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Abstract
In recent decades, several new terms have been increasingly 

used in the laws and rules of Arab countries, all of which somehow 
indicate the unfairness of the contract (either in the nature of the 
contract or in the terms of the contract). One of these terms is 
“unfair condition.” The most important feature of unfair (taʻasufī) 
conditions is the exploitation and abuse of the external or internal 
weakness of the weak party. Iranian law has addressed the imposed 
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or unfair conditions with delay and in a more limited way. Unfair 
condition is not mentioned in any jurisprudential sources, but it 
is possible to analyze it based on jurisprudential sources. There 
are two possibilities in refutation and the need to adjust the unfair 
condition: the correctness and refutation approach. Contractual 
freedom and the validity of contracts, the principle of validity 
and the non-inclusion of an unfair condition among refutation 
conditions are the evidence of the first possibility. Entering into 
the conditions contrary to the Holy Qurʼān and the Sunnah, the 
principle of justice and fairness, the prohibition of disorder in the 
system, the forbidding the uncertain (gharar), the forbidding of 
consuming property wrongfully, and the unity of the criteria with 
similar subjects such as al-Bayʻ ʻalā al-Bayʻ, al-Sawm ʻalā al-
Sawm, Najsh and Talaqqā al-Rukbān are evidence of the second 
possibility. In case of refutation of an unfair condition, it is possible 
to dictate the possibility of termination or modification of the 
contract in favour of the weaker party.

Keywords: Unfair terms, Najsh, Talaqqā al-Rukbān, ʻAqd al-
Idhʻān, Laws of Arab Countries.
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اســت ولی امکان تحلیل آن بر اساس منابع فقهی وجود دارد. دو احتمال در بطلان و لزوم 
تعدیل شــرط تعســفی وجود دارد )رویکرد صحت و رویکرد بطلان(. آزادی قراردادی و 
اعتبار قراردادها، اصل صحت و عدم اندراج شــرط تعســفی در زمره شــروط باطل، ادلۀ 
احتمال اول است. از سوی دیگر، دخول در شروط مخالف کتاب و سنت، قاعده عدل و 
انصــاف، حرمت اختلال نظام، نهی از غرر، نهــی از اکل مال به باطل  و  وحدت ملاک 
با موضوعات مشــابه مانند البیع علی البیع، السوم علی الســوم، نجش و تلقی الرکبان، ادله 
احتمال دوم است. در صورت قول به بطلان شرط تعسفی، می‏توان به امکان فسخ یا تعدیل 

قرارداد به نفع طرف ضعیف، حکم کرد. 
کلیدواژه‌ها: شــرط تعسفی، شروط غیرمنصفانه، نجش، تلقی الرکبان، عقد الاذعان، 

حقوق کشورهای عربی.

مقدمه
در دهۀ نخســت قرن بیســت و یکم شــاهد فعالیت‏های حقوقــی قابل‌توجهی 
درزمینهٔ حمایت از مصرف‏کننده در بســیاری از نظام‏های حقوقی عربی بودیم. در 
بســیاری از اندیشــه‏های حقوقی و قوانین ممالک عربی به‌ویژه سرزمین‌های شمال 
آفریقــا و خاورمیانه مانند: مصر، مراکــش، الجزایر، لبنان، عراق و ســوریه در این 
باب اصطلاحاتی پا به عرصه وجود گذاشــتند که قبلًا اثــری از آن‌ها در نصوص و 
متون فقهی و حقوقی نبود. شــروط تعسفی، عقود اذعان )الحاقی(، عقود استغلال، 
شــروط آحادیة الجانب، از این جمله هســتند. شروط تعسفی به‌طور خاص و رقابت 
غیرمنصفانه به‌طور عام، هرگونه رفتار برخلاف اصول شرافتمندانه در قراردادها به‌ویژه 
قراردادهای تجاری و صنعتی است. جان‏مایه این نوشتار، چیستی‏شناسی این نهادهای 
حقوقی در ممالک عربی و امکان‏ســنجی کاربرد »شــرط تعسفی« در فقه اسلامی 
به‌منظور ایجاد ضمانت‏های اجرایی اســت.1 واکاوی خاستگاه این بحث در حقوق 

1 . ذکر این نکته اساسی در تبیین موضوع لازم و ضروری است که موضوع شروط تعسفی با نظریات »انتفای قرارداد« 
و »انتفــای هدف قرارداد« در حقوق انگلیس، نظریه‏های »فورس ماژور« و »امپرویزیون« در حقوق فرانســه، نظریه 
»الحــوادث الطارئه« در حقوق مصر، نظریه »غیرعملی شــدن تجاری قرارداد« در حقوق امریکا، نظریه »گشــفتس 
گروندلاک« در حقوق آلمان و نظریه »هاردشــیپ« یا »دشــواری« )صادقی مقدم، 1390، 270( و همچنین نظریه 
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و قوانین کشورهای عربی که متأثر از حقوق اروپایی و فقه اسلامی هستند و بررسی 
مبانی آن در فقه اسلامی، برای قانون‏گذاران بسیار سودمند خواهد بود. پرسش اصلی 
این مقاله آن است که آیا می‏توان منابع و مستنداتی از فقه اسلامی در ارتباط با بطلان 
شــرط تعســفی و تعدیل یا ابطال عقد اســتخراج کرد؟ با توجه به کامل نبودن منابع 
قانونی نوشته شده حقوق ایران در خصوص شروط غیرمنصفانه، بایسته است نخست 
آن را از منظــر منابع فقهی تحلیل کــرد تا با رجوع به دکترین‌های حقوقی و نظریات 

حقوقدانان، قوانین موردنیاز کشور تدوین شود.
در کشور ما، موضوع شروط غیرمنصفانه و عدم تعادل قابل‌توجه یا فقدان تعادل 
قراردادی )نه به معنای غبن اصطلاحی و یا غبن حادث( موضوعی نسبتاً تازه است و 
کار زیادی، به‌ویژه در حوزه‏ مصرف‏کننده، در خصوص آن صورت نپذیرفته است. 
حقوق ایران برخلاف نظام‏های حقوق عرب، با تأخیر و به‌صورت محدودتر به شروط 
غیرمنصفانــه پرداخته اســت. مهم‏ترین قانون مربوط به شــروط غیرمنصفانه، لایحه 

تجارت است که در انتظار تأیید شورای نگهبان است.
مقالات بســیاری در خصوص شروط غیرمنصفانه از منظرهای مختلف، نگاشته 
شــده است و لکن همه یا اکثر آن‌ها با ســویه حقوقی و در مجلات حقوقی تدوین 
شــده‏اند و بحث فقهی آن‌ها بســیار اندک و به‌صورت استطرادی است. جهاتی که 
پژوهش حاضر را از تحقیقات پیش‏گفته ممتاز می‏سازد، دو امر است: نخست طرح 
موضوع از منظر حقوق کشــورهای عربی که در مبانــی و منابع نظام حقوقی خود، 
مانند ما متأثر از فقه اســامی هســتند و دوم پرداختن عمیق‏تر به موضوع از رهگذر 

مدخل‏های فقهی مرتبط است.1 

»غبن« و »غبن حادث«، علی‏رغم برخی مشابهت‏ها دارای تفاوت‏های بنیادین است. توضیح کلی بدین صورت است 
که، شــاید بتوان گفت از ملاک و مبنای این نظریات می‏توان به‌عنوان مبنایی در جهت مقابله با شــروط تعســفی بهره 
برد. تئوری غبن نیز صرفاً یکی از مبانی مطرح‌شده جهت مقابله با این شروط در حقوق فرانسه است؛ زیرا غبن تنها در 
پاره‏ای از قراردادها مؤثر است و عیبی همگانی نیست و نتیجه آن بطلان نسبی قرارداد است )کاتوزیان، 1399، 222 (.

1. برخی از تلاش‏های صورت گرفته که بیشترین قرابت را ممکن است با پژوهش حاضر دارا باشند ذکر می‏شود:
مطالعه تطبیقی مقابله با شــروط غیرمنصفانه در حقوق ایران و عراق، )قبولی درافشــان و همکاران، فصلنامه مجلس و 
راهبرد. 1399ش. )این مقاله صرفاً سازوکارهای حقوقی مقابله با شروط غیرمنصفانه همانند عیوب اراده، اکراه، غبن، 
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فی 1. شرط تعسُّ
چنان که اشاره خواهد شد، بهترین معادل برای تعسفی، غیرمنصفانه‏بودن است. 
بر این اساس، شرط تعسفی یعنی شرط غیر منصفانه. شرط غیرمنصفانه شرطی است 
که با حسن نیت در معاملات منافات داشته و نابرابری فاحشی بین حقوق و تعهدات 
طرفین و به ضرر مصرف‏کننده به وجود آورد و در مذاکرات مســتقیم، جایی نداشته 
باشــد )تقی‌زاده و احمدی، 1394، 21(. برای بهتر روشــن شــدن مفهوم شــرط تعسفی به 

چیستی‏شناسی آن در لغت و اصطلاح می‌پردازیم.
1.1. شرط تعسفی در لغت

ــف« در لغت عرب به معنای بی‌راهه روی، انجام کاری بدون تدبیر و  واژه »تعسُّ
راهنمایی و طی کردن مســیری بدون هدف و غرض آمده است. عسوف یعنی ظالم 
)فراهیــدی، 1409 ق، 339/1؛ جوهــری، 1410 ق ،1403/4( و عَسَــف به معنای ظلم هم آمده 
فَ به معنای ظلم کرد، آمده است )ابن منظور، 1405  است )ابن الاثیر، 1364ق ، 253/3(. تَعسَّ
ف« به معانی زورگویی،  ق، 245/9(. در اســتعمال‏های جدید عربی زبانان، واژه »تعسُّ
خشــونت، تحکّم، ظلم و استبداد کاربرد دارد )الخوری الشــرتونی اللبنانی، 1434ق، 547 ؛ 

معلوف،  1388ق،505، المغربی الفیومی، 1430ق، 317 (.

