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Abstract 
From a legal point of view, one cannot expect the unfair distribution of 
contractual resources to be enforced. For the fair distribution of these 
resources, two theories of substantive fairness & procedural fairness have 
been proposed. According to the theory of substantive fairness, a fair 
criterion should be considered in advance for the outcome of the contract 
and care should be taken that the parties to the contract do not violate this 
criterion. Contrary to this theory, procedural fairness whose followers claim 
that there is no consensus on a particular type of distribution, try to control 
the formation process of the contract to make it fair, rather than considering 
the outcome of the contract. The main a priori criterion for fair distribution 
proposed in substantive fairness is the application of just price. There are 
serious doubts as to whether a just price can be considered as a good basis 
for making contracts binding and enforceable, because the justification for 
the need to a certain type of distribution under the name of justice is difficult 
due to disagreement over the concept of justice in the modern world. At the 
same time, accepting such a basis will make it impossible to justify the 
invalidity of other illegitimate contracts concluded at a just price. Of course, 
assuming the acceptance of the theory of substantive fairness, specified legal 
effects arise from the contract in order to restitute the situation of injured 
party, which , in turn, face with many difficulties especially in the case of 
price fluctuation. 
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  چکیده

عادلانه منابع قراردادي را داشت. براي توزیع  الاجرا کردن توزیع غیر انتظار لازمتوان  از نظم حقوقی نمی

 بـر نظریـه انصـاف     اسـت. بنـا   اي مطرح شده رویه  ماهوي و انصاف  عادلانه این منابع دو نظریه انصاف

نظـر   ماهوي، جهت توزیع عادلانه منابع قراردادي باید معیاري عادلانه را از پیش بـراي نتیجـه عقـد در    

 گرفت و مراقب بود که طرفین قرارداد از این معیار تخطـی نکننـد. در مقابـل نظریـه مـذکور، انصـاف      

اي قرار دارد که پیروان آن با ادعاي عدم اجماع بر سر نوع خاصـی از توزیـع، سـعی دارنـد بـراي       رویه 

معیـار    کننـد. عمـده   گیـري آن را کنتـرل   جاي توجه به نتیجه عقد، فرایند شـکل  عادلانه شدن قرارداد به

عادلـه اسـت. در مـورد اینکـه بتـوان        است رعایت قیمـت  ماهوي مطرح شده  اي که در انصاف پیشینی

هـاي جـدي وجـود دارد. زیـرا      الاجرا کردن عقود دانست تردیـد  عادله را مبناي مناسبی براي لازم قیمت

وافق بـر سـر مفهـوم عـدالت در     توجیه لزوم رعایت نوع خاصی از توزیع به نام عدالت، به دلیل عدم ت

شد که نتـوان    پذیر نیست. ضمن اینکه پذیرش چنین مبنایی موجب خواهد جهان مدرن به آسانی امکان

کرد. البته بـا فـرض پـذیرش نظریـه      شود را توجیه عادله منعقد می بطلان عقود نامشروعی که به قیمت

شد  دیده به حالت سابق مترتب خواهد انماهوي آثار حقوقی خاصی بر عقد براي اعاده وضع زی  انصاف

هـاي فراوانـی    ها در بازار با دشواري در حالت نوسان قیمت نوبه خود خصوصاً  که اعمال این آثار نیز به
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  مقدمه

ه گیرنـد و طـرفین در مـورد خواسـت     منصفانه شکل میغالباً قراردادها در نظام بازار آزاد 

 سـازوکار کنند. بازار آزاد با وجود  می  خود آگاهانه و بدون فشارهاي ناروا اتخاذ تصمیم

هـاي   وهـوس  هـاي بـازاري از طریـق هـوي     پذیري کالاها مانع از تغییر قیمـت  جایگزین

کـه در اختیـار دارد آزادانـه    آنچه  تواند بر بازار هر شخصی می شود. البته در شخصی می

اسـت در بـازار جسـتجو کنـد و      هر قیمتی بگذارد، اما متقاضی کالا یا خدمات نیز قادر 

 نظـر  مورد  یابد پیشنهاد دهد و در صورت حصول توافق، معامله قیمتی را که منصفانه می

نقـش نـوعی نظـام تخصـیص منـابع میـان        سازد. در این ساختار، قرارداد  خود را منعقد

). در ایـن رابطـه پرسـش    Benson, 2001, p. 268کنـد (  مـی   اشخاص خصوصی را ایفا

کند ایـن اسـت کـه در میـان      را به خود مشغول می دان حقوقاي که همواره ذهن  اساسی

آور دانست و از دولت هم تقاضـاي تضـمین آن    توان الزام را می یک کدامانواع قراردادها 

  را داشت؟

پیشین با لحاظ نظام تخصیص منـابع بـودن قـرارداد      هایی که به پرسش یکی از پاسخ

 1مـاهوي   الاجرا دانست که انصـاف  توان لازم شده، این است که قرارداد را زمانی می  داده

ه ). مسئلEpstein, 1975, pp. 295-305; Leff, 1967, p. 487باشد ( در آن رعایت شده

کالاهـا و خـدمات مـورد     2وي نیز بررسی وجـود موازنـه میـان ارزش   ماه  اصلی انصاف

. از جهان باستان مفهومی از تعادل میـان  )Beatson et al., 2010, p. 305( است معاوضه

هاي حقوقی مختلف رایج بوده  ارزش کالاهاي مورد معاوضه در حقوق قراردادهاي نظام

 ـ حقـوق ی نـزد  است. در مغرب زمین این مفهوم در سرتاسر قرون وسـط  ان مسـیحی  دان

لکـن   )،,p. ,1986 Barnett 283است ( شده  مورد بحث واقع 3عادله  تحت عنوان قیمت

هاي قـراردادي مبتنـی بـر     ایم با ظهور نظریه به قرن نوزدهم میلادي نزدیکتر شدههر چه 

اسـت کـه    ها بیشتر از محتوا و ماهیت قراردادهـا بـه فراینـدي جلـب شـده      توجه 4اراده

  ).Benson, 2001, p. 266( دهد می قرارداد را شکل

الاجـرا   هـایی کـه بـراي لازم    شد نظریه  لا سبب گفته در حقوق نوین کامن تحول پیش

دانستند محجور و متروك بمانـد.   دانستن قرارداد، وجود عوضین متناسب را ضروري می

امروزه اما بازگشـت بـه ایـن مفهـوم سـنتی و دیرآشـنا مـورد توجـه دوبـاره برخـی از           

هـا در نظـام    اي از تصمیمات دادگاه هستند که پاره  است و مدعی  گرفته ان قراردان حقوق
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ین منصـفانه باشـد و عوض ـ  ماهیتاً است که قرارداد   حقوقی مزبور فقط زمانی قابل توجیه

. در حقـوق  ) ;86Murphy, 2002, p. Gordley, 1981, p. 1591( باشـد  آن متناسـب 

 ـ عنوان  به ناخواسته  و معاملات 5هاي وجود عوضین لا گاه دکترین کامن ه بقایـایی از نظری

  .) ,Eisenberg, 1982, p. 752, p. 284; 1986Barnett( است عوضین مطرح تعادل

شود همچنان بـه صـورت    می  ماهوي خوانده  انصافلا  در حقوق ایران آنچه در کامن

عوضین    موازنهه ان گاه از آن تحت عنوان نظریدان حقوقاست و   اي قدرتمند باقی اندیشه

آن به خصوص در دکتـرین غـبن کـه شـباهت زیـادي بـه روش       ه اند و نتیج کرده  بحث

). باید گفت غبن در Gordley, 1993, p. 94( است  گر شده مجتهدین مسیحی دارد جلوه

، صـص.  1393لنگـرودي،    (جعفري ان ایرانی دکترین محبوبی استدان حقوقنظر غالب 

) را از فوایـد پایبنـدي بـه    418و  416(م  ) و ایشان پذیرش آن در قـانون مـدنی  14-15

  ).219، ص. 5، ج1392(کاتوزیان،  اند هاي سنت حقوقی خود دانسته ارزش

 پاسخی به پرسش پیشین راجـع عنوان  به ماهوي  انصافهدف از این نوشتار ارزیابی 

تعـادل  اي در اهمیـت   گونـه  بـه بعضـاً  آوري قرارداد است. در واقع  به چیستی مبناي الزام 

است که گویا تنها امري که در قرارداد اهمیـت دارد، انتقـال قـدرت      مبالغه شده عوضین

مبنا مورد بررسی قـرار  عنوان  به ماهوي در کلیت خود  خرید برابر است. بنابراین انصاف

هـر  آوري لازم آیـد.   یک شرط که از عدمش عـدم الـزام  عنوان  به صرفاًگرفت نه   خواهد

 ماهوي یعنی اینکه چرا عـدم رعایـت انصـاف     ترین پرسش در مورد انصاف معقولچند 

 ـ ان حقوق کامندان حقوقدر نظر برخی از  تعادل عوضینماهوي و فقدان   د لا و ایران بای

البتـه وجـه دیگـر ایـن      مانـد.   پاسخ نخواهد دلیلی براي متزلزل ساختن عقد باشد نیز بی

 توان از مخالفان سرسخت غربی ایـن نظریـه نیـز پرسـید کـه چـرا انصـاف        مسئله را می

هـا   دانند؟ براي پاسخ بـه ایـن پرسـش    اي خلاف جهت حقوق مدرن می ماهوي را نظریه 

شـود. لـذا    تحلیلی به ارزیابی این نظریه پرداختهـ  اي توصیفی شد به شیوه سعی خواهد

 ماهوي بیشتر به بررسی نظریات قـراردادي همچـون نظریـه     در این مقام بررسی انصاف

هـاي جزئـی    به مداقه در دکتـرین اینکه  شباهت دارد تا 7یا نظریه توافق اظهارشده 6وعده 

باشـد.    لا تشـابه داشـته   کـامن نظیر غبن در حقوق ایران یا معاملات ناخواسته در حقوق 

آوري قـرارداد اسـت بـه     با توجه به اقتضاي بحث که در بـاب مبنـاي الـزام   اینکه  ضمن
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مـاهوي راجـع بـه اصـل قـرارداد یعنـی         انصافه ترین و در حال حاضر تنها نظری اصلی

ماهوي در شـروط    شد و از بحث در مورد انصاف  تعادل ارزش عوضین پرداخته خواهد

ماهوي مطرح و سـپس    مفهوم انصافابتدا در  جهت بدینشد.   اجتناب خواهدقراردادي 

و آثار   نیز نقدهاي وارده به این نظریهنهایت درشد.   مبانی فلسفی این نظریه بیان خواهد

  شود. می  ماهوي به بحث گذاشته  عدم رعایت انصاف

 ماهوي در حقوق قراردادها  . مفهوم انصاف1

  انصـاف عمـل متقابـل آن یعنـی    ه باید از تفـاوت آن بـا شـیو   ماهوي   انصافبراي درك 

را در مـاهوي    انصـاف تـوان   نیز سخن گفت. سپس باید شرح داد کـه چـرا مـی   اي  رویه

  کرد.  مفهوم تعادل ارزش عوضین خلاصه

 اي  رویه  و تفاوت آن با انصافماهوي   انصاف. مفهوم 1-1

اي نظام توزیع منابع میان اشـخاص خصوصـی    توان گونه شد قرارداد را می  که گفته چنان

. پرسش اساسی که در مورد این نظام به ذهن خطـور  )Benson, 2001, p. 268( دانست

توان مطمئن بود که توزیع منابع میان طـرفین قـرارداد    کند این است که چه زمانی می می

دانسـتن   8الاجـرا  لازم توان از نظام حقـوقی انتظـار   است؟ چه نمی  عادلانه صورت گرفته

  قواعد غیرعادلانه را داشت.

