه را از آن خود نمایندگرودهنده، به خودی خود نمی

دهد که با کاربست گیری کالا را مینموده است. چنین پیمانی به فروشنده امکان بازپس (1)گیریقرارداد با حقّ بازپس

های احتمالیی که خریدار بردوش کشیده است، جبران نمایند. بایست ثمن دریافتی را برگرداند و هزینهاین حقّ، وی می

تواند در هنگام اعتبار به دست آورد در حالی که در برابر،  خریدار ز راه چنین پیمانی، فروشنده میاز یک سوی، ا

ی گیری از آن وی خواهد بود. مادهامکان دریافت بهره از وی را نخواهد داشت هر چند منافع مال  تا هنگام بازپس

ساله برای کاربست حقّ تعیین نموده است. با  5ی همحدو 1660ی ی این پیمان را توضیح داده و مادهمایهدرون 1673

توانند توافق کنند، پولی که نمایند زیرا، دو سوی آن میی باریکی تفسیر میها چنین پیمانی را به گونهاین حال، دادگاه

نماید که  گیری به خریدار پرداختگردد، کمتر از پولی باشد که فروشنده باید هنگام بازپسبه عنوان ثمن پرداخت می

از این روی، ممکن است چنین قراردادی از نظر ماهیّت، قرض به شمار آمده که در راستای گریز از مقررات ربوی نام 

بوده که ممکن است، دادگاه تفسیر دیگری « (2)اجاره -فروش»ی دیگر، قرارداد فروش بر آن گذاشته شده است. نمونه

درنگ آن مال به عنوان مال اجاره به فروشنده کرایه داده شود، ش مالی، بیاز آن بنماید. برای نمونه، اگر پس از فرو

ی پیمان فروش در راستای گریز ار دادگاه ممکن است چنین پیمانی را وام همراه با وثیقه به شمار آورد که در جامه

ّم یافته است  (.Ibid)مقررات معاملات با وثیقه تجسِ

-ی بقره میسوره 275ی نی، منع گرفتن رباست. خداوند بزرگ در  آیهترین مبادر فقه اسلامی، یکی از کهن

ّبا یأْکُلُونَ الَّذینَ» فرماید: ّطُهُ الَّذی یقُومُ کَما إِلاَّ لایقُومُونَ الرِ ّ مِنَ الشَّیطانُ یتَخَب  ّهُم ذلِک  الم سِ نَ نَّم ا قالُوا بِأَ  مِثلُ الب یعُ إِ

ّبا ّ و  الرِ ّهُ أَح لَ ّم  و  الب یع  اللَ ّبا ح رَ ّهِ إِلَی أَمرُهُ و  س لَف  ما فَلَهُ  فَانتَهی ر بِّهِ مِن م وعِظَةٌ جاء هُ فَم نْ الرِ  فَأُولئِک  عاد  م ن و  اللَ

ّارِ أَصحابُ  ی خود، معاملی یا قرض محکوم حرمت است.. از این روی، ربا در هر گونه«خالِدُونَ فیها هُم النَ

 موادّ، برخی ولی، نشد داده اجازه ربا گرفتن آشکارا ،1307 سال در مدنیقانون رشنگا در حقوق ایران، هنگام

-می گیرندهداشت؛ قرضمی مقرر که بود  653 یماده موادّ، این از یکی. ساختند روا نامستقیم یگونه به بهره را گرفتن

 هر در یا ماه هر در را خویش دارایی از نیمعیّ مقدار وام را پس نداده است، که مدتی در دهد وکالت دهندهبه وام تواند

توانست بیش از مقدار وامی که دهنده میروشن است که پیرو این ماده، وام .نماید منتقل خود ی رایگان بهبه گونه سال

قال جا، انتای که در اینگیرنده داده بود، بگیرد که همان ربای قرضی بود یعنی، قرض با شرط گرفتن مالی اضافهبه وام

 با مغایر قوانین ،1357 سال در اسلامی انقلاب پیروزی از دهنده بود. پسی رایگان به وامگیرنده به گونهمالی از وام

 قانونگذاری از این روی، اقدامات و گردید تدوین اسلامی شریعت با مطابق قوانین و شدند حذف اندکاندک اسلام

بود  این اقدامات نخستین از یکی ،"بانکیی بهر" عنوان حذف. شد نجاما "بهره" از میان برداشتن بسیاری در راستای

 و پول شورای سوی از اینامهبخش صدور با 28/9/1358 تاریخ در "هاسپرده بانکی یبهره" عنوان که، به این گونه

 توسط مدنینونقا 653 یماده. شد آن جایگزین درصد 5/8 رقم با "شده تضمین سود حدّاقلّ" و گردید حذف اعتبار

 به و حذف موقّت ای گونه به بودن، شرعی موازین خلاف ادعای به 1361 سال در مجلس قضایی امور کمیسیون

 دریافت 3/10/1362 ی مورخنیز در نظریه نگهبان شورای. شد نسخ قطعی یگونه به 14/8/1370 مورخ قانون موجب

