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 مدنی قانون در قراردادها و عقود به مربوط قواعد بازنگری لزوم

 حقوق نوین و ارائه راهکارهای اصلاحی بر تکیه با 

 

   ،یدانشکده علوم انسان  گروه حقوق،  ،یارشد حقوق خصوص  کارشناس |*امیررضا علی تبار  |

 . رانی، آمل، ایالله آمل  تیواحد آ  یآزاد اسلام  دانشگاه

 

 چکیده

 غنی  فقه  بر  اتکای  و  خصوصی  حقوق  نظام  در  بنیادین  جایگاه  وجود  با  ،۱۳۰۷  ایران مصوب  مدنی  قانون

.  است  روبرو  جدی  هایچالش   با  معاصر  فناورانه  و  اجتماعی  اقتصادی،  پیچیده   تحولات  با  مواجهه  در  امامیه

  الکترونیکی،   قراردادهای  جمله  از  حقوقی،  نوین  نیازهای  به  پاسخگویی  در  قراردادها  بر  حاکم  سنتی  قواعد

  تفسیری  ابهامات بروز ساززمینه و شده نارسایی دچار مالی، نوین ابزارهای تسهیل و ضعیف طرف از حمایت

  در  بازنگری  ضرورت  انتقادی  بررسی  هدف  با  پژوهش  این.  است  گردیده  قرارداد  طرفین  حقوق  تضییع  و

  بر  تکیه  با  کاربردی  اصلاحی  راهکارهای  ارائه  و  قانونی  خلاءهای  شناسایی  دنبال  به  قراردادها،  عمومی  قواعد

  در .  شودمی  انجام  تطبیقی  رویکرد  و  تحلیلی -توصیفی  روش  با  پژوهش  این  .است   نوین  حقوق  دستاوردهای

  نهادهای   تطبیقی  مطالعه  به  مدنی،  قانون  در  موجود  قواعد  حقوقی  و  فقهی  مبانی  تحلیل  ضمن  راستا،  این

  اصول   و(  UNIDROIT)  یونیدروآ  المللیبین   قراردادهای  اصول  نظیر  المللیبین  اسناد  در  مدرن  حقوقی

  با   متناسب  راهکارهای  تا  شودمی  پرداخته  پیشرفته  حقوقی  هاینظام   و(  PECL)  اروپا  قراردادهای  حقوق

  عدم   مانند  مشخصی  هاینارسایی  که  دهدمی   نشان  پژوهش  هاییافته  . گردد  استخراج  ایران  حقوقی  ساختار

  گزاف،  التزام  وجه  قضایی   تعدیل  قبال  در  قانون  سکوت  معین،  عین  به  آن  انحصار  و  رهن  قواعد  پذیریانعطاف 

  توسعه   و  قراردادی  عدالت  تحقق  راه  سر  بر  جدی  موانع  تعهد،  بینیپیش   قابل  نقض  نهاد  بینیپیش   عدم  و

  داده  کاهش  مدرن  تجاری  روابط  تنظیم   در  را  حقوقی  نظام  کارایی  خلاءها  این.  است  کرده  ایجاد  اقتصادی

 . است

 .  قراردادی  عدالت  نوین،  حقوق  قراردادها،  حقوق  مدنی،  قانون  :یدیکل واژگان 
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   مقدمه

  میراث   کشور،  خصوصی  حقوق   اصلی  بنای  سنگ  عنوان  به  ،۱۳۰۷  مصوب  ایران،  مدنی  قانون

 برای   قانونی،   مجموعه  این.  شودمی  محسوب  خود  دوران  تطبیقی  حقوق   و   امامیه  فقه  ارزشمند

  فراهم   اشخاص   میان  تعهدات  و  قراردادی  روابط  تنظیم  برای  محکمی  چارچوب  است  توانسته  ها دهه

  های دهه  طی   فناوری  و   اجتماعی   اقتصادی،   ابعاد  در   عمیق  و   شتابان  تحولات  وجود،   این  با .  آورد

  با   را  مدنی  قانون  سنتی  قواعد   که   است  کرده  ایجاد  حقوقی  روابط  در   را  هاییپیچیدگی  اخیر،

  قراردادها  از  جدیدی  انواع  ظهور  به  سو،  یک  از  تحولات،  این.  است  ساخته  مواجه  جدی  هایچالش

  و  هوشمند  قراردادهای  مانند)   اندنبوده  تصور  قابل  مدنی   قانون  تدوین  نزما  در  که  شده  منجر

  حمایت  و  قراردادها  اجرای  خصوص  در  را  نوینی   حقوقی  مسائل  دیگر،  سوی  از  و(  الکترونیک  تجارت

  با   فعلی  قواعد  از  برخی  انطباق   عدم   .است  آورده  پدید  نابرابر،  روابط  در  ویژهبه  طرفین،  حقوق   از

 زمینه  و  زده  دامن  قضایی  محاکم  در  حقوقی  نظرهایاختلاف  و   ابهامات  بروز  به  زمان،  نیازهای

 پذیریانعطاف  عدم   مثال،  عنوان  به.  است  آورده   فراهم  را  قرارداد  اصحاب   از  برخی  حقوق   تضییع

 پذیرش  از  مانع  داند،می  معین  عین  به  منحصر  را  آن  که  مدنی،  قانون  در  رهن  به  مربوط  قواعد

  توانندمی  نهادهایی   چنین  که  حالی   در  است؛   شده  دین   رهن   یا  منافع   رهن  چون  نوینی   نهادهای

  در  قانون  سکوت  همچنین،.  باشند   اقتصادی  توسعه  و  مالی  تأمین   برای  قدرتمندی  ابزارهای

  یا   گزاف  هایالتزام   وجه  تعدیل  مانند  قرارداد،  ضعیف  طرف  از  حمایت  برای  ابزارهایی  خصوص

  آشکار   را  مهمی  خلأهای  تعهدات،  بینیپیش  قابل  نقض  برای  حقوقی  راهکارهای  بینیپیش

  از  برخی  اقتصادی،  روابط  شدن  ترپیچیده  و  المللیبین  تعاملات  گسترش  بابنابراین    .سازدمی

  مطرح  را  ها آن   اصلاح  ضرورت  و  پرداخته  موجود  قواعد  نقد   به   پراکنده   صورت  به  حقوقدانان

  مانند   نهادهایی  بررسی  به  موردی  صورت  به  علمی،  مقالات  قالب  در  عمدتاً  مطالعات  این.  اندکرده

  برخی  مثال،  برای.  اندپرداخته   تعهدات  بینیپیش  قابل  نقض  یا  التزام  وجه  تعدیل  منافع،  رهن

  حقوقی  اصول  یا(  آلمان  و  فرانسه  مانند)   اروپایی  کشورهای  حقوق   تطبیقی  بررسی  با  هاپژوهش

  پذیرش  مزایای  تبیین  به  اروپایی،   قراردادهای  حقوق   اصول  و   ( UNIDROIT)  مانند   المللیبین

.  اندپرداخته   الوقوعقریب  نقض  دلیل  به  قرارداد  فسخ  و   گزاف  خسارات  قضایی   تعدیل   چون  نهادهایی 

  و  جامع   رویکرد  یک   و   اندبوده  موضوعیتک  و   جزئی  صورت  به  اغلب   تحقیقات  این   حال،   این  با 

  غنای   وجود  با   لذا  . داننکرده  ارائه  را   مدنی  قانون  قراردادی  قواعد  در   کلی   بازنگری  برای  یکپارچه

  و   نقد  حوزه  در  پراکنده  هایتلاش  همچنین  و  موجود،  قواعد  تحلیل  زمینه  در  حقوقی  و  فقهی  منابع

 بررسی  به  مند نظام  و  یکپارچه  صورت  به  که  منسجم  و   جامع  پژوهشی   هنوز  تطبیقی،  تحلیل

  حقوق  دستاوردهای  بر  تأکید  با   ایران،  مدنی  قانون  قراردادی  قواعد  مجموعه  در  بازنگری  ضرورت

مطرح    .است  نگرفته  صورت  بپردازد،  اصلاحی  راهکارهای  از  ایبسته   ارائه  و  نوین سؤال  این  حال 

  قواعد   در  بازنگری  برای  هایی ضرورت  چه  نوین،  اقتصادی   و  حقوقی  تحولات  به  توجه  شود که بامی

 آن  برای  سبمنا  اصلاحی  راهکارهای  و  دارد  وجود  ایران  مدنی  قانون  در  قراردادها  به  مربوط

  تحولات  با   انطباق  عدم  دلیل  به  ایران  مدنی  قانون  در  قراردادها   سنتی  کدامند؟ در این راستا قواعد 
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 حقوقی   اصول  از  الهام  با  توانمی  و  هستند  اساسی  بازنگری  نیازمند  نوین،   اقتصادی  و  حقوقی

  پژوهش   رو،  این  از  .کرد  ارائه  ها کاستی  این  رفع  برای  را  کارآمدی  اصلاحی  راهکارهای  پیشرفته،

  و   خلاءها   این  عالمانه   و   دقیق  بررسی  پی   در  تحلیلی،  و   انتقادی  شناسیروش  به   اتکا   با   حاضر

