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Abstract 
1. Introduction and Objective 
An unconscionable transaction may be defined as an agreement that rational 
members of society would not ordinarily enter into. The foundations of this 
category of transactions can be traced in Iranian law, while its most salient 
instance in Islamic jurisprudence is represented by prodigal or imprudent 
transactions. In the common law tradition, such agreements are examined 
under the doctrines of unconscionable bargains and unfair contract terms. This 
study aims to identify and analyze the foundations, instances, and criteria for 
recognizing unconscionable transactions in Islamic jurisprudence, Iranian 
law, and Western legal systems. 

2. Methods and Materials 

This study employs a descriptive–analytical method and is based on library 
research. It first explains the concept of unconscionable transactions and 
distinguishes it from comparable legal institutions. It then examines the 
historical background of the issue in Islamic jurisprudence and foreign legal 
systems. Finally, drawing on juristic views, legal scholarship, and judicial 
decisions, it analyzes the factors that render transactions unconscionable. 

3. Research Findings 

Unconscionable agreements may occur either in contracts themselves or in 
their ancillary terms. Imprudence and irrationality are among the most 
important indicators of such agreements. According to some contemporary 
jurists, useless, impossible, or indeterminate terms, unconscionable penalty 
clauses, and excessive dowries are among their instances. A common feature 
of Islamic jurisprudence, Iranian law, and Western legal systems is their 
emphasis on gross disparity in value and irrational conduct as assessed by the 
standard of customary reason. 
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4. Discussion and Conclusion 

Reconsidering Article 230 of the Iranian Civil Code and limiting the principle 
of freedom of contract are necessary for achieving contractual justice and 
preserving public order. Fair interpretation of legal rules and realistic judicial 
analysis can help prevent the expansion of unconscionable agreements in 
Iranian law. 

 

Keyword: Unconscionable Transaction; Unfair Contract Term  Imprudent 
Transaction; Rational Purpose; Objective Standard; Subjective Standard.
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 چكیده

 . مقدمه و هدف 1

توافق نامتعارف  نم  یمعامله  انشاء  را  آن  عادتاً  جامعه  خردمندان  که  مبانکنندیاست    نیچن  ی. 
است. در خانواده    هانهیموجود و مصداق بارز آن در فقه، معاملات سف  رانیدر حقوق ا  یمعاملات

 رمنصفان«یو شروط غ یرعقلائیغ ایتوافقات با عنوان معاملات خلاف وجدان  نیاز ا زیلا نکامن
معاملات   صیتشخ  یارهایو مع  قی مصاد  ،یمبان  ل یو تحل  ییپژوهش، شناسا  نی. هدف اشودیم  ادی

 . غرب است  یحقوق یهاو نظام رانیحقوق ا  ،ینامتعارف در فقه اسلام

 هامواد و روش  .2
انجام شده است. ابتدا   یامنابع کتابخانه  هیو بر پا  ی لیـ تحل  یفیتوص  کردیحاضر با رو  پژوهش

تما و  نامتعارف  معاملات  نهادها  زی مفهوم  از  تب  ی آن  پ  ن، ییمشابه  فقه   نهیشیسپس  در  موضوع 
 ،ییو آراء قضا  یحقوق  ،یفقه  یهادگاهیو در ادامه، با استناد به د  یبررس  یو حقوق خارج  یاسلام

 . است  دهیگرد لیمؤثر بر نامتعارف شدن معاملات تحل عوامل

 تحقیق های یافته  .3

بودن    یرعقلائیو غ  هانهیشروط ضمن آن محتمل است. سف  ایتوافقات نامتعارف در عقود    وقوع
مجهول،   رمقدور،یغ  ،هدیفایمعاصر، شروط ب   هانیفق  یهاست و به نظر برخشاخص  نیتراز مهم

  فقه . وجه اشتراک  روندیآن به شمار م  قیگزاف، از مصاد  یها هیمهر  زیالتزام نامتعارف و نوجه
ا  ،یاسلام نظام  رانیحقوق  تأک   یحقوق  یهاو  نابرابر  دیغرب،  ق  یبر  رفتار    متیفاحش  و 

 . است  یخرد عرف یبر مبنا  یرعقلائیغ
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 گیری. نتیجه 4

  یتحقق عدالت قرارداد  یبرا  ،یقرارداد  یاصل آزاد  دیو تحد  یقانون مدن  ۲۳۰در ماده    یبازنگر
 تواندیقضات م  نانهیبواقع  لیمنصفانه مقررات و تحل   ریاست. تفس  یضرور  یو حفظ نظم عموم

 شود.  رانیمانع گسترش توافقات نامتعارف در حقوق ا

ــفیهانه؛ غری عقلائی؛ معیار :  واژگان کلیدی ــفانه؛ معامله س ــرط غیرمنص معامله نامتعارف؛ ش
 نوعی؛ معیار شخصی.
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 مقدمه 

و استوار نموده  ن ییرا در حوزه معاملات تب یقواعد و  میرا ترس  ی اصول  ،رانیگذار اقانون
انجامد. اصطلاح معامله  یدر هر مورد به نامتعارف شدن معامله م   ها به آن   یتوجهیکه ب

  نیآن در مواز  یحقوق  میاحکام و رژ   یول  ،به کار نرفته  صراحتاً  رانینامتعارف در حقوق ا
مبان  یفقه مقایسه  گذارقانون  یو  نگاهی  شناسا  ای،با  بوده  ییقابل  رصد    ی واکاو  ،و 

معامله    .دارد ی و قضایی حقوق-یکاربرد فقه، خود ی آن در جا یانگار مند و قاعدهضابطه
نامتعارف    توافق  کیمصداق عینی و نقطه اوج    رد،یگیکه در فقه مورد استناد قرار م  ی سفه
  ،هانی. فقباشدیمدلل م  هانی نزد فق  هانهی معاملات سف  یانگارقاعده  و  است  هانی فق  دیدر د
تحت عنوان    یدر ابواب متعدد فقه  ل پراکندهنامتعارف را به شک  تاز معاملا  ییهاجنبه
  ،نداشته  ییکه نفع عقلا  یمعاملات   لیاند؛ از قبشدن توافق مورد کاوش قرار داده  یسفه

ارزش  عدم تعادل فاحش  معامله با    ،است  تیکه مورد آن فاقد مال  یا معامله  ،معامله مجهول 
مقدور  ،نیعوض غیر  مال  بر  التزام  معامله  وجه  مهرالتسلیم،  و  به   .نیسنگ  یهاهیگزاف 

ره  شودیم  دهید  ضوحو در  بعض  یعالمان  افت یکه  و  از    گرید  یماننـد صاحب جواهر 
بس  ،هیامامهای  فق فقه  یار یدر موارد  ب  ی،از فروعات    ی استدلال و مشکل اساس  ت یشاه 

سفه به  را  زده  ی بطلان  گره  معامله  عبارت شدن  به  تاس  ، یاند.  با    یانگار قاعده  سی آنان 
سف چا  هانهیمعاملات  غ  لشدر جهت حل  و  نامتعارف  برخلاف    ییعقلاریمعاملات  که 

 اند. برآمده ،روش خردمندان بوده
نامتعار کامن  ف معاملات  خانواده  در  وجدان  خلاف  نیزیا  جامعه    لا  توجه  مورد 

  ی در طرح دعاو  یمردم عاد   یدارد که حت  وعیتا بدانجا ش  ن یحقوقدانان قرار گرفته است. ا
ب  نیاز ا  یدفاع  سیتاس   کی به عنوان    خود مقررات موضوعه در    .اندجسته  هرهموضوع 

کشورها    نیا  یها حقوقدانان و دادگاه   کنیل،  شده  نیتدو  یدر شکل کل  ی،حقوق خارج
دادگاه ا  ی،عال  یها خصوصا  را در نظم حقوق  نگونهیاحکام    میترس  یبه خوب  یتوافقات 

اصطلاح    لا و به ویژه حقوق آمریکا،کامن  یقراردادهااند.  امروزه در سرفصل حقوق  کرده
وجدانمعاملات    نیدکتر کاربرد  مشهور  یاهینظر،  )نامتعارف(  خلاف  صحنه    یو  در 

  ریدر تعب  گردد.شروط غیرمنصفانه نیز مصداقی از این دکترین تلقی می ا بوده وهدادگاه
نکوهش    ،معاملات  نگونهی ا  ییشناسا  اریشاخصه و مع  نیمهمتر   ی،حقوق خارج  یها نظام
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و   دادرس  ک  یهر شخص خردمند   ایوجدان  از  که  معامله    تیف یاست   طیشرا  ایوقوع 
  یهاهمه نظام  در حقوق قراردادهای مدرن،.  ردی گیآن در رنج و نکوهش قرار م  یماهو 
با تار    ی نظم عموم  صهیخص  و  اند نموده  ینی نشعقب  یقرارداد  ی کامل از اصل آزاد  یحقوق

  ، ص.14۰۲)برنهام و کرایناک،    بشر گره خورده است   یو اجتماع  ی خصوص  یو پود زندگ
194.) 

موضوع   امروزه، در  سنتی  برداشت  بر  مبتنی  ایران  حقوقی  محاکم  در  آراء  برخی 
توافقات یا شروط نامتعارف توسط دادرسان صادره شده که در مسیر اجرای عدالت و 

  باشند.برای دوایر اجرای احکام میمقبولیت عرفی قرار نگرفته و در عمل چالشی جدی  
پنج هزار    نییتع، مواردی همچون  1م، در آراء صادره توسط برخی محاکگرید  یسو از  

مهر زوج  هیسکه  است.  توسط  گردیده  تلقی  نامتعارف  معامله  یک  توافقات    نیچن  ا یآ، 
فروش  در مواردی نیز  در فقه و حقوق است؟    یمطابق با اصل موازنه قرارداد   ینامتعارف

موضوعاتی    و  نامتعارف  مشرط وجه التزا ی،  متیدوم به هر ق  دهیدر مزا  هیعلملک محکوم
قبیل، این  سف  از  معاملات  جمله  که    یتعارفنام  ای   هانهی از  جامعه  است  واکنش  نیازمند 

که گاه طرفین قرارداد، ذیل توافق  شود  مشاهده می.  باشدحقوقدانان و قضات نواندیش می
 کند.علیه را از هستی ساقط میامضاء نموده که اجرای آن، محکومنامتعارفی را  

 پیشینه پژوهش . 1

بوده  در باب مفهوم معاملات سفهی  تحقیقاتی که در این زمینه نگاشته شده است، عمدتا
نگارندگان    ،بنابراین  ؛۲گیرددر بر میهایی از بحث شروط غیرمنصفانه را  جنبه  صرفا   یاو  

و    یقی و مدد از حقوق تطب  ایران  فقه اسلام و حقوق  افتیبا ره  اند تا در این اثر کوشیده
ذکر   باو حقوق    تعهدات نامتعارف در فقه  یعموم  هینظری،  و خارج  یداخل  ییقضا  یآرا
شاخص  هااریمع گرددضابطه  درستیبه    ی اهیپا  یهاو  دیدنتوانب  و  مند  و   یاهگ د  تازه 

حنظام در  ارامند  ایران  پاسخگوی  ،نمایند  هئقوق  که  نحوی  چالش  به  روز  برخی  های 
 .ها باشدهقضایی در دادگا
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 شناخت مفاهیم . 2

در این بخش، مفهوم معاملات نامتعارف و شروط غیرمنصفانه در رهیافت فقهای اسلامی،  
مقدمات  گیرد تا حقوقدانان داخلی و نیز حقوق خارجی به اختصار مورد بررسی قرار می

 بیان ضوابط و معیارهای شناسایی این دسته از توافقات فراهم شود.

 عاملات نامتعارف م. 2-1

گذشته در ضمن   ی هامعامله نامتعارف را ابتدا فقها از قرن  ای  ئیعقلا ر یصطلاح معامله غا
:  سدینویم  باره  ن یبه صراحت در ا  نیاند، صاحب عناوکرده  ه ئارا  ی مباحث پراکنده فقه

  اً کنند و عادت یمردم انشاء نم  شتریاز توافق است که ب  یعبارت از نوع  ئیعقلاری معامله غ
نموده باشد به    چنین توافقی اقدام به انجام    یشخصاگر    .دهندیخردمندان جامعه انجام نم

، ص.  ۲ق، ج1417مراغی،  )حسینی  دشویبرخلاف روش عقلا قلمداد م  ی اعنوان معامله
  معامله غیر متعارف ،  کنندیمردم انشاء نم  شتریرا که ب  یعقد   ،شمندیاند  هیفق  نیا  (.۳67

  شتر یملاک اعتبار و صحت در ب  ی، داند. به عبارت یتعبیر کرده و آن را معامله نامعقول م
  یا معامله،  رو  نیاز ا  ،عقلاء است شتریمعاملات، وقوع آن به روش غالب مردم و عادت ب

قرار دارند که نزد مردمان متعارف و معمول نبوده،    ی عقود  ی بنددر دسته  ، دننباش  ن یکه چن
  ی ملاک در هر عقد  ن یباشد. ایم  هیهمانند افعال شخص سف  ها آن   یحقوق  تی و ماه  عتیطب

گردد. یتوافق م ی شدن  سبب سفه  ،که باشد  یاز شروط و در هر باب  یاز عقود با هر شرط
که   باشد استوار میبر این    زیرا عقیده نگارندگان ؛قابل دفاع است  تعبیر به نامتعارف دقیقاً
، عرف  (114  ، ص.۲، جتاعابدین، بیبنا)  فقیهان و حکما  دیگر از  بر مبنای غزالی و برخی

پایه، توافق نامتعارف  ن  و بر ای  چه که مطابق عقل و طبع سلیم انسانی باشدآن  یعنی هر
معامله سفهی مصداقی    باید بر این باور بود که اولًا  بنابراین  ل،عقتوافقی بر خلاف  یعنی  