 ترینمهم از در این زمینه، یکی .شناخت شرعی موازین مغایر افقه اکثریّت ی دیدگاهبر پایه را تأخیر تادیه خسارت

                                                           
1 Vente a remere. 
2  Leaseback Transaction. 
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 گذشت از پس اکنونهم که قانونی بود، 1362 سال ماه شهریور در ربا بدون بانکی عملیات قانون تصویب اقدامات،

 سیستم در آنچه براین باورند که ربا بدون بانکداری نظام کارکرد به معترضان. دارد منتقدانی شدنش اجرایی از هاسال

ی نیست و از این روی، شبهه ربا بدون بانکداری قانون از گریز و ظاهرسازی جز چیزی گیرد، می صورت کشور بانکی

 .(68،ص.1384اصغری،)دارد وجود بانکی نظام در چنانهم ربا

-وام توان بیان داشت این است کهترین علّتی که برای وضع حکم ممنوعیّت گرفتن ربا میبه هر روی، اصلی

استفاده نموده است. گرفتن ربا پیامدی جز بدترکردن وضعیّت بدهکار گیرنده سوءدهنده در چنین جایی از وضعیّت وام

 ی بازداشتن گرفتن ربا، نگرش به منصفانگی قرارداد وجود دارد.سان، روشن است که در پس پردهبرآیندی ندارد. بدین

ای دارد. رهن های عینی در فقه اسلامی کاربرد گستردهه وثیقهپیرامون قراردادهای با وثیقه گفتنی است ک

مدنی نیز نمود یافته است. در این زمینه، اگرچه در آید. این امر در قانونی عینی به شمار میی وثیقهترین گونهبرجسته

با این حال، وجود ی قراردادهای وثیقه پیرو قواعد عمومی است فقه اسلامی و حقوق ایران محدویّت اراده درباره

داد که با گرفتن وکالتی قراردادها وام و سپس، گرو گذاشتن اموال بدهکار نزد بستانکار این امکان را به بستانکاران می

که نیازی به دخالت مقامات رسمی آندر هنگام بستن قرارداد، در صورت پرداخت نشدنی بدهی از سوی بدهکار، بی

 اید. باشد، طلب خویش را استیفاء نم

نماید. با این حال، دیری نپایید که با تصویب با بازنگری در مدنی آشکارا اشاره میقانون 777ی به این امر ماده

ای در راستای محدود کردن آن گام بردارد. بردن به پیامدهای چنین مقررهقانونگذار پس از پی 1312قانون ثبت به سال 

بایست در راستای استیفای طلب خویش تشریفات قانونی ، مرتهن در هر حال می34ی ی مادهپس از این قانون، بر پایه

دهندگان به عنوان گونه گفت که در عمل، وامتوان اینیعنی، مزایده را رعایت بنماید. دلیل این دگرگونی اندیشه را می

گردن گرویی کافی نبود بلکه، توانستد هرگونه شرطی را در قرارداد بگنجانند؛ صرف گرو طرف نیرومندتر قرارداد می

 نیاز بود که آنان به آسانی هرچه بیشتر حقوق خود را از موضوع وثیقه بردارند.

شد که وکالت در فروش به آسانی به گروگیرنده داده گیرندگان سبب میوضعیّت برتر اینان و نیاز بسیار وام 

را با این مقرره که توافق طرفین نسبت به اعطای وکالتی ی طرفین شود. با این حال، قانونگذار از یک سوی آزادی اراده

نیاز به دخالت مقامات قضایی اقدام به استیفای طلب خویش نماید، محدود شد. تواند بیی آن وکیل میکه بر پایه

 .(1)قانون ثبت دگرگون شود 34ی ی مادههمین امر سبب شد که ماهیّت بیع شرط بر پایه

 قراردادهای غبنی -6
ی فراگیری در اروپا ی میلادی، غبن نظریّه، اختلاف ارزش دو عوض قراردادی است. در درازای قرون میانهغبن

شد. با این حال، امروزه قلمرو کاربست این نهاد محدود شده شد که هم بر اموال منقول و هم غیرمنقول بکار بسته می

اگر پیمان تعادل نداشته باشد، هنگامی از دید انصاف سست »دان بنام فرانسه براین باور بود که ، حقوق(2)است. پوتیه

گردد که وجدان را آزرده نماید. در همان حال، اگر غبن فاحش نباشد، به اعتبار پیمان نباید آسیب زد و گرنه شمرده می

 «. ( 137ص.،1389قنواتی، )گرددها تضعیف میاصل آزادی قراردادی و استواری پیمان

 در زند مگرغبن، به قرارداد آسیبی نمی»داد: مدنی فرانسه بیان میقانون 1118ی ه مادهدر همین راستاست ک

ی نمونه«. داده شده است توضیح آن به مربوط فصل در که ایگونه به اشخاص از به برخی نسبت و قراردادها از برخی

فروش مال غیرمنقول است. در  وضوع آنای، قراردادهای بسته شده با صغیر و قراردادهایی است که مچنین مورد ویژه

