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در فقه و حقوق  وارده بر آزادی اراده مقابله با غیر منصفانگی شروط قراردادی از منظر محدودیت های

 موضوعه

 2سید حسین صفایی،    1نگار شمالی

 چکیده

قش پلیس نیفای احترام به قراردادهایی که اشخاص به اختیار خود منعقد می نمایند و عدم تجویز ا

امروز  حقوق در حفظ تعادل قراردادی بین طرفین، اصلی پذیرفته شده تلقی می گردد. با این حال در

ت؛ ساغیرمنصفانه بودن شروط قراردادی به مبنایی جدی برای دخالت گسترده دولت تبدیل شده 

ی از ه خبرواقعیت ها و شرایط جدید بوجود آمده در جوامع آشکار نموده که در عرصه قراردادها ن

. فراد استقعی احکومت واقعی اراده هاست و نه طرفین قراردادی برابر و نه مفاد قرارداد، انتخاب وا

 ماستناد مداو ،معهقراردادی و واقعیات جا بدین ترتیب خلاء بوجود آمده بین مبانی نظری رژیم آزادی

لزام اعتبار اصل با از دست رفتن ا نموده است.نامعقول  صورت غیر قابل انکاریبه اراده را به آزادی 

 ی شروطلنی با غیرمنصفانگقوت گرفتن ریشه های مبارزه عآور بودن مطلق قراردادها و قبل از 

اده و مستقیما اتحادیه اروپا رخ د 13/93نظیر آنچه در برخی اقدامات همچون دستورالعمل  ،قراردادی

ر حقوق دردادی راهکارهای سنتی مقابله با آزادی قرا کنترل منصفانگی قراردادی را نشانه رفته است،

 ،حق از هسوءاستفاد و یاضطرار تیوضع از سوءاستفاده همچون استناد به ممنوعیت موضوعه کشورمان

د تعادل ایجا ت گرفتن دادگاهها درکمک قابل توجهی به قدر و نظم عمومی تین حسن ،رضرلا قاعده

ین باور بر ا د.طرفین و تحقق آرمان عدالت توزیعی و آزادی و برابری خواهد نموقراردادی در موقعیت 

الت را صل عدهستیم که فقه اسلامی دست کم در برخی از استنباطات خود بویژه در عرصه قراردادها ا

 ازی ازبی نی استنباط احکام در نظر داشته است؛ لیکن این به معنایبه عنوان یکی از اصول مبنایی 

ط منصفانگی شروجلوگیری از غیر اقدام واضح و دخالت جدی قانونگذار کشورمان در  ضرورت

 قراردادی نخواهد بود.
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 قدمهم

افراد است که منافع خود را حفظ کرده، از ورود به قرارداد نامطلوب در  فهیوظ نیدر عرصه قراردادها ا

از  نیدست امتناع کنند. ا نیاز ا یو زبان قرارداد و عوامل دهیچیظاهر پ ،یعدم مهارت، دانش ناکاف جهینت

حال  نیا با .ضامن استحکام معاملات است گرید یو از سو یقرارداد یاصل آزاد یمقتضا ییسو

اغماض در روابط  رقابلیغ یها یقرارداد پرداخت؛ چرا که بروز نابرابر شیتوان به ستا یهمواره نم

آنها و  یدر روابط اقتصاد یولو نسب یتعادل جادیشروط غیرمنصفانه، ا شیدایو پ نیطرف یقرارداد

کرده است؛ با  لیدقرارداد را به مطلوب عدالت خواهان تب فیاز اجحاف نسبت به طرف ضع یریجلوگ

با  کنیشد، ل هیاصل توج نیبر ا تیلزوم اعمال محدود ،یقرارداد یآزاد یفرض ها شیپ یجیزوال تدر

از اعمال  ریناگز ریمس یدادگاهها در ابتدا ،یشروط قرارداد یرمنصفانگیبا غ یتوجه به ضعف مبارزه علن

شناخته شده بود و در  شتریمواجه بوده و ب یکمتر ینظر راداتیآنها با ا یشدند که مبان ییراهکارها

 .به واکنش فرا خواندند زیقانونگذاران را ن ر،یادامه مس

حقوق موضوعه در محدود  یو امکان ها یشروط قرارداد یرمنصفانگیدر مورد غ قیاساس تعم نیا بر

 یا خچهیو تار هینظر نهیشیپ انیتا پس از ب میبر آن قیتحق نیدر ا د؛ینما یم یاراده ضرور ینمودن آزاد

 یاصل آزادگاه یجا ،یمنصفانگ ریمفهوم غ نییانجام گرفته و  تب یالملل نیمختصر در شرح اقدامات ب

را در حقوق  یرمنصفانگیمبارزه با غ یمبان  نیبر آن در فقه و همچن تیاعمال محدود زیو ن یقرارداد

  .میینما نییتب کیکشورمان به تفک

 قرارداد یرمنصفانگیغ هینظر نهیشیپ -1

 یم لیشده را در قرن هفدهم تشک تیتثب یاصل س،یقرارداد در نظام کامن لا و از آن جمله انگل تقدس

شد  ینم یگرید نیقاعده و دکتر چیکه با ه یدر همان زمان ها انصاف در موارد یحال حت نیداد. با ا

نمود که  یم لهخلاف وجدان مداخ یجبران در قراردادها یرا گرفت، به منظور اعطا یرمنصفانگیمانع غ

و  یرمنصفانگیمفهوم غ شهیر گریگردد؛ به عبارت د یسابقه آن به قرن پانزدهم بازم یبرخ دهیبه عق

معاملات  ذیدادگاهها از تنف نیدر محاکم انصاف جستجو کرد چرا که ا دیبودن قرارداد را با کطرفهی

 یم یدداردو موضوع معامله وجود داشت، خو نیب یدیغیرمنصفانه که عدم توازن شد

 (19، ص 1386،یکردند.)مدرس

کار، قضات  ینکرده و در ابتدا دایپ تیعموم سیغیرمنصفانه بودن در حقوق انگل هیحال نظر نیا با

 یو ب صیعدم تشخ ایموجود مثل اشتباه  یشکل صیخلاف وجدان بودن را پشت نقا هیناچار بودند نظر

 یو اجرا ذینفاز ت یجنب یها یو مانع تراش دیبع یرهایبا تفس ایطرف معامله پنهان کنند و  یکل یتجربگ
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مبارزه با قرارداد  انیآغازگر جر ییقضا هیرو قتی(در حق141، 1389 ،ی)قنوات ند؛ینما یقرارداد خوددار

 یغیرمنصفانه بوده است و قانونگذاران به دنبال آن و در جهت پر کردن خلاء ها یو شروط قرارداد

   .عرصه شده اند نیحدود دخالت دادگاه ها، وارد ا نییو تع یقانون

 یسطح یاست که اگرچه در نگاه یرمنصفانگینمونه از طرح بحث غ نیمورگان  اول هیعل مزیج پرونده

قاعده در کامن لا به  نیا شیدایپ یمبنا کنیغیرمنصفانه بودن در آن وجود ندارد، ل هیاز نظر یذکر نانهیب

داده  یرا یو نه قرارداد یواقع متیبه ق ن،یعدم تناسب عوض لیرود که در آن بدل یشمار م

 (39-40، صص 1390نسب،  ییشد.)ساردو

عام  یدادگاهها در برابر توسعه قواعد ییقضاوت شده   نشان گر مقاومت ابتدا یدعاو ریسا یبررس

 یدر برخ ت،یبا موفق یرمنصفانگیمرتبط با غ میحال مفاه نیاست، با ا یرمنصفانگیمقابله با غ یبرا

با نظم  طشر ایآ -1شد: یبکار گرفته م اریراستا دو مع نیحقوق اعمال شد و اساسا در ا یحوزه ها

 ر؟یخ ایمعقول بوده است  نیطرف نیشرط ب نیا ایآ -2سازگار است؟  یعموم

در  یموجود، قانونگذاران به اقدامات متعدد یصدور آراء متعدد، در جهت پر کردن خلأ ها بدنبال

با  نیاز طرف یکیبود که  یدر قرارداد دست زدند که هدف آن مقابله با شروط ینسب یتعادل جادیجهت ا

 نیبارز ا مونهنمود. ن یآن،  در قرارداد درج م رینظ یعوامل ایبرتر خود و  تیسوء استفاده از موقع

دستورالعمل  نیا 6ماده  1اروپا  ملاحظه نمود. بند  هیاتحاد 13/93توان در دستورالعمل  یاقدامات را م

که شروط غیرمنصفانه مطروح در قرارداد  ندیمقرر نما ستیبا یعضو م یکشورها"دارد :  یمقرر م

 یکننده لازم الاجرا نم رفمص یعرضه کننده ... برا ایمصرف کننده توسط فروشنده  کیمنعقده با 

به  ستیبا یبدون شروط غیرمنصفانه باشد م تیکه قادر به ادامه موجود یباشند و قرارداد در صورت

 ".ادامه دهد نیملزم کردن طرف

مختلف به ظهور  یدر کشورها  ینیدستورالعمل، اقدامات متعدد تقن نیا رید و تحت تاثبع یسال ها در

