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Abstract A R T I C L E I N F O 

Knowing the place of legal concepts is the first step in explaining legal principles 

and rules and their implementation. Throughout history, the method of discussion 

and investigation by researchers in jurisprudence and law has been by 

disconnecting from the mental concept abstracted from its origin and origin, so that 

after discovering a concept free from the custom and perception of people, its 

authenticity and nature and the issues and The legal issues related to it have been 

taken into consideration and the jurisprudential and legal challenges of these 

natures in contracts and transactions at the micro and macro level, which were 

caused by the lack of recognition of the rules governing these relationships, have 

been explained and rooted one by one. One of these legal phenomena is the issue 

of unfair obligations, which may be the source of voluntary or forced disputes after 

the conclusion. The conducted studies show that preventing the creation of more 

gaps between the strong party with a dominant status and the weak party with a 

less privileged status as the ideal of justice seekers, has finally led to the approval 

of Directive 13/93 of the European Union, the member states of each concept of 

absolute nullity. , relative nullity or protection based on which the nullity of a 

condition can occur "exclusively" in favor of the weaker party, have been 

recognized as a guarantee of the unfair implementation of contractual terms. On 

the other hand, the acceptance of the theory of unconscionability in the United 

States of America goes back to the adoption of this principle in the uniform 

commercial law in the middle of the 20th century, which was created with the aim 

of creating a single legal body throughout the United States, and explicitly 

choosing the performance guarantee as a subject matter. Assigned to the court. In 

Iranian law, the capabilities available in jurisprudence as well as the adherence of 

judges to legal principles and interpretation techniques can be useful, among which 

the most important ones are the reference to public order, harmlessness and abuse 

of the state of emergency, but the result of the research indicates the need for action. 

Legislator clearly has. 
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Extended Abstract 

 

Introduction 

One of the important issues raised regarding the 

rights of contracts is the determination and 

inclusion of obligations in contracts. In any case, 

the parties to the contract have goals and 

objectives in mind and take action to achieve 

these goals. Iran's law has not faced any special 

prohibition to determine the obligation in 

contracts. These types of obligations are often 

based on the abuse of the weakness of the other 

party to the contract or with the aim of benefiting 

from the optimal contractual conditions. In some 

legal systems, these types of obligations have 

faced opposition and even legislation has been 

passed to reject the conditions based on these 

types of obligations, which is a clear example of 

these legal systems, the United States, but despite 

this, in some other From the legal systems, there 

is not necessarily an explicit prohibition in this 

regard in the laws and regulations related to 

contract law, although sometimes in judicial 

practice and mostly in the analysis of lawyers, 

such obligations are known as a violation of 

contractual fairness and justice. The question that 

can be examined is, what is the approach of 

Iranian and American law to excessive 

obligations in contracts and transactions? 

 

Methodology 

The method of this research is based on 

descriptive-analytical method. To collect data, 

review and collect the available documents 

related to the discussed subject in the form of a 

library study and then analyze and review the 

desired literature. 

 

Results and Conclusion 

In order to eliminate the shortcomings and apply 

the civil liability laws, based on general rules and 

sometimes expediency, "damages that can be 

claimed in contractual liability" are proposed as 

follows. Regarding cases where the parties have 

explicitly determined the amount of damages in 

the contract; Two assumptions can be made: first) 

in the form of commitment, second) in the form 

of non-responsibility condition . Sometimes the 

terms and contracts regarding the limitation or 

non-liability also have general conditions of 

validity, but because they are against public 

order, they are null and void and do not have 

general influence, so they cannot be relied upon 

in damages lawsuits. The will of the parties in 

these terms and contracts cannot change the 

concept of fault or the rules for claiming damages 

because the criterion of fault is social and social 

and the rules for claiming damages are related to 

public order and order; However, in cases where 

the parties have not agreed on the amount of 

damages, three assumptions are made: a) 

determination of damages by law b) 

determination of damages by the court: c) 

determination of damages by the parties . It should 

be added that the solution that is considered in 

American law to adjust the exorbitant liability is 

the solution of implementing the rule of dealing 

with damages. In this case, it should be said that 

the damage of the delay in the fulfillment of the 

obligation can be accumulated with the execution 

of the obligation, but the damage of not fulfilling 

the obligation is in lieu of the principle of the 

obligation and cannot be collected with it; 

Because if the obligation is fulfilled, no damage 

will be caused to the other party, and also if the 

obligation is not fulfilled, the damage that will be 

judged, apart from the main obligation, it is 

mandatory to deal with the damage as a legal 

principle and an indisputable custom in the field. 

has been accepted internationally and not 

mentioning this rule in Iranian law does not prove 

its negation. Since the relevant issues do not have 

any contradictions with the principles accepted in 

the Islamic legal system, therefore, this gap can 

be compensated in Iranian law in terms of the 

discussed rules. In the American legal system, if 

the agreed amount is unfair, the court is allowed 

to adjust the damages, and even if the condition is 

considered punitive or invalid, to determine the 

amount of damages, the traditional calculations 

of the rule of dealing with damages are applied. 
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 : ید ی کل ی هاواژه
  حقوق منصفانه،  غیر های التزام
 ایران حقوق آمریکا، 

 شنیوه  تاریخ طو   در. اسن  آن  اجرای و  حقوقی  قواعد و  اصنو  تبیین  در  گام نخسنتین حقوقی  مفاهیم  جایگاه  شنناخ 
  آن  خاسنتگاه و   منشن   از  شنده انتزاع  ذهنی مفهوم از  رابطه  قطع با حقوقی و  فقهی  ماهیات در  محققان بررسنی و  بحث
 و   مسنننا    و   آن  ماهی   و   اصنننال  مردم، تلقی و   عرف از  فارغ مفهوم  یک  کشننن   از  بعد  که طوری  به اسننن   بوده

 و   قراردادهنا در مناهینات  این  حقوقی  و   فقهی  چنالشنننهنای  و   گرفتنه  قرار توجنه مورد  آن  بنا  مرتبط  حقوقی موضنننوعنات
 و  تبیین  یک به  یک اسن   بوده روابط  این بر  حاکم  قواعد  شنناسنایی عدم  از  ناشنی  که  کلان و  خرد  سنط   در  معاملات
  انعقاد  از  پس  که  اسن  منصنفانه غیر  التزامهای وجه  موضنوع حقوقی  های  پدیده این  از یکی. اسن  شنده یابی ریشنه
  شکاف  ایجاد  از  جلوگیری  میدهد نشان  شده  انجام  مطالعات.  باشد  اختلافات قهری  یا  ارادی بروز  سرمنش   اس   ممکن
  در طلبان،  عدال   آرمان  عنوان به  برخوردار  کم  ضننعی  طرف و   مسننلط وضننعی   از  برخوردار قوی طرف  بین  بیشننتر
  مطلق، بطلان  از مفهومی  یک هر  عضنو های دول   شنده،  اروپا  اتحادیه  13/93  دسنتورالعم   تصنوی   به منجر نهای 
  دهد،  رخ  ضنعی  طرف نفع  به  "منحصنراً" تواند  می شنر   یک بطلان آن،  مبنای بر  که  را حمایتی یا و   نسنبی بطلان