  نقد   صرفاً   نه  پژوهش،   این   نهایی  هدف .  است  ایران  مدنی   قانون  قراردادی  قواعد   در  هاکاستی

  حقوقی   ساختار  تقویت  و  روزرسانیبه  برای  مشخص  پیشنهادهایی   ارائه  بلکه  موجود،  وضعیت

  نیازهای   به  مؤثر  پاسخگویی   به  قادر  کشور  حقوقی   نظام   طریق،   این   از  تا   است  ایران  در   قراردادها

 . باشد مدرن جامعه

 

 عقود و قراردادها  ف یتعر -1
ا  ۱8۳طبق ماده   از  نفر در مقابل    ا ی  کی  نکهیق.م »عقد عبارت است    گریچند نفر د   ا ی  ک یچند 

ا  ند ینما  یتعهد بر امر انتقاد    یحقوق مدن  دیتوسط اسات  فیتعر  نیو مورد قبول آنها باشد«  مورد 

ا اول  است.  شده  تمل  کهنیواقع  اذن  ی کیعقود  نم  ی و  شامل  ا  رایز  شودیرا  تعهد  فقط    جاد یعقد، 

  م یعقد وکالت را عقد ندان  ا ی  عی عقد ب  د ی با  میبدان  اری را ملاک و مع  فیتعر  نیاگر ا  ن یبنابرا  کند یمن

اصل اثر  مالک  یچون  انتقال  مورد  حسب  بر  چن  تیآنان  که  است  اذن  دادن  ه  یزی چ  نی و   چ یرا 

کرده    ه واژه شخص، از واژه نفر استفاد  ی به جا  ی در متن ماده قانون  که نیدوم ا  رد یپذینم  یحقوقدان

طرف عقد واقع گردند    توانندینم  یکه اشخاص حقوق  کندیم  جادیتوهم را ا  نیموضوع ا  نیاست و ا

عقود معوض    که نیسوم ا  شودیمنعقد م   ی اشخاص حقوق  ان یکه عمده عقود و قراردادها م  ی در حال

ا هم2۰:  ۱4۰۰  ان،ی)کاتوز  گنجدینم  فیتعر  نیدر  به  کاتوز  نی(  دکتر  مرحوم   راعقد    انیجهت 

  شود یانجام م  ی اثر حقوق  جادیاند: »توافق دو انشاء متقابل است که به منظور انموده  فیتعر  نیچن

)کاتوز ا2۱:  ۱4۰۰  ان، ی«  البته  ن  فیتعر  نی (  انتقاد  از  مرحوم دکتر   زیمصون  است. چنانکه  نبوده 

  ت یاهاست و م  یحقوق  تیماه  جادیا  یبلکه برا  ستین  یاثر حقوق  جادیا  یعقد برا  یدیشه  یمهد

ا  یحقوق تع  جادیکه  اشخاص  را  آثارش  مع  کنندینم  نییشد  قانونگذار  در    کندیم  نیبلکه  فلذا 

اما    ؛یحقوق  تیماه  کی  جادیا  ی چند اراده برا  ایعقد عبارت است از توافق دو    ندیگویعقد م  فیتعر

و    کنندیم  مرا فراه  نی قوان  یشرط اجرا  گریکدیاشخاص با توافق    یدر موارد  نکهیا  هبه نظر نگارند

پ  قالب  در  را  م  ساختهشیخود  قرار  نم  دهند یقانون  آن  شودیباعث  ما  ندانکه  عقد  واقع    میرا  در 

پا  کنندیرا فراهم م   یآثار قانون   یاجرا  طیبا توافق هم شرا  نیطرف  کهنیهم به آن    بند یو خود را 

به    نیبا توافق طرف  شاثر  مییاست که بگو  یکاف  شودیکه از آن عقد حاصل م  کنندیم  یآثار قانون

درست است که قانونگذار    کنندیدو شخص با هم عقد نکاح منعقد م  ی وجود آمده است مثلاً وقت

  ا ینفقه بدهد    د یمرد با   ا یکند    ن یتمک  دی زن با  نکهیرا الزاماً بر آنان بار نموده مثل ا  یآثار و احکام 

است    استیر مرد  با  موارد    ای خانواده  به  آن محدود  انحلال  ا  یخاصطرق  در  اما    دی نبا  نجایاست 

اند حاصل  داشته  نیکه طرف  یبا توافق  یاثر قانون  نیبلکه ا  شودیبار م   ن یاثرش قهرا ًبر طرف  مییبگو

 ( ۳6: ۱4۰۰ ، یدیشده است. )شه
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 ران یا ی عقود در نظام حقوق گاهیجا -2
و اثر    دهندیانجام م  شیکه اشخاص با اراده خو  یاراد  شهیو هم   یبه اعمال اعتبار  یاعمال حقوق

  ی به اثر حقوق  دنیرس  یعمل مذکور برا  ی عنی  شودیآن مورد اراده اشخاص است گفته م  میمستق

  هب  کندیرا که مورد نظر اشخاص بوده را بر آن بار م  یهمان اثر  زیو مقنن ن  شودیمدنظر انجام م

خواسته خود    ع،یبا انعقاد عقد ب  دیداشته باشد با  لیاتومب  کیاراده کند که    یطور مثال اگر شخص

  عیبوده و به دنبال انعقاد عقد ب  لیاتومب  ک ی  تیآن شخص به دنبال مالک  قتیکند. در حق  یرا عمل

  ع،یب  یحقوق  ملبا انجام ع   نیبنابرا  دادیرا انجام م  عیب  د یبا  لیاتومب  کیبه    دنیرس  یبرا  ینبوده ول

  ش یکه با ب ی اعمال حقوق -۱دو نوع است:  ی . اعمال حقوقرسدیاست م  ت یبه اثرش که انتقال مالک

اعمال    -2حواله و امثال آن    ع،یمانند نکاح، ب  ند یگویکه به آنها عقد م  شوند یاراده واقع م  کیاز  

طلاق، ابراء، اخذ به شفعه،    د مانن  ند یگویم   قاعیشوند که به آنها ا  ی اراده واقع م  ک یکه با    یحقوق

آثار    جاد یا  یهستند که بدون قصد انسان برا  یی هادهی پد  ،یحقوق  ع یفسخ، رجوع و امثال آن؛ اما وقا

آثار  یاز سو  ،یحقوق بار م  یقانون،  او  اشوندیبر  اراده شخص   یناش  توانندیم   عیوقا   نیا  جاد ی.  از 

دو نوع    ب،یترت  نیتولد، حجر( باشند. به ا  فوت،)مانند    یاراد  ریغ   ای(  ری)مانند غصب و اتلاف مال غ 

حقوق حقوق  -۱:  میدار  یواقعه  رویاراد  یواقعه  موجد    یاراد  یدادی:  حقوق  کیکه  به    یاثر  باشد 

قصد او شکستن    شکند، یرا م  یگریپنجره د  شهیکه ش  یفرد  ،یعنوان مثال، در مورد اتلاف عمد 

واقعه    -2  کند یرا ملزم به جبران خسارت م  و حال، قانون ا  ن یاست و نه جبران خسارت. با ا  شهیش

  یاثر عمل حقوق  نیمانند تولد و فوت؛ بنابرا  یبدون اراده همراه با اثر حقوق  یدادی: رویقهر  یحقوق

 نیاز حکم قانون است همچن  ی همواره ناش  ی است اما اثر واقعه حقوق  نیاز اراده طرف  ی همواره ناش

و   یامکان دارد به صورت قهر  یاما واقعه حقوق  استقابل تحقق    یفقط به شکل اراد  یعمل حقوق

 یدارا  یاز واقعه حقوق  یعمل حقوق  کیحجر البته تفک  ای فوت    ا یبدون اراده واقع شود مانند تولد  

طبق قانون زمان انعقاد، دادگاه آنها را   ی به عنوان مثال اعمال حقوق  باشد یم  زین  یعمل  دیآثار و فوا

وقا  د ینما یم  یبررس دعو  ی قحقو  عیاما  زمان طرح  قانون  بررس  ، یطبق  را  آنها    د ینمایم  یدادگاه 

 ( ۱۰: ۱۳8۷ان،ی)کاتوز

 

 قراردادها ی قواعد سنت یانتقاد لیو تحل   ی شناسبیآس -3
باتوجه به اینکه قواعد سنتی قراردادها در حقوق ایران دارای جایگاه ویژه ای است در این مبحث  

چالش چالشبه  ابتدا  میپردازیم.  موجود  به  های  مربوط  رهن  یریناپذانعطافهای  نهاد    ، سپس در 

پ   نهیدر زم  یخلاء قانونیی و در آخر هم  وجه التزام گزاف و عدم دخالت قضا   ی نیبشینقض قابل 

 گیرد. مورد بررسی قرار می تعهد

 

 در نهاد رهن   یر یناپذانعطاف  -3-1

موضوع رهن استفاده کرده و مال    یاز عنوان مال برا  یقانون مدن  ۷۷۱هرچند قانونگذار در ماده  

منحصر نموده است    ن یمع  نیآن را به ع   ۷۷4در ماده    یاست ول   یامعنا و قلمرو گسترده  یدارا  زین
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ا با  قانون  نیمطابق  با  یماده  مرهون  د  نیمع  نیع   دیمال  رهن  و  است.    نیباشد  باطل  منفعت  و 