  انصافمتقابل ه نوع توزیع عادلانه ثروت در قرارداد، دو نظریه پرسش درباره از زمین

مـاهوي    انصـاف اسـت. در   آمـده    وجود  لا به در حقوق کامن 9اي رویه  و انصافماهوي 

حقوق و تعهداتی کـه بـین   میان  10این است که آیا عدم تعادل فاحشصرفاً اصلی ه مسئل

)؟ در Beatson et al., 2010, p. 211( یـر خشـود وجـود دارد یـا     طرفین رد و بدل مـی 

 پذیرفتـه مـاهوي    انصـاف توان گفت نظریه غبن با هدف پاسداري از  حقوق ایران نیز می

تنهـا بحـث فریـب     اند که براي ایجاد غـبن نـه   کرده  ان تصریحدان حقوقاست. زیرا  شده

 اسـتفاده غـابن از اعتمـاد مغبـون هـم نیسـت       نیست، بلکه لزومی به سـوء   رحمغبون مط

یک خصوصیت عمده ماهوي   انصاف). نظریه 417، ص. 2، ج1391لنگرودي،   (جعفري

اسـت کـه در     پذیرد از پـیش مسـلم   اي که آن را می براي نظام حقوقیاینکه  دارد آن هم

د به همراه دارد. این توزیع عادلانـه در  قراردادها چه نوع توزیعی صفت عادلانه را با خو
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بـه  غالبـاً  کمترین ارتباط را با طرفین عقـد پیـدا کنـد،    اینکه  اش براي ترین توجیه خالص

  شود. علت غایی عقد یا ماهیت عقد مرتبط می

در جستجوي بررسی وقایعی است کـه میـان   اي  رویه  انصافه در طرف مقابل، نظری

و دادرس وجـود امکـان انتخـاب     )Leff, 1967, p. 487( افتـد  مـی   دو طرف عقد اتفاق

. پیروان این نظریـه معتقدنـد   )Beatson et al., 2010, p. 211( کند را احراز می 11واقعی

اي منجر بـه عادلانـه خوانـدن قـرارداد      توان از پیش قاطعانه دانست که چه نتیجه که نمی

اد طرفین واگذار کـرد و از هـر گونـه    آزه باید به ارادکاملاً عقد را ه شد، لذا نتیج  خواهد

اي  رویـه   انصافکرد. صحیح است که   ماهیت عقد اجتنابه تحمیل توزیع خاص به بهان

  انصـاف مقابـل   اسـت و در  بندي شده بار در حقوق غربی به شکلی واضح دسته نخستین

 ـ     قرار گرفتهماهوي  ا است، لکن در فقه و حقوق ایران نیز در مـوارد بسـیاري احکـامی ب

تـرین   اند منصفانه است. براي مثال فقها گفته وضع شدهاي  رویه  انصافهدف حراست از 

است ولی علم اجمالی به تعلـق آن بـه     راه تقسیم مالی که مالکیت آن بین دو نفر مشتبه

). چه از پیش هـیچ  159 تا، ص. (مصطفوي، بی است یکی از طرفین وجود دارد مناصفه

مرجحی بر برتري یکی از طرفین بر دیگري نیست و مناصفه در این حالـت حکایـت از   

است. قاعـده    محض قابل توجیهاي  رویه  انصافبرابري طرفین دعوا دارد و به راحتی با 

اي است کـه از نظـر فقـه و حقـوق در مـواردي کـه بـه         تمسک به رویهه قرعه نیز نمون

(زراعـت،   آویز آن حکمـی صـادر کـرد    دست  به توان نیست می  دسترسیماهوي   انصاف

). بسیاري از قواعد مربوط به صحت 118-119، ص. ق1415؛ انصاري، 94، ص. 1389

اي  طرفین باید عاقل و رشید باشند، بـراي اعمـال همـین برابـري رویـه     اینکه  عقود نظیر

دارد   زیان (برد و باخت) وجـود اي که در آن احتمال سود و  است تا طرفین براي معامله

   برابري قرار گیرند.نسبتاً در شرایط 

اي  رویـه   انصـاف  جانبه همهآن بر پذیرش  تأکیددر واقع تنها تفاوت در جهان مدرن 

است که در جهان مدرن میان مردمان، اجماعی راجع بـه ماهیـت     است. اکنون اعتقاد این

توان چنـین اجمـاعی را یافـت.     نیز نمیعدالت وجود ندارد و در قراردادهاي خصوصی 

 جـا  جابـه چنین دیدگاهی نسبت به توزیع منابع ارزشمندي که قرار است بـا عقـد   ه نتیج

مرکزي هـر تـوافقی در واقـع خواسـت طـرفین      ه بود که اساس و هست  شود این خواهد
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ه است، بنابراین دادرس در صورت ادعاي یکی از طرفین مبنی بر غیرمنصفانه بودن نتیج

هاي  عاملعنوان  به آزاد و احترام طرفین به یکدیگره مجاز است که وجود ارادصرفاً عقد 

 ـ  بنـدي بـه   . ایـن تقسـیم  )Murphy, 2002, p. 100( اخلاقی را احراز کند ثر از أشـدت مت

اسـت.    سیاسی توسط جان رالز مطرح شدهه توزیع منابع عادلانه است که در فلسفه نظری

دانـد و مایـل نیسـت هـیچ      ا مناسب سـاختار بـازار آزاد مـی   راي  رویه  انصافوي خود 

 .Lovett, 2011, pp( شـود  قراردادهاي خصوصی تحمیـل مفهومی ماهوي از عدالت به 

62-63(.  

اي  و رویهماهوي   انصافدر نهایت باید اشاره کرد که مفهوم انصاف در دو اصطلاح 

است کـه   ”equity“است و این امر غیر از انصاف در مفهوم ”fairness“  خوذ از لغتأم

لحـاظ معنـاي    رود. هر چنـد بـه   کار می هاي انصاف در حقوق انگلیس به در مورد دادگاه

). 140، ص. 1397ورکـی،   (مطیعـی و البـرزي   شـوند  نوعی برابر انگاشـته  لغوي شاید به

رود. در  مـی  کـار  هـا بـه   انصاف در معناي دوم شامل اصول عامی است که در این دادگاه

تـري بـراي    هـا سـعی در اعمـال معیارهـاي منعطـف      واقع صحیح است که ایـن دادگـاه  

لا محصـول اسـتنباطات ایـن     هاي بسیاري در حقـوق کـامن   قضاوتشان داشتند و دکترین

کـه تعریـف شـد، حتـی مـورد تردیـد ایـن        طـور   آنماهوي   انصافهاست، لکن  دادگاه

 پـذیرد  ها حداکثر دکترین قراردادهـاي ناخواسـته را مـی    دادگاهاین ه هاست و روی دادگاه

 است.اي  رویه  انصاف)، که بنابر قول اقوي آن هم متکی بر 183، ص. 1389(عادل، 

  با قیمت عادلهماهوي   انصاف. رابطه 1-2

اسـت کـه قراردادهـاي معاوضـی بنـابر        شـده   در حقوق قراردادها از ارسطو به بعد ادعا

شده بـین طـرفین از مفهـوم      باید از طریق حفظ تناسب قدرت خرید منتقلماهیت خود 

متعـادلی را   کنند و اگر قرارداد معاوضی ارزش عرفـاً   خاصی از عدالت توزیعی حمایت

منتقل نکند باید سعی در جبران شرایط ناعادلانه کرد. پیداست که طرفداران ایـن نظریـه   

اند. از  عادلانه که توزیع متناسب عرفی است دانستهه از پیش، خود را عالم به نوعی نتیج

ه رو دادرس مجــاز اســت کــه ماهیــت قــرارداد را بــراي اطمینــان از حصــول نتیجــ ایــن

انـد و   محدود به عوضین اصلی نکرده راماهوي   انصافکند. برخی   شان بررسیموردنظر

 & Smith( اند شدهماهوي   انصافقائل به لزوم تعادل شروط قراردادي نیز تحت عنوان 
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Atiyah, 2006, p. 297( ، کـه بـه مبنـاي    آنجا ماهوي   انصافغالب  نظریهاما در مجموع

  شود. می  قرارداد مربوط است به همان تعادل متعارف ارزش عوضین اطلاق

عادله و ارزش عوضین تقلیل   توان به قیمت را میماهوي   انصافچرا اینکه  در مورد

ه اند. آنان به درستی معتقدند که قیمت، کلیـد درك هم ـ  جالبی دادهداد اقتصاددانان پاسخ 

دیگر هر تفاوت مـاهوي دیگـر    عبارت هاي عوضین مورد مبادله است. به صفات و ارزش

سازد؛ بنابراین براي ارزیـابی   ها متجلی می نظیر عیب یا کیفیت مناسب، خود را در قیمت

 ,Smith & Atiyah( است  وضین کافیعادلانه بودن ماهیت عقد ارزیابی تعادل قیمت ع

298-2006, pp. 297.(  

 ماهوي  انصافه مبانی نظری .2

از توزیع عادلانه بـه آسـانی    12اي مبتنی بر مفهومی پیشینی در عصر حاضر دفاع از نظریه

هاي اخلاق و حقوق کنونی از تحمیل هر گونه مفهومی  زیرا در فلسفه ؛نیست پذیر امکان

شـود. بـا ایـن وجـود چهـار       از خیر که ممکن است مورد توافق همگان نباشد پرهیز می

همه در کنار هم براي دفاع از این نظریه عمدتاً مبناي اصلی در این زمینه وجود دارد که 

  گیرد. مورد استفاده قرار می

 بر شهودات اخلاقیماهوي   نصافا. اتکاي 2-1

عوضـین    اي که بـا تفـاوت فـاحش قیمـت     شود که معامله می  گفتهماهوي   انصاف تأییددر 

جایی ثروت در اثر خطـاي   به جا گزد، هر چند این  همراه باشد، وجدان انسان اخلاقی را می

نـد کـه نبایـد    ا است نباشد. البته برخی از منتقـدان بـر ایـن     شخصی که از معامله سود برده

زیرا این قیمت، میانگین ارزش پـولی اسـت    ؛عادلانه، را ملاك ارزیابی عقد قرار داد  قیمت

اند و معاملات بعدي نیز این تعادل یا میـانگین را   که افراد براي یک کالا یا خدمت پرداخته

ه سـاخت دیگر نباید اسـیر مفهـومی کـه بر    بیان . به)Hobbes, 1997, p. 92( داد تغییر خواهد

داده در  تـک معـاملات رخ   آن چیزي که واقعیت دارد تـک   شد. چه، ،امیال دیگر افراد است

  لی براي معاملات افراد باشد.ئاتعادل ایداینکه  سازد نه بازار است که تعادل را می

ه انـد کـه هـر گـاه معامل ـ     موضع خود گفته تأییددر ماهوي   انصافپیروان  حال اینبا

انتظار طرفین این است که قـدرت خریـد متعـادلی میـان     معمولاً شود  معوضی انجام می



 1401 پاییز، 57 پیاپی، سوم ه، شمارسومو بیستسال   408

طرفین عقد ردوبدل شود. در چنین حالتی اگـر بـازار از ثبـات نسـبی برخـوردار باشـد       

خـود را دوبـاره بـا    ه توانند کـالاي خریـداري شـد    اشخاص، بعد از انعقاد معامله نیز می

اما در حالتی که اختلاف  ؛ازیابنداند ب داده  را که از دستآنچه  قیمت مشابهی بفروشند و

فاحش میان قیمت توافقی معامله و قیمت بازاري وجود داشته باشـد وضـعیت عقـد بـه     

توان از لحاظ وجدانی نسـبت بـه آن    شود که نمی پوشی می حدي گزنده و غیرقابل چشم

تفاوت ماند و شهودات اخلاقی وجـدان انسـان را بـه اصـلاح و جبـران ایـن وضـع         بی

 .)Gordley, 1981, p. 1617( خواند فرامینامطلوب 

  . لزوم وجود خودآیینی در عقود2-2

 ـ      و قیمتماهوي   انصافدر دفاع از  ه اساسـی در مـورد نحـو   ه عادلـه بایـد بـه یـک نکت

کرد. افراد در توافق بـر سـر محتـوایی منصـفانه در       در قراردادها توجه  گیري اراده شکل

در این حالت فرض این است که یـک طـرف عقـد تـا      باشند.  آزاد داشتهه عقد باید اراد

بـه همـین جهـت     ؛دهـد  ورود به معامله را به نفع خود نبیند هرگز تن به آن معامله نمی

گرفت که هر طرف بـر    توان نتیجه کند می وقتی فردي کالاي خود را با دیگري تبادل می

اسـت    دریافت کـرده تري را به نسبت کالاي قبلی خود  این باور است که کالاي باارزش

  ).121-120، صص. 1393(انصاري، 

 ـ     اما در این مورد باید توجه کـالاي  ه کرد که تصمیم افراد در قراردادهـا فقـط بـه تهی

بهتر این تنها تصمیمی نیست کـه طـرفین    بیان تر از کالاي خود معطوف نیست. به باارزش

آنگـاه   از تصور مـورد معاملـه   بعده انعقاد عقد بگیرند. در مرحل عاقل معامله باید قبل از

نفسـه   کنند اگر کالا یا خدمت را فـی  می تدبر موردنظرکه طرفین در مورد کالا یا خدمت 

هاي ممکن مشابه دیگر موجـود در بـازار نیـز     بیابند، آن را با معامله براي خود ارزشمند 

، 1، ج1392(کاتوزیـان،   شوند سنجند و بعد وارد مرحله صدور اراده انشائی نهایی می می

وارد سـریعاً  گیـرد کـه    مـی   این مرحله مشتري است کـه تصـمیم   ). در215-214صص. 