  خلاف نظریه پذیرش دیگر  سنوی  از. اند  شنناخته رسنمی   به  قراردادی  شنرو  غیرمنصنفانگی  اجرای  ضنمان   عنوان به
  می باز بیسنتم قرن نیمه  در  تجاری  متحدالشنک  قانون  در  اصن   این  اتخاذ  به  امریکا  متحده  ایالات  در بودن وجدان
  عنوان به  را  اجرا  ضنمان   انتخاب  صنراحتا  و   آمده بوجود  امریکا  سنرتاسنر  در  واحد حقوقی اندام  خلق  هدف با  که  گردد
  به قضنات تمسنک نیز و  فقه  در  موجود  های قابلی  ایران حقوق  در. اسن   کرده  محو   دادگاه به  موضنوعی  امر یک

  عمومی، نظم  به اسنتناد  آنها ترین  مهم  جمله  از  که باشند  کارگشنا تواند می  تفسنیری  های  تکنیک و  حقوقی اصنو 
 .دارد قانونگذار صری  اقدام لزوم از حکای  تحقیق دستاورد لیکن باشد می اضطرار وضعی  از استفاده سوء و  لاضرر
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 مقدمه

. به هر حا ، طرفین قرارداد از انعقاد  یکی از مباحث مهم مطر، در باب حقوق قراردادها تعیین و درج وجه التزام در قراردادهاس 
آن، اهداف و مقاصدی در سر دارند و برای نی  به رسیدن به این اهداف، اقدام می کنند. در بسیاری از موارد، طرفین قراردادها 

ر  وجه التزام برای آنکه طرف مقاب  را بیش از پیش، تحریک یا وادار به ایفای تعهدات قراردادی کنند، اقدام به درج و تعیین ش
در قراردادها می کنند. حقوق ایران، تعیین وجه التزام در قراردادها را مواجه با منع خاصی نکرده اس . با این حا ، گاه ممکن اس  
هر یک از طرفین قرارداد به بهانه تحریک یا وارد کردن طرف مقاب ، اقدام به تعیین و درج وجه التزام هایی نامتعارف کنند که در  

ف قضایی و نیز در لسان برخی حقوقدانان، به وجه التزام گزاف نیز شهره اس . این نوع وجه التزام ها غالباً مبتنی بر سوء استفاده عر
 از ضع  طرف مقاب  قرارداد و یا با هدف انتفاع از شرایط قراردادی بهینه به صورت غیر منصفانه تعیین می شوند. 

در برخی نظام های حقوقی، این نوع وجه التزام ها با مخالف  روبرو شده اس  و حتی قانونگذاری در جه  رد شرو  مبتنی بر  
این نوع وجه التزام ها صورت گرفته اس  که نمونه بارز این نظام های حقوقی، آمریکاس  ولی با وجود این، در برخی دیگر از نظام  

در این باره در قوانین و مقررات مربو  به حقوق قراردادها مشاهده نمی شود هرچند گاه در رویه   های حقوقی، لزوماً منع صریحی
قضایی و بیشتر در تحلی  حقوقدانان، اینچنین وجه التزام ها به مثابه عدو  از انصاف و عدال  قراردادی شناخته شده اند. مصداق 

توان در مقام بررسی آن بود این اس  که رویکرد حقوق ایران و آمریکا  آشکار این نظام های حقوقی، ایران اس . سوالی که می  
 ا و معاملات چیس ؟به وجه التزام های گزاف در قرارداده

 

 مبانی نظری

 جایگاه وجه التزام در حقوق قراردادها 

اگر در ضمن معامله شر  شده باشد که در صورت تخل  مبلغی به عنوان خسارت تادیه  »  قانون مدنی اشعار می دارد:  230ماده  
وجه التزام    با توجه به قصد طرفین در قرارداد،«  نماید حاکم نمی تواند او را به بیشتر یا کمتر از آنچه ملزم شده اس  محکوم کند.

در حال   د. وجه التزام باب  تاخیر در انجام تعهد و وجه التزام باب  عدم اجرای تعهد: می تواند به دو صورت در قرارداد گنجانده شو
التزام بد  از تعهد اصلی باشد متعهدله   یعنی در صورت عدم انجام تعهد از سوی متخل ،  او  قصد طرفین این اس  که وجه 

متعهد از    ،که در این صورت  مطالبه کندا  لتزام بتواند بد  انجام تعهد راز راه مطالبه وجه ا  )شخصی که شر  به نفع او شده اس (
بنابراین کسی که شر  به نفع اوس  حق انتخاب بین انجام تعهد توسط متعهد یا دریاف  وجه   اجرای تعهد نیز معاف خواهد گردید.

   .التزام از او را خواهد داش 
قرارداد در انجام   هایکه یکی از طرفوجه التزام عدم انجام تعهد مبلغی اس  که درصورتیدر مورد این حال  می توان افزود  

شود که معمولًا یک مبلغ تعهد خود تخل  کند باید بپردازد. مبلغ خسارت عدم انجام تعهد طبق توافق طرفین در قرارداد قید می
بر این   دانانای از حقوقلازم به توضی  اس  عده .تغییر نیس مقطوع و ثاب  اس . این خسارت با گذر زمان یا با نظر قاضی قاب 
تواند در صورتی که ناقض قرارداد این خسارت را بپردازد می  باور هستند که خسارت عدم انجام تعهد بد  تعهد اصلی اس . یعنی

جمع بدون تعهد اصلی و خسارت عدم انجام تعهد  شود در صورت نیاز به قاب  تعهد قراردادی خود را انجام ندهد؛ بنابراین توصیه می
 ( 199 :1389 ،یآباد  نیحس د. )در قرارداد تصری  گرد

در حال  دوم قصد طرفین قرارداد از تعیین وجه التزام، تحکیم اجرای تعهد اس  و خسارت جه  تاخیر در انجام تعهد تعیین  
نمو اس  محکوم خواهد  توافق شده  مبلغی که  به  را  متخل   دادگاه  این صورت  در  گردد که  بر  د.  می  متخل  علاوه  اینجا  در 

وجه التزام  د. در مورد این حال  می توان اضافه کرد که  محکومی  به وجه التزام، موظ  به انجام تعهد مورد توافق نیز می باش
صورت پلکانی  شده اس . این وجه معمولًا بهبینیت خیر در انجام تعهد، در واقع خسارتی اس  که برای ت خیر در اجرای تعهد پیش

جمع اس  حتی اگر در قرارداد به این امر تصری   اص  قاب    لازم به ذکر اس  این نوع از وجه التزام با خسارت .  افزایش اسقاب 
 ( 71 :1396 ،ییرضا )  .نشود. در واقع ناقض قرارداد باید هم تعهد اصلی را ایفا کند هم خسارت ت خیر در ایفای تعهد را بپردازد

از مباحث مهم حقوق قراردادها ضمان  اجرای نقض قرارداد اس ، در مورد جایگاه وجه التزام در تعهدات پولی می توان گف   
مقصود از تعیین وجه التزام در تعهدات پولی این اس  که از طریق تعیین مبلغ مشخصی، مدیون را مقید به پرداخ  در سررسید 
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نما یم.این یک ضمان  اجرای صحی  اس  و ربا محسوب نمی گردد چرا که در ربا مقصود به دس  آوردن سود از همان ابتدا و در  
ازای تمدید مهل  اس .با این حا  در گذشته بسیاری از محاکم نسب  به تعیین توافقی وجه التزام در تعهدات پولی در قرارداد رفتار 

قانون مدنی، آزادی اراده افراد را در تعیین هر   230علی رغم اینکه ماده    تناقضی صادر می نمودند.دوگانه ای داشتن و آرای م
 ( 91 :1395 ،یمصداق ) میزانی از وجه التزام در قرارداد را محترم شمرده اس .