که    یباشد و رهن اموال  نیمع  نی ع   دیقانونگذار صراحتاً اعلام کرده که مورد رهن منحصراً با  نینابراب

است که منظور از    ن؛باطلیاساس اولاً رهن قرار دادن د  نیباطل خواهد بود بر ا  ستندین  ن یمع  نیع 

  ا یپول    ی ماده رهن طلب است به عنوان مثال چنانچه شخص الف از شخص ب مبلغ  نیدر ا  نید

خود به    نیپرداخت د  نیتضم  یطلبکار باشد و به شخص ج بدهکار باشد و بخواهد برا   یمال کل 

رهن قرار دادن   اًیباطل است ثان  یعقد رهن  نیدهد چن  قهیرا که از ب دارد به ج وث  یشخص ج طلب

 شیساله ساختمان خو  کیمنافع    یشخص  نکهیسبب بطلان عقد رهن خواهد شد مثل ا  زیمنافع ن

برا وام  نیتضم   یرا  وث  یبازپرداخت  ا69:  ۱4۰۰و جواهرکلام،    یدهد. )صفائ  قهیبه  بر  علاوه    نی( 

  ی ماد  ریاند که اموال غ استنباط کرده  نیچن  ی قانون مدن  ۷۷4از مفاد ماده    زیحقوقدانان ن  یبرخ

موضوع رهن قرار    توانندینم  ستندین  ن یمع  ن یآنکه ع   ل یبه دل  زین   ی و حق سرقفل  فیمانند حق تال

اسات  یبرخ  نی( همچن۱۰:  ۱4۰۰  ،یلنگرود  ی)جعفر  رندیبگ دادن    دیاز  رهن  در خصوص  حقوق 

بهادار مثل سهام شرکت گفتهاوراق  اوراق مشارکت هم  و  اها  در  اوراق    نیب  د یبا  نهیزم  نیاند که 

بوده    حینام رهن آنها صح ی صورت که اوراق بهادار ب ن یشد به ا کی قائل به تفک  نامیبهادار با نام و ب 

با ع   د یدر د  ونچ انتقال و قبض    خته یسند درآم  ن یعرف ارزش موضوع آنها چنان  شده است که 

با نام به    یاسناد به منزله انتقال و قبض اموال موضوع آنهاست اما اوراق بهادار با نام و اسناد تجار

 مار وجود ندارد و در حکم اسناد طلب به ش  یگانگیسند و موضوع آن    نیدر نظر عرف ب  نکهیا  لیدل

ع   ندیآیم غ   ستندین  نیمع  نیو  اموال  زمره  در  م  یماد  ریبلکه  باطل    شوندیمحسوب  آنها  رهن 

 (54۰: ۱4۰۰ ان،یخواهد بود. )کاتوز

(،  ی)بده   نیو رهن د  داندیو مشخص( را قابل رهن م  ی)مال ماد  نیرهن که فقط ع   یقواعد سنت

مال  و حقوق  م   یمنفعت  باطل  حقوق  یاقتصاد  یامدهای پ   شمارد،یرا  ا  یمهم  یو    کرد یرو  نیدارد. 

  ی ها فراتر از اموال ماداقتصاد مدرن که در آن ارزش   ی ازهای دارد، اما با ن  شهیر  یاگرچه از نظر فقه

 .دارد یکمتر یاست، همخوان

 یاقتصاد یامدهایپ الف( 

)ضمانت(   قهیبه عنوان وث توانندیکه م   ییها ییدارا ره یدا کرد،یرو ن ی: ایمال   نیدر تأم تیمحدود -۱

بگ به  رندیقرار  م را  محدود  اقتصادهاکندیشدت  در  کسب   یاریبس  ،یامروز  ی.  افراد،  از  و  وکارها 

مال  یتوجهقابل  یکیزیف  یهاییدارا حقوق  از  اما  ارزش  یندارند،  مطالبات،    یبا  اوراق    سهام،مانند 

از    ایبهادار   ا  کیمنافع حاصل  موارد قابل رهن    نیقرارداد )مثل اجاره بلندمدت( برخوردارند. اگر 

ا برا افراد و شرکت  نینباشند،  تأم  یبانک   لاتیتسه  افتیدر  یها  مواجه   یبا مشکل جد  یمال  نی و 

  ی هاییبودند، دارا  هو صنعت بنا شد   یکشاورز  هیکه بر پا  یسنت  ی در اقتصادها  ی . به عبارتشوندیم

زم  یکیزیف ماش  ن،یمانند  ساختمان   آلاتنیکارخانه،  عمدهو  بخش  تشک  یاها،  را  ثروت    ل یاز 

آن زمان بود.    یازهاین  یپاسخگو  کرد،یمحدود م  " نیع "که رهن را به    یقواعد  ن، ی. بنابرادادند یم

نهفته است   یکیزیرفیغ   یهاییها و افراد اغلب در داراشرکت  یمدرن، ارزش واقع  یاما در اقتصادها

نداشته باشد. اما    یمتیقگران  آلاتنیماش  ا یساختمان    چیممکن است ه  یافزارشرکت نرم  ک یمثلاً  
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مالک  یاصل  ییدارا حقوق  کپ  یفکر  تیآن،  پتنت،  تجار  ایافزار  نرم  تی رای)مانند  (،  یعلامت 

با مشتر  یقراردادها ا  انیبلندمدت  اگر  از فروش خدمات است.  قابل رهن    هاییدارا  نیو مطالبات 

کند و    ی مال  ن یتأم  ی بانک   لاتیتسه   قیاز طر  تواند یتوسعه و رشد خود نم  یشرکت برا  نینباشند، ا

بزرگ    یهاشرکت  ای . و  شودیم   ریخطرپذ  هیمانند سرما  ترسک یپرر  یهاهیمجبور به جذب سرما

ندارند. اما ارزش آنها در اعتبار برند،    ی ادیز  ی کیزیف  ی هاییاغلب دارا  ، یمعمار  ا ی   غاتیمشاوره، تبل

حقوق   نیبزرگ نهفته است. اگر نتوانند از ا  یهاو حقوق مربوط به پروژه   یخدمات آت  یقراردادها

 .شودیتر محدود مو ارزان  سکیرکم یهاآنها به وام یاستفاده کنند، دسترس قهیبه عنوان وث

سرما  -2 گردش  بسهیکاهش  منافع،  و  حقوق  گذاشتن  رهن  امکان  عدم  با  دارا  یاری:    یهاییاز 

  ی استفاده شوند، از چرخه اقتصاد  د یجد   هیسرما  جادیا  یبرا  قهیبه عنوان وث  توانندیکه م  یرمادیغ 

م اشوندیخارج  پو  نی.  انعطاف  یی ایامر،  فرآ  ی مال  یبازارها  یریپذو  و  داده  کاهش  رشد    ندیرا 

پروژه بزرگ    کیمطالبات خود را از    تواند یشرکت نم  ک ی. به عنوان مثال،  کندیرا کند م  یصاداقت

 .رهن بگذارد دیوام جد افتیدر یبرا قهیبه عنوان وث

ها  بانک  سکیمتنوع باعث کاهش ر  ی هاقهیوث  ن،ینو  یدر معاملات: در اقتصادها  سکیر  شیافزا  -۳

مال وقتشودیم  ی و مؤسسات  ع   ی .  اموال  ر  ی نیتنها  باشند،  رهن  دهندگان  وام  یاعتبار  سکیقابل 

که ارزش   ردیگی)مانند املاک( قرار م  یکیزیف  یهاییدارا  یرو  سکیتمرکز ر  رایز  ابد؛ییم  شیافزا

 .نوسانات بازار قرار دارد ریآنها تحت تأث

 ی حقوق یامدهایپ ب( 

  جادیمدرن، منجر به ا  ی ایدر دن  ی: اصرار بر قواعد سنتدی جد  یهاتیابهام و عدم تطابق با واقع  -۱

م   یقانون  یخلاءها قراردادها  در  ابهام  حقوق شودیو  برا.  مجبورند  ا  یدانان  به   نیحل  مشکل، 

  اورند ی ب  یوکالت بلاعزل رو  ایمانند صلح حقوق )انتقال حق در قالب صلح(    ینیگزیجا   یهاحل راه

اصل  دیکه شا )ا  یهدف  به   قهیوث  جاد یرهن  تأممطمئن( را    ینکند و مشکلات حقوق  نیطور کامل 

 .کند جاد یا یدیجد

ا  ینقض اصل آزاد  -2 افراد و  کند یاراده در قراردادها را محدود م  یاصل آزاد  کرد،یرو  نیاراده:   .