کنـد. بنـابراین هـر      معامله شود، کمی صبر کند یا از جایی دیگر کالا یا خـدمت را تهیـه  

هـاي ممکـن    باشد ممکن است در قیـاس بـا سـایر معاملـه     اي ارزشمند چقدر که معامله

گویـد در   . همین مسئله به ما مـی )Gordley, 1981, p. 1617( ارزش باشد یا بالعکس بی

شرایطی که شخص به بازار دسترسی ندارد و بـا جهـل بـه قیمـت بـازاري یـا اضـطرار        
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  کند. هاست که او را وارد روابط معاملی می گیرد در واقع ضرورت تصمیم می

تصمیماتی کـه  گیري در مورد نیازهاي شخصی در بستري از  درواقع در عقود تصمیم

بـود. افـراد در حـین انجـام      مرتبط خواهدآنها  گیرد و به کنند شکل می دیگران اتخاذ می

اندیشند که اگر بیشتر در بازار بگردند اگر به مغازه دیگري سر بزننـد یـا    میدائماً معامله 

بـراي  توانند معامله بهتري را براي خود بیابند یا نه؟ در شرایطی که امکـان   صبر کنند می

تواننـد   جستجوي بیشتر در بازار در دسترسشان نباشد افراد تنها از نیاز خود براي کالا می

بـود   بهتري نیز برایشان ممکن خواهده توانند بدانند که آیا معامل اطلاع پیدا کنند، اما نمی

یا خیر؟ با چنین نگاهی به تعیین قیمت سخت است که بتوان مانند برخی ادعا کـرد کـه   

قیمت ساخته اشخاص ثالث است که به عقـد فعلـی کـه مبتنـی بـر      اساساً عادلی قیمت ت

  .)Story, 1892, p. 154( کند اصل نسبی بودن قرارداد است ربطی پیدا نمی

که قیمت بازاري در دسترس همگان وجود دارد کسـی کـه بـه آن    آنگاه  اینکه ضمن

قطعـاً  داد   ا به درستی تشـخیص دهد بعد از اینکه نیاز خود ر اي را انجام می قیمت معامله

تـر   اي بهتـر و سـنجیده   است چه با گشتن در بازار معامله  اي خردمندانه انجام داده معامله

 بهتـري را ه در دسترس نیست. حتی اگر بتوان با صبر براي کاهش قیمت بـازاري معامل ـ 

معامله، توان گفت این است که در حال حاضر فرد با  آورد حداقل چیزي که می  دست به

بـازاري    است. فردي کـه بـه قیمـت     نداده  عملی نسنجیده در نسبت با عموم مردم انجام

 است نداده  چیزي را از دست 13هاي سود و زیان آینده لحاظ تخمین است به  معامله کرده

)Gordley, 1981, p. 1618(  اي را بـه   معاملـه اتفاقـاً  ، بنابراین حتی اگر شخص سـفیهی

  است.  نداده  ام داده باشد چیزي را از دستقیمت بازاري انج

  . همسویی با هدف قرارداد و منع دارا شدن غیرعادلانه2-3

احکام موجود در حقوق قراردادها باید همسو با جهتی خـاص کـه   ه مبناي قرارداد و هم

. محققانی که سعی در توجیـه  شود  آن است تنظیم 15غایی  یا علت 14همان هدف قرارداد

 بـا شکسـت مواجـه   عمدتاً اند،  آوري قراردادها بدون توجه به هدف آن کرده مبناي الزام

رغم اختلاف بر سـر چیسـتی    ها علی لذا غالب نظریه ،)Benson, 2001, p. 276( اند شده

انـد   قرارداد، در تعدیل مبانی خود در جهت هدف این نهاد حقوقی اشتراك داشـته   هدف

  اند. تهو آن را چراغ راه قواعد قراردادها دانس
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در ماهوي   انصافاست رعایت   مین هدف قرارداد الزامی دانستهأآنچه ارسطو براي ت

است. در نگاه ارسطو هدف از زنـدگی    مبناي عقد نیز مطرح شدهعنوان  به عقد است، که

 افـراد نیـز بـراي    ،)Pakaluk, 2005, p. 47( اسـت  16بشر خوب زیستن یا همان سعادت

سعادتمند سازند باید در جهت کسب فضایل اخلاقی گام بردارنـد.  زندگی خود را اینکه 

تـوان بـر آن نـام     صورت نمـی  کسب فضایل باید اختیاري اعمال شود، در غیراین مسلماً

ل اخلاقی مستلزم در اختیار داشتن میزان مشخصـی  یفضیلت نهاد. کسب بسیاري از فضا

آنچـه   ل مادي بایـد بـر اسـاس   . این اموا)Benson, 2001, p. 286( از اموال مادي است

  گیرد. توزیع در ساختار عدالت توزیعی است در اختیار افراد قراره اقتضاي قاعد

تـوزیعی    تـرین نـوع نظـام عـدالت     از توزیع مناسب نظامیچه اینکه  ارسطو در مورد

آید که تمایل ارسطو به  نظر می انجامد صراحت ندارد. اما به است و به سعادت جامعه می

کننــد. سیســتم  مــی  هــایی اســت کــه منــابع را بــر اســاس فضــیلت بیشــتر تقســیم نظــام

دهد که فضـیلت بیشـتري دارنـد. لـذا      منابع را در اختیار کسانی قرار می 17آریستوکراسی

 ;Aristotle, 2009, p. 85( گرفـت  خواهنـد کـار   بـه  این منـابع را بـراي انجـام فضـایل    

Aquinas, 1981, p. 1936( تـوان مـرجح    را با این اسـتدلال مـی   ريسالا مردم. در مقابل

هـا را   دانست که در آن نظام، افراد به لحاظ کمیتی توفیق امتثال تعداد بیشتري از فضیلت

  .)Benson, 2001, p. 287( داشت  خواهند

توانند هر مقدار از دارایـی خـود را بـر اسـاس اختیـار       بعد از توزیع عادلانه افراد می

رایگان به دیگران واگذارند. البته این قراردادها نیز خود با دو  خود با قرارداد معاوضی یا

گیرنـد.   شکل می 19و یا اعمال فضیلت سخاوت 18معاوضی  هدف اعمال فضیلت عدالت

نفسه بـراي قراردادهـا هـدف     فیاینکه  رغم ارسطو در واقع علی موردنظرهر دو فضیلت 

مـان مکمـل و   أهـر دو تو شوند، اما در کلیت نظام زنـدگی بشـري    مستقلی محسوب می

  غایی زندگی نیز هستند. هدفعنوان  به سعادت،ه لازم

در دستگاه فکري ارسطو در یک شرایط عادي و معمول در بازار همـواره دو امکـان   

آورد دست  به شود تا مالی می  در دسترس است، یا شخص به ابزار عقد معاوضی متوسل

اینکـه   داده را به او بازگرداند و یا  دست که آن مال قدرت خرید مشابهی با کالایی که از

قصد دارد با هدف اعمال فضیلت سخاوت تمام یا بخشی از یک مال را بـه رایگـان بـه    

گوید عملی که مبتنی بـر فضـیلت    که ارسطو میطور  آن کند. در حالت دوم دیگري اهدا
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 پذیرد شود باید نسبت به شخص درست و در شرایط صحیح صورت سخاوت انجام می

)Aristotle, 2009, p. 61(رو در مورد اصل ایجـاد معـاملات رایگـان عقلانیـت      . از این

عقد در راستاي اصول تـوزیعی  اینکه  هایی در جهت احراز يگیر سختکند که  حکم می

است یا خیر صورت گیرد. براي نمونه در این سنت راهکارهایی نظیر   جامعه منعقد شده

 .Benson, 2001, p( شـود  مـی  رد آن عقـود پیشـبینی  کردن در مـو   یا تشریفاتی 20قبض

گیـرد   همین راستا اگر در حین معاوضه نیز قرار است اهداي رایگانی صورت . در)299

اسـت.   کرد که شخص آگاهانه و در شرایط درستی آن را انجام داده باید اطمینان حاصل

هـایی   در دکتـرین گرفت که به همین علت است که   توان نتیجه ها می يگیر سختاز این 

 (جعفـري  نظیر غبن نیز شرط ایجاد خیار عـدم آگـاهی بـه قیمـت حـین معاملـه اسـت       

 ).419، ص. 2، ج1391لنگرودي، 

تفسیر کرد بلکه ضـروري اسـت    توان در خلأ اختیار افراد براي انعقاد قرارداد را نمی

رد. در حـالتی  به ابزاري که از طریق آن قرار است اختیار خود را اعمال کنند نیز توجه ک

باشـد.    کند باید قصد واقعی بـازتوزیع منـابع را داشـته    که فرد عقد رایگانی را منعقد می

اي است با ماهیت بازتوزیع منابع که شـخص قـرار نیسـت     چه، ابزار عقد رایگان وسیله

اگـر فـردي از ابـزار عقـد     متقـابلاً  بیاورد. دست  به است را اعطا کردهآنچه  قدرت خرید

ه کند باید آثار استفاده از این ماهیت خاص نیز بر اراد می  اختیار خود استفاده معاوضی با

بتوان به قصد شخص براي بازتوزیع منابعی کـه در  صراحت  بهاینکه  مگر شود او مترتب

  برد.  اختیار دارد پی

تـوان   بر توزیع برابر منـابع اولیـه مـی    تأکیدو  سالاري مردمدرواقع با پذیرش عمومی 

 امع به هدف اعطاي خودآیینی و افزایش کمیتـی فضـایل بیشـتر تمایـل نشـان     گفت جو

هـایی آن میـزان از دارایـی کـه مسـتلزم اعمـال انتخـاب آزاد و         دهند. در چنین نظـام  می 

معاوضی در قرارداد نیز چـون از توزیـع     شود و عدالت خودآیینی است به افراد اعطا می

گیرد. در این  می حمایت از خودآیینی افراد قرارکند در جهت تقویت و  می  قبل حراست

نسـبت بـه قیمـت بـازاري      21نگاه به جامعه، شخصی که کالایی را بـا اخـتلاف فـاحش   

تـوان   است و می  جامعه را مختل کردهه است، خواسته یا ناخواسته توزیع عادلان  فروخته

اید راهی براي تضـمین  است. بنابراین ب  اي دارا شده صورت ناعادلانه کرد که وي به تأیید
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  جامعه در نظر گرفت که آن اعمال عدالت معاوضی یا اصلاحی است.ه توزیع عادلان

باید گفت با این مبناي نظـري اسـت کـه صـرف اخـتلاف فـاحش قیمـت        نهایت در

لاضـرر  ه مبناي غـبن قاعـد  «عنوان  به توان ادعا کرد که در عقود کند و می اهمیت پیدا می

). البتــه کســانی کــه لاضــرر را مبنــاي غــبن 209، ص. 1392(کاتوزیــان،  »تــرجیح دارد

اند که علت حکومت لاضرر جبران کدام ضرر اسـت؟ امـا بـه     نکرده  اند مشخص دانسته

 منابع ناشی از عـدالت   آید لاضرر فقط در معناي جبران ضرر نسبت به تخصیص نظر می

صـرفاً  ر اخـتلاف فـاحش قیمـت    هاي دیگ ـ شود. زیرا، در دیدگاه توزیعی قابل درك می 

و  )Murphy, 2002, p. 100( اي است براي وجود نقصانی در فراینـد انعقـاد عقـد    نشانه

ماهوي   انصافشود. لذا  نمی  نفسه امر غیراخلاقی یا خلاف عدالت محسوب خود آن فی

به این معنا مبناي الزام عقد است که در صورت عدم آگـاهی بـه اعطـاي رایگـان، عـدم      

شده در عقد شرط بقاي اعتبار و استحکام   اختلاف فاحش در قدرت خرید منتقلوجود 

  قرارداد است.