1.2. شرط تعسفی در اصطلاح فقه و حقوق معاصر کشورهای عربی
واژه »تعســف« و »تعســفی« در مباحث فقه و حقوق معاملات ممالک عربی 
در دهه‏هــای اخیر بســیار پرکاربرد بوده و در ترکیب »الشــرط التعســفی« و »العقد 
التعســفی« و امثال آن‌ها به کار رفته اســت. معنایی که از این کلمه اراده می‏شــود، 

اشــتباه، سبب تعهد، ممنوعیت سوءاستفاده از حق، لا ضرر، حسن نیت، راه‌کارهای قضایی، را آن‌هم تنها در حقوق 
کشور عراق، به بوته تحلیل سپرده است(؛  نحوه مقابله نظام‌های حقوقی با شروط ناعادلانه قراردادی و سکوت قانون 
حمایت از حقوق مصرف‏کنندگان در ایران، )امینی و همکاران(: مجله تحقیقات حقوقی، شماره 59. )صرفاً به راه‏های 
مقابله در نظام‏های حقوقی پرداخته اســت(؛ مطالعه تطبیقی ضمانت اجرای غیرمنصفانگی شروط قراردادی در ایران، 
ایالات‌متحده امریكا و اتحادیه اروپا، )صفایی و همکاران(: تحقیقات حقوقی، شماره 86. 1398ش؛ مبانی اخلاقی، 
حقوقی و فقهی شرط غیرمنصفانه، )امانی و همکاران(: فصلنامه قضاوت،شماره 91، 1396ش. )بحث فقهی تنها در 
ســه صفحه در ضمن قاعده لاضرر و اضطرار(؛ شــروط غیرمنصفانه در قراردادهای مصرف‏کننده، )شــمس اللهی(: 

فصلنامه پژوهش حقوق خصوصی، شماره 25، 1397.
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مرادف »ناعادلانه«، »غیرمنصفانه« و »ظالمانه« اســت. تنها برخی قوانین مانند بند 
پنجم ماده ســه قانون فعالیت‏های تجاری الجزایر، به تعریف آن پرداخته‏اند )العواطف، 
2018م ،15(.1  با مراجعه به همین ماده متوجه می‌شویم که قانون‏گذار شرطی را تعسفی 
می‏انگارد که یک‌طرف عقد، فعال اقتصــادی یا تاجری حرفه‏ای )محترف/مهنی( 
است و طرف دیگر یک مصرف‏کننده )مُستهلِک( است؛ بنابراین، برای تحقق شرط 
تعسفی، وجود سه عنصر لازم است: 1( در قراردادهای استهلاک )مصرف( باشد؛ 2( 
مکتوب )سفارش، فاکتور )برگ خرید(، ضمانت‌نامه، رسید تحویل، اوراق قرضه یا 
هر سند دیگری( باشد؛ 3( هدف یا نتیجۀ آن عدم تعادل قابل‌توجه حقوق و تعهدات 

طرفین باشد )العواطف، 2018م ،15؛ البودالی،2006م ،240(.
خلاصه آن‌که شــرط تعسفی شرطی از پیش تعیین شده است که طرف حرفه‏ای 
قرارداد با اســتفاده از نفوذ اقتصادی خود ،آن شرط را بر مصرف‏کننده، به‌نحوی‌که 
منجر به کســب امتیازی فاحش و منجر به عدم تعادل قرارداد شود، اعمال می‏کند و 
نقش مصرف‏کننده در آن، محدود به پذیرش یا رد است البته این امتیاز فاحش ممکن 
اســت به موضوع عقد یا یکی از آثار آن مرتبط باشد )الرفاعی، 1994ق ، 215؛ سی الطبیب، 
2008م ، 97؛ابــو عمــرو، 2011م ،171؛ حماد عبد، 2011م ، 248؛ حمداللــه، 1997م ،53(. جامع همه 
تعاریف آن است که شرط تعسفی شرطی است که به لحاظ ماهوی سبب اخلال در  
تعادل و توازن معاملی می‏شود و یک‌طرف قرارداد، با استفاده از ضعف طرف دیگر، 

شروط ناعادلانه خود را بر او تحمیل می‏کند.

2. نهادهای مشابه شرط تعسفی در نظام‏های حقوقی عربی
به جز »شــروط و عقود تعســفی« در حقوق معاصر کشورهای عربی، نهادهای 
دیگری نیز پا به عرصه وجــود گذارده‏اند که همگی در عنصر »غیر عادلانه بودن« 

با یکدیگر مشابهت دارند. »عقود اذعان« و »استغلال« از جمله این نهادها است. 

1. »شرط تعسفي: كل بند أو شرط بمفرده أو مشتركا مع بند واحد أو عدة بنود او شروط اخری من شأنه الاخلال الظاهر 
بالتوازن بین حقوق و واجبات اطراف العقد«.
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2.1. وابستگی شروط تعسفی به عقود اذعان
در میــان حقوقدانان حقوق ممالک عربی رویکــردی وجود دارد که بر این باور 
است: شروط تعسفی تنها در »عقود اذعان« تحقق می‏یابند. اذعان در لغت به معنای 
انقیاد، تســلیم و اقرار کردن است )فراهیدی، 1409ق، 100/2؛ ابن‌منظور، 1405ق، 172/13(. اما 
در اصطــاح حقوق عربی معاصر، عقد اذعان به عقدی گفته می‏شــود که قبول از 
سوی قابل، تنها اذعان و پذیرش چیزی است که موجِب آن را املا می‏کند. این‌گونه 
عقد در شــرکت‏های بیمه، قرارداد ترافیک، شــرکت‏های گاز و آب و پُســت و ... 
جریان دارد. نخستین کسی که این‌گونه عقود را اذعان نامید، سنهوری است )الوسیط، 
بی‌تا، 229/1( و پیش از او این عقود را »عقود انضمام« نام نهاده بودند؛ زیرا کسی که 
این عقود را می‏پذیرد، بدون مناقشــه به عقــد، منضم می‏گردد. گاهی به‌جای عقود 
اذعان، عقود تحمیلی هم گفته می‏شود. در این‌گونه عقود یک‌طرف، شروط و مفاد 
و اراده خود را بر طرف دیگر تحمیل می‏کند )شــهیدی، 1382، 88(. در همین زمینه، از 
شروط تحمیلی نیز در معنای شروط تعسفی سخن به میان می‏آید )الرفاعی، 1994م،216( 
اما چنانچه برخی از نویسندگان عرب تأکید کرده‏اند، به نظر می‏رسد میان عقد اذعان 

و شرط تعسفی، ملازمه‏ای در کار نیست )عبدالعزیز داود، 2014م ،76(. 

2.2. نسبت شرط تعسفی با استغلال
استغلال در قوامیس قانونی و حقوقی ممالک عربی معاصر مانند مصر و الجزایر، 
دارای مفهومــی منفــی و به‌معنای بهره‏کشــی، به‌کارگیری ناعادلانــه، برخورداری 
غیرمنصفانه است.1 در حقوق کشورهای عربی گاهی مراد از عقد استغلال، قرارداد 
بهره‌برداری است که در فرانسه به آن فرانشیز2  )خود‌پرداخت( گفته می‏شود )حشیشة 

شعبان، 2011م ،7(.

1. در زبان فرانسه نیز واژه “L exploitation” به معنای بهره‌گیری، بهره‏کشی و استثمار آمده است و معادل انگلیسی 
آن “exploitation” است.

2. La franchise
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3. رویکرد حقوق ممالک عربی در مواجهه با شروط تعسفی
همان‌طور که گفته شد، شروط تعسفی غالباً یا در ضمن عقود الاستهلاک به کار 
گرفته می‏شوند و یا در عقود اذعان نمود پیدا می‏نمایند. در قوانین کشورهای عربی، 
در مواجهه با استغلال اختلاف‌نظر وجود دارد. سه رهیافت کلی در این زمینه وجود 
دارد: نخســت ابطال عقد یا کاســتن )تعدیل( میزان تعهد، دوم ابطال عقد و سوم بر 

طرف ساختن معقول غبن در عقود معاوضی. 
نخســتین سازوکار مواجهه با استغلالِ مغبون، دعوای ابطال عقد است. در قوانین 
کشــورهای مصر، سوریه، لیبی و سودان، شــاهد این رویکرد هستیم. بر این اساس، 
عاقد مغبون می‏تواند ابطــال عقد را مطالبه کند و قاضی نیز درصورتی‌که دریابد که 
اراده مغبون تا آن اندازه دچار ضعف شده که وادار به معامله گردیده است، می‏تواند 
این درخواســت را اجابت نماید. همان‌طور که قاضی می‏تواند درصورتی‌که دریابد 
ارادۀ مغبون در حدی نبوده که ســبب ابطال قرارداد شود، حکم به کاستن )تعدیل( 

تعهدات مغبون دهد.
بر اســاس قوانین مصر )ماده 129(،1 ســوریه )ماده 130(2 و لیبی )ماده 129(،3 
طــرف مغبون در عقود معاوضی چنانچه قاضی آن را کافی بداند، می‏تواند دعوای 
ابطال اقامه کند. در قانون سودان )ماده 115( نیز طرف مغبون در همه حال )عقود 
معاوضی و تبرعی( می‏تواند دعوای ابطال اقامــه نماید )فرج الصدة، 1994م،311-310(. 
همچنین عاقد مغبون می‏تواند به‌جای درخواســت ابطال قرارداد، دعوای کاستن از 

1. مادة ١٢٩: )1( إذا كانت إلتزامات أحد المتعاقدين لا تتعادل البتة مع ما حصل عليه هذا المتعاقد من فائدة بموجب 
العقد أو مع إلتزامات المتعاقد الآخر، وتبين أن المتعاقد المغبون لم يبرم العقد الا لان المتعاقد الآخر قد اســتغل فيه 
طيشــا بينة أو هوى جامحا ، جاز للقاضى بناء على طلب المتعاقد المغبون أن يبطل العقد أو أن ينقص إلتزامات هذا 

المتعاقد. 
2. عین مفاد قانون مدنی مصر، در قانون مدنی سوری تکرار شده است. 