می قرار  بحث  ثانیاًاز  و  ومقوله  عقد غیرمعین  گیرد  بوده  دیگر  از  ای    معامله   اعم است 
هر دو صورت  تواند  عقد بیمه می  همانگونه که  )خلاف عقل و جدان(؛  متعارف و نامتعارف

 را داشته باشد.
  ن یبراساس مواز  یحقوق  یها نهاد  لی معاصر که به تحل  اناند از حقوق  یدکتر لنگرود

)عاقل، بالغ    هیسف ری معامله غ  »...  :سدینویداده و م  ه ئرا ارا یافتی در  نیچن  ،پردازدیم یفقه
تصرف معامل در مال خود به   یو طبع آن معامله برا  اتیکه با توجه به خصوص   و رشید(
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  ، ص.1۳67لنگرودی،  )جعفری«  تصور نشود  ییوجهه عقلا  ،آن صورت که معامله کرده
که  است   نیبودن عقود ا یسفه  ی »ضابطه برا :دیافزایخود م ری خا فات یلأدر ت  ی(. و666

  یحیواقع شود که مورد اعتنا و توجه متعارف مردم نبوده و غری صح  یامعامله به گونه
لنگرودی،  )جعفرید«  کنیامر به حسب اوضاع و احوال فرق م   نیبر نداشته باشد. ا  در

 (.468 ، ص.1۳88
  ی د ؤیاز باب نمونه م   تواندیواقع مبه  ،یو حقوق  یفقه  شور یدو اند  ن یاز ا  یل یتحل  نیچن
 در حقوق  ئیعقلاری غ  یهاتوافق  ایبین معاملات نامتعارف    هاییوجود شباهتبر    ،باشد

در مقایسه    و تطبیق برخی معیارها خصوصاًدر فقه    ی نامعقول و سفهمعاملات  خارجی با 
 گیرد.با شروط غیرمنصفانه که مصداقی از بحث قرار می

 و   پرکاربرد است  یاواژه  ،روی پ  یحقوق غرب و کشورها ی  ها در نظام  ح،اصطلا  نیا
حقوق  بهآن    ینهاد  جا  نیدکتر  موسوم  نامتعارف  حقوق    یابرجسته  گاهیمعاملات  در 

قضات برگرفته از تفکر حاکم بر عرف    نیا  کردیرو  .محاکم دارد  یمدرن و آرا  یاردادهاقر
برخ   ،یلی شروط تحم  ایو    منصفانهری شروط غ  وانتحت عن  سندگانینو  یاجتماع است. 

حق  یمقولات  در  که  نموده  ذکر  مصداق   نیا  قتیرا  را  کل  یمباحث  بحث  معاملات    یاز 
ها تحت عنوان  که در دادگاه  افتهیتا آنجا شهرت    یحقوق  سیسأ ت   نی. امیدانینامتعارف م

از    یبیکه ترک   دیآیدعوا م  صحاببه کار ا  یزمان  معمولًا  و  شود یمطرح م  یقرارداد   ه یدفاع
برابر   طیشرا عدم  و  ب  نیطرف  نیب  یناعادلانه  توافق  زمان  در  آه  قرارداد  د  یوجود 

.(Svensson, 2010, p. 5)  در    ی ریتاث  چ یه  ،معامله  یحادث پس از انشا  طیهرگونه شرا
در موضوع معاملات    یپردازان غربهی از نظر  ی کی.  نخواهد داشتنامتعارف شدن قرارداد  

جمع  ،نامتعارف نامت  یبنددر  عقد  عارفعوامل  نها  ،شدن  عامل    تیدر  مصداق    ای تنها 
ثمن   یاهیمرتبط به عنصر پا  ی(،شکل  در مقابل نامتعارف)معامله را    ینامتعارف شدن ماهو

مع  .داندیم او  نظر  است   ،متیق  ار یاز  جانبه  همه  تعادل  عدم    عصاره 
(ArthurAllen,1967, pp. 537-541.) اصل    نیا  م یقران کر  یهاآموزه  ،انیاز غرب  شی پ

و وجوب    نیتعادل عوض  ت یرعا  ،قرآن  اتیاز آ  یکیقرار داده و در    دی را مورد تاک  یمحور 
به    شیگرا  .۳کندیشدت گوشزد مبه  ،و وزن و حرمت نقص آن را در معاملات  لیک  یفا یا

مسئولیت ناشی از  که    یشرط  ،و از باب نمونه  اردد  هی در فقه امام  شهیر  یعدالت معاوض
  لیبرخلاف فلسفه معاوضه تحل  ،دهد  قرار  داریبه عهده خر  تسلیم رااز    یع پیشمب  تلف



 473                     نیا و دیگرانامین وحدانی محمد /... توافقات قراردادینظریه کلی بودن ضرورت متعارف بودن  

که در مباحث    شودیم  دهیشمار د پر (.  19، ص.  ۲ق، ج1۳7۳  خوانساری،)نجفیگردد  یم
معامله    ینیگزیگاه به جا،  اصطلاح مترادف معامله غیرمعقول  ی،خارج  یحقوق قراردادها

به منامتعارف  قراردادها یکار  در حقوق  غ  لا،کامن  یرود.  نامتعارف    ایمعقول  ر یقرارداد 
فرد  یقرارداد که  معاملات  یاست  قدرت  به    کطرفهی  ت ی درنها،  برتر  یبا    صورت بودن 

و   شودیوارد آن نم میانسان برخوردار از عقل سل چ یکه ه ی قرارداد ، ناعادلانه منعقد کند
 باشد یقرارداد حاضر به قبول آن نم گرید یدر سو یفرد منصف و صادق  چیه

(Kevin Farrelly, 1979, p. 342). 
به تشخ  تعیین مصادیق  یبا واگذار  ، معاملات نامتعارف  نیدر دکتر   صیغیرمتعارف 

  ی کی  سویاز   ی»فقدان انتخاب اراد اند:نموده ف یتعر نیمتعارف را چن ریمفهوم غ ،دادگاه
به همراه شروط قرارداد  نیاز طرف ب  یقرارداد  نفع طرف د  یمتعارفریطور غ هکه    گریبه 

  ف یتعردر     (Williams v. Walker-Thomas Furniture Co, 1965).«تقرارداد اس
قرارداد که با شروط    نیطرف  ی»فقدان انتخاب اراد :اندگفته  نیز بند نامتعارف  ای   شرط  کی

  کی به نفع    یمتعارفر یطور غههمراه شده که ب  یارحمانهیسخت و ب  یو الفاظ قرارداد
است قرارداد  کاربرد    ،نیبنابرا (Pyle v. Wells Fargo Financial, 2004). «طرف 

صادق است. در    یریما تعب  افتیمعادل با معامله نامعقول در ره  ،عنوان معامله نامتعارف
م  ،عرف شارع و حقوقدانان تراز قواعد اساس  ستیبایمعامله  با    یدر  صحت معاملات 

،  حقوقو  از آن در فقه    ی گرنه مقولات و  ،معاملات انشاء گردد  ی برخ  ژهیو  ی اختصاص  ط یشرا
 نامتعارف خواهد بود. معاملات  تابع احکام یی،قضا یها و برداشت یخرد معاملات 

 شروط غیرمنصفانه . 2-2

انصاف و عدل تمسک جسته  عتیدر استنباط احکام شر  هانیفق  و  عدل   4.اندبه مفهوم 
قانون   ای   عتیکه در شر  یا نگارها  .استمدون    یهاحقوق و نظام  یانصاف از اهداف آرمان

  کی  ،باشد  یعرف  ای  یعقل  اتی هیاز بد  ایحقوق بر آن صحه گذارند    یعلما   ایذکر شود  
عرف   ی ارتکاز ذهن .متعدد خواهد بود ق یبر مصاد ق یشده و قابل تطب ی تلق ی قاعده حقوق

اصل انتظار  هم  یو  با  محاکم  قضات  از  منصفانه    ای  یقانون   یرأصدور    ،ریتعب  نیمردم 
آنان   ید.گویکه قانون چه م  ستندین  هیامروزه توج  یاصحاب دعو  ،باشد. به هر حال یم

منصفانه    ای چون در مقولات عادلانه و    ،دهی موجود سنج  یقضاوت دادرس را با وجدان عرف
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را  ،نندیبینم نقض  راتا حد  با  ماده  ی  کیفری،    477هکار  دادرسی  آیین    یشتاز یپقانون 
  ، ه هر حال ب  .کندیروح جلوه میخشک و ب  ،گاه قانون  ،که نزد عرف   ستنجایکنند. ایم

  ی اگزاره  ،اما شرط منصفانه  رد،ی گیعرف قرار م  یرفتار منصفانه در ترازو   اگرچه اساساً
  ،موجود  ی ارهایمع  ن یهماساس  و در حوزه تعهدات و نزد دادرسان بر   ی است حقوق  کاملاً 
  ، گذاردیمنصفانه در کل قرارداد مری که گاه شرط غ  ی ریو قضاوت خواهد شد. تاث  لیتحل

مبنا  ی حت  است.  ریانکارناپذ   اساساً  قاعده    یهانیفقرای    ی بر  عنوان  به  را  انصاف  که 
باز هم   ،گرفتیممنصفانه قرار نری پشتوانه شروط غ  جهیالشمول قبول نداشتند و در نتعام
  ؛ از فقه استناد کرد  یگرید  یبه مبان   توانیمنصفانه و نامتعارف م ر یشروط غ  لیتحل   یبرا

 ،یموازنه قرارداد   تیعدم رعا  ،مقدور بودن شرط  ریغ  ،(ی مانند اختلال نظام )نظم عموم
 غرر و اکل مال به باطل.  

مراد از    .دارد  خارجیدر حقوق    یابرجسته  گاهیجا،  منصفانه ر یشروط غ  ینهاد حقوق
،  ردیگیقرار م  بحثمورد    ی حقوق  یها نظام  ری و سالا  خانواده کامنمنصفانه که در  ریشرط غ

م  کی برخباشدیرفتار خلاف وجدان  ا   ی.  در  که  نگارش    یمقالات   نهیزم  نیحقوقدانان 
احمدی،  تقی)اندداشته و  شیروی،  ۲1-18.  صص،  1۳94زاده  کرمی،  6.  ص  ، 1۳81؛  ؛ 
متعارف  ری غی معامل  ی همان رفتارها  ،منصفانهری مرادشان از شروط غ(،  1۰7.  ص  ، 1۳94

معاملات نامتعارف که در فقه    هیموضوع کاسته و نظر  تی آنان به نظر از اهم  یاست. حت
  منصفانه ریدارد را فقط در حد شرط غ یابرجسته تیاهم یاسلام و حقوق خارج  یمعامل

منصفانه به عنوان  ری است که شرط غ  یدر حال  نیاند. اکاهش داده  یو فرع بر توافق اصل
  ی،از قرارداد اصل  تی از معامله نامتعارف بوده و به سبب تبع  یمصداق   قطف  ی،تعهدات فرع

در ثمن   قرارداد مثلاً  یاساس  تیاگر نامتعارف بودن در ماه.  دارد  را  آثار مخصوص به خود
باشد  ایمعامله   عقد  م  ،اجرت  مقررات  مشمول    ،5یدر حقوق خارج  وجودبه صراحت 

شود. بر یم  لیمعامله نامتعارف تحل  نیمنصفانه نبوده و تحت عنوان دکتربحث شروط  
معاملات نامتعارف    نیاز دکتر  یمنصفانه فقط مصداقر یگفت شرط غ  دیبا  ،اساس  نیهم

در فقه    هانهیمعاملات سف  ی انگار شرط ممکن است تحت عنوان قاعده  نیبوده و البته ا
 و برخلاف وجدان انشاء شود. یحقوق
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 بازشناسی معامله نامتعارف از برخی نهادهای حقوقی مشابه . 3

ندارد که عقد    یز یکند. تما  دایپ  انیمعامله نامتعارف در همه انواع عقود ممکن است جر
  سهیبه مقا  ،رو  نیاز هم(.  18۰، ص.  1ق، ج1۲84  )دربندی،  معویر یغ  ایمعوی باشد  

 . پردازیممی  ریمشابه به شرح ز  نهادهای حقوقی یبرخ معامله نامتعارف با 

 معامله نامتعارف و معامله سفیه . 3-1

که وجه    تام حقوقی اس دای از اق ونهگ ف، ه نامتعارلمراد از معام   ،در تقابل با مفهوم سفیه
 مفقها ه  یخ، تعبیری که در ادبیات بردباش   دمعامل فردی رشی   دهرچن   ،اشتهدی ن لائعق

  عادتاً   لا، یعنی عمل حقوقی که عق(۳67، ص.  ۲ق، ج1417  مراغی،)حسینی  سابقه دارد
 توان به موارد ذیل اشاره کرد:ند. از وجوه افتراق این دو مفهوم میشومرتکب نمی

نامتعارف(  1 معامله   یکه حکم وضع  یاست درحال  عقد  بطلان  ،حکم وضعی عقد 
 ت. عدم نفوذ اس ،سفیه
 محجور است.  یفرد  هیسف  اما ست،یمعامله نامتعارف محجور ن معامل در (۲
بعد  )نامتعارف(  معامله سفهی(  ۳ نداشته   یقابلیت تصحیح    ، هیاما در معامله سف  ،را 

 . وجود دارد می ق ای  یامکان تصحیح توسط ول
رفتار واحد    غیرمتعارف،که معامله    یدرحال  ، ثابت در شخص است  ی اسفاهت ملکه(  4

م مشخص  دیگران،)محقق  باشدیو  و  ج1۳89  داماد  عبارت (.  185، ص.  ۲،  دیگر، به    ی 
  ا یوصف فاعل    ،هیسف  یژگیکه و  یقرارداد است، درحال  نی وصف فعل طرف  ،بودنی  سفه