نمشرکت دارا  توانندیها  خود،  اراده  و  توافق  اساس  برا  یرمادی غ   ی هاییبر  را   ی ارزشمندشان 

ا  نیتضم انعطاف  نیتعهدات به رهن بگذارند.    ه مدرن که ب  یحقوق  ستمیس  ییایو پو  یریپذامر با 

 .دارد رتی معاملات است، مغا لیدنبال تسه

بروز اختلاف، سییعدم کارا  -۳ ارزش   فیتعر  یبرا  دی با  یحقوق  ستمی: در صورت  حقوق    یگذارو 

  یدر حال   نیبر استفاده کند. او زمان  تردهیچیپ   ی( از سازوکارهاستندیو منافع )که در رهن ن  ی مال

مشخص و از    ی سازوکارها  شناسد، یم  تیکه رهن حقوق را به رسم  ی نظام حقوق  ک یاست که در  

 .وفصل اختلافات وجود داردحل یبرا یاشدهنییتعشیپ 

پا  در سنت  یبندیمجموع،  قواعد  به  حال   یصرف  در  در    یرهن،  بوده،  کارآمد  گذشته  در  که 

ابزارها  ،یامروز  دهیچیپ   یاقتصادها انعطاف  ،ی مال  نیتأم  یبا محدود کردن  ا  یریپذکاهش    جاد یو 

اقتصاد  یمانع   ،ی حقوق  یهاابهام توسعه  و  رشد  راه  سر  هم  یبر  به  از   یاریبس  ل،یدل  نیاست. 
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در زمره اموال    زیرا ن  یمدرن، دامنه رهن را گسترش داده و حقوق و منافع مال  یوقحق  یهانظام

 اند. قرار داده قهیقابل وث

 

 ییوجه التزام گزاف و عدم دخالت قضا  -3-2

ا حقوق  مبلغ  ران،یدر  به  التزام  م  یوجه  طرف  شودیگفته  توافق  کی   نیکه  به صورت  و    یقرارداد 

.  کنندیم  نییآن تع  یدر اجرا  ریتأخ  ا یاز عدم انجام تعهد    یجبران خسارات ناش  یبرا  ش یشاپ یپ 

ماده    نیا است:    حیتصر  رانیا  یقانون مدن  2۳۰مفهوم در  معامله شرط شده  "شده  اگر در ضمن 

او را به    تواندیحاکم نم  د، ینما   هیبه عنوان خسارت تأد  ی در صورت تخلف، متخلف مبلغ  ه باشد ک

معناست که اگر در    ن یبه ا  یماده قانون  ن یا  "است محکوم کند.کمتر از آنچه که ملزم شده  ای  شتریب

را به عنوان   ی به تعهد خود عمل نکند، مبلغ مشخص  ن یاز طرف  یک یقرارداد شرط شود که اگر    کی

قاض  ای  مهیجر بپردازد،  دق  ی خسارت  است  را حکم کند و حق   قاًیموظف  توافق شده  مبلغ  همان 

  کردیرو  ن یوارده به شدت نامتناسب باشد. ا  یاگر آن مبلغ با خسارت واقع   ی آن را ندارد، حت  ل یتعد

 ز،ین  یبه عهد دارد. از منظر فقه  یقراردادها و لزوم وفا  یاراده، آزاد  تیمانند حاکم  یدر اصول  شهیر

)مؤمنان بر   "المؤمنون عند شروطهم"( و  دیباش  بندی)به قراردادها پا   "أوفوا بالعقود"مانند    یاحکام

 ن یسوءاستفاده از ا  لیبه دل  ر،یاخ   یها. در سالکنندیم  تیرا تقو  دگاهی د  نی( ابندندیشروط خود پا

تع و  بس  نییماده  التزام  رو  ار یوجوه  دکتر  ییقضا  هیگزاف،  چا  یحقوق  نیو  روبرو    یجد  لشبا 

  انیدر م  یاصل  دگاهی دو د  جادیتحول منجر به ا   نی( ا۱2:  ۱4۰4اند. )جواهرکلام و کاظم زاده،  شده

  :حقوقدانان و قضات شده است

با تأک  ی(: برخلی)عدم تعد  یسنت  دگاهید -۱ ،  2۳۰ماده    حیبر متن صر  دیاز حقوقدانان و قضات، 

اگر با خسارت   یهمان مبلغ توافق شده را حکم کند، حت  قاًیدق  دی همچنان معتقدند که دادگاه با

 دیمؤ  زیکشور را ن  ی عال  وانید  8۰5شماره    هیوحدت رو  یگروه، را  نینداشته باشد. ا  ی تناسب  یواقع

م خود  طرف  دانندینظر  توافق  اصل  که  معتقدند  د  نیو  ملاحظه  هر  دارد.   تیاولو  یگریبر 

 (۱۳:  ۱4۰4)جواهرکلام و کاظم زاده، 

از حقوقدانان و قضات، با استناد به اصول عدالت و    یگری (: گروه دییقضا  ل ی)تعد  نینو  دگاه ی د  -2

ال  یانصاف، قواعد فقه و ماده    یعلـ  یالجان  یجنـیلاضرر،  به باطل  اکل مال  اکثر من نفسـه، منع 

د وجه  ی و با  تواندیو اخلاق حسنه(، معتقدند که دادگاه م  ی)در مورد نظم عموم  یقانون مدن  9۷5

تعد را  نامتناسب  ا  لیالتزام  را  ییهاگروه، بخش  نیکند.  رو  یاز  ن  8۰5  هیوحدت   ی ابه گونه   زیرا 

که وجه   یبه خصوص در موارد  شناسد،یم تیبه رسم ی قاض یرا برا اریاخت نیکه ا  کنندیم ریتفس

البته تحو  نیی)مانند نرخ تورم( تع  یاز شاخص رسم  شتریالتزام به مراتب ب  هیدر رو  لشده باشد. 

 نی. اشودیمحسوب م  رانیدر حقوق ا  یخینقطه عطف تار  کیوجه التزام،    ل یبه سمت تعد  یی قضا

ناعادلانه و انطباق حقوق با اصول عدالت و انصاف    نیغلبه بر قوان  یدهنده تلاش براحرکت، نشان

 . (۱۳: ۱4۰4است. )جواهرکلام و کاظم زاده، 
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حاکم اصل  قرارداد،  حقوق  مکتب  جا  تیدر  از  ا  یاژهیو  گاهیاراده  است.  ب  نیبرخوردار   انیاصل 

  ستیمطلق ن  تیحاکم  نیحال، ا  نیرا منعقد کنند. با ا  یکه افراد مختارند هرگونه قرارداد  کندیم

  وافقت جهی. وجه التزام گزاف، گرچه ظاهراً نتشودیو اخلاق حسنه محدود م ی نظم عموم ی و با مبان 

 .است  یزنقدرت چانه یو نابرابر  ی اطلاعات یاز موارد محصول نابرابر یاریاست، اما در بس نیطرف

بازگرداندن    -۱ از جبران خسارت،  : در حقوق قرارداد، هدف  نقض اصل جبران خسارت متناسب 

هدف منحرف شده و به    نیبه قبل از وقوع خسارت است. وجه التزام گزاف از ا  دهیدانیز  تیوضع

در    ی امر با اصل تناسب در حقوق مدن  نینه جبران خسارت. ا  شود،یم  لیمجازات  تبد  یبرا  یابزار

  ن یترمهم ی به عبارت  شودیآنکه ضرر را جبران کند، منجر به کسب نامشروع م یو به جا ستتضاد ا

التزام ممکن است ه  نیا  رادیا نداشته باشد. به عنوان   ی با خسارت واقع  ی تناسب  چیاست که وجه 

شود که   نییگزاف به عنوان وجه التزام تع  اریبس  یقرارداد کوچک، ممکن است مبلغ  کیمثال، در  

شود، چرا   یمنجر به ناعدالت  تواندی مسئله م  نیتا جبران خسارت. ا  کندیم  دایپ   مهیعملاً جنبه جر

وضع بازگرداندن  خسارت،  جبران  از  هدف  پ   تیکه  حالت  تنب  ش یبه  نه  است،  ضرر  ورود   ه یاز 

  ک یکوچک )مانند ساخت    یپروژه ساختمان  کی  شودیمتعهد م   مانکاریپ   کی  د یمتخلف. فرض کن

موارید در  را  تکم  کی  دت(  شرط  لیماه  قرارداد،  در  ا  یکند.  تع  نیبه  در ":  شودیم  نییصورت 

پرداخت خواهد کرد.  ونیلیم  5۰مبلغ    مانکاریپ   ر،یصورت هر روز تأخ به کارفرما  ا  " تومان    ن یدر 

پروژه ممکن است تنها   پ   ونیلیم  ۱۰۰مثال، ارزش کل  روز    کی  ل یبه دل  مانکاریتومان باشد. اگر 

پ   ر،یتأخ به  ا  ونیلی م  5۰  رداختمجبور  شود،  واقع  نیتومان  خسارت  با  است:    یمبلغ  نامتناسب 

واقع تأخ  کی  یخسارت  هز  ریروز  اضاف  ک یاجاره    نهی)مانند  از    ریتأخ  ای   ی کارگر  استفاده  در 

تومان، نه تنها ضرر کارفرما را    ونیلیم  5۰تنها چند صد هزار تومان باشد. مبلغ    د یساختمان( شا

نم ع   کند،یجبران  جر  مانکاریپ   ملاًبلکه  شدت  به  ا  کندیم  مهیرا  م  نیو  تناسب    تواندیعدم 

ب  یجد  یامدهایپ  به  منجر  جمله  از  باشد  داشته  همراه  بس  گرددیم  یعدالت  یبه  از   یاریدر 