مصرف اشاره  یتوان به مقررات شروط غیرمنصفانه بالاخص در قراردادها یکه از جمله آن م دیرس

  .باشند یم یرمنصفانگیمقابله با غ رینمود که ادامه دهنده مس

 یرمنصفانگیمفهوم غ -2

خود از عدالت و  یدرک شخص ریقضات تحت تأث رمنصفانه،یشروط غ یکنترل قانونقبل از آغاز دوره  

نمودند و  یم فیتوص رمنصفانهیبود غ ریمغا م،یمفاه نیآنها از ا یرا که با استانداردها یانصاف، شرط

آن  یلغو فیعرشود، از ت یم ادیدهد آن چه در علم حقوق از آن به عنوان غیرمنصفانه  ینشان م نیا
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در سال   یو در پرونده ا سی(از آن جمله در حقوق انگل43نسب، همان، ص یی)ساردوست؛یدور ن

 یمنعقد نم یشخص عاقل در حالت عاد کیکه  یقرارداد"شد:  فیتعر نی، غیرمنصفانه بودن چن1750

 ".ردیپذ یآن را نم زیفرد درستکار، صادق و منصف ن کیکند و 

است که با در نظر  یقرارداد خلاف وجدان قرارداد"اظهار شد:   گرید یو در پرونده ا 1919سال  در

متعارف باشد که نتوان به  ریغیرمنصفانه و غ یحاکم در زمان و مکان انعقاد، به حد هیگرفتن عرف و رو

 (Wertheimer,1992, p. 479) ".مفاد آن حکم نمود یاجرا

باشد که  یآشکار یعدالت یمن چنان بناعادلانه است که متض یقرارداد"آمده است:  گرید یمورد در

 یم یبودن آن اظهار شگفت رعادلانهیبازگو شود، از غ حیصح شهیشخص صاحب اند کی یاگر برا

 (Calamari, 1997, p. 406) ".کند

 نیاز طرف یکی یمعنادار برا نهیفقدان گز یبودن عموما به معنا رمنصفانهیغ ": میخوان یم زین ییجا در

 .Cicoia, 2003, p) ".است گریبه نفع طرف د یرمنطقیاست که به طور غ یقرارداد به همراه شروط

9) 

 یهر گاه دادگاه به عنوان امر موضوع»دارد:  یاظهار م 302-2در ماده  زین  یمتحدالشکل تجار قانون

 ایکند  یریآن جلوگ یراتواند از اج یم ابدیاز آن را در زمان انعقاد غیرمنصفانه  ب یهر شرط ایقرارداد 

غیرمنصفانه  جهیقلمرو اعمال شرط غیرمنصفانه را محدود کند تا از هر گونه نت ای دیآن را اجرا نما یمابق

 یحیفاقد هر گونه توض زیارائه شده از آن ن یرسم ریقانون ، تفاس نیگذشته از سکوت ا« اجتناب شود.

اصل عبارت  نیگفته شده که ا 302-2در مورد ماده   یاظهار نظر رسم کیروشنگرند؛ از آن جمله در 

از  کی چیکه ه  «رمنصفانهیشدن غ ریلگاز ظلم و اجحاف و غاف یریجلوگ»از شقوق  یکیاست از 

 (19، ص1386 ،یباشند.)مدرس یصراحت لازم برخوردار نم

برسند که مقررات  جهینت نیبه ا یحقوق سندگانینو تیمطروحه باعث شده که در نها فیتعار تنوع

هرگز  یرسم حاتیتوض زیاروپا و ن هیدستورالعمل اتحاد 302-2مختلف و از آن جمله ماده  یحقوق

 انندیبنما یرا مفهوم یرمنصفانگیبودن را نداشته اند بلکه عامدا خواسته اند تا غ رمنصفانهیغ فیقصد تعر

بلکه در  ستیمفهوم ن کی یفانگرمنصیشود؛ چراکه غ نییکه در پرتو متن هر دعوا به طور خاص تع

 "فیقابل تعر"است و نه  "نییقابل تع"گنجد  یواحد نم یمتعدد که در فرمول یپرتو فاکتورها

(McLaughlin, 1992, p. 14) 
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 طیوجود ندارد ضرورت توجه به شرا دیچندان دور از واقع نبوده آنچه در آن ترد رینظر اخ اظهار

 صیهر چند کوچک به منظور تشخ یبه عنوان ارائه نشانه ا کنیخاص هر دعوا به طور جداگانه است. ل

عمدتاً  کهاز آن است  یشرط ایاز قرارداد  یوصف، شامل حالت نیا تاًیتوان گفت نها یم یرمنصفانگیغ

 تیموقع یموجب سوء استفاده طرف دارا یدادرس ییمورد مذاکره واقع نشده و براساس برداشت قضا

 ای یدر قدرت معامل نیطرف یاز نابرابر یتواند ناش یحالت م نیشود. ا یقرارداد م فیبرتر از طرف ضع

طرف آن باشد که  کی یبراقرارداد  جیممکن است در نتا ینابرابر نیا ایافراد باشد و  یتوان چانه زن

   .سان تعادل قرارداد را به طور ناروا به نفع خود برهم زند نیجلوه کند و بد رمنصفانهیغ

 

  اراده تیاصل حاکم -3

راجع به ضرورت  دیو رشد عقا یریشکل گ یچگونگ ،یرمنصفانگیغ هینظر یخیتار ریس رامونیپ مطالعه

 ژهیمختلف و بو یاعمال آن در حقوق کشورها یو چگونگ یدر شروط قرارداد یوجود منصفانگ

در نوع  نیادیبن یوجود تفاوت ها انیم نیدر ا د؛ینما یاروپا را معلوم م هیحوزه اتحاد یکشورها

و فقر منابع مصرح به  یرمنصفانگیمنع غ هینظر تیعدم عموم ،یبه امر منصفانگ  رانیحقوق ا رشنگ

ا و لفظ مدار از قرارداده ریو اصرار بر تفاس ییمنظور مقابله  با شروط غیرمنصفانه، غلبه صورت گرا

 رلعدم وجود کنت نیبه قراردادها و همچن یبند یشده، همچون ضرورت پا رفتهیپذ یاصول حقوق

 تیاصل حاکم گاهیدر خصوص جا ییدر حقوق کشورمان، ضرورت مطالعه ابتدا یمنصفانگ ییقضا

 تیاصل حاکم رشیدر کنار پذ مییسازد تا از قبل آن اثبات نما یاراده در حقوق موضوعه را آشکار م

 ته،در کشورمان سابقه طرح داش یمنصفانگ ریمباحث راجع به غ ران،یاراده در فقه و حقوق موضوعه ا

مبارزه قابل  نیا یمبان ،یمنصفانگ ریموجود در مقابله با غ ینیرغم خلا تقن یو عل یفعل طیدر شرا

 .سخن گفت رانیدر حقوق ا یرمنصفانگیاز نا ممکن بودن کنترل غ دینبا جهیبوده و در نت ییشناسا

 اراده در حقوق موضوعه تیاصل حاکم گاهیجا -1-3

 یمعمولا به هنگام بحث از آزاد رانیاراده در حقوق موضوعه ا تیعمده طرح اصل حاکم گاهیجا

 کیاراده به عنوان  تیاز حقوقدانان حاکم ی( به اعتقاد برخ73، ص1379 ان،یاست.) شعار یقرارداد

العقود تابعه »است با عبارت معروف  رانیا یکه اساس اقتباس مقررات حقوق یاصل در فقه اسلام

 یکه مقرر م یقانون مدن 191اصل در ماده  کیاراده به عنوان  تیشناخته شده است و حاکم «للقصود

انعکاس  "که دلالت بر قصد کند یزیشود به قصد انشا به شرط مقرون بودن به چ یعقد محقق م "دارد 



موضوعه اراده در فقه و حقوق یوارده بر آزاد یها تیاز منظر محدود یشروط قرارداد یمنصفانگ ریمقابله با غ  

71 

حقوق  راراده د تیعده اصل حاکم نیا دیاساس از د نی( بر ا57-58، صص 1388 ،یدیشهاست.) افتهی

افزوده اند که مطابق اصل  یگرید یباشد و در جا یالعقود تابعه للقصود م یهمان قاعده فقه د،یجد

جز آثار  -از آن  یاراده در قراردادها اصل تحقق قرارداد و همه آثار و حقوق و تعهدات ناش تیحاکم

 یبه شخص یقرارداد هرگزوابسته به اراده انشا کنندگان آن است و  یقانون طیشرا تیبا رعا -ذات عقد

 یکه مصلحت نظام حکومت یقانون یینخواهد شد مگر در موارد استثنا لیکه آن را اراده نکرده است تحم

  .دینما جابیآن را ا

توانند در  یمعامله م نیاظهار داشته اند که طرف زین یه ااراده، عد تیاصل حاکم گاهیبحث از جا در

صحت  ایمعناست که اصل در قراردادها نفوذ  نیبد نیقراردادها هر چه را که بخواهند، تعهد کنند و ا

اراده را در  تیحاکم گاهیعده جا نیا گریباشد؛ به عبارت د یاز اصاله الاباحه م یجزئ زیبوده که آن ن