 .رد یگیهمان طرف معامله قرار م
  قه یاز طر  ،ندنباش   هیسف  نیکه هر چند طرف  شود یمنعقد م  یا به گونه  یمعامله سفه(  5
ج1417  مراغی،)حسینی  است  رونیب  ئی عقلا ص ۲ق،  سفه(.  ۳67،  عقد    یمعامل  اگر 

بر او صدق    هیوصف سف  ، ممکن است در نگاه عرف  ،را چند بار تکرار کند  ئیعقلار یغ
درحال سف  یکند.  عقد  است  هی که  فاعل  عنوان  تعب  ،چون   )دربندی،   هانیفق  یبرخ  ری به 

مترتب  بر آن    هیحکم سف   ،همان دفعه اول به محض صدور(،  18۰، ص.  1ق، ج1۲84
 شود. یم
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 معامله نامتعارف و معامله غبنی. 3-2

  ن یبا توجه به موازاست.  نامتعارف و معامله غبنی  نابرابری عوضین، وجه شباهت معامله
 نمود: هئ را ارا  ری ز سهیتوان مقایم  ،دو نوع معامله نیا  یشده برا میترس 

و    یکه در متون قانون  (157، ص.  5ق، ج1415  )انصاری،  هانیاز منظر نقادانه فق (  1
در    نبهم رسوخ کرده است، حوزه غ  (54۳، ص.۳، ج 1۳88  )کاتوزیان،  حقوقدانان  ه ینظر

مانند   گانیرا یهامانیبر مسامحه و پ یمبتن یخصوص عقود معوی است. در قراردادها
  ن،یتعادل عوض  دی چراکه اثر برهم خوردن شد  ؛ ندارد  یغبن کاربرد  هینظر  ،صلح و ضمان

معامله در    نیطرف  یبرا   یتیحساس  نیبوده و چن  یباطن  یدر محدوده قصد و رضا  یعنصر 
راه    نبعقود هم غ  نیدر هم  یموارد   در  اگرچه  ،دیآیوجود مه  معوی کمتر بریعقود غ 

  ی را که بر مبنا   ی احتمال  یقراردادها   ،زیعقود معوی ن  انیمز  . ادارد، مانند صلح معوی
  ی کرد. برا  رونیقلمرو ب  نی از ا  دیبا  ،دن شویاستقبال از خطر و احتمال ضرر فاحش واقع م 

وقوع خطر شکوه کرد.    جهی دو عوی در نت  دیشد  یتوان از نابرابر ینم  مهیمثال؛ در عقد ب
از  از طرف دیگر،   ن  ریدر سا  ،عقود معویمعاملات نامتعارف فراتر    زیعقود و شروط 

بوده و ممکن    ئیفقدان غری عقلا  ،معاملات  نیچراکه ملاک در ا  ؛ است یو سار   یجار
نامعقول    وعرف نابخردانه    دیدر د  ،بوده  یمعاوضری که از نوع غ  ی است معامله با وصف

 . جلوه کند
شرط    ن یا  و  دارد  تیموضوع  قرارداد اساساً  ین علم و جهل طرف ،در معامله معوی(  ۲

)جمعی از پژوهشگران زیر نظر  است  به کار گرفته شده    نیز  هانی غبن نزد فق  فیدر تعر
  ،است  ینبکه آگاه به معامله غ  یفرد  ،رو  نیاز ا(.  194، ص.  ۲، ج1۳8۲  شاهرودی،هاشمی

حاکم بر قواعد    ،اقدام  یقاعده فقه رای ز  ؛فسخ را ندارد  اریخ   یاجرا  مانتحق استناد به ض
عقد در معامله    طیعلم و اطلاع از شرا  ،گرید  ی سو  ازباشد.  میلاضرر و رفع عسر و حرج  

  یقرارداد با وجود عنصر آگاه  کی بساکه    ،در صدق عنوان ندارد  ینقش  نامتعارف اصولًا
آثار   جهینامتعارف محسوب شده و در نت  ی امعامله،  قرارداد  فیطرف معامله از کم و ک

ای  نگونه یا بار شود.  آن  بر  بطلان  قیبل  از    یحقوقهای  خانوادهدر    ،ن موضوع قراردادها 
مربوط   یا قاعده (،مشابه یو کشورها  کایآمر، سی انگل)معاملات نامتعارف  نیدکتری دارا

  ن یبا علم و اطلاع طرف  یدادگاه حت  ،کشورها  نی. در اشودیم  لیتحل  یبه حوزه نظم عموم
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  شرط   ایو نسبت به ابطال قرارداد    دهی توافق اعتبار نبخش  نیبد  ،آنمعامله از نامتعارف بودن  
 .گماردیآن همت م لیتعد او ینامتعارف 

 معامله نامتعارف و معاملات مسامحی . 3-3

مسامح  انگ  یعقد   یعقد  که  ماد  ی کی  میمستق  زهی است  آن  دو طرف  بلکه    باشد،ن  ی از 
شناختن    جهینت.  است  گریجلب توجه و علاقه به طرف د  ی،رخواهی خ  رینظ   یای معنو اغر

  در عقد   مثلاً  ؛است  یبه دست آوردن آثار و احکام حقوق  ،عقد  نیطرفدر  مذکور    دواعی
وجود ندارد.    نیحق فسخ به هنگام اختلاف فاحش در ارزش عوضبرای طرفین    مسامحی،

نخواهد    قدن عسبب بطلاگاه  ،طرف عقد  تیشخص اشتباه در مسامحی،در عقد   نیهمچن
  نیعقد چن  تیوضع  اصولًا  ،مغابنهکه در عقد    یدر صورت (.  قانون مدنی  ۲۰1)ماده    شد

 ، آن  یقانون   سی فلسفه و »هدف از تاس قتیحق  در  (.57، ص.  ۳، ج1۳77)شهیدی،   ستین
امکان ساختن  حقوق  جادی ا  یر یپذ فراهم  موارد   یروابط  و   یدر  دقت  اعمال  که  است 

نسبت به    یلی شدن علم تفص  یجود ندارد و الزام  آن عادتاً  لیتشک  طیدر شرا  یری سختگ
موارد ا  ،آن  ضرور  جادی مانع  حقوق  یروابط  منظم  وس  یو  م  لهیبه  «  شود  یاشخاص 
 (.57، ص. ۳، ج1۳77)شهیدی، 

  ط یدر باب شرا  یحقوق- یاصول برخاسته از قواعد فقه  نینقادانه کرد که ب  یبررس  دیبا
مستحدثه چگونه    یضرورت نرمش و انعطاف در روابط اجتماع  گرید  یو از سو  ،معاملات

  نیمجاز است؟ مرز ب  ی ولو غیرعقلاییتا هر حد  در عقود  تسامح  ایبر قرار شود؟ آ  یآشت
  دگاهیاز د  یعقود مسامح  ی خبر  یواکاو  ؟کجاست  و معامله نامتعارف تا  یمعامله مسامح

 .کندیاز پاسخ رهنمون م  یما را به حد ،نهی زم نیا در یو مواد قانون  یفقه

 معامله نامتعارف و معامله غرری. 3-4

از    یادیدر موارد ز  هانیفق  .هم دارند  اب  یکیکه غرر و سفه ارتباط نزد  رسدیه نظر م ب
به کار برده    را  6سفه فیه یا لا غرر و لا سفه فیه  تعبیر غرر و  ،استدلال بر بطلان معاملات

  نیا  یآنست که آنان مبنا  ی به معنا  ن یاند. ادو را همراه هم نموده نیو در استدلال خود ا
معامله    ،میغرر را به مفهوم خطر بدان  یاگر معنا   ،قتیاند. در حقدانسته  همبه    کیدو را نزد

که در   یمعامله سفه  و  دارد  جود است کـه احتمال وجود خطر در آن و  یا معامله  یغرر 
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  یو قطع  یملاک خطر در آن حتم  ن یاست که ا  یا اوج نامتعارف بودن قرار دارد، معامله
 شده است. 

 . معامله نامتعارف و عقد صلح 5-3

،  هاجهالت  یدر عقد صلح مسامحه نموده و با وجود برخ  هانیکه مشهور فق  ا وجود آنب
عقد صلح اگر متصف به جهالت مطلق گردد    نیهم  اما  ،دانندیم  حی عقد را متعارف و صح

است که    یسفه ایاز مرز تسامح فراتر رفته و معامله  ،نشود  تی قواعد در آن رعا  یبرخ  ای
 نیبرابطه  ،  . بنابراینانداطل لقب دادهمعامله ب  ،فقه  ر و د  ی خردمندان آن را نامتعارف تلق

مصداق مشترک    .عموم و خصوص من وجه است  ،عنوان معامله نامتعارف و عقد صلح
صلح نامتعارف    کی  یاست که شاهد انشا  یا دو نوع معامله در مرحله  نیا  یو نقطه تلاق

گران  از پژوهش  یکیاستدلال آن جاست که    نیا  دؤی. ممیباش   هانه ی معامله سف  کی در قالب  
و مثل آن لازم است در عقد صلح لازم    عیکه در ب  گونهن »گرچه رفع ابهام آ  :سدینویفقه م

 ، وجود دارد  دیدر آن ابهام و ترد  ایکـه از هر جهت مجهول بوده و    یزیچ  یول  ،ستین
گ  تواندینم قرار  صلح  عقد  ص.1۳79شبیری،  )وحدتی«  ردیموضوع    ن یا  (.195  ، 
 . )نامتعارف( است یسفه ،که معامله شودیم شیاز آنجا نا یاعتبار یب

 های حقوقی خارجی ترین خانواده بررسی سابقه بحث در حقوق داخلی و مهم  .4

فقهای اسلامی و نیز حقوقدانان داخلی و خارجی پیرامون توافقات نامتعارف و شروط  
برای شناخت دقیق اینگونه توافقات، بررسی  اند که  غیرمنصفانه مباحثی را مطرح نموده 

ابتدا سابقه بحث در کلام حقوقدانان داخلی و  آنها ضروری می نماید. در همین راستا، 
های موجود فقهای اسلامی را مورد بررسی و مداقه قرار داده و سپس مقررات و تحلیل

عربی را پی  های حقوقی خارجی و نیز حقوق برخی از کشورهای  ترین خانوادهدر مهم
 گیریم.می

 . نظام حقوق داخلی و فقه اسلامی 4-1

رژهر س  یحقوق  میچند  در  نامتعارف  اما    رانیا  یحقوق  ستمیمعاملات  است،  ناشناخته 
  ی موازنه قرارداد  یعدالت و تئور  یو قواعد اجرا   یبا عنوان معاملات سفه   یفروعات فقه
اصطیاد    بعداً  ینموده و استاد لنگرود  لی الفقاهه تحلدر مصباح  ییالله خوتیآنگونه که آ
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بحث است.    نیا  ن ییتب  ی برا  ی ایرانحقوق  ستمیدر س  یخوب  یمبنا   ،کرده و بدان اشاره دارد
مدن قانون  مواد    رانی ا  یاز  همچون  م  ۲16و    ۲15اشاراتی  دست  که ضرورت    دیآیبه 

  یکه نوع  یی البته موارد استثنا  .کندیمتعارف بودن معامله را به ذهن متبادر م  ا ی  ئی عقلا
  ؛ کندیم  نیگذار معاست را قانون  یدر آن کاف  یجهالت در آن وجود دارد و علم اجمال

  ئی که منفعت عقلا   یزیچ  عیب  تیبه اجرت در جعاله. ممنوع  یعلم اجمال  تی مانند کفا
در ماده    موجود در حقوق موضوعه  یهااز جمله شاخصنیز    ستین  میمقدورالتسل  ایندارد  
گذار  قانون  دیتاک  گر،یدر کنار مقولات د  راتنمونه از مقر  نیا  .باشدیم  انون مدنیق  ۳48

 .رساندیو نامتعارف را م ئیعقلار یمعاملات غ  ی بر عدم انشا
نزد خردمندان   وعیرواج و ش  یمفهوم متعارف به معنا  ،حقوق موضوعه  از   یموارد   در
م  ،جامعه قانونگذار  ماده    .باشد یمراد  نمونه،  عنوان  می  1۰7به  مقرر  مدنی  دارد: قانون 

  ایاز معامله    یشده چه ناش  جادی ا  یلیکه به هر دل  یگریتصرفات صاحب حق در ملک د
با  ریغ باشد  دی آن  متعارف  مقدار  همچون  ای  ؛ به  اختصاص   مواردی  در حصه    ی تصرف 

و قانون تملک    قانون مدنی  1۲5ها بـه صورت متعارف موضوع ماده  آپارتمان  دارانیخر
  5۳6بودن ملاک در مواظبت از زرع در عقد مزارعه موضوع ماده    یعرف   ای   هاآپارتمان

  یو معقول در مقولات  ئیبر واژه عقلا  دی گذار در تاکو معنادار قانون  نیزبی نگاه ت   ی.قانون مدن
  ، است که  ل یدل  نیبد  1۲69و    1۲۰8،  6۳7،  57۰،  ۳48،  ۲15  مانند مواد  یاز قانون مدن

نگاه خردمندان به عنوان    ،وجود ندارد   یعرف  اصولًا  ایکه وجود عرف مبهم بوده    ییجا
 .ردیقرار گ اری ملاک و مع  ،از جنبه کشف عرف  یندگان خرد اجتماعینما

)نامتعارف(    یبطلان معامله سفه»  :کندیم  حی تصر  یدکتر لنگرود  ،حقوقدانان  نیب  در
مفت فقه  ماده  یدر  ملاک  از  و  مدن  ۲۳۲او    ۲15به  است  یقانون  استفاده    «قابل 