  ک یاز سوءاستفاده هستند.    یریعدالت و جلوگ  یها موظف به اجرا مدرن، دادگاه  یحقوق  ی هانظام

است. در نگاه اول، ممکن است    یاصل انصاف و عدالت قرارداد  کارگزاف، نقض آش  اریوجه التزام بس

  ن ی. اما در واقع، ابردیسؤال م  ر یاراده را ز  یاصل آزاد  ،یقرارداد  ن یبه نظر برسد که مداخله در چن

برا آزاد  تیحما  یمداخله  ناعادلانه توسط طرف قو  لیاست. تحم  یواقع  یاز  به طرف   تری شروط 

  ل یاجبار تبد کیتوافق آزادانه به   کیو قرارداد را از  بردیم نیرا از ب اردادقر  یواقع  یآزاد تر،ف یضع

طرف کند یم از  و  تنب  ، ی.  شروط  با  قراردادها  ر  یرمنطق یغ   یهیاگر  شوند،  در    یریپذسکیپر 

نخواهند داشت،    دی جد  یبه انعقاد قراردادها  ی لیها تماو افراد و شرکت  ابدییوکارها کاهش م کسب

 (۳4: ۱۳95  ، یها را ورشکست کند. )ملک آن تواندیکوچک م باهاشت کیچرا که 

تعد  فیتضع  -2 نظامیقاض  ی لینقش  در  عدالت    ی قاض  شرفته،یپ   یحقوق  یها:  ضامن  عنوان  به 

  جاد یاز نقش خود در ا  یو  شود،یسلب م   یاز قاض   یی قضا  لیابزار تعد  ی. وقتکند یعمل م  یقرارداد

 تر یبه طرف قو  م،یرمستقیامر به صورت غ   نی. اماندیاز سوءاستفاده از حق بازم  یریتوازن و جلوگ



 

 

 

 
   (امیررضا علی تبار)...  در قراردادها  و عقود به مربوط  قواعد بازنگری لزوم                                  9

حبس    تیرا در وضع  فیشرط ناعادلانه، طرف ضع  ک یکه با اتکا به    دهد یامکان را م  نیا  ردادقرا

 ( ۳4: ۱۳95 ، یقرار دهد. )ملک یقرارداد

پ   ی:  در قراردادهایلیتحم  یقراردادها  جادیا  -۳ از  شده )که اغلب توسط   میتنظ  ش یاستاندارد و 

قرارداد   تواندیندارد و تنها م  یزنعملاً قدرت چانه   فی(، طرف ضعشوندیم  هیبزرگ ته  یهاشرکت

انعطاف    نهسلب هرگو  یاست برا  ینوع قراردادها، ابزار  نیرد کند. وجه التزام گزاف در ا  ای  ردیرا بپذ

  ی لیقرارداد تحم  کیقرارداد است و آن را به    ییرضا  تیبا ماه  ری خود مغا  نیکه ا  ف،یاز طرف ضع

 (۳4: ۱۳95 ، ی. )ملک کندیم  لیتبد

و   (Transaction Costs) مبادله  یهانهیکاهش هز  یبرا   یقراردادها ابزار  ،یاقتصاد نهاد  دگاه ید  از

ناکارا و    ی شروط قرارداد، از جمله وجه التزام، به شکل  ی هستند. اما وقت  یمبادلات اقتصاد  لیتسه

 ( ۳4: ۱۳95 ،ی . )ملک شودیدچار اختلال م ستمی س نیشوند، ا میتنظ رمنصفانهیغ 

را به شدت    دی ورود به معاملات جد  سکیر  ن،یسنگ  اریبس  یها: وجه التزامیزیگر  سکیر  جادیا  -۱

اقتصاد  گذارانهی. سرما دهندیم  شیافزا برا  یبه جا  یو فعالان  به   یهافرصت   یجستجو  سودآور، 

جر  لیدل از  م   ی هامهیترس  اجتناب  معاملات  انجام  از  اکنندیگزاف،  حجم    ن ی.  کاهش  به  امر 

 (۳5: ۱۳95 ،ی . )ملکشودیمنجر م  یو رکود اقتصاد تمبادلا

  نیکه بالاتر  شوندیمنتقل م  ییبازار کارا، منابع به جا  کیمنابع: در    نهیبه  صی اختلال در تخص  -2

اگر    یبازده اما  دارند.  دل  کیرا  به  غ   لیقرارداد  التزام  فسخ    ل،یتعد  رقابل ی وجه    رییتغ  ایامکان 

شوند.  یحبس م  نهیربهیغ   تیوضع  کیبازار، در    طیشرا  رییدر صورت تغ  ینداشته باشد، منابع حت

  ی میقد   ی فناور  ک ینتواند از    ن،یشرط فسخ سنگ  لیشرکت ممکن است به دل  ک یبه عنوان مثال،  

ا  دیجد  یفناور  کیبه   کارآمدتر مهاجرت کند.  ناکام   نیو  به  بهره  ی امر  و کاهش  کلان   یوربازار 

 (۳5: ۱۳95 ،ی. )ملک شودیمنجر م

وجه التزام   لیبا تحم  تواندیبداند که م  تریطرف قو  یجو: وقتبه فرصت  شکنسک یاز ر  رییتغ  -۳

طلبانه  فرصت  یهازهیاز عدم انجام تعهد طرف مقابل سود کلان ببرد، انگ  ،یسکیر  چیگزاف، بدون ه

اشوندیم  تیتقو جا  نی.  به  همکار  قیتشو  یامر  ارزش  یبه  دام  ،ینیآفرو  تقلب  و  استثمار    ن به 

 ( ۳6: ۱۳95 ،ی. )ملک اندازدیکه در بلندمدت سلامت کل بازار را به خطر م زند، یم

را    نیطرف  ل، یتعد  رقابلی: وجود وجه التزام گزاف و غ یحقوق  یهانهیهز  ش یو افزا  تیعدم شفاف-4

هز صرف  به  برا  یهانه یوادار  تعد  یحقوق  قیدق  یهای بررس  یگزاف  اکند یم  سکیر  ل یو    نی. 

:  ۱۳95  ،ی. )ملکشودیم  هامتیق  شیکننده منتقل شده و منجر به افزابه مصرف  تیدر نها  هانهیهز

۳6) 

 

 تعهد  ی نیبشینقض قابل پ  نهیدر زم   یخلاء قانون  -3-3

نقض قرارداد،    یطرف بتواند از ضمانت اجراها  کی  نکهیا  یدر حقوق قراردادها، برا  یبه طور سنت

با   ا یمانند فسخ   استفاده کند،  اجرا  د یمطالبه خسارت،  تا موعد  فرابرسد و    یابتدا صبر کند  تعهد 

  شودیم  د ییتا  یقانون مدن 226با ماده  زین رانیاصل در حقوق ا نی متعهد، تعهد خود را اجرا نکند. ا



 

 

 

 

                                (4140 زمستان  ،83 شماره ،نهم )سال جزا علوم و  حقوق ،فقه  علمی نشریه 10

           

 

 

 

ب اکندیم  انیکه  عدم  مورد  »در  از طرف    یفای:  متعامل  یکیتعهدات  د   ن،یاز    تواند ینم  گریطرف 

  ی مقرر شده و مدت مزبور منقض  ی نیتعهد مدت مع  ی فایا  یکه برا  ن یمگر ا  د یخسارت نما  یادعا

ا   ی نیبشیپ   یکه اگر متعهدله )طلبکار( به صورت معقول و قطع   نجاستیشده باشد...«. اما سوال 

قرارداد شود؟    یمنفعل بماند و منتظر نقض قطع   دی با  ا یتعهد اجرا نخواهد شد، آ  نده، یکند که در آ

از    کیسال    کیمتعهد شده است که در مدت    مانکاریپ   کی  دیفرض کن   ۱۰خانه را بسازد. پس 

پ  هیاول  ی کارها  یماه، هنوز حت ا  یزیریمانند  در  فرد ع  ط،یشرا  نیرا شروع نکرده است.    ی اقل هر 

باق   فهمدیم به ه  کیساخت    مانده، یکه در دو ماه  ن  چیخانه  با روستیوجه ممکن    کردی. مطابق 

  چیلحظه ه  ن یدر ا  تواندیکار )متعهدله( نمصاحب  ران،یا  ی قانون مدن  226و بر اساس ماده    یسنت

با   یاقدام او  دهد.  د  دیانجام  ماه  )  گریدو  مقرر  موعد  تا  کند  صبر  منقض  کیهم  و   یسال(  شود 

  ایقرارداد را فسخ کرده    تواندیرسماً تعهد خود را نقض کند. تنها پس از آن است که او م  مانکاریپ 

ممکن پابرجا بمانند. اگر    یاست که قراردادها تا جا  نیبه دنبال ا  کردیرو  نیخسارت مطالبه کند. ا

»پ  مجوز  «ینیبشیصرف  بس  یبرا  ینقض،  است  ممکن  باشد،  قرارداد  قرا   یاریفسخ  به    ردادهااز 

ا  قیردقیغ  یهاینیبشیپ   ایظن  سوء   لیدل شوند.  فسخ  شتابزده  م  نیو  و    یاعتمادیب  تواندیامر 