 یاصل اباحه در فقه دانسته و سپس آن را معادل اصل آزاد یبیحقوق موضوعه کشورمان، معادل تقر

  (347-348، صص 1372 ،یلنگرود یاراده دانسته اند. )جعفر

اراده و  تیاصل حاکم انیق.م.  آن را در مقام ب 10به ماده  هیبا اشاره اول زیاز حقوقدان ن گرید یا عده

آثار آن  یاصل در حقوق کشورمان به احصا نیا رشیقراردادها دانسته اند و پس از اعلام پذ یآزاد

حاضر در  قیتحقآثار که مرتبط با موضوع  نی( از جمله ا47-48، صص 1387 ،ییپرداخته اند.)صفا

بعد از انعقاد  نکهیاست، عبارتست از ا یشروط قرارداد یرمنصفانگیعدم امکان کنترل غ ایامکان 

حق ندارند آثار قرارداد و تعهدات  یمحترم شمرده شود و مقامات عموم دیبا نیرارداد، اراده متعاملق

که مقصود  یگرید یبه آن معن اینظر کند  دیتواند در قرارداد تجد ینم یدهند؛ قاض رییرا تغ نیطرف

 .دینما یخوددار دیامر با نیحد الامکان از دخالت در ا زینبوده بدهد. قانونگذار ن نیطرف

 در فقه یقرارداد یاصل آزاد گاهیجا -2-3

در کتاب و سنت در  یواقع شده، به ادله متعدد رشیمورد پذ یقرارداد یحقوق اسلام، آزاد در

  :استناد شده است لیاصل از جمله به موارد ذ نیا رشیخصوص پذ

 «تجارت عن تراض» هیآ -1-2-3

 یسوره نساء است که م 29 هیآ  افتهی یعیوافر و کاربرد وس تیکه در فقه معاملات اهم یمهم لیدلا از

  . «...بالباطل الا ان تکون تجاره عن تراض منکم نکمیامنوا لا تاکلوا اموالکم ب نیالذ هایا ای»: دیفرما
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از  یشده و سپس تجارت ناش میباطل تحر یاز راهها گرانیابتدا تصرف و تملک اموال د هیآ نیا در

تجاوزکارانه و  یقانونگذار اسلام ضمن رد روش ها ب،یترت نیاست و بد دهیاستثناء گرد یتراض

 تیبر رضا یکرده که مبتن ییرا محدود به تجارت و روش ها گرانیاموال د لیتحص قینامشروع، طر

 .کند یم لیرا تحص یاست و مالک در مقابل از دست دادن مال خود، عوض نیطرف

از قواعد مربوط به  یاریبس یعام، مورد استفاده فقها قرار گرفته و مبنا یکه به عنوان مرجع هیآ نیا از

 نیطرف تیرضا نکهیا یکیقابل ارائه است:  یاموال و معاملات در حقوق اسلام است، دو برداشت کل

فوذ باشد، ن هااز آن یکی ایهر دو طرف و  تیکه فاقد رضا یاست و عقد یضرور شانیا یعقد و تراض

بلکه قبل از هر  ست،یانعقاد و اعتبار عقد ن یبرا یتراض تیکفا یبه معنا نینخواهد داشت؛ اما ا یحقوق

بر  دیاز تاک یحاک ری( مطلب اخ212،ص 1404 ،یتحقق عقد است.)نجف یقصد انشاء شرط اصل زیچ

 یاز قصد، مورد نظر نبوده بلکه شامل قصد هم م یصرف رضا جدا یبه معنا ینکته است که تراض نیا

هر  نکهیا گریبرند. برداشت د یتوافق اراده ها به کار م یرا به معنا یباشد؛ چنانکه امروز چه بسا تراض

بوده آثار مقصود بر آن مترتب است؛  حیباشد، صح« تجارت عن تراض»مصداق  یکه از نظر عرف یعقد

و بر  ردیگ یو معاملات را در بر م بمکاس یعام داشته تمام یمواژه تجارت  مفهو گریبه عبارت د

 یدر بر م زینام را ن یمذکور عقود ب هینبوده بلکه آ نیعقود منحصر در عقود مع هیپا نیهم

که آنچه  نستیا انیاساس مقصود ب نی( بر ا71، ص 1414 ،یرازیو ش 62،ص 1407 ،ینی.)خمردیگ

  .است نیطرف یتراضسازد،  یخارج م« اکل مال بالباطل»تصرف و تملّک را از  تیوضع

  «اوفوا بالعقود» هیآ -2-2-3

 نیها اختصاص داده شده است. در ا مانیبه پ میاست که در قرآن کر یاتیآ نیاز مهم تر یکی هیآ نیا

و « اوفوا»مفسران به دو واژه  ه،یآ نیمفاد ا نییدر تب«. آمنوا اوفوا بالعقود نیالذ هایا ای»: میخوان یم هیآ

است که از  یریوابسته به تفس هیآ قیتوان گفت فهم دق یداشته اند و در واقع م یا ژهیتوجه و« العقود»

عمل  یبه معنا یفعل امر از ماده وفا است؛ از نظر لغو« اوفوا»واژه  د؛یآ یشده به عمل م ادی یواژه ها

از  یو نقض کردن است. برخ یشکن مانیپ یبه معنا« غَدَر»ابل کردن، تمام کردن و حفظ کردن در مق

 نیالتزام به مفاد آن معنا کرده اند. از ا یریبه تعب وعقد  یبه عقد را عمل بر طبق مقتضا یفقها وفا

به  هیآ جهیبوده در نت مانیاثر دادن به پ بیوجوب عمل به مفاد عقد و ترت یاوفوا بالعقود به معنا دگاهید

  (16،ص 1417 ،یبر صحت عقد دلالت دارد.)نراق یطور مطابق

کرده  ریرا به لزوم عقد و وجوب التزام به آن تفس فایتمام کردن و امر به ا یاز فقها وفا را به معنا یبعض

به عقد است.  یبند یوجوب اتمام عقد و ادامه آن و لزوم پا یاوفوا بالعقود به معنا دگاهید نیاند. از ا
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 یبوده و بر طبق آن م هیآ نیا یدلالت التزام "صحت عقد"و  یدلالت مطابق "لزوم عقد"مبنا  نیبر ا

 حیصح ریبه عقد غ یبند یصحت آن حکم کرد؛ چرا که پا زیو ن افتهیانعقاد  یتوان به لزوم قراردادها

 (35، ص 1418 ،یاصفهان یو غرو 102و  63، صص 1358 ،ینیمعنا ندارد.)نائ

است که مقصود از واژه عقود  نیاست که نکته قابل بحث در آن، ا« العقود» هیآ نیدر ا گرید یدیکل واژه

خصوص متفاوت  نیفقها در ا کردیعقود؟ رو یتمام ای هینزول آ نیکدام عقود است، عقود متداول ح

، 1417 ،ی)نراقدهمقدس متداول بو عتیحمل کرده اند که در شر یرا بر عقود« العقود»واژه  یبوده، برخ

نام  یبه عقود ب دنیاعتبار بخش یبرا هیآ نیاساس ا نی( و بر ا220و  212، صص 1404 ،یو نجف 12ص

اعتبار هر  دییتا یواژه برا نیاند که ا دهیعق نیاز فقها بر ا یاریشود. در مقابل بس یمورد استناد واقع نم

و  90، ص 1372 ،ی)انصاراست. تنادقابل اس شود،یمحسوب م« عقد»که از نظر عرف و لغت،  یعقد

بوده، دلالت بر  یمندرج در آن استغراق "الف و لام" گری( به عبارت د142، ص 1412،ییخو یموسو

 یدر بر م زیرا ن دایدر زمان شارع، عقود نو پ جیعقد دارد؛ پس علاوه بر عقود را تیافراد ماه عیجم

 (158تا، ص  یب ،یی.)طباطباردیگ

بلکه موضوعات و  ستندین یقیاست که عقود، برگرفته از شارع و توف قتیحق نیبر ا یمبتن ریاخ دگاهید

معاملات را  یو عرف ییجز در موارد خاص، نوعا مقررات عقلا یاند و قانونگذار اسلام یعرف یمیمفاه

 نیدو دسته عقود مع ره دیدهد که به عقود خود وفا کن یفرمان م یوقت نیکرده است. بنابرا دیامضا و تائ

در حقوق  یقرارداد یاصل آزاد رشیاز ادله بارز پذ یکیتواند  یم هیرا در نظر داشته و آ نیمع ریو غ

 (284، ص 1392 ،یباشد.) کرم یاسلام

 «اموالهم یالناس مسلطون عل» تیروا -3-2-3

از  ریمعروف است، مورد سه تعب« سلطنت» ثیکه به حد« اموالهم یالناس مسلطون عل» ینبو تیروا

را در  یو حقوق یمردم حق هر گونه تصرف ماد نکهیا ریتعب نیپردازان واقع شده است: اول هینظر یسو

در  دیفرض ترد رد نیکه بخواهند، اعمال کنند. بنابرا یتیفیتوانند آن را به هر ک یاموال خود دارند و م

 یتمسک نمود.)غرو ثیآن به حد تیاثبات مشروع یتوان برا یخاص، م یعدم جواز تصرف ایجواز 

 تیفیدر ک کنیمردم بر اموال خود سلطنت کامل دارند ل نکهیدوم ا ری( تعب109، ص 1418 ،یاصفهان