در ماده    ه یسف  ف ی: »تعردیافزا یم  گرید  یدر جا  یو  (.666  ، ص.1۳67لنگرودی،  )جعفری
تصرف    یبار در زندگ  کی  ینباشد ول  هیسف  یکساگر    اریبدان مع  .شودیم  دهیق.م د  1۲۰8

  عیاست. با یسفه عیآن ب ، باشد عیتصرف به صورت ب نیدر مال خود کند و ا  ئیعقلار یغ
وکالت دهد که تمام اموال او را    یگر یبه د  ی کس  نکه یمثل ا  ؛شودینم  ه یمقدار سف  نیبه ا
 عیاست و آن ب  یهوکالت سف   نیا  .منتقل کند  گرانید  ایکه بخواهد به خود    یصورت   هربه  

  ، ص. 1۳88لنگرودی،  )جعفری«  خواهد بود  یسفه  ،جام شودوکالت ان  نیکه به استناد ا
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به    ،گناه  ای  زی در بحث مصرف اموال در امور اضرارآم  نیز  از حقوقدانان دیگر    یکی    (.468
 (.۲69، ص.  5، ج1۳9۰  )امامی، کندیبودن معامله اشاره م یسفه

  رشیپذ   لیبه دل  ،شدن معامله  یحقوقدانان در مباحث پراکنده به موضوع سفه  اشاره
بوده است. اگر هم    هانهیمعاملات سف  یانگار و مسلم بودن اصل قاعده  هانیفق  یهمان مبنا 

از برجسته نبودن عنوان    یناش   ،مستقل ندارند  یحقوقدانان به صورت مبسوط شرح و بسط
مق نامتعارف در  برخ  یقانون  ررات معاملات  معامله در    یاز دعاو  ی است. در  مطروحه، 

با    یستیدادرس باو    شودیمورد نزاع واقع م   ،وقوع توافق  ط یکه شرا  شودیانشاء م  یبستر
 .معتبر مراجعه کند  یبه فقه و فتاو یوجود ابهام قانون

معیارهای توافقات غیرعقلانی و شروط غیرمنصفانه   که برخی از گفت دیبا تینهادر 
  417و    416  دغبن در موا  ار یگذار به خاشاره قانونریشه اساسی در فقه اسلامی دارد.  

نابرابر   یقانون مدن به از توجه قانون  ینمونه روشن  ،نیفاحش عوض  یدر موضوع  گذار 
ب  نیا  خصوصاً  ،معاملات نامتعارف است  نیدکتر همان    نیدکتر  نیا  یاساس  ت یکه شاه 

در ماده    نیز   1۳4۳مصوب    یی ایاست. قانون در  یجانبه در موازنه قرارداد همه  ینابرابر 
 ینجات و کمک پرداخته و به دادگاه حق بازرس  در باب قرارداد  رفبه توافق نامتعا  179

را م  ن یا  لیو تعد نامتعارف    45قسمت )ط( ماده  موارد دیگری همچون    .دهدیمعامله 
برتر    ت یدرباره سوء استفاده از موقع  یقانون اساس  44اصل    یکل   ی هااستی س  ی ون اجراقان

  ت یاز قانون حما  1-5  بند  )به مثابه یک شرط غیرمنصفانه(،    یرفتار ضد رقابت  کیبه عنوان  
و نیز موادی از مصوبه جدید قانون تجارت که در    1۳887  کنندگان مصوبحقوق مصرف

  ران ینامتعارف بودن معامله در حقوق ا  لیدرباره تحلانتظار تأیید شورای نگهبان است،  
   ت.قابل استناد اس

گذار به نامتعارف بودن  با وجود اشاره قانون ،گفت دیگفته با شیپ  نیبا نگرش در قوان
مع  یبرخ درست  یمعاملات  نیچن   یارها ی قراردادها،  در    نییتب  یبه  هرچند  و  است  نشده 

  نیا کشورها اساساً  نیدر ا  اما  ،امدهی ن  نیهمه جوانب موضوع در قوان   ،هم  یحقوق خارج
به دادگاه داده م تا درباره تفسی اجازه  نامتعارف نظر  فیتوص  و  ریشود    ی پردازهیمعامله 

رغم  که على  یموضوع  ،ه استکشورها شد  نیدر ا  ییقضا  هیحق سبب بروز رو  نیا  و  کند
  یشتر یب  ممارست  و  نیتمر  ازمندیو ن  افتهی شکل ن  رانیا  ییقضا   هیدر رو  ی،فقه   یوجود مبان

درحالی که رویه قضایی مشخصی در خصوص توافقات غیرعقلایی و شروط  .  باشدیم
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هایی  نواندیش در جلوههای ایران وجود ندارد، برخی از دادرسان  غیرمنصفانه در دادگاه
های عظیم، ثمن نامتعارف، جهل در شروط معامله و...،  مانند وجه التزام  ،از  این بحث

تا دیدگاه نموده  به چالش کشیده،   آرایی در خور تحسین صادر  را  سنتی سایر قضات 
این ضرورت اقتصادی را   8الزاماتی در مسیر اجرای بهتر عدالت مبتنی بر اصول بیافرینند.

نظامدادگاه برخی  و  خارجی  دریافتههای  ما  از  بیش  از  های حقوقی غرب  تعدادی  اند. 
 9نظریات اداره حقوقی قوه قضائیه نیز حکایت از رهیافت توجه به توافقات نامتعارف دارد.

فقیهان امامیه در ابواب گوناگونی از مباحث فقهی، شرایط کلی متعاقدین و عوضین  
  نگونه یا  ینیبازب  وهیش ند واکار بردهرا به  ی آنان اصطلاح معاملات سفهاند.  ترسیم نموده  را

عنه بوده  مفروغ ینزد آنان موضوع  یاز آن داشته که بطلان معامله سفه  تیحکا  ،معاملات
  هانه ی بطلان معاملات سف  یانگار در فقه از قاعده  ،گفت  توانیرفته که م  شی بدانجا پ  تا  و

  در مواردی همچون  ی،فقه  ینهادها  یجا یدر جا  هانیاز فق  یگروه  شده و  سخن گفته
 ، ص.1۳88لنگرودی،  )جعفری  که مرد به فقر افتد  یبه زوجه تا حد  کصلح جمیع مایمل

،  ۳ق، ج 141۰  )شهیدثانی،ن  ثم  یو کم  ی ادی ز  ای  ه یدر بحث نقد و نس  عیاحکام ب،  (8۲1
، ص.  ۲ق، ج14۲6  شیرازی،)حسینی  دندار  ینفع  که اساساً  ی جعاله بر عقد  ،(5۲1ص.  
برا   ، جایی (185 ا  یکه راهن  )بحرانی،  د  قرار ده  نید  ی فا یخود حق فسخ رهن بدون 

  (؛ ۳5، ص. ۲۲ق، ج14۰4 )نجفی،  معامله بر شیء فاقد منفعتو  (۲4۳ ، ص.۲۰، ج1۳6۳

 اند. نموده  یجار سفهی بودن معامله بر   یحکم بطلان را مبتن
و در   ی معامله را نامتعارف تلق  ،طیشرا  نینشدن ا  تی صورت رعاصاحب جواهر در  

شدن توافق مرتبط    هانهیمعامله را به سف یاعتبار یب  لیدل  ،الکلام از جواهر  ی مباحث متعدد
  ی برا  ی: منفعت نادره مجوز سدینویفاقد منفعت م   یءدر بحث معامله بر ش  وی  داند.یم

در موضوع   ای  (.۳5، ص.  ۲۲ق، ج14۰4  )نجفی،  است  یمعامله سفه   رایز  ؛ستیمعامله ن
  نار یاجاره دادن درهم و د  ی برا  یامانهی: اگر منفعت حک دیافزا یمعلوم بودن منفعت اجاره م

عرف    یو قابل اعتنا  ئیعقلا  عت همان منف  نجایاست. ضابطه در ا  ز یاجاره جا  ، متصور باشد
  ع یشترک در اجاره و بم  ، ضابطه  نیبودن خارج کند و هم  یاست که معامله را از سفه

 (. ۳۰۲، ص. ۲7ق، ج14۰4 )نجفی، باشدیم
  ئیعقلار یرا با ارجاع به معامله غ  هانهیمعامله سف  ی،در سرفصل مشخص  نیصاحب عناو

  مراغی،)حسینی  دکنیم  لیبطلان آن را تحل  ایو ادله اعتبار    ی به بحث گذاشته و مفهوم سفه
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داشته است. البته از    ینگاه  نیبه صورت مدون چن  یهیکمتر فق(.  ۳67، ص.  ۲ق، ج1417
بحث    ،هیاز معامله سف  یمعاملات سفه  ی با جدا انگار  ییالله خوتیآ  ، معاصر  هانیفق  نیب

، صص. 1ق، ج141۲  )خویی،  نموده است  یری گیپ  ئیعقلار ی معامله غ  نیرا درباره ا  یمستقل
عرف   دیکه از د  یدر معاملات   ئیدر موضوع غری عقلا  ( نیزره)  ینی(. امام خم461-47۲

الله  تیآ(.  ۲45، ص.  1، ج1۳9۲  خمینی،موسوی)   کرده است  هئارا  یمطالب   ،بوده  یسفه  نوعاً
  تی و نکاح با حساس  یوباز جمله سرفصل معاملات ر  یدر مباحث فقه   شیرازی  کارمم

. بلکه  میابهات کنار گذارمحکمات را به خاطر متش  دی ما نبا»  :دیگویداده و م  یفتو   یخاص
معامله    این است که  و از جمله محکمات  میکن  ری محکمات تفس  لهی متشابهات را به وس

  ست یمورد ن  نیقاعده سفه منحصر به ا  .باشد خواه نکاح  عی، خواه بباشدمیباطل    یسفه
 یبرخ(.  ۲۰، ص.1ق، ج14۲4  ،شیرازی)مکارم«  است  نیهم  نیز  گریه و ابواب دببلکه در ه

در بحث ضرورت    ،انداعتقاد داشته  یکه بـه صحت معامله نامتعارف از نوع سفه  نیز   هانیفق
عقلا  مطلوب  سفه  ئیغری  معامله  ا  ی،در  بطلان  داده  ن یفری  نظر  هم  را    اندمعامله 

متعدد  یی همچنینالله خوتیآ(.  177، ص.  19ق، ج14۳5  )روحانی، از    ی در فروعات 
بر    یو  افتیو هر چند ره  دینمایاشاره م  هانهیسف   معاملات  هیبه نظر  ،الفقاههباحکتاب مص

م  سفهى  معاملات  بطلان  برخ  ،باشدیعدم  استدلال  نقل  در  ا  گرید  هانیفق  یاما    نیبه 
الله شاهرودی در تحلیل  آیت  (.9۰، ص.  1ق، ج141۲  )خویی،  اشاره دارد  ی انگارقاعده

 (. ۲۳5 ، ص.1۳99نیا، )به نقل از وحدانیداند شرط جزایی در عقد نکاح، آن را باطل می

شود. یم  یفاخر، نامتعارف تلق   عتیشر  افتی شرط در ره  نیاست که ا  نیامبنای ایشان  
التزام    یمبتن   ییباور است که شرط جزا  نیبر ا  گرید  یکی از محققین   ا یمجهول،  به  بر 

،  1۳84)تسخیری،    باطل است  ،ندارد  ئیکه غری عقلا   ی تعهد  یا مقدور  ر یغ  ا ی  یغرر 
در حقوق خارج  ییارهایمع  ؛(79- 78  صص. ا  یکه  و  نناعادلا   رامعامله    ،یمبان   نیبر  ه 

 . داندیمتعارف مر یغ
که  ی  معاملات   ، هیامام  هانی آن است که فق  انگر ی حد ب  نیبحث در هم   ی سابقه فقه  ینیبازب

گرفته روال معمول صورت  و  را    برخلاف عرف  غاست  معامله  عنوان    ئیعقلا ر یتحت 
توافقات را مورد    نیآنان دامنه صحت و اعتبار ا  .اندقرار داده  یی( مورد شناساهانهی)سف

علم قاعده  یکاوش  به  و  داده  آنکه پرداخته  غیرعقلاییمعامله    یانگارقرار  ضمن  اند. 
حاکم بر   یحقوق  م یارتباط به رژی رر و جهل در معامله و مباحث مشابه آن را بمباحث غ 
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شدن  ندانسته  غیرعقلایی  غرب  ییارهایمع  ، اندمعامله  دکتر  انیکه  خلاف  معاملات    ن یدر 
از عناصر مانند جهل    یکیوجود    ی، حقوق خارج  افت یاند. در رهافتهی   )نامتعارف(  وجدان

برتر و... معامله را    یو گزاف بودن ثمن، قدرت معاملات   م یدر معامله و نبود مشاوره، عظ
 نماید.برخلاف می و ئیعقلار غی

 . حقوق خارجی 4-2

  ی ابرجسته  گاهیجای  لادیم   17از قرن    یغرب  یحقوق  یها معاملات نامتعارف در نظام  ه ینظر
ها  قرارداد است. نقش دادگاه  فیاز طرف ضع  تیحما  ی،نظر   کردیرو  نیا  لیدل  .نمود  دایپ
  ل یتحل  وهی ش  ینیاز باب بازب  در همین راستا و  .برجسته بود  نهیزم  نیدر ا  نیاز قوان  شتریب

 ،یفقه اسلام   نیادیبا نگاه بن  آنها  قی غرب و ضرورت تطب  یحقوق   یها نظام  یو تجرب  یعلم
 پردازیم.می های حقوقی خارجیخانوادهترین مهم یبه مطالعه اجمال

 ژرمنی - خانواده حقوقی رومی. 1-2-4

  ،۲۰16  هیفور  1۰قانون فرانسه در    ریبا اصلاحات اخ  یحقوق  ستمیس  نیا  رسدیبه نظر م
عرف  ک ی  یها ملاک حقوق  به  را  متعارف  دکتر  ی معامله  نامتعارف    ی قراردادها  نی و 

است  ترکینزد متک  قانون.  نموده  رم  ی فرانسه  حقوق  الزام  یخاص  فاتیتشر  ،بر    یرا 
حقوق    سندگانیرفع ابهام کامل از مورد معامله بود. نو  ،فاتیتشر  نیاز ا  یکیدانست.  یم

رفع ابهام کامل    (منسوخ شده)فرانسه    یقانون مدن  1591  نمودند که ماده  حی تصر  یق یتطب
ثمن توسط کارشناس را    نیی تع  ،رانسهف  ییقضا  هیاگرچه رو  ،دانستیم  یاز ثمن را الزام

فرانسه    ییقضا  هیدر رو  یکرد یرو  چنین  (.4۰  ، ص.1۳79شبیری،  )وحدتی  بود  رفتهی پذ 
در    اًت ینها  ،به ثمن را توسعه داده بود  یبودن معامله با وصف جهل اجمال  عارفمت  رهیکه دا
  انینگذار باراده قانو  در قالب  یمواد قانون  یدر برخ  ۲۰16  هیفور  1۰اصلاحات    نیآخر
از    د یقرارداد با  گر یعناصر د  ا ی  مت یکه ق  ی »زماندارد:  این قانون مقرر می  1167ماده    شد.