3. مادة 159: »اذا اســتغل شــخص في آخر حاجة ملجئة، او طيشا بينا، او ضعفا ظاهرا، او هوى جامحا، او استغل فيه 
ســطوته الأدبية عليه، وجعله بذلك يبرم لمصلحته او لمصلحة غيره عقدا ينطوي عند إبرامه على عدم تناسب باهظ بين 
ما يلتزم بأدائه بمقتضاه وما يجري عليه من نفع مادي او أدبي بحيث كيون إبرامه تنكرا ظاهرا لشرف التعامل ومقتضيات 
حسن النية. كان للقاضي بناء على طلب ضحية الاستغلال ووفقا للعدالة، ومراعاة لظروف الحالة، ان ينقص من التزاماته 

او ان يزيد من التزامات الطرف الآخر او ان يبطل العقد.

http://jostar-fiqh.maalem.ir/


148

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال دهم، شماره پیاپی 34
بهار  1403

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

تعهدات گزاف خویش را اقامه کند )فرج الصدة، 1994م،287-315؛  الحكیم، 1993م،455 
– 479؛ السلطان،2007م، 84 – 86؛ فرج العدوی،2002م، 94(. قانون موجبات لبنان حق مغبون 
در عقود معاوضی را تنها به درخواســت ابطال قرارداد ناشــی از استغلال، منحصر 
کرده اســت )المظفر، 1422م، 152(. قانون لبنان میان استغلال )سوءاستفاده( و عیوب 
دیگر اراده، تفاوتی قائل نشــده و در همه موارد، ابطال عقد را در نظر گرفته است 

)غانم، بی‌تا، 144(.

4. مبانی مقابله با شروط تعسفی در قوانین عربی
بــا رجوع بــه قوانین مدنــی ممالک عربــی درمی‌یابیم که قانون‏گــذاران، از 
میان نظریات بســیاری که دکترین‏های حقوقی و فقهــی مطرح می‏کنند )بولقواس، 
2017م،57(، تنها به دو نظریه عیوب اراده و اصل عدالت و انصاف اکتفا کرده‏اند اما 
مبنایی که در برخی قوانین و شــروح آن‌ها در کشــورهای عربی به‌صورت صریح 
یا ضمنی برای بطلان یا لزوم تعدیل این‌گونه شــروط و عقود ذکر شــده اســت، 
مقتضای اصل عدالت و انصاف است. علت آن‌که مبنای رعایت تعدیل در شروط 
تعســفی توسط شارحان قانون، به مبنای »عدالت« مستند شده، آن است که به‌طور 
صریح در نصوص دینی، نامی از شــروط تعســفی برده نشده است. آنچه درباره 
»شــرط« آمده است یا لزوم مطابقت آن با کتاب و سنت یا لزوم متابعت شروط و 
یا بطلان شروط مخالف کتاب و سنت است )ابن‌زهره، 1417ق، 215؛ طوسی، 1365، 7/ 
468؛ حر عاملی، 1403ق، 353/12( . برخی از نویســندگان برای مقابله با شروط تعسفی 
و حمایــت از طرف ضعیــف در چنین عقودی، افزون بر عیــوب اراده، به قواعد 
دیگــری نیز دســت یازیده‏اند که از جهــت دکترین حقوقــی قابل‌تحلیل و بعضاً 
قابل‌قبول اســت؛ اما در قوانیــن ممالک عربی مزبور، چنــدان موردتوجه و اقبال 
واقع نشده اســت )احمدزاده، 1397، 23(.  نظریه سبب و علت تعهد، ممنوعیت دارا 
شــدن بدون جهت، ممنوعیت سوءاستفاده از حق و لا ضرر، لزوم اختلال نظام، 
غرر و غیرمقدور بودن شــرط از این جمله‏اند )احمدزاده، 1397، 23؛ عزیز کریم، 1399، 

 .)233-223
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5. شرط تعسفی در حقوق ایران1
شــرط تعســفی را در حقوق ایران، برابر نهادِ »شــرط غیرمنصفانه« می‏شناسیم. 
نویسندگان حقوقی عناوینی از قبیل شــروط تعدی‏گرایانه )شهیدی،1387، 56(، شروط 
ناعادلانه )کرمی، 1394، 111(، شــروط اجحاف‌آمیز یا شــرط گزاف )ادیب، 1393، 122( را 
برای این شروط استعمال کرده‌اند. برخی از اساتید این اصطلاح را به شروط تحمیلی 
ترجمه کرده‌اند که در حقوق فرانسه معادل دقیق‌تری است؛ چراکه این عبارت مبتنی 
بر مفهوم سوءاستفاده است )کریمی، 1381، 75؛ کریمی و کوشکی، 1400، 231(. نخستین بار 
در قانون تجارت الکترونیک مصوب ســال 1382 این واژه به کار گرفته شده است. 
در ماده 46 آن چنین مقرر کرده است: »استفاده از شروط قراردادی خلاف مقررات 
این فصل و همچنین اعمال‌ شروط غیرمنصفانه به ضرر مصرف‌کننده، مؤثر نیست«. 
گر چه برخی بر این باورند که مراد قانون از »عدم تأثیر« معلوم نیست که آیا »بطلان 
نسبی«2 )تقی‌زاده و احمدی، 1394، 26( یا »بطلان مطلق« است )احمدزاده بزار،رضایی دوانی، 
قبولی درافشــان ،1397، 13( اما روشن است که حمل »عدم تأثیر« بر چنین استفاده‏ای از 
سوی قانون‏گذار، به معنای بی‌تأثیر بودن و بطلان مطلق است. همچنین در ماده 45 
قانون اجرای سیاست‌های کلی اصل 44، »تحمیل شرایط قراردادی غیرمنصفانه« از 
مصادیق سوءاستفاده از موقعیتِ مسلط بوده و ممنوع اعلام شده است که مقتبس از 
مفاد ماده 82 معاهده اتحادیه اروپا اســت )شیروی، 1399، 271؛ پاکباز،1394، 116( و ظهور 
در بطــان چنین معاملاتی دارد. در ماده 1 قانون حمایت از مصرف‏کنندگان ســال 
1388 نیز در بند 5 که به تعریف »تبانی« پرداخته اســت، چنین مقرر داشــته است: 
»هرگونه سازش و مواضعه بین عرضه‌کنندگان کالا و خدمات به‌منظور افزایش قیمت 
یا کاهش کیفیت یا محدود نمودن تولید یا عرضه کالا و خدمات یا تحمیل شــرایط 

1. مهم‏ترین دستورالعمل در اتحادیه اروپا، دستورالعمل "EEC/13/93" است که اعضای اتحادیه می‏توانند قوانینی در 
جهت تأمین حداقلی این دستورالعمل، به تصویب رسانند )شیروی، EEC” .)267 ،1388” مخفف این ترکیب است: 

Unfair Contract Terms and the Draft EC Directive“
2. بطلان نسبی: وضعیتی است که قانون‌گذار برای نقض قواعد مربوط به حمایت از اشخاص معین در نظر گرفته که 
در صورت تقاضای ذی‏نفع، دادگاه قرارداد را از ابتدا باطل و بلااثر اعلام می‏کند )تقی زاده و احمدی، 1394، 26(. 
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غیرعادلانه بر اساس عرف در معاملات ]تبانی شمرده می‌شود[«.
تفــاوت مهمی کــه در قوانین کشــورهای عربی در ارتباط با شــروط تعســفی 
)غیرمنصفانه( با قوانین کشــورمان وجود دارد، آن اســت که این نهاد در آن قوانین، 
نقش پررنگ‌تری دارد  به‌گونه‌ای که تقریباً همه قوانین مدنی کشورهای عربی، به آن 
تصریح کرده‏اند درحالی‌که جای این مفهوم در قانون مدنی ما خالی است. استفاده 
از قواعد فقهی همچون لاضرر به‌عنوان مبنای مقابله با این شروط علی‏رغم نظر برخی 
اساتید و نویسندگان )کریمی و کوشکی، 1400، 229( و به‌عنوان یکی از مبانی فقهی صحیح 
اســت، لکن رویه قضایی و دادگاه‌ها با توجه به فقدان نص قانونی، کمتر بدان توجه 
می‌نمایند )عزیز کریم، قبولی درافشــان و انصــاری، 1399، 241(. آنچه در لایحه تجارت و در 
قالب ترجمه از حقوق فرانســه و اتحادیه اروپا در مجلس شورای اسلامی به تصویب 
رسیده و استفاده از تعابیری همچون »ابطال شرط« و »کان لم یکن« نیاز به تطبیق با 

فقه و حقوق ایران دارد.

6. شروط ضمن قرارداد
یکی از مباحث مهم نظریه عقود، بحث شــروط ضمن قرارداد است. هر عقدی 
جدای از مفاد اصلی و مقصود اولی متعاقدان، ممکن است با شروطی همراه گردد. 
این به معنای غیر مراد بودن شروط ضمن عقد نیست، چرا که شرط نیز همانند خود 

عقد، مقصود و مراد است اما مقصود بودن آن تبعی و ثانوی است.
6.1. اصل اولیه در شروط قرارداد

اصل اولی در عقود، صحت انضمام شرط به آن‌ها است. ازآنجاکه شرط1 از اسم 
عقد خارج است و تنها ارتباط و علقه‏ای میان آن و عقد، ایجاد می‏شود، برای تصحیح 
آن نیاز به دلیل مستقل است. ادله مشروعیت و صحت شرط ضمن عقد عبارت است 
از اجماع محصل و منقول در حد اســتفاضه، ســیره عقلا به همراه تقریر آن توســط 

1. برخی مانند محقق نراقی، معنای حقیقی شرط را »الزام و التزام« دانسته‏اند )نراقی، 1375، 128( ولی به نظر می‏رسد 
این باور، با تبادر عرفی و کلام اهل لغت، ناسازگار است )حسینی مراغی، 1417ق، 270/2(.
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شــارع، ادله‏ لزوم وفای به عقود1 و نصوص بسیاری مانند »المسلمون عند شروطهم إلا 
كل شرط خالف كتاب الله فلا یجوز« که بر لزوم وفای به شرط وارد شده است )حر عاملی، 

1414ق، 353/12(. 