با این حا  در گذشته بسیاری از محاکم نسب  به وجه التزام تعیینی طرفین در قرارداد معتقد به تفکیک آن در تعهدات پولی و  
قانون مدنی تنها به تعهدات غیر پولی اختصاص دارد   230تعهدات غیر پولی بودند.بدین صورت که برخی با این تفسیر که ماده  

م را معتبر و ملاک عم  جه  صدور رای می دانستند. اما در خصوص تعهدات پولی با استناد به  توافق به هر میزان از وجه التزا
قانون آ ین دادرسی مدنی، وجه التزام تعیینی را فقط تا سق  نرخ تورم اعلامی بانک مرکزی مجاز دانسته    522قسم  اخیر ماده  

اختلافات پایان   این  به  10/16/ 1399  –  805ی وحدت رویه شماره  و نسب  به مازاد آن حکم صادر نمی نمودند.تا اینکه با صدور را 

قانون مدنی تابع توافق طرفین و   230داده شد و تعیین وجه التزام در تعهدات پولی نیز همانند تعهدات غیر پولی به استناد ماده  
تعیین وجه التزام د. در این رأی مقرر شده اس : »... حتی به بیش از میزان نرخ تورم اعلامی بانک مرکز صحی  و معتبر دانسته ش

ماده    اخیر قسم  عبارت و مدنی  قانون 230قراردادی به منظور جبران خسارت تاخیر در ایفای تعهدات پولی، مشمو  اطلاق ماده 

قانون اخیرالذکر،   6اس  و با عنای  به ماده   1379  مصوب مدنی   امور  در  انقلاب  و  عمومی  هایدادگاه  دادرسی  آیین  قانون 522
های اعلامی رسمی )نرخ تورم( باشد، درصورتی که مغایرتی  د، حتی اگر بیشتر از شاخص قیم مبلغ وجه التزام تعیین شده در قراردا

  ...« با قوانین و مقررات امری از جمله مقررات پولی نداشته باشد، معتبر و فاقد اشکا  قانونی اس

 اهمیت درج وجه التزام در قراردادها 

قرارداد، بین آن ها لازم الاجرا می باشد. یعنی دو  نیز در آن، رعای  شده، شرایط صح  معامله دو نفر، قراردادی می بندند که
طرف، مکل  و موظ  به اجرای آن هستند. طرفین قرارداد، می توانند، هر شرطی که باط  نبوده یا مبط  قرارداد نباشد را، در 

جه  تضمین حقوق خود و   ،مالی  قراردادهای در  معمو ،  طور  به  یکی از شروطی که طرفین قرارداد،د.  قراردادهای خود، درج کنن
وجه التزام، شرطی اس  که به موج  آن، مبلغی پیش  .وجه التزام اس  ذکر می کنند، شر  جلوگیری از ورود خسارت و ضرر،

د.  بینی می شود تا در صورت استنکاف متعهد از انجام مسئولی  قراردادی خود یا تاخیر در انجام آن، به طرف دیگر قرار داد بپرداز
 ( 184 :1388 ،یپاشاک یمقصود )

بلغی اس  که متعاقدین، در حین انعقاد عقد، به موج  توافق )خواه س : متعری  شده ا مطابق زیر، وجه التزام، در بیان فقهی،
ضمن همان قرارداد اصلی، خواه به موج  موافق  مستق ، که در این صورت باید پیش از بروز تخل  متعهد از تعهد باشد(، به 

بینی کرده  محتم  الوقوع ناشی از عدم اجرای تعهد و یا ناشی از تاخیر در اجرای تعهد، پیش (عنوان میزان خسارت )مادی یا معنوی
اس نامیده شده  یا شر  کیفری  باشد، شر  جزاء  به صورت شر  ضمن عقد  توافقی، هرگاه  توافق کنند. چنین  آن  بر  در   .  و 

عد مقرر یا خسارت عدم انجام قرارداد، به طور ک  می باشد که  وجه التزام قراردادی، جریمه دیرکرد اجرای قرارداد در غیر مو واقع،
حتما باید، به عنوان یک شر  مورد توافق، توسط دو طرف قرارداد، پذیرفته شده باشد. شر  وجه التزام، می تواند ضمن قرارداد 

قب  از بروز خسارت انجام گیرد. در اصلی باشد یا به موج  توافقی مستق  از قرارداد، شر  شده باشد. مهم، این اس  این توافق، 

 مطالبه  به  اقدام این صورت، می توان بر اساس شرایط دریاف  آن در قانون، و در صورت تخل  از انجام تعهد یا تاخیر در انجام آن،
 ( 59  :1393 ،یمراد ) .نمود وجه التزام

قانون مدنی برای    230گردد. طبق ماده  الاجرا را میدر صورت رعای  شرایط صح  قرارداد، قرارداد نسب  به طرفین آن لازم
بینی شر  وجه التزام  پیشی،  اثبات تعهد طرف قراردادد،  اثبات وجود قراردا  :مطالبه وجه التزام رعای  شرایط زیر ضروری اس 

تواند مبلغ وجه التزام قاضی نمی  230طبق ماده  اد.  های قرارداثبات نقض تعهد توسط یکی از طرفت و  پیش از وقوع نقض و خسار
شود. به صورتی که در خصوص خسارت، اثبات ورود  ها مابین خسارت و وجه التزام تفاوت قا   می را تغییر دهد. رویه برخی دادگاه 

 ( 181 :1388  ان،یشعار  . )وجه التزام کافی اس که صرف اثبات نقض تعهد برای دریاف شود. درحالیضرر لازم می

 اصل آزادی قراردادی 

https://www.heyvalaw.com/web/articles/view/51/%D8%B4%D8%B1%D8%A7%DB%8C%D8%B7-%D8%B5%D8%AD%D8%AA-%D9%85%D8%B9%D8%A7%D9%85%D9%84%D9%87.html


 ۱۴۷ قراردادی   ناعادلانه   شرو    به   ایران   و   آمریکا   حقوق   رویکرد و همکاران:  امراء

 

  قراردادی  آزادی  حق  اعطای  منظور  به  زور،  صاحبان  قدرت  اعما   و  اجتماعی  زندگی  هاینابرابری  بروز  از  پس  قراردادی  آزادی  اص 
 تئوری  از  زیبا  انعکاسی  که  قراردادی  آزادی  اص    قدرت  و  نفوذ.  گرف   پیش  در  را  قراردادی  عدال   مسیر   در  حرک   همگان،  به  برابر