مرجع    ،معدوم شده است  ایشوند که وجود ندارد    نییتع  گرید  ی طریق ارجاع به شاخص
  نییماده نه تنها تع  نیا  .«شودیم  نیگزیجا  ،است  یبه آن قبل  کیکه نزد  یگر یشاخص د

دانسته، بلکه با وصف    ضی قابل تفو  یبعد  یها خصقرارداد را به شا  یثمن به هنگام انشا
جا مدنظر،  شاخص  در  رو  یگرید  یها نیگزی خلل  است.  نموده  اجازه  هم   کرد یرا 
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  رانیبر خلاف حقوق ا  ،به ثمن  یبا علم اجمال  یحتمعامله  گذار فرانسه آن است که قانون
 . باشدیمتعارف م  یاهمچنان معامله

اخ  دیجد  اصلاحات قانون  باعث حما  ری در  فرانسه  از طرف    ریچشمگ  تی تعهدات 
شروط    یشود. نهاد حقوقیدخالت دادگاه در امور اشخاص م   شی قرارداد و افزا  فیضع

از زمره    ،قانون گنجانده شده  این  که در  ریناعادلانه قرارداد و مفهوم عدم تعادل چشمگ
حقوق فرانسه در   قتیدر حق  (.4۰، ص.  1۳79شبیری،  )وحدتی  هاستتیحما  نگونهیا
 فیمعامله با طرف ضع  رادی که ا  یمعاملات نامتعارف به حقوق عرف  یها از ملاک  یکی
ا  کینزد  ،باشدیم در  است.  شده  هماهنگ  حقوق   نیو  ماده    بر  ی،نظام    11۳۰اساس 

در    هداشته و سخن آن است ک   ی بطلان رضا را در پ،  اکراه  ای  س ی اشتباه، تدلی،  اصلاح
  ن یکه اگر بدون وجود ا  دیق   نیا  ،براساس مقرره فوق  هاتیوضع  نیهر کدام از ا  صیتشخ

طرف  یکیعوامل   نم  یقرارداد   نیچن  نیاز  منعقد  وجود    تیخود حکا  ،کردیرا    کیاز 
 .دارد قانون کنندگان متننینامتعارف در معاملات از نظر تدو تیوضع

  ی هم خوردن موازنه در شکلرعدم تعادل فاحش در قرارداد اگر سبب ب  ،بر آن  افزون
هم در   یواقعریو غ  یعوی ناکاف  ،قرارداد را باطل اعلام کند  تواندیدادگاه م  ،شود  میعظ

قرارداد معوی باطل است  »دارد:  این قانون مقرر می  1169ماده    .ردیگیدسته قرار م  نیا
معامله انعقاد  زمان  در  نفع    یعوض  ، چنانچه  عوی    کیبه  آن  که  شود  توافق  شخص 

هم  .«باشد  یناکاف   ای  یواقعریغ ماده    ،مبنا  نیبر  »در :  ۲۰16اصلاحی    1171مطابق 
اقراردادها ا  یشروط  یتمام   ی،لحاقی  باعث  اساس   جادیکه  تعادل  و    یعدم  حقوق  در 

ا  «.است  کنین لم  أک  ،شودیتعهدات طرفین م خوردن  هم  بربه  منجر  موارد    نیبسا که 
انجامد.  میشدن قرارداد    یبه سفه   هیامام  هانیفق  یلیو در کاوش تحل  یاصل موازنه قرارداد

و فرسوده شده    ری که همچنان پ  رانیا  ی قانون مدن  ۲۳۰که بر خلاف ماده    نجاستیجالب ا
-1۲۳1قانون فرانسه در ماده    د،کن یدر وجه التزام مقرر منع م   ریی و کماکان دادرس را از تغ

است.    دهیرا برگز  ینینو  کرد یرو  ،نینکردن از اصل تعادل عوض  یدور  یو در راستا  5
  تش که در انجام تعهدا   یشخص  کندیکه قرارداد مشخص م  ی»زمانکند:  این ماده تصریح می

اندازه  از   شی... چنانچه غرامت آشکارا ب..به عنوان غرامت بپردازد    یمبلغ  د یقصور دارد با
  «. در واقع،اقدام نمایدغرامت    زانیمنسبت به تعدیل  تواند  یباشد، دادرس م  لیقل  اریبس  ای

تواند شرط  یم   ،فرانسه  یماده از قانون اصلاح  نیبه استناد ا  ژرمنی-یدادرس در نظام روم
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  11۳6در نظام حقوق فرانسه بر اساس ماده   ،وجود ن یبا ا د.رینامتعارف را نپذ   زاموجه الت
مورد   یمرتبط به اوصاف جوهر  نکهیمعامله بدون ا  متی، اشتباه در ق۲۰16  ی سال اصلاح

باشد زن  و  تعهد  گمانه  سبب  به  تنها  اقتصاد  یمعامل  باشد  ی غلط  شده  اشتباه    ، دچار 
است که    ی در حال  ن یا  ،ستیجهل موجب بطلان ن  نینشده و ا  ینامتعارف تلق   یا معامله

قرارداد معتبر    ، موضوع اگر در حد غبن فاحش باشد  نیا،  رانیا  یقانون مدن  416در ماده  
 .حق فسخ است جادی ا سبب  اما ،بوده

م  به ا  رسدینظر  د  ، تحول   نیکه  به حقوق  را  فرانسه  طرفدار    یکشورها   گریقانون 
نزد   نیدکتر نامتعارف  دلنمو  کیمعاملات  آن م  ی کاف  لیده و  دادن    ی تواند آشتیو مهم 
  یی قضا  یهاهیبراساس ضرورت باشد. رو  یتجار  یازها یبا ن   یژرمن-یحقوق روم  نیمواز

  ار یکه مع  ستیجهت نی . بدیطلب یرا م   یانونق  یهماهنگ  نیگرفته در فرانسه هم ا  شکل
منفعت مورد تعهد در    نییتع  یهااز ملاک  یکی  -گفتهشی پ  یهادر کنار شاخصه-عرف  
از باب نمونه مدت معقول    ای  ،فرانسه قرار گرفته است  یقانون تعهدات اصلاح  1194ماده  

موضوع    در  نونقا  1۲۳1متعارف در ماده    یها نهیهز  ای  ئیدر تعهدات مطلق و فرجه عقلا 
قرار داده  عرف    تیاست که احراز آن در صلاح  یجمله عناصر  ، ازتعهدات یملاک اجرا

به ذکر است که در حقوق شده اس   یبه معنا   Clause abusiveواژه    ،فرانسه  ت. لازم 
معامله همراه با سوء استفاده  به مفهوم  نیز    Contract abusive  ت ومنصفانه اسری شرط غ

 آید.می

 ل کامن حقوقی خانواده  .4-2-2

اا در  نامتعارف   یتئوری،  حقوق   خانواده  نیمروزه  وجدان  معاملات  خلاف   گاهیجا  یا 
  ی هادر دادگاه  میلادی  17از قرن    و  حقوق قراردادها دارد  هیدر نظر  یبرجسته و محکم

آن    ه ینظر  نینامتعارف در ا  ی قراردادها  ی . مشخصه اصلشودیانگلستان به شدت رصد م
ضعف  ی،  جهل و گمراه،  از کمبود اطلاعات  یناش   رمعامله را تحت فشا  ی است که شخص

بوده   طرفانهکی  ای ناعادلانه    که   ای گونههب  ،ی انشاء کنددر قدرت معاملات ی  عدم تساو  او ی
به نفع خود    تی موقع  نیا  از عقد    گریکه طرف د  یدرحال  .رد یآن را نپذ   یمیعقل سل  چیه  و

  یثابت کند که رابطه حقوق  دیبردار در قرارداد بارو فرد بهره  نیاز ا  ،کرده است  یبرداربهره
  ه ینظر  نیانگاره و فری بر نافذ نبودن معامله است. هرچند افقط    او عادلانه منعقد شده و
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  ی معاملات خصوص  د یدح ت   یبرا   یعام   یعام نشده و مبنا   یانگار در حقوق انگلستان قاعده
پرونده  اما  ،نبوده استناد شده    ه یبه نظر  ی خاص  یها مبرهن است که در  بودن  نامتعارف 

  ق یخود را در مورد حقا  یحس اخلاق   ای   تیمعقول  ی،قبل از هرگونه قضاوت   یاست. قاض
م  دادگاه  یزمان   کند.یاعمال  واژکه  از  قرارداد    فیتوص در    "unconscionable"ه  ها 
علاوه بر   .ستین  ئیعقلامعامله مطابق با اصول    معناست که اولًا  نیبه ا  ،کنندیاستفاده م

طرف  ،نیا به  را اجازه    ،نیدادگاه  قرارداد  ادادگاه  دهد. ینم  اجرای    دررا    نیدکتر  ن یها 
کراتکننده  مصرف  ی قراردادها تمه  به  تا  نموده  فروش  ی دات یاعمال  معقول  ری غ  ی هابر 

بلکه    ،موجود نبوده  لا در نظام کامن  یتئور   نیا  ی مبنا  د. کنندگان باشدی تول  ا یفروشندگان  
آنان قرارداد را ابتدا    یحقوق عرف،  نظام  نیدر اصل برگرفته از قواعد انصاف است. در ا

که    یکرد یرو  .اعلام کند  اثرآن را بلا  تواندیدادگاه به واقع م  ت ینافذ دانسته و در نهاریغ
  ک یبراساس  زیرا ؛ کندیجلوه م زیمتما یکم  یدر فقه اسلام یبا اعلام بطلان معامله سفه

لازم    نیعوض  ،لا ر و باطل است. در کامناثاز همان ابتدا بلا  یمعاملات سفه  ،ینگاه فقه
  ستمیس  نیدر ا  اما   ،شده وجود ندارد  مطرحگونه که در فقه  متعادل باشند و غبن آن  ،ستین

طرف    ،اگر عدم تعادل بـه صورت فاحش بوده و طرف معامله سوء استفاده کند ی،حقوق
 خواهد داشت. را معامله غیر متعارف یبه تئور  حق استناد عاملهم گرید

های زیادی همچون پرونده هنینگسن به طرفیت بلوم فیلد موتورز، ارل آو در پرونده
قضات   ل،و استیفر علیه مک کو  چستر فیلد علیه جانسن، بانک لویدز به طرفیت باندی 

غیرمستقیم، به دکترین معامله نامتعارف استناد  صورت  هصورت مستقیم و گاهی بهگاهی ب
 اند.کرده

 . حقوق اروپایی 4-2-3

را به    یژرمن-یو روم  لا از حقوق کامن  یبیاروپا که امروز ترک   هیاتحاد  یحقوق کشورها 
 ستمیس   نیبنا شد. ا  میبرگرفته از حقوق رم قد  یابتدا بر اساس سنت حقوق   ،همراه دارد

حقوق    هیو نظر  یعرف تجار   نهیرا در زم  یی سایو کل  یاز حقوق شرع  یعناصر   ی،حقوق
برآمد. اصول حقوق    یا و منطقه  یمحل  نیتعامل با قوان  تجذب نموده و در جه   یق یتطب

سنت  ر یاخ  ی هاسال   در   ،اروپا  ی قراردادها اروپا  یمیقد  ی هاضمن حمل  با  یی،  حقوق 
  لهیبه وس  این اصول (.  48  ، ص.1۳88)قنواتی،    جهان مدرن هماهنگ شده است  یازها ین
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  ی کشورها  یاصول برا  نی ا  تیمز.  شد  نیتدو  فصل  17در    مرکز مطالعات حقوق اروپا
تجار    و  است  یبردارقابل بهره  سی نوشی پ  ای الگو    کیاست که به عنوان    نیا  هیعضو اتحاد

  یبازرگان  یالملل ینعرف ب  ک، همچنین ینندستناد کا  بدان  توانند یم  یبه عنوان قاعده فرامل 
 گردد. یم  ادیاز آن اصط  ئیقواعد منصفانه و عقلا آمده وبه شمار 

 ییمتن اروپا  نیمعاملات نامتعارف در ا  ییشناسا  نهی که در زم  ییجمله فاکتورها  از
در باشد. یشرط وجه التزام گزاف م  ای نامتعارف  متیدو موضوع ق ،توان احصاء نمودیم

هر شرط    ای   یقرارداد   متیکه قرار است ق   یدر صورت »  این متن آمده است:  5-1۰6بند  
سو   گرید  یقرارداد طر  ی کی  یاز  ق  نییتع  نیف از  و  شدت    یشنهادیپ  متیشود  به  او 

شرط متعارف    ایمتعارف    متیق  ی،ر یرغم هر شرط مغایعل   ،معقول و نامتعارف باشدر یغ
  نیشود که در ایبرداشت م  6- 1۰4باتوجه به متن فوق و ماده    «.شودیم  نیگزیجا  گرید

عبارت در   نیمتن تفاوت وجود دارد. در ا  نیو ا  رانیا  یحقوق -یفقه  اتینظر  نیمورد ب
ق  یصورت  نشود  نییتع  وهیش  ای قرارداد    متیکه  مشخص  توافق  هنگام  به    ن یچن  ،آن 
تع  نی که طرف  شودیم  ی انگارفری توافق کرده  مت یق  نییدر    اولاً   ،نیبنابرا  ؛اندمتعارف 

  ن ییتع  یها ملاک  اًیثان  .شودینامتعارف محسوب نم  یا معامله  ،ابهام در ثمن  لیمعامله به دل
که بر اثر    یدر موارد  یحت  .شودیم  فیتعر  یعرف  ای  ئیعقلا  یها کثمن هم براساس ملا 

متعارف    ی هاملاک  ، به شدت نامعقول باشد  یانتخاب  نیتوسط شخص ثالث چن  مت یق  نییتع
به    ریاز تفس  6-1۰6تا معامله مستند به ماده    شودیم  نیگز یجا  متیق  نییدر تع  یگرید

 ،باشدیمتن که مصداق معامله نامتعارف م  نیاز ا  گرید  مورد  .ابدی  ییرها  معامله نامتعارف
درباره  یآنان شرط وجه التزام با هر توافق یحقوق سنتاگرچه در  شرط وجه التزام است.