از تصرف دچار  یاعمال نوع وهیو ش تیفیصورت چنان چه در ک نیاعمال آن، تابع مقررات اند. در ا

اثبات  یبرا ثیحد نیبه اتمسک  -ریخ ایدرست است  یمعاطات عیکه ب میدان یمثلا نم - میشو دیترد

نه  ثیحد نیا نکهیآخر ا ری( و تعب83، ص 1372 ،ی. )انصارستین زیاز تصرف جا وهیآن ش تیمشروع

 لیتصرف. دل تیفیدر ک هاآن اریاخت انگریتسلط مردم نسبت به نوع تصرفات است و نه ب انیدر مقام ب
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 وهیآن است که مردم در تصرف در اموال خود مجازند مشروط بر آن که نوع و ش انگریسلطنت، ب

 (به بعد 79،ص1407 ،ینیباشد. .)خم ییو عقلا یتصرف آنها طبق مقررات شرع

تعهدات  رشیکه حق انعقاد قرارداد در مورد اموال، پذ ستین یدیموجود، ترد ینظر دیاز عقا صرفنظر

 یشارع است. از سو رشیسلطنت افراد بر اموال بوده و مورد پذ قیو انجام اقسام معاملات از مصاد

را از  یستوان ک یاز آن است که همچنان که نم یقابل تامل بوده و حاک زین ثیحد یجنبه سلب گرید

 .اجبار نمود یتوان به انعقاد قرارداد ینم زیرا ن یانجام معامله بر اموال خود منع کرد، کس

 «المؤمنون عند شروطهم» تیروا -4-2-3

در  یقاعده مسلم فقه کیاست که به صورت  یمعتبر نبو ثیالمؤمنون عند شروطهم از احاد تیروا

داند و  یخود م یبند به التزامات و تعهدات قرارداد یآمده و به موجب آن، شارع مومنان را ملزم و پا

 نیبه ا نادشود. اما است یصحت و اعتبار شروط ضمن عقد مورد استناد واقع م دییفقها در تا یاز سو

 یو استفاده از آن به عنوان قاعده ا یبه طور کل یبه التزامات قرارداد دنیبه منظور اعتبار بخش تیروا

 شود؛ به یارائه م« شرط»است که از واژه   یفیمنوط به تعر رد،یدر بر گ زیعام که خود قرارداد را ن

از عقود است  یو التزام در ضمن عقد امشرط، الز یمعنا ایسوال پاسخ داد که آ نیبه ا دیبا گریعبارت د

 مصداق شرط باشد؟ تواندیآن که هر گونه الزام و التزام م ای

بوده که نه تنها  یکل یباشد، قاعده در بردارنده حکم« مطلق التزام» یکه شرط به معنا یصورت در

در بر خواهد گرفت. اما اگر به  یبه عنوان التزام اصل زیالتزامات ضمن عقد، بلکه خود قرارداد را ن

 م،ینمائ فیتعر «یدر ضمن التزام اصل یالتزام فرع» یاز فقها شرط را به معنا گرید یاز گروه یرویپ

نخواهد  ریامکان پذ دا،یبه عقود نو پ دنیو اعتبار بخش یقرارداد یاصل آزاد دییدر تأ تیاستناد به روا

  .بود

 یالتزام اصل یاول قیکه به طر ستین یدیلازم الاتباع باشد، ترد یکه التزام فرع یدر صورت رفتیپذ دیبا 

 یاصل یاز مبان یکیبه عنوان  ثیحد نیتوان از ا یم جهیاست؛ در نت یاز آن ضرور یرویمعتبر بوده و پ

، مرجع  یشرع قتیحق نبا توجه به فقدا گریسود برد. به عبارت د یدر حقوق اسلام یقرارداد یآزاد

مطلق الزام و  یمعنا د،یسوال، عرف به طور قطع و بدون هر گونه ترد نیعرف عام است و در پاسخ به ا

و معناست  نیهم دیآمده مؤ یانصار خیمنقول توسط ش اتیکه در روا یاستعمالات». ندیگز یالتزام را برم

امر آن  نیکرده اند و شاهد ا یبرداشت م رامعنا  نیهم نیقیبه  زیادوار مختلف ن یکه فقها نیجالب ا

تمسک کرده اند و ناگفته « المؤمنون عند شروطهم» ثیلزوم عقود به حد یاست که آنان بارها برا
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که صدق شرط بر خود عقد، مستلزم آن است که مدلول شرط، مطلق الزام و التزام باشد، نه  داستیپ

 (64)همان، ص « .یصرفا التزامات تبع

 «العقود تابعة للقصود»قاعده  -5-2-3

قصد  نیمتعامل طیداشته اند که از شرا انیب نیمتعامل طیدر مکاسب و در بحث شرا یانصار خیش مرحوم

صحت عقد به  یبرا یمعن نیاست که آنرا تلفظ نموده اند و اشتراط قصد در ا یآنان به مدلول عقد

 (345 ص، 1372 ،یاوصاف، قصد در تحقق عقد موثر است.)انصار نیتحقق مفهوم آن است. با ا یمعنا

، صص 1373،ی)محمدیبرخ کنیاشاره به قاعده فوق ننموده ل حایصر نیلزوم قصد طرف انیدر ب خیش

استناد کرده و  خیش یشده از سو ادیمفهوم قاعده العقود تابعة للقصود به سخنان  انی( در ب301و  299

موجب فقد  قصدفقد  نیآورد و بنابرا یاست که قصد، عقد را بوجود م نیا شانیداشته اند منظور ا انیب

به نقل از همان، ص  179ص ، 1412 ،یاز علماء)مصطفو یعقد است و افزوده اند که به اعتقاد برخ

خصوص علاوه  نیاست که عقد وجوداً و عدماً تابع قصد است. در ا نیقاعده مورد بحث ا ی( معنا301

 «یلکل امرء مانو»و  «هیلا عمل الابن» ،«اتیانما الاعمال بالن»همچون  یاتیعقلا به روا یبر اجماع و بنا

 (373، ص 1382،یرازیاستناد شده است. )مکارم ش

 اراده تیحدود اصل حاکم -4

قرار گرفت و  دیمورد ترد 19در قرن  ،یقرارداد یدر باب آزاد 18و  17قرون  مانیپر جاذبه حک سخنان

 یصرفا م یقرارداد یآزاد ،یواقع یاقتصاد یبدون برابر ،یاست که در جوامع فعل نیا تیگفته شد واقع

 یشانس برابر نیطرف هک یاصل تنها زمان نیا رگیگردد؛ به عبارت د یعدالت یتواند منجر به استثمار و ب

شانس و  نیطرف قرارداد چن کیکه  یشود؛ در دوره ا تیرعا دیقرارداد دارند، با یمحتوا نییدر تع

استفاده از  یها نهیبلکه به خاطر بالا بودن هز گریطرف د یرا نه تنها به علت تفوق اقتصاد یفرصت

 .رسد یبه نظر م عنام یب یریتعب «یآزاد»ندارد، سخن از  اریدر اخت ییفرصت ها نیچن

به  یبه مفهوم برابر ازین ها،¬یبوجود آمده و مشاهده نابرابر یو اقتصاد یاجتماع یها تیواقع هیپا بر

آماج انتقاد قرار  یقرارداد یحکومت نمود؛ آزاد «یآزاد»عنوان ارزش برتر به شدت احساس شد و بر 

 هیعل ،یاقتصاد ودنمربوط به منصفانه ب میو مفاه تیانسان یاز وجدان جمع یناش یگرفت. استانداردها

 یدار م حهیرا جر یوجدان عموم یطرفه است که حت کیمعاملاتی هشدار دادند که آن چنان  یاجرا

و  یقرارداد یپردازان به اصل آزاد هیگسترده نظر یرغم انتقادها یفراموش کرد عل دیکند؛ گرچه نبا

گزافه  رشیملازمه با پذ ارداد،عادلانه کردن قر یبه سو شیآن، گرا شیاره قرارداد و نه ستاضرورت اد
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اصل در  نیا یوالا گاهیجا هیپا نیبر هم (Mensch, 2008, p.753)نداشته، یاجتماع هینظر یها

 .اصل سخن گفت نیحقوق قرارداد مانع از آن بود که بتوان از منسوخ شدن کامل ا

که اتفاق  یهنوز زنده بوده امر یقرارداد یرغم انتقادها، اصل آزاد یتوان گفت عل یاساس م نیا بر

 «دیمف» «لهیوس» کیبه عنوان  یقرارداد یشود؛ اصل آزاد رییاصل دچار تغ نیا یبود که معنا نیافتاد ا

آن را محدود  دیبا برد،توان استفاده مطلوب را  ینم لهیوس نیشد؛ پس هر جا که از ا رفتهیپذ «یاجتماع»

  .نمود

چنگ زدن به دامان اخلاق است تا دور از هر گونه اجبار و  انه،یراه حل م رشیبه منظور پذ گرید دیتمه

 ان،ی)کاتوزد؛یراه حل ها و انتخاب ارزش برتر به دست آ نشیگز یمطمئن برا یاریقدرت، مع هیسا