  نیازمند   آن  بر  استثنایی  هر  که  وجودآمد  به  قدرتمند  اصلی.  نمود  سپری  نوزدهم  قرن  در  را  خود  شکوفایی   دوران  بود،  اراده  حاکمی 
 که چه  آن افزون، روز تجاری و اجتماعی تحولات با چراکه گرف   پیش در نیز را معکوس  حرکتی حا  این با. بود قوی توجیهاتی
  به   روز  به  روز  تخصصی  تجاری   دنیای  در  اجتماعی  زندگی.  دادمی  دس   از  را  خود  زیبایی  و  رنگ   کم  کم  گرف می  نام  برابری

  هوش،  جمله  از  مختل   هایزمینه  در  نابرابری   وجود   با.  شود  شکسته   آن   تابوی  تدریج  به   تا  نمود  اضافه   مقدس   امر   این  استثناهای
  ضعی   بر   قوی  یغلبه  جز  اینتیجه  که  آمد  بوجود  زنیچانه  قدرت  در  نابرابری  خطر،  و  ریسک  تحم   اطلاعات،  تجربه،  استعداد،
  یغلبه  و  هانابرابری  با   مقابله  منظور  به  بودند  جمعی  یاراده  از   برخواسته  که  قراردادی   آزادی  اص   هایمحدودی   عوام  .  نداش 
 .بستند بکار را  خویش قدرت تمام ضعی  بر قوی
 اص    گاهتجلی  ایران  اسلامی  جمهوری  مدنی  قانون  10  ماده.  اس   رؤی   قاب   هم  کنار  در  جنبه  هردو  ایران  حقوقی  نظام  در

  شر   و قید بی  اعما  آن  از  پس  اما. داندمی  نافذ را اشخاص خصوصی  قراردادهای قانونگذار. قراردادهاس  آزادی و اراده حاکمی 
  آیین  قانون  6  و  قانون  همان  975  مواد  در  چنانکه.  باشد   نمی  نافذ   قانون  صری   مخال   قراردادهای  داردمی  بیان  و  تابد  نمی  بر  را  آن

  دارا   را  تجاری  و  اجتماعی   روابط   افزونروز  تحولات  با  همراهی  توان  و  قدرت   ایران  حقوقی   نظام  که  دهدمی  نشان  مدنی   دادرسی
 بیان  لیکن  پذیردمی  اص   کی  عنوان  به  اجتماعی  و  فردی  رفاه  در  مؤثر  و  مفید  ابزاری  عنوان  به  را  قراردادی  آزادی  اص .  باشدیم

 دستاویزی  اص   این  هرجا  و  نماید  اریی  را  آن  اص   این  اهداف  به  نی   درجه   باید  حسنه  اخلاق  و  عمومی  نظم  آمره،  قانون  داردمی
 .  بود خواهند آن با مبارزهی وسیله هاابزار این گرف  قرار جامعه حا  به مضر شخصی نفع برای

  برابری   از  سرشار  محیط  کی  در  فرد،.  اس   قرارداد   انعقاد  حق   نمایدیم  اعطا  شخص  به  قراردادی  آزادی  اص    که  حقی  ترینمهم
 انعقاد  به الزام را وی ای و کند  منع دلخواه قراردادی انعقاد از را آزاد انسان کی تواندنمی  هیچکس. داش  خواهد  حق عقد انعقاد در
 ن  قانونی  ابزارهای باشد تعارض  در اجتماع مصلح  با هرجا لذا . اس   فرد اجتماعی زندگی و اجتماع یزاده حق این اما. نماید عقد

  این  شناخ   بنابراین.  کنندمی   هدای   عدال   مسیر  به  را  فرد  و   آمده  جامعه کمک  به(  حسنه  اخلاق  و  عمومی  نظم  قانون،) اجتماعی
 استفاده  گروهی  ای  فرد  شخصی  اغراض  و  اهداف  به  نی   جه   در  هاآن  از  نباید  چراکه  دارد،  اهمی   بسیار  آنان  هایویژگی  و  ابزارها
 .نمود

از سوی دیگر، به استناد اص  آزادی قراردادی، افراد نمی توانند وارد فضای حقوق و تعهدات ناشی از قراردادهایی شوند که به 
نحوی دربردارنده شروطی هستند که از لحاظ قانونی یا عرفی، شر  ناعادلانه یا غیرمنصفانه ارزیابی می گردند. تعری  مفهوم و  

جای خود ارا ه خواهیم نمود اما به عنوان مقدمه بحث در اینجا فقط به این مختصر اشاره می کنیم  ماهی  این قبی  شرو  را در  
که در حقوق قراردادهای نوین، شرو  ناعادلانه یا غیرمنصفانه به عنوان استثنایی بر اص  آزادی قراردادی و در واقع به عنوان 

 عام  تحدید این اص  شناخته می شوند.   

 اصل حاکمیت اراده

تاثیر اراده افراد در تکوین عقد و تعیین آثار آن همواره از مسا   مهم مطر، در حقوق قرارداد ها بوده اس . مطالعۀ جریان پیدایش  
و تکام  اص  حاکمی  اراده در نظام های فکری و حقوقی جهان مبیّن این واقعی  اس  که پذیرش و شناسایی آن در طو  زمان  

زیادی همراه بوده و مسیر ثابتی را نپیموده اس . در این قسم ، ابتدا مبانی و مفهوم اص  حاکمی     همواره با فراز و فرود های
اراده و سپس مفهوم و مبانی اص  آزادی قراردادی را بررسی می کنیم. سپس آثار و نتایج اص  آزادی قراردادی و سپس حدود این  

نه و ناعادلانه را به عنوان عام  تحدید اص  آزادی قراردادی و به مثابه  اص  را بررسی خواهیم کرد. در نهای  نیز شرو  غیرمنصفا
 استثنایی بر اص  آزادی قراردادی مورد مطالعه قرار خواهیم داد.

 مبانی و مفهوم اصل حاکمیت اراده

 ابتدا مبانی و سپس مفهوم اص  حاکمی  اراده را بررسی خواهیم کرد. 

 مبانی اصل حاکمیت اراده 



 
 1403 پاییز، 56، شماره 14دوره   ،(یا منطقه یز یر)برنامه ایفصلنامه جغراف ۱۴۸

 

 ارادۀ  مجرد   که   نحوی   به   گردد؛   می   باز   اخیر   قرن   چند   به   شود   می   شناخته   آن   از   امروزه   که   مفهومی   با   اراده،   حاکمی    اص    پیشینۀ 
  تشریفاتی   بر   اص    ابتدا   در   رم،   حقوق   در   مثا    عنوان   به .  اس   نبوده   مطر،   التزام   و   تعهد   ایجاد   سب    عنوان   به   اولیه   جوامع   در   طرفین 
  و   ها   ضرورت   و   معاملات   گسترش   تدریج   به .  کرد  نمی   ایفا   چندانی   نقش   حقوقی   روابط   ایجاد   در   افراد   ارادۀ   و   بود   ها   قرارداد   بودن 