لازم    یتوافقو    امدهیمصداق معامله نامتعارف به شمار ن  ،گزاف هم که باشد  یآن حت  زانیم
شرط وجه التزام نامتعارف    یی،اصول حقوق اروپا 9-5۰9در بند   اما  ،شودیمتلقی الاجرا  
با توجه    ، نظر از هرگونه توافقمعامله نامتعارف محسوب شده و صرف    کی از    ی مصداق

 یابد.یم لیشرط متعارف تقل  کیبه اوضاع و احوال موجود تا حد 
اصول   نیمواد ا  به   اًمستند ییمعاملات نامتعارف در اصول حقوق اروپا ییشناسا یبرا

مقرره   جمله  گردد  د یبا  ، 4-1۰9از  احراز  شرط  گروه  ضعیف    طیشرا  :اول   :سه  طرف 
سنجش طرف    یبرا  ارهایمع  ی.ا مذاکرهری غ  طیشرا  :ی و سومطرف قو  طیشرا  :، دوممعامله

  یاضطرار ناش(  ۲ه و  طرف معامل  به   فیاعتماد شخص ضع(  1معامله عبارتند از:    فیضع
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در    طیشرا  نیاز ا  یکیاحراز    .فیطرف ضع  یضرور  یازها ی ن  ای   یاقتصاد  یاز فشارها
در قرارداد    یاقدام طرف قو   یابیارز  یبرا   ارها ی معهمچنین  باشد.  یم   ی کاف  فیطرف ضع

از ضعف طرف   یبرداربهره  (1  :دن توامان وجود داشته باش یستیبا  عبارتند از دو شرط که
  ای  فیاز اوضاع و احول طرف ضع  یآگاه  (۲  و  سود گزاف  شدن  به شرط حاصل  فیضع

 .یمفروی بودن آگاه
  نامتعارف شدن معامله   یبرا   ار یمع  ،4- 11۰بر اساس ماده    ی،ا مذاکره  ر یشروط غ  درباره

  فی حقوق و تکال  است که اولًا  یدر صورت  ،قرارداد  فیحق فسخ طرف ضع  جه ینت  در  و
در توافق    تیرفتار منصفانه و حسن ن  اًیثان  و  شده باشد  نییتع  هیعلناعادلانه علیه مشروط

کل قرارداد و اوضاع    دیبا  این است که  امور   نیوجود نداشته باشد. نکته مهم در احراز ا
 .گرددمورد ادعا اکتفا ن  شرطشود و به  ل ی و احوال حاکم بر معامله تحل

 . حقوق برخی کشورهای عربی4-2-4

مورد   التعسفیدر مصداق شرط  شتریمعاملات نامتعارف را ب  ی،عرب یدانان کشورها قوقح
  هانه یمعاملات سف  یانگاربه قاعده  ی،تسلط بر زبان عرب  وجودآنان با    .اندقرار داده  ییشناسا

نامتعارف شدن    یارهایالتعسفی معاند. در ضمن مباحث شرطتوجه نداشته  یدر فقه اسلام
 .دارد یپوشان ما در باب نامتعارف شدن معامله هم یکه با مباحث کل هداشت انیمعامله را ب

 . حقوق کشور عراق 1-4-2-4

احقوق غ  یشرط   ،کشور  ن یدانان  و  نامتعارف  دانستهریرا  زمنصفانه  به  که    ان یاند 
در قراردادها   زملا  ت یکه با حسن ن ی اگونهبه ،را برقرار کند ی افراط  طیشرا  ،کنندهمصرف

اند که سبب عدم توازن  دانسته یمنصفانه را شرطریشرط غ  زی ن یمنافات داشته باشد. برخ
  ا ی ی باشد که از تخصص شغل یطرفبه نفع   شه یشده و هم  نیحقوق و تعهدات طرف انیم

است که    یشامل هر مورد ریمند است. تعریف اخبهره  ینفوذ اقتصاد   ای  یا حرفه  ای  یعلم
  ی نفوذ اقتصاد  ،علت تحمیل شروط  نکهیدر آن عدم تعادل وجود دارد، صرف نظر از ا

سبب و علت    ،استفاده از قواعد عیوب اراده  یری پذ داشته باشد. امکان  یگر ید  لیدل  ای باشد  
  ه یشدن بلاجهت و نظر  دارا  تیقاعده لاضرر، ممنوع  ،سوء استفاده از حق  تیتعهد، ممنوع
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ن مبان  ،تیحسن  ا  یدر  و  نامتعارف    یبرا   ران یحقوق عراق  تعهدات  با شروط و  مقابله 
 (. ۲۲۲ ، ص.1۳99جواد و دیگران، )عزیزکریم وجود دارد

 حقوق کشور مصر. 4-2-4-2

شروط نامتعارف    قیاز مصاد  یکیدرباره  که    191۲  شماره روندهدر پ   دادگاه پژوهش مصر
وده ب  گزاف و نامتعارف   یفر یدادگاه روشن شود که شرط ک  یاگر برا:  داردیمقرر م  ،است
  یبدان توجه  جهیداده و در نت  یمال  مهیتواند به آن اعتبار شرط جریواقع م دادگاه به  ،است
  ی گریخسارت به قواعد عام رجوع خواهد نمود. در پرونده د  نییتع یده و در راستا ننمو

برا  :دادگاه استدلال نمود شرط    قتیدر حق  یفریمحکمه روشن شود که شرط ک  ی اگر 
  ایهو بر پ   یخسارت نامتعارف خوددار   نیا  دیی از تا  یحالت  نیدر چن  ،است  ی مال  مهیجر
  (. 18۰، ص.  1۳98داماد،  )محقق  کندیخسارت م  نییتع  ،و اوضاع و احوال پرونده  طیشرا

  انی ز  یقانونگذار مصر بار اثبات »  د:داریمقرر م  روهش مصژ دادگاه پ  ،1967در پرونده سال  
  عتیاز احکام شر  اثرامر مت  ن یبر دوش متعهد قرار داده است که ا  یفر یشرط ک  نه یرا در زم

  ی انصاف سفارش شده و به دادرس حق تعدیل برخ  یهاانیبن  هیپافاخر اسلام است که بر  
  توانیم  هانای بن  نیعدالت داده شده است که از جمله ا  جادی با هدف ا  ز یجا  ی از قراردادها

در  هالضرورات تقدر بقدرها و النعمه بقدر النقمه و النقمه بقدر النعمه ک ،به قاعده لاضرر
اقتصاد   یبرقرار   یراستا  شده  انیم  یتوازن  مقرر  قرارداد  طرف  دو  اشاره    ،اندتعهدات 

  ، ص.1۳98داماد،  دادگاه پژوهش مصر، به نقل از محقق  1967نوامبر    14)دادنامه    .«داشت
بنمص  ی هادادگاه  کردیرو  نیا  .(18۰ بر  استوار    نامتعارف  معاملات  نیدکتر  یها انیر 

 .باشدیم

 . ضوابط شناسایی توافقات نامتعارف و شروط غیرمنصفانه 5

ها و ضوابط شناسایی توافقات نامتعارف و شروط غیرمنصفانه در فقه اسلامی  بیان شاخص
رو است که در دو  و حقوق ایران و نیز حقوق خارجی، آخرین بخش از پژوهش پیش

 گفتار پی در پی به تفکیک بررسی خواهد شد. 
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 . فقه اسلامی و حقوق ایران 1-5

  ت یاهمت.  اس   یی وجود غری عقلا  ،بودن نزد فقها  یاز سفه  معامله   تنها فری خروج
از    یکیضرورت وجود    رب   غالباً  هانی فق  ی تا بدانجا است که برخ  ییعقلا  حی غری صح

که اعتقاد به    ه یامام  هانیاز فق  یا در معامله تمرکز دارند. دسته  دنیوی یا اخرویاغرای  
در انجام معامله    ییعقلا  حی غری صح  چیکه ه  یدر مورد  ،صحت معامله نامتعارف دارند

عقد مزارعه    (.۳11، ص.  1ق، ج141۲  ،)خویی  اندعقد را باطل دانسته  ،مودنتوان تصور ن
  مورد بحث است.  یفقه  قی ن باشد از مصاددر آ   یاریکه فاقد هرگونه امکان آب  ینیبر زم

 .دیمعامله را از نامتعارف بودن خارج نما  تواندیم  یا غری شخصی  یغری نوعوجود  
  ،باشدیمعامله م   کیبه مفهوم قضاوت خردمندان درباره نامتعارف شدن    اریبودن مع  ینوع

بی   افتیدانند. در رهیم  ینامتعارف شدن معامله را شخص  ار ی مع  هانی فق  شتردرحالی که 
از    یکی  .شودیبودن خارج م  یمعامله از سفه  شته باشد،وجود دا  یغرض  نیاگر چن  ،آنان
غری    ،ممکن است  ،عموم  دی بودن معامله در د  ی : جدا از سفهسدیونیم  یفقه  شورانیاند

مبتلاست که    ی مانند آن که شخص به مرض  د؛باش   ییشخص خاص عقلا  کی نسبت به  
به    ی است که احد  ی ادهما یمار یب  نیا  یدارو  و  گرددیبدان مبتلا نم  یگریشخص دهیچ  

ندارد این فری،  ،آن رغبت    است   ییشخص عقلا  نی ا  یبرا صرفا  دارو    نیا  دیخر  در 
ج1۳9۲  خمینی،موسوی) مع  معامله  بودن  یسفهدرحقیقت،    (.۲74، ص.1،  به    اریابتدا 

جلوه    یعقلان ری اساس نگاه خردمندان است که معامله غ  بر   رایز  گردد؛می  دهیسنج   ینوع
  ، شخص معامل  یبرارفته و  تعلق گ  یا تواند به معاملهیهم م  صیگاه غری شخ  ، اماکندیم

یا  نفع باشددا   یمعنو  مادی  رغبت  اگرچه  ،شته  بدان  به   ندهند.نشان    یعموم خردمندان 
بر مصداق    قی در تطب، اما  بوده  یملاک نوع  ،معامله سفهى  ه یلاو  صیدر تشخدیگر،    عبارت
  دهیغری هم با قضاوت نوع مردم سنج  نیاما هم  ،است  صیملاک غری شخ   ،خاص

تواند متفاوت باشد و امری نسبی  بنابراین، غری عقلایی نسبت به هر فرد می  .شودیم
به عنوان نمونه، تعیین مقدار مشخصی از یک نوع حشره خاص به عنوان مهریه،    ؛است

بوده عاقلانه  داروساز  زنی  جلوه    ،برای  نامتعارف  و  غیرعقلایی  زنان،  عموم  برای  اما 
 نماید. می

بایست بین مواردی  های مورد نظر فقها در بحث معاملات نامتعارف میدر شاخص
 ت، ی مال  ت،ی ملکزند و غیر آن تفکیک قائل شد. فقدان  که به شرایط اساسی معامله لطمه می
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  ی ها بودن از شاخص  و معلوم و معین  وجود مورد معامله م،یتسل ییوانات   ،ئینفعت عقلام
که مربوط به شرایط اساسی    د نباش یم  هانی فق  د ید  ار بر نامتعارف شدن معامله در ذگریتاث

اما آنچه که برای حقوق اهمیت دارد، مواردی است که به شرایط اساسی    ،اندصحت معامله
 زند و در ادامه خواهد آمد. معامله لطمه نمی

 فایده. شرط بی 5-1-1

با نگاه مشروط  دی شرط  دارا حداقل در  اگر  باشد  منفعتی عقلائی  یله    چیه  ،شرط. پس 
  ن یچن  ،ستیاندک باشد که مورد توجه عرف و عقلا ن  یآن به قدر  دهیفا  ای نداشته    یادهیفا

اعتبار  عدم    لیدل  :دیفرمایم   یانصار   خی ندارد. مرحوم ش  یدر نگاه خردمندان اعتبار   یشرط
  ،تا در صورت تعذر شرط  کندیله ایجاد حق نمطمشرو  ی است که برا   نیا  چنین شرطی