                                                           
 .526.:1385چنین ببینید؛ کاتوزیان، هم 1

2 Pothier. 
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دهد که پیمان را برهم زند در صورتی که به سال است، این توانایی را می 18نخستین جا، غبن به کسی که زیر سن 

این قانون نیز پیرامون مفهوم غبن  1685تا  1674ی چنین پیمانی زیان رفته یا منافعی را از دست دهد. موادّ وی بر پایه

ها، کاربست غبن بستگی به نیّت و ی این مادهها اموال غیرمنقولند. بر پایهقراردادهایی است که موضوع آندر مورد 

ی مستقیم از مال پاسداری نموده و فروش اموال غیرمنقول را در برابر آگاهی طرف توانمندتر ندارد. این مقرره به گونه

 .(Angelo, Ibid,p.468)ستارزشی کمتر از هفت دوازدهم ارزش آن مال بازداشته ا

تواند فروشنده یا در فقه امامیّه و حقوق ایران، غبن یکی از خیارات به شمار آمده است. شخص مغبون می

 . (1)خریدار باشد. مبنای پیدایش خیار غبن شرط ضمنی بر تعادل عرفی عوضین و نیز لاضرر دارد

گونه تفسیر کرد که خیار توان ایندر این صورت می چنانچه بر این باور باشیم که مبنا، وجود شرط ضمنی است

استفاده از جایگاه فروتر طرف دیگر است و از این دید میان اجرای سوءنیّت طرف دیگر قرارداد و یا سوءغبن ضمانت

یگر نهاد غبن و منصفانگی قرارداد ارتباط برقرار نمود. با این حال، این امر تنها در جایی بکاربستنی است که طرف د

ی آن نیست. اگر بر این باور آگاه بر اختلاف فاحش قیمت باشد در حالی که آگاهی طرف دیگر شرط لازم پدیدآورنده

رساندن به دیگری است، در این ای است که گویای منع زیانباشیم که مبنای خیار سرپیچی از این امر این قاعده

که آید یا اینگفته شده در برابر آن پدید میانستن که ایراد در پیشنیّت دای بر سوءصورت، بار دیگر باید آن را نشانه

 .استفاده از جایگاه فروتر طرف دیگر قرارداد به شمار آوریمای بر سوءآن را نشانه

                                                           
 246-232)ب(:1383برای دیدن بررسی کامل این مبانی ببینید؛ کاتوزیان،  1
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 نتیجه گیری
 آیند؛از پژوهش انجام گرفته نتایج زیر بدست می

ی احتمالی، وجود عوضین نابرابر ته شده با ورثهدر حقوق انگلستان، در راستای رویارویی با قراردادهای بس -1

 روح انصاف در قرارداد است. هایی برای نگرش دادرسان بهو نگرش به وضعیّت طرفین قرارداد هنگام بستن آن نشانه

 امکان تعهّد پیشاپیش ورّاث به انتقال این حقّ پیش ازدر فقه امامیه و حقوق ایران، حتّی اگر وراثت را حقّ بدانیم، 

 ی انصاف نخواهد داشت.مرگ مورّث پیوندی با مسئله

ی مالی در حقوق انگلستان، تلاش برای محدود کردن ترین دلایل پذیرفته نشدن شرط جریمهیکی از برجسته -2

 شرط کیفری در حقوق فرانسه و نیز ایران بحث نامنصفانگی چنین اعمال حقوقی است.

ا قرارداد یا شرط بازدارنده از فعالیّت درنظرگرفتن منصفانگی بوده در حالی که یکی از مبانی رویارویی ب -3

است، در حقوق فرانسه، چنین عملی اصولاً درست بوده و اگرهم اعتراضی نسبت بدان رفته، به دلیل برخورد آن با نظم 

ب حقّ به چنین اعمالی که در چهارچوب سل چون حقوق فرانسه، رویاروییعمومی بوده است. در حقوق ما نیز هم

 ی کلّی باشند، پیوندی با منصفانگی قرارداد یا شرط ندارد.گونه

ی شروط نامنصفانه ی قانونی ویژهدر حقوق انگلستان، شروط عدم مسئولیّت یا محدودیّت مسئولیّت بر پایه -4

عمومی دلیل منع اند. در حقوق ایران، نظمگردند. در حقوق فرانسه نیز چنین شروطی تحمیلی خوانده شدهکنترل می

ی مبادلات الکترونیکی، رعایت هم در برخی حالات عنوان شده است. با این حال، در زمینهشروط عدم مسئولیّت آن

 برخی از شرایط در راستای حمایت از منصفانگی عمل حقوقی است.

قوق انگلستان، فرانسه رویارویی با قراردادهای ربوی و کنترل قراردادهای وثیقه امری بوده که از دیرباز در ح-5

از نگرش به انصاف در قراردادها  هاییتوان به روشنی رگهها میو فقه و حقوق ایران بکاربسته شده است. در این زمینه

 را دید.
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