  نیت سنحه . وجود وظیف2-4

کرده و اطلاعـاتی کـه     نیت اقدام سنمعتقدند که طرفین باید با حماهوي   انصافپیروان 

دهنـد.   گیري قراردادي نیاز اسـت را در اختیـار یکـدیگر قـرار     براي یک تصمیممعمولاً 

درواقع اگر شخصی از ارزش عوضین قراردادي آگاه نباشد و قیمتی را پیشنهاد دهد کـه  

توان دریافت که به احتمال زیاد او بـه بـازار    بسیار بیش از ارزش بازاري آن کالاست می

سـر   ها در جهـل مرکـب بـه    نسبت به کم یا زیاد شدن قیمتاینکه  ندارد. مانند  دسترسی

که طرف آگاه، فرد جاهـل    این است نیت حسنه رایطی اقتضاي وظیفبرد. در چنین ش می

لذا اگر این  .)Smith & Atiyah, 2006, p. 312( سازد  به قیمت را از ارزش کالاها مطلع

نشود و شخص مقابـل از جهـل دیگـري حتـی      عدم دسترسی به شرایط بازاري برطرف

ببرد، دادرس باید به نحوي خلل واردشده را جبران کنـد تـا    ه  بدون ارتکاب خطایی بهر

  د.شو در عقد برقرارماهوي   انصاف

ناخواسـته را    لا دکتـرین معـاملات   ان در حقوق کـامن دان حقوقدر همین جهت برخی 

زنـی   طرف به دلیل ضعف در قدرت چانه دانند که یک اي براي تعدیل قراردادهایی می زمینه

لـذا از نظـر آنـان ایـن دکتـرین در مـورد معـاملاتی کـه          ؛اسـت   شدهناچار به پذیرش آن 
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بـرده و در آن هـیچ اقـدام      دیگـر قـرارداد سـود    طرف قرارداد از اضطرار یا جهل طرف یک

  .)Smith & Atiyah, 2006, p. 300( باشد است قابل اعمال می  خطایی هم مرتکب نشده

مر را پذیرفت که شخص آگـاه بـه   در مورد غبن در حقوق ایران نیز شاید بتوان این ا

کنـد تـا معاملـه      اسـت او را بـه قیمـت بـازاري آگـاه       جهل طرف مقابل، وظیفـه داشـته  

  رسانی متکـی  اطلاعه بماند. هر چند در این صورت باید گفت این وظیف  الاجرا باقی لازم

محض است که حتی با عدم علم به جهل مغبـون یـا عـدم علـم بـه       بر نوعی مسئولیت

  او باقی است.ه عهد بازاري توسط منتفع از عقد، باز هم برقیمت 

  ماهوي  . انتقادات وارد به نظریه انصاف3

 مبناي قرارداد از زوایاي مختلفی مورد انتقـاد قـرار گرفتـه   عنوان  به ماهوي  انصافه نظری

  شود. بیان میمختصراً است. در ادامه شرح این انتقادات  

  قیمت عادله . تردید در معناداري مفهوم3-1

عادله در گذشته با توجه به درك متافیزیکی خاص خـود از جهـان     پیروان مفهوم قیمت

قائـل شـوند. منظـور از ارزش     22اند که براي موجـودات ارزش ذاتـی   داشته عادتبعضاً 

چـون عاقـل اسـت ارزش      پنداشتند کـه بـراي مثـال انسـان     ذاتی این است که برخی می

موجودات زنده دارد و موجودات زنده نیز ارزش بیشتري از اشیاء دارند ه بیشتري از هم

ارزشمندتر از المـاس  ذاتاً مفیدتر است اینکه  یک تکه نان با توجه بهمثلاً و میان اشیا نیز 

  .)Gordley, 1981, p. 1604( بود  خواهد

همین مفهوم قیمت ذاتی نزد گذشتگان مـوجی از نقـدهاي جـدي در مـورد توجیـه      

  بـوده  عادله در قرون وسطی رایـج   تحت نام قیمتآنچه  و دفاع ازماهوي   انصافه نظری

معنا و مفهوم معقـولی  اساساً عادله،   اند که قیمت است. منتقدین بر این عقیده  ایجاد کرده

 ارسـطو رواج پیـدا   مـوردنظر ندارد و در قرون وسطا برداشت نادرستی از مفهوم عدالت 

  .)Gordley, 1981, p. 1592( است کرده

عادلـه، اختـراع     پندارنـد کـه مفهـوم قیمـت     بسیاري از اقتصاددانان نوین نیز چنین مـی 

 De( انـد  نداشـته  روحانیون مسیحی است که از نحوه عملکـرد و مکانیسـم بـازار آگـاهی    

Roover, 1958, p. 418(متکی بر دلایل موجه بداننـد آن  آنکه  . اینان این مفهوم را بیش از
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اجتمـاعی را در  ه دانند که اگر شخصی خیال تغییر وضعیت و طبق ـ اي می محصول دورهرا 

کردنـد و بـا    مـی   پروراند ارباب کلیسا وي را به ارتکـاب گنـاه حـرص و آز مـتهم     سر می

ایـن فکـر کـه     .)Roover, 1958, p. 419 De( کردنـد  مـی   پیشرفت و دنیـاطلبی مخالفـت  

هـاي عملکـرد بـازار را     فیلسوفان عصر مدرن، یعنی هیوم و اسـمیت بودنـد کـه مکانیسـم    

سـاختند    عادلانه رها قیمته دادند و بشریت را از مفهوم قرون وسطایی و جاهلان  تشخیص

 ,Fleischacker( است  شده  اکنون نیز بسیار پذیرفته آوردند هم  و اقتصاد نوین را به وجود

2004, p. 5(.  

پذیرفتنـد کـه فراینـد     گفت درست است کـه گذشـتگان نمـی     توان البته در پاسخ می

ها در بازار را بتوان به معـادلات جبـري ریاضـی تقلیـل داد، امـا آنـان        گیري قیمت شکل

تولیـد آن نیـز   ه اندیشد به کمیابی و هزین ها می که به قیمتآنگاه  بودند که انسان  پذیرفته

معقـول  ه ارادنهایتـاً  ها ایـن   این ضرورته لکن در نظر آنان در میان همدهد.  اهمیت می

آنکه  . حال)Gordley, 1981, p. 1607( کرد می  ها بود که قیمتی را در بازار تثبیت انسان

سازند تا همواره بتوان از  اقتصاددانان مدرن قواعد اقتصادي را بر اصولی ثابت استوار می

 فرمـا  که نوعی جبر را بـر زنـدگی اقتصـادي انسـان حکـم      آورد دست به ثابته آن نتیج

. بنـابراین اگرچـه قسـمتی از ایـن نقـد کـه درك       )Gordley, 1981, p. 1608( کنـد  مـی  

 پـذیرفتنی  ،اسـت  گذشتگان در مورد روابط بازاري به پیچیدگی اقتصاددانان کنونی نبوده

  اند. کرده درك نمیعادله را   مفهوم قیمتآنها  توان ادعا کرد که اما نمی ؛است

  . ایستایی و عدم توجه به کارایی اقتصادي3-2

 از منظـر تحلیـل    واردشـده مـاهوي    انصـاف یکی از انتقادهاي اساسـی کـه بـه پـذیرش     

هاي اقتصادي راجـع بـه حقـوق بـر افـزایش       اقتصادي حقوق است. محور اصلی تحلیل 

شرایط کمیابی منابع بایـد  کارایی متکی است. در این ساختار تحلیلی، قواعد حقوقی در 

اي تخصیص یابد که منجر به افـزایش رفـاه و یـا بنـا بـر       گونه با عقلانیت اقتصادي و به

فـرض   و پذیرش پیشماهوي   انصافه شود. اما باید گفت که نظری  نظري افزایش ثروت

برابري عرفی عوضین چندان با حداکثرسـازي کـارایی سـازگار نیسـت. زیـرا، پـذیرش       

اقتصادي آثار سوئی دارد و انگیزه براي تولیـد   مدت بلندی نظیر غبن بر روابط های دکترین

  .)Trebilcock, 1993, p. 81( برد می اطلاعات ارزشمند را از بین
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 ـ حقـوق تولید، گـاهی  ه براي توضیح این آثار مخرب برانگیز ان بـه مثـالی فرضـی    دان

فـت داراي مجـوز، بعـد از    شوند. این مثال از این قرار است که یک شرکت ن می  متوسل

قیمـت و اسـتفاده از    هاي گران يفناوربردن از   شناسی فراوان با بهره پایان تحقیقات زمین

شود که زیر زمین متعلق به یـک کشـاورز، منبـع نفـت عظیمـی       می  کارکنان ماهر متوجه

وجود دارد. این شرکت نفت بدون افشاي این اطلاعـات، زمـین کشـاورز را بـه قیمتـی      

کند امـا بعـد از فـروش زمـین، کشـاورز       تر از قیمت واقعی آن خریداري می پایین بسیار

داشـت هرگـز    کند که اگر از ماهیت و ارزش واقعی زمین آگـاهی مـی   فروشنده ادعا می

. در چنـین  )Kronman, 1978, pp. 24-25( فروخـت  زمین را با چنین قیمت پایینی نمی

  شد یا خیر؟ می  ت مربوط به زمین افشاشرایطی پرسش این است که آیا باید اطلاعا

هایی مانند مـورد قبـل بـدون در نظـر گـرفتن       در مثالماهوي   انصافه براساس نظری

آن بر کاهش کارایی باید به صـرف عـدم پرداخـت قیمـت واقعـی یکـی از طـرق         تأثیر

زیرا، پـذیرش برابـري عرفـی عوضـین چنـین       ؛جبرانی توسط دادگاه در نظر گرفته شود

دارد. تنها راه باقیمانده براي دارنده اطلاعات بـاارزش ایـن اسـت کـه پـیش از       اقتضایی

اقـدامی   چنین اینانجام معامله تمام این اطلاعات را در اختیار دارنده زمین قرار دهد که 

شد. درواقع بـا ایـن اقـدام هزینـه       تردید باعث افزایش قیمت توسط فروشنده خواهد بی

رفـت و   زمین خواهده شرکت نفت به رایگان به جیب دارندهاي هنگفت  گذاري سرمایه

. این )Kronman, 1980, p. 489( کرد ی سلب خواهدچنین اینانگیزه را از تولیدکنندگان 

ان متمایل به تحلیل اقتصادي حقـوق  دان حقوقاست که جمع بزرگی از  شده انتقاد باعث

صـورت رایگـان،    ارزشمند بـه  را به علت الزام طرفین به افشاي اطلاعاتماهوي   انصاف

  نکنند. آوري قرارداد محسوب اي مناسب براي تعیین الزام قاعده

  . خطا در پذیرش تمایز ماهوي میان عقد معاوضی و رایگان3-3

اي بـه   شـده پشـتوانه   بین قیمت کالاهـا و خـدمات معاملـه   ه در قالب موازنماهوي   انصاف

شد ارسطو در دفاع از   که گفته دارد. چنانهاي ارسطو و شارحین برجسته او  قدمت اندیشه

است. از   نظر خود به تمایز ماهوي میان عقود معاوضی و عقود رایگان یا عطایا اشاره کرده

غایی یـا هـدف عقـد      نظر او تمایز ماهوي میان عقود معاوضی و رایگان برخاسته از علت

ید که موجودات بـراي آن  آ شمار می است. هدف در متافیزیک ارسطو یکی از علل اربعه به
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. ایـن هـدف   )Gordley, 1993, p. 26( کننـد  می  وسوي آن حرکت شده و به سمت ساخته

  معاوضی و فضیلت سخاوت است.  دوگانه و متفاوت نیز اعمال دو فضیلت عدالت

نظـر چنـدان    باره باید گفت که دیدگاه فوق نسبت به وجود اعتباري عقـد بـه   در این

بیش از انـدازه   23آید و ارسطوییان براي مفهوم علت یا سبب عقد مقرون به واقعیت نمی

 الاجـر  اند. بر طبق دکترین سبب یا علـت، یـک عقـد در صـورتی لازم     بوده اهمیت قائل

. ایـن نگـاه   )Gordley, 1993, p. 77( شود  گفته انجام است که به یکی از دو علت پیش

کـه هـر عقـد     است   به وجود آوردهاین پندار را ماهوي   انصافه در ذهن هواداران نظری

گفته را داراست و چون اسباب مختلف موجب تغییر ماهیت  یکی از دو سبب پیشالزاماً 

 ,Murphy( پنداشـت  شوند، باید آن عقـود معـوض و رایگـان را ماهیـاتی جداگانـه      می