شارع    یمورد اعتنا   ی شرط  ن یچن  زی ثابت گردد و ن  اریخ  ،رفع ضرر  یمتضرر شده و برا 
  )انصاری، د  له باشظلم به مشروط  ،به آن  یو ترک وفا   دیبه آن را واجب نما  یتا وفا   ستین

 (.۲۰، ص. 6ق، ج1415
با توجه    اریمع  ن یا  ،تیدر نها  ،خردمندان است  یبنا  ،داشتن شرط  ده یدر فا  زی تم  اریعم

  ا یآ  ،کرد  یواکاو  دیبا  یعنی  ،شودیدو طرف عقد در نظر گرفته م  یازهایبه خواست و ن
  ی برا؟  یا خیر  دانندیرا متعارف م  یشرط  نیخردمندان جامعه در آن اوضاع و احوال چن

مهر  :مثال  بحث  ب  نامتعارف   ه یدر  و  برخ  دهی فایو شروط سفهى  که  نکاح    هان ی فق  یدر 
که    دی زوجه بر زوج شرط نما  ،میاگر فری کن  دهند،یم  یبودن آن فتو   هانهی معاصر به سف

  یچنانچه شوهر و  ،فرسا و نامتعارف بگرددچند دور در اطراف شهر به صورت طاقت
  یدانیمسابقات دو و م  یزوج برا   یدر آمادگ  زهیانگ  جادیبوده و هدف زوجه ا   زشکارور

که نسبت به عموم همسران جوان    یدرحال  ،باشدینم  دهیفایب  یشرط  نیچن  ،است  یکشور
 و لغو است. دهیفایبعرفا در نکاح   یشرط  نیچن

 . شرط غیرمقدور 2-1-5

عرف    دیدر د  ،کرد  فایکه نتوان ا  یتعهد  .آن است  یالتزامات اجرا  یدر تمام  ییهدف نها
  ، است  یعرف  ای یکه ممتنع عقل  یالزام و التزام به مباشرت فعل و است هودهیلغو و ب یامر 
گذار  قانون  دینچه شرط را از د. آ(61، ص.  ۲ق، ج1۳79  )ایروانی،.  باشدینم  ئیعقلا  یامر 
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مورد معامله مطابق    لیدر تحو  یقدرت یشرط فعل و ب یدر اجرا  یناتوان   ،کندینامتعارف م
صورت احراز  در  و    بوده  متعهد   یی اط با تواناارتبیب  ،جهی شرط نت  .باشدیشرط صفت م 
 گردد.  یم ی معتبر و متعارف تلق شرایط قانونی،

نوع  یمفهوم  یناتوان بطور  که  است  که  ، شودیم   یابیارز  یمطلق  کاری    عرفاً   یعنی 
شرط    نیانجام ا  ییتوانا  گرانیهرگاه د  ،جهیر نت. دکس نتواند آن را به سرانجام برساندچیه

را داراست. با    یقانون مدن  ۲۳8ماده    یشرط نافذ بوده و ضمانت اجرا  ،را داشته باشند
در توانا  تیکه ح  یموارد  این وجود،  مردم  ندارند  یاجرا   یینوع  را  شخص    اما  ،شرط 

  تعارف و شرط معتبر و م  بوده  یکاف  یشخص و  ییتوانا  ، دارد  یقدرت   نیچن  هیعلمشروط
ناتوان  گر ید  اریعم(.  74، ص.  1، ج14۰۲  )کاتوزیان،  گرددیم  یتلق اجرایدر    ، شرط  ی 

شرط    یاعتبار یسبب ب  ،زودگذر در انجام شرط  یقدرت یب   یبودن آن است. زمان  یدائم
  ی در زمان مقتض  تواندیگرنه متعهد م  و  ،تعهد باشد  دیبه عهد ق  یخواهد بود که موعد وفا

اجرا به  قرارداد  با  متناسب  بپرداز  ی و  »بدشرط  کاف  ی را.  متعهد  توان  که    یاحراز  است 
  .... عرف ناممکن جلوه نکند  دیاحتمال معقول انجام دادن کار وجود داشته باشد و در د

دو طرف    ایممکن باشد و همگان    نیقیبه    یستیبا  هیعلادعا کرد که کار مشروط  دیس نباپ
باشند داشته  علم  متعهد  توان  ج1۳88  )کاتوزیان،«  به  تعهد    قتیدرحق  (.15۲، ص.  ۳، 

پروردگار در حکم مانع است.    تیباشد و اراده و مشیم  یمقتض   یسازبه آماده  هیعلمشروط
 ، عتیشر  رهیو در دا  رفتهیپروردگار گره خورده را پذ   تیکه به مش  یشرط  نیهم چن  هانیفق

 (.85، ص. 1ق، ج1414 )خویی، دانندیمتعارف م ی شرط

 . شرط مجهول 3-1-5

نبا ابهام  دیشرط  و  بوده  باشد  یمجهول  اتفاق  نیا  .داشته    سبب   که  هانیفق  نیب  ینکته 
ل بوده و جهالت  هو حالت دارد: حالت اول: شرط مج   دو  ،گرددینامتعارف شدن شرط م

  جا که آن  لمث  .مورد شرط و عقد هر دو باطل است  نیکند. در ایم   تیآن به عقد هم سرا
جا هم نیدر ا  ،آن را به فروشنده بدهد  ازسبد    ستیخرد به شرط آنکه بیرا م  یباغ  وهیم

م  وهیمقدار م ا  وهیمجهول است و هم نوع  بهر  ه   نیو  را    ن یاست که عوض  یا گونهدو 
م م  کندیمجهول  بطلان  موجب  مجهول استیو  دوم: شرط  به عقد    ،باشد. حالت  اما 
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،  شرط دوختن لباس در ضمن معامله منزل بدون تعیین نوع لباس  ثل م  .کندینم  تی سرا
 له حق فسخ قرارداد را خواهد داشت.اما مشروط ،شرط باطل است صرفا   نجا یادر 

 . شرط وجه التزام نامتعارف4-1-5

  یقراردادها  لیشود از قبیمنعقد م   یکه در حوزه حقوق خصوص  ییقراردادها  شتریامروزه ب
بند از توافق با موضوع    کی   یدارا،  و فروش املاک  دیخر  ی وانکب  انواع عقود  ی،مانکار یپ

  ی ها نظام  ری و سا  لا . در حقوق کامنباشدیم  رانیا  یوجه التزام در اصطلاح نظام حقوق
  نیز،   مانند مصر  ی عرب  یکشورها  یحقوق   فات یلأ. در ت شودیم  خوانده  یفریشرط ک  یغرب

در حقوق    .کنندیاد میعوی نقض قرارداد    ای  یمجازات قرارداد   ای  ییاز آن به بند جزا
نامتعارف    یهاالتزاموجه  یسخن از توافق بر برخ   .شده است  ادی شرط    نیفرانسه هم از ا

گاه   ،افتهیالتزام اصدار  وجه  زانیم  درباره  رانیا  یمحاکم حقوق  یکه در برخ  ییآرا  .است
  ن یچن  ،کردیدار مخدشه  ی ستیرا با  ی عهد بوده و وجدان هر دادرسبرابر اصل ت   نیچند

ملاک و شاخصه مهم در نامتعارف    ک یبه عنوان    معاملات نامتعارف  نیدر دکتر  یاحساس
 شودیمشاهده م دهیدر محاکم د  شماریب  ،. از باب نمونهباشدیبودن معامله مورد توجه م

  ی، تومان  ونی لیا آپارتمان صد می  یتومان  ونیلیده م   لیاتومب  کی سند    میدر تنظ  ری خأت   یکه برا 
در قولنامه و با استناد به نص   نیبه استناد توافق متعامل  یون یل یچند صد م  یها التزاموجه
 مورد حکم دادرسان قرار گرفته است.  یقانون مدن ۲۳۰ماده    حیصر

شرط و بروز آثار ناعادلانه    ن یا  یقرارداد   قی مصاد  ینامتعارف بودن برخ   یراستا   در
  ن یکه ا  خصوصاً  رد،یماده مورد استناد دادرسان قرار نگ  ن یبهتر است که ظاهر ا  ی،بعد

  ران یا  یتاکنون اصلاح شده و اکنون در حقوق داخل  (فرانسه)خود    یماده در مرجع اصل
نظر در    دی . تجدباشدیاصلاح م  ازمندیکه ن  گرفتهقرار    یز یدر زمره نصوص بحث برانگ

و تنقیح آن و حذف    نیقوان  یگردانتازهی،  ریقواعد نامناسب و برخلاف مصلحت و به تعب
 .است  یضرور  یامر  ،اندخود را از دست داده  بیو منطق تصو  یکه فلسفه وجود  ینیقوان

التزام  یپرشمار   یدعاو وجه  با  رابطه  قضا  یها در  محاکم  در  مطرح    یینامتعارف 
نو   ی نگاه  اما ،باشدیمقانون مدنی  ۲۳۰دادرسان استناد به ظاهر ماده  شتریشود. نگاه بیم

در محاکم در حال    منصفانه  آراءصدور    یمعاملات نامتعارف در راستا  نیبراساس دکتر
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نامتعارف وجه  1۰است.  یریشکل گ   ی عال  وانیالتزام گاه سبب شده که قضات دشروط 
 11ایند.را مطرح نم یموازنه قرارداد تیعدم رعا  رادی باره ا نیکشور در ا

 های معامله نامتعارف و شروط غیرمنصفانه در حقوق خارجی . شاخص 2-5

وجدانمعاملات    نیدکتر جلوگبه  ،(نامتعارف)  خلاف  تعد   یری منظور  تعهدات    یاز  و 
  ی است که دادگاه زمان   ینامتعارف بودن از دسته موضوعات   .منتظره و ناروا به وجود آمدر یغ

- ۲حقوقدانان راجع به بند    رینظرات و تفاس   .دینما  یابی که آن را ارز  دهدیم  صیتشخ
شدن   رفنامتعا  صیتشخ  ی را برا  معیارهایی،  (UCC)  قانون متحدالشکل بازرگانی  از  ۳۰۲

  .دهدیبه دست م
از شروط    کیهر    ایدهد که قرارداد    صیاگر تشخ  ،یامر حکم  کیدادگاه به عنوان  

مانده آن    یباق ای ننموده  ذ یدارد که قرداد را تنف  اریمتعارف بوده، اختر یغ  انشاءآن در زمان  
  بخش که دامنه اعمال هر    ن یا  ای  ،دیمنصفانه تنفیذ نمار یرا بدون آن شرط نامتعارف و غ

 نیکه چن  یمنصفانه محدود کند. در صورت ر یغ  نتیجهاز هرگونه    زی نامتعارف را جهت پره
منصفانه  ری هر بخش آن ممکن است غ  ا یدهد که قرارداد    صی دادگاه خود تشخ  ا یادعا شود  

هدف و    ی،متعارف اعطا تا مدارک مربوط به اسناد تجار   ی قرارداد فرصت  نیبه طرف  ،باشد
  ،میدادگاه جهت اخذ تصم  .ندیابراز نما  ی ریگمیدادگاه در تصم  یار یخود را جهت    تین

متعدد م  ی عوامل  نظر  در  نسب  رد،یگیرا  قدرت  چانه  یاز جمله  و    ،نیطرف  ی زنمذاکره 
و    ز یآماجحاف  ،مورد مناقشه در قرارداد  طیو وارد کردن شرا  ی ریقرارگ  تی وضوح و شفاف

  ستین  ی و مذاکره کاف  یزناگرچه صرف برابر نبودن قدرت چانه  ،بودن شرط  ئی عقلار یغ
قدرت مذاکره    ی ناهمسان.  قدرت موجود باشد  نیا  زیدال بر اعمال قهرآم  یمدارک  دیبا  و

قدر  دی با  نیطرف اراده    ادی ز  یبه  که  طرف  یکیباشد  کند   نیاز  معدوم                 را 
.(Meadows Robyn, 2005, pp. 742-744)   

د:  دهن یم  هئارا   متن مذکور  ری را در تفس  یو ماهو  یشکل  اریدو مع  یدانان غربحقوق
  ئی عقلا ر یغ  ای  ی نامتعارف بودن شکل  ،موارد  شتر یر بد  ،یندیفرا  ای   یفات ینامتعارف تشر  :اول 
عدم توافق در مورد    ژهیو نحوه انعقاد قرارداد به و  ریموجود در مس  یهابه نقض  ،یندیفرا

د  بی رفو    طیشرا گول   ،گریطرف  توافقظواهر  قرارداد    ،زننده  نامفهوم  قدرت    ایزبان 
  ینامتعارف بودن ماهو،  نامتعارف ماهوی یا برآیندی  :. دومشودینابرابر مربوط م  یمعاملات 
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شده و لیموجود در متن قراداد مانند شروط تحم  طیشرا  ی به عبارت   ای  یدرون  طیبه شرا
و   شودیم یواکاو  یی ضمن معامله مرتبط است. قرارداد از نظر محتوا ئیعقلا ری غ  یبندها

که    ییدر جا  ی. قرارداد حتگرددیم   یابیف بر معامله ارزمنصفانه و گزا ری نقش شروط غ
معامله نامتعارف    کی ممکن است    ،موجود باشد  نیطرف   نی ب  یقدرت معاملات   ی شرط تساو

  (Svensson, 2010, pp. 12-14).تلقی گردد  قرارداد    یو بندها   طیاز جنبه شرا  یماهو 

موضوع    ،معاملات نامتعارف  ن یبراساس دکتر  ،رویپ  یو کشورها  لا قضات محاکم کامن
نامتعارف بودن ماهو   نیرا در همه  ثمن معامل  دهی مورد بحث قرار داده و عق  یقسم از 