6.2. مفاد شروط قرارداد
اصحاب امامیه بر صحت شــرط ضمــن عقد توافق دارند )حســینی مراغی، 1417ق، 
282/2( ولی در مُفاد و ثمره شــرط ضمن عقد، دچار اختلاف شده‏اند. مشهور فقها 
معتقد به وجوب وفا و اجبار ممتنع و سپس حق فسخ هستند )ابن زهره، 1417ق، 326/2(.2 
برخی از علما وجوب وفا و خیار بین فســخ و اجبار را اختیار کرده‌اند )حســینی مراغی، 
1417ق، 281/2-282(. بعضی دیگر ایجاد حق خیار فســخ برای شارط در صورت فوت 
شــرط را انتخاب نموده‌اند )شــهید اول، 1413ق، 214/3(.3 اعتقاد گروه دیگری از فقها، 
عدم وجوب وفا به شرط و تســلط شارط بر خیار است )حسینی مراغی، 1417ق، 280/2(. 
نهایتاً برخی معتقد به تفصیل شــده‌اند؛ تفصیل بین شروطی که عقد در تحقق آن‌ها 
کافی اســت مانند شرط وکالت در رهن که چنین شــروطی لازم هستند و اخلال به 
آن‌ها جایز نیست4 و بین اموری که چنین نیستند مانند شرط عتق؛ چراکه عتق امری 
اســت که تحققش با حصول بیع، حاصل نمی‏شود بلکه نیازمند صیغه دیگری است 
و این امر متوقع، ممکن الحصول است و چون عقد بر آن معلق شده است، عقد هم 

ممکن می‏شود )شهید ثانی، 1410ق، 507/3(.5 

1. این ادله که بر لزوم وفای به عقود دلالت دارند، بر صحت شروط ضمن عقد هم دلالت می‏کنند؛ زیرا شرط یا به‌منزله 
جزء و قیدی از عقد اســت،که در این صورت، چون در قصد متبایعان بین آن و عقد، ارتباط برقرار شــده است، وفای 

به عقد، مقتضی وفای به شرط است.
2. ابــن زهره در غنیه و ابن ادریس در ســرائر بر آن ادعــای اجماع کرده‌اند )ابن زهــره، 1417ق، 216. ابن ادریس، 

1410ق، السرائر ٣٢٦،٢(.
3. »و فیه: فإن أخلّ‌ به فللمشترط الفسخ، و هل یملك إجباره علیه‌؟ فیه نظر.« )شهید اول، بی‌تا، الدروس ٢١٤،٣(.

4. زیرا این شروط با وقوع عقد، واقع می‏شوند و چیزی که متوقع باشند و عقد بر آن‌ها معلق شده باشد، نیستند تا سبب 
تزلزل عقد شوند.

5. این تفصیل را هم شهید ثانی به شهید اول نسبت داده است. )شهیدثانی، الروضة، 1410ق، 507/3(. 

http://jostar-fiqh.maalem.ir/


152

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال دهم، شماره پیاپی 34
بهار  1403

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

6.3. مستثنیات شروط قرارداد
یکی از مباحثی که ذیل قاعده شروط مطرح می‏شود، مستثنیات صحت و وجوب 
وفای به شــرط ضمن عقد است. شروط باطل چهار دســته‏اند: نخست شرطی که 
منجر به جهالت در یکی از عوضین گردد؛ همان‌طور که اگر یکی از عوضین مجهول 
باشــد، معامله به ســبب غرر، باطل است، شــرط هم اگر در ذات خودش، مجهول 
باشــد یا به‌گونه‌ای شرط شــود که موجب تزلزل در عوض گردد، باطل خواهد بود. 
دوم شرطی که با مقتضای عقد، مخالف باشد؛ مخالفت با مقتضای عقد هم گاهی 
مخالفــت بــا ذات عقد و گاهی با اطلاق عقد اســت. مقتضــای ذات عقد، به این 
معناست که ماهیت عقد، بدون آن محقق نمی‏شود مانند تملیک در عقود تملیکی. 
مقتضــای اطلاق عقد، در اموری اســت کــه مدخلیتی در قوام عقد ندارند. ســوم 
ل حرام باشد  م حلال یا محلِّ شرط مخالف با کتاب و سنت.  چهارم شرطی که محرِّ

)بجنوردی، 1419ق، 286-258/3(.

7. حکم شرط تعسفی
همانطــور که قبلًا گفته شــد، در فقه امامیه، موضوع »شــرط تعســفی« مطرح 
نشده اســت. اینک که جایگاه شرط تعسفی در حقوق کشورهای عربی معلوم شد 
و ماهیت شــرط و شــروط باطل از منظــر فقهی، تبیین گردید، باید دیــد که با الهام 
گرفتن از نصوص و منابع دینی چه موضعی در برابر شرط تعسفی می‏توان اتخاذ کرد. 
احتمالات ممکن در این خصوص ازاین‌قرار اســت: 1- صحت شــرط و لزوم عقد 
به‌طور مطلق؛ 2- بطلان شــرط و عقد به‌طور مطلق؛ 3- بطلان شرط به‌طور مطلق و 
صحت عقد؛ 4- صحت شرط و تحقق حق فسخ برای مشروط علیه؛ 5- تخییر بین 
فسخ و تعدیل قرارداد )کاستن تعهدات مشروط علیه( توسط دادگاه. بررسی همه این 
احتمالات مجال دیگری می‏طلبد. آنچه در این نوشتار مهم است، اثبات امکان قول 
به بطلان فی‌الجمله شــروط تعسفی است. به عبارت دیگر، مدعای ما، نفی صحت 
علی الاطلاق شــروط تعسفی اســت که دارای دو فرد است: بطلان مطلق و بطلان 
نســبی )قول به تفصیل(. بر این اساس در ادامه، دو احتمال کلی یعنی صحت مطلق 
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شروط تعسفی و بطلان نسبی آن‌ها بررسی می‏شود. روشن است که  با مناقشه در ادله 
صحت مطلق شروط تعسفی نیز می‏توان بطلان نسبی آن‌ها را استنتاج کرد. 

احتمال اول: صحت مطلق شروط تعسفی
احتمال اول آن اســت که هرچند در شــروط تعســفی، یک‌طرف عقد به سبب 
قدرتی که دارد، نظر خود را بر طرف دیگر تحمیل می‏کند اما نهایتاً، طرف ضعیف، 
با رضایت شــرط و عقد را می‏پذیرد؛ بنابراین، دلیلی بر بطلان چنین شــرطی وجود 
ندارد. ادله این احتمال، همان ادله صحت و مشروعیت شروط است1 که ذکر گردید. 
همچنین وحدت ملاک این‌گونه معاملات با معاملات مضطر که از ســوی شارع و 
قانون،2 به ســبب برخورداری از قصد و رضا در زمان انعقاد قرارداد نافذ اعلام شده 
است )نجفی، 1367، 151/43(. از منظر ادبیات حقوقی نیز، اصل حاکمیت اراده و برآیند 
حقوقی آن یعنی اصل آزادی قراردادی، حاکم اســت )طجرلو، 1387، 191-209(. اصل 
آزادی قراردادی موردپذیرش همۀ نظام‏های حقوقی اســت و بر مبنای آن، اشخاص 
در انعقاد قراردادهای خود، آزاد هســتند و هیچ فرد یا نهــادی حق ندارد ارادۀ خود 
را بــر طرفین قرارداد، تحمیل کنــد. این اصل، خود از فــروع اصل حاکمیت اراده 
است که در مادۀ 10 قانون مدنی نیز تلقی به قبول شده است )کاتوزیان، 1374، 144/1(. 
اصل آزادی قراردادی، از منظر فقیهان نیز موردقبول واقع شــده اســت. آنان بر این 
باورند که بر اســاس کریمۀ ﴿اوفوا بالعقود﴾ وفای به عقد واجب است و نیز  حدیث 
»المؤمنون عند شروطهم«، بر وجوب وفای به شروط دلالت دارد و شرط، شامل عقد 
نیز می‏گردد )انصاری، 1415ق، 62/6(. نتایج اصل آزادی قراردادی عبارت است از: افراد 
تحت عناوین مختلف می‏توانند، قراردادهای خود را منعقد ســازند و مُلزَم به اجرای 
آن در قالب‏های رایج نیســتند )جعفری لنگرودی، 1379، 8(. پس از انعقاد قرارداد، کسی 

1. اجماع محصل و  منقول در حد استفاضه بر صحت و لزوم شروط، سیره عقلا به همراه تقریر آن توسط شارع، ادله‏ 
لزوم وفای به عقود، و نصوص لزوم وفای به شرط.

2. ماده 206 ق.م. اگر کســی در نتیجهٔ اضطرار، اقدام به معامله کند مکره محســوب نشده و معاملهٔ اضطراری معتبر 
خواهد بود.
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حــق ندارد آثار و تعهدات طرفین را تغییر دهد. اصل در عقود، رضایی بودن اســت 
)صفایی، 1384، 48/2(. در تفســیر قرارداد، نخست باید ارادۀ واقعی طرفین، مدنظر قرار 
گیرد )صفایی، 1384، 49/2(. بر این اساس، ازآنجاکه شروط تعسفی باارادۀ آزاد طرفین، 

گنجانده شده‏اند، ناگزیر دارای اعتبار خواهند بود.