1012002, p. (     چه به قول برخی از نویسـندگان تخصـیص در ماهیـات محـال اسـت ، 

  ).143-142 ، صص.1386لنگرودي،  (جعفري

ان به این نظر گرایش پیـدا کننـد   دان حقوقاست که حتی برخی  شده همین امر سبب

غایی ایـن دو نـوع     دلیل تفاوت در علت گرفت به  که اگر عمل حقوقی رایگانی صورت

از هم متمایز تصور کرد و اعمـال حقـوقی رایگـان را از    کاملاً را آنها  عمل حقوقی، باید

)، بنـابراین اگـر نـوعی از    62، ص. 1382لنگـرودي،   (جعفري کشید گه عقود بیرونجر

 شود سایر ماهیات باید ایقاع پنداشته می ماهیت که داراي قبول عقدي است عقد پنداشته

هـایی چنـدان    ). البتـه چنـین برداشـت   56-55، صـص.  1380لنگرودي،  (جعفري شوند

هـاي اخلاقـی کـه در ایجـاد ماهیـات       فاعلمطابق واقعیت نیست و تحلیل صحیح قصد 

انـه  گیر سـخت هـاي   شود این تمایزها و دیوارکشی می حقوقی نقش اصلی را دارند سبب

  شود. میان این عقود از میان برداشته

 دارند توجـه  مدنظرهاي اخلاقی در عقود رایگان  فاعلآنچه  در این راستا اگر ابتدا به

را زدود که عقود رایگان ایقـاع هسـتند. چـه،    شود که باید این ذهنیت  می شود مشخص

 مثل عقود معوض نیاز به دو قصد آگاهانه براي ایجاد دارنـد و شخصـی کـه بـه او هبـه     

شدن باخبر باشد وگرنه چنانچه کسی حتی بـا قصـد    شود باید از قصد مورد هبه واقع می

 نامیـد   هبـه  تـوان آن را  بگـذارد و دیگـري آن را بـردارد، نمـی      احسان مالی را سر راهی

)Murphy, 2002, p. 102(.  

یجاد یک ماهیت حقوقی نظیـر هبـه   همین امر که متهب باید از قصد واهب مبنی بر ا
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هستند. لذا بایـد   24زا دهد عقود رایگان نیز تکلیف خبر شود و آن را قبول کند نشان میبا

تـوان   نمـی شـود   نمـی  در مقابل اعطاي رایگان پول یا خدمتی ارائهاینکه  گفت از صرف

بـراي  مـثلاً  شود. علت ایـن هـم کـه     نمی  گرفت هیچ باري هم بر دیگري تحمیل نتیجه

شـود همـین اسـت کـه بـرخلاف ظـاهر رایگـان آن         مـی   دادن قالب هدیه انتخاب رشوه

چندان دور باید از پس جبران  کند که در زمانی نه می مسئولیتی عظیم را برگیرنده تحمیل

. این امر را در فقـه امامیـه آن دسـته از فقهـایی کـه      ) ,p.Murphy, 2002 102( آن براید

انـد   دانسـته  اند و بـه ایـن دلیـل بـراي آن قبـول را الزامـی       زا دانسته عقود رایگان را منت

  25اند. کرده خوبی درك به

امـر کـه عقـدي      دهـد کـه ایـن    مـی   خوبی به ما نشان وجود منت در عقود رایگان به

اي که بین طرفین ایجـاد   باشد براي شناخت واقعیت رابطه شده معوض یا رایگان نامیده

هاي رایگانی کـه از بسـیاري جهـات از عقـود      بسا تملیک کند. اي نمی است کفایت  شده

  تأییدشناسانه نیز این امر را  زند. تحقیقات انسان می معوض نابرابري بیشتري در آن موج

طرفین در جایگـاه  اتفاقاً شود  می واقعکند که در بسیاري از موارد که تملیک رایگانی  می

کـه   اي . صـدقه )Mauss, 1966, p. 51( انـد  نبـوده  برابري به لحاظ قـدرت اعمـال اراده  

 اي کـه اسـتقلال مـالی    خرجی که شوهري به زوجه دهد یا کمک شخصی به تهیدستی می

همـه  دهند همـه و   مخارجی که والدین به فرزندان خود میه کند و یا هزین ندارد عطا می

طرف دست برتري نسبت به یـک شـخص در اعمـال     شوند که یک می در شرایطی واقع

هاي ضمنی اسـت. فضـیلت یـا رذیلـت      م با خواستهأتومعمولاً هاي خود دارد و  خواسته

  بودن را باید در نیت افراد جست و قواعد حقوقی را تا حد ممکن بر آن استوار ساخت.

محلی براي کسب عوضی برابر نیسـت تـا    در طرف دیگر نیز عقود معاوضی همواره

شود بتوان خطی واضح بین ماهیات عقود رایگان و عقود معاوضی قـرار   این غلبه باعث

شوند. گـاه   می داد. در موارد بسیاري عقود معاوضی با هدف توزیع رایگان منابع انتخاب

بسـیار  شـود. بـراي مثـال     می براي حفظ آبروي اشخاص، هبه در قالبی از معاوضه واقع

خـود را در قالـب   ه توان دید که صاحب کارگاهی براي حفظ آبروي کارگر خود هب ـ می

اي براي جلب مشتري کالاهاي خود را به نصـف   کند یا فروشنده حقوق ماهیانه اعطا می

مشتري بعد از استفاده به علت رضایت، براي خرید کـالا  اینکه  فروشد به امید می قیمت
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تجاري پایداري به وجود آید، در مـواردي هـم   ه ند و رابطک به قیمت اصلی هم مراجعه

  کنند. می کمتري معامله افراد با خانواده یا آشنایان خود با اغماض و با قیمت

گرفت که نباید قاطعانه بر تفکیک ماهوي میـان   توان نتیجه از مجموع این مباحث می

آنان است که یـک عمـل   هاي  کرد. بلکه این افراد و نیت تأکیدعقود معاوضی و رایگان 

کنـد و عقـدي دیگـر را مبتنـی بـر       و خیرخواهی مـی  26دوستی حقوقی را مبتنی بر انسان

ه مبنـاي تـوجیهی آن را بایـد در اراد   عنـوان   بـه  سازد. لذا مرکز ثقل عقد طلبی می منفعت

چـه فضـیلتی از سـوي    اینکـه   طرفین جست و ظاهر معاوضی یا رایگان عقـد نشـان از  

  بود. نخواهد ،ال استطرفین در حال اعم

  در بهبود توزیع عادلانهماهوي   انصاف. ناتوانی 3-4

کرد این است که رعایـت آن در    توان مطرح میماهوي   انصافانتقاد دیگري که در مورد 

پیـروان  اینکـه   دارد. توضـیح   تواند وضعیت توزیع را در جامعه عادلانه نگاه قرارداد نمی

داننـد و معتقدنـد    معاوضـی مـی    قرارداد آن را مبتنی بر عـدالت در ماهوي   انصافه نظری

اسـت    معاوضی در واقع از توزیع پیشین که مبتنی بر معیار توزیـع عادلانـه بـوده     عدالت

توزیع پیشین در جهت سعادت جامعـه اسـت رعایـت    اینکه  کند و به لحاظ حفاظت می

کنـد و در   مـی  ع اخلاقی کمکماهوي، به این توزی  معاوضی و به تبع آن انصاف  عدالت

  شود. می نتیجه فضیلت محسوب

هـاي مبتنـی    زیرا در دکترین ؛کرد که چنین استدلالی چندان صحیح نیست باید توجه

مانند غبن به این دلیل که از سویی اشخاص مختارند محتـواي  ماهوي   انصافبر رعایت 

در تخصیص منابع بایـد   اقتصاديه کنند و از سویی دیگر صرف قرارداد را خودشان تعیین

 .Gordley, 1981, p( کنـد  هـا را در بـازار تثبیـت    توانـد قیمـت   شود، دولت نمی  لحاظ

ها یا خدماتی را به کمتر یـا بیشـتر    . در چنین شرایطی افراد دانسته یا ندانسته کالا)1622

کنند و دادرس هم تا زمـانی کـه انحـراف از قیمـت بـازاري       از قیمت بازاري معامله می

یرآگاهانه و فاحش نباشد حق اعمال طرق جبرانی ندارد. در نتیجه توزیع در جامعه بـه  غ

اینکـه   . بعـد از )Lucy, 2007, pp. 331-332( شـد  مرور زمان به شدت نامتوازن خواهد

 در قراردادهـا رعایـت  مـاهوي    انصـاف توزیع به دلایل مختلف نامتوازن شود حتی اگـر  

  تخصیص منابع در جامعه اخلاقی و عادلانه است.توان گفت شرایط  شود باز هم نمی
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در قـرارداد  مـاهوي    انصافتوان به اعمال  بهتر براي حفظ توزیع عادلانه نمی عبارت به 

دهد ایـن اسـت    تواند براي جامعه انجام حداکثر کاري که میماهوي   انصافزیرا  ؛اتکا کرد

نامتوزان و ناعادلانه باشد قواعد شدت  کند. حال وضع سابق اگر به که وضع سابق را حفظ

 ـ  اسـت  خوانده  در قرارداد فراماهوي   انصافکه ما را به بررسی رعایت ـ معاوضی    عدالت

تر شدن  تواند پاسدار همین وضعیت ناعادلانه باشد یا حتی در مواردي به عمیق حداکثر می

  .)Patterson, 2010, p. 51( عدالتی در جامعه دامن بزند هاي بی شکاف

بـر  مـاهوي    انصـاف ها به بازار و رعایت  ي از قراردادهایی که واگذاري قیمت ا نمونه

شود قراردادهاي کـارگر و کارفرمـا یـا در     عدالتی منجر می اساس قیمت بازاري نیز به بی

آید کـه   برخی از شرایط قراردادهاي اجاره مسکن است. در این قراردادها بسیار پیش می

هـا   توزیع عادلانه و اخلاقـی ثـروت در جامعـه مسـتقیم در قیمـت     ها براي حفظ  دولت

 ا حـداقل دسـتمزد تعیـین   رم ـدر قراردادهاي میـان کـارگر و کارف  مثلاً کنند و  می دخالت

بـا قیمـت تعـادلی ناشـی از     الزامـاً  کنند. این حداقل دستمزد تعیینی توسط دولت نیز  می

  کند. می  عرضه و تقاضا هماهنگ نیست و از مصالح دیگري پیروي

  . تردید در وجود توزیع عادلانه پیشین3-5

 ـماهوي   انصافه توجیه نظری منـابع،  ه هـاي توزیـع شـد    سـهم ه از طریق دارا شدن ناعادلان

ناپذیري است که ارسـطویان   چراکه بنیان آن در تمایز آشتی ؛پذیر نیست توسط دولت امکان

شوند. درواقـع از   عهده داشتند قائل میعدالت را بر ه اعمال دوگونه میان نهادهایی که وظیف

تـوزیعی را دارد و نهادهـاي دیگـر      نیت اعمال عدالتأنظر آنان این تنها دولت است که ش

معاوضـی ایفـاي     در حـوزه عـدالت  صـرفاً  باید  مدنی می  حقوقی نظیر قرارداد و مسئولیت

عنـوان   بـه  ولـت نقش نمایند. حال اگر قرارداد وظیفه خود مبنـی بـر پاسـداري از توزیـع د    

ندهد و در عقد معاوضی قدرت خرید بازاري متناسبی به   درستی انجام نماینده جامعه را به

نشود، یک طرف عقد بخشی از سهم ناشی از عدالت تـوزیعی طـرف مقابـل     طرفین منتقل

آورد و در نتیجه یک شخص به ناعادلانه یا    خواهد  دست به را بر خلاف عدالت (توزیعی)

  .)Gordley, 1981, p. 1599( است شده 27دیگري دارا به هزینه

بندي قاطعانـه از واقعیـت بـه دور اسـت      فوق باید گفت که این تقسیمه در رد اندیش

توزیـع ثـروت   ه در اندیش ـاینکـه   ها در گذشته و حتی عصر مـدرن بیشـتر از   زیرا دولت
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امـر توزیـع   خـود هسـتند و در   ه توزیع و تضمین حقوق اعضاي جامعه باشند در اندیش

هاي لازم براي ادامـه معیشـت    کنند یا دخالتشان براي حفظ حداقل ثروت یا دخالت نمی

. توزیع ثـروت نیـز در جامعـه بـا     )Rawls, 2001, pp. 42-43( تشان اس اعضاي جامعه

 گیـرد  قـرارداد اسـت صـورت مـی    آنهـا   ینتـر  مهـم هاي حقوق خصوصی کـه   سازوکار

)Murphy, 2002, p. 111(. این توزیـع  اینکه  بنابراین توزیع پیشینی یا وجود ندارد و یا

  حداقلی است.