 شود  واقع   توجه   مورد   حقوقی   التزامات   ایجاد   در   اراده   سهم   تا   شد   سب    نظری   فکری،   های   پیشرف    همچنین   و   آن   به   مربو    مقتضیات 
 (156: 1373 سنهوری، . )  شود   شناخته   رسمی    به   تشریفاتی   عقود   کنار  در   رضایی   عقود   آن   تبع   به   و 

قرون وسطی نیز به ویژه تا پایان قرن دوازدهم میلادی، همچنان عقود تشریفاتی رواج داش  ولی از آن به بعد تح  تاثیر   در دورۀ 
عواملی مث  تعالیم مذه  مسیحی  که برای انسان و ارادۀ او اهمی  والایی قا   می شد و همچنین رونق اقتصادی و توسعۀ محدودۀ 

روزافزون آن در روابط حقوقی افراد، نقش اراده انسان در عرصۀ حقوق پررنگ تر شد به نحوی که معاملات و توسعۀ دول  و مداخله 
 (14-   13  : 1370  ، ی حا ر در اواخر قرن شانزدهم میلادی، اص  حاکمی  اراده به صورت یک قاعدۀ ثاب  درآمد. ) 

رسید، متاثر از نظریه های مکت  فرد گرایی )اصال  شناسایی اص  حاکمی  اراده که خصوصاً در قرن هجدهم میلادی به اوج خود  
( که در جنبه های مختل  اقتصادی، سیاسی، فلسفی و حقوقی حیات بشر نفوذ یاف . به موج  این 443 :1377، ان ی کاتوز فرد( اس ) 

نظریه، هدف حقوق تامین آزادی فردی و احترام به شخصی  و حقوق طبیعی اوس  زیرا آنچه در عالم خارج وجود دارد انسان اس  و 
ایی نمی تواند موضوع علم حقوق قرار گیرد و روابط اشخاص اس  که اجتماع جز توده ای از انسان ها نیس . بی گمان، انسان به تنه 

تصور وجود حق و تکلی  را ممکن می سازد؛ با این حا  آنچه هدف اصلی قواعد حقوقی را تشکی  می دهد، حمای  از منافع اوس  
 (. 450  : همان  سیله ای اس  که با استفاده از آن، شخص می تواند حقوق خود را اجرا کند.) و اجتماع و 

در مکت  حقوق فردی، استقلا  اشخاص از نظر حقوقی در برابر هم به رسمی  شناخته شده اس  و این وظیفۀ حقوق اس  که با  
تنظیم روابط افراد، همزیستی آنان را خصوصاً در مواردی که منافعشان در جامعه با هم تعارض پیدا می کند، ممکن سازد. طبق نظریه  

مسیحی  و کرام  و احترامی که حکمای فردگرا برای استقلا  انسان بیان کرده اند، در پیدایش آن    های فردگرایی، که تعالیم مذه  
 موثر بوده اس ؛ همان گونه که از نظر فلسفی اندیشیدن نشانگر وجود انسان اس ، داشتن اراده نیز نشانۀ شخصی  او اس . 

مبانی فلسفی و فکری مکت  حقوق فردی، آثار مهمی در جنبه های مختل  حیات سیاسی، اقتصادی و حقوقی بشر به دنبا   
دارد. از نظر سیاسی در این مکت ، تمام قوای مملک  ناشی از مردم اس  و دول  ها وظیفه دارند که هرچه بیشتر آزادی فرد را  

ردم اس  و هیچ فرد یا مقامی حق ندارد خود را برتر از دیگران و حاکم بر آنان بداند.  تامین کنند. دول  وسیلۀ حکوم  مردم بر م
از نظر اقتصادی طبق این تئوری، رقاب  در امور تجاری، پایه و اساس اقتصاد را تشکی  می دهد و مبارزه ای که اشخاص برای  

د؛ قیم  ها طبق قانون عرضه و تقاضا معین می شود  حفظ منافع خصوصی خود می کنند در نهای  به سود منافع عمومی خواهد بو
و رقاب  بر سر کس  سود بیشتر در نهای  به حفظ منافع عمومی منجر می گردد. از جنبۀ حقوقی، بر پایۀ این استدلا ، دامنۀ  

دی اس . تامین اجرای قوانین باید تا حد ممکن محدود شود، هر قانونی بد اس  زیرا موضوع آن محدود ساختن آزادی و حقوق فر
آزادی اراده و برابری اشخاص در برابر قوانین، ریشۀ طبیعی و فطری دارد و هیچ قانونی نمی تواند آن را از بین ببرد یا از شخصی   

همین مبانی فکری و فلسفی مکت  حقوق فردی   (در مجموع، اص  حاکمی  اراده، بر پایۀ453  :1393  ان،یکاتوزانسان جدا کند. )
و تعالیم مذه  مسیحی  که برای شخصی  انسان جایگاهی والا در نظر می گیرد و همچنین نظریۀ حقوق طبیعی که برتری و 

 ان، یکاتوز  والایی قرارداد را عنوان کرده و حتی بنیان اجتماع را بر مبنای آن استوار می کند، شک  گرفته و تکام  یافته اس . )
1388: 359 ) 

 مفهوم اصل حاکمیت اراده

اص  حاکمی  اراده از دیدگاه صاحبان این اندیشه بدین معناس  که ارادۀ فرد نه فقط در ایجاد عقد و آثاری که بر آن مترت  می  
شود بلکه در تمامی روابط حقوقی موجود بین اشخاص، حاکمی  مطلق دارد. طبق اعتقاد طرفداران این نظریه، ارادۀ آزاد افراد  

منشا همۀ التزامات اس  و در قلمرو قرارداد ها و همۀ حوزه های حقوق خصوصی، همانند خانواده، مصدر و منبع هر نظم حقوقی و  
 ( 200 :1379 ،یسنهور ارث، اموا  و مالکی  و حتی در قلمرو حقوق عمومی نقش تعیین کننده دارد. )
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به موج  اص  حاکمی  اراده، دول  می بایس  پشتیبان و مجری توافق اشخاص باشد و نمی تواند به بهانۀ رعای  انصاف، 
:  1393  ان،یکاتوز  تعهدات طرفین را نادیده بگیرد زیرا هیچ مقامی بهتر از خود آنان نمی تواند آنچه را عادلانه اس ، تشخیص دهد. )

( بر پایه این اص  فرد را فقط زمانی می توان متعهد دانس  که خود اراده کرده باشد. هرچند زندگی اجتماعی محدودی  هایی 453
ای آزاد آن را خواسته باشد. به عبارت دیگر، به بر این آزادی به وجود می آورد اما این محدودی  ها ایجاد نمی شود مگر اراده  

ها، منبع مستقیم حق و تکلی  و دربارۀ قانون، منبع غیرمستقیم آن محسوب  اعتقاد فلاسفۀ قرن هجدهم، ارادۀ افراد دربارۀ قرارداد  
( به هر حا  در دو قرن اخیر، انتقادات مکت  تاریخی و جامعه شناسان، به ویژه سوسیالیسم، از  43  :  1383،    ییصفا  می شود. ) 

اعتبار انسان گرایی با شکوه پیشین آن کاسته و تحولات جامعۀ سرمایه داری نشان داده اس  که حمای  از آزادی به تنهایی تامین 
 ( 358 :1366 ان،یکاتوزکنندۀ عدال  نیس . )