به    جادیا  یحقوق  یناامن دادن  اجازه  برا  کیکند.  قابل   یطرف  »نقض  اساس  بر  قرارداد  فسخ 

کند.    یبرا  یانهیزم  تواندیم  «ینیبشیپ  فراهم  استفاده  بهانه  ک یسوء  به  است  ممکن   ی اطرف 

برا  یواه صرفاً  ادعا  کی از    ییرها  یو  نامطلوب،  پ   یقرارداد  قابل   نیکند.همچن  ی نیبشینقض 

که    ی دارند. در فقه، اصولاً تا زمان  ی در فقه اسلام  شهیر  ران،یاز قواعد حقوق قراردادها در ا  یاریبس

و    نستاو را متخلف دا  توانیصورت نگرفته و طرف مقابل به تعهدش عمل نکرده، نم  ی نقض قطع

به مشکلات   زیدانان نحقوق   ،یسنت  کردیرو  نیاو اعمال کرد. با وجود ا هیاز تخلف را عل  یحقوق ناش

 .(8۳: ۱۳94 ،یو عسگر ی نگاه واقف هستند )صفائ  نیاز ا یناش یعمل

منجر به   تواندیاما در عمل م   کند، یدر درجه اول، به ثبات قراردادها کمک م  کرد،یرو  نیا  رشیپذ

ناکارآمد  یناعدالت مهم  یو  پ   نیا  ی حقوق  امدیپ   نیترشود  تا  )طلبکار(  متعهدله  که  از   ش یاست 

حقوق  دنیفرارس اقدام  هرگونه  از  م  ی موعد،  حتشودیمحروم  قطع  ی.  شواهد  مبرهن  ی اگر  از    ی و 

آ  قضن در  نم  نده یقرارداد  او  باشد،  داشته  قرارداد    ییاجراهااز ضمانت  تواندیوجود  فسخ    ا یمانند 

  یبست حقوقبن  کیباعث شود که متعهدله در    تواند یم  تیوضع  ن یمطالبه خسارت استفاده کند. ا

  ای   ییذایرفتار ا  کیاز موارد، متعهد )بدهکار( ممکن است با    یاریدر بس  نیگرفتار شود. علاوه بر ا

 " محقق"که نقض هنوز    یی. اما از آنجاندازدیمشخص، عمداً طرف مقابل را به زحمت ب  یانگارسهل

ا اثبات  است،  رو  نیا  نکهینشده  از  نم  تیسوءن  یرفتار  دادگاه  است.  اساس    تواندیبوده، دشوار  بر 

ا  " حدس و گمان" ا  نیاقدام به صدور حکم کند، و  د قبول  مور  یبه سخت  رانیموضوع در حقوق 

م اردیگیقرار  بر  علاوه  دل  ن؛ی.  اجبار  لیبه  نم  ،یانفعال  مناسب  لحظه  در   ی برا  تواندی متعهدله 

نت  یریجلوگ در  کند.  اقدام  ضرر  م  ی وقت  جه،یاز  سر  قرارداد  قطع  رسد یموعد  نقض  اتفاق    ی و 

آن را   یکار جلو  یدر ابتدا  توانستیاست که م   ی از حالت  شتریخسارات به مراتب ب  زانیم  افتد، یم
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ا م  نیگرفت.  موجب  بالاتر  تردهیچیپ   یدعاو  شودیامر  خسارت  ارقام  با  دادگاه  یو  مطرح در  ها 

 ( 45: ۱۳9۷ ،یبجندیو عبدالله یشوند. )عسگر

اقتصاد  ، یسنت  کردیرو جنبه  و   اریبس  ،یاز  به  قرارداد،  طرف  دو  هر  ضرر  به  و  است    ژه یناکارآمد 

متعهدله )برا  شودیمتعهدله، تمام م تا    تواندیکار در قرارداد ساخت خانه( نممثال، صاحب  یمثلاً 

که او زمان   شودیباعث م  یانتظار اجبار  نیکند. ا  دایپ   یدیجد  مانکاریموعد قرارداد، پ   دنیفرارس

در    توانستیکه م  یاهیمواجه شود. سرما  هامتیق  شیخود را از دست بدهد و با تورم و افزا  ییطلا

غ   یگرید  یجا به صورت  شود،  م  رمولدیاستفاده  خانه، صاحبشودیحبس  مثال ساخت  در  کار  . 

در   ریتأخ  لیبه دل  دیخط تول  ، یصنعت  یهادر پروژه  ا یبماند،    نینشاجاره   یشتریمدت زمان ب  د یبا

با فسخ به موقع قرارداد   توانستندیکه م   ،ی اضاف  یهانهیهز  نی. اشودیمتوقف م  هیمواد اول  لیتحو

غ   ابند،ی کاهش   عنوان خسارت  تحم  میرمستقیبه  متعهدله  وقتشوندیم  لیبر  اقتصاد  ی.    ی فعالان 

محافظت از منافع خود   یبه سرعت برا توانند یبدانند که در صورت مشاهده علائم نقض قرارداد، نم

عدم    نیبالا خواهند داشت. ا  سکیبلندمدت و با ر  یبه انعقاد قراردادها  یکمتر  لیاقدام کنند، تما

  یی منجر شود و از آنجا یگذارهی در بازار و کند شدن روند سرما ییایبه کاهش پو  تواندیم نان،یاطم

مربوط به نقض قرارداد  یی ضاق یدعاو  شود،یکه خسارات وارده بر متعهدله در طول زمان انباشته م 

و    آوردیفشار م   ییقضا  ستمیامر به س  نیهمراه خواهند بود. ا  یترنیسنگ  یو با ارقام مال   تردهیچیپ 

و    ی. )عسگرانجامد ی م  یشتریب  یاقتصاد  یکه خود به ضررها  کند،یم  تریرا طولان  یدگیروند رس

 ( 46: ۱۳9۷ ،یبجندیعبدالله

 

 یفقه ی و مبان نیبر حقوق نو ی مبتن یاصلاح  یارائه راهکارها -4
رهن،   نهاد  توسعه  و  اصلاح  برای  پیشنهادهایی  ارائه  به  مبحث  این    ل یتعد  یبرا  یی شنهادهایپ در 

گزاف  یی قضا التزام  آخر    وجه  در  پ   رشیپذ  یبرا  یی شنهادها یپ و  قابل  نقض  ،  تعهد   ی نیبشینهاد 

 میپردازیم.

 

 اصلاح و توسعه نهاد رهن  یبرا   ییشنهادهایپ  -4-1

ماده   اصلاح  گفته شد  آنچه  اساس  مدن  ۷۷2بر  م  ی قانون  نظر  به  دارد  با    توانیم  رسد یضرورت 

از آراء   یرحم و لزوم حفظ حقوق مرتهن و راهن و برخ  عیو فلسفه تشر  ات یاز روا  یاستناد به برخ

به    هارائه داد با توج  نده یاصلاح حکم مقرر در ماده مزبور و قانونگذار آ  یبرا  یی شنهادهایپ   یی قضا

  ت یهمانند حقوق فرانسه درباره شرط  رانیکه در حقوق ا  رسدیعقد رهن به نظر م   تیماه  لیتحل

به عنوان قاعده تفاوت گذاشت و قبض    رمنقولیاموال منقول و غ   نیب  توانیقبض در صحت رهن م 

در واقع در    دیاز آن دست کش  رمنقول یرا در اموال منقول شرط صحت رهن قرار داد و در اموال غ 

رفتن مال مورد رهن دور از ذهن است و نقل و    نیطرف خطر اتلاف و از ب  کیاز    رمنقولیغ   اموال

ن نم  زیانتقال ملک  قرار  تلف  را در معرض  و س  دهدیآن  عرف جامعه  به   رهیو در  خردمندان هم 

  یاز آنجا که در عرف قراردادها گر یو از طرف د شودیاعتنا نم یو دور از انتظار دیخطرات بع نیچن
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ملک مورد رهن اقرار و اکتفا کرده و آن را   یبه قبض صور  رندگانیمتعارف است که رهن گ  یرهن

نم تصرف  در  لحظه  رند یگیعملاً  قبض  از  تحو  یاو  و  مرحون  ن  لیمال  راهن  به  آن    ز یمجدد 

لزوم قبض املاک به    یبرا  یاقانع کننده  لینظر بود که نه تنها دل  نیبر ا  د یبا  کنندیم  یخوددار

ا  تحنمر به  بلکه  ندارد  ن  نیوجود  گرفته  پا  قاعده    دیبا  زیعرف  عنوان  به  را  آن  و  گذاشت  احترام 

عقلا  یعرف غ   رفتویپذ  یی و  مال مرحون  از شرا  رمنقولیقبض  غ   ط یرا  رهن  حذف    رمنقولیصحت 

پذ مغا   ینظر  نیچن  رشینمود  تنها  مبان   یرتینه  تا   یو حقوق  یشرع   یبا  در  بلکه  ندارد  آن    دییما 

شرط دانستن قبض    یبرا   رانیدر فقه و حقوق ا  یاقانع کننده  لی دل  میدیهمانطور که د  رایاست ز

چن اتخاذ  علاوه  به  ندارد  وجود  رهن  صحت  م  یاوهیش  نیدر  ا  شودیباعث  از  و   نهیزم  جادیکه 