اسـت   شـده  هایی هم که توزیع حـداقلی منـابع از سـوي دولـت پذیرفتـه      در دیدگاه

زیـرا اعمـال اختیـار     ؛گیـرد  نمـی  حمایت از این توزیع از طریق قرارداد صورتمعمولاً 

د. در واقـع ممکـن اسـت بـا     ش خواهدشخصی افراد بلافاصله منجر به بازتوزیع ثروت 

طور فاحش هم نامتوازن نیست این توزیع حداقلی کـه   چند قرارداد که عوضین در آن به

بنابراین تنها خصلت مداخلـه دادرس بـا    ؛است از بین برود  از سوي دولت تضمین شده

عناوینی چون وجود نابرابري فاحش عوضین یا غـبن ایـن اسـت کـه آزادي طـرفین را      

  .)Nozick, 2001, pp. 160-161( مخدوش سازد

پیشینی که بتوان بر آن نام توزیع عادلانـه نهـاد یـا    ه شد توزیع تضمیننهایت اینکه در

 از طریق مالیات اسـت کـه ایـن توزیـع تضـمین      معمولاًوجود ندارد یا حداقلی است و 

صـورت مـداوم    بهانه حمایت از توزیـع دولتـی بـه    شود تا به آزادي قراردادي افراد به می

پیشــینی کــه از طریــق ه رو بایــد گفــت هــیچ ســهم عادلانــ نشــود. از ایــن  وارد خدشــه

ب قراردادهاي خصوصی مورد تضمین دولت باشد وجود ندارد، چه قـرارداد محـل جل ـ  

عنـوان   به ماهوي  انصافتواند از  به این ترتیب تنها مبناي نظري که می منافع بیشتر است.

اي  کننـده  شود و دلیل قـانع  مد میآیک نظریه مستقل از عیوب اراده حمایت کند نیز ناکار

عادلـه نیـز اگـر قـرار       هایی نظیر غبن یا قیمت ماند. دکترین نمی براي حمایت از آن باقی

تنظیم و حمایت از توزیـع عادلانـه   کار  به شود چندان  از عیوب اراده اعمال باشد مستقل

که دارنـدگان آن  طور  آن ابزاري هستند براي بازتوزیع منابعاتفاقاً آید و  منابع جامعه نمی

  تمایل دارند.

  اثباتی استه عوضین امار  . تفاوت فاحش قیمت3-6

داننـد   دانند. یعنی از پیش مـی  الامري می نفسعبارتی  ارسطوییان نیک و بد را واقعی یا به
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که براي بشر تا زمانی که ساختار فعلی را دارد چه اعمالی بد اسـت و چـه اعمـالی نیـز     

اسـت کـه ارسـطو انجـام       . همین تفکر سبب شده)Benson, 2001, p. 281( نیک است

زنـد بـد    که به دیگران هم ضرر نمـی آنگاه  دادن بعضی اعمال را حتی با دارایی شخصی

آن چندان نظر مسـاعدي نـدارد تغییـر توزیـع     ه بپندارد. یکی از مواردي که ارسطو دربار

جامعه با میل شخصی است، حال چه این تغییر فقط به ضرر خود فرد باشد چـه  ه عادلان

عوضین حفـظ  ه است که علت توجه به موازن  شده  به ضرر دیگران باشد. چنین برداشت

شـود و خـودآیینی    که سبب ارتقاي زندگی همراه با اختیار مـی آن میزان از توزیع است 

  .)Benson, 2001, p. 309( کند می  افراد را تقویت

است که پیـروان آن همـواره دو     چنین نگاهی به سازوکار حاکم بر جامعه سبب شده

بین عوضین را در مباحث مربوط به عقود، مرکـز  ه عمده بین طرفین و موازنه نوع موازن

که براي طرفین  طور همانمنظور  . به این)Murphy, 2002, p. 47( دهند خود قرارتوجه 

اند، گاهی تـا چهـار نـوع     عقد احکامی مبنی بر داشتن قصد و رضا و یا اهلیت برشمرده

  28اند. کرده  عمده در مورد عوضین معامله استنباطه موازن

بـه صـورت فاحشـی     اي که حتـی  در نقد چنین نگاهی باید در نظر داشت که معامله

اي از ایـن باشـد کـه ایـن      توانـد نشـانه   نمیالزاماً باشد   بیش از قیمت بازاري انجام شده

اسـت. نمونـه بـارز آن      معامله آزادانه نبوده و بر اساس درك اخلاقـی مـا انجـام نشـده    

 معاملاتی هستند کـه موضـوع آن کالاهـایی هسـتند کـه ارزش شخصـی زیـادي دارنـد        

)Radin, 1987, pp. 1840-1880( هـا عرضـه   هایی که در طراحی یا کالاهایی نظیر لباس 

روند. عکس این قضیه هم صادق  می  شوند و بسیار بیشتر از قیمت متعارف به فروش می 

صورت عقلانـی در مـورد غیرمنصـفانه بـودن      توان به است معاملاتی وجود دارند که می

بـودن    لا هم آن را به دلیل غیرمنصـفانه  هاي کامن دادگاه کرد و اظهارنظرنتیجه آن معامله 

گفـت یکـی از موردهـاي معاملـه بـه        تـوان  وجه نمـی   هیچ بهآنکه  گذارند، حال کنار می

اي کـه در آن از سـوي    ماننـد پرونـده   ؛اي از قیمت بـازاري بیشـتر اسـت    صورت گزنده

دلار اسـت و   150 اش نهکارفرما براي آموزش مهارتی خاص با پرستاري که حقوق ماهیا

شود و پرسـتار بـراي یـادگیري آن مهـارت بایـد       دارایی چندانی ندارد قرارداد منعقد می

 به ایـن نتیجـه  اینکه  رغم کند. دادگاه علی نظر دلار از دریافتی خود صرف 115ماهیانه از 
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 ؛یابد نمی  است آن را معقول و منصفانه  رسد که قرارداد به ارزش متعارفی منعقد شده می 

دهنـده خـدمات بـه     است که ارائه در جایگاهی بودهاحتمالاً شود پرستار  می  زیرا متوجه

  29بنشاند.  است اراده خود را به کرسی  زنی برتر توانسته علت قدرت چانه

دفـاع  مـاهوي    انصافخواهند از  درنهایت باید گفت که خط استدلالی کسانی که می

هاي نظري  چهارچوببر طرفین عقد، با  تأکیدجاي  بر عوضین عقد به تأکیددلیل  کنند به

خـود  ه عصر جدید هماهنگی ندارد. در جهان مدرن این دو شخص آزاد هستند کـه اراد 

دمنـد و تـا زمـانی کـه مسـائل قـراردادي را        مـی   را همچون روح در کالبد محتواي عقد 

هـایی   جهـت از نظریـه   حل کرد نباید بی و احترام به خودآیینی  توان با استناد به اراده می

 ـ    ه کمک گرفت که به این تنه اصلی قابل اتصال نیستند. تمـام خصوصـیاتی کـه در نظری

کـه در  اي  رویه  انصافه توان از طریق اتکا به یک نظری وجود دارد را میماهوي   انصاف

 کلان خودآیینی و اهمیت به اراده طـرفین اسـت حـل کـرد. هـر چنـد      ه نظری چارچوب

 اثباتی نقص در خـودآیینی بـه آسـانی گذشـت    ه امارعنوان  به ماهوي  انصافتوان از  نمی

)Saprai, 2010, pp. 94-95(. 

3-7سن نیت. نفی وظیفه مثبت ناشی از ح  

نیـت   سـن از طریق لزوم پایبندي به الزامـات ناشـی از ح  ماهوي   انصافدر مورد دفاع از 

نیت که یکـی از پیامـدهاي آن     سنحه وظیف شود که بر سر وجود  ضروري است که بیان

سـی از  أي وجـود نـدارد. بـا وجـود ایـن بـه ت      نظـر  اتفـاق رسانی در قرارداد است  اطلاع

ه کـه وظـایف نـاقص اخلاقـی ماننـد وظیف ـ     هـر چنـد   توان گفت:  هاي کانت می اندیشه

رسانی به دیگران نیک است اما در صورت اجتناب شـخص از وفـاي بـه آن، وي     کمک

) و اجراي آن را باید به ترجیحـات  85، ص. 1394(کانت،  است نشده 30تناقضمرتکب 

ي در گیـر  سـخت لذا نیـازي بـه    ؛)225 -224، صص. 1396(گایر،  خود آنان واگذاشت

  گذاران نیست. اجراي این وظایف از سوي قانون

چنینـی محلـی اسـت بـراي اعمـال       ان مـوارد ایـن  دان حقوقدر واقع از نظر برخی از 

 نیـت  حسنه رسانی و وظیف اطلاعه رو وظیف هاي قراردادي بر سر سودبردن. از این رقابت

الاجـرا   تـوان از طریـق ابـزار حقـوقی لازم     که نوعی تکلیف ناقص اخلاقی است را نمـی 

  انصـاف اگر بخواهیم در مورد لزوم وجود نهایت در. )Ramsay, 2006, p. 140( ساخت
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ه وظیف ـ کـس  هـیچ کنیم که چون   ري کنیم باید لحاظگی و برابري عوضین تصمیمماهوي 

رسانی به دیگران را ندارد، نابرابري عوضین هر چند همراه با جهل مرکـب طـرف    اطلاع

 نیـت  حسـن ه حتـی اگـر وظیف ـ  اینکـه   آورد. ضمن نمی مغبون باشد، خللی به عقد وارد

ه وجود اراد شود، دلیل آن حمایت از توزیعی خاص نیست بلکه نشانی است بر  پذیرفته

رسـانی بـراي رفـع ضـعف موجـود در جایگـاه عامـل         مثبت کمکه گذار از وظیف قانون

کـه  آنگـاه   برداري از جهل یا اضطرار شخص دیگـر. بنـابراین   اخلاقی و ممانعت از بهره

ناخواســته   و در مــورد معــاملات  متحــده  در قــانون متحدالشــکل تجــاري ایــالاتمــثلاً 

دریابد که قـرارداد یـا شـرطی از آن در حـین تشـکیل عقـد        چنانچه دادگاه« خوانیم: می

قـرارداد را بـدون آن   اینکـه   الاجـرا نسـازد یـا    تواند قرارداد را لازم غیرمنصفانه است، می

نحوي محـدود سـازد کـه از     الاجرا نماید، یا اجراي آن شرط غیرمنصفانه را به شرط لازم

اهمیـت  مـاهوي    انصـاف صـحیح اسـت کـه     31.»غیرمنصفانه اجتناب کنده هر نوع نتیج

باید به همراه خللی ماهوي   انصافتردیدي نیست که این عدم رعایت تقریباً یابد، اما  می

است دادگاهی به صرف عـدم رعایـت     ندرت پیش آمده در فرایند تشکیل عقد باشد و به

  .)Bix, 2012, p. 91( حکم به فسخ یا تعدیل قرارداد دهدماهوي   انصاف

کسی حق ندارد از جهل یا اضطرار دیگري سود ببرد بـاز  مطلقاً راین اگر بپذیریم بناب

خواهد یـک طـرف معاملـه     گذار نمی ما به طرفین عقد مربوط است چه قانون مسئلههم 

 باشـد. ضـمن    نفس تفاوت قیمت اهمیـت داشـته  اینکه  ابزار سود بردن دیگري شود، نه

توان آن را در مقـام   صورت قابل تفسیر است. میناخواسته به دو   دکترین معاملاتاینکه 

فریب و ه صورت کتمان برخی امور همپای دانست که در این 32معقول  بیان اصل شفافیت

 AtiyahSmith & ,( دانسـت سـن نیـت   مثبـت ح ه یا مبناي آن را وظیف ـ و 33حیله است

Fried, 2015, p. 78and  2006, p. 312(  ،ماهوي   انصافکه در هر دو حالت هم مسئله

توزیعی نیست بلکـه مسـئله بـه پـارادایم اساسـی        و حراست از مفهوم خاصی از عدالت