  نیبا ا  ، معامله نداشته  یگذار متیبه مداخله در مقوله ق  یل یها معمولا تماارند که دادگاهد
به عنوان    د توانیم   ،باشد  ت یدور از واقع  ی لیکالا و خدمات خ  ی گذاراگر ارزش،  وجود

 1۲.ردی قرار گ یدگی معامله نامعقول تحت رس کی
شرط    ایکنند که آیم  ی ابیموضوع را ارز  نیها ادادگاه  ی،ر سنجش شروط قرارداد د

یا خیر؟    و عمده متعارف و معقول بوده است  یدر ضمن قرارداد به طور اساس  هیفمتنازع
چه    و  لامدرن چه در کامن  یمعاملات نامتعارف در حقوق قراردادها   نیدکتر،  یطور کلهب

ا  ییاروپا  ی کشورها از وضعیت   عناصری همچون سوءوجود    ،متحده  الاتیو  استفاده 
الارث  طرف معامله، معامله با افراد فقیر یا ناآشنا به شرایط محیط، معامله در موضوع حق

ای تعهد به عدم فروش خدمات در جای  احتمالی، عدم تساوی قدرت معاملات، قرارداده 
مایز  ت دیگر، غافلگیری ناعادلانه، شرط نامتعارف تحدیدکننده مسئولیت، نفوذ ناروا، اکراه،  

را   سالمندان  با  قراداد  و  عوضین  غفاحش  موثر    ا یمتعارف  ری در  معامله  شدن  نامعقول 
 .داندیم

 گیرینتیجه 

  همان  اری معه و  دانست  ئیعقلاری غ  یمفهوم نامتعارف را به معنا   فقهای اسلامی،  ی ازبرخ
م  ایعقلا    یبنا پژوهش،.  باشدیخردمندان  این  نگاه  در  قاعده  یبا  معاملات    ی انگاربه 
فق   هانهیسف تطب  هانینزد  غ  نیدکتر  قی و  شروط  و  نامتعارف    هی نظر،  منصفانهریمعاملات 

نامتعارف  یعموم امروزه    تعهدات  گردید.  حقوق   هینظرارائه  در  نامتعارف  معاملات 
  و عقود نامتعارفبوده و مطرح  یقرارداد  هیدفاع کی مثابهمدرن در غرب به   یقراردادها
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غ رو  یابرجسته  گاهیجا  ،منصفانهری شروط  نظام  ییقضا  هیدر  دارا  همه  حقوقی  های 
 .باشدمی

و    ی سنت  ت یامتعارف و حماتوافقات ن   یوجود برخ  ی،چالش موجود در حقوق داخل 
  ی تعهدات   نیچن  ،میکه وجدان جامعه و عقل سل  یدرحال  ،از آنها است  ییقضا  هیرو  ینارسا

وجه التزام  جزایی  شرط    چالش، در آرای مربوط به   نیتابد. ایبرنم  هادر صحنه دادگاه  را
مهر مزا  نیسنگ  یها هی گزاف،  مورد  مال  فروش  ق  دهی و    مت یقاز  کمتر    بسیار  متیبه 

تحلیل سنتی برخی دادرسان، در تغایر با اصل انصاف به  .  باشد قابل بررسی می  یکارشناس
 انجامد.  دارا شدن ناعادلانه و عدم موازنه قراردادی می

عدم التزام در   ای شرط غیرمقدور، شرط مجهول و شرط وجه التزام    ،دهی فایشرط ب 
از حقوق    ی ایرانقانون مدن  ۲۳۰ماده  .  جلوه دهد  تعارفمعامله را نام  تواندیم  رانیحقوق ا
ا  اقتباسفرانسه   در  و  راستا  نیا  ،کشور  نیشده  در  نامتعارف  یتئور  یماده    ،معاملات 

متحول شده است  ینیبازب اقانون  ،و  اولین مجال نیز می  رانیگذار  در  به    بایست  نسبت 
  .اقدام کند  قضات شده  توسطی  امنصفانهری غ  ی آراصدور    زیآوماده که دست  نیاصلاح ا

  یبازنگر بینانه مقرره مزبور،  تحلیل واقعبا    بایستمی  دادرسان هستند که  نیا  ،مهم  نیتا ا
  ر یمس  ،رانیو حقوق ا  یفقه  یدوباره در مبان  یتدبر  و  از آن  یسنت   ینارسا  یرهایدر تفس

 . ندیرا بگشا عتیشر نینو و مطابق با مواز  یها استدلال 
شود. به نظر  یمضیق م  ر یتفسی  قرارداد   ی آزاد  نیدکتر  ،ای دن  یحقوق  یها نظام  شتریب  در

اصل کهنه    ن یمعاملات نامتعارف را مستند به چن توانیهم نم  رانی که در حقوق ا  رسدیم
 ئی،عقلار یکه با هر توافق غ  ستیمصلحت ن  .و معتبر دانست  حی الاطلاق صحیعل  یمیو قد
توانند  ینم  نیز   حقوقدانان و دادرسان  و  ختیرا فرو ر  مورد انتظار در معاملات  ی حقوق  نظم
، متعاملین ملزم هستند تا  بنابراین   .قرار گیرند  ،قرارداد  نیآزاد طرف   وافقات و خم ت   چ یدر پ

چراکه قراردادها از حیث آثاری که در جامعه   ؛ای متعارف و خردمندانه داشته باشندمعامله
ی هستند. از سوی دیگر، برخی از توافقات  گذارند، دارای خصیصه نظم عمومبه جای می

بانک توسط  وام  نامتعارف  دریافت سودهای  افسارگسیخته  همچون  افزایش  به  ها منجر 
اقتصادی منافات دارد و این ضرورتی   با نظم عمومی  تورم و خلق پول کلان گردیده، 

  یودها س  یاز اجراهای خارجی آن را دریافته و های حقوق غربی و دادگاهاست که نظام
نقادانه که   یدگاهاند. دیهمعاملات نامتعارف اجتناب نمود  نیدکتر، براساس نامتعارف وام
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خصوصا در تعهدات با موضوع وجه نقد با    بار  تیدرباره ممنوع  یفاخر اسلام  عتیشر
 است. نموده یانگار قاعده  تیحساس

. دی معامله را از نامتعارف بودن خارج نما  تواند یم  یا غری شخصی  ی غری نوعگاه  
که به    یار ی. معدیآینزد خردمندان به شمار م  یرفتنی و پذ   ح یوجه صح  غری شخصی،

م  کمک  متک  کندیدادرسان  و  عدالت  مثابه  به  انصاف  براساس  شر  یتا  اصول    ،عتیبر 
مقتض با  اجرا  اتی هماهنگ  به  جامعه  مبنا   یروز  هرچند  بپردازند.    معاملات  یعدالت 

نظر قالب  در  سفه  ه ینامتعارف  است  یفقه   ی انگارقاعده  یمعاملات    نیقوان  اما  ،شده 
  از یصورت مدون و روشن ن  به معاملات    نگونهیا  یحقوق  میرژ  یی در شناسا  رانی موضوعه ا
بازنگر دادگاه  یجد  یبه  تا چالش  یابدداشته  انتظام  آراء  تهافت  ضرورتی که در   ،ها و 

های حقوقی غرب مورد توجه قرار گرفته و در پی آن دکترین معاملات نامتعارف  خانواده
نظریهبه تحلیلی،  مقالات  قالب  در  میخوبی  مستندسازی  و  چنین  پردازی  وضع  شود. 

مند در حقوق داخلی ایران مدد رساند و ریزی رویه قضایی نظامتواند به پیمقرراتی می
نظمی و لجام گسیختگی در زمینه توافقات حقوقی آزاد و خصوصا چالش  ، بیافزون بر آن

انگیز در حوزه انشای معاملات نامتعارف و شروط غیرمنصفانه و نیز تحلیل سنتی برخی  بر
 د. اندازی روشن مهار نمایدادرسان را با چشم

هایادداشت 
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زاده و احمدی،  تقی؛    ۳6-7  ، صص.1۳9۲نیا و زمانی،  حکمت  به عنوان نمونه نک:.  ۲

 . 1۰7 ، ص.1۳94؛ کرمی،  6، ص. 1۳81؛ شیروی، ۲1-18، صص. 1۳94
کریم.  ۳ آیات  قرآن  شعراء،  مبارکه  سوره  من  »   :18۳- 181،  تکونوا  ولا  الکیل  اوفوا 

المخسرین و زنوا بالقسطاس المستقیم و لا تبخسوا الناس الشیائهم ولا تعتوا فی الاری  
 . «مفسدین

جواهر.  4 صاحب  نمونه:  عنوان  در   در  ،به  خبره  اهل  که  حالتی  در  و  ارش  موضوع 
کننده بین حق مشتری و گذاری اختلاف دارند، به استناد عدالت و انصاف که جمعقیمت
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،  ۲۳ق، ج14۰4  داند )نجفی،گیری میها و نسبتبایع است، رای فقیهان را بر جمع قیمت
،  1۳97ن،  . برای مطالعه بیشتر در این خصوص، نک: احمدزاده بزاز و دیگرا(۲94ص.  
 .17 ص.

ب5 اقتصادیشورا  9۳،1۳  دستورالعمل  4ماده    ۲ند  .  جامعه  شروط    ؛ اروپا  ی  به  راجع 
 کننده.غیرمنصفانه در قراردادهای منعقد شده با مصرف

محمد جواد مغنیه در رابطه با صحت بیع در جایی که بایع قدرت بر تسلیم نداشته اما  . 6
 )مغنیه، »و استدل علیه بأنه لا غرر فیه و لا سفه« نویسد:میخریدار قدرت بر تسلّم دارد، 

 (.1۲5، ص. ۳ق، ج14۲1
کنندگان کالا  هرگونه سازش و مواضعه بین عرضه» دارد:از ماده یک مقرر می 1- 5بند . 7

و خدمات به منظور افزایش قیمت یا کاهش کیفیت یا محدود نمودن تولید یا عرضه کالا  
 .«ط غیرعادلانه براساس عرف در معاملاتو خدمات یا تحمیل شرای

  ۲صادره از شعبه    1۳97مورخ مهر    97۰۰47دادنامه با شماره بایگانی    :به عنوان نمونه. 8
دادنامه کامل  متن  مشاهده  برای  کامیارن.  وحدانی  ،دادگاه حقوقی   ، ص.1۳99نیا،  نک: 

۲91. 
مورخ   771/98/7و    11/6/98مورخ    ۳۰9۰/97/7نک: نظریات شماره    :به عنوان نمونه.  9

 .اداره حقوقی قوه قضائیه  98/ ۲6/6
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صادره از شعبه سوم دیوان    ۲7/1۲/1۳9۲مورخ    9۲۰997۰9۰91۰۰۳85دادنامه شماره  .  11

 عالی کشور.
- 1۲5  ، صص.14۰۲نک: برنهام و کرایناک،    ،برای مطالعه بیشتر در این خصوص.  1۲

1۲9. 

 : کتابنامه

 .قرآن کریم (1

 قانون مدنی ایران.  (۲

 میلادی. ۲۰16قانون مدنی فرانسه با اصلاحات سال  (۳

 . اصول حقوق قراردادهای اروپایی (4
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تهران:  .  بر خانوادهدعاوی حاکم    .(14۰۲)  نیاایزدخواه، محمدابراهیم و محمدامین وحدانی (1۰
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قم: مؤسسه دائرۀ المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت  .  السلاممذهب اهل بیت علیهم

 السلام.علیهم
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 الهادی.  بیروت: دار. )المکاسب( مصباح الفقاهه. ق(141۲) خویی، سیدابوالقاسم (۲1

بیروت: دار المؤرخ .  الشروط أو التزامات التبعیۀ فی العقود  .ق(1414)  تقىدخویی، سیدمحم (۲۲
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 قم: مؤلف.. خزائن الاحکام.  ق(1۲84) بن عابدادربندی،  (۲۳

 قم: آیین دانش.  .قفقه الصاد  .ق(14۳5) روحانی، محمدصادق (۲4

قم: مکتبه .  الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیه.  ق(141۰)  الدین بن علیشهیدثانی، زین (۲5

 الدواری. 

 تهران: نشر حقوقدان.  .آثار قراردادها و تعهدات :حقوق مدنی  .(1۳77) شهیدی، مهدی (۲6

عبدالحسین (۲7 شروط  1۳81)  شیروی،  بودن  وجدان  خلاف  و  بودن  غیرمنصفانه  نظریه   ،)

مجله مجتمع  لو با تاکید بر حقوق انگلستان، آمریکا و استرالیا،  قراردادی در حقوق کامن

 . 44-5(، 14)– ،آموزش عالی قم

مطالعه   .(1۳99)  یدرافشان و اعظم انصاریقبول  یمحمدمهددیجواد، حوراء، سمیکرزیعز (۲8

، فصلنامه مجلس و راهبرد  .مقابله با شروط غیرمنصفانه در حقوق ایران و عراقتطبیقی  

۲7(1۰۳ ،)۲19-۲46 . 

  . ها، پاسخگوی نیازهااصول حقوق قراردادهای اروپایی: حامل سنت .  (1۳88)  قنواتی، جلیل (۲9

 .68-45(، 17)–، نشریه نامه مفید

 تهران: سهامی انتشار. . قراردادهاقواعد عمومی . (1۳88) کاتوزیان، امیرناصر (۳۰

تهران: . هایی از عقود معیندرس  :دوره مقدماتی حقوق مدنی .(14۰۲) کاتوزیان، امیرناصر (۳1

 گنج دانش. 

سکینه (۳۲ ناعادلانه.  (1۳94)  کرمی،  شروط  کنترل  برای  ابزاری  قضایی  حقوقی   .نظم  مجله 
 . 1۳4-1۰7(، 91)79 ،دادگستری
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