رباز مذموم و یاز د یشکن مانیاز اخلاق دانست. پ یناش دی( التزام به عقد را با133-119، صص 1380

را  یو عقل یعرف یمبنا نیا دیبا زیبوده است. حقوق ن یو جوانمرد لتیفض اریبه عهد مع یوفادار

« احترام به قرارداد» ،یاست که اگر قاعده اخلاق نیدر ا یاخلاق یمهم انتخاب مبنا دهیمحترم شمارد. فا

دو عوض  انیم یاقتصاد تعادلو  تیحسن ن تیهمچون لزوم رعا یارزش والا تر ای یرا با اصل اخلاق

 .ارزش والاتر بر آن حاکم خواهد بود نایقی ند،یعدالت در تعارض بب یاجرا ای بیاز فر زیو پره

اصل  نیبر ا تیلزوم اعمال محدود ،یقرارداد یآزاد یفرض ها شیپ یجیاساس با زوال تدر نیا بر

اساس سخن از  اعمال  نیقافله دور نبوده بر هم نیاز ا زیپردازان آن ن هیشد؛ کاروان فقه و نظر هیتوج

 .دهد یرا به خود اختصاص م یا ژهیو گاهیدر فقه جا یقرارداد یبر آزاد تیمحدود

 در فقه یقرارداد یبر آزاد تیاعمال محدود -1-4

دست  نیاز ا ییآل ها دهیاز اجحاف و ا یریو جلوگ فیاز طرف ضع تیعدالت و انصاف و حما نیتام

 دیعدالت هم در کتاب و هم در سنت مورد تاک یمختص حقوق غرب نبوده، اساسا ضرورت برقرار

.  «انبالعدل و الاحس امریان الله » ندیفرما یسوره نحل م 90 هیواقع شده است. از آن جمله خداوند در آ

 یالا تطغوا ف - زانیوالسماء رفعها و وضع الم»سوره الرحمن آمده است:  9و  8و  7 اتیدر آ نیهمچن

  «زانیالوزن بالقسط و لا تخسروا الم موایو اق -زانیالم

را که در آنها  یعدل و انصاف، موارد متعدد تیدر خصوص ضرورت رعا یمورد یها هیبر توص علاوه

توان ملاحظه نمود؛ به  یشود، م یدر حقوق اسلام محدود م یبه نفع عدالت قرارداد یقرارداد یآزاد

 نهیمدر ز یدهد که حقوق اسلام یبه وضوح نشان م هیثانو زیو ن هیمطالعه منابع اول گریعبارت د

 .عادلانه ثروت است عیقراردادها به دنبال توز
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توان ملاحظه کرد و در قلمرو حقوق قراردادها  یم یمختلف فقه اسلام یعدالت  را در بخش ها ریتأث

عدالت  یعنصر محور ،یادعا شده که برابر لیدل نیاست. به هم انیاصل نما نیا ینینقش آفر زین

 یقراردادها در فقه اسلام یها و ساختار کل هیاز قواعد، نظر یاریبس ،یاست و عدالت معاوض یمعاوض

 یآنها آزاد جهیکه در نت یموارد نیاز مهم تر یبه برخ لی(در ذ150، ص 1389 ،یکند.)قنوات یم نییرا تب

 :مینمائ یشود اشاره م یمحدود م یاراده به نفع عدالت قرارداد

 (رعادلانهیغ یقاعده استغلال )بهره بردار -1-1-4

استثمار  ،یسوء استفاده، بهره بردار یغلّ مصدر باب استفعال به معنا شهیاز ر یلغو یدر معنا استغلال

آن فقها معتقدند  یمفهوم اصطلاح انی( در ب459و 124، صص1389اح،یّناعادلانه بوده.) س ییو سودجو

استغلال محقق  طرف، کی شتریب یغبن وجود داشته باشد، به استناد بهره بردار یکه در قرارداد یزمان

بر قاعده لا ضرر است.  یعتقدند منع استغلال مبتنفقها م شتری( ب151، ص1389 ،یشود. )قنوات یم

قرارداد تعادل وجود داشته باشد  نیحقوق طرف نیب دی( بر اساس قاعده لا ضرر با42تا، ص  ی، ب ی)نجف

 لیبه دل زیوارد نشود و استغلال ن نیاز طرف کی چیعدم تعادل به ه لیبه دل یانیو از رهگذر قرارداد ز

جز  یزیچ زیاستغلال ن یاخلاق یرسد مبنا یگردد. به نظر م یمطرح م نیدر حقوق طرف ینا عدالت نیچن

که فاحش  نیها صرف تحقق عدم تعادل ولو ا یها و حنف یبه زعم مالک ست؛ین یتعادل و برابر تیرعا

است که به  یدر حال نیآورد؛ ا یشخص ناآگاه بو جود م ینباشد، حق فسخ را به استناد استغلال برا

؛ 37، ص 1408فاحش بوده و همراه تقلب باشد. )ابن قدامه،  دیعدم تعادل با یو حنبل یاعتقاد شافع

 (437، ص1426وهبه، 

 یکه حقوق قراردادها ستین نیجز ا یزیقاعده چ نیوضع ا لیتوان گفت دل یطور خلاصه م به

متحمل ضرر فاحش نشوند. با توجه  نیبر تعادل منعقد شده، طرف یدارد تا قراردادها مبتن یسع یاسلام

 دانسته،را لازم ن بیتحقق غبن و به تبع آن استغلال وجود عنصر تقلب و فر یکه اکثر فقها برا نیبه ا

 یموجود در مبنا یگفت با توجه به شرط ضمن دیکنند با یم یرا شرط لازم تلق جهیمنتظره بودن نت ریغ

از  یطرف ناش کی یاستغلال در صورت بهره بردار ،یمعاوض یمعاملات در خصوص وجود تعادل نسب

 .شود یحاصل م یعدم توازن فاحش در ارزش قرارداد

 منع ربا -2-1-4

کند. از  یاضافه م یاز تعادل قرارداد تیحما یرا برا یگرید یها هیلا یربا در فقه اسلام تیممنوع

 نیحرمت آن احصا شده از جمله ا یبرا یمتعدد لیقرآن  بوده، دلا اتیربا، آ تیجمله مستندات ممنوع



   96پاییز  / 3 شماره /دهمفصلنامه علمی  پژوهشی فقه و مبانی حقوق اسلامی / سال 

 

78 

به  کنی( ل87-90، صص 1381 ،ینیاست. )حس یکه ربا اکل مال به باطل بوده، بر هم زننده نظم اقتصاد

رود.  یمردم م یو اقتصاد یاست که در مناسبات مال یحرمت ربا ستم یاصل لیاز علما دل یاعتقاد برخ

ستم  نیمال از نظر شارع ظلم و ستم است و هم( گرفتن افزون بر اصل 41و  42، صص 1347،ی)مطهر

 (451، ص 1408 ،ینیربا است.) خم میاگر علت حرمت ربا نباشد حداقل حکمت تحر

حرمت مقرر در معاملات  یکه مبنا ستین یموجود، شک یاختلاف نظرها ینظر از پاره ا صرف

 یشارع برا»که  دیآ یا بر ماز حرمت رب قتیاست. در حق یربا، حفظ تعادل و برابر هیبر پا یمعاوضه ا

 لیاگر طرف قرارداد به دل یو حت ستین لیقا یکه ابزار اجحاف قرار گرفته است، تقدس یقرارداد

تواند مباح کننده ظلم  ینم یباشد، باز از نظر شارع، تراض رفتهیرا در حق خود پذ یظلم نیاضطرار چن

 (291، ص1392 ،ی) کرم"باشد.

 منع غرر -3-1-4

 یشده اند؛ برا یمنع غرر تلق یدر منع قمار، از مبان همائدسوره  91 هیسوره مبارکه بقره و آ 219 هیآ

مقرر شده که  یو احتمال و مبهم، قواعد سکیبر ر یاز معاملات مبتن یناش انیاز ورود ز یریجلوگ

شود  یسبب م ادنخواهد بود. وجود ابهام در قرارد حیباشند و الا معامله صح نیافراد آگاه از عوض

 نیاز طرف یکیکه منفعت  یدر صورت گریدهد؛ به عبارت د صیخود را تشخ انیز ایشخص نتواند سود 

رو  نیشود. از ا یامر عدم تعادل در قرارداد محسوب م نیبر شانس باشد، ا یمبتن گریبرخلاف طرف د

که جهل را  یمقابل کسان رد زیغرر فقدان موضوع معامله است و ن یمبنا ندیگو یکه م یدر مقابل کسان

سبب  عیغرر در ب ندیگو یاست که م رشیقابل پذ یکسان دگاهیشناسند د یدر غرر نم یبه عنوان عامل

دهد. اگر علم به  یقرار م ریرا تحت تاث عیمب ای متیاست که ق یجهل جهیشود و در نت یم داریضرر خر

جهت  نیبر عوض یکنترل مطلوب نیوجود داشته باشد و طرف نیآن و مبلغ مع یها یژگیو و متیق

 ینکته استنباط م نیاست. از ا یمشخص باشد، غرر منتف ندهیآ یاجرا خیتحقق مبادله داشته باشند و تار