رویۀ افراطی طرفداران این اص  و مبالغه در ستایش نقش اراده، به همراه افو  آرمان های فردگرایانه و ظهور تفکرات جمع 
گرایانه به واسطۀ تحو  شرایط اقتصادی و اجتماعی، زمینه ای شد برای انتقاد شدید از آن، تا جایی که کار به تفریط نیز کشیده 

و قرارداد ها با انکار رو به رو گش  و حکیمان و حقوقدانان مبنای الزام اشخاص را قواعد اجتماعی و  شد و تاثیر اراده حتی در قلمر
حقوقی برشمردند؛ به این ترتی  قواعد امری و دخال  دول  در قرارداد های خصوصی برای تامین عدال  گسترش یاف  و بسیاری 

  : 1390 ،یقنواتو آزادی حقوقی اشخاص را بیش از پیش محدود ساخ . )   از احکام که سابقاً جنبۀ تکمیلی داش  تغییر ماهی  داده
200 ) 

 اصل آزادی قراردادها

ابتدا مفهوم اص  آزادی قراردادها را بررسی می کنیم. سپس مبانی این اص  را تحلی  خواهیم کرد. پس از آن، آثار و نتایج اص   
آزادی قراردادی و نیز حدود این اص  را مورد مطالعه قرار خواهیم داد. این مطالعه، زمینه را برای بررسی شرو  غیرمنصفانه یا 

 ی برای تحدید اص  آزادی قراردادی فراهم خواهد نمود.ناعادلانه به عنوان عامل

 مفهوم اصل آزادی قراردادها 

افرا  در زمینۀ شناسایی حاکمی  اراده در حوزه های مختل  حقوق، باعث برخوردهای افراطی با این نظریه و عقاید پیروان این  
مکت  شد؛ تا جایی که تاثیر اراده حتی در حوزۀ قرارداد ها نیز با چالش رو به رو شد. همین امر موج  شد تا اص  حاکمی  اراده 

 نان رو به رو شود تا آن جا که به حوزۀ حقوق خصوصی و به ویژه مبحث قرارداد ها محدود گردد.  با تعدیلاتی از سوی حقوقدا
همچنان آزادی   در واقع نیازهای اقتصادی و ضرورت های ناشی از زندگی اجتماعی اس  که باعث شده اس  تا حقوقدانان

قراردادی را به عنوان یک اص  محترم دارند و آن را وسیلۀ حفظ منافع عمومی به حساب آورند. به موج  این اص  که امروزه در  
نظام حقوق خصوصی اغل  کشورهای دنیا به رسمی  شناخته شده اس ، ارادۀ انسان در انعقاد قرارداد نقش اساسی دارد و اشخاص 

انعقاد قرارداد مخیرّ اند و نمی توان کسی را برخلاف اراده اش وادار به انعقاد قرارداد نمود. علاوه بر آن، افراد می   در انعقاد یا عدم
توانند، به ارادۀ خود، محتوا و آثار قرارداد را تعیین کنند. این آزادی که در اصطلا، حقوقی، آزادی قراردادی یا آزادی قرارداد ها  

ه عنوان مصداق اساسی و جنبۀ مهم اص  حاکمی  اراده شناخته می شود که به موج  آن افراد می توانند  نامیده می شود، اغل  ب
  ، ییصفا  روابط قراردادی خود را آن گونه که می خواهند تنظیم نمایند و مکل  به استفاده از نمونه های تعیین شدۀ قانونی نیستند. )

1390: 178 ) 
به هرحا  باید توجه داش  که پذیرش اص  آزادی قرارداد ها در نظام های حقوق خصوصی مستلزم اعتقاد به افکار فردگرایان 
دربارۀ حاکمی  اراده نیس  بلکه فایده عملی احترام به پیمان ها و ملاحظات و مصلح  اندیشی های اقتصادی، سب  شده اس  تا 

اد پذیرفته شده و افراد در انعقاد و تعیین آثار قرارداد آزادی داشته باشند. اگرچه این آزادی اراده تا  توافق اراده ها به عنوان عل  قرارد 
 (145  : 1383  ان، یکاتوز   جایی مورد پذیرش اس  که با قوانین امری جامعه و مصال  برتر اجتماعی در تعارض نباشد. ) 

 
 
 

 رویکرد حقوق آمریکا و ایران به شروط ناعادلانه قراردادی



 
 1403 پاییز، 56، شماره 14دوره   ،(یا منطقه یز یر)برنامه ایفصلنامه جغراف ۱۵۰

 

 شروط ناعادلانه قراردادی در حقوق آمریکا 

شرو  ناعادلانه قراردادی در حقوق آمریکا که در این کشور، مبنای مطالعه تطبیقی قرار گرفته اس  نیز مطر، و مورد توجه بوده  
ی آمریکا در ابتدا در خصوص شرو  غیرمنصفانه قانونی وجود نداش  و عمدتاً این قضات بودند که  اس . در کشور ایالات متحده
کردند و آنچه در خصوص معیار و ملاک شرو  ی قضایی در جه  مقابله با این شرو  ایفا میهنقش اصلی را با عنای  به رویّ
 تواند مورد اشاره قرار گیرد؛  غیرمنصفانه در این کشور می

شر  غیرمنصفانه،  شرطی اس  که از طرفی هیچ فرد باوجدانی بدون تدلیس و تقل  حاضر به پذیرش آن در قرارداد نیس  و 
از قانون   302-2ماده      (44  :1395زاده،    یرضو  از سوی دیگر هیچ فرد منص  و با حسن نیتی، حاضر نیس  آن را پیشنهاد دهد. )

به طور اخص به بحث شرو  غیر منصفانه اختصاص دارد و در این      (109، ص  1393  ،یصفو  متحد الشک  تجاری ایال  متحده )
خصوص شرایطی را بیان کرده اس  و یکسری ملاک را برای شناسایی شرو  غیرمنصفانه اعلام نموده اس . این ماده تصری  

اص  قرارداد غیرمنصفانه بوده اس ، ممکن  دارد، که در یک موضوع حقوقی اگر دادرس دریابد که در زمان انعقاد قرارداد، شرطی یا  
اس  بسته به شرایط؛از اجرای ک  قرارداد خودداری کند یا بدون در نظر گرفتن شر  خلاف وجدان، حکم به اجرای این شرو  

  ، ین یاسکی پس از اجرا تعدی  شود. )دهد یا در خصوص اجرای شر  غیرمنصفانه تدابیری اتخاذ نماید که وضعیّ  غیرمنصفانه
1389: 81 ) 

بینی شده اس  که دادگاه به طرفین اختلاف فرص  کافی برای ارا ه ادله در جه  اثبات یا نفی موضوع  در این خصوص پیش
بینی شده اس  که ملاک برای تشخیص غیرمنصفانه بودن شر  یا عقد، زمان انعقاد  غیرمنصفانه را بدهد. در این ماده تنها پیش