1.1.1. نقد احتمال اول
احتمال صحت شروط تعسفی به نحو مطلق، به چند دلیل، بسیار بعید می‏نماید:

نخست: ادله صحت و لزوم شروط، آبی از تخصیص نیستند و امکان تخصیص 
آن‌ها به گواه اســتثنائاتی که قبلًا ذکر شــد، وجود دارد؛ بنابراین، درصورتی‌که دلیل 

موجهی برای تخصیص آن‌ها اقامه شود، باید حکم به بطلان یا عدم نفوذ نمود.
دوم: صحت معاملات مضطر به نحو اطلاق، وجیه نیســت ؛چه آن‌که برخی 
از مصادیــق معامله مضطر1ماننــد »معامله با مضطر در وضعیت سوءاســتفاده از 
اضطرار«، می‏تواند باطل یا غیر نافذ اعلام شــود )سعادت مصطفوی و همکاران، 1396، 

.)156-127
ســوم: در حقــوق قرارداد، مفهــوم انصاف ازنظــر عرفی به‌عنــوان یک عنصر 
غیرمعمولی تلقی می‏شده است. به‌عنوان‌مثال، در حقوق قرارداد انگلیس، قاعدۀ کلی 
راجع به اهمیت انصاف در اعتبار یک قرارداد در مفهوم آزادی قرارداد منعکس شده 
اســت و با این دلیل، برای دادگاه »بی‌انصافــی« نمی‏تواند یک دلیل کافی در تغییر 

قرارداد باشد )طجرلو، 1387، 199(.
چهارم: باید پرســید بر چه مبنایی قانون‏گذار کشور، در مواد مختلف که اشاره 
شد، شروط غیرمنصفانه را غیر مؤثر و باطل اعلام کرده است؟ بدون تردید برخی از 
مصادیق شروط تعسفی، با مبانی فقهی، قابل‌ابطال یا تعدیل هستند که در ادامه اشاره 

می‏شود.

1. همچنیــن چنانچه اضطرار مضطــر در اثر رفتار متعامل قوی باشــد، می‏توان حکم به بطلان معامله داد )ســعادت 
مصطفوی، 1396، 142-140(.
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2.1. احتمال دوم: بطلان نسبی )تفصیل بین صور مختلف شروط تعسفی(
قبلًا گفته شــد که بر اساس ماده 3 دســتورالعمل »93/13«1 شرط غیرمنصفانه 
شرطی است که دارای سه ویژگی باشد: »عدم مذاکره مستقیم درباره شروط«؛ یعنی 
این شرط از قبل توسط عرضه‏کننده یا فروشنده تهیه‌شده و به مصرف‏کننده ارائه شده 
است و وی نمی‏توانسته تغییری در شروط به وجود آورد )شیروی، 1381، 8(، »عدم تعادل 

جدی2در حقوق و تعهدات طرفین«، »عدم وجود حُسن نیت«.3
ماده 4 همان دســتورالعمل نیز مقرر می‏دارد: غیرمنصفانه بودن شرط، مفهومی 
اســت کــه باید با توجه بــه ماهیت کالاها و خدمــات، زمان انعقاد قــرارداد و همه 
رویدادهای منجر به انعقاد آن و نیز ســایر شروط یا قراردادهای وابسته، ارزیابی گردد 

)احمدزاده، 1397، 6(.
بر این اساس، ارائه حکم کلی و مطلق در خصوص همه شروط غیرمنصفانه، 
مطلوب و ممکن نیست. در حقیقت، شــرط تعسفی و غیرمنصفانه، طیفی است 
که دو ســر آن در حکم، یکسان نیستند. ســخن در خصوص شروطی است که 
از ویژگی‏هــای فوق‌الذکر؛ یعنی پررنگ‏ترین مصادیق شــرط تعســفی برخوردار 
باشــند؛ بنابراین باید دید که شــرط غیرمنصفانه‏ای که مصرف‏کننده اختیاری در 
رد و قبول آن نداشــته اســت و به‌واســطه وجود شــرط، تعادل حقوق و تعهدات 
به‌شــدت، به ســود طرف قوی، برهم‌خورده و طرف قوی در ایجاد شــرط، فاقد 
حُســن نیّت بوده اســت، چه حکمی دارد؟ نگارندگان این پژوهش بر این باورند 
که چنین شــرطی در قرارداد که ما آن را »شرط تعســفی بیّن« می‏نامیم، حداقل 

موجب بطلان شرط می‏گردد.

1. Council Directive 93/13/EEC of 5 April 1993 on unfair terms in consumer contracts- Main 
contents
2. سخن بر سر شروطی است که منجر به عدم تعادل جدی در حقوق و تعهدات می‏شود و عدم تعادل بدوی عوضین 

و تعهدات، تابع بحث غبن است )شهیدی، 1386، 147به نقل از تقی زاده و احمدی، 1394، 19(.
3. اصل حســن نیت در فقه ما و حقوق ایران، برخلاف فرانسه، به‏طور صریح مورداشاره قرار نگرفته است )صفایی و 

همکاران، 1387، 45 به نقل از تقی زاده و احمدی، 1394، 20(.
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1.2.1. ادله احتمال دوم
در احتمال دوم گفته شد، در عین حال که صحت مطلق شروط تعسفی، بر اساس 
معیارهای فقهی و حقوقی، ناصواب به نظر می‏رسد، نمی‏توان در مورد بطلان مطلق آن هم 
حکم واحدی صادر کرد بلکه قول به تفصیل، رجحان دارد. ادله این قول در پی می‏آید:

1.2.1.1. عدم انحصار شروط باطل
شــروطی که به‌عنوان شــروط باطل در نصوص، متون فقهی و قانون1 ذکر شده 
است، به‌اصطلاح، »احصایی« نیستند بلکه »تمثیلی« محسوب می‏شوند. با تدقیق در 
مبحث شروط باطل در کتب فقهی، روشن می‏شود که شروط باطل توقیفی نیستند؛ 
چراکه غیر از شــرط مخالف کتاب و سنت و شرط محلّل حرام و محرّم حلال، دو 
شرط دیگر، اصطیادی هستند؛2 بنابراین، مانعی در این‌که از متون شرعی، قواعد عقلی 

یا سیره عقلا، بر این مستثنیات افزوده گردد وجود ندارد.

1.2.1.2. امکان درج این شروط، در شرط مخالف کتاب و سنت
شاید بتوان شــروط غیرمنصفانه بیّن را در شــرط مخالف کتاب و سنت، داخل 
نمود. در معنای »مخالفت با کتاب و سنت« اختلاف است )بجنوردی، 1419ق، 259/3-
267(. قول راجح آن است که مخالف کتاب و سنت؛ یعنی مخالفت شرط با »چیزی 
که به‌طور خاص از کتاب و ســنت« ثابت شــده اســت به‌گونه‌ای که حکم، بدون 
تعلق و اشــتراط به چیزی، چنین اســت مانند این‌که در عرف گفته شــود: پدرت را 
اطاعت کن مگر در آنچه مخالف شــرع اســت؛ معنای این ســخن آن اســت که با 
قطع‌نظر از امرِ آمر، خود شــرع، ملاحظه می‏شود که چنانچه شارع در این واقعه، امر 
و نهی داشــته باشد، باید اطاعت کرد ولی اگر شارع، رخصت داده یا سکوت کرده 
باشد، می‏توان از آمر متابعت کرد. شرط نیز این‌گونه است که از امور الزام‏آور است 
مگر درصورتی‌که شــارع حکمی الزامی مبنی بر فعل یا ترک نداشته باشد که در آن 

1. مواد 232 تا 234 ق.م.
2. حسینی مراغی نیز شروط باطل را مستند به نص یا قاعده می‏کند )العناوین، 1417ق، 288/2(.
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صورت، اعتباری به شــرط نیست )حســینی مراغی، 1417ق، 295/2(. بر اساس این دیدگاه 
در بیان مخالفت با کتاب و سنت، شاید بتوان شرط تعسفی بیّن را مخالف آیات لزوم 

اجرای عدالت و نفی ظلم، محسوب کرد.
در عبــارات بعدی خواهیم گفت که مرجع این موضوع به وجود قاعده‏ای به نام 

»عدالت و انصاف« برمی‌گردد که مفهوماً و مصداقاً محل اشکال است.

1.2.1.3. قاعدۀ عدل و انصاف
 عــدل را در لغــت به معنای رفتار میانه، قرار دادن هــر چیزی در جای خودش، 
ضــد جور و ظلم و امثال آن معنا کرده‏اند )فراهیــدی، 1409ق، 39/2(. »عدالت« به‌مثابه 
قاعده فقهی امروزه در کانون توجه محققان قرار گرفته است )مهریزی،1376 ،197-184(. 
شــهید صدر بر این باور اســت که عنصر عدالت، یکــی از مقاصد و اهداف کلان 
شــریعت اســت. او در باب علم اقتصاد اســامی چنین می‏نگارد: عدالت به‌عنوان 
یکی از اهداف کلان شــریعت، چهارچوبه علم اقتصاد اسلامی است )الهی‌خراسانی، 
علی، 1399،  23(. در فقه، عدالت در دو جا مطرح می‏شود: نخست موضوع شرطیت 
عدالت برای برخی مناصب مانند اجتهاد و قضاوت و دوم عدالت در تقسیم حقوق 
و اموال مشترک که معمولًا »قاعده عدل و انصاف« خوانده می‏شود و چیزی با عنوان 
»قاعــده عدالت« جایی در متون فقهی قدیم و جدید نــدارد. بااین‌وجود، برخی از 

فقیهان در اصدار فتوا گاهی به عدل و انصاف، تمسک کرده‏اند.1
نکته این است که تأسیس قاعده عدالت در فقه، مخالفان پرشماری هم دارد که 
سخنشان تا حدودی موجّه هست. به نظر می‏رسد قاعده موسوم به »عدل و انصاف« 
نمی‏تواند کارکرد مفیدی در فقه داشــته باشــد؛ زیرا اگر تــوان عقل را به‌طور مطلق 
پذیرفتیــم، با چالش اثبات قضیه و قاعده عدالت مواجــه خواهیم بود و اگر همانند 