، ص 1389 ،یاست.) قنوات یتعادل در معاملات معاوض نیبه تضم لیحرمت غرر تما یشود که مبنا

153) 

 

 رکبان یتلق -4-1-4

 به ننیارواکااز ورود  قبل ،نددبو تمندوثر مالی نظرسودجو که از  ی)ص( گروه مکرا پیامبر نمادر ز 

را  نکالایشا شهر زاربااز  ترارزان   قیمتی باو  فتندر می هاآن  لستقباا به ،کالا یبهااز  گاهیآ باو  شهر
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 می مانعو  ختندوفر می ها آن بهرا  کالایی زار،با خنراز  بالاتر یاو  ویمسا خنر با یاو  خریدند می

 حصطلادر ا عمل ینبه ا. ببرند دیسوو  معامله نناآ با شهر هالیو ا هشد شهروارد  ها روانکا تا شدند

را حمل بر  ینه نیفرموده و مشهور ا یامر نه نیاکرم )ص( از ا امبری. پدشویگفته م «نکبار تلقی» فقهی

از ورود آن به شهر( نموده  شیو انعقاد قرارداد پ یاررکبان )رفتن به استقبال کاروان تج یکراهت تلق

 یها حالتاز  تقاضاو  عرضه تا( 109، ص 1410  ،یو عامل 470-471تا، صص  یب ،یاست،) نجف

 .بماند نمادر ا مصنوعیو  ساختگی

اساس  نیگردد؛ بر ا یباز م زیرکبان به مسئله منع غرور ن یاز معامله تلق امبریشده است که منع پ گفته

شارع از افراد  ند،ینما یبازار بهره بردار یواقع طیو شرا متیاز جهل تجار نسبت به ق یاگر عده ا

برد  ینفع م داداز قرار نیقیطرف مشخصا و به  کیخواهد کرد؛  تیکم اطلاع و جاهل حما ای فیضع

 ،یست.)قنواتآشکار ا یخود عدم تعادل نیبرد که ا انیز ایممکن است نفع  گریکه طرف د یدر حال

قاعده بودن عدالت در حقوق  هیرکبان را بر پا یمنع تلق نیاز محقق ی( بعض152-153، صص 1389

از انحصار را  یها نوع روانبه استقبال رفتن کا وهیداران با ش هیسرما»و اظهار داشته اند:  هیاسلام توج

کردند. پس اساس منع، همان  یعرضه م یشهر انیدلخواه خود به مشتر متیدادند و با ق یشکل م

 (.142، ص1388 ،یاصغر«)قاعده عدالت و قبح ظلم است. 

محدود  قیاز مصاد یکیرکبان  یتلق یکه نه ستین یقاعده فوق هر چه که باشد، شک یهر حال مبنا به

 فیاز طرف ضع تیحما یبالاتر و تلاش در راستا یمصلحت تیبه منظور رعا یقرارداد ینمودن آزاد

برد و  یرنج م یاز ضعف قدرت معامل گرینقص اطلاعات، نسبت به طرف د لیاست که به دل یقرارداد

علل  نیخصوص نقل شده است، از جمله مهم تر نیکه در ا یلیکه با توجه به دلا رفتیتوان پذ یم زین

 (48، ص1393 ،یبینموده اند.)نق نهیاز آن  سمقد رعشا که ستا ارخرید نیت ءسو ،ینه نیا

 در حقوق موضوعه یرمنصفانگیمبارزه با غ یمبان-2-4

و فقر منابع مصرح به منظور مقابله با شروط غیرمنصفانه  یرمنصفانگیمنع غ هینظر تیعموم عدم

شده در عرصه قراردادها  رفتهیپذ یبه قواعد عموم ریمس نیباعث شده که در گام نخست از ا یقرارداد

 رانیا قوقدر ح یرمنصفانگیقابل طرح به منظور مقابله با غ یحقوق یاساس مبان نیبر هم م؛یمتوسل شو

قاعده لا ضرر، سوء استفاده از  ،ی، نظم عموم یاضطرار تیعبارتند از استناد به سوء استفاده از وضع

را که  یرمنصفانگیمقابله با غ یاز دشوار یتوانند بخش یبه نوبه خود م کیکه هر  تیحق و حسن ن

 :ندیاست، مرتفع نما ینیاز نقص مداخله تقن یناش



   96پاییز  / 3 شماره /دهمفصلنامه علمی  پژوهشی فقه و مبانی حقوق اسلامی / سال 

 

80 

 یاضطرار تیسوء استفاده از وضع-1-2-4

 یاستنباط م زین یبه موضوع معاملات مضطر، بر اساس آنچه از نظرات فقه یاگرچه نگرش ســنت 

دارند و برخلاف دســته  یمتفاوت با معاملات اکراه یتیگونه معاملات ماه نیاست که ا نیشــود، ا

مطالعه  ااســت. ام افتهیانعکاس  یقانون مدن 206که در ماده  یا شهیشوند؛ اند یم یتلق حیصح ر،یاخ

اســت که حالت  یناظر بر مورد ه،ینظر نیکند که ا یرا ثابت م یکل جهینت نیا هان،یفق ی شهیدر اند

ناروا شــده باشد، او را  یکه از آن اســتفاده  نیشــخص معامل، بدون ا یاقتصاد تیو وضع یدرون

همان اســت کــه اکثر  ره،چه کیمختلف دارد؛  یوادار به معامله کرده اســت. اما اضطرار، دو چهره 

 تیطرف از وضع کیاســت که،  نیکه مورد غفلت واقع شــده، ا گرید یفقها گفته اند و چهره 

 یمتیق ایشــروط و  قیطر نیطرف مقابل خود مطلع باشــد و از آن سوءاستفاده کند و از ا یاضطرار

 نیبا ا یقرارداد نیحاضر به انعقاد چن یداریخر ایفروشــنده  چیه ،یکند که در حالت عاد لیرا تحم

 یند که فک یشــخص، او را وادار به انعقاد قرارداد م ینباشــد. درست است که اضطرار درون طیشــرا

 یمعاملات، رو نیخشن ا یچهره  یبه اکراه ندارد، ول یشــباهت چیو ه ســتیمشروع ن رینفســه غ

شود و از آن بهره  یدچار وسوســه م ت،یضعطرف در صورت اطلاع از آن و کیآن اســت که  گرید

تفاوت باشــد و به  یتواند نســبت به آن ب ینم یکه وجدان انســان یکند؛ امر یم رعادلانهیغ یبردار

عقل نسبت به قبح اعمال، نه تنها  یذات صیکه به حکم تشخ یدهد؛ واکنش ینشان م یآن واکنش قهر

  (.10ص 1391با آن منطبق اســت.)کاظم پور،   لکهب ست،ین یو شرع یاخلاق یجدا از آموزه ها

اضطرار طرف  تیرغم سکوت قانونگذار در مورد فرض سوء استفاده از وضع یگفت عل دیبا نیبنابرا

آن دسته از  دگاهیآن، د یعام در خصوص ضمانت اجرا یحکم قانون ینیب شیقرارداد  و عدم پ

 ررا عدم نفوذ قرارداد دانسته و ب یتیوضع نیسوء استفاده از چن یحقوقدانان کشورمان که ضمانت اجرا

 نیسوء استفاده از چن جهیاکراه و سوء استفاده از اضطرار را برداشته و در نت انیم یآن مرز سنت یمبنا

داده اند، قابل  یقرارداد شمرده و به عدم نفوذ آن رأ یحقوق تیاز عوامل مؤثر در وضع یکیرا  یتیوضع

 رشینافذ بوده و پذ ریغ طراراض تیبر سوء استفاده از وضع یاساس قرارداد مبتن نیباشد. بر ا یدفاع م

خواهد بود؛ چه آنکه  دهید انیز یاز طرف قرارداد یحداکثر تیمنجر به اعمال حما یدگاهید نیچن

و فشار را خود فراهم آورده باشد بلکه  دیتهد لهیکه اکراه کننده وس ستیدر تحقق اکراه لازم ن میمعتقد

 لیوارد کردن فشار و تحم برای –اضطرار  نندما –که قبلا فراهم آمده است  یا لهیاست از وس یکاف

 (.به بعد500، ص 1385 ان،یو کاتوز112کند.)همان، ص  یبهره بردار یگریقرارداد بر د

 ینظم عموم-2-2-4
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توان  یداشته اند، م انیب ی( به درست51، ص 1382 ،ییاز حقوقدانان کشورمان)صفا یکه برخ همچنان

توان موارد آن را احصا  ینم زیبه دست داد و ن یقیدق فیتوان تعر ینم یگفت از مفهوم نظم عموم

 نافعاجتماع نسبت به فرد و تفوق م یبرتر یبر فکر کل یمبتن یتوان گفت نظم عموم یکرد؛ فقط م

 .است ینسبت به منافع خصوص یعموم

حکومت قانون بر  نیتام ایاراده  یمحدود ساختن آزاد لهیوس ینظم عموم ،یعرصه  حقوق مدن در