تاریخ به بررسی ادله و مدارک در خصوص غیرمنصفانه بودن شرو  مذکور بپردازد و    بایس  دادرس بر اساس اینعقد اس  و می
شود، نمیتواند در این خصوص دخی  باشد. البته این ایراد به این ماده وارد اس  که علی رغم تصریحی وضعیّتی که سپس حادث می

ای را در این خصوص مشخص نکرده اس   ابطهکه در خصوص شرو  غیرمنصفانه دارد، برخلاف حقوق آمریکا و دستورالعم ، ض
این اختیار برا دادگاه وجود دارد که با بررسی کلیّه جوان  و اوضاع و احوا   که بتوان از این طریق از تشتّ  آراء جلوگیری کرد؛

 حاکم در زمان انعقاد قرارداد، در خصوص غیر منصفانه بودن اظهارنظر کند. 
در حقوق ایالات متحده نیز در خصوص مقابله با شرو  غیرمنصفانه قراردادی قوانینی به تصوی  رسیده اس  که در ادامه ذکر  

و موردی در این خصوص دخال  کرده و آرایی را در این خصوص  خواهد شد. تا ابتدای قرن بیستم در این کشور قضات بطور نادر 
هایی بود که در کشور آمریکا بروز کرده بود. در خصوص ملاک و معیاری که برای  کردند، که عمدتاً برگرفته از پروندهصادر می

وضی  داده شد و از قرن  بایس  بین قضات مدنظر قرار گیرد در  قسم  قب  به طور مختصر تمقابله با شرو  غیرمنصفانه می
دادگاه بعد،  به  در خصوص شرو   بیستم  بیشتری  با شدت  ایالات متحده  این خصوص های  در  و  وارد عم  شدند  غیرمنصفانه 

 های این کشور مطر، شد. های بسیاری در دادگاهپرونده
 ، ی نیاسک  (های ایالات متحده وجود داش  تا اینکه »قانون متحد الشک  تجاری«به تصوی  رسید.این روند در میان دادگاه

شد؛ تصوی  این قانون گام محکمی در جه  مقابله با شرو  غیرمنصفانه در کشور ایالات متحده آمریکا محسوب می    (32  :1396
ی عملیات قضایی بود که از سالیان شاید بتوان گف  عملیات تقنینی که در این کشور در خصوص این شرو  انجام شد، خود نتیجه

از شد و تصوی  این قانون نیز برای قضات این کشور بسیار راهگشا بود و شاید  پیش با تمسک به حقوق کامن لا در این کشور آغ
 آمد.   این شرو  به صورتی نهادینه شده در بتوان گف  از تاریخ تصوی  این قانون بود که در این کشور بحث مقابله با

 شروط ناعادلانه قراردادی در حقوق ایران 

»در قانون تجارت الکترونیک اهمی  مورد مذاکره قرار گرفتن و اطلاع مصرف کننده از مفاد شر  بیشتر از این حیث اس  که  
ی وب ارا ه نکند و مصرف کننده مجبور  های الکترونیکی را تواماً و به همراه صفحه ممکن اس  تامین کننده، مفاد شرو  قرارداد

انتهایباشد برای ملاحظه آنها  اینکه مفاد شرو  به صورت یک پنجره روی صفحه  ی  یا  نمایشگر رایانه    صفحه را کلیک کند 
 مصرف کننده ظاهر گردد. 
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ی متن شرو  بسیار حا ز اهمی  اس ،  حا  اگر مصرف  در خصوص حال  او  ترغی  و وادار کردن مصرف کننده به ملاحظه 
ی متن شرو  اقدام به انعقاد قرارداد مصرف با تامین کننده کند و معذلک به عل  وجود شرو  غیرمنصفانه  ای بدون ملاحظه کننده 

های عمده در حقوق و تعهدات طرفین منصفانه اس  که نابرابریمدعی بطلان و بی اعتباری آن شود، تنها در صورتی این شر  غیر 
 (85  : 1390  ، یخندان به مصرف کننده ایجاد نماید. معیار شناسایی شرطی که جداگانه مورد مذاکره واقع شده اس .« )

باشد و یک قانون قدیمی  بکار رفته اس ؛ التصوی  میی شرو  غیرمنصفانه در دو قانون که نسبتاً نیز جدیددر حقوق ایران واژه
بخش نهم)   44های کلیّ اص   باشد، و دیگری قانون اجرای سیاس  یکی از این دو قانون جدید، قانون تجارت الکترونیک می

 ار( مربو  به تسهی  رقاب  و منع انحص
 

 نتیجه گیری 

در قوانین حقوقی کشور مقررات محدودی به بررسی و بیان اصو  حاکم بر مسئولی  قراردادی و ارا ه معیار برای پرداخ  میزان  
خسارت، پرداخته اس  که با توجه به حجم پرونده های موجود در دادگاه ها و طر، شدن مسا   جدید ، پاسخ گوی مشکلات 

ولات حقوقی کشور ما در سالیان اخیر نشان می دهد که قانون گذار هر چه بیشتر از  حقوقی حادث شده نیس  از جمله این که تح
ق.م( بنابراین باید با رعای  قوانین و مقررات، تفسیری    515ماده    2میزان مسئولی  مدنی متعهد کاسته اس  ) از جمله تبصره  

 ه خسارات قاب  مطالبه در مسئولی  قراردادی داریم. منطقی از مواد قانونی ارا ه گردد، تا جوابگوی کاستی های موجود در زمین

»خسارات قاب  مطالبه بر اساس قواعد عمومی و گاه مصلح     بنابراین برای رفع نواقص و کاربردی کردن قوانین مسئولی  مدنی،
 را به شر، ذی  پیشنهاد می دهیم: در مسئولی  قراردادی« 

 در خصوص مواردی که طرفین میزان خسارت را در قرارداد به طور صری  معین کرده اند؛ دو فرض قاب  طر، اس .
 یکی از متعاملین مبلغی به عنوانقراردادی  اگر شر  شده باشد که در صورت تخل     او (در قال  وجه التزام: بدین صورت که، 

نیز اصاله   219ماده  و  بر ثبات مبلغ وجه التزام تاکید ورزیده اس   که  قانون مدنی   230 مادهبدهد بر اساس  خسارت به طرف دیگر  
متعهد له می تواند مبلغ    و  ظاهراً نمی توان مبلغ مورد قرارداد را تغییر داد یا تعدی  نمود  ،اللزوم و لازم الاتباع بودن را بیان می کند  

حتی اگر  بر حس  همان مبلغ معین شده حکم به پرداخ  خسارت دهد  بایدنموده و حاکم هم   مطالبه  متخل را از    توافقمورد  
  با استفاده از  برخی احکام و تسام  در آنها میتوان خسارت واقعی وارده کمتر یا بیشتر از مبلغ وجه التزام باشد لیکن با تفسیر موسع

قانون   391ماده  ،اعده لاحرجقانون مدنی و ق 232ماده  1بند  ،قانون مسئولی  مدنی 4ماده  ، قاعده ی انصاف همچون: قاعدهایی
عدم  ، و امکان تعدی  وجه التزام در صورت اجرای قسم  قاب  تجزیه قرارداد، ابطا  وجه التزام به استناد شر  غیر مقدور، تجارت