1. عاملی در بحث قَســم، ضمن رد اســتدلال علامه، به عدل و انصاف، استدلال کرده است )نهایة المرام، 1413ق، 
424/1(. محدث بحرانی نیز وجوب مساوات میان همسران در نفقه و معاشرت را به دلیل عدل و انصاف دانسته است 
)الحدائق، 1405ق، 609/24(. همچنین صاحب جواهر مکرراً در فتاوای خودش با عبارت »لانه ظلم« به قاعده مزبور 

استناد کرده است )صاحب جواهر، 1363، 224/26؛ 294/23؛ 225/26؛ 182/31(.
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غالب فقیهان و اصولیان امامیه، مســتقلات عقلیه را صرفاً در محدوده احکام قطعی 
عقل پذیرفتیم، در این صورت مصداقی برای اجرای قاعده باقی نمی‏ماند )پور روستایی، 
1391، 18(. مراد بحث‏کنندگان از عدالت به‌عنوان یک قاعده فقهی، عدالت تشریعی 
اســت  )علی‌اکبریان، 1386، 24( و تعریف کلی عدالت تشریعی که مورد اتفاق همگان 
به‌ویژه طرفداران حضور آن در فقه به‌عنوان منبع اســتنباط باشــد، تاکنون ارائه نشده 

است )پور روستایی، 1391، 9(.1 

1.2.1.4. قاعده لاضرر
در شروط تعسفی، طرف قدرتمند با سوءاستفاده از قدرت خود و نیاز طرف مقابل، 
اقدام به ارائه شــروطی می‏کند که قطعاً به ضرر طرف ضعیف اســت و او یا به سبب 
عدم شفافیت یا نیاز، وادار به پذیرش آن‌ها می‏شود. قاعده لا ضرر با لسان نفی حکم 
ضرری )انصاری، 1419ق،460/2؛ آخوند خراســانی، 1409ق، 38-382(، ضرر حاصل از شــرط 
تعسفی را رفع می‏کند؛ رفع آن یا با بطلان شرط  یا جعل حق فسخ برای متضرر یا تعدیل 
قرارداد است البته این جعل خیار برای متضرر در صورتی است که لاضرر در عدمیات 
هم جاری شود )ایروانی، 1394، 142-146( اما با لسان نهی از اضرار به دیگران )شیخ الشریعه 
اصفهانی، بی‌تا : 18-23 ؛ امام خمینی،  1385، 40/1-41(، می‏توان بر تحریم جعل شروط تعسفی 
در قرارداد، استدلال کرد ولی بطلان را لزوماً نمی‏توان اثبات کرد مگر بنا بر قولی که نهی 
در معاملات را موجب فســاد می‏داند )آخوند خراسانی، 1409ق، 187(. همچنین با رویکرد 
نفی ضرر غیر متدارک، می‏توان تعدیل شــرط را نتیجه گرفت )فاضل تونی، 1412ق، 194(. 

1.2.1.5. وجوب حفظ نظام
عقل مســتقلًا و نیز بنای عقلا و شــرع، حفظ نظام را لازم و واجب می‏شمارند. 
مراد از نظام در این کاربرد، مجموعه به‌هم‌پیوســته اجزای جامعه به‌مثابه یک سیستم 
است که گردش امور آن  بدان‌ها وابسته است. هر نظامی متشکل از خُرده‏نظام‏های 

1. البته در پاسخ این نقد می‏توان گفت: بله، به‌طور مطلق نمی‏توان این قاعده را در فقه به کار برد ولی مصادیقی وجود 
دارد که می‏توانند به‌عنوان قدر متیقن این قاعده، پذیرفته شوند ازجمله بطلان یا تعدیل شرط تعسفی.
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اجتماعی است که از باب مقدمه حفظ نظام، حفظ آن‌ها هم واجب است )ملک افضلی 
اردکانی، 1397، 133 و 141(. عقل به‌طور مســتقل از شــرع، به قبح اختلال نظام معیشت 
عمومی مردم حکــم می‏کند )انصاری، 1420ق، 196/1؛ طباطبایی، بی تــا، 116/2( و با قانون 
ملازمه، حکم شرع هم دریافت می‏شود. همچنین با سیرۀ عقلاییه هم می‏توان بر آن 
استدلال کرد؛ زیرا عموم خردمندان جوامع، وجود نظم عمومی را در چرخیدن سیستم 
اجتماعــی لازم می‏دانند )باقی‌زاده و دیگــران، 1393، 118(. امام صادق؟ع؟ در خصوص 
لزوم حفظ نظام اجتماعی اقتصادی می‏فرماید: »لو لم یَجُز هذا لم یقم للمسلمین سوق« 
)حــر عاملی، 1414ق، 293/27(. بر این اساس، عدم ضمانت اجرایی برای شروط تعسفی، 

منجر به اخلال در خُرده‏نظام‏های جامعه می‏گردد.

1.2.1.6. قاعده غرر
غرر در لغت معانی بســیاری دارد ولی محترم نراقــی در عوائد الایام پس از نقل 
طولانی معانی غرر و مشتقات آن می‏نویسد: »همه این معانی بر این امر دلالت دارند 
که غرر اســم مصدر از تغریری اســت که به معنای تعریض به هلاکت است و غرر 
یعنی خطر« )نراقی، 1375، 89(. غرر به معنای خطر از اسباب بطلان است )حسینی مراغی، 
1417ق، 313(. نکته حائز اهمیتی که نراقی در ادامه تعریف غرر می‏نویسد آن است که 
حتی اگر در معامله‏ای خطر به این صورت باشد که مطمئن نباشد که عوض موجود 
باشــد یا به دستش برسد یا در تراز عوض دیگر باشــد، بیع غرری محسوب می‏شود 
)نراقی، 1375، 94( 1 و غرر و خطر امری عرفی اســت )نراقی، 1417ق، 95(. بر اســاس این 
تعبیر نراقی از معنای غرر، بعید نیســت که معامله مقرون به شــرط تعسفی را غرری 

بدانیم؛ زیرا به جهت فقدان تعادل عوضین،2 در معرض خطر است.

1. و بالجملة: المستفاد من كلام أهل اللغة و استعمالات الفقهاء: أنّ‌ بیع الغرر ما یدخل لأجله أحد العوضین فی محل 
الخطر، بأن لا یوثق بوصول العوض أو بوجوده، أو بكونه مما یقابل العوض الآخر و ضابطه: ما ذكره الشــهید - طاب 
ثراه - فی شرح الإرشاد: من تحقق احتمال مجتنب عنه عرفا، بحیث لو لم یلتفت إلیه و تركه بحاله، صار محلا للتوبیخ 

و اللوم فی العرف من جهة تضییع المال.
2. عدم تعادل عوضین گاهی در ناترازی عوض و معوض اســت و گاهی در وجود شــرطی برای یکی از متعاملان که 

کفه معامله را به‌شدت به‌سوی او سنگین می‏کند و شروط تعسفی هم همین‌گونه است.
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1.2.1.7. نهی از اکل مال به باطل
قرآن کریم، از اکل مال به باطل نهی می‏کند )نســاء/29( 1. چنانچه همانند برخی 
از فقیهان، ملاک در »باطل بودن« را شــرعی و عرفی2 بدانیم )انصاری، 1415ق، 20/5؛ 
طباطبایی یزدی، 1421ق، 74/1؛ خمینی، 1421ق، 171/1، به نقل از احمدزاده، 1397، 22(، امکان دارد 
بتوان شــروط تعسفی و غیرمنصفانه بیّن را مصداق باطل دانست؛ چراکه عرف، قرار 
دادن شروط اجحافی علیه طرف ضعیف که به سبب قدرت شارط ممکن شده است 
را مصداق باطل می‏شمارد اما اگر باطل را به شرعی اختصاص دهیم )خویی، 1374ق، 
141/2(، باید برای شناخت مصادیقش به نصوص شرعی رجوع کرد. روشن است که 
چنانچه »شــروط تعسفی« مشمول »اکل به باطل« شوند، قطعاً باید حکم به بطلان 

آن‌ها کرد.

1.2.1.8. ممنوعیت دارا شدن ناعادلانه و بلاجهت
یکــی از نهادهایی که در حقــوق قراردادها وجود دارد »دارا شــدن ناعادلانه یا 
بلاجهت« است که نخســتین بار در حقوق فرانسه مطرح شده و به‌طور پراکنده در 
قانون مدنی ما نیز قابل اســتنباط اســت. مراد از این نهاد آن است که فرد حق ندارد 
بدون جهت، با واردکردن زیان بر دیگری، منتفع گردد. این امر هنگامی رخ می‏دهد 
که استفاده، سبب مشروعی نداشته باشد )صفایی، 1392، 375(. استناد به منع دارا شدن 
ناعادلانه با چهار شــرط، ممکن می‏شــود: 1( دارا شدن فرد؛ 2( دارا شدن فرد همراه 
با کاهش دارایی دیگری؛ 3( وجود رابطۀ ســببیت قابل تبیین میان دارا شدن شخص 
و کاهش دارایی و زیان دیگری؛ 4( عدم دارا شدن با مجوز قانونی یا رضایت طرف 
مقابل. همچنین برخی بر این باورند که نهاد »اکل مال به باطل« با نهاد »دارا شــدن 

ناعادلانه و بلاجهت« متفاوت است )علیدوست، 1395، صص13-11(.
هرچند به لحاظ ظاهر و شمول لفظی، شروط تعسفی می‏تواند مشمول برخورداری 
ناعادلانه قرار گیرد ولی بنا بر تعاریف و شــروطی که برای این نهاد ذکر شده است، 

هَ كَانَ بِكُمْ رَحِیمًا﴾ نْفُسَكُمْ ۚ إِنَّ اللَّ
َ
نْ تَكُونَ تِجَارَةً عَنْ تَرَاضٍ مِنْكُمْ ۚ وَلَ تَقْتُلُوا أ

َ
مْوَالَكُمْ بَینَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلَّ أ

َ
كُلُوا أ

ْ
ذِینَ آمَنُوا لَ تَأ یهَا الَّ

َ
1. ﴿یا أ

2. برخی مراد از اکل مال به باطل را »بکل وجه یسمی باطلًا عرفاً« دانسته‏اند )انصاری، 1420ق، 20/5(.
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شمول این نهاد نسبت به شرط تعسفی، بعید می‏نماید1.