  گردد. حقوق مدرن یعنی احترام به فاعل اخلاقی مستقل بازمی

  ماهوي  . آثار حقوقی عدم رعایت انصاف4

 آوري عقد باید قدري در مورد آثـار  مبناي الزامعنوان  به ماهوي  انصافبه فرض پذیرش 

 البتـه گفـت.    نیـز سـخن   ـ  نظیر بطلان، فسخ یا اصـلاح عقـد   ـ  حقوقی عدم رعایت آن
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غالبـاً  آید که این مـوارد   می  جبران عدم تعادل عوضین پیشه  مشکلاتی نیز در مورد نحو

 ند.  شو در باب آثار حقوقی آن بررسی می

  اعتباري معامله . بطلان و بی4-1

آوري قـرارداد   مبنـایی بـراي الـزام   عنـوان   بـه  رامـاهوي    انصـاف هایی که  براساس رویکرد

بینـی یکـی از طـرق     در عقد رعایت نشود پـیش  تعادل عوضیناند، در شرایطی که  پذیرفته

اي که  جبرانی براي اعاده وضعیت و بازگرداندن توزیع به حالت سابق ضروري است. نکته

در مـاهوي    انصافدر این مورد بسیار اهمیت دارد این است که اگر بپذیریم لزوم مراعات 

اجرا براي عدم مراعات آن بطـلان    اي دارد، بهترین ضمانت اجتماعی برجستهه قرارداد جنب

هرحـال ایـن    باشند به  زیرا، حتی اگر طرفین به معامله غیرمنصفانه رضایت داده ؛قد استع

اعتبـاري و بطـلان معاملـه     اسـت. بـی    معامله توزیع ثروت در جامعـه را نـامتوازن سـاخته   

ماهوي را شاید بتوان از طریـق کـلام برخـی از متفکـرین قـرون وسـطی نیـز          غیرمنصفانه

 توجهی شـده  غایی معامله بی  روي از ارسطو در جایی که به علت لهکرد. ایشان با دنبا توجیه

  . )Gordley, 1993, p. 49( اند ه است همین حکم را کرد 

بطلان عقد اثري نیست که متفکـرین ارسـطویی بـراي عـدم رعایـت      عملاً وجود  بااین

نفـس  مـاهوي    انصـاف ترین مبناي پـذیرش   باشند. حتی در مستقل  پذیرفتهماهوي   انصاف

است که اشخاص، اختیار کسب فضـیلت بیشـتر را     توزیع اولیه با این هدف صورت گرفته

اسـت کـه بـه نفـع       داده  مغـابنی رخ ه بسا بخششی در قالب معامل  باشند. بنابراین اي  داشته

لکـن در چنـین    .) .101Murphy, 2002, p( است  جریان توزیع ثروت در جامعه نیز بوده

همراه بـا  ه اراده به انجام معاملواقعاً آیا شخص اینکه  شد. اول  حالتی باید از دو امر مطمئن

 اگـر قصـد چنـین بخششـی را داشـته     ثانیـاً  است یا خیر؟   اختلاف فاحش ارزش را داشته

  است یا خیر؟  است؛ آیا در جاي درست و زمان درست خود این فضیلت را اعمال کرده 

شـده ایـن اسـت کـه در عقـود        سیدن به پاسخ پرسش اول، راه در نظر گرفتهبراي ر

نشده، قانون فرض را بر عدم آگاهی شـخص    رعایتماهوي   انصافکه در آن   اي مغابنی

ترتیب حق فسخی براي مغبـون در   این ). به324، ص. 1389(کاتوزیان،  گذارد مغبون می

کنـد. امـا پرسـش دوم پاسـخی        اطمینان حاصلبودن بخشش   گیرد تا از آگاهانه می  نظر

طلبد. در واقع گاهی حتی با آگـاهی مغبـون ممکـن     فراتر از آگاهی شخص مغبون را می
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است عاقلانه و در زمان درست   مغابنی صورت گرفتهه است بخششی که در قالب معامل

نمانـد و   مـی  34اصطلاح سفهیدراي را  معامله چنین اینباشد.   و محل درست انجام نشده

 (مکـارم  اي هـم نیسـت بطـلان اسـت     مخـتص معـاملات مغابنـه   آنکه  حل ارسطویی راه

که آمـد ارسـطو    ). زیرا چنانGordley, 1993, pp. 237-240؛ 20، ص. ق1424شیرازي،  

کـه هـیچ توجیـه     نحـوي  زدن توزیع ثروت به داند و برهم الامري می نیکی و بدي را نفس

  شمارد. باشد را رذیلت می  محور او نداشته اي مطابق نظام سعادت عاقلانه

  . اعطاي حق فسخ 4-2

مـاهوي    انصافدر حالت عدم رعایت   روش دیگري که براي جبران دارا شدن ناعادلانه

از سـوي مغبـون قابـل    صـرفاً  شود اعطاي حق فسخ است. البته این حق فسخ  می  اعمال

ه ). نکت ـ124، ص. 1422(نجفی،  کندتواند به آن استناد  کننده نمی استفاده است و مغبون

شود این است کـه عـدم تعـادل فـاحش بایـد        مهمی که در اعطاي حق فسخ باید لحاظ

 قـراردادي برقـرار  ه عقد و در شرایط خاصی که طرفین با یکـدیگر رابط ـ ه در زمینکاملاً 

است دلیلـی شخصـی کـالایی کـه بـا        ممکن البته ؛ق.م)419  (ماده بررسی شود ،اند کرده

خاص دو نفـر ارزشـمند   ه است را در رابط  جه به قیمت بازاري ارزش چندانی نداشتهتو

اي بـر   توانـد قرینـه   ). این ارزش شخصی نیز مـی 324، ص. 1389(کاتوزیان،  باشد  کرده

  آگاهی یا پذیرش عدم تعادل باشد.  

نوعی با رویکرد ارسطویی که در میان رومیان و در قـرون وسـطی در    حل فسخ به راه

یان بود نیز سازگار است. رومیان ابتدا حق فسخ را فقط براي تفاوت فـاحش قیمـت   جر

تدریج ابتدا حق فسـخ بـراي بـایع و     بودند. لکن در دوران قرون وسطی به  زمین پذیرفته

 ,Gordley( یافـت   شد و سپس به مواردي غیر از زمـین هـم گسـترش     مشتري پذیرفته

1993, pp. 65-66(دشواري که قائلین به اعطـاي حـق فسـخ بـا آن     وجود پرسش  . بااین

هستند، این است که آیا باید بتوان این حق فسخ را پیش از عقد اسقاط کرد؟ اگر  مواجه

اسـت   شویم که بخششی که در قالـب عقـد مغـابنی صـورت گرفتـه      قرار است مطمئن

 ـ     آگاهانه بوده ه است شاید مصلحت این باشد که امکان اسقاط این حـق پـیش از عقـد ب

اند که شخصی کـه پـیش     گفته  طرفین اعطا نشود؟ لکن موافقین اعطاي اسقاط حق پاسخ

 طـور ضـمنی بـه عـدم رعایـت تعـادل       است بـه   از عقد آگاهانه حق خود را ساقط کرده
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حال باز هـم اگـر    ). بااین380، ص. 1390(کاتوزیان،  است فاحش عوضین رضایت داده 

که حتی از  نحوي بود، به به میزان متعارفی خواهد است که عدم تعادل  مغبون گمان کرده

 کرد باید حق فسـخ را بـاقی تلقـی     شد اسقاط آن را استنباط این رضایت ضمنی هم نمی

هـاي   اي است که در برخـی از آراء دادگـاه   ). این مسئله380، ص. 1390(کاتوزیان،  کرد 

ي شماره دادنامـه قطعـی   أدر رکرد. براي مثال   توان آن را مشاهده می ایران نیز به وضوح 

قاضی تجدیدنظر با همین استدلال حق فسـخ مغبـون را در بیـع     9309970221800948

   35داند. ملک قابل استناد می

  . امکان اصلاح قرارداد به همراه حق فسخ4-3

خوردن توازن عوضین در شرایط عـدم   سومین اثري که برخی محققین براي جبران برهم

بـراي   اند ایـن اسـت کـه دادگـاه در مـواردي راسـاً       داده  پیشنهادماهوي   انصافرعایت 

کننـده بـه بازگردانـدن     بازگرداندن تعادل بـه قـرارداد دخالـت کنـد و بـا اجبـار مغبـون       

کند. فایده این رویکرد این است کـه هـم لـزوم قـرارداد کـه       التفاوت، عقد را اصلاح مابه

شود و هـم ضـرر مغبـون     می  ار ضروري است حفظبراي ثبات و امنیت معاملات در باز

امکـان اصـلاح را بـه    معمـولاً  ماهوي   انصافشود. باید گفت موافقان رعایت  می  جبران

اند بلکه بیشتر اصلاح به همراه اعطاي خیـار فسـخ، آن هـم بـراي      تنهایی پیشنهاد نکرده

مدنی فرانسه نیز در مـاده  اي است که کد قانون  اند. این رویه داشته  مدنظرکننده را  مغبون

هـا   البته گاهی در شرایط نوسـان قیمـت   36است.  در مورد اموال غیرمنقول پذیرفته 1681

گردانـد کـه در     در بازار اعمال حق فسخ نیز به تنهایی وضع را به حالت قبل بازنخواهد

کـرد   رتوان تصـو  به اصلاح و تعدیل قرارداد اندیشید. براي مثال میصرفاً این مورد باید 

هزار ریال به خریدار به قیمت صد و پنجاه هـزار   طلایی را به ارزش صده شخصی سک

خواهـد   است. حال در زمانی کـه خریـدار مـی     است و او را مغبون ساخته  ریال فروخته

شـود    است. شـاید پنداشـته    هزار ریال شده  حق فسخ را اعمال کند قیمت سکه دویست

معاملـه ضـرري قبلـی    اتفاقـاً  است و   غبون جبران شدهکه در این شرایط ضرر خریدار م

واضـح اسـت کـه     حـال  این). بـا 379، ص. 1390 (کاتوزیـان،  اسـت   حالا سودآور شده

هـزار    خریدار سکه باز هم در روز عقد که ملاك محاسبه عدم تعادل ارزش است پنجـاه 

بود اکنون او با افـزایش قیمـت در بـازار      است که اگر این اتفاق نیفتاده  ریال مغبون شده
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شود که بدانیم بعد از عقد  تر می بود. این استدلال وقتی معقول  هزار ریال سود کرده صد

، 1، جق1410، شـهید ثـانی  ( عهده مالک است ریسک کم یا زیاد شدن قیمت در بازار بر

موجب فراموشـی  ). بنابراین سود بعدي ناشی از نوسانات قیمت در بازار نباید 464ص. 

  عدالتی در روز معامله شود.  بی

کننـده بـه    حتی با رضایت مغبون 421ایران در ماده   مدنی  المثل قانون وجود فی بااین

اسـت. در توجیـه     التفاوت قیمت، حق فسخ را براي مغبون پابرجـا دانسـته   پرداخت مابه

اثبات خیار، اسقاط آن بـا  اند که با  کرده و گفته  بقاي حق فسخ به اصل استصحاب استناد

، شـهید ثـانی  ( کان آن را طرد کردلالتفاوت تردیدي است که باید با ابقاء ما پرداخت مابه

). برخی نویسندگان حقوقی ایران نیز بـه ایـن گمـان کـه خیـار      464، ص. 1، جق1410

  کند احتمال تعدیل را فقط در فرض غبن حادث مطـرح  می فسخ غالب ضررها را جبران

انـد کـه انحصـار     کـم پذیرفتـه   ). البته ایشـان دسـت  375، ص. 1390 اند (کاتوزیان، کرده

ه اجرا در اعطاي حق فسخ برخی ضررهاي ناشی از منافع اموالی را که در معامل ـ ضمانت

 )،378، ص. 1390(کاتوزیان،  کند است را جبران نمی  مبتنی بر غبن ملکیتش منتقل شده

  اند. کرده  اما به هر حال به آن بسنده

موافقان اصلاح عقد از دخالت دادگاه در معـاملاتی کـه بـه قیمـت گـزاف       حال اینبا

کـه پیشـتر    چنـان ـ ماهوي    انصافاند. این گروه از پیروان نظریه  کرده اند دفاع انجام شده

طرفین به قیمت بازاري دسترسـی   سو معاملاتی که در آن معتقدند که چون از یک ـ  آمد

افتند و از دیگر سو معـاملاتی کـه بـر اسـاس قیمـت       می ضرورت اتفاقندارند به حکم 