 . استخراج کرد مبلغ وجه التزام در شرایط خاصرا در جه  تعدی   وجود قصد انشا طرفین
دوم( در قال  شر  عدم مسئولی : به نظر می رسد در حقوق ما اص  بطلان این شرو  اس   مگر  انکه شرایط مذکور برای 
صح  معامله در ان ها احراز گردد زیرا اولا غالبا اشترا  این شرو  نزد عقلای جامعه در معاملات ) در شرایط متعاد  و عادی( 

  معاملات اس  اینجا وجود ندارد ثانیا عرف عام چنین شرطی را غیر معقو  سفیهانه  شایع نیس  لذا ظهوری که برای اص  صح
و فاقد منفع  عقلایی می داند بنا بر این اعتقاد به جریان اص  اولیه»فساد در معاملات« در این شرو  قوی تر اس  و هر چند  

رو  متعارف و شایع باشد باید این موارد را استثنایی گاه در عرف خاص و نزد گروه معین یا در قرارداد های خاصی اشترا  این ش
دانس  بنابراین دادرس در هر مورد با توجه به زمان، مکان اوضاع و احوا  و شرایط کلی حاکم بر عقد یا روابط طرفین تعیین می 

اگر می داند که شر  را نافذ کند که ایا عرف چنین قراردادی را معقو  ،متعارف و دارای منفع  عقلایی و مشروع می داند یا نه؛  
دانسته مسئولی  مشرو  له را در چار چوب ان قرار می دهیم و الا شر  را باط  و ملغی اثر دانسته و مسئولی  را مطابق قواعد 

 عمومی بررسی و زیان زننده را محکوم به جبران می کند . 
گاه شرو  و قرارداد های راجع به تحدید یا عدم مسئولی  دارای  شرایط عمومی صح  نیز می باشند اما چون خلاف نظم 

 عمومی یا اخلاق حسنه یا صراح  قانونی اند ملغی اثر بوده نفوذ عمومی ندارند بنابر این در دعوا خسارت قاب  استناد نیستند . 
اراده طرفین در این شرو  و قرارداد ها مفهوم تقسیر یا قواعد مطالبه خسارت را نمی تواند تغییر دهدزیرا ملاک تقسیر نوعی و  
اجتماعی اس  و قواعد مطالبه خسارت مرتبط با نظم عمومی و امره اند هر چند نتیجه این قواعد که استحقاق مطالبه خسارت و  
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ایجاد مسئولی  برای زیان زننده اس  را شخص زیان دیده در توافق دو جانبه حتی یک جانبه اسقا  کند به عبارتی با تقصیر 
مشرو  له و احراز سایر شرایط دعوای مطالبه خسارت اقتضای مطالبه خسارت ایجاد اما مشرو  علیه با اقدام و شر  بر خود مانع 

 اقتضا می شود .
 اما در مواردی که طرفین در خصوص میزان خسارت توافق نکرده باشند سه فرض مطر، می شود 

: در مواردی همچون خسارت تاخیر و تادیه خود قانون گذار به صراح  میزان خسارت را تعیین خسارت به وسیله قانونال (  
 مشخص میکند.

: دادگاه با ارجاع به کارشناس اقدام به تعیین میزان خسارت می نماید و فقط خساراتی را قاب   تعیین خسارت توسط دادگاهب(
وصو  می داند  که متعهد له  را به وضعی  پیش از عقد برگرداند یا حداکثر ، هزینه هایی را که متعهد له به اتکاء به قرارداد  

هد شکنی و تخل  متعهد، میزان خسارت را به گونه ای تعیین  متحم  شده اس ، پوشش می دهد اما باید جه  جلوگیری از ع 
 را به حال  پس از اجرای عقد درآورد  متعهد لهگویی عقد به اجرا درآمده اس  و به تعبیری، وضعی  کرد که 
: در حقوق ما ماهیتا توافق بعد از بروز خسارت با توجه به اصو  پذیرفته شده اس  اما از جه   تعیین خسارت توسط طرفینج(

ق.آ.د.م را داشته باشد به عبارت دیگر قانون گذار برای توافق به عم  امده بین طرفین    183شکلی باید شرایط موجود در ماده  
و توافق را که یک عقد رضایی ساده اس  به یک   دعوا شرایط را اضافه کرده اس  که با اصو  و مبانی حقوقی قاب  توجیه نیس 

عقد تشریفاتی بد  کرده اس  و به نظر می رسد  شیوه توافق که قاعدتا باید برای کش  اراده طرفین طریقی  داشته باشد را به  
ق.ا.د.م نمی توان اجتهاد کرد و باید شرایط شکلی موصوف    183یک امر موضوعی بد  کرده اس  اما با توجه به صراح  نص ماده  

 را برای توافق طرفین پذیرف . 
باید افزود که راهکاری که در حقوق آمریکا برای تعدی  وجه التزام گزاف در نظر گرفته شده اس ، راهکار اجرای قاعده مقابله 

خسارت ت خیر در انجام تعهد با اجرای تعهد قاب  جمع اس ، اما خسارت عدم انجام تعهد با خسارات اس . در این مورد باید گف   
پر واض  اس  که بد  اص  تعهد اس  و با آن قاب  جمع نیس ؛ چرا که اگر تعهد انجام شود، خسارتی از این جه  به طرف دیگر  

هی ت    805گیرد، جدای از تعهد اصلی اس . رأی    ص  تعهد اجرا نشود، خسارتی که مورد حکم قرار می  رسد و همچنین اگری  نم
عهدات غیر پولی نبوده و همانگونه که در ذی  رأی بیان  عمومی دیوان عالی کشور درصدد رجحان و برتری دادن دیون پولی از ت

شده در مورد مقدار وجه التزام، در صورتی که مغایرتی با عوام  امری من جمله مقررات پولی نداشته باشد، شر  معتبر و فاقد 
المللی پذیرفته شده اس . به دلی    قاعده مقابله با خسارت به عنوان یک اص  حقوقی و عرف مسلم در عرصه بین  .  اشکا  اس

 های حقوقی قاب  توجیه اسن . عدم ذکر این قاعده در قانون ایران دلی  بر نفی آن نمی این ویژگی، مفاد آن تقریباً در تمام نظام
 ضرر، تسبی  و اقدام به خوبی نمایانگر نتایج این قاعده هستند. اگر هدف قاعده مقابله با خسارت را بتوان درلا شود. قواعد فقهی  

 در این زمینه انگاش .  لاءتوان عدم تصری  به قاعده را بهانه خ بین مصادیق فقهی یاف ، دیگر نمی
م ندارند، لذا در حقوق ایران با لحاظ قواعد  لاشده در نظام حقوق اس  از آنجایی که مباحث مربوطه هیچ منافاتی با مبانی پذیرفته

شده، دادگاه اجازه تعدی  ق  قاب  جبران اس . در نظام حقوقی آمریکا در صورت غیرمنصفانه بودن مبلغ توافخلاء  بحث شده این  
خسارت را دارد و حتی اگر شر ، تنبیهی یا فاقد اعتبار محسوب شود، برای تعیین میزان خسارت، محاسبات سنتی قاعده مقابله با  

 د.شو خسارت اعما  می
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