اشخاص است و در خصوص امکان مداخله در صحت شروط غیرمنصفانه به واسطه  یاعمال حقوق

دارد  یم انیق.م که ب 975مقرر در ماده  یعموم فیگفت با توجه به تکل دیبا  ،یاستناد به نظم عموم

شرط  نکهیبا عطف توجه به ا زیرا به اجرا گذارند و ن یخلاف نظم عموم یتوانند قراردادها یقضات نم

 یماند؛ اگر چه همچنان که عده ا ینم یباق یدیتابع الزامات حاکم بر عقد است، ترد یاول قیبه طر زین

و  افتهین یکشورمان رسوخ جد ییقضا هیدر رو شهیاند نیگفته اتد ا یکشورمان به درست سندگانیاز نو

را از اجرا  یبودن، شرط ناعادلانه ا یم عمومکه قضات به استناد بر خلاف نظ یمورد افتنیدر عمل 

 یفراموش کرد نظم عموم دی( اما نبا323، ص 1387ان،یمحروم کرده باشند، دشوار است.) کاتوز

است که قرارداد  ارمبنا استو نیاست بر ا  یاقتصاد ینظم عموم یاز شاخه ها یکیکننده که  تیحما

قرارداد در سوء استفاده از ضعف  یتواند عدالت را مستقر کند؛ آزاد گذاردن طرف قو ینم شهیهم

به ضرر  جهیکه فقط منافع او را لحاظ نموده و در نت یطیشرا لیو تحم فیطرف ضع یقدرت معامل

عادلانه ثروت  عیتوز نقرارداد که هما یشود، به جهت مخالفت با هدف اقتصاد یطرف قرارداد تمام م

 میمحدود گردد. تنظ دیلاجرم با یآزاد نیبوده و ا یاقتصاد یعه است، در تضاد با نظم عمومدر جام

 یاقدامات قانونگذار نیاز آخر یکیقراردادها  نیمصرف و منع درج شروط غیرمنصفانه در ا یقراردادها

 .گرانه است تیحما ینظم عموم هیبر پا

 نبطلا ایبر یحقوق به نظم عموم یاز استناد علما یموارد انیبه ب لیبر مورد فوق، در سطور ذ علاوه

 مقابله ایبر عمومی نظم به دستناا تیقابل هیدگاد بر یتأیید مهر نداتو می که یمدازپر لانهمیدناعا وطشر

از حقوق فرانسه در  یبه تأس دیاسات یبرخ دد؛گر تلقی ،کلی هقاعد یک انعنو به لانهدناعا وطشر با

در  مسئولیت معد طشر همچنینو  سنگین تقصیر بتکاار ردمودر  تیشرط عدم مسئول زین رانیحقوق ا

 برخی( 723ص  1381ان،ی)کاتوز. ندا نستهدا باطل عمومی نظم دستناا بهرا  ننساا بهوارد  تصدما ردمو

 زانلو،یا)ندا هشد متوسل حمایتی عمومی نظم به مسئولیت کاهش طشر با مقابله جهت ن،محققااز  یگرد

 ینا نبطلا ،فقهدر  مسئولیت کاهش یا مسئولیت معد طشر نبطلا تبییندر  ی(  و حت75، ص 1390

 همچنین( 108همان، ص .)ندا دهنمو توجیه عمومی نظم با نهاآ مخالفت سساا بررا  فقهشروط در  گونه

 ،باشد مدنی نقانو 579 دهما یقدمصااز  رهمقر املتزا جهو که تیرصودر  نناقداحقواز  برخی دعتقابه ا
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. کند تعدیلرا  املتزا جهمبلغ و حسنه قخلاو ا عمومی نظم با طشر مخالفت دستناا به نداتو می هگاداد

 نبطلابر  صلا که ستا هشد گفته نیز رتتجا معد طشر ردمو(در 191، ص 1378 ،یقائم مقام یری)ام

 نیاست. بنابرا ینظم عموم یاو  جامعه مصلحتو  منافع فخلا که لیلد ینا به جملهاز  ؛ستا طشر ینا

 انتو یم م،یتوجه داشته باش یتیحما ینظم عموم ژهیو بو یاقتصاد یاگر به دلالات و الزامات نظم عموم

 فطر رضر بهرا  اردادقر دلتعا کهرا  یگرد لانهدناعا وطشراز  ریبسیا لذکرا قفو یقدمصا رکنادر 

، ص 1394 ،یکرم.)نستدا رعتباا بی عمومی نظم با مخالفت سساا بر ،نندز یم هم بر اردادقر ضعیف

130) 

 قاعده لا ضرر-3-2-4

 فاتیدر تأل یاریشود، تا آنجا که بس یابواب فقه به آن استناد م شتریکه در ب یقواعد فقه نیمشهورتر از

 یبه آن اختصاص داده اند قاعده لا ضرر  است؛ اگر چه نصوص شرع یخود رساله مستقل راتیو تقر

قبح ضرر و حسن  دیقاعده مورد استناد فقها واقع شده است، اما بدون ترد نیان مدرک ابه عنو  یمتعدد

به  ازیاست که عقل به مدلول آن بدون ن هیاز اضرار، از مستقلات عقل ینه جهیاز آن و در نت یریجلوگ

بر انصاف  یقاعده از قواعد مبتن نیا گری( به عبارت د131، ص1370رسد.)محقق داماد، یحکم شرع، م

 .کند یبه آن حکم م ،یادله نقل ای یاست که عقل، صرف نظر از متون شرع

گفت همچنانکه هر جا لزوم قرارداد  دیبا زیاز جهت امکان استناد به قاعده لا ضرر در بحث حاضر ن

، 1372،یشود)انصار یگردد، حکم لزوم برداشته و قرارداد قابل فسخ م رمتعارفیموجب ورود ضرر غ

 به یگردد، حکم لزوم وفا یضرر نیموجب چن یبه شروط قرارداد یکه وفا یهمانطور زمان (،373ص

است که  یفسخ در حد تیشرط، قابل نیبه ا یمرتفع شدن لزوم وفا جهیشود و نت یشرط مرتفع م نیا

 .شود یمتعارف نف ریضرر غ

 ،یشروط قرارداد یرمنصفانگیحقوق کشورمان و با توجه به ضعف عملکرد قانونگذار در مقابله با غ در

و غیرمنصفانه   یلیرسد قاعده لا ضرر جهت مبارزه با شروط تحم یاظهار داشته اند به نظر م یبرخ

قاعده لا  الکه اعم ژهیجهات قابل دفاع است بو یارینظر از بس نی(. ا82، ص1381 ،یمیکند)کر تیکفا

ابقه داشته و مشکلات موجود بر سر ضرر در عرصه قراردادها هم در فقه و هم در حقوق موضوعه س

 .شود یقاعده، کمتر لمس م نیدر خصوص ا ،یمبان گریراه استناد به د

 سوء استفاده از حق-4-2-4



موضوعه اراده در فقه و حقوق یوارده بر آزاد یها تیاز منظر محدود یشروط قرارداد یمنصفانگ ریمقابله با غ  

83 

شد، درباره مفهوم  لیتعد یطرفداران اصالت فرد تا اندازه ا زیکه افکار مبالغه آم ستم،یاز آغاز قرن ب 

 یبه مبان شیکه مفاد هر حق کم و ب رفتندیپذ سندگانینو تیکرد و در نها رییرفته رفته نظرها تغ زیحق ن

و صاحب آن  ستیپنداشتند، مطلق ن یم انینیشیآن چنان که پ یحق چیشود؛ ه یآن محدود م یاجتماع

 دیبه کار برد که در د یا وهیآن را به ش ایقرار دهد  یگریضرر زدن به د لهیتواند وجود حق را وس ینم

صورت گرفته در فلسفه حق، در مباحث راجع به مقابله با  رییبه تبع تغ .دیعرف ناهنجار به نظر آ

مقابله مورد توجه  نیا یاز مبان یکی نوانسوء استفاده از حق به ع ز،ین یشروط قرارداد یرمنصفانگیغ

و  دیتواند از آن سوء استفاده نما یاست و صاحب حق نم ینسب یشد که حق امر رفتهیقرار گرفت و پذ

 (185، ص1389 ،ییبرد. )صفا یها به سر م تیاز محدود یحصار انیحق معمولا در م

فکر است  نیا انگریسوء استفاده از حق  در عرصه قراردادها و تخصصاً کنترل شروط غیرمنصفانه ب اصل

 و به نفع گریطرف د انیرا به ز ینموده و شروط سینو شینامتعادل پ یکه قرارداد را به نحو یکه طرف

باشد.  یخود م حقنموده است، در واقع در حال سوء استفاده از  لیخود در قرارداد درج و به او تحم

شده  یاز فروع قاعده لا ضرر تلق یکیسوء استفاده از حق به عنوان  هیتوان گفت در حقوق ما نظر یم

چرا که ملاک وقوع سوء  ستیدر واقع نادرست هم ن یتلق نی( ا267، ص 1388 ان،یاست؛)کاتوز

طرف مقابل است.  یآن برا انباریز جهیبلکه نت ستیترک فعل صاحب حق ن ایاستفاده از حق، فعل 

 یصحبت از سوء استفاده از حق است، مقصود هر گونه سوء استفاده ا یوقت رانیدست کم در حقوق ا