نزد   ی دار شدن اعتبار نظام حقوقشده و از خدشه یریتقلب نسبت به قانون جلوگ یافراد برا قیتشو

آن است که حکومت   رمنقولیراه حل در خصوص اموال غ   نیبهتر  رسد یز شود به نظر میمردم پره

قبض مال مرحوم کند و مقرر دارد که رهن ثبت نشده در    نیگزیرهن را جا  یثبت رسم  یاسلام

عقد رهن و هم از اشخاص    قیهم از طر  لهیوس  ن یتا به ا  ستیبرابر رهن ثبت شده قابل استناد ن

اطلاع از    یبرا  یالهیکرده و وس  یرویبه ظاهر اعتماد نموده و از قانون پ   وعکه به طور مشر  یثالث

اخت در  حمانداشته   اریواقع  )صفائ  تیاند  جواهرکلام،    یشود.  اموال    یبرخ.  (59:  ۱4۰۰و  از 

از    دی حفظ ارزش آنها دارند با  یبرا  ی و انجام اعمال خاص  ژهیبه محافظت و  ازیکه ن  زین  رمنقولیغ 

 ای  ردیشخص ثالث مورد توافق قرار گ  ایاستثنا شود و در قبض مرتهن    رمنقولیاموال غ   یحکم کل

لازم در مورد    اعمالها و انجام  حفاظت  تینظارت بر راهن به منظور رعا  یبرا  ینانیراه مورد اطم

است اما   دیمف   رمنقولیاموال منقول و غ   نیب  کیهرچند تفک  لیدل  نیشود به هم  ینیب  شیرهن پ 

لزوم    ثیخاص اموال متنوع حکم آنها از ح  یهایژگیلازم است با وضع قانون جامع و با توجه به و

 . (6۳: ۱4۰۰و جواهرکلام،  ی عدم لزوم قبض معلوم و مشخص گردد)صفائ  ای

 

 وجه التزام گزاف   ییقضا  لی تعد  ی برا  ییشنهادهایپ  -4-2

بس نظام  یاریدر  در  به خصوص  و    یژرمن-رومن   یحقوق  ی هااز کشورها،  آلمان(  و  فرانسه  )مانند 

آمرکامن و  انگلستان  )مانند  پذ کا یلا  تع  رفتهی(،  التزام  وجه  اگر  که  است  قرارداد   شدهن ییشده  در 

دادگاه م   "گزاف"   ا ی  " نامتناسب" را تعد  تواند یباشد،  ا  ل یآن  اس  کردیرو  ن یو کاهش دهد.    ناد در 

ا  زین  DCFRو    UPICC  ،PECLمانند    یالمللنیب  یحقوق با  است.  نظام    نیمنعکس شده  حال 

تغ  ییایپو  رانیا  ینیتقن به  حاضر  هنوز  قانونگذار  و  ندارد  را  ماده    رییلازم  مدن  2۳۰نص    ی قانون 

ماده   اساس  بر  که در    ی به همان مبلغ  قاً یقضات موظف هستند دق  ، یقانون مدن   2۳۰نشده است 

  ی ریپذماده، انعطاف  نی. اشتریشده، حکم دهند، نه کمتر و نه ب   ن ییبه عنوان وجه التزام تع  دقراردا

دادگاه از  را  ساللازم  طول  در  و  کرده  سلب  استفاده  ، یمتماد  انیها  شده    یادیز  ی هاسوء  آن  از 

  رعادلانه یمبالغ نامتعارف و گزاف، به دنبال کسب منافع غ   نییافراد با تع  ی که برخ  یاست؛ به طور

 یو اصول کل  یحقوق  یهانیبر دکتر  هیبا تک  رانیا  ییقضا  هیرو  ،یعدالت یب  نیبودند. در واکنش به ا

ا  ،یفقه  اتیو روا  "لا ضرر"مانند قاعده   ا  نیدر برابر  ها  ها پس از سالکرد. دادگاه  یستادگ یحکم 
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س  یاجرا  انیم  دیترد نامتعارف،  توافقات  کامل  دانستن  باطل  و  قانون    کرد یرو  رانجامکورکورانه 

که در موارد خاص، مبلغ وجه التزام را با   دهدیبه قضات اجازه م  کردیرو  نی. ادند یرا برگز  لیتعد

وجه   لیتعد  زانینحوه و م  نه،یزم   نیدر ا  یاصل  یهااز پرسش  یکیکنند.    لیتعد  ط،یتوجه به شرا

که: اگر مبلغ وجه التزام   اند دهی رس  جهینت  نیبه ا  یخصوص، پژوهشگران حقوق  نیالتزام است. در ا

کل قرارداد را باطل کند. بلکه با توجه به نقش دوگانه وجه التزام   دی به وضوح گزاف باشد: دادگاه نبا

جبران  هم  و  بازدارنده  با)هم  خسارت(،  مقدار  دیکننده  و  عرف  اساس  بر  را  آن  از   یمبلغ  بالاتر 

واقع ا  نییتع  ی خسارت  اجرا  نیکند.  به  را  متعهد  هم  تشو  د تعه  یکار  از    کند یم   قیخود  هم  و 

. اگر مبلغ وجه التزام کمتر از دی نمایم   تیمتعهدله در برابر خسارت وارده، به صورت منصفانه حما

واقع ا  یخسارت  نوع   نیباشد:  به  مسئول  یتوافق  عدم  م  یجزئ  تیشرط  اشودیمحسوب  در    نی. 

عمد   با  متعهد  اگر  با  نیسنگ  ریتقص   ایحالت،  کند،  نقض  را  خود  واقع  د یتعهد  خسارت  را   ی کل 

نما غ دیجبران  در  مبلغ  نیا  ری.  ب  یصورت،  تع  شتریمتناسب که  التزام  تا سقف   شدهن یی از وجه  و 

واقع نها  یخسارت  در  گرفت.  خواهد  قرار  عمل  ملاک  ا  یبرا  ت،یاست،  پ   نیحل    شنهادیچالش، 

داده شود که   اریاخت  نیبه قضات ا  د،یاصلاح شود. در متن جد  یقانون مدن   2۳۰که ماده    شودیم

  ن،یدهند. همچن  شیافزا  ا یبودن آشکار وجه التزام، بتوانند آن را کاهش    زیناچ  ایدر صورت گزاف  

التزام خواهد بود.    یاگر تنها بخش از تعهد انجام شده باشد، دادگاه مجاز به کاهش متناسب وجه 

و کاظم زاده،    واهرکلام)ج  دیخواهد بخش  یشتریو انصاف ب  ییایما پو  ی به نظام حقوق  ه،یاصلاح  نیا

۱4۰4 :26) . 

 

 تعهد ینیبشینهاد نقض قابل پ  رشی پذ  یبرا   ییشنهادهایپ  -4-3

پ   رشیپذ  یبرا قابل  نقض  مدن   ینیبشی نهاد  قانون  در  رو  توانیم  ران،یا  ی تعهدات   ی کردهایاز 

ناز آن  یاستفاده کرد که برخ  یمختلف   یهاتیاز ظرف  گرید   یدارند و برخ  نیبه اصلاح قوان  ازیها 

حقوق نظام  در  م  یفعل  یموجود  بهتربرندیبهره  صر  نی.  اصلاح  مدن  حیراهکار،  ا  یقانون    ن یاست. 

پ   نیترو شفاف  نیبهتر  کرد،یرو قانون مدن   کی  شود یم  شنهادیراه حل است.  به  به    ، یماده جامع 

شامل سه بخش    تواندیماده م   نیقراردادها، اضافه شود. ا  یعموم  طیدر بخش مربوط به شرا  ژهیو

 :باشد یدیکل

را که منجر به    ی طیشرا  ق،یبه طور دق  دی بخش با  نی: اینیبشینقض قابل پ   یارهایو مع  ف یتعر  -۱

پ  قابل  برا  شود، یم  ینیبشینقض  کند.  با  یریجلوگ  یمشخص  سوءاستفاده،    ی ارهایمع  دی از 

ب  "تیقطع"و    "بودن  الوقوعبیقر"  صیتشخ واضح  طور  به  ا  انی نقض    تواند یم  ارها ی مع  نیشود. 