کنـد و قراردادشـان را      مداخلـه آنهـا   اند، اگر دادگـاه در  شوند خردمندانه بازاري واقع می

دهد که گـویی قیمـت معـین بـازاري      کند، درواقع طرفین را در شرایطی قرار می   تعدیل

طـرفین  ه و اراد 37طـرد خـودآیینی  عنوان  به توان میدارد. بنابراین اقدام دادگاه را ن  وجود

  انصـاف هایی البته نه در مـورد   . چنین تعدیل)Gordley, 1981, p. 1619( کرد محسوب

 در قانون متحدالشکل تجاري ایالاتمثلاً اما در مواردي نظیر معاملات ناخواسته ماهوي 

در حقوق ایران نیـز کسـانی کـه امکـان اجبـار بـه تعـدیل و         است.  شده  متحده پذیرفته 

اند کـه   اند بر این عقیده اصلاح را در صورت عدم تمایل به فسخ از سوي مغبون پذیرفته

لنگـرودي،    (جعفري است  در صورت اصلاح عقد به مقتضاي اصل لزوم عقد عمل شده
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  ).419، ص. 2، ج1391

سـازد   می  قیمت، ما را با این پرسش مواجه  حشود امکان اصلا  است گفته  البته ممکن

اسـت و اجبـار بـه تعـدیل       خواسـته  کننده، معامله را به قیمت بازار نمـی  که شاید مغبون

طـور معقـولی    کرد که بـه   توان قرارداد را به نحوي اصلاح خلاف اراده او است. لکن می

داد. ایـن امـر    می  ضایتاي ر شد که خریدار در آن شرایط باز هم به چنین معامله  مطمئن

زیـرا   ؛تر اسـت  اي کالاست، موجه گر حرفه کننده معامله خصوص در مواردي که مغبون به

در احتمـالاً  داده و   این کالا را بارها بـه قیمـت روز انجـام   ه توان پذیرفت که او معامل می

  .)Gordley, 1981, p. 1619( است  داده این معامله هم به قیمت بازار رضایت می

  گیري نتیجه

چگـونگی  ه منابع موجود در دست طرفین عقـد اسـت. مسـئل   ه قرارداد محلی براي مبادل

 مـوردنظر تخصیص این منابع پرسشی است در رابطه با هنجار بنیادینی که عمل حقوقی 

  انصـاف اتکـا بـر   ه دو شـیو اصـولاً  است. در جستجوي این هنجار بنیـادین    بر آن متکی

ایـن  ماهوي   انصافاست. خصوصیت   ان بودهدان حقوق مدنظراي  رویه  انصافو ماهوي 

در متقـابلاً  باشـد.    بودن قرارداد در دسـت   است که معیاري از پیش براي بررسی عادلانه

نیست و با فـرض عـدم وجـود تـوافقی       چنین معیاري از پیش در دستاي  رویه  انصاف

هـا و رونـدهاي عادلانـه     ویـه عادلانه، پیشنهاد توسـل بـه ر    همگانی بر سر ماهیت توزیع

ترین معیار ارزیابی ماهوي قـرارداد را   عمدهماهوي   انصافشود. در این راستا پیروان  می

نیز هدف از وضع اي  رویه  انصافاند. در  عوضین دانسته  لحاظ کردن تعادل عرفی ارزش

  ت.عامل مستقل اخلاقی اسعنوان  به ها حفظ و حراست از جایگاه برابر طرفین رویه

و معیار تعادل عرفی عوضین، از طریق اسـتناد بـه شـهودات    ماهوي   انصافدر دفاع از 

شـود. گـاهی    اخلاقی و گزندگی اختلاف فاحش عوضین براي وجدان انسانی استدلال می

عوضـین را در صـورت عـدم دسترسـی بـه بـازار سـبب نقـص در           نیز اخـتلاف فـاحش  

نیز یکی دیگر از دلایلی است کـه در   نیت حسناند. الزام به رعایت  گیري اراده دانسته شکل

است. در این بین امـا همسـویی بـا هـدف       شده  تأکیدبه آن ماهوي   انصافرعایت   توجیه

  است.  ماهوي   انصافه کنند ل توجیهین دلیتر مهمقرارداد و منع دارا شدن غیرعادلانه 

  انصـاف منتقدین نیز مدعی ایستایی و عدم توجه به کارایی در صورت پذیرش معیار 
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در پـذیرش تمـایز   مـاهوي    انصـاف هستند. ایشان همچنین معتقدند کـه پیـروان   ماهوي 

پیشین در خطا هسـتند.  ه عادلان  ماهوي میان عقد رایگان و معوض و فرض وجود توزیع

چنـدانی   تـأثیر در بهبود توزیع منـابع در جامعـه   ماهوي   انصافپافشاري بر اینکه  ضمن

اي  نیـز منتقـدین یـا در جهـت نفـی چنـین وظیفـه        حسـن نیـت  ه ندارد. در مورد وظیف

نفـع خـود مصـادره     آیـد بـه   می  نظر صحیح آن را با استدلالی که بهاینکه  اند و یا کوشیده

 غفلتکاملاً عادله   از توجه به قیمتاي  رویه  انصاف کنند. همچنین باید گفت پیروان می

اي اثباتی و مهم براي عدم توجه به جایگاه برابر طـرفین و   اند و آن را در حد اماره نکرده 

  توان پذیرفت که بسیارند عقـودي کـه قیمـت    الواقع می فی کنند. خودآیینی آنان لحاظ می

عادلـه    ر مقابل عقودي نیز هستند که قیمتاست اما باطلند و د  عادله در آن رعایت شده

اهمیـت دارد حراسـت از عاملیـت    آنچـه   انـد. لـذا   است اما صـحیح   در آن رعایت نشده

اي را  اخلاقی و خودآیینی اشخاص است و تفاوت فاحش قیمت عوضـین نقـش نشـانه   

 کند. می هاي بیشتر در مورد نظارت بر این هنجار بنیادي را ایفا براي بررسی

آوري قـرارداد   مبنـاي الـزام  عنـوان   بـه  مـاهوي   انصـاف با این فرض نیز که نهایت در

سه اثر حقوقی براي آن محتمل است. یکی از آثار حقوقی محتمـل  عمدتاً شود،   پذیرفته

سـفهی باشـد   کـاملاً  وجود جـز در مـواردي کـه معاملـه      توان بطلان دانست. بااین را می

ان تمایل به بطلان عقد ندارند. اعطاي حق فسخ نیز اثري اسـت کـه گـاهی در    دان حقوق

اعمـال   حـال  اینشود. بـا  می  فاحش مترتب این عدم تعادل  هاي حقوقی بر  برخی از نظام

داشـت و درنهایـت نظـام      تنهایی توان جبـران ضـررهاي مغبـون را نخواهـد     این حق به

 است در تقابل با خودآیینی طـرفین قـرار    ناي اصلاح معامله که ممک حقوقی را از گونه

  کرد.  نیاز نخواهد گیرد بی
  

  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. Substantive fairness 
2. Equality in exchange 
3. Just price 
4. Will theories 
5. Adequacy of consideration 
6. Promise theory of contract 
7. Consent theory of contract 
8. Enforcement 
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9. Procedural fairness 
10. Significant imbalance 
11. Absence of real choice 
12. A priori 
13. Actuarial sense 
14. The purpose of contract 
15. The ultimate reason 
16. Eudaimonia 
17. Aristocracy 
18. The virtue of commutative justice 
19. The virtue of liberality 

انـد   هاي رایگان به دیده تردید نگریسـته  آید یکی از دلایلی که گذشتگان به بازتوزیع . به نظرمی20

انـد:   همین امر است. کما اینکه در فقه امامیـه نیـز فقهـا قـبض را لازمـه عقـود رایگـان دانسـته        

 ).16ص. ، 6ق، ج1413، هید ثانیش( »لاخلاف بین الاصحاب فی ان القبض شرط فی الهبه«

ها فقط در مورد اختلاف فـاحش اسـت کـه بایـد طـرق       است علت اینکه دادگاه شده . گفته21

هاي معامله  جبرانی را اعمال کنند بیشتر مشکلات عملی است. یعنی به لحاظ نظري باید مورد

هـا فـاحش    برابر باشند، اما اگر دادگاه براي مواردي که اختلاف قیمت در عقد معاوضی کاملاً

کند ممکن است تفاوت قیمت که امر فاسدي است منجـر بـه    نیست هم در معاملات دخالت

کنـد   ها که افسد از آن است شود، بنابراین دادگاه فقط باید جایی مداخله پذیرش تثبیت قیمت

  .)Benson, 2001, p. 312( که اختلاف قیمت گزنده و فاحش است

22. Inherently worth 
23. Cause 
24. Onerous 

لأنّ فی إبرائه من الحق الذي له علیه منّۀ علیه، و غضاضـۀ، و لا یجبـر علـى قبـول المنّـۀ، و      . «25

وإذا «)، 176، ص. 3، جق1410(حلی،  »تحمل الغضاضۀ فإذا لم نعتبر قبوله، أجبرناه على ذلک...

الذمۀ، کان ذلک إبراء بلفظ الهبۀ، ویعتبر قبول من علیه الحق، لأن فی إبرائـه  وهب ما یستحقه فی 

 ).301، ص. 1، جق1417(حلبی، » منه منۀ علیه، ولا یجبر على قبول المنۀ

26. Altruistic 
27. Enriched at other’s expense 

  .20-18. ص، ص1393لنگرودي،  شود به: جعفري  . براي دیدن چهار نوع موازنه رجوع28

29. Griesshammer v Ungerer and Miami Studios of Dancing (1958) 14 DLR 
(2d) 599. 

30. Contradiction 
31. UCC § 2–302(1) Uniform Commercial Code 2010-2011. 
32. Reasonable Transparency 

اشـی از  . بنابر اصل شفافیت معقول طرفین عقد موظفند اشتباهات معقـول یکـدیگر را کـه ن   33

  ).Ramsay, 2006, p. 140; Fride, 2015, p. 78( کنند  عوضین مورد معامله است برطرف
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34. foolish 
35. https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/10264 
36. article 1681 du code civil française 

خاصـیت  گونـه   خاصیتی است که بر اثر آن اراده مسـتقل از هـر  . منظور کانت از خودآیینی 37

 ).100، ص. 1394(کانت،  قانون خویش است ،موضوعات و متعلقات اراده

   کتابنامه

. قم: کنگره بزرگداشت شیخ اعظم القضاء و الشهاداتق).  1415انصاري، مرتضی بن محمد (

 انصاري.

  تهران: انتشارات جاودانه جنگل. تحلیل اقتصادي حقوق قراردادها. .)1393انصاري، مهدي (

 دانش. تهران: گنج. فلسفه حقوق مدنی .)1380محمدجعفر (  لنگرودي،  جعفري

  دانش. گنج تهران:. اعلیفلسفه . )1382محمدجعفر (  لنگرودي،  جعفري

 . تهران: گنج دانش.شناسی در علم حقوق سیستم). 1386( محمدجعفر  لنگرودي،  جعفري

 . تهران: گنج دانش.عمومی حقوقالمعارف  الفارق: دائرة). 1391جعفري لنگرودي، محمدجعفر (

حقـوق بـر پایـه اصـالت عمـل تئـوري        فلسفه عمومی). 1393(جعفر  محمد  لنگرودي،  جعفري

 . تهران: گنج دانش.موازنه

مؤسسـۀ  . قـم:  غنیۀ النزوع إلى علمی الأصول والفـروع  ق).1417( بن علی بن زهرة  حمزةحلبی، 

 ).السلام علیه ( الامام الصادق

. قم: دفتر انتشارات  السرائر الحاوي لتحریر الفتاوى.  ) ق  1410(احمد  محمد بن منصور بن  ،حلى

 . اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم

، فصلنامه حقوق مجله دانشکده حقـوق و علـوم سیاسـی   ). قاعده قرعه. 1389زراعت، عباس (

 .107-91)، صص. 101(40

. قم: کتابفروشی شرح اللمعۀ الدمشقیۀ فی  البهیۀ  الروضۀ.  ق)1410على ( بن  الدین  زین ،یثان دیشه

 داوري. 
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   .الإسلامیۀ  المعارف 

 مطالعـات حقـوق خصوصـی،   نشـریه  لا.  ). قواعد انصاف در نظام کـامن 1389عادل، مرتضی (

  .192-179)، صص. 1(4

 . تهران: میزان.قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی). 1389کاتوزیان، ناصر (
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