8. وحدت ملاک شرط تعسفی بیّن با موضوعات دیگر
در نصوص دینی و متون فقهی، احکامی در باب معاملات وجود دارد که می‏توان 
از آن‌ها به کمک وحدت ملاک، بطلان شروط تعسفی و ناعادلانه را استدلال کرد. 
وجه مشــابهت همه این موضوعات، ناعادلانگی، عدم حســن نیت، اضرار به غیر و 

سوءاستفاده از حق است.
8.1. السؤم علی السؤم

این معامله غیرمنصفانه به این صورت اســت که پس از توافق متعاملان بر ثمن، 
قبل از انعقاد عقد، فردی دیگر، پیشــنهاد بهتری ارائه می‏کند و فروشــنده از معامله 
اول منصرف می‏شــود. ســؤم به مرحله قبــل از انعقاد بیع و پــس از توافق به معامله 
گفته می‌شــود. پیامبراکرم؟ص؟ از این معامله نهی فرموده‌اند و از ایشــان روایت شده 
جُلُ فِى سَوْمِ اَخِیهِ الْمُسْلِمِ« )حر  است: »نَهى رَسُولُ اللّهِ صلی الله علیه و آله: اَنْ یدْخُلَ الرَّ
عاملی،1414ق، 459/17(. شــیخ طوســی این عمل را حرام دانسته است )طوسی، 1387ق، 
المبسوط، 160/2( ولیکن نظر مشهور فقهای بعدی کراهت است )بحرانی، 1405ق، 44/18(.

مســتند اصلی منع این نوع معامله در فقه شــیعه روایت حســین بــن زید از امام 
صادق؟ع؟ است که فرمود: رســول‌الله؟ص؟ از داخل شدن در توافق برادر مسلمان، 
نهی فرمودند )حســینی روحانی، 1412ق، 171/15(. با‌ وجود این‌که اصل در نهی بر حرمت 
است، استدلال شهید ثانی مبنی بر کراهت )شهید ثانی، 1410ق، 296/3(، مبتنی بر وجود 
اصل صحّت و مشخص نبودن سند حدیث استوار است، ولی صاحب جواهر بدون 
بیان استدلال، روایت را در نقض عمومات کافی نمی‌داند و به کراهت رأی می‌دهد 
)نجفی، 1363، 460/22(. روشن است که ملاک نهی از دخول در سوم برادر، اضرار به 

او و رفتار غیرمنصفانه است.

1. بــرای تبیین »نســبت برخــورداری ناعادلانه« با »اکل مال بــه باطل«، بنگرید: علیدوســت، 1398، فقه و حقوق 
قراردادها: ادله عام قرآنی، صص487-493 و نیز: علیدوست، 1395، مقاله »دارا شدن ناعادلانه و بلاجهت در نظام 

حقوقی ایران و مقایسه آن با اکل مال به باطل«.
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8.2. البیع علی البیع
در فقه اســامی از بیع بر بیع و خرید برخرید نهی شده است؛ به این صورت که 
بعد از اتمام قرارداد، در زمان خیار فسخ، فروشنده به علت پیشنهاد بهتری در خرید 
متاع، عقد را فسخ کند. اختلاف فقیهانی که به این موضوع پرداخته‌اند در خصوص 
کراهت یا حرمت اســت. متقدمان اعتقاد به حرمت این عمل دارند. برای مثال ابن 
ادریس حلّی حرمت این معامله را پذیرفته است )ابن‌ادریس،1410ق، 252/2( اما صاحب 
کتاب »إصباح الشریعة« با این‌که قائل به حرمت شده‌ ولی بیع دوّم را صحیح دانسته 
است )کیدری، 1416ق، 243(. در مقابل این نظر، محقق نراقی  در کتاب »مستند الشیعه« 
کراهت را پذیرفته اســت )نراقی، 1415ق، 31/14(. صاحــب جواهر اگرچه این عمل را 
معصیت می‌داند ولی معامله ثانوی را صحیح می‏انگارد )نجفی، 1363، 460/22(. ملاک 
نهی در این مورد هم مانند مورد قبلی، رفتار غیرمنصفانه، فقدان حسن نیت و اضرار 

به غیر است.

8.3. نجش
 نجش به نون مفتوح و ســکون جیم، در لغت به‌معنای پراکنده ساختن و فراری 
دادن صید اســت )جوهری، 1407ق، 1021/3( و در اصطلاح فقهی، رفتاری در معاملات 
تجاری اســت که نوعی بازارسازی کاذب محسوب می‏شود و در فرایند آن شخصی 
که قصد خرید کالایی را ندارد، در کســوت مشتری ظاهر می‌شود و ثمن پیشنهادی 
بیشتری از خریدار یا خریداران ارائه می‌نماید و درنتیجه این عمل نادرست، خریداران 
واقعی قیمت بیشــتری برای کالا می‌پردازند )علامه حلّی، منتهی المطلب، 1004/2؛  شــهید 
اوّل، 1412ق، 187/3؛خویی، 1374ق، 660/1(. در خصوص حکم تکلیفی نجش، اختلاف 
است. شــهید اوّل و محقق نراقی، نجش را حرام می‌دانند )شــهید اوّل، 1412ق، 178/3؛ 
نراقی، 1415ق، 43/14(. آیت‌الله سیســتانی حتی اگر نجش موجب فریب نشود و تبانی 
بین ناجش و بایع هم نباشــد آن را حرام می‌داند )حسینی سیستانی، 1416ق، 12/2(. برخی 
از فقهــای متأخر معتقدند که نجش نه حرمــت دارد و نه ضمانت اجرای وضعی و 
اگر مســتلزم و متضمّن حرام دیگری مانند کذب و فریب مؤمن نباشد، حرام نیست 
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)خویی، 1374ق، 662/1 ؛ حســینی روحانی، ســید صادق، 1412ق، 466/14(. علت جعل خیار از 
ســوی برخی فقیهان، تدلیس، عیب، غبن و ضرر اعلام شده است )ابن جنید، 1416ق، 
169به نقل از شهید اوّل، الدروس، 1412ق، 187/3؛ طوسی،  الخلاف،171/3و172؛ علامه حلّی، 1412ق، 
مختلف‌الشــیعه، 45/5(. علامه حلّی در کتاب »مختلف الشــیعه« بعــد از بیان نظرات 
مختلف فقیهان در خصوص نجش، دیدگاه خود را این‌گونه بیان می‌دارد: اگر نجش 
متضمّن ضرری بر مشــتری نباشد موجد خیار نیست )علامه حلّی، 1412ق، مختلف‌الشیعه، 
45/5(. روشن است که ملاک نهی از نجش، سوءنیت، اضرار به غیر و فقدان حسن 

نیت است.

8.4. تلقّی الرکبان
 یکی دیگر از صورت‏های معامله تعســفی که در فقه اســامی نهی شــده »به 
اســتقبال  رفتن کاروان‌ها« اســت. پیامبر اکرم؟ص؟ از به اســتقبال رفتن کاروان‌ها 
نهــی فرمودند و بــرای صاحب کالایی که اجناس خود را خارج از شــهر فروخته 
اســت حق خیار قرار داد1 )نــوری، 1408ق، 281/13(. این روایت در هیچ‌یک از کتب 
معروف حدیث شــیعه نقل نشده است )حسینی روحانی، 1412ق، فقه‌الصادق، 288/2( ولی 
به‌وســیله فقهای متقدّم مورد عمل قرار گرفته است )طوسى، 1407ق، الخلاف، 172/3(. 
تلقی الرکبان یک رفتار غیرمنصفانه تجاری محســوب می‌شود؛ زیرا مبنای استفاده 
از ایــن روش سوءاســتفاده از جهالت اهل کاروان بر قیمت واقعی کالا در شــهر 
اســت و تاجر غیرشرافتمند ســودی را کسب می‌کند که رقیب شــرافتمند او، آن 
ثروتمند را کسب نکرده است. این علت به‌صراحت توسط برخی از فقها از روایات 
مربوطه استنباط شده است )حسینی روحانی، 1412ق، 175/15(. برخی این عمل را حرام 
دانســته‏اند )حلّى، یحیى بن سعید، 1405ق، 257(  و بعضی قائل به کراهت شده‌اند )علامه 
حلّــى و محقق حلّــی، 120/1(. فقهای امامیه علّت جعل خیــار را »غبن« صاحب کالا  
)علامه حلّی، 1420ق، تحریر‌الاحکام، 1420ق، 254/2؛ طوسی، 1407ق، خلاف، 42/3؛ محقق حلّی، 

وقَ«  اهَا فَصَاحِبُهَا بِالْخِیارِ إِذَا دَخَلَ السُّ كْبَانِ وَ قَالَ مَنْ تَلَقَّ ی الرُّ هُ نَهَى عَنْ تَلَقِّ نَّ
َ
بِی؟ص؟: »أ 1. عَنِ النَّ
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1418ق، المختصر النافع، 1376، 120/1؛ شــهید ثانی، 1413ق، 203/3( و  »لا ضرر« )شهید ثانی، 
1413ق،203/3( دانســته‏اند. آنچه از روایات فهمیده می‌شــود خود جعل خیار است 
و در خصــوص علّــت آن در روایت مربوطه مطلبی بیان نشــده اســت و از این‌رو 
نمی‌تــوان با قاطعیّت علّت حکم جعل خیار را غبن یا لاضرر دانســت )علامه حلّی، 
1414ق، تذکرة الفقها، 523/1؛ شــهید ثانی، 1410ق، 464/3؛ خمینی، 1409ق،  1410ق،523/1 ؛ ابن 
براج، 1406ق، 361/1؛ ابن زهره حلبی، 1417ق، 224 ؛ محقق حلی، الشــرایع، 1418ق، 111/3، شهید 
اول، 1412ق، 275/3؛ محقــق کرکــی، 1409ق، 111/3؛ بحرانی، 1405ق، 41/19؛ حســینی روحانی، 
1412ق، فقه الصادق، 172/17(. واضح اســت که ملاک نهی از تلقی رکبان، یک معیار 
اخلاقی است؛ یعنی سوءاستفاده از جهل طرف ضعیف و این همان وجه مشابهت 

میان شرط تعسفی با این نوع معامله است.