 :باشد ریزشامل موارد 

 .تعهد یدر اجرا یبر ناتوان ی متعهد مبن  یو کتب حیاعلام صر-

 .متعهد یتجار تیتوقف فعال ا ی ی مال یناتوان ،یورشکستگ-

رفتار- به طور قطع  یانجام  متعهد که  غ   یاجرا  ،یتوسط  را  فروش    سازدیم  رممکنیتعهد  )مانند 

 .که موضوع تعهد است به شخص ثالث( ی مال
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قرارداد که بر اساس عرف و عادت، منجر به عدم    یدر امور مقدمات   هیتوج  رقابلیو غ   یجد  ریتأخ-

 .تعهد در موعد مقرر خواهد شد یاجرا 

اخت  -2 احراز    اراتیحقوق و  از  با  طیاز شرا  یکیمتعهدله: پس  اصل  د یفوق، متعهدله    یاز دو حق 

 :مند شودبهره

را از   یفسخ، و  ن یفسخ کند. ا جانبهکیبتواند قرارداد را به صورت   د یحق فسخ قرارداد: متعهدله با-

 .منعقد کند یدیقرارداد جد یگر یتا با شخص د دهد یو به او اجازه م سازدیبار تعهدات خود رها م

تعل- ا  یاجرا  قیحق   تواند یاست. متعهدله م  یابزار فشار و فرصت جبران  کیحق،    نیتعهد خود: 

تضم  یاجرا  ارائه  زمان  تا  را  قرارداد(  مبلغ  پرداخت  )مانند  خود  سو  یکاف  یهان یتعهدات   ی از 

 .درآورد قیمتعهد، به حالت تعل

  د یزده، با شتاب   ماتیاز تصم  یریعدالت و جلوگ  نیتضم  ی(: برای )اخطار رسم  یاهیالزامات رو  -۳

از اعمال حق    شیدر نظر گرفته شود. متعهدله موظف است پ   "یاخطار رسم "تحت عنوان    یشرط

اخطار به    نیمتعهد ارسال کند. ا  یمهلت معقول برا  کی  نییبا تع  یاخطار کتب  کی  ق،یتعل  ایفسخ  

 .لازم را ارائه دهد ی هانیتضم ایخود را روشن کرده   تیتا وضع دهدیمتعهد فرصت م 

ماده، شرط    نیبند به ا  ایتبصره    کیرا اصلاح نمود و با افزودن    یقانون مدن  226ماده    توانیم   ای

از    شیدانست و اجازه مطالبه خسارت را پ   ی منتف  ینیبشیمدت را در موارد نقض قابل پ   یانقضا

 موعد فراهم کرد. 

 

 گیری نتیجه 
واکاو  هدف  با  که  حاضر  تحل  یپژوهش  قانون    یانتقاد  لیو  در  قراردادها  و  عقود  بر  حاکم  قواعد 

تک  رانیا  یمدن با  دستاوردها  هیو  نو  یبر  نتا  افت،ی سامان    نیحقوق  گرد  ینیادیبن  جیبه    ده ینائل 

بازنگر ضرورت  که  ا  یاست  حقوق  نیدر  ب  دارشهیر  ینظام  پ   شیرا  م  شیاز  قانون  سازدیآشکار   .

م  ران،یا  ی نمد مثابه  برآگران  یراثیبه  که  غن  ندیسنگ  فقه  روم  هیامام  یهوشمندانه  حقوق  -ی و 

برا  نیدر عصر تدو  یژرمن بوده،  به نحو مطلوب  یمتماد  یهادهه  یخود  چارچوب    یتوانسته است 

خصوص تنظ  یروابط  را  ادی نما  می اشخاص  با  اقتصاد  ن ی.  شگرف  تحولات  و    ی اجتماع   ،یوجود، 

ده در  سنت  تیواقع  نیا  ر،یاخ  یهاهفناورانه  ساختار  که  است  ساخته  مبرهن  در    نیا  یرا  قانون، 

پ    ی ازهایبه ن  ییشده و در پاسخگو  یجد  یهاییروابط مدرن، دچار نارسا  یهایدگیچیمواجهه با 

 .لازم است ینوظهور جامعه، فاقد کارآمد

محدود نبوده،    یریموجود، صرفاً به مسائل تفس  یهاکه چالش  دهدینشان م  قیتحق  نیا  یهاافتهی

  یریناپذدارد. تصلب و انعطاف  ی حقوق  یاز نهادها  یبرخ  نیادیبن  ی و ساختارها  یدر مبان  شهیبلکه ر

»ع  به  آن  انحصار  و  نهاد »رهن«  بر  ر  ن«یمع  نیقواعد حاکم  که  مبان  شهی،    ر ب  یمتک  یفقه  یدر 

  دکننده یو تحد  یمال   نینو  یموانع توسعه ابزارها  نیتراز برجسته   یکیدارد ،    یضرورت قبض حس

ا  یمال   نیتأم  تیظرف است.  معاصر  اقتصاد  عظ  ، یسنت  کردیرو  نیدر  دارا  یمیبخش    ی هاییاز 

را که امروزه ستون فقرات ارزش    یفکر  تیو حقوق مالک  ون،یمنافع، د رینظ ، ینامشهود و حقوق مال 
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بنگاه  یاریبس  یاداقتص تشکاز  را  توث  دهند،یم  لیها  چرخه  اعتباربخش  ق یاز  و    یو  نموده  خارج 

 شرفته یپ   یحقوق  یهااست که نظام  ی در حال  نی. اسازدیرا مختل م  یاقتصاد  یی ا یپو  ب، یترت  نیبد

راه را    ، یرهن حقوق مال  رشیشناور و پذ  قهیچون وث  ییو با ابداع نهادها  یانگاره سنت  نیبا عبور از ا

 .اندهموار ساخته  یاقتصاد یهاتیانطباق حقوق با واقع یبرا

»وجه    لیدر تعد  ییو عدم جواز دخالت قضا  یقانون مدن   2۳۰مربوط به ماده    گر،ید  یمحور  چالش

به عهد است ،    یاراده و لزوم وفا  تیقاعده که برآمده از اصل مطلق حاکم  نیالتزام گزاف« است. ا

ابزار به  عمل  به  لیتحم  یبرا   یدر  قرارداد،  قدرتمند  طرف  توسط  ناعادلانه  عقود    ژهیوشروط  در 

قرارداد  یالحاق و مفهوم »عدالت  بدل گشته  نابرابر،  روابط  از   «یو  امتناع  است.  برده  به محاق  را 

اصل  ،ییقضا  لیتعد هدف  از  انحراف  تنب  یضمن  نه  است  ضرر  جبران  )که  ،    هی خسارت  متخلف( 

نامشروع و تضع  سازنه یزم بن  فیکسب سود  انصاف در   یقاض   نیادینقش  توازن و  به عنوان حافظ 

قرار دارد که در   نیحقوق نو  میدر تقابل آشکار با پارادا  ستایا  کردیرو  نی. اشودیم  یراردادروابط ق

فرادست اصول  ن  یآن،  عموم  ت«،یچون »حسن  و »نظم  از حق«    «، یاقتصاد  ی »منع سوءاستفاده 

را اعطا    رمنصفانهیشروط آشکارا غ   لیتعد  اریاخت  ی نموده و به قاض  د یمطلق اراده را تحد  تیحاکم

  شده رفتهیاستاندارد پذ  کیبه    ی المللنیمدرن و اسناد ب  یحقوق  ی هاکه در نظام  یاهیرو  کنند؛ یم

 .بدل گشته است

است که در    یاعمده  یینارسا  نیتعهد« سوم  ینیبشی»نقض قابل پ   نهیدر زم  ی خلاء قانون  سرانجام،

شناسا   نیا رودیگرد  ییپژوهش  بر  اصرار  ماده    یسنت  کردی.  در  مدن  226مندرج  که    ،ی قانون 

  ی، نه تنها با منطق اقتصاد  دینماینقض م  یاجل و تحقق قطع  یمتعهدٌله را ملزم به انتظار تا انقضا

پ  بلکه   ، است  تعارض  در  محتمل«  ضرر  »دفع  اصل  افزا  یبارانیز  یامدها یو   شیهمچون 

گزاف بر متعهدٌله را در    ی هانه ی هز  لیو تحم  ی خسارات ، حبس ناموجه منابع اقتصاد  یرضروریغ 

ا  یپ  حال  ن یدارد.  مبان  ی در  که  فقه   یاستوار  ی است  قاعده  »بنا  یچون  و  ،    ی»لاضرر«  عقلا« 

حقوق  نی ا  رشیپذ  یبرالازم    یهاتیظرف نظام  درون  در  را  کارآمد  م  رانیا  ینهاد    آورند؛ یفراهم 

م  ینهاد اجازه  متعهدٌله  به  قطع  دهدیکه  امارات  مشاهده  ا  یمبن   یبا  عدم  آ  فایبر  در    نده، یتعهد 

پ  تشد   ایاجرا    قیتعل  رینظ  رانهیشگیاقدامات  از  و  نموده  اتخاذ  را  قرارداد  به    د یفسخ  ضرر ممانعت 

 .عمل آورد

ا  در اثبات رساند که قواعد سنت  یاصل  هیفرض  قیتحق  نیمجموع،  قانون    ی خود را به  قراردادها در 

دل  ی مدن نو  لیبه  تحولات  با  انطباق  م   یاساس  ی بازنگر  ازمند ین  ن،یعدم  و  از   توانیبوده  الهام  با 

اتکا به مبان  شرفتهیپ   یاصول حقوق رفع   یرا برا  یکارآمد  یاصلاح  یراهکارها  ،یمتقن فقه  یو با 

ا  ها یکاست  نیا نمود.  معنا  یبازنگر  نیارائه  به  تلاش   راثیم  نی ا  تیکل  ی نف  ینه  بلکه    ی ارزشمند، 

برا ن  یاسازیپو  یاست  با  آن  انطباق  حقوق  ی ازهایو  نظام  تا  امروز  نحو   یجامعه  به  بتواند  کشور 

   رساند.  یاری یتوسعه اقتصاد لیو تسه یبه تحقق عدالت قرارداد یمؤثرتر
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