نامتعارف بوده و  ش،یحق خو یاست که اقدام صاحب حق در اعمال و اجرا نیبلکه مقصود ا ستین

 .است ررملاک سوء استفاده از حق ورود ض گریگردد. به عبارت د یم گریموجب تضرر شخص د

 تیحسن ن-5-2-4 

از اعتقاد  یعبارت است از رفتار حاک تیشده است، حسن ن تیکه از مفهوم حسن ن یکل فیبنا بر تعر 

 نیاز خشونت قانون دور بماند. با توجه به ا نفعیشود ذ یکه سبب م یقواعد حقوق تیاراده رعا ای

 یاردهابا مراجعه به استاند تیحسن ن ریبر ضرورت تفس یاظهار شده مبن شنهاداتیپ زیو ن فیتعر

معمولا همان رفتار  تیاست و رفتار با حسن ن کیبه عرف نزد تیرسد که حسن ن یبه نظر م ت،یمعقول

که اصل  دیرس جهیمعقول و متعارف است و چه بسا با مراجعه به عرف در اغلب موارد بتوان به همان نت

حقوق  مدر نظا تی( سخن گفتن از حسن ن28-29، صص1392 ،ییکند.)صفا یاقتضا م تیحسن ن

 چیت مستقل در هموضوع به صراحت و به صور نیسو ا کیاز  رایسهل و ممتنع است؛ ز یاسلام امر

چنان در  تیروح و جوهره حسن ن گرید یاست و از سو دهیمطرح نگرد یفقه لیاز منابع اص کی

 دیاز کنار آن گذشت. گرچه با یتوان به سادگ یرسوخ نموده که نم یو قواعد فقه یاحکام اسلام
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 ؛ستا نرفته رکا به کریم آنقر تیاای از آ یهآ هیچ درترکیبیرتصو به حسننیتکه واژه  میشو ادآوری

 ینحو به که هستند هاییواژه  جملهاز  وفمعرو  خیر ق،صد ف،نصااحسان، حسن، ا یهاکلمه ماا

 که هستند حقیقت ینا بیانگر مفاهیم ینو ا نددگر می تلقیآن  با مرتبط معانی یا نیت حسن متضمن

 قصدو  نیت حسن دنبوو  ستا خلاقیارزش ا یک ها ننساا تمناسبادر  ریستکاو در قتاصد عایتر

 (36، ص1393 ،یبی)نق. باشد می عممنو قحقو ایجردر ا انیگرد به ارضرا

شده  دیتاک یاز نادرست زیو پره یراست تیدر موارد متعدد به رعا زین نیو معصوم امبریقول و فعل پ در

(و رفتار منصفانه به ممنوع بودن 287تا، ص  یب ،ی)عاملتیبا توجه به مدلول حسن ن زیاست و فقها ن

و در حوزه عقود،  ادهآن حکم د ریو نظا«  فیتطف»، « ریتغد»، «غبن »، « سیتدل»، «غش »همچون  یافعال

 .نموده اند یحق ارش را بررس ایعدم نفوذ، حق فسخ و  یعنیافعال  نیا یحقوق یضمانت اجراها

از مقررات در حوزه  یاریبس یمبنا تیکه حسن ن نیعلاوه بر ا رانیتوان گفت در حقوق موضوعه ا یم

اصل  نیشود که به ا یم افتی یاکراه و ... قرار گرفته، موارد ارات،یو وکالت، خ مهیعقود ب رینظ ییها

است؛ از آن  دهبو تیکننده حسن ن انیکلمات به کار برده شده توسط مقنن مرادف و ب ایاشاره شده 

اطلاعات به مصرف  هیدیو تائ یاطلاعات اعلام»: میخوان یم کیقانون تجارت الکترون 35جمله در ماده 

مناسب در  یارتباط لیبوده و در زمان مناسب و با وسا حیبا دوام، روشن و صر یدر واسط دیکننده با

افراد ناتوان و کودکان  تیادر معاملات و از جمله ضرورت رع تیو بر اساس لزوم حسن ن نیمدت مع

 «.ارائه شود

رغم  یگفت عل دیبا زین یرمنصفانگیبه منظور مقابله با غ تیخصوص امکان توسل به اصل حسن ن در

اصل به  نیا یها تیاز قابل یتوان به سادگ یاصل در حقوق کشورمان، نم نیا رشیبه پذ حیعدم تصر

 نیشد. بر ا لغاف یمطلق قرارداد یمهار در برابر آزاد جادیقراردادها و ا رینقش سازنده آن در تفس ژهیو

تواند در جهت اعمال راهکار مناسب در برابر  یو ضرورت رفتار منصفانه م تیاساس اصل حسن ن

   .مورد استناد واقع شود ،یرمنصفانگیغ
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 یریگ جهینت

 ییرویاراده تنها ن نیشود که قرارداد زاده اراده بوده و هم یم هیاعتقاد توج نیا یبر مبنا یقرارداد یآزاد

 یاست که دو طرف برا یبه وجود آورد و به منزله قانون فیانسان حق و تکل یتواند برا یاست که م

را  ینیو تقن ییقضا اخلهمد ییو چرا یستیمبنا خود، چ نیروابط خود وضع کرده اند. توجه به ا میتنظ

در خلاف جهت  یآزاد نیکه احترام به ا یچه آنکه در فرض د؛ینما یدر عرصه قراردادها آشکار م

 .نخواهد ماند یقاعده باق نیبه ا یبند یپا یبرا ییگرمبنایآن عمل کند، د عیفلسفه تشر

و احترام به  یقرارداد یاست که با نشانه گرفتن اصل آزاد یقتیمنصفانه در قرارداد، حق ریدرج شروط غ 

 تیموازنه در موقع یضرورت برقرار گرید یکشد و از سو یاصول را به چالش م نیاراده اشخاص، ا

شود.  یم ادآوریحقوق که همانا عدالت و انصاف است را  یقطع ریرا متذکر شده، حرکت در مس نیطرف

 نیردد؛ دغدغه حل امرتفع گ یبه نحو ستیبا یبه آن، م یبند یپا یرمنصفانگیپس تقابل اراده با غ

در حقوق  شهیاند نیمختص حقوق غرب نبوده، ا یشروط قرارداد یرمنصفانگیغ هیعل دنیمساله و شور

از  ریما را ناگز ،ینیتقن حیحرکت و عدم وجود موضع صر نیا یکند کنیدرحال نفوذ است. ل زین رانیا

که به  دینما یم یرمنصفانگیقضات به سلاح مقابله با غ زیدر تجه یسنت یو راهکارها یشناساندن مبان

اصول و  افتنیکه  نیدو ثمره خواهد بود: نخست ا دیمف سندگانمانیارزشمند نو یاستناد نوشته ها

شود، نشان خواهد داد که وضع  یگذار هیکه مقابله با شروط غیرمنصفانه بتواند بر اساس آن پا یقواعد

 دیو عقا رانیحقوق ا ینبوده بلکه با اصول و مبان گانهیاز حقوق ب دیخصوص صرفا تقل نیقانون در ا

که کنترل  دینما یم جابیا یاصول و قواعد کل نیچن یاست و حت هیقابل توج زیشده نزد فقها ن رفتهیپذ

تواند قضات  یم یراهکار نیاست که چن نی. ثمره دوم اردیانجام گ رانیشروط غیرمنصفانه در ا ینیتقن

صورت نگرفته است، با مستند نمودن آراء خود به  ینیکه کنترل تقن یرا متقاعد سازد دست کم مادام

از فقدان مداخله قانونگذار را تا  یکنترل شروط غیرمنصفانه، خلأ ناش یکننده مبان انیاصول و قواعد ب

 .ندیجبران نما یحد

در حقوق کشورمان عبارتند از استناد به  یمنصفانگریقابل طرح به منظور مقابله با غ یحقوق یمبان

که هر  تیقاعده لا ضرر، سوء استفاده از حق و حسن ن ،ینظم عموم ،یاضطرار تیسوءاستفاده از وضع

از نقص مداخله  یرا که ناش یرمنصفانگیمقابله با غ یاز دشوار یتوانند بخش یبه نوبه خود م کی

از منابع معدود و محدود موجود  یجز استفاده حداکثر یچاره ا. چه آنکه ندیاست، مرتفع نما ینیتقن

 یها یمهم نخواهد بود که با توجه به اختلاف نابرابر نیفراموش کردن ا یبه معنا نیا کنیل ست؛ین

اعمال روش  یکارآمد هیجمنصفانه، تو ریاز وجود شروط غ یناش یموجود در قراردادها با نابرابر یسنت
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مطروحه آسان  یهمواره و در تمام دعاو یرمنصفانگیبه منظور مقابله با غ ریدر شروط اخ یسنت یها

 یمقررات بیمداخله قانونگذار و تصو قیاز طر دیجد یدر ضرورت اعمال راهکارها یدینبوده، ترد

 یگستره شروط قرارداد زا یرمنصفانگیو حذف غ یقرارداد فیاز طرف ضع تیمستقل به منظور حما

بدل کرده  ریانکارناپذ یآن را به ضرورت یحقوق ینظام ها گریتجربه د ژهیکه به و یوجود ندارد؛ امر

 .است
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