8.5. غَبن مُستَرسِل
یکی از منهیات باب معاملات، غَبن مسترسِل1است؛ یعنی فریب و مغبون کردن 
کسی که به او وعده‏ای داده شده و او به ما اعتماد کرده است مانند اینكه به مشتری 
قول فروش ارزان‏تر داده بود ولی آن را گران‌تر از قیمت بازار به وى بفروشــد. این 
عنوان از حدیثی از امام صادق؟ع؟ گرفته شــده که فرمود: غبن المسترســل حرام 
اســت )حر عاملی، 1416ق، 395/17(. برخــی آن را مکروه و صرفاً یک توصیه اخلاقی 
برای فریب ندادن دیگری در معامله دانســته‏اند )نجفی، 1363، 42/23( ولی بعضی آن 
را تحریم کرده‏اند )به نقل از: حر عاملی، 1416ق، 396/17(2 و دسته‏ای هم‌چنین معامله‏ای 
را حــرام و باطل اعلام کرده‏اند )نراقی، 1415ق، 396/14( 3. وقتی محقق بزرگی چون 
نراقــی، حکم به تحریم و بطلان چنین معامله‌ای بــه جهت قصد غبن یا ملزوم آن 

1. یکی از معانی استرســال، اعتماد کردن به دیگری اســت. )ابن منظور، 1405ق، 282/11(. الاسترسال إِلى الِإنسان 
نينة ، يقال : غَبْنُ المسترسِل إِليك رِباً.

ْ
كالاستئناس والطمأ

دُوقُ‌  دِ بْنِ‌ عِیسَى وَ رَوَاهُ‌ اَلصَّ حْمَدَ بْنِ‌ مُحَمَّ
َ
یخُ‌ بِإِسْنَادِهِ‌ عَنْ‌ أ بْحُ‌. وَ رَوَاهُ‌ اَلشَّ حْسِنْ‌ بَیعَكَ‌ یحْرُمُ‌ عَلَیهِ‌ الرِّ

ُ
جُلِ‌ هَلُمَّ‌ أ جُلُ‌ لِلرَّ 2. »إِذَا قَالَ‌ الرَّ

تِی« )حر عاملی، 1416ق، 395/17(.
ْ
صْحَابِ‌ عَلَى الْكَرَاهَةِ‌ لِمَا یأ

َ
قُولُ‌: حَمَلَهُ‌ بَعْضُ‌ الْ

َ
بْحُ‌. أ هُ‌ قَالَ‌: فَقَدْ حَرُمَ‌ عَلَیهِ‌ الرِّ نَّ

َ
مُرْسَلًا إِلاَّ أ

‌3. و لا شــكّ‌ أنّ‌ البیع أو الشــراء الصادر عمّن قصد الغبن و الخدیعة إمّا عین الغبن أو ملزومه، و أیهما كان یبطل البیع، 
لمكان النهی، فإنّه یفسد المعاملة على الأقوى.
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می‏کند، معلوم می‏شــود نصوص و منابع فقهی ما ظرفیت بهره‏گیری از آموزه‌های 
اخلاقــی درزمینهٔ حقوق قراردادها را دارد و این آموزه‏ها صرفاً یک توصیه اخلاقی 

نیست. 
در پایان، باید متذکر شــد که هدف این نوشــتار، امکان‏سنجی استخراج بطلان 
یا تعدیل شــروط تعسفی از منابع دینی بود. روشن اســت که بررسی و تحلیل اقسام 

محتمل، نیازمند تحقیقی دیگر است.
پــس از این بررســی‌ها و نقل‌قول‌ها می‌توان گفت: درســت اســت که میان 
فقیهان ارجمند در موارد یادشــده، نه در حکــم تکلیفی و نه در احکام وضعی، 
اتفاق‌نظــری وجود نــدارد و مبانی آن‌ها نیــز در این موارد، متفاوت و متشــتت 
اســت ولی از برآیند نظرات آن‌ها حداقل می‏توان به مرجوحیت شروط تعسفی و 
ناعادلانــه در قرارداد و جریان ضمانت اجرایی، حکم کرد. نهی پیامبر اکرم؟ص؟ 
از بیــع غرری، بیع بر بیع، ســوم بر ســوم، نجش، غبن مسترســل و تلقی رکبان، 
از منظــر عقلا، ملاکی جز ســویه اخلاقی رعایت عــدل و انصاف و حمایت از 
طرف زیان‏دیده نمی‏تواند داشــته باشــد و هرچند ما قاعده‏ای به اســم عدالت را 
با آن گســتره، به علت ابهامات مفهومــی و مصداقی، نپذیرفتیم ولی توجه به این 
نکتــه هم ضروری اســت که اگر نتــوان تطبیق احکام بر عدالت را در اســتنباط 
فقهی حتی در این اندازه پذیرفت، باید رأســاً طومار آن را از ساحت فقه، برچید؛ 
چگونه می‏شــود ممالک عربی و غربی و حتی شرقی مانند چین، شروط تعسفی 
را برنتابنــد و برای آن ضمانت‏های اجرایی قوی قــرار دهند ولی فقه ما بااین‌همه 
ظرفیت و منبع، نتواند برای حمایت از مصرف‏کننده‏ای که در موضع ضعف قرار 
دارد، چاره‏ای بیندیشــد! آیا بنا بر هر تفســیری که از عدالت و عدالت اجتماعی 
ارائه بشــود، می‏توان پذیرفت شرطی که به سود طرف قوی قرارداد در برابر طرفی 
که فاقد خُبرویت یا برتری فنی یا اقتصادی است و منجر به عدم تعادل قراردادی 
می‏شــود، موردحمایت شارع است؟ از این گذشــته، مبنای قانون‏گذار کشور در 
قوانینی که شــرط تعســفی را غیر مؤثر می‏داند چیست؟ قانونی که باید بر اساس 

مبانی فقه اسلامی تدوین شود.
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نتیجه‌گیری
1. شــاکله و نقطه عزیمت شــروط تعســفی و ناعادلانه، عقود استغلال، عقود 
اذعان و دیگر مفاهیم پیش‏گفته، فقدان تعادل قراردادی به ســود یکی از متعاملان 
در اثر ضعف ناشــی از عــدم خُبرویت یا عوامل درونی یــا بیرونی دیگر در طرف 

مقابل است. 
2. شروط تعسفی در فقه اسلامی با این ترکیب، وجود ندارد و احتمالًا از حقوق 
کشــورهای اروپایی، قریب به معنای »غیرمنصفانه« وارد ممالک عربی و اســامی 

شده است.
3. کشــورهای عربــی قوانینی در جهــت حمایت از طرف ضعیــف در عقود 
اســتغلال، استهلاک و تعسفی وضع کرده‏اند که باهم تفاوت دارد؛ در برخی از این 
قوانین، قاضی میان ابطال عقد و انقاص تعهدات مغبون، مخیر گذاشته شده است و 

در بعضی، قرارداد خودبه‏خود باطل شمرده شده است.
4. در سابقه قانون‏گذاری کشور ما اصطلاح شروط غیرمنصفانه در برخی قوانین 
به‌صورت پراکنده به کار رفته اســت لکن در هیچ‌یک از قوانین، به تعریف و تبیین 
مصادیق و آثار و ضمانت اجرای شروط مذکور پرداخته نشده است و صرفاً اصطلاح 
مذکور با الهام از ترجمه قوانین مورداشــاره و اقتباس آن از قوانین خارجی در حقوق 

ایران استفاده شده است. 
5. برای امکان‏ســنجی ابطال یا تعدیل شــرط تعســفی در قراردادهای تجاری از 
منظر فقهی، دو احتمال قابل‌تصور است: احتمال مخالف و احتمال موافق. احتمال 
مخالف معتقد اســت: اصل در شروط، صحت اســت و شرط غیرمنصفانه در هیچ 
منبع معتبری ذکر نشده است؛ بنابراین، نمی‏تواند جزو شروط باطل محسوب گردد. 
احتمال موافق بر این باور اســت که اگر نتوانیم از قــرآن و قاعده عدل و انصاف در 
این خصوص استمداد جوییم، با عناوین دیگری مانند: لاضرر، وجوب حفظ نظام، 
حرمت غرر، حرمت اکل مال به باطل و وحدت ملاک شرط تعسفی با موضوعات 
مشابه در متون فقهی مانند البیع علی البیع، السوم علی السوم، نجش، غبن المسترسل 

و تلقی رکبان، می‏توان ابطال یا تعدیل قرارداد را مدلل ساخت.
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.197
موســوی عاملی، محمد بن علی. )1413ق(. نهایة المرام فی شرح مختصر شرایع الاسلام. 75	.

قم: مؤسسه نشر اسلامی.
نراقی، مولــی احمد بن محمد مهدی. )1375(، عوائد الایام. قم: انتشــارات دفتر تبلیغات 76	.

اسلامی.
نراقى، مولى احمد بن محمد مهدى. )1415ق(. مســتند الشــیعة فی أحكام الشــریعة. قم: 77	.

مؤسسه آل البیت؟عهم؟. 
نوری، محمدعلی. )1392(. قانون مدنی مصر. چاپ دوم، تهران: انتشارات گنج دانش.78	.
نوری، حســین‌ بن محمدتقی. )1408ق(. مستدرک الوسائل و مستنبط المسائل. بیروت: 79	.

مؤسسه آل البیت لاحیاء